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Introduction

Les derniéres décennies ont ét¢ marqudées par 'adoption d’un certain nombre
de textes garantissant 3 'enfant, au mineur d’ige, une certaine prise en consi-
dération de la parole qu'il exprime en diverses circonstances. Clest ainsi que
Particle 12 de la Convention onusienne du 20 novembre 1989 (ci-aprés, dési-
gnée par « CIDYE») garantit au mineur le droit de s’exprimer sur toute question
qui le concerne et, 3 certaines conditions, la prise cn considération de cette
opinton. Ce droit a été réaffirmé ot précisé, i plusieurs reprises, dans les divers
rapports ot guidelines, rendus et formulés, y compris trés récemment, par le
Comité des droits de 'enfant. En 2008, le constituant belge a consacré le méme
droit 4 I'article 22his, alinéa 2, de notre loi fondamentale’. Ce droit de s’expri-
mer ct d’¢tre entendu était déja prévu par Pancien article 931 du Code judi-
claire, remplacé, lors de la loi du 31 juillet 2013 instituant le tribunal de la
famille et de la jeunesse, par les nouveaux articles 1004/1 et 1004/2 du méme
Code qui détaillent et uniformisent davantage les pratiques cn matiére d’au-
dition.

Le colloque, organisé le 21 mars 2019 par le barreau de Mons ct dont le pré-
sent ouvrage sc veut le reflet, éait consacré aux approches interdisciplinaires
en matiére d’hébergement. La question de la place de 'opinion de 'enfant lors
des contentieux en cette matiére nous a semblé non seulement essentielle, mais
également d’une actualité particuliére au regard des évolutions législatives pré-
citées.

! Voy. revisior: constitutionnelle du 22 décembre 2008, M.8,, 29 décembre 2008, n° 2008021116, p. 68648.
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En effer, le constituant ainsi que les auteurs de divers instruments internatio-
naux et nationaux semblent considérer toujours davantage I'enfant comme un
sujet de droit A part entitre, et non plus comme un simple objet de droit tota-
lement soumis 4 ce que les adultes considérent comme corrcspondar?t A son
«bicn». Ces textes témoignent-ils d'une véritable révolution copernicienns,
tendant 3 redéfinir enticrement la conception de Penfant, la place de son opi-
nion et incidence de ses droits? Ou s'agit-il simplement dune évolation
cosmétique sans plus d’ambition que de réaffirmer le sgucé (’I'Ji(i‘_‘lx) L:]CS ;1%1:11?‘?9
de prendre en considération au mieux le fragile ct le faible, Vinfaus, ¢ est-a-dire
celui qui ne parle pas?

Sans avoir 'ambition naive et démesurée de répondre de nranicre déﬁnitixv?v ot
exhaustive 3 ces gquestions, nous tenterons, plus modt?stemcnt, d."ilpercﬁcvmr lgs
indices que le cadre juridique et la pratique jL\tdicia’lre en matiere d'antorité
parentale ct d’hébergement pourraient révéler i cet égard.

La premiére partie de la présente contribution est ainsi consgcrée a l’audit}ion
de Denfant par les juges, alors que la deuxieme traite dg }_a prise cn _conmdera—
tion de Popinion ainsi révélée lors de la prise d'une décision judiciaire dans les
matiéres évodquées.

Nous n’aborderons cependant ni les droits aux relations personnelles soilicit_écs
dans le cadre de Particle 375his du Code civil par les grands-parents ou 1(?5 tiers
liés affectivement, ni les procédures concerpant I'état de I'enfant, ni méme le
contentieux protectionnel, récemment modifié ou en cours Eic madification
dans différentes Communautés et R égions du pays, mais qui dépassent lel cadre
de la thématique retenue. Par ailleurs, nous nous limitcrons aux procédures
judiciaires contentieuses, laissant de coté la question, pofuﬁapt mterefsante, de
1a place de Popinion de Venfant dans le cadre d’une médiation ou d’un autre
mode alternatif de réglement des conflits.

Section 1
L'audition de I'enfant

En ce qui concerne I'audition de 'enfant, fa qucstim} ceptrale tt‘l?d A mcttr%"atll
jour la finalité ultime de Paudition de I'enfant, C’Estwa#dnje. ce qui est recherché
3 travers celle—ci. $"agit-il de lui reconnaitre un role participatif d:-:?')s le proces-
sus décisionnel ou de metere i disposition du juge une mesure ({l nvestigation
supplémentaire, permettant d’entrevoir son }ntéret dopt Pappréciation {de.mcun
rerait Papanage exclusif de Padulte? Cette nterrogation \Ce,l}trﬂe st cv1denl1—
ment loin d’étre anodine, puisque, d'une part, elle a tra}t a l,etcndue des dr()1t§
du mineur ef, d’autre part, elle ne demeure pas sans consequence €n ce gii

concerne la prise en considération de son opinion eXprimee lors de Yauditon,

ANTHLUMIS

LALUTORITE PARENTALE

§1. Généralités

Un nombre relativement important de textes sont régulidrement invoqués
comine fondement juridique de Uobligation d’entendre Uenfant. Parmi ceux-
ci, les articles 12 de la CIDE, 22bis, alinéa 1+, de la Constitution et 1004/1 (ct
1004/2)y du Code judiciaire constituent les principates dispositions faisant
mention expresse de Iaudition de Uenfant. Leur analyse précise s'impose afin
de bien saisir des contours de l'obligation qui repose sur les tribunaux et du
droit reconnu aux enfants.

Tableau 1 — Comparaison textuelle des articles 12 de la CIDE, 22bis,
alinéa 1%, de la Constitution et 1004/1 du Code judiciaire

CIDE (art. 12) | Les Eras parties garantissent 3 Uenfant qui est capable de discernement e
droit d"exprimer librestient son opinion sur tonie question Uintéressant, les opi-
nions de Uenfant étant diinent prises en cansidération eu égard A son
dge ot 4 son degré de maturicé.

A cette fin, on donnera notamment d I'enfant la possibilité d’8tre entendn
dans tosite procédure judiciaire ou administrative 'intéressant, soit directe-
mient, soit par Pintermédiaire dun représentant ou d’une organisation
approprié, de fagon compatible avec les régles de procédure de la légis-
lation nationale.

Constitution Chaque enfant a le droit de s’exprimier sur toute quesiton qui le concerne’; son
(art. 22bis, opinion est prise en considération, eu égard i son dge ct i son discerne-
al. 1¥) ment.

Code judiciaire | § 1. Tout mincur a le droic d’&tre enfendu par i juge dans les matidres qui
{art. 1604/1) le concernent relatives & Pexercice de Pautorité parentale, & Phébergement ainsi
‘ qit’ais droif atix relations personnelles.

Il a le droit de refuser d’étre entendu.

§ 2. Le mineur de moins de douze ans est entendu d sa dentande, & Ja
densande des parties, du ministére public on d’office par le juge. Le juge peu,
par décision motivée par les circonstances de Ia cause, refiiser d’entendre
le mineur de moins de douze ans, sauf lotsque la demande émane de ce
dernier on du ministére public. La décision de refus n’est pas susceptible
de recours.

§ 3. Le mineur qui a atteint Udge de dowze ans est informé par le juge de son
droit i éue entendu conformément i Particle 1004/2, Un formulaire de
réponse est joint 4 cette information.

§ 4. Si le mincur a déja éé entendu au conrs de Ta pracédure on dans une
firstance précédente, méme devant un autre tribunal, le juge peut ne pas
accéder i la demande & ancun éément nouvean ne la justifie.

§ 5. Le juge entend le mincur cn un liew qi'il considére consine approprié, A
moins que le juge 1’y déroge par une décision motivée, Pentretien a lieu
hors la présence de quiconque.

Le rapport de Pentretien est joint au dossicr de la procédure. If relate les
dites du mineur. Le mineur est informé que les parties pourront prendre
connaissance du rapportt. Le juge informe le mineur du contenu du rap-
port et vérific si le rapport exprime correctement les opinions du mineur.
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H by -1 ~ 1 " 1 >
Le rapport w'est pas signé par le mincur. Si, au cours de | entretien, le
jlige estime que le mineur n’a pas le discernement nécessaire, il Vindique
dans le rapport. o .
§ 6. Lentretien avec le mineur we Jui confere pas la qualité de partie 3 1a
procédore. o ,1
Les opinions du mineur sont prises en considération compre fenu ¢

son dge et de son degré de maturicé.

Par ailleurs, fes articles 41,2 ¢%, et 42,2, alinéa % du"régienujm l.%'r.uxcllf:r\' U}bl}ﬁf'
{qui détermine la compétence internationale o la ,tonzc* exécuione des -dj,:-czf
sions judiciaires étrangéres, nofarnment en rkhesc d augctite parcn/tel.]e et d h;—‘
bergement) prévoient également I'audition de I'enfant avant la dehvrguci.\' de
certificats en matiére de droit aux relations personnellcs.o.u de retour dans le
pays d’origine. Ces deux textes conditionnent ladite audition par une « m,-}tu—
rité» suffisante, et non par le «discernement». Ces dcuxl notions TCCOUVIEnt,
selon nous, une signification juridique relativement SiI‘Enléll}l'(iS. Notons’ enfin
que tes Conventions de La Haye du 19 octobre 1996 en matiere _de compétence
internationale, de droit applicable et d’exécution des\ dcc131ogs ctrangceres
(art. 23, 2, b) et du 25 octobre 1980 en matiérc d’cnh?vemcn(t 1nternat}0nal
d’enfants (art. 13) prévoient, elles aussi, ]’audilflol} de lclenfa:l]t‘. N(?us n a’n‘gu
lyserons pas davantage ces textes, qui 011F trait 3 des Slt.uz?tlons L?len ‘S-pf:u—
fiques, mais il convient de rappeler leur existence aux praticiens quiy scrajent

confrontés.

§ 2. Larticle 12 de la CIDE et les dispositions internationales

Particle 12 de la CIDE constitue le premier texte majeur i reconnattre
it1 1 jecti ‘enfant, et a ir ur sment
'audition comme un droit subjectif de U'enfant, et a ne plusy voir umqt(lic ;
anc mesure d’investigation mise A disposition des adultes en général (et du juge
afin de leur permettre d’apprécier son aterct. Les Etats qui ont
aés 4 permettre 3 Penfant de s exprimer
bien évidemment, inchat les

en particulier) me
ratifié la Convention se sont ainst enga
librement sur toute question qui I'intéresse, ce qui, videmment, i
procédures judiciaires. Celles-ci sont expressémc'nt 1'{1611519111166} al ;11:t1c}c 122
qui traduit ce droit d’expressioit en vériable droit & andition (bien que celai-ci

2 «le juge dorigine ne délivre le certificac visé au parag.rfclphe 1, en utiiisan't le formulaire don.tbl_!e' l?:,;f‘ele
figure & Fannexe 1l (certificat concernant le droit de visite), QItl,E si {} c) !e‘nfant Ef eula p‘ossu ilité ¢ fat;e
entendu, 3 moins qu'une audition n'ait été jugée inapproprice et égard A son age ou a son degré de
maturité. »

: «Le juge d'origine qui a rendu la décision visée a I'artiq% 4
visé au paragraphe 1 que si:a) l'enfanta eu la possibil}te d
jugée inappropriée ey égard 4 son dge ou a son degré de mat

0, paragraphe 1, point b}, ne délivre le certificat
aere entendu, 3 moins quune audition nait &té
urieé. »

“ I SENAEVE, « Het hoorrecht van minderjarigen », it P. SENAEVE (6d.), Handboek familieprocesrecht, Kluwer,
2017, p. 405.

® Cf. infra, section 2, § 4, A. . -

¢ P SENAEVE, « Het hoorrecht van minderjarigen », op. <it.
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ne soit pas illimité’), ce qui interdit de restreindre le premier 4, par exemple, la
seule possibilité pour Penfant d’écrire au tribunal. Quelques points forts, mais
également certaines limites, ressortent d’une lecture attentive dudit article 12.

A. Points forts et large étendue

Parmi les points forts se trouve incontestablement le droit d’«exprimer libre-
ment son opinion sur toute question I'intéressant». Il cn ressort que I'enfant a
non seulement le droit de s’exprimer, mais également de le faire librement,
¢’est-a-dire qu’il lui est loisible d’émettre toute considération qu'il estime per-
tinente. Ceci nous semble exclure, par exemple, que P'entretien puisse prendre
fa forme d’un seul interrogatoire ot le jeune serait cantonné au réle de simple
répondant i des questions choisies par son interlocuteur.

Plus fondamentalement encore, ladverbe «librement» semble supposer que
I'enfant puisse s’exprimer a Pabri de toute pression ou influence indue® de
la part de ses parents, d’au\tres adultes, de ses fréres et sceurs, e, bien str, de la
personne qui I'interroge. A cet égard, le Comité onusien des droits de Penfant
précise, dans son Observation générale n® 12 des 25 mai et 12 juin 2009, que
le droit de sexprimer librement implique que I'enfant puisse faire état de sa
propre opinion, et non de celle d’autrui®. {l en résulte implicitement (mais cer-
tainement) une obligation positive dans le chef des autorités publiques — et
singulierement dans celui du juge ou de I'expert appclé a auditionner enfant
— de mettre tout en ceuvre pour que 'enfant se trouve 3 I'abri des éventuclles
pressions et influences. A cet égard, il est permis de s'interroger sur la compa-
tibilité du versement au dossicr de procédure du rapport relatant les dires du
mineur, comme prévu par Particle 1004/1, § 5, alinéas 2 et 3, du Code judi-
ctaire, avec larticle 12,1 de la CIDE. En privilégiant ainsi le principe du
contradictoire, le 1égislateur belge a, dans unc certaine mesure, exposé Penfant
a des pressions potentielles, risquant dans certains cas de le mener i 'autocen-
sure, putsqu'il sait que ses parents et leurs conseils pourront lire le rapport ot
ses dires seront consignés. Notons également que, tant Patilisation du terme
librement» que fa présentation de 'expression de opinion comme un droit
subjectif impliquent que le juge ne pourrait impeser 'audition a Penfant, qui
conserve donc, cn toutes citconstances, le droit de la refuser,

Enfin, larticle 12.1 mentionne que le droit d’expression concerne «toute
question intéressant» enfant, cette précision ayant été cntendue par les rédac-
teurs de Ia Convention dans Ie sens le moins restrictif possible'. Cette locution
concerne évidemment tout contenticux relatif 4 I'étac de Penfant (filiation,

7 Cf. infra, section 1,$ 1, B,
Yoy, & ce sujet, l'observation générale n® 12 rendue les 25 mai et 12 juin 2019 par le Comité de I'ONU des
droits de l'enfant, spéc. pt 22.

? thid.

" Ibid, pts 26-27.
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_ (_onjomt ot «miodalisé»'" de Iautoricé pa]enta}e, a son hcbuguncnt
principal ‘et secondaire, aux relations personnelles avec les grands-parents et fes
tiers. ..

e maniére sans doute moins orthodoxe, il nous semble permis de considérer
que le droit de I'enfant d’étre entendu concerne non sculement lesdits litiges
relatifs 3 sa personne, mais également les procédures qui onf trait & son patrimoine.
Parmi celles-ci, on songe aux éventuels contentieux entre ses parents relatifs 3
Iadministration et/ou 4 la jouissance légale de ses biens prévues par Particle 376
du Code civil, i Pautorisation sollicitée conformément & Particle 410, § 1, 1°
a 6% et 84 14°, du méme Code auprés du juge de paix afin de poser un acte
Jjuridique important en son nom {comme Iacceptation/le refus d'une succes-
sion, ou Paliénation d'un bien immobilier'®). Certes, 'audition de enfant en
ces matiéres apparait comme rarissimze dans la pratique judiciaire, mais il semble
difficilement contestable qu'il s'agit 13 de questions qui I'intéressent (d’autant
plus que cette notion doit étre entenduc au sens large), puisqu’elles atfectent
son patrimoine dont il jouira et qu’il administrera personnellement dans le
fugur.

Voy. a ce sujet, N. Massacer, Droit familial de l'enfance — Filiation, autorité parentale, hébergement,
Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 265-268; |.-L. RENCHON, « La nouvelte réforme législative de 'autorité paren-
tale s, Rev. trim. dr. fam, 1995, p. 3671, n™ 64-66; ). SossON, « L'autorité parentale conjointe, Des voeux du
législateur & la réatité », Ann. Dr, 1996, p. 115, n® 54-56; E. VIEUJEAN, « L'autorité parentale », Chronique du
droit a fusage du notariat, vol, XXI), 26 octobre 1995, éd. Faculté de droit de Lizge, p, 181, n° 23,

Vautorisation du juge de paix est requise par l'article 378 du Code civil, qui renvoie audit article 410, § 1=,
La liste de ces actes qui y sont repris, est fa suivante: « 1° aliéner les biens du mineus, hormis les fruits et
objets de rebut, sauf dans le cadre de fa gestion confiée A un établissement tel que visé 4 Particle 407, § 1=,
4% 2° emprunter; 3° hypothéquer ou donner en gage les biens du mineur; 4° consentir un bail 3 ferme, un
bait commercial cu un bail 4 loyer de plus de neuf ans ainsi que pour renouveler un bail cormerdial; 5°
rencncer a une succession ou a un fegs universel ou A titre universel ou 'accepter, ce qui ne pourra se faire
que sous bénéfice d'inventaire; le juge de paix peut, par urne ordonnance motivée, octroyer lautorisarion
d'accepter une succession, un legs universel ou i titre universef purement ¢t simplement, compte tenu
de la nature et de la consistance du patrimoine hérité et pour autant que les bénéfices sofent manifeste-
ment supérieurs aux charges du patrimoeine hérité; 6° accepter une donation ou un legs & titre particulier;
{...] 87 concture un pacte d'indivision; 9° acheter un bien immeuble; 10° représenter le mineur en qualité
d'héritier présomptif dans un pacte successoral autorisé par la loi, ledit pacte ne pouvant toutefois
emporter, dans le chef du mineur, renonciation 4 des droits dans une succession non ouverre; 11° transi-
ger ou conclure une convention d'arbitrage; 12° continuer un commerce recueilli dans une successicn
légale cu testamentaire. {fadministration du commerce peut étre confiée & un administrateur spécial
sous le contrdle du tuteur. Le juge de paix peut A tout moment retirer son atttorisation; 13° aliéner des
swuvenirs et autres objets a caracrére personnel, méme il s'agit d'objets de peu de valeur; 14° disposer
des biens frappés d'indisponibilité en application d’une décision prise en vertu de larticle 379, en appli-
cation de l'article 776 ou conformément i une décision prise par le conseil de famille avant I'entrée en
vigueur de la loi du 29 avril 2001 modifiant diverses dispositions légales en matiere de tutelie des
mineurs »,
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B. Limites aux droits garantis par V'article 12

Tout d’abord, les droits d’expression ct d’audition ne sont reconnus qu’au
mineur doté de la faculté de discernement™. Ceci signifie, en principe, qu’il n’est
pas mterdit aux Feats qu1 ont ratifié la CIDE (muais rien ne les y obligerait non
plus) de barrer la route i la demande d’audition d’enfants dont il serait établi
qu’ils ne disposent pas cncore de cette faculté, Force est toutefois de constater
que, si la Belgique a fixé une limite d’age a larticle 1004/1, § 3, du Code judi-
ciaire pour l'information obligatoire 3 propos du droit d'audition, elle n’a
prévu rien de tel pour Pexercice lui-méme de ce droit". Quoi qu'il en soit,
lesdits droits ne sont garantis 4 article 12 de la CIDE qu’aux enfants dotés de
la facult¢ de discernement, mais il demeure constant que le juge se verra, dans
certains cas, néanmoins obligé de les entendre {certes, cette fois, dans une stricte
perspective d'investigation} afin d’apprécier leur intérét qui doit rester le cri-
tere principal en vertu de l'article 3.1 de la méme Convention. Notons égale-
ment que, pour le Comité des droits de 'enfant, la présence méme du terme
«discernement» implique Pexistence d'unc présomption — certes réfragable —
d’une telle faculté dans le chef de I'enfant's.

Ensuite, I'article 12 ne garantit pas au mineur un accds direct au juge appelé 3
statuer d son sujet, puisque son alinéa 2 prévoit cxpressément la possibilité que
cette audition ait lieu par Pintermédiaire « d'un représentant ou d'une mgamnw
tion approprié», conformément aux régles procédurales de PEtat concerné.
Cette importante restriction au droit d’audition peut étre double.

—  D’une part, la possibilité de prévoir un intermédiaire permet au législa-
teur national et/ou au juge de délégucr, soit systématiquement, soit au
cas par cas, audition de Penfant 4 un tiers. Le texte n’exclut ainsi nulle-
ment que Paudition soit systématiquement confiée 3 unc organisation
spécialisée ou i un expert désigné par le juge. Tel fut le cas dans certains
arrondissements judiciaires avant 'entrée en vigueur de la loi du 31 juil-
ler 2013 instituant le tribunal de la famille qui, sur ce point, confére un
droit d’audition plus étendu i 'enfant que ce qui est prévu par la CIDE.

—  D’autre part, le texte permet non seulement I'audition par une autre per-
sonne que le juge, mais aussi d’unc autre personne gue Uenfant lui-méme,

Nous reviendrons sur le sens de cette notion lorsque nous la comparerons avec celle de « maturité»
requise par larticle 12,1 in fine de la CIDE dans le cadre de l'obligation de prendre Ja parole de I'enfant en
considération.

La demande d'un enfant d'tre entendu ne peut, quel que soit son dge, étre refusée, sauf en Fabsence
délément nouveau s'if I'a déja éré précédemment (art. 1004/1, §§ 2 et 4, C. jud.).

s Observation générale n® 12, préc, n® 20,

Ainsi, les juges des référés de Ligge avaient pour pratique de faire auditionner tes enfants en urgence par
un psychologue désigné et dont l'intervention rapide était assurée par un systéme de permanence. Len-
fant était entendu deux fois, dont 'une aprés avoir été conduit par son pére, et 'autre aprés lavoir été par
5a mére — voy, M, MALLIEN, Le contentieux juclicinire parental ¢ propos de [éducation de lenfant. Hiérarchie
et inventaire des principaux critéres dappréciation retenus par les juges, Bruxelles, Larcier, 2017, p. 209,
n° 221 in fine.




voir représenté par un tiers. Ainsi, par exemple, rien
ant's’exprime par le biais d’un avocat, d’un tuteur ad
hac ersonne- désignée, érant entendu toutefois que les
balises ‘mises:en” avant du ‘point précédent deviont étre respectées. 11
“fimporte donc;a notre avis, que Ia personne relais et les régles qui encadrent
son intetvention s’assurcnt que I"opinion de Penfant soir transmise {idé—
lement et complétement aprés qu’il n'a pu s’exprimer librement, qu'elie
ait été recuetllie aupres de celui-ci sans qu’il subisse de pressions, etc.

C. Le droit d‘audition et I'article 12 de la CIDE dans la jurisprudence
strasbourgeoise

La Cour curopéenne des droits de 'honune a considéré, dans un arvée Sahin ¢
Allemagne du 8 juillet 2003, que les juridictions allemandes n’avaient pas violé
article 8 de la Convention européenne des droits de 'homme (en abrégé,
«CEDH») en refusant d’entendre une enfant igéc de seulement trois ans et
demi. La psychologue désignée par e tribunal avait cn effet considéré une
eventuclle audition comme éprouvante, voire méme «risquée» pour I'enfant”,

[ans un arrét M. & M. ¢. Croatie, rendu le 3 septembre 2015, la Cour, saisie tant
par I'enfant que par la mére, s’est toutefois dite, aprés $'étre référée explicite-
ment d Particle 12 de la CIDE, «particuliérement frappée de constater qu'apres
quatre ans et trois mois, la premiére requérante n’a toujours pas été entendue
dans cette procédure et n’a donc pas eu la possibilité d’indiguer avec quel
parent clle souhaitait vivre. [...] rien ne permettait de mettre en cause la pré-
somption selon Jaquelle fa premiére requérante, qui était alors dgée de douze

Cette cause avait trait & la demande d'un pére d'obeenir des relations personnelles avec sa fite, née hors
mariage (mais dont la filiacion & son égard est établie). La demande du pere avait 6té rejetée par les juri-
dictions allemandes compétentes qui, par ailleurs, n'avaient pas estimé devoir entendre l'enfant. Ce der-
nier éfément g, en Fespéce, éré invaqué par fe pére qui alléguait que la privation de contacts entre l'enfant
et lui, sans I'avoir entendue, constituait une violation des droits garantis par l'article 8 de la-Convention,
En l'espace, la Cour a routefois considéré qu'«il revient en principe aux juridictions nationales d'apprécier
fes éléments rassemblés par efles, y comypris ta maniére dont les faits pertinents ont été érablis [...}. Ce
serait aller trop Join que de dire que les tribunaux internes sont toujours tenus dentendre un enfant en
audience lorsqu'est en jeu le drait de visite d'un parent nexergant pas la garde. En effet, cela dépend des
circonstances particuliéres de chaque cause et compte diiment tenu de I'dge et de la maturieé de l'enfant
concerné. [...] La Cour reléve 4 cet égard que fenfant érait dgée denviron trois ans et dix mois lorsque ta
procédure d'appel a débuté, et de cing ans et deux mois au moment ot le tribunal régional a rendu sa
décision. La psychologue a conclu qu'il n'était pas dans Iintérét de Yenfant d'accorder us droit de visite
sans que les parents aient auparavant des échanges pour résoudre leur conflic, ec ce, aprés avoir rencontré
4 plusieurs reprises lenfant, la mére er le requérant, pére de lenfant. Consuitée au sujet de l'audition de
lenfant par le tribunal, elle a expliqué de manire plausibie que le fait méme d'interroger lenfant com-
portait pour celte-ci un risque que la prise de dispasitions spéciates durant Faudience ne pouvait éviter »
= Cour eur. DH, 8 juillet 2003, Sahin c. Allemagne, arrét de grande chambre, www.echrcos.int, pts 73-74,
Si la Cour conclut, en partant de ces considérations, 3 'absence de violation de l'article 8, elle conclut
néanmoins a celie des articles 8 et 14 combinés pour d'autres matifs, liée a la discrimination constatée
entre le requérant, en tant gue pére non marié, au regard du traitement plus favorable qui (3 I'époque)
aurait été réservé en Allemagne 3 un pére divorcé - voy. pts 91-95 de larrér.
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ans, etait capable de discernement et apte 3 exprimer librement ses opinions
{voir I'Observation générale n® 12 (2009), § 20 [...]}. En tout état de cause, plus
d’un an et sept mois ont passé depuis sans qu’une mesure ait été prise ne serait-
ce qu'en vue de observation de ladite instruction»'™®,

Plusieurs enseignements essentiels nous semblent devoir étre tirés de cet arrét.

Tout d’abord, il est manifeste que la Cour reconnait un droit d’andition qui
s'étend au-deli d’un simple droit d’expression. En cffet, arrét stigmatise de
maniere explicice I'absence d’audition, mais il met également cn avant que
I'enfant n’a pu indiquer avec quel parent elle souhaitait vivre. Ceci signifie que
Paudition w'implique pas sculement un devoir, pour le juge, de recucillir des
informations auprés de I'enfant qui seront utiles d 'appréciation de son intérét,
mais également — et surtout — que celui-ci a le droit d’exprimer au magistrat
un message déterminé', Les juges strasbourgeois ne se sont cependant pas pro-
noncés a propos d’'un éventuel droit de 'enfant d’8ure entendu personnelle-
ment par le juge {la possibilit¢ de I'étre par un intermédiaire étant explicitement
prévue par Particle 12.2%%),

Ensuite, et plus fondamentalement encore, il ressort de cet arrét que non seu-
lement larticle 12 de la CIDE, mais également I'Observation générale n® 12
des 25 mai et 12 juin 2009, servent ici de directives d’inferprétation de article 8
de la CEDH (qui in se est la seule norme dont il incombe i 1a Cour de vérifier
I'observation). Ceci a pour conséquence que P'article 8 de la CEDH doit étre
interprété, en ce qui concerne le droit d’andition de 'enfant, dans toute "éten-
duc qui est donnée i ce droit par Iarticle 12 de la CIDE et par les considéra-
tions émuses par le Comité des droits de Penfant dans I'Observation générale
n® 12, Or, si des controverses ont pu exister d propos de Peffet direct de ar-
ticle 12 (bien que celui-ci semble désormais acquis®), il demeure constant
qu'un tel effet doit étre reconnu i Pensemble de la Convention européenne
des droits de "homme et que les juridictions internes sont de facto tenues par
Pétenduc qui est reconnue par la Cour de Strasbourg aux droits qui y sont
garantis™. Le juge belge semble donc obligé de reconnaitre a Penfant le droit
d’audition tel qu’il est décrit dans ladite Observation générale.

Enfin, la Cour admet Pexistence d'une «présomption» — sans doute réfragable
— de Iexistence de la faculté de discernement dans fe chef d’un enfant agé de

Cour eur DH., 3 septembre 2015, M. & M. ¢. Croatie, www.echr.coe.int, pt 184 de I'arrée, qui conclug i la
violation de l'article 8.

Ceci nous semble a rapprocher du droit de s'exprimer librement évoqué supra, section 1,§ 1, A,

» Ibid.

& Cf. infra, section 1,$ 1, D.

Voy. lautorité de fa chose «interprétée » reconnue par la Cour de cassation i la jurisprudence strashour-
geoise, Cass, 14 avril 1983, T, 1983, p. 607, analysé par O. De SCHUTTER, « La Coopération entre fa
Cour européenne des Droits de 'Homme et le Juge national », Rev. b. dr. intern., 1997, p. 29, ™ 38 et s.;
N. DaNDoY, «ta portée des dispositions de la Convention européenne des Droits de FHomme en droit
interne belge », JLF, 2002, pp. 248-252, Ces références sont également reprises in Le contentieux judiciaire
parental, op. cit, p. 106, note infrapaginale 290.
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12 ans. En d’autres termes, il incomberait, le cas échéant, au juge de constater
in concreto que Uenfant de cet ige ne posséde pas encore cette faculté, ce qui ne
semble possible qu’en le rencontrant ou par fe biais d'une mesure d'investiga-
tion, comme une expertise judiciaire ou unc étude sociale, voire par des él&-
ments de preuve apportés en ce sens par les parents ou par 'un dentre eux.

Tout ceci revient-il i considérer le droit de Penfant, doté de discernement, i
Taudition comme absolu? Certes non, puisqu'll se powrrait que Faudition de
Penfant s’avére contraire 4 son intérét, qui demeure en tout temps le critére
principal conformément a Iarticle 3.1 de la CIDE. Le Comité des droits de
I'enfant a d'ailleurs lui-méme rappelé, dans une Observation générale o® 14 du
29 mai 2013, que I'andition de enfant mentionnée 2 Varticle 12 doit etre
comprise en rapport avec Particle 3.1. Larrét précité concerne une jeune ado-
lescente dont rien ne semblait s’opposer d son audition, i I'inverse de Pareét
Sahin®, on, outre le jeune dge de I'enfant, les psychologucs, suivis par les
juridictions nationales et, finalement, par fa Cour européenne des droits de
I’homme, avaient mis en avant le caractére inapproprié, voire méme «risquéy,
d'une telle entrevue. Sans doute les situations ol U'enfant souhaite exercer son
droit d’audition et ot lc juge constate néanmoins que celle-ci ui serait préju-
diciable sont-elles rares. Il est permis de penser que tel serait éventuellemnent le
cas si Penfant était pris dans un conflic de loyauté particuligrement mtense,
voire mis sous pression par un des parents de s’exprimer «contre » autre parent,
au péril de la relation avec celui-ci. Il appartiendrait, en tout état de cause, au
Jjuge de motiver ici également ce refus in conerefo, sous peine de vider le droit
d’audition de sa substance™.

D, Leffet direct de larticle 12 de la CIDE devant le juge belge

Une des principales difficultés apparues dans le cadre de Papplication de Par-
ticle 12 de la CIDE devant les juridictions appelées 3 statuer en matiére d'auto-
rité parentale et d’hébergement est celle de Ueffet direct de cette disposition.
En effet, aprés que de nombreuses juridictions ont considéré, en Belgique®
comme i |'étranger, qu'un tel effet pouvait lui étre reconnu, ouvrant ainsi la

= Cf.supra.

“ A propos de la distinction entre [a définition in abstracto et Fappréciation in concreto de Vingérét de =n-
fant, voy. Le contentieux judiciaire parentai, op. cit, pp. 123-124.

“ En ce sens: Bruxelles, 22 awril 1997, LL.M.B,, 1999, p. 321; Gand, 13 avril 1992, R.W, 1992-1993, p. 32%;
Gand, 17 janvier 1994, R.W, 1995-1996, p. 1356; Gand, 26 juin 1995, RW., 1995-1996 {abrégé), p. 1357;
Maons, 20 avril 1993,10, 1993, n° 126 et LLM.B, 1993, p. 784; Ligge, 15 juin 1994, JDJ, 1994, n® 137 - contra:
Anvers, 14 avril 1994, DJ, 1995, 322. Voy. également T. MOREAU, « Etat des lieux cle la réception de la
Conventicn relative aux droits de l'enfant dans la jurisprudence belge», JDJ, 2006, liv. 257, pp. 20-21, qui
cite les décisions susmentionnées; P. SENAEVE et S. ARNOEYTS, « Tien jaar Belgische rechtspraak inzake de
aanwending van het IVRK », in P. Senaeve et P Lemmens (éd.), De Betekenis van Mensenrechten voor het
personien- en familierecht, Anvers-Groningen-Oxford, Intersentia, 2003, n™ 256 et s. et les références y
citées. Toutes les références reprises ici le sont également in Le contentieux judiciaire parental, op. cit.,
p. 200, note infapaginate 604.
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voie 4 son invocation par tout justiciable devant les juridictions nationales, la
Cour de cassation le lui a dénié laconiquement dans un arrét du 10 novembre
1999% présenté par unc certaine doctrine comme cldturant le débat 3 ce sujet.
Pourtant, d’autres auteurs, comme A. Vandacle, ont rappelé qu’il s’agissait 13
d'un arrét rendu dans un contexte tout a fait particulier {application de 'an-
cien article 369bis du Code pénal), ont souligné le caractére pen détaillé de sa
motivation ct ont considéré, dés lors, qu’il y avait lieu de lui réserver une inter—
prétation stricte®.

Pour notre partt, «cette lecture — stricte — de I'arrét précité nous sembic devoir
étre approuvée puisque la Cour précise elle-méme que ces dispositions ne sont
pas dotées d’cffet direct dans le cadre de ladite procédure pénale. Elle ne sc pro-
nonce donc clairemnent pas pour ce qui est des autres types de litiges. [...] nous
pensons également que rien ne s’opposerait i ce qu'un effet direct soit reconnu
a larticle 12.1 de la CIDE dans le cadre d’un litige civil entre ses parents.
LU’obligation mise a charge des juridictions [...] nous semble suffisamment
claire et précise pour qu’elle puisse étre misc en ceuvre sans ntervention du
législateur»™. J.Verhoeven rappelle que le terme «direct» signifie «le fait que la
régle internationale puisse étre appliquée alors méme que les autorités natio-
nales n’ont adopté aucune mesure particuli¢re d’exécution. Par “mesure d’exé-
cutton”, il y a lien d’entenidre des interventions législatives, réglementaires ou
administratives destinées 4 donner concrétement effet i la régle internationale,
et non des interventions dont le seul objet est d’“introduire” celle-ci dans
Pordre interne de Pautorité saisie, conformément aux exigences propres de son
droit constitutionnel»”. Tel est le cas lorsque le législateur national, qui vou-
drait adopter une loi conforme 4 la norme internationale, ne pourtait le faire
que dans un sens déterminé. Or, lorsqu’il s’agit de contenticux judiciaires rela-
tifs 4 I'éducation et i 'hébergement de enfant, on apercoit mal comment
Fatticle 12.1 de la CIDE pourrait écre interprété autrement que comime la
reconnaissance 4 'enfant du droit d’audition dans le sens — et avec les limites
— susmentionnés, ne laissant ainsi aucune marge de manceuvre au législateur
national. La solution apparait sans doute moins évidente pour ce qui est du
prescrit de Tarticle 12.2, qui laisse au législateur national le choix de détermi-
ner les modalités de I"audition. Toutefois, le principe selon lequel Venfant a le
droit-d’étre entendu lors de toute procédure judiciaire qui le concernc semble
en lui-méme clair et précis. Un cffet direct nous parait dés lors devoir étre
reconnu, dans cette limite, a Particle 12.2 également. C’est donc fort logique-
ment que la Cour de cassation a, dans un arrét da 6 octobre 2017, reconnu

16

Cass,, 10 novembre 1999, www.cass.be.

A. VANDAELE, « Quelques réflexions sur Feffet direct de la Convention relative aux Droits de 'Enfant », JDJ,
2002, p. 27.

Le contentieux judiciaire parental, op. cit, p. 201 et les références y citées — nous soulignons.

J. VERHOEVEN, « La notion d™applicabilité direcre” du droit international », in Uzffet direct en droit beige des
traités internationaux en général et des instruments internationaux relatifs aux droits de Fhomme en parti-
cufier, Bruxelles, Bruylant, 1981, p. 7.
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/T et 100472 du Code judiciaire
Gation du cribunal de I famille et
tic 331 du méme Code. Considérées

$PO “de I'article 12 de Ta CIDE, elles ont
tendué propres.

article 22bis, alinéa 1%, Certes, les travaux préparatoires
imbiguité que I'intention du constituant de 2008 n’z pas été
ement de nouveaux droits par rapport 3 ceux d&jd reconnus
promulgation dudit texte, voulue avant cout symboliqgue et
estcependant loin d’étre dénuée de conséquences pour les droits
1% dition'de I'enfant.

out d’abor _0_1'9'_(:_'.ést__ d¢'_- constater que Ie Hbellé méme du texte — le droit
c?express;on_ya tient eri une phrase — est bien plus succinet que celui de Par-
ticle 12 de Ia CIDE qu’il est censé transposer,

Ainsi, il n’est, par exemple, fait mention i de Pétendue exacte du droit garanti
_ni c.h] choix éventuellement laissé au egislateur entre une auditon directe ou
indirecte. Puisque e texte ne mentionne pas explicitement Vandition de 'en-
fant, «une lecture restrictive de article 22bis de Ia Constitution qui consisterait
par_cxemple a limiter ledit droit 3 la simple faculté d’adresser une lettre au juge
- (%n*eci:cment ou par P'intermédiaire d’un des parents — ne garantirait pas qu’-il
puisse etrc'excrcé effectivement. Un tel mode d’expression présente, cn effes,
e nisque important que Popinion exprimée ne soit pas récllement celle de
Penfant. Nous pensons dés lors, comme les auteurs précités, que la reconnais-
sance par le constituant du droit de 'enfant de s'exprinier sur toute quesiion
qui le concerne implique qu'il puisse étre cotendu par nine instance quid, si efle
s'est pas celle qui prend la décision, transmettra ceite apinfon i celle-ciy™, ’

Cass, 6 octobre 2017, Act. dr. fam., 2017, P- 247, note N. MASSAGER, et Rev. trim. dr. fam., 2018, p. 562, note
G MATHIED, ’

Voy, p. ex, Trib. fam. Namur, 28 février 2019, JDJ, 2G19, liv. 384, p. 35.

Voy.. Le contentieux judiciaire parental, ap. cit., p. 108 et les travaux préparatoires y Cités sous Ja note infra-
paginale 297.

tbid,, {mte infrapaginale 298, vay. not. l'opinion exprimée par |. VELAERTS et 5. VAN DROOGHENBROECK sur
ce point.

Ibid., p. 202 — nous souiignons,
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La candition de discernement — qui, comme nous 'avons vu, constitue une limite
importante aux droits reconnus par fa CIDE — est gbsente du texte de Par-
ticle 22bis, alinta 1%, de la Constitution. Aussi pouvons-nous constater, avec
B.Van Keirsbilck et T. Moreau que «le droit i Pandition est donc constitu-
tionnellement ouvert 4 tout enfant et 1a condition de discernement prévue
[actuellement aux articles 1004/1 et 1004/2] du Code judiciaire cst inconsti-
tutionnelle, Par voie de conséquence, 'audition du mincur ne pouvant plus
etre refusée pour absence de discernement, tout enfant, guel que soit son ige,
doit étre entendu chaque fois qu'il le demande. Lui refuser exercice de ce
droit est une violation de la Constitation et toute décision de refus d’entendre
un enfant est [...} susceptible d’appel. Dans Particle 22bis de la Constitution,
le discernement est un des deux critéres avec I'dge, par rapport auxquels il
faut apprécier les dires de I'enfant. Il ne s’agit donc pas d’une condition i rem-
plir pour que enfant puisse étre entendu, mais d’un critdre d"appréciation 4
Uinstar de I'age et du degré de maturité dans Particle 12 de la Convention
relative aux droits de lenfant»®. Ceal signific donc que tout enfant qui en
manifeste la volonté, de quelle mantére que ce soit, a non seulement le droit de
s'exprimer, mais bénéficie de toute I'étendue de ce droit reconnu a Varticle 12
de la CIDE.

A.Rasson-Roland et A.-C. Rasson rappellent par ailleurs gu’au-dela de 1’éten-
duc et de Ia portée des droits reconnus, leur constitutionnalisation implique
d'autres conséquences, comme notamment la possibilité d’cngager la respon-
sabilité civile de PEtat ¢l y était contrevenu, celle de saisir la Cour consti-
tutionnelle, I'apparition d'une obligation de standstill, etc.®. Ces différentes
conséquences générent, a leur maniére, également un renforcement considé-
table des droits d’expression et d’audition de 'enfant puisqu’elles favorisent
leur effectivité en rendant possible Pintroduction de recours juridictionnels s'ils
n’étaient pas respectés.

B Les arficles 1004/1 et 100472 du Code judiciaire

1. Le droit d’audition

Larticle 1004/1, § 1%, du Codc judiciaire garantit i tout mineur le droit d°étre
enfendy dans les litiges relatifs 4 P'hébergement, & I"autorité parentale et aux
relations personnelles, mais également le droif de refuser cette audition (ceci A la

b B. Van KersBiLck et T. Moreay, « Une occasion manguée! Ou quand la Cour constitutionnefle oublie
d'appliquer la Constitution au préjudice des mineurs », JD}, 2010, liv, 295, pp. 3 et 5., spéc. p. 35, 1" colonne,
cité également jbid, ~ dispositions légales actualisées par rapport au texte d'origine cité.

* A Rasson-RoLanD et A-C. RASSON, «Les droits constitutionnels des enfants», in M. VERDUSSEN et
N. Bonsiep (dir), Les droits constitutionnels en Belgique. Les enseignements jurisprudentiels de la Cour
constitutionnelle, du Conseil d'Etat et de la Cour de cassation, vol. 11, Bruxelles, Buylant, 2011, pp. 1614-1615.
Adde: Le contentieux judiciaire parental, op. cit,, pp. 108-109.
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e-fassant, le législateur adhére
adition du mineur constituc

davantage un’droit sub
étre’ demandée ‘par Penfane

§ parents ou par Pun d’enwe eux. Flie
es deux ‘derniers cas «en fonction e touios
s forcément de la faculté de disceenement)*’

ment indépendant. du parent qui Phébergeait pour exprimer son propre res-
senti™, [L'en'a  é6¢ de méme pour un enfant de 10 ans qui «risquerait de le
placer inutilernent. dans un conflit de loyauté i 'égard de ses parents et/ou de
lui faire jouer un rdle’ qui n’est pas le sien en donnant 3 son avis une impor-
tance déterminante dans Ie présent litige, et ce, alors qu'il n’a pas atteint I'age
pivot fixé par le'1égislateur. La charge de la preuve repose sur chacune des
parties [...] et Paudition de Penfant ne pourrait servir i pallier leurs éventuelles
carences & cet égard»*!. En dehors de cette décision, dont il est permis de rele-
ver au passage qu'elle se distancie de la conception de 'audition de I'enfant
comme un moyen d’acces 3 Pinformation, au bénéfice d’une approche davan-
tage centrée sur celui-ci, Ia remarquable étude de L. Jacobs démontre, notam-—
ment au départ d’entretiens avec des magistrats, que la plupart des juges refusent
trés rarement d’entendre les enfants®.

Dans an seul cas, Paudition demandée par enfant, méme agé de 12 ans ou
plus, peut, clle ausst, étre refusée : Particle 1004/1, § 4, permet au juge de ne pas

Cette disposition francaise est libellée comme suit: « Dans toute procédure le concernant, fe mineur
capable de discernement peut, sans préjudice des dispositions prévoyant son intervention ou son
consentement, &re entendu par le juge ou, lorsque son intérét le commande, par la personne désignée
par le juge a cet effet, Cette audition est de droit lorsque le mineur en fait fa demande. Lorsque fe mineur
refuse détre enrendu, le juge apprécie le bien-fondé de ce refus. II peut &tre entendu seul, avec un avocar
ou une personne de son choix, Si ce choix n'apparait pas conforme a Fintérér du mineur, le juge peut
procéder & la désignation d'une autre personne. Laudition du mineur ne lui confére pas fa qualité de
partie & la procédure. Le juge s'assure que le mineur a été informé de son droit & &tre entendu et a éire
assisté par un avocat,»

Au contraire, larticle 1004/1,§ 5, in fine du Code judiciaire prévoit méme explicitement Fhypothése ot le
juge constaterait, lors de 'audition, gue I'enfant ne posséde pas cette faculté,

B A 1004/1,§ 2, C jud.

Bruxelles {42° ch.), 21 juin 2016, 2016/FA/162, inédit, mentionné par P. SeNAEVE, « Hoorrecht van minder-
jarigen », ap. cit,, p. 415, n° 786b.

Trib. fam. Bruxelles (133° ch.}, 29 mars 2016, Rew, trim. dr. fam., 2016, liv. 4, p. 1093, citée également par
L. facass, «La parole de 'enfant face A la séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d'audi-
tionx, Rev. trim, dr. fam., 2017, p. 655.

“ Ibid., pp. 655-656 et les entretiens avec des magjstrats ycités.
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accéder d la demande d"audition —y compris lorsqu’elle émane de Uenfant — si les
deux conditions cumulatives sont réunies:

—  Tenfant — quel que soit son dge — a déjd été entendu, par exemple, par le
premicr juge alors que la cause se trouve actucllement en appel;

= aucun éément nouveau ne justifie une nouvelle audition®.

Le critére du refus d’audition est donc davantage celui du manque de pertinence
que Tinopportunité de celle—ci au regard de I'intérét de I'enfant. Ceci nowus
semble critiquable pour deux raisons. D’une part, Pabsence de refus possible par
le juge d’entendre Penfant lorsque celui-ci ou le ministére public sollicite cette
audition contre son intérét semble contraire A I"esprit de article 12 de la CIDE
dont il convient de rappeler qu’il doit étre lu conjointement avec Particle 3.1
de la méme Convention®. D’autre part, il est permis de se demander comment
le juge peut exclure avec certitude, avant méme d’avoir (ré}entendu Venfant,
que son audition n’apportera ancun élément nouveau et pertinent pour la cause.

P Senaeve est d’avis que Penfant, qui estime s’étre vu refuser contra legem I'en-
tretien quil avait pourtant sollicité, dispose du droit d’interjeter appel — méme
s'il n’est pas partie a la cause — contre cette décision. En effet, selon cet auteur,
«le juge a dans ce cas rendu une décision illégale, contre laquelle un recours
doit etre possible. La décision de refuser I'audition demeure en effet indépen-
dante, sur lc plan processuel, du contentieux sur le fond entre les parents»*. En
revanche, les parents qui avaient sollicité Paudition et se la sont vue refuser, ne
disposent pas de droit d’appel™.

Notons enfin que le Iégislateur belge (contrairement 4 son homologue fran-
¢ais'’) est alle plus loin que ce qut était requis par les articles 12 de la CIDE et
22bhis de la Constitution®™ en précisant i I'article 1004/1, § 1%, du Code judi-
ciaire que U'enfant a le droit d’étre entendu par un juge. Méme si le texte ne le
précise pas, il semble évident que I'audition doive étre pratiquée en personne par
le juge appelé & statuer dans le litige concerné. S'il demeure, bien siir, loisible
audit juge de désigner un expert judiciaire ou des enquéteurs sociaux qui

2

notamment, entendront cux aussi I'enfant, il ne peut, méme dans ce cas (hor-
mis les hypothéses visées ci-dessus), refuser de le rencontrer et de recucillir
directement son opinion. Le refus de laudition d’un enfant au motif qu’une
entrevue était déja prévue avec des intervenants sociaux® apparait donc criti-
quable i cet égard.
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Pour un exemple délément nouveau justifiant une audition par la juridiction d'appel alors que Fenfant
avait déja été entendu par le premier juge, voy. Bruxelles, 18 octobre 2016, 2016/FA/545, inédit, men-
tionné jbid, p. 655.

4 Cf. supra, section 1,$ 1, C.

* P, SENAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit,, p. 417, n® 793 ~ nous traduisons.

A 100411, $ 2, in fine, C.jud.

& Larticle 388-1 du Code civil frangais faisse au juge le choix de procéder lui-méme & l'audition ou de la
déléguer & une autre personne.

Cf. supra, section 1, $ 1, B.

9 Bruxeltes (3° ch.), 17 juin 2013, Rev trim. dr. fam., 2015, p. 113,

ANTIHEMIS




partir de 12 ans

udicidire impos¢ au juge d'informer Penfant de
aatteint UAge de 12 ans, y compris en cas d’ur-
- gence™, mais & T négligence de cetié obligation puisse mener i la nul-
lité 'du jugement®. La fettre que I¢ prémier adresse en ce sens au deuxidme est
accompagriée d’un «formulaire de réponse ». Larticle 1004/2 du méme Code™
précise que le modele de courrier est éabli par e Roi, ce que cebui-<i a faie par
arréeé royal du 28 avri 2017 (quiremnplace cebn du 23 aode 20147 I sagst
d'une lettre: du juge i Pattention du mineur. Celui-ci est appelé par son pré-
nom et tutoyé. La lettre est accompaginée d’un walon de réponse (i renvoyer

5 Cand (ch. fam.), 3 avril 2015, 2015/AR/966, inédit, mentionné par P. SENAEVE, « Hoorrecht van minder-

jarigen », op. cit, p. 414, n® 778,
thid., mentionné par fauteur précité, p. 414, n° 784,
«Le Roi établit le modle de formulaire d'nformation au mineur. Le formulaire mentionne le droit d'étre
entendu par le juge, la maniére dont lentretien se déroule, ainsi gue la maniére d'accepter ou refuser
Yentretien. Il mentionne également que le rappore de l'entretien est joint au dossier de la procédure, que
les parties peuvent en prendre connaissance et que le contenu de ce rapport peut étre utilisé au cours de
ladite procédure. Le formulaire précise en outre que, lorsqu'il entend le mineur, le juge nest pas tenu
de se conformer aux dernandes formulées par celui-ci. e farmulaire est envoyg, le cas échéan, & 'adresse
de chacun des parents, & Fadresse ol réside enfant s'il est placé ou au domicile de Fenfant s'il nest pas
domicilié chez un de ses parents. »
Arrété royal du 28 avril 2017, M.B,, 22 mai 2017, n° 201 7012061, p. 58613, Le courrier A Fernfant, donr le
modéle est repris en annexe de Iarrété royal, sécablic en principe comme suit: « Chére/Cher [Prénom du
mineur], fe t'écris cetre lettre parce que je vais bientét devoir prendre une décision dans une affaire qui te
concerne [...]. Blans cette procédure, je dois prendre des décisions qui auront ure influence non seule-
ment pour tes parents ou pour d'autres personnes, mais aussi pour toi. C'est pour ¢a que je voudrais aussi
tentendre. Je pourrais ainsi savoir ce qui est important pour toi. Si toi aussi, tu souhaites discuter de cela
avec moi, je tinvite & un entretien fe {...} 4 [...]. Si ta sceur ou tes sceurs oufet ton frére ou tes fréres onc
aussi requ cette lettre maintenant, vous pouvez venir enserble au tribunal, mais ton entretien avec le
juge sera individuel. Cet entretien a lieu dans up endroit calme du tribunal, pas dans une grande salle
daudience. Tu erouveras I'adresse et un plan dans la méme enveloppe que cetze lettre, Je te remers égale-
ment un petit fot pour ton école pour 'informer que tu seras absent(e). Quel est fobjectif? Je souhaite
savoir ce que (u estimes important. Cela ne sighifie pas que tu es obligé{e) de prendre parti pour I'un de
tes parents ou pour quelqu’un d'autre. Je souhaite savoir ce que ris ressens et ce que tu penses de fa situa-
tion. 5i tu veux en parter, je tinvite A cet entretien. Attention: Cest moi qui décide de ce qui va se passer,
Je tiens compte de ce que tu exprimes, et également d'autres choses (par exemple, ce que dit la loi, ce que
tes parents considérent comme important, etc.). Il se peut donc que ma décision ne soit pas identigue a
ce que tu re'as exprimé. Clest toi qui décides si tu souhaites ou non un entretien avec moi. Tu n'es pas
obligé(e) d'acceprer cette invitation. Je te prie de bien vouloir cacher dans le talon ci-dessous la case
indiquant ce que tu as décidé. fe te prie de bien vouloir me renvoyer cette lettre dans les 8jours a l'adresse
mentionnée atl bas de celle-ci. Comment se déroule l'entretien 7 Un compte rendu de notre encretien sera
rédigé. A la fin de 'entretien, je passerai en revue le compte rendu avec roi, S'il contient quelque chose qui
nest pas correct, tu peux fe faire supprimer ou corriger. Il est imporeant que tu saches que le compre
rend {corrigé) sera dans le dossier. Tes parents et/ou leurs avocats ont le droit de te live, Si tu souhaites
en saveir plus? En annexe, tu trouveras un plan pour te permettre de te rendre au tribunal pour notre
entretien. Si tu souhaites plus d'informations sur fe déroulement d'un entretien de ce type, tU peux te
renseigner sur internet {(www.sdj.be) (et {aurre site web)]. Tu peux également consuiter gratuitement un
avacat de la jeunesse (www.avocats.be). Si t souhaites poser d'autres Guestions tu peux aussi prendre
contact avec le service du tribunal: [...]. Je te prie d'agréer, chére/cher [...], mes salutations distinguées.
Juge au tribunal [...] /a la cour d'appel [...] COMPLETE LF TALON CI-DESSOUS S.T.P. Renvoie-moi ce
talon par la poste [...] / par e-mail [...].»
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dans les huit jours) ou I'enfant indigue son souhait d’étre ou de ne pas étre
entendu. Lobjectif de Paudition est précisé, a savoir recueillir le «ressenti» et ce
que Penfant pensc de la situation.

Le courrier est envoyé d Padresse de chacun des parents, indépendamment du
mode actuel d’hébergement ou de I'exercice de 'autorité parentale. Le scul
critére semble étre celui de la filiation établie. Une lettre est également adressée
au parent concerné lui-méme, insistant sur le choix libre de enfant d’étre
entendu ou non. Ledit courrier est également expédié, le cas échéant, a I'adresse
ou 'enfant est domicilié — s'il ne est pas chez un de ses parents — ou a celle
ou il est placé.

L'enfant est informé de son droit de refuser Uinvitation 3 laudition™ - qui sera
individuelle méme si ses fréres et soeurs sont conviés le mémce jour — et de ce
que ses dires seront consignés dans un rapport qui « peut etre utilisé» au cours
de Ta procédure, que les parents ct leurs avocats pourront lire, et de ce que «le
juge nest pas tenu de se conformer 4 ses demandes» (ce qui peut sembler cri-
tiquable & certains égards). Enfin, la lettre d’invitation contient aussi Padresse du
site de 'OBEG permettant a I'enfant de consulter un avocat afin que celui-ci
puisse le renseigner sur ’étendue exacte de ses droits (inais it ne pourra cepen-
dant pas étre assisté par cet avocat lors de 'audition™).

3. Les modalités de I"audition

Laudition se tient dans un liew que le juge «considére comnie appropriés, le
but étant, bien entendu, d’éviter au maximum tout décorum qui risquerait
d’'impressionner inatilement Uenfant. I importe, en effet, que celui-ci se sente
i Iaise et libre de s’exprimer. C’est pour cette raison que la plupart des juges
entendent les enfants sans porter la toge™.

Dins les faits, 'audition a lieu le plus souvent dans le bureau du juge, mais en
principe jamais en salle d’audience®™ (méme si rien ne I'interdit). Comme ex-
plique P. Senaeve, «dans certaines situations, il peut étre indiqué que e juge
familial entende le mineur en dehors de palais de justice, p. ex. dans un bureau
a I'école du mineur, ou dans Pinstitution ot il réside. En cas de séjour prolongé
du mincur a Pétranger, il peut étre approprié que le juge I'entende via les tech-
niques modernes de comununication (Messenger, WhatsApp, etc.)»”. Laudi-

5 ibid. et P. SeNAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit, p. 414, n° 784, ainsi que l'arrét inédit de la
Cour d'appel de Gand du 3 avril 2015 (2015/AR/966) y mentionné,

i Cf. infra, section 1,§ 3, 8, 3.

% L. Jacoes, «La parcle de l'enfant face & la séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d'audi-
tion », op. cit., p. 656. Une enquéte datant de 2002 a toutefois révélé qu'a cetre époque, 12,5 % des magis-
trats entendaient les enfants en toge — ibid., enquéte de M, Grognard citée en note infrapaginale 44.

s Certains estiment cependant qu'une salle daudience n'est pas forcément un tieu inapproprié pour une
telle audition, P. SENAEVE, «Hoorrecht van minderjarigen », op. cit, p. 430, n® 826.

5 Ibid., n® 827 - nous traduisons ~ et I'arrét inédit de la Cour d'appel de Bruxelles (42¢ ch.) du 28 mars 2017
(2017/FA/51 et 2017/FA/52} y mentionné ot le juge avait el une conversation Messenger avec un enfant
se trouvant aux Fracs-Unis,
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tion par lesdits moyens de communication nous semble cependant devoir étre
1'.éservée aux situations d’éloignement géographique de longue durée. En effet,
rien n’exclut, dans ce cas, qu’un tiers (par exemple, un des parents) puisse lire
ou entendre les propos de 'enfant, voire méme les enregistrer, ce qui n’apparait
guére compatible avec le droit i Pexpression libre garanti a Uenfant par ar-

ticle 12.1 de la CIDE.

A cet égard, il semble intéressant de mettre en avant les pratiques des juges
allemands du Tribunal de la famille de Tempelhof-Kreusherg a Berlin. « LOi‘SC;V\:e_‘
le juge décide d’entendre I'enfant, I'audience est interrompue et le juge se
rend, sans toge, i la “Kinderhaus”, ou il peut dés lors recevoir 'enfant dans un
espace accueillant et approprié. Il s’y trouve un petit coin séparé ot le juge
peut parler avec I'enfant. Méme de trés jeunes enfants 3 partir d’environ 3 ans
peuvent étre vus et entendus par le juge familial, dans le but de se torger une
image de I'enfant, de la situation ot il se trouve et des souhaits de Ienfant luj-
méme. Les juges familiaux n’hésitent pas, dans ce cadre, a jouer & un petit jeu
avec I'enfant afin de le mettre 4 I'aise et de briser un peu la glace. Tl '.1pp31‘;ﬁt
méme que des juges s’asseyent par terre avec 'enfant pour participer quelques
instants 4 la construction d'une tour de LEGO, si toutes les petites tables sont
;A)ri,scs parce que plusieurs juges veulent entendre des enfants. Les enfants plus
dges peuvent aussi étre entendus dans le bureau du juge »™.

La mise en ceuvre de ces pratiques allemandes permettrait sans doute davantage
e : - :
Paudition de jeunes enfants, qui, en Belgique, reste souvent refusée®.

En ce qui concerne le déroulement de I'audition (qui, donc, est généralement
réservée aux enfants plus grands), les juges (belges) témoignent de ce qu’ils
entament la conversation de maniére plus «ouverte », en permettant a 'enfant
de s’exprimer sur plusieurs sujets, afin de le mettre a Paise®'. Certains magistrats
demandent a Penfant §’il préfere s’ exprimer librement ou répondre i des ques-
tions (la deuxieme option étant la plus fréquemment choisie par les enfants).
D’autres lui posent la question liminaire : « Que veux-tu me dire®?», Certains
insistent davantage lorsque enfant ne veut pas patler, d’autres moins®. Globa-
lement, ces pratiques recensées des juges semblent respectueuses du droit d’ex-
pression libre reconnu par les articles 12.1 de la CIDE et 22bis, alinéa 17, de la
Constitution™. Toutefois, la mise en ceuvre de pratiques inspirées de celles
d’outre-Rhin évoquées ci-dessus favoriserait sans aucun doute une nicilleure

J. DANCKAERTS, «Het “Kinderhaus” en het horen van kinderen in de familierechtbank van Templelhof-
Kreusberg in Berlijn», T. Fam., 2019, liv. 2, p. 30 - nous traduisons.

“ Voy. C. VAN Rov, « Artikel 374 BW — Mama en papa, of mama, papaen kind?», Liber amicorum P. Senaeve,
Kluwer, 2017, p. 241, n® 11 in fine.

L.. Jacoss, «La parole de l'enfant face i la séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d'audi-
tion, op. cit,, p. 657,

& {bid.

s Ibid.

“ Cf.supra, section 1,§ 1, A, et § 3, A.
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observation du prescrit constitutionnel en ce qu’il consacre le droit d’audition
des jeunes enfants (puisqu’il ne s’y trouve ni condition d’ige ni exigence de
discernement)®,

Les travaux parlementaires démontrent sans ambiguité que U'intention du 1¢gis-
lateur a consisté i ne pas permettre a 'enfant de se faire accompagner d’une
personne de confiance®, comme un membre de la famille, un proche... de sorte
que 'entretien avece le juge se concoit comme un colloque singulier. Celui-ci
exclut notamment la présence d’un représentant du ministére public, qui était
habituelle dans certains arrondissements avant U'entrée en vigueur de la loi du
30 juillet 2013%. Tarticle 1004/1, § 5, précise que 'entretien a lieu «hors de la
présence de quiconque, 4 moins que le juge n’y déroge par une décision spé-
cialement motivéer. Dans ce cas, «le critére sur lequel le juge s’appuie est
I'intérét et la protection de I'enfant. Ceci peut p. ex. étre le cas si le mineur
subit certains problémes psychiques, mentaux ou physiques (p. ex., un enfant
sourd-muet), qui Pempéchent de sexprimer sans difficulté, ou lorsque le
mineur patle uniquement une langue étrangére que le magistrat ne maitrise
pas»®. Certains magistrats seraient favorables 3 la présence — pas forcément
automatique — d’une telle personne de confiance, mais celle-ci devrait évidem-
ment étre indépendante et, des lors, serait difficile a trouver®. Une juge nuance
ce propos en cstimant que la présence d'une personne de confiance pour-
rait, dans certains cas, étre indiquée, mais elle constate que celle-ci n’est jamais
demandée dans la pratique™.

Les mémes principes semblent prévaloir pour Vassistance par un avocat, qui ne
peut étre admise par le juge qu’a titre exceptionnel et qui ne constitue dés lors
pas un droit de I'enfant”’. Contrairement a d’autres (qui n’y verraient qu’un
«baby-sitter amélioré»)’* et d’une majorité de juges (mais pas tous)”, nous
considérons cette exclusion comme regrettable, dans la mesure ot I'audition
constitue un droit subjectif, au moins autant qu’une mesure d’investigation,
dont I'exercice ne peut qu’étre renforcé et encouragé par la présence rassurante
d’un conseil lorsque I'enfant le souhaite. Si 'on congoit aisément les motifs qui
ont mené le législateur 4 empécher la présence de tiers, de crainte que ceux-—ci
ne prennent I'ascendant sur 'enfant, la déontologie de I'avocat (dont les régles

55 Ibid.

6 Pour la synthése des travaux parlementaires, voy. P. SENAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit,,
pp. 432-433, n® 831-834.

o Tel était notamment le cas a Gand — Le contentieux judiciaire parental, op. cit,, p. 209, n® 221.

A P. SENAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit.,, n® 835 — nous traduisons.

2, L. Jacoss, «La parole de I'enfant face a la séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d'audi-
tion », op. cit., p. 659 et les interviews de magistrats y citées.

M C. VAN Roy, « Artikel 374 BW — Mama en papa, of mama, papa en kind?», op. cit, n° 12,

" P. SENAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit,, n® 846-851.
3 Ibid., n° 850,
& L. Jacoss, «La parole de l'enfant face & la séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d'audi-

tion », op. cit,, p. 659 et les interviews de magistrats y citées.
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olution retenue en France se trouve aux anti-
dans nos trées, puisque Varticle 388-1 du Code
nfant d’&te éntendu seul, avec un avecar ou avee une
T ant Iobligation de Uinformer de ce droit, muais
& de csigner une autre personne gue celle choisie si celle_es
ag conformie i 'intérét du mincur».

ence du greffier 1ors de Paudition de Penfant a fait débat lors des travaux
entaires qui ont précédé Fadoption de la loi du 34 juiller 2013 insii-
- tribunal de la famille, sans qu’il soit possible de dégager une ligne claire
“d cet égard ni de trouver un argument textuel réellentent déterminant en
= faveur de Pune ou autre option. Certains ont avancé que Particle 1004/1,§ 5,
Sda Code judiciaire ne contient (@ Pinverse, p. ex., de Particle 12311 1, alinéa 2,
Cdi méme Code) aucune dérogation  larticle 168, alinéa 1<, dudit Code aux
“termes duquel le grefhier assiste le juge «dans tous les actes de son THi s~
“tére»™, Pour notre part, nous restons dubitatif concernant ¢e point de vue,
puisque ledit article 1004/1, § 5, prévoit expressément que Uentretien a Heu
hors de la présence de quiconque sans qu'il soit prévu d’exception pour le
grefhier”. La pratique judiciaire semble, 3 Pinstar des parlementaires, divisée” et
surtout d la recherche de solutions pragmt
disponibilité des uns et des autres et par le
sonnelle du juge™. Une clarification de leg
venue.

atiques, dictées notamment par la
s lecons tirées de U'expérience per-
¢ ferenda resterait cependant la bien-

4. Le rapport d’audition

Les dires de 'enfant seront consignés dans un r
Finforme qu’il pourra étre lu par les parents et
guant Farticle 100471, § 5, aliné
donné priorité

apport, a propos duquel le juge
leurs conseils. Ainsi, en promul-
a 2, du Code judiciaire, le législateur a-t-i
au principe du contradictoire, mettant fin aux pratiques, notamment
gantoises, qui consistaient i dresser un rapport constat
tion, mais sans relater les dires de Penfant”™. Puisqu’il 8’
d’un procés-verbal, il n’est pas nécessaire d’y retranscr

ant uniquentent Iaudi--
agit d’an rapport, et non
ire littéralement les pro-

tbid.; P. SEnAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit., n° 864, Au Tribunal de (3 famille de FI
Orientale, division Termonde, le greffier est toujours présent fors des
kel 374 BW — Mama en Papa, of mama, papa en kind?», op. cit,, n° 13.
Contra: D. PIre, «Le poinc sur le Tribunal de I Famille», in D. Pie {dir.), Actualité
CUP, Bruxelles, Larcier, 2016, p.48; L. Jacoss, «La
croisés sur les pratiques d'audicion », ap. cit,

P SENAEVE, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit, n° 845 et les références ¥ citées.
L. Jacoss, «La parole de lenfant face 3 |a 56
tion », op. cit., pp. 659-660,

Le contentieux judiciaire parental, op. cit, p. 209, n° 221,

andre-
auditions — C. Van Rov, « Arti-

de droit des familles,

parole de Ienfant face i la séparation parentale: regards

paration parenitale: regards croisés sur les pratiques d'audi-
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pos du mineur dont le résumé doit cependant revétir une certaine exhansti-
vité”,

Ce devoir de rapport exhaustif, voulu par le légistateur de 2013, nous _sc‘mblfz
présenter I'inconvénient de priver lenfant d’une «_bu}lc de conﬁ(.ientm?lte » ot
il pouvait ¢exprimer cn toute liberté dCVﬂf’lt’ fe juge sans devoir cram(%re la
réaction de ses parents. Celle-ci éait favorls?e notaminent par 155 pratiques
gantoises évoquées. Clest pourquoi nous pl;ndo_ns, avec ,d autres™, pour une
solution qui permettrait d’assurer 4 la fois i’cxmtenge dgnc telle «bulle de
confidentialité» — consubstantielle du droit d’expression libre garanti par les
articles 12 de la CIDE et 22bis de la Constitution®' — et le respect du contra—
dictoire et des droits de la défense. Celle-ci pourrait consister 3 offrir i 'enfant
le choix d’étre entendu par le juge ou par une autre personne {p. ex., un psy-
chologue) qui, elle, ne serait pas tenue de relater cxhaustwcm(?nt l.es propos
tenus (ce qui ne poserait plus de problémes au regard du contradictoire vu que
les informations restées confidenticlles ne seraient pas non plus connues de
I'instance décisionnelle)®.

5, la solut etori 'EECTINE (O sert — mais dans un souci
Entre-temps, la solution prétorienne retenue c'onrrc\z lege dans un sou
de pragmatisme — par certains magiserats consiste a ne pas relater certains pro-

: ST
pos que 'enfant leur a tenus sous le sceau de la confidentialieé®*.

Le rapport doit étre signé par le juge et, sl a assisté i l"entretiell“"", par }e g,reﬂ'icr,
mais il ne I'est pas par I'enfant®. Le juge doit parcourir — ce qui ne signifie pas
nécessairement relire in extenso — le rapport avec U'enfant afin de s assurer que
celui-ci refléte bien ses «opinions»™ (Penfant doit done se voir offrir Ia possi-
bilité de rectifier ou de modifier ses propos s’ils ne reﬂé.tent pas sa pensée
réelle}. Enfin, le juge mentionne I'éventuelle absence de discernentent de Ten-
fant®.

& 2 Senarve, « Hoorrecht van minderjarigen », op. cit., n° 858. Voy. toutefois itd,, n® 861.. )

® Observation générale n° 12, préc, et T. MOREAU et B. Van KE;FSBILCK, «‘!.Jm? occasion mangueée! Qu
quand la Cour constitutionnelle oublie d'appliquer la Constitution au préjudice des mineurs», op, cit,
p. 35, derni&re colonne.

# (. supra, section 1,§ 1, A, et § 3, A,

& Le contentieux judiciaire parental, op. cit., p. 211 et pp. 858-859. » . e

L. Jacoss, «La parole de I'enfant face a fa séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d’audi-

tion», op. cit., pp. 661-663.

A ce propuos, voy. supra, section 1,§ 3, B, 3.

8 Art. 1004/1,§5,al. 2, C jud.

B thid

b . infra.
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Section 2
La prise en considération de I'opinion de I'enfant

Se pose i présent la question de la prise en considération de I'opinion de
Penfant et, plus précisément, de son incidence sur la décision du Juge en ce qui
concerne lautorité parentale et 'hébergement. Si, comme nous Iavons
longuement démontré, Pexpression et 'audition constituent au moins autant
des droits subjectifs garantis a I'enfant que des moyens d’acees 3 Imformation
Offerts au juge, le recueil de son opinion peut étre dicté par différentes finalités

Ainsi p(?llt—il s'agir de permettre a 'enfant d’extérioriser son vécy face a m")‘
contentieux entre ses parents (souvent éprouvé douloureusement) et de se
sentir écputé, de lui garantir une décision plus conforme i son intéréc (dont
]';1.ppréc1ati0n sera sans doute plus adéquate grice i certaines informations qu’il

l,m aura fom.'mcs) ou de lui garantir une certaine autonomic dans 'un ou
Pautre domaine. C’est la vérification de cette dernjtre hypothése qui retiendra

tout particulicrement notre attention. ‘

§ 1. Généralités

L’;?rtzclc 12 di.3 I;d CIDE prévoit que «les opinions de 'enfant [sont] dament
prises en consldemti(m eu égard i son dge et i son degré de maturité eu égard
ason age». Ici également, effet direct du texte onusien ne fait guére de d e
et est c}’zul]curs actuellement reconnu par la Cour de cassation®™, La dis )o‘;ict)'u te
apparait en eftet claire et précise puisqu’elle ne laisse pas d"1. & Ehiirs oo
autorités nationales que de «prendre divment e fons
I'enfant,

L:-l]‘th[t‘. ?:21115 de la Constitution précise, luj aussi, que ladite «

en considérati égard A son A ) i

o IlS-l(thltIO_Il, eu cgard 4 son age ct A son discernementy alos qu’il ressort

le article 1()Q4/1, § 6, alinéa 2, du Code Judiciaire que «les opinions du

muner sont prises en considération compte tenu de son age ct de son depré

de maturité»”, 11 convi 1e dé i s
: nvient de déterminer scrupuleusement les contours du

pl‘gsgll)'n de ces dispositions dont les libellés sont fort semblables (
pres™). ‘

utre choix aux
n considération » les opinions de

opinion est prise

d une nuance

§ 2. L'«opinion de I'enfant »

t]}opuno,n se définit généralement comme «le sentiment p
orme c!ﬂunc chose en la considérant en sol-méme»”! ou '«
penser»”,

articulier qu’on se
avis, [la} maniére de

e .
Cf. supra, section 1, § 1, D.

Polfr le libellé complet de ces textes, voy. ibid. - tableau 1.
Cf. infra, section 2, § 4, A.

Dictionnaire Quillet de Ia lan i is, Librairie Aristi i
gue francaise, Paris, Librairie Aristide Quill
Larousse de Poche, 2007, uller 1975
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Le texte anglophonc fait usage du terme «wiews», ce qui met davantage encore
Paccent sur aspect perception. A défaut de précisions contraires, ricn ne permet
de restreindre 'objet de cette perception, qui doit donc porter i la fois sur le
vécu, sur le fonctionnement actuel de la famille et sur I'éventuelle évolution
future que Penfant appellerait de ses veeux.

Une difhiculté particulierement délicate apparait cependant i cet égard. En
cftet, les articles 12.1 de la CIDE, 22bis, alinéa 1%, de la Constitution et 1004/1,
§ 6,alinéa 2, du Code judiciaire visent-ils lopinion exprimée par I'enfant ou son
opinion véritable, i laquelle le juge aurait accés (expertise judiciaire, étude
sociale, affirmations non contestées et pigces des parties... mais aussi: le lan-
gage verbal de Penfant, les sous-entendus, etc.)? Par exemple, aucun profes—
sionnel de 'enfant n’ignore le risque qu’un enfant clame haut et fort ne plus
vouloir vivre avec un de ses parents, ni encore souhaiter le moindre contact
avec celui-ci, alors qu’il désire en réalité exactement le contraire. De méme,
rien n’exclut que les dires de enfant soient dictés par unc dette de loyauté
ressentie par celui-ci a 'égard d’un de ses parents, d’un frére ou d’une sceur,
ete.”,

Lanalyse textuelle des dispositions susmentionnées révéle que, si aucune
d’entre elles ne fait mention de I'opinion «exprimée», toutes situent I'obliga-
tion de prendre en considération cette opinion juste aprés le droit d’expression.
Sur le plan de Popportunité, il serait permis de considérer que la prise en
compte de 'opinion sous-jacente peut, dans certains cas, s’avérer plus conforme
a I'intérét de 'enfant, mais aussi d’avancer que le suivi de U'opinion exprimée
témoigne d’une plus grande prise au sérieux de sa parole. Sans doute ce
dilemme est-il di, en partie, & ce que les dires de 'enfant peuvent étre biaisés,
étant donné que celui-ci sait que ses parents pourront en prendre connais-
sance™.

La Cour de Strasbourg a conclu, dans un arrét Elsholz c¢. Allemagne rendu le
13 juillet 2000, a la violation de T'article 8 de la CEDH, étant donné que les
Jjuridictions allemandes avaient refusé de rétablir les relations personnelles entre
un peére et son enfant sur la base de la scule audition du deuxiéme. La Cour a
ainsi stigmatisé I'absence d’expertise afin de vérifier si 'opinion exprimée par
I'enfant révélait bien ses «véritables souhaits» tenant compte de 'importance et
de Penjeu du litige™. Sans doute serait-ce aller trop loin que d’extrapoler la
portée de cet arrét en considérant que les dires de I'enfant doivent étre systé-
matiquement accompagnés, voire vérifiés, par une mesure d’expertise. Il parait
cependant se déduire d’une lecture commune des dispositions précitées et de

3 A propos des biais pouvant affecter la sincérité de la parole exprimée par l'enfant, voy. la contribution du
professeur |.-Y. Hayez dans le présent ouvrage.

A Cf. supra, section 1, $ 3,B., 4.

= Cour eur. D.H,, 13 juillet 2000, Elsholz c. Allemagne, www.echr.coe.int, voy. spéc. les n® 52 et 53 de l'arrét

et les passages cités in Le contentieux judiciaire parental, op. cit., pp. 218-219.
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Particle 8 de la CEDH, i la lumiére de cet arrét, qu’il incombe a tout le moins
au juge une obligation de moyen consistant a tenter d’appréhender au mieux
Topinion réelle de I'enfant. Si tel est le principe, le professeur J.-L. Renchon
releve toutefois que «certains auteurs soulévent la question de savoir si les
magistrats sont en mesure de “décoder” les dires de I'enfant et qu'un certain
nombre d'entre eux expriment leur malaise a I'égard de cette fonction parti-
culierement complexe qui leur a été ainsi confiée»”, Ce constat?” souléve 3 la
fois la question de la formation des magistrats familiaux et de lenr outillage afin
de discerner P'opinion de I'enfant. 1l confirme I'importance, 1o cas échéant,
d’accompagner Paudition d’une mesure d’expertise lorsque cela est utile et
possible.

Notons enfin que le caractére trop «versatile» de Popinion de Tenfant peut
mener a ce que celle-ci ne soit pas prise en considération en tant que telle, mais
a ce que le juge rende une décision laissant le plus d’options possibles i avenir®

§ 3. La «prise en considération »

A Le principe

Le sens de la locution «prendre en considération » apparait plus clairement a
travers sa version anglophone «given due weight». La mission du juge consiste
donc bien i reconnaitre un certain poids 4 la perception de Ienfant. Elle sieni-
fie tout d’abord que le juge doit tenir compte de tous les éléments ﬁact?wls
ré\fé.lés par I'enfant — aprés en avoir bien évidemment apprécié la véracité et la
pertinence — afin de déterminer au mieux son intérét qui, conformément 3
Particle 3.1 de la CIDE, doit rester le principal critére.

L!‘,cpcndaut, «l lui incombe [¢galement] d’examiner si la décision voulue par
1 gtlfant est conforme A son intérét, mais ¢galement de vérifier si celui-ci subi-
rait un préjudice si son opinion était suivie. Tel pourrait, par exemple, étre le cas
si l’cnf_ﬁnt en était particuliérement frustré, voire traumatisé [...]»"‘; ou sl se
trouvait prisonnier d’un conflit de loyauté vis-3-vis de ses parents (voire d’autres
membres de son entourage). Cette nécessaire incidence de I'opinion de I'en-
fant —si elle n’est pas jugée contraire A son intérét — 4 également été reconnue
comme un droit fondamental de celui-ci par la Cour européenne des droits de
Phomme dans un arrée (déja commenté'") M. & M. ¢. Croatie du 3 septembre

J-L. RENcHoON, «Le risque de rupture d'un lien parentenfant: aspects juridiques », in ).-L. RENcHON et

J. Sosson (dir.), Filiation et parentalité, Actes du Xl1I¢ colloque de 'association Famille et Droit, Louvain-la-

Neuve, 29 novembre 2013, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 255, n° 41, cicé également par L.jAcons' «La parole

de l'enfant face 4 la séparation parentale: regards croisés sur les pratiques d'audition », op, cit' p- 674

C? constat est corroboré par 'enquéte menée par L. Jacoss, ibid. R

% Ref. Liege, 26 aolt 2005, n° réle 05/467/C, rép. 05/16019, inédit, citée et analysée in Le contentieux judi-
ciaire parental, op. cit., pp. 305-306. !

o Ibid., p. 214.

Cf. supra, section 1,§ 2, C.
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2015. Ainsi, la Cour de Strasbourg, aprés s’étre référée explicitement a I'ar-
ticle 12.1 de la CIDE et i I'Observation générale n® 12 du Comité onusien des
droits de Penfant de 2009'"", approuve la jurisprudence des juridictions croates
qui «respectent le souhait de I'enfant» doté de discernement — ¢’est-a-dire
rendent une décision conforme a ce souhait — lorsque les parents présentent
des aptitudes égales pour 'hébergement. En effet, pour la Cour, «un point de
vue contraire viderait de son sens la régle voulant que les opinions de I'enfant
solent diment prises en considération »'”. Interprétant i son tour les articles 3.1
et 12.1 de la CIDE, le Comité des droits de enfant, estime, dans son Observa-
tion générale n® 14, de 2013 que «toute décision qui ne tient pas compte de
l'opinion de I'enfant eu égard a son dge et 4 sa maturité ne respecte pas le
principe selon lequel 'enfant ou les enfants concernés doivent avoir la possibi-
lité¢ d’influer sur la détermination de leur intérét supérieur»'”.
Lorsque le juge se trouve a devoir statuer 4 propos d’une fratrie, cette nécessité
de privilégier les intéréts des enfants peut impliquer, dans une recherche
d’équilibre, de suivre l'opinion de I'un ou de plusieurs d’entre eux ou, au
contraire, de ne pas la suivre afin d’éviter de rendre une décision qui serait
défavorable a certains. De maniére générale, «la prise en compte de la volonté
[des enfants] peut également impliquer une mise en balance de certains élé-
ments liés & [leurs| souhaits. Ainsi, le juge pourrait-il étre amené a tenir compte
des conséquences négatives liées i la prise d’une décision contraire i la volonté
[des] enfant[s], mais également d’autres éléments ('existence d’un risque ou
I'absence de suivi scolaire, voire le niveau inadapté d’une école...)»'*,

B. Atténuation du principe: la volonté de l'enfant en concurrence
avec d’'autres critéres

1. L’opinion et I'intérét de I’enfant

a. Les principes

Tout ceci signifie-t-il que I'opinion de I'enfant doit toijours étre suivie?

La réponse a cette question se révele assurément négative'™, puisque les situa-
tions ot la prise d'une décision conformément i Popinion de I'enfant s’avére-
rait contraire 3 son intérét (qui doit rester le principal critére'®) peuvent étre

o Ibid,

' Cour eur. D.H, 3 septembre 2015, M. & M. c. Croatie, www.echr.coe.int, n® 185 de l'arrét.

% Observation générale n° 14 du 29 mai 2013 du Comité des droits de I'enfant des Nations unies, n° 53.

1% Le contentieux judiciaire parental, op. cit., p. 214,

% Voy. T. Moreau, « Une approche juridique de la place de la parole de l'enfant dans la vie familiale et
sociale, JDJ, 2006, liv. 257, p. 49; ].-L. RENCHON, « Les droits de l'enfant dans le conflit parental », Enfant,
sujet de droits: réve ou réalité 2, Actes du colloque organisé par la Commission Jeunesse du barreau de
Liége et la Faculté de droit de I'Université de Liége le 14 octobre 1994, Ed. Jeune barreau de Liege, 1995,

p. 154, n° 32,
% (. infra.
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‘intéret dc Penfant reste le premier
de Ia CIDE et 22bi, alinéa 4, de la

uge puisse s’écarter de Popinion de Penfant au gom
1~ par exemple, parce quil se tronve pris dans nn conflit
s parents respectifs ou parce que Poption qu’il préconise Ty
réalité préjudiciable. Une question demenre toutetois, dont Pimpor-
ance ne doit pas étre sous-estimée, En effet, lc Juge peut-il également 5" éearter
pinion de 'enfant lorsque celleci apparait contraire 3 son intérér défin]
i abstiacts, ou uniquement lorsqu’il Pest 4 son intérée établi in concretn? Pour
rappel, «la locution “appréciation in concreto” de Iintérée de I'enfant signific que
celui-ci est déterminé en fonction de faits propres de la cause, alors que L
détermination *“in abstracto” tepose sur des considérations générales et abseraites

Valablles pour tous les enfants (ou, pour un nombre important d’entre eux), En,
ce qui concerne Pappréciation in concreto, il peut s’agir de faits démontrant en

i.e;‘;pece Pexistence d'un besoin spécifique (tenant compte de sa personna-

l}te...) dans ‘Ic chef de I'enfant concerné par le litige (ou) d’un risque auquel

Penfant serait (ou pourrai &tre) exposé»'™,
Rien n'interdit, en général, au Juge de
r’r.'.absrmcfo de intérét de I'enfant, hormis les cas ot celle-ci se fonde sur des
critéres «discriminatoires »'?, Cependant, le juge ne pourrait considérer in
abtm'frcm que Popinion des enfants ne doit Jamais intervenir dans un type déter-
mné de contentieux qui les concerne (p- ex., au motif que leur intérét consiste
en toutes circonstances 3 demeurer 3 Iécart du processus décisionnel jus-
qu’a un age determing) sans vider de toute signification la locution « ptrise en
{,‘.OI’ISIIdCT,‘HtIOI"I » reprise aux articles 12 de Iy CIDE, 22bis, alinéa 1, de la Cons—
titution et 1004/1 du Code judiciaire, En d’autres termes, s'il est loisible 2y
Juge de s’écarter de opinion de enfant au nom de considératio
valables pour de nombreux enfants d’un age simil
mener A réduire systématiquement i né
sans prendre appui sur
Intérct.

fonder sa décision sur une définition

ns abstraites
aire, celles-ci ne. peuvent le
ant tout poids reconnu i cette opinion
des cléments liés 4 une appréciation in concreto dudit

b. La pratique judiciaire

N - - Po- . - . 3 [
Le_tudc. de la pratique judiciaire démontre une certaine frilosité de |
Juridictions en ce qui concerne I prise en compte de
probablement au moins en partie

a part des
la parole de Penfant, duc
A la difficuleé qu'ils éprouvent i décoder

_—
o/

Pour une analyse et une démonstration juridique du caractére prioritaire du critere de l'intérér de l'en-
fant, voy. Le contentieux Jjudiciaire parental, op. cit., Pp. 94-114.

Voy. not. P}-Ch. VAN GyseL, « Lintéréc de Fenfant, principe général de droits, R.G.D.C, 1588, p, 186.

Le contentieux judiciaire parental, op. cit, p, 123.
Ibid,, pp. 124-133,
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celle-ci. Ainsi, «1’étude menée par L. Jacobs révéle que de nombreux magistrats
voient audition de Penfant davantage comme un moyen d’investigation (voire,
pour certains, commme un espace d'expression et méme de recadrage) que
comme l¢ licu d’exercice d’un tel droit. Certains juges mterrogés dans ladite
¢tude déclarent que Vaudition ne constitue généralement pas un élément cen-
tral, bien que la plupart d’entre eux n’apergoivent pas opportunité d’encore
statuer d I'encontre de la volonté de grands adolescents »!':,

L'étude — notamment quantitative — ntenée par C.Van Roy, juge au Tribunal de
la famille de Flandre-Orientale, démontre que, face i une demande d’héberge-
ment égalitaire, opinion révélée par I'enfant lors de son audition est suivie
dans 82 % des cas'”?. Le pourcentage est presque identique lorsque cette opi-
nion est portée A la connaissance du juge par d’autres moyens (expertise judi-
ciaire, étude sociale...) sans que celui-ci ait entendu Penfant'. S’appuyant sur
une analyse de nombreuses décisions inédites, Fauteure de ladite étude constate
que «]'opinion de I'enfant est un critére qui est pris en considération d coté
d'autres critéres. En particulier, le jeune dge de Penfant peut mener d ce que
son opinion soit considérée avec plus de circonspection. La possibilité existe
que enfant opte pour fe lieu de résidence od 'éducation la moins stricte est
prodiguée, ce qui ne rencontre pas toujours son intérét. Lorsque le magistrat
sent cela, 1l peut tout de méme opter pour un hébergement égalitaire si un ou
plusieurs critéres peuvent étre retenus en ce sens [...] comme la distance limi-
tée entre les domiciles des parents ou la large disponibilité des deux parents.
[...] {Pans les causes oti, au contraire, le souhait d’hébergement égalitaire de
Penfant n’est pas retenu,] ce sont généralement des circonstances purement
pratiques, comme la trop grande distance entre les domiciles des parents ou le
manque de communication entre eux, qui font obstacle 4 Phébergement éga-
litaire. L'avis négatif d’un enquéteur dans le rapport d’étude sociale peut aussi
mener 3 ce quc le soubait de Penfant entendu soit mis de coté. La jurispru-
dence analysée attache aussi de I'importance 4 la continuité [dans la vie| de
Uenfant [...] {qui] n’est pas toujours en mesure de se rendre compte des réper-
cussions de la modification des modalités existantes»!,

Notre étude menée sur des jugements inédits rendus entre 2005 et 2009 par
les juridictions familiales de Bruxelles, Gand et Liege en matiére de conten-
tieux civils entre les parents relatifs 3 éducation'’®, révéle que le critére de
Popinion de Penfant est mobilisé dans 136 litiges au total, dont 104 (76,47 %

U M.MALLIEN, «La pratique judiciaire relative aux contentieux civils & propos de Iéducarion er de I'héber-
gement de l'enfant bénéficie-t-elle aux forts ou aux faibles?», in Liber amicorum ). Fierens, A paraitre,
renvoyant a L. Jacoss, «La parole de l'enfant face i la séparation parentale: regards croisés sur les pra-
tiques d'audition », op. cit.,, pp. 677-679.

"2 C.VaN Rov, « Artikel 374 BW — Mama en papa, of mama, papa en kind?», ap. cit., p. 249, n® 28-29.

m thid,, p. 252, n® 32-35,

" ibid, pp. 250-251, n™ 30-32, nous traduisons, et la nombreuse jurisprudence inédite y citée,

' Le contentieux judiciaire parental, op. cit. Les statistiques reprises dans les alinéas qui suivent n'appa-

raissent cependant pas dans cet ouvrage. |l y est référé dans fes (quelques) cas contraires.
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div seul critére déterminant dans

itére de opinion de 'enfant a été mobhilisé, 3
de moins-de 6ans. I y est chaque fois retenu, comme
8,95 0} ayant trait & des enfants de 6 3 11 ang ot dlans
15 6,14.%) telatives d la tranche d’3ge supérieure {27 décisions
"n_ pas :"ﬁ'g('—: ‘des enfants), Le critére intervient, par aillevrs, duns
u notulire fotal des litiges recensés concernant des enfants de plus de
12 ans) dans 60,76 % de celui des causes relatives & des adolescessts de plus
“de 14 dns'et dans 65,22 % de celui des contenticux A propos de Jeunes de

ou 17 ans. Limportance de Popinion d’un enfant crojt donc

tante avec I'ige, nrais ne constitue pas un absolu pour les
de la majorité.

ES)
3

de maniéee impor-
adolescernts proches

Ladite opinion détermine le plus souvent Iissue du litige lorsqu’il s’agit d’un
contentieux A propos du pays de résidence’®, du type de Penseignenent'V?, des inter-
nats''™, des activités extrascolaires'? et de Péducation quotidienne'™. Cette tendance

demeure lorsque sont sculs pris cn considération les litiges concernant des
enfants de 12 ans ou plus.

Les juges sont bien plus réticents 3 imposer a Uenfant de vivre dans un pays ou
chez un parent déterminé, voire de pratiquer (ou de cesser) une activité contre
son gré. Laccord de enfant — surtout une fois qu'il 2 atteint I'adolescence —
seinble constituer un &lément essentiel dans ces domaines. La prise en considé-
ration de son opinion dans les litiges relatifs

au fype d’enseignement est souvent
liée 3 la nécessité de stimuler sa motivation ' (dautant plus que les litiges i

propos de Porientation d’études surgissent lorsque des problémes se posent ot
quil est nécessaire, le cas tchéant, d’encourager Penfant 3 s’y réinvestir), Les
magistrats sont, en revanche, moins réticents i refuser un voyage d I"enfant mal-
gre ses souhaits' ou 4 lui imposer une éole contre sop gré'®,

Ainsi, le président du Tribunal de premiere instance de Bruxelles, compétent 3
Pépoque, a-t-il considéré, dans un litige relatif au choix d’école, comme
«important que [le] choix [de Penfant, 11 ans] soit respecté afin que son inté-
gration dans sa nouvelle école se passe facilement ct que les éventuels inconyé-
ments pour les parents [soient] de moindre importance et ne justifient
certainement pas qu’il scrait dérogé au chotx scolaire de T»'*'. Son homologue

116

Ibid., p. 440 et pp. 463-475 ainsi que |a jurisprudence inédite y analysée,
Ibid., p. 390 et pp. 400-403 ainsi que la jurisprudence inédite y analysée,
ibid., p. 357 et pp. 368-378 ainsi que fa jurisprudence inédite y analysée.
1bid., pp. 689 et 711 ainsi que la jurisprudence inédite y analysée,

loid, p. 747 et pp, 754-760 ainsi que la jurisprudence inédite y analysée.
Ibid., pp. 368-375 et la jurisprudence inédite y analysée.

Ibid,, p. 580 et fa jurisprudence inédire y analysée,

Ibid, pp. 300-306 et la jurisprudence inédite y analysée,

Ref. Bruxelles {nl}, 14 aodit 2008, n° réle 08/1251/C, vép. 08/36961, inédit, rraduction libre, cité ibid,, p, 304.
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gantois a constaté, dans le méme sens, « que [’enfant, 11 ans égalen}enl.:] a attri-
bu¢ lui-méme ses résultats moins satisfaisants 3 un déficit (?16 motivation pour
Poption qu’il suivait. Tenant compte des éléments susmentionnés, en ce com-
pris la nécessité d’une motivation suffisante dans l’e chef d.c R, le Tribunal est
d'avis qu'il est indiqué d'inscrire R. pour I'année _ﬁcolatr‘e,2005—2(}06 dans
I'option création»'®. Dhans une autre cause, en matiére dAhcbcrgement cette
fois,le juge a eu égard 4 ce que «'adolescente désire elie-mcn‘qe retournet vivre
chez son pére car elle n’a pas trouvé ses repéres i Bruxelles, Elle reconnait éga-
tement, lors de son audition, la “nécessité d’un cadre. p1us.str1ct ct con.t,r’a}l%;lant,
ayant des difficultés personnelles 4 s'imposer une dlsmphmf de. tr.avaﬂ’»' . De
méme, une demande de mise en place d'un hébergement egahtal{-c a €t reje-
tée, car «les enfants ne sont pas demandeurs de l’hébergen_lcnt e\gahtaxrc car
leurs activités parascolaires {danse, musique, théitre...) ont lieu prés du domi-
cile de leur mére»'®,

Pourtant, ici aussi, la pratique judiciaire démontre que 1’_op§n§on dj& I'enfant
n’est pas toujours suivie, et qu’elle doit s’effacer fa%‘e a son intérét, qui dem?ure
toujours le critére prioritaire. Un juge bruxe]lt?ls a, par exemple, refusiz de
suivre Popinion (par ailleurs, simplement alléguée par un fics ~parents) _d une
tillette de 6 ans afin de «lui laisser sa place denfant» et de lui éviter le pglds de
la décision'®. Par ailleurs, le souhait d’une adolescente de 13 ans, qui, trop
contente de retrouver sa mére aprés dix ans d’absence de sa vie, voulait dcm(?u_w
rer chez celle-ci, n’a pas été suivie. En effet, le Trib}]nal a constaté que ce d_esu'
était inspiré essentiellement par le manque épro\uve’par ’l’c_nfzmt et l éducation
plus laxiste proposée par la mére, alors que le pére s en était occupé durant c%c
longues années. Les considérations d’équité envers lle‘ pere, mais aussi d? conti-
nuité dans 'éducation ct, plus implicitement, la stabilité des reperes del zzdt?les—
cente, I'ont emporté — sans doute i juste titre — sur sa v?_lontc {que le_ Juge
semble considérer comme quelgue peu immature, méme s’il ne le mentionne
pas expressis verbis)'®.

Ces constats, et notamment I'incidence de age, mais aussi de la dcterln'unatio}n
: ¥ 2 X &y par de retiens seimi-directifs menés
de Penfant, sont largement corroborés par dci entre gt dinectif mencs
avee des juges familiaux dans le cadre de la méme étude. Lopinion de enfar
y apparait comme un critére fargement examiné — mais pas toujours suivi (tant
s’ent faut} — par fes magistrats
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% R&f Gand, 26 aotit 2005, n° réle 05/401/C, rép. 12233, inédit, traduction libre, cié jbi.d.: p. ‘369.

Ve Trib. jeun. Bruxefles (fi,, 16° ch.), 30 juillet 2009, n° dossier 977/2005/16C, rép, 2089, cité ibid,, p. 755.

7 Réf. Gand, 27 juin 2007, n° de réle 04/640/C, rép. 07.10025, cité ibid,, p. 756.

5 RER, Bruxelles, 6 mai 2011, Act. dr. fam., 2017, liv. 10, p. 205. o

¥ RéE Bruxelles (nl), 23 avril 2008, n° réle 08/553/C, rép. 08/29812, cité in Le contentizux judiciaire parenital,
op. cit., p. 758. ,

' Le contentieux judiciaire parental, op. cit.
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';iys de résidence ou 3 Ia religion, avant que Pun d’eux
nt e tribunal de la famille. Ces «accords» AntErieurs petven;
tortne de véritables conventions — ce qui reste exceptionnel — aux.
est probable qu’unc certaine force obligatoire doive &tre reconmnue '™,
ouvent toutefois, il s'agit de simples pratiques qui avaient cours j
Pépoque ‘de Ta vie commune ou dans les temps qui ont soivi. Les parents
peuveiit ainsi avoir mis en place des modalités d'hébergement, choisi une reli-
gion pour leurs ainés ou une école pour Penfant concerné par le litige. Dang
les deux cas, se pose la question de savoir lesquels des accords parentaux et de
~ Popinion de Penfant (forsqu’elle s’en écarte) doit avoir priorité,

assé, conclu
arents avaient

La réponse apparait comme relativement évidente lorsy
Fopinion de I'enfunt coincide avec son intérdt, qui
critére prioritaire en verty des articles 3.1 de
Constitution, Elle Pest nettem
Iimpossibilité de déterminer
contre le mieux I'intéréc de Fenfant - ce qui es
S¢ trouve, dés lors, contraint de recourir 3 ’
figure, 'opinion de Penfant et le
ment en concugrence.

ue le juge constate que
» & nouveau, doit rester le
la CIDE et 22bis, alinéa 4, de 1a
ent moins lorsque le Juge doit s'avouer dang
laquelle des demandes portées devant lui ren-

t loin d’étre exceptionnel — ot
autres critéres, Dans ce cas de
§ accords parentaux se trouvent potentielle-

Alnsi, «sur le plan Juridique, deux thoses
propos de la prévalence — ou non -
La premiére thése, que nous qualificrons de “protectrice” et dont
précitée constitue une Hustration, consiste 4 considérer que Jes
taux doivent avoir priorité sur 1y volonté de
pourrait étre avancé que la prise de décisions
fa majorité de T'enfant et constitue | varentale.
Dans la mesure ot fa conclusion de conventions entre leg parents, voire méme
Padoption de pratiques cormmunes, constitue un “mode de fonctionnement
inhérent i Pautoricé parentale”, ceux-ci doivent prévaloir sur la volonté de
Penfant. Suivant la deuxieme thése, qui pourrait éire qualifie d“autonomiste”,
priotité pourrait dtre donnée i la volonté de Penfant, lorsque celui-ci est matare
et doté de discernement, si les souhaits exprimés n’apparaissent pas contraires 3

sont susceptibles d’étre soutenues 3
de Ia premicre par rapport aux

deuxiémes,
la décision
accords paren-
Penfant. A Pappui de cette thése, il
appartient aux pére et mére Jusqu’i
a substance méme de Iautorité I

-—

" tbid, pp. 239-241, et J-t. RENCHON, «Le rglement des res

couple non marié », Familie 0p maat — Famille sur mesure,
22-23 seprembre 2005, Bruxelles, Kluws
Bruxelles, Bruylant, 2609, Pp. 280-282.

ponsabilités parentales aprés fa rupture dy

rapports congrés des notaires, Knokke-Heist,
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13 Trib. fam. Bruxelles (133°

Le contentieux judiciaire
Ibid., p. 216,

ch.), 4 avril 2018, Act. dr. fam., 2018, liv. 5, p. 106.
parental, op. cit, pp. 663-674.
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Il est méme des cas de figure ot le juge est foujours tenu de suivre I'opinion de
Penfant, sans devoir — ni pouvoir — ¢’en écarter au nom dudit intérét. Le 1égis-
lateur a en effet prévu un certain nombre (croissant) de domaines relatifs 4 la vie
de I'enfant, ot celui-ci est tenu de marquer son accord. Ainsi en est-il notam-
ment des droits du patient — et, par conséquent, du consentement A un traite-
ment — que I'enfant exerce de maniére autononic, conformément i Particle 12,
§ 2, de la lot du 22 aotit 2002, dés qu’il est «apte & apprécier raisonnablement
ses intéréts»', de I'euthanasie pour laquelle son consentement demeure en
toutes circonstances une condition sine qua non en vertu de Varticle 3, § 14, de
la loi du 28 mai 2002 (modifiée par celle du 28 février 2014)'¥, du prélévement
d’organes i vivo prévu par article 7 de la loi du 13 juin 1986 etc. En matiére
scolaire également, larticle 110/1, § 17, alinéa 1, du Code flamand de Pensei-
gnement secondaire prévoit que le choix de I'école secondaire a lieu par les
parents «de concert» avec 'enfant gé de 12 ans ou plus.

Dans tous ces domaines, le juge ne peut passer outre I'opinion de Ienfant,
puisque P'acte médical ou Vinscription scolaire ne peuvent en toute hypothése
avoir lieu sans le consentement de celui-ci. Le contraste est marquant entre
I'autonomie ainsi reconnue i 'enfant dans ces domaines — sans forcément avoir
fixé un seuil cohérent ct commun — et la frilosité dont la jurisprudence évo-
quée fait preave en majorité.

§ 4. Lage, le discernement et la maturité

A. Le discernement et la maturité

Parmi les principales limites 4 obligation de prendre en considération Iopi-
nion de I'enfant, se trouvent I'age, le discernement et Ia maturicé. Si les libellés
des articles 12.1 de la CIDE et 1004/1, § 6, du Code judiciaire sont rigoureu-
sement identiques, Uarticle 22bis, alinéa 17, de la Constitution ne conditionne
pas la prise en considération de Ia parole de I'enfant par la «maturité », mais par
le « discernement». Comme nous 'avons vu, Uintention du constituant de 2009
1Wa pas consisté 4 conférer d’autres droits que ceux dé&a reconnus par la CIDE
ou a en modifier la portée'*'. Cependant, une interprétation de ces dispositions
suivant la méthode linguistique ménerait-elle au constat d’une portée diffé-
rente du prescrit constitutionnel par rapport aux autres textes? La réponse est
fonction de la sigmification précise des termes utilisés,

Mieux quc le législateur qui ne dit mot 4 propos de ce qu'il convient d’en-
tendre par le «discernement», le professeur J.-Y. Hayez définit celui-ci, dans la

B A ce sujet, voy. Th. VAN HALTEREN, La protection des personnes majeures vulnérables ef mineures, Wolters
Kluwer, 2018, pp. 289 et s.

7 ibid. pp. 301 et 5. et M. MALLIEN, « La législation belge en matiére d'euthanasie des personnes physiques,
en général, et mineures en particulier. Regards d'outre-Quiévrain», in A. BATTEUR et G. RAOUL-CORMEIL
{dir.), Ethigue et conditions de fin de vie, éd. Mare & Martin, 2016, pp. 241 et s.

¥ Th, Van HALTEREN, La protection des personnes majeures vulnérables et mineures, op. ¢it, pp. 299-300.
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qui en inclut les déeails importants. Si ce sont des
réalités humaines, en outre, “Tintelligence sociale” qui capte suffisamment biepn
les sentiments, les états d’ime, le monde intéricur et les idées dite
de soi ou d'autres, [laf capacit¢ “d’évaluation morale” »'2
certaine, Paptitude i faire des choix'™. L'appréciation de la faculeé de discernc.
ment doit donc s’effectuer in concreto. Plus précisément, 'auteur précité propose
cing critéres afin de procéder i cette appréciation : ige (étant entendy notam
ment qu'«une connaissance adéquate de la réalité externe concréte s'installe
largement pendant Page de P'école primaire : los enfants de huit-neuf ans, d'in-
telligence normale et hors maladie, la connaissent bien »'+)
rale d’(im)maturité, Péquipement er
étre absent, en deca de Page
serénité de Pambiance ou I
rieur du mincur»™,

s o hon ditey
ct, de manidre moins

,Pimpression géné-
1 intelligence (qui s’avere plus réduit, sans
de 3 ans), les connaissances acquises, et, enfin, « 3
existence d’émotions fortes dans le monde inté-

La maturité cst-elle si différente du discerpement? Prima facie, on pourrait le
benser au regard de la définition méme du te

rme «maturité »'* Celle-ci
concerne, en cffet, un état plus général et accompli, alors que le discernement

aurait trait 4 la clairvoyance qui, le cas échéant, pourrait ne porter que sur un
des points particuliers en cause. Un enfant immature peut ainsi étre doté de
discernement. Suivant une telle analyse linguistique, ceci confere i Particle 22b/s
de la Constitution une portée plus large que celle des autres dispositions en ce
qui concerne la prise en considération de "opinion de Penfant. Cecj étang, fe
Conuité des droits de Penfant, dans son Observation générale n® 12, semble

reconnaitre au terme «maturité » une stgnification relativement proche de celle

—_— .
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)Y Havez, «Le discernement chesr tfenfantet|
et 24 octobre 2079,

Ibid. Voy. également le définition
néa 1% du Code civil):
{Th. VAN HALTEREN, Lg

‘adolescent », wwwijeanyveshayez.net, consuleé Jos 27 mars
3 Proposée par Th. Van Halteren (mais dans le cadre de Variicle 328, ali-
«l'apritude d'une personne § distinguer ce qui est ou non dans son propre intérée »
protection des personnes majeures vulnérables et mineures, op. cit., p. 280).
)Y HAYEZ, La destructivité chez fenfant et [adslescent, 2¢ éd, Paris, Dunod, 2007,
J-Y.Havez, «Le discernement chez Fenfant et adolescent », op. cit.

«Uépogque ol 'homme a acceint son développement co
Quillet de la langue Jrancaise, op. cit.; «état de ce qui est parvenu i son complet développement » —
Larousse de poche, 2007, op. cit. Notons que les articles 12,1 de |3 CIDE et 1004/1, § 6, du Code judiciaire

mentionnent le «degré » de maturité, ce qui renvoie 3 un (des) stade{s) intermédiaire(s) entre I'absence
totale de maturiré et la maturité compléte,

mplet, physique et intellectuely - Dictionnaire
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by M b y
du «discernement» : «le degré de maturité fait référen.cc 2 l’apt1Eude dg 1_ texcl{il:f
a comprendre et évaluer les impli;ations d’une. E]l{estl‘o‘rlddol?n(fﬁ, et Cl;);a]lt n
étre pris en compte pour détcrmn}e.r la capaciet indivi u(\elf - _u]n o C,e;t <
degré de maturité est difficile i définir, Dans le contexte d{;d:utlc e ‘ n.,érc e
capacité d'un enfant d’exprimer ses vues sur des questions _ulg,ae 1;1&t 1d 'Vém
sonnable et indépendante, Les incidences de la question sur ‘.edn an -011 ent
également étre prises en considération. %’lus la_quc’s}tlon a (-11('25‘311.(.1‘ encesll.‘ndp -
tantes sur la vie de 'enfant, plus il est prlmordlzq d’évaluer pr ec1sen‘1-ent ¢ cgd
de maturité de Penfant»'”. Comme pour le d1sfc§rne.1'nel’1t, la clzluvoyzncl?) e
I'enfant, ainsi que sa faculté de se forger une opinion mdepaix;dan't‘c? eE e ;ii
primer, apparaissent coimme les clements determmantf pour la pr 1‘56 en u?'t.é X
dération de celle-ci. I est donc raisonnable de reconnaitre au termic ¢ mgtu; 6 o
le méme sens qu’a celui de «discernement»'™, comme le constituant de
I'a d’ailleurs implicitement soubaité!*’.

Le juge évitera le piége qui cons'isterait, 1 estimer que I'enfant malcllqlie Sif
maturité ou de discernement, voire qu'il est trop Jeune pmir et disg 0‘ le,
chaque fois que son opinion apparait comime contraire 3 la ;})st.cepfletigicdu
magistrat retient de son intérét. Comme 'éerit T. Moreau, Appﬁ(,c 3 on du
discernement ct celle de T'intérét de I’enfant constituient dcux\ choses ‘o-n -
mentalement différentes™. Dés lors, une « bonnc’prataq’ue » A suggc;ul aux
magistrats, voire méme aux avocats gui leur fc_ront etat Rréala‘t.)lc’mlentd ‘ej 1?:115
considérations cn termes de conclusions, consisterait 3 \(crl’ﬁet d‘a 7?r si 'tcns :
fant dispose d’une faculté de disccrnen}el}t s*_aﬁ_is;mte, etf a ih‘ete}nnnu CI):::J:‘ l(;:“i
fe prononcé d’unce décision conforme a Popinion expriméc rcr?co;is‘reti d

son intérét'. Cette nécessaire distinction ressort (.“l ;_u}_lcurs dLl 11’1’_)6 ¢ méme e
article 1004/1, § 5, alinca 4, in fine, du Codp judiciaire, plllsql:lfli v esii un-p(:i:
au juge de faire mention de 1’ab's<.:ncc de dlscern’emel?t,_ mani eisjte;’a‘ (,;11(:(; dé
d’entretien, dés le rappert d’audition, alors que 1 appr’ecmtzog de 1}116 ei °

Ienfant a lieu généralement bien plus tard, 4 Pissue d’une mise en état de la
cause parfois longue (et laborieusc).

B Ldge

Siles différents textes précités mentionnent,  coté du dlscelrliem'ent c(l)u] ,de ?a

maturité, également I'dge comme condition de prise en considération de I'opi-
*

nion de I'enfant, il ne semble pas s7agir 1 d’une restriction supplement;urc,. En
effet, ni les auteurs de la CIDE, ni le constituant ct le législateur belge n’ont
: :

" Observation générale n° 12, ap. cit., pt 30. . . ’ )
8 Dans le méme sens: Th. VAN HALTEREN, La protection des personnes majeures vulnérables et rineures,
op. cit, p. 288,
¥ (f supro, section 1,§ 3, A. ’ ) - .
o Tchf:zEAu «Une approche juridique de la place de la parole de Ferfant dans la vie familiale et sociale »,
- )
op. cit., p. 30. o ]
W Voy, A ce sujet, Le contentieux judicinire parental, op. cit., p. 215.
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prévu d’ige précis qui fixerait un seuil en degad duquel opinion de Penfant ne
devrait pas étre prise en considération. La condition de I'ige ne peut dés lors
que se comprendre comme un rappel que la marurité et |

e discernement
constituent des notions dyn

amiques qui s'inscrivent dans un processus de
croissance psychologique, intellectuclle et sociale du Jeune, et gulelles doivent
des lors &tre appréciées comme telles par le juge.

Lage n"apparait done pas comnie une condition «autonomes, puisque, méme
dans les domaines (médicaux) od le 1égistateur a conféré un droit 3 Fautodérer-
mination assez étendu i Penfant'™, avenr dge spéuifigue w'a $Mé spécific. La
participation, en Communauté flamande. du Jeune de 12 ums ou phs au choix
de I'école secondaire on il sera inscrit constitue
D’autres existent & Pétranger. Ainsi, si le choix rebigieux deracure, err felgique
(comme en France)'™, apanage quasi exclusif des parents (méme si ls pratique
démontre qu’en cas de litige entre ceux-ci, Popinion d’adolescents s'avére par--
fois prépondérante aux yeux des Juges'™), les législatcurs d’autres pays euro-
péens ont prévu des «majorités spécifiques» dans ce domaine on Penfant, 3
partir d’un certain 4ge, peut décider scul. Ainsi, en Allemagne, la Geset= iiber die
religivze Kinderziehung du 15 juillet 1921 prévoit que le changement de religion
ne peut étre imposé a Penfant A partir de ige de 12 ans et que celui-ci dispose
du libre choix de T'adhésion i un culte 3 partir de 14 ans. Larticle 300.3 du
Code civil suisse reconnait ce méme droit 3 partir de P'dge de 16 ans.

Lie exception & ver égard'™,

§ 5. Représentation schématique

Le tableau suivant propose une approche synthétique de la place de I'opinion
de P'enfant lors des contenticux A propos de autorité parentale et de 'héber-
gement, en fonction des principes évoqués'™.

-
B Of supra,

Ibid. Nous névoquons pas ici les décisions relatives 3 I'état de lenfartt, a son patrimoine, etc, 4 propos
desquelles nous nous permettons de eenvoyer a lexcelfente ézude de Th, Van Haireren, La protection des
personnes majeures vuindrables et mineures, op. cit, pp. 278-325,

Voy, a ce sujet, notre analyse de la libereé refigieuse de l'enfant en droits belge et francais, ainsi que fingi-
dence de cette liberté pour les contentieux civils entre les parents & propes de la religion de l'enfar, in e
contentieux judiciaire parental, op, cit., Pp- 223-226 et les références y citées.

Cf. supra, section 2,§ 3,8, 2, b.

Pour une méthode bien plus écenduee, globale et approfondie,
tion {en vigueur de lege Jata et/ou retenus
tal, op, cit, pp. 833-848.

153
154

155

156 intégrant de nombreux critéres d'apprécia-
par la pratique judiciaire), voy. Le contentieux Judiciaire paren-
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Tableau 2 — Présentation synthétique de la place
de Popinion de I’enfant

Suivant ce schéma, le juge vérifie, 3 'aune de I'dge de I'enfant, (l.pr:()s avoir
entendu son opinion, si celui-ci posséde le discernement et la maturité néces-
saires. II tentera, dans la mesure du possible, d’apprél’_mndmt les soul}alts reels_ d(.l
I'enfant et de ne pas s’arréter a ce qu'il expri.me. Iopinion d_c I'enfant ainsi
révélée, le juge vérifiera si celle—ci n’est pas biaisée par un :T-onﬂat de on)au_te et
s1 elle est compatible avec les droits § vocation de sa p;‘otei:tloil.’L_e: Juge evitera,
pat exemple, de confier I'enfant, méme s'il en a 1_namfestc lc. dcsu‘,la un p;‘ner.lt
qui le mettrait en danger ou qui ne le scolariscrait pas. E:?sm:te, le juge exami-
nera si Popinion exprimée par P'enfant n’est pas contraire  son Intéree, qui
idéalerment devrait &tre examiné in concreto (méme si rien ne lui mt@‘d}t - sauf’
cas particuliers — de ’appuyer sur une déﬁmt]gﬂ in abstracto de cet %ntfu:t).lLa
pratique judiciaire révéle, i cet égard, une varkation entre des approc 165} pdlié
autonomistes, qui laissent une plus grande place aUX‘dES.!d{’i;(Jf{I del enfaflt,‘ct du
approches plus protectrices ou dcmcur? une preponderz.m’cc dL 1 aVlsP es
adultes. Les tenants de Iapproche protectrice e_czu-tcront:ms;n} opimion d‘e en-
fant an profit des accords parentaus, a moins que lll}teret de, lcnf‘mth .n‘c
requidre que son opinion soit suivie. Si cette opinion de | cnﬁmt.n est contr me
ni A ses droits ni 4 son intérét — voire aux accords parentaux —, il conviendrait
que le juge rende unc décision conforme i celle-ci.
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Conclusion

L'analyse des tégles de droit qui encadrent I'audition de I'enfant et la prise en
considération de sa parole révéle I'existence de points de tension entre ces
deux conceptions qui, a 'extreme, apparaissent antagonistes. La premicre place
le point de gravité sur la fonction parentale et part du postulat selon lequel les
adultes sont mieux a méme de déterminer ce & quoi correspond intérét de
Penfant. La deuxiéme congoit, au contraire, 'enfant conume un acteur de son
éducation. Lautorité parentale ne constituerait alors qu'un régime subsidiaire
ne visant qu'a suppléer temporairement a 'immaturité du jeune dans les seuls
domaines ot celui-¢ci demeure, pour I'instant, encore incz‘lp;lblc de discerner
pleinement son propre intérét. Dans cette deuxiéme optique, la prépondérance
de l'opinion des parents — mais de celle du juge aussi — sur celle de Ienfant a
vocation a s’effacer progressivement au fur et i mesure ot I'enfant croit en
maturité et en discernement, et ce, bien avant le seuil de Ia majorité civile.

Si, pour notre part, nous nous situons aisément dans cette deuxiéme optique, il
serait inexact de considérer que ceux qui se rapprochent davantage de la pre-
miere se sentent concernes principalement par les intéréts des parents. Au
contraire, leur argumentation est généralement inspirée du souci constant de
préserver Ienfant de conflits de loyauté susceptibles de naitre lorsqu’il serait
indirectement appelé a décider (par l'intermédiaire de la prise en considération
— quelquefois déterminante — de son opinion) face i des demandes qui, pour
ses parents respectifs, représentent le plus souvent un enjeu émotionnel impor-
tant. Par ailleurs, rien ne permet de considérer in se comme anathéme de laisser
une place a I'intéréc des parents. 7

Ceci étant, nous pensons, pour notre part, que Iinstitution méme de Pautorité
parentale garde pour raison d’étre essentielle de pallier le manque de maturité
et de discernement du mineur ct que ces aptitudes s’acquicrent progressive-
ment au fil de I'enfance et de Padolescence. De ce point de vue, il apparait
logique de ne pas considérer 'accés i la majorité comme une barriére absolue.
Au contraire, celle-ci nous semble devoir &tre percue comme 'aboutissement
d’un processus évolutif de croissance en maturité faisant perdre, progressive-
ment ct dans certains domaines, la raison d’étre de son incapacité. Une telle
vision ne peut, bien siir, étre teintée d’angélisme en faisant Pimpasse sur le
risque réel que l'opinion de I'enfant ou de I'adolescent soit influencee, voire
dictée, par un parent, par un membre de Pentourage ou par une dette de
%oyfluhté. De méme, rien n’exclut que Iopinion du mineur soit contraire 3 son
intérct et inspirée par d’autres considérations, comme le manque de golit pour
: ]’cFude ou le désir de vivre chez le parent le plus laxiste. Il est done évident que
le juge doit pouvoir s"écarter de I'opinion de I'enfant lorsque celle-ci s’avere
contraire a son intérét apprécié in concreto. Considérer que le juge puisse y déro-
ger en fonction de cet intérét déterminé in abstracto (bien que, comme nous
'avons vu, rien ne le lui interdit de lege lata — sauf exception), nous semble plus
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délicat puisqu’il s’agit alors de placer les conceptions et valeurs du juge au-
dessus de celles de enfant. 11 se trouve ici, encore une fois, matiére a plaider en
faveur d’une plus grande interdisciplinarité, associant pédopsychiatres, psycho-
logues, académiques et praticiens, comme I'a fait le barreau de Mons lors du
colloque du 21 mars 2019,

La législation et la pratique judiciaire actuelles — nous 'avons vu également —
révélent un certain nombre de points délicats et d'incohérences. La deuxié¢me
apparait souvent frileuse par rapport aux droits fondamentaux de Penfant,
reconnus dans la premiére, et reste souvent préte (bien que ce constat ne vaille
évidemment pas pour tous les magistrats ni dans toutes les causes qui leur sont
soumises) 4 voir dans Uexpression de Popinion de I'enfant une voie d’acces a
I'information parmi d’autres. Les législations nationales et internationales ne
sont, elles non plus, pas exemptes de zones d’ombre. Ainsi voit-on, dans certains
textes, le droit d’audition — ou le droit i une nouvelle audition — conditionné
par le discernement et la pertinence, dont la prétendue absence peut donner
lieu a un refus d’entendre I’enfant, sans qu’on apergoive comment le juge peut
aboutir A un constat suffisamment sir a cet égard avant méme que la rencontre
n’ait eu licu. De méme, la consignation des dires de Uenfant dans le rapport
promis 4 la lecture des parents et de leurs conseils donne priorité au principe
du contradictoire — et, donc, aux droits des adultes — par rapport a la possibilité,
pour 'enfant, de s’exprimer librement et sincérement dans un espace de confi-
dentialité.

Pourtant, la promulgation des textes analysés dans la présente contribution
constitue davantage une révolution copernicienne qu’une simple évolution
cosmétique, puisque les droits de 'enfant i expression, i I'audition et a la prise
en considération de son opinion sc trouvent désormais formellement garantis.
Toutefois, il s’agit d’une révolution inachevée, tant au niveau des textes qu'au
niveau de la pratique judiciaire.

Emettons donc le veeu que le législateur et les praticiens puissent garder a
Pesprit la parole de ce grand inspirateur des droits de 'enfant que fut le docteur
Janusz Korczak (mort dans le camp de Treblinka en 1942) : «Vous dites: “C’est
épuisant de s’occuper des enfants”. Vous avez raison. Vous ajoutez: “Parce que
nous devons nous mettre a leur niveau. Nous baisser, nous pencher, nous cour-
ber, nous rapetisser”. Li, vous vous trompez. Ce n’est pas tant cela qui fatigue
le plus que le fait d’étre obligé de nous élever jusqu’a la hauteur de leurs sen-
timents. De nous élever, nous étirer, nous mettre sur la pointe des pieds, nous

tendre. Pour ne pas les blesser»'’.

7 |, Korczak (°1878, t Treblinka, 1942), prologue de Quand je redeviendrai petit, trad. AJFK, révisée en 2007,
www.korczak.fr, consulté le 20 mars 2019.
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