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Introduction générale

La notion d’enfant?, selon le sens commun, recouvre a la fois un concept connu de tous et une
multitude de réalités, difficiles a résumer : il peut étre un nourrisson, un bambin, un adolescent...
Pour le droit, en revanche, c’est trés simple : un enfant, ou un mineur, est un étre de moins de 18

ans, point?.

Le statut de I’enfant et la prise en compte de son opinion prennent un tournant radical entre la
deuxieme moitié du XX siécle et la premiere moitié du XX°¢ siécle dans la société occidentale :
il devient alors « une personne a part entiére »°. L’évolution continue lorsqu’est adoptée en 1989
la Convention internationale relative aux droits de 1’enfant* qui, comme son intitulé le laisse
entendre, décrit I’enfant comme le titulaire de droits et bénéficiant, par la méme occasion, de
I’accés a un juge®. Les Etats signataires doivent notamment garantir a 1’enfant capable de
discernement de pouvoir exprimer son opinion sur toute question I’intéressant®. En Belgique, les
dispositions qui permettent a I’enfant d’étre entendu en justice sont les articles 1004/1 et 1004/2
du Code judiciaire en ce qui concerne I’hébergement, I’exercice de I’autorité parentale et le droit

aux relations personnelles’, ainsi que Iarticle 22bis de la Constitution.

! Le mot «enfant » vient du terme latin « infans », qui signifie « celui qui ne parle pas ». Voir A.-C. RASSON,
« Donner la parole a I’infans, celui qui ne parle pas. Quelques réflexions autour de la liberté d’expression et du droit
de participation des enfants », in Six figures de la liberté d’expression : actes du colloque organisé le 9 octobre
2015 par I’ Unité de droit constitutionnel de la Faculté de droit de I’Université de Namur et I’ Association des juristes
namurois (sous la prés. de F. TULKENS et sous la coord. d’A.-C. RASSON, N. RENUART et H. VUYE), Limal,
Anthemis, 2015, p. 193.

2 C. civ., art. 388 et 488. Pour une analyse plus détaillée de la simplification par le droit de la notion de mineur, voir
Th. MOREAU, « Une approche juridique de la place de la parole du mineur dans la vie familiale et sociale », J.D.J.,
n°257, septembre 2006, pp. 23-24.

3 J. FIERENS, « Le droit belge : ’enfant et ses multiples visages », in Le droit de I’enfant au respect (sous la dir. de
Th. MOREAU, A. RASSON-ROLAND et M. VERDUSSEN), Limal, Anthemis, 2013, p. 27. Voir dans le méme sens A.-
C. RASsON, « Donner la parole a [’infans, celui qui ne parle pas. [...] », o0.c., p. 193 ; C. DE BOE, « La place de
I’enfant dans le procés civil », J.T., 2009, p. 485 ; D. VAN HERSTRAETEN, « De I’intérét de 1’enfant en justice » in
Les recompositions familiales — Nouveaux enjeux de la parentalité et de la filiation, Limal, Anthémis, 2015, p. 49 ;
A.-C. RASSON, « La protection juridictionnelle des droits fondamentaux de I’enfant : une utopie ? », Rev. trim. D.H.,
106/20186, p. 482.

4 Convention internationale relative aux droits de I’enfant, signée 4 New York le 20 novembre 1989, approuvée par
la loi du 25 novembre 1991, M.B., 17 janvier 1992, p. 803 et par les décrets de la Communauté francaise du 3 juillet
1991, M.B., 5 septembre 1991, p. 19382, de la Communauté germanophone du 25 juin 1991, M.B., 9 aolt 1991, p.
17543 et de la Communauté flamande du 15 mai 1991, M.B., 13 juillet 1991, p. 15750. Nous ferons référence a
cette convention par 1’abréviation « CIDE » dans la suite de ce mémoire.

5 W. VANDENHOLE, « Twintig jaar kinderrechtenverdrag (1989-2009) : een Belgische stand van zaken », R.W.,
2009-2010, p. 395 ; A.-C. RASSON, « Donner la parole a !’infans, celui qui ne parle pas. [...] », o.c., p. 205 ; C. DE
BOE, « La place de I’enfant dans le proces civil », 0.c., p. 485.

® Convention internationale relative aux droits de ’enfant précitée, art. 12.

"1l convient de préciser a ce stade que ce mémoire ne traitera de ces deux formes d’expression de I’enfant que dans
le contexte des affaires familiales, et plus précisément dans celles des affaires qui concernent les rapports de cet
enfant avec ses parents. Nous ne traiterons pas de I’audition de ’enfant dans les affaires protectionnelles, ni de son
consentement & un acte médical, a un changement de nom ou a son propre mariage, par exemple.
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Une autre voie d’expression de l’opinion de I’enfant existe en droit belge: celle du
consentement®. Celui-ci est exigé en matiére d’adoption (article 348-1, Code civil) et de
reconnaissance (article 329bis, Code civil) lorsque I’enfant a 12 ans accomplis. Demander le
consentement d’un enfant n’est pas anodin car cela constitue une dérogation a un principe clef
en droit civil : I’incapacité du mineur®. Le droit fait ainsi un pas de plus vers I’autonomie de
I’enfant : alors que le droit a I’audition permet a I’enfant de voir ses opinions écoutées et prises
en considération dans une certaine mesure, I’exigence de son consentement meéne plus
fondamentalement a le considérer comme un « presque-adulte ». L’idée est de permettre a
I’enfant d’avoir une incidence déterminante sur un aspect de sa vie aussi important que
I’établissement d’un lien de filiation, le droit de la filiation étant pourtant traditionnellement

présidé par le principe de 1’indisponibilité?.

Cette capacité exceptionnelle accordée au mineur est d’autant plus remarquable que celui-ci, en
tant qu’étre incapable, est soumis a I’autorité parentale, qui est généralement un attribut exclusif
de la filiation. Cela signifie qu’en permettant a I’enfant de consentir — ou non — a son adoption
OU a sa reconnaissance, on lui permet d’avoir une influence non négligeable sur la ou les
personnes qui auront, une fois la décision prise, cette autorité sur sa personne. Autrement dit, le
droit octroie a ’enfant une sorte de capacité temporaire qui 1’autorise a avoir un impact sur
I’identité de la personne qui, in fine, posera les actes juridiques pour lui une fois qu’il sera

« redevenu » incapable.

Le présent mémoire visera a analyser ces deux formes d’expression de 1’opinion de I’enfant. En
effet, dans les textes, I’audition et le consentement semblent étre des concepts complétement
différents et recouvrant des réalités ayant peu de rapport entre elles. Nous nous intéresserons a
la maniere dont ces textes sont interprétés et appliqués, afin d’établir dans quelle proportion le
consentement et 1’audition présentent une réelle différence de nature. « L’enfant entendu,

I’enfant qui consent : une frontiére vraiment étanche ? », telle sera notre question de recherche.

L’audition et le recueil du consentement de 1’enfant sont deux institutions qui visent a donner la

parole a celui-ci et a reconnaitre a cette parole un impact, nous 1’avons dit. Mais elles visent aussi

8 Th. MOREAU, « Une approche juridique de la place de la parole du mineur [...] », o.c., p. 27.

°C. civ., article 488 a contrario.

10 Projet de loi réformant ’adoption, Commentaire des articles du projet de loi I, Doc. parl. Ch. repr., sess. ord.
2000-2001, n° 50-1366/001 et 50-1367/001, p. 25 ; Proposition de loi modifiant des dispositions du Code civil
relatives a 1’établissement de la filiation et aux effets de celle-ci, Développements, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord.
2003-2004, n°51-0597/001, p. 5.

' N. GALLUS, Le droit de la filiation : role de la vérité socio-affective et de la volonté en droit belge, Bruxelles,
Larcier, 2009, p. 235.



et surtout a protéger 1’enfant’?

. En ce sens, le principe de I’intérét de 1’enfant est ¢galement
consacré par la CIDE! comme devant constituer une considération primordiale dans toutes les
décisions qui concernent I’enfant. Le droit belge de la famille a connu — et connaitra
probablement encore — d’importantes réformes dans le but de concilier cet objectif de protection
avec le droit de I’enfant a I’autonomie et a I’expression que notre société actuelle tend a
promouvoir. La volonté d’équilibre du législateur entre ces deux podles se retrouvera en filigrane
lors de la présente analyse des deux formes d’expression de 1’enfant dans les matieres familiales,

et la notion de discernement de 1’enfant y jouera un réle déterminant.

L’articulation de ce mémoire suivra un ordre qu’on peut qualifier de chronologique. Il étudiera
dans un premier chapitre les préalables a I’expression de I’opinion de I’enfant ; le deuxieme
chapitre traitera de 1’expression de 1’opinion elle-méme et de son contexte ; et le troisieme
chapitre s’intéressera aux suites de I’expression de cette opinion. On suivra donc en quelque

sorte I’enfant dans toutes les étapes qui constituent la prise en compte de sa parole.

La méthodologie de ce mémoire suit la vision pratique que nous voulons imprimer a celui-ci.
Par conséquent, en plus de I’analyse de la législation, des articles de doctrine et de la
jurisprudence, des entrevues avec neuf juges'* nous serviront de base pour déterminer I’impact
des textes légaux sur la réalité du terrain. Ces magistrats sont issus de plusieurs arrondissements
de Wallonie, a savoir Charleroi, Namur, Dinant, Nivelles, Bruxelles et Liege. Le compte-rendu
de ces neuf entrevues figure en annexe, sous la forme d’un tableau qui permet la lecture des

réponses de chacun des juges a une méme question.

Nous n’avons pas voulu faire I’impasse sur la dimension psychologique inhérente a la matiére et
indispensable pour comprendre le mode de pensée et d’expression des mineurs, et donc pour en
déduire comment la justice peut ou doit s’adapter a eux. Les sources que nous avons mobilisées
pour éclairer ce mémoire proviennent de revues, de livres et d’autres supports rendus accessibles

aux juristes.

12 A, NOTTET, « Le consentement du mineur » in Responsabilités autour et alentours du mineur (sous la coord. de
J. WILDEMEERSCH et J. LOLY), Louvain-la-Neuve, Anthemis, 2011, p. 43.

13 Convention internationale relative aux droits de I’enfant précitée, art. 3.

1411 s’agit de Florence Anciaux, Loan Burton, Déborah Cattarin, Jean-Marie Degryse, André Donnet, Nicolas
Gendrin, Pascale Monteiro Barreto, Sophie Urbain et un juge de Li¢ge qui a souhaité garder I’anonymat.
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Chapitre 1. Les préalables a I’expression de I’opinion de I’enfant

I1 convient d’étudier, avant tout, ce qui préceéde I’expression de I’opinion de I’enfant, qu’elle ait

lieu dans le cadre de I’audition ou du consentement.

Dans certaines conditions, I’enfant n’aura pas la possibilité de donner son avis, méme si une
décision qui le concerne va étre prise. Nous étudierons les différences et les similitudes entre les
obstacles prévus pour 1’audition et pour le consentement, I’information que 1’enfant regoit sur la
maniere dont il peut donner son avis, ainsi qu’une autre maniére pour 1’enfant d’exprimer son
opinion : celle, justement, de choisir de ne pas donner d’avis, c¢’est-a-dire le refus d’étre entendu

ou de consentir ainsi que le retrait du consentement.

Section 1. Les obstacles a I’expression de I’opinion de I’enfant
81. L’obstacle issu de la loi : le seuil d’age
A. Le seuil d’dge et ’audition
Tout enfant, quel que soit son age, peut étre entendu dans les affaires qui le concernent lorsque
celles-ci sont relatives a 1’exercice de 1’autorité parentale, a I’hébergement ou au droit aux
relations personnellest®. Le fait pour un enfant d’avoir plus ou moins de 12 ans n’a donc aucun
impact sur la possibilité pour lui de s’exprimer via 1’audition par un juge!® ; s’il a moins de 12
ans, il est entendu a sa demande, a la demande des parties, a celle du ministére public, ou encore
d’office!’. Ceci suit I’optique qu’a adoptée le Comité des droits de ’enfant des Nations Unies®®
qui précise que « les Etats parties ne peuvent pas partir du principe qu’un enfant est incapable
d’exprimer sa propre opinion »°. L’idée est d’obliger les Etats a « évaluer la capacité de 1’enfant
de se forger une opinion de maniére autonome »?°, « au cas par cas »** et donc d’éviter le recours

a un seuil d’age, comme d¢ja évoque.

Le seuil d’age de 12 ans, comme on le verra ultérieurement, aura en revanche un impact plus

décisif au niveau de I’information que recevra 1’enfant au sujet de son droit. On peut débattre de

15C. jud., art. 1004/1, §1°".

16 11 n’en a pas toujours été ainsi : avant que la réforme de 2013 ne consolide I’article 931 du Code judiciaire et
I’article 56bis de la loi du 8 avril 1965 en I’article 1004/1 du Code judiciaire, cette derni¢re disposition prévoyait
que seul I’enfant de plus de 12 ans pouvait étre entendu. L’ancien article 931 du Code judiciaire, par contre, ne
subordonnait pas le droit de I’enfant d’étre entendu & un seuil d’age. Voir a ce sujet L. RESSORT, « L’audition du
mineur dans les procédures liées a son hébergement : des avancées ? », J.D.J., n°337, septembre 2014, p. 16.

17C. jud., art. 1004/1, 8§2.

18 Nous utiliserons dans la suite de ce mémoire I’expression « Comité des droits de I’enfant ».

19 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°12 — e droit de I’enfant d’étre entendu, Genéve, Nations
Unies, 2009, p. 7.

20 1bid.

2L A -C. RASSON, « Donner la parole a [’infans, celui qui ne parle pas. [...] », 0.c., p. 208.
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I’incidence du seuil d’age au niveau de I’effectivité de I’exercice du droit de 1’enfant d’étre

entendu??.

B. Le seuil d’dge et le consentement
L’enfant qui est entendu en application de 1’article 1004/1 du Code judiciaire peut donc avoir,
en théorie, n’importe quel age. Il en va tout autrement pour 1’enfant qui doit consentir dans le
cadre de son adoption ou de sa reconnaissance : dans ces cas, il doit avoir 12 ans accomplis au

moment de 1’acte de reconnaissance ou d’adoption?.

1. Une condition sine qua non pour la reconnaissance et I’adoption
L’établissement de ce seuil répond a deux objectifs : « éviter les reconnaissances tardives et
donner la possibilité a I’enfant lui-méme d’y consentir »**. Le législateur prévoit par ce biais un

impact important de I’age sur les consentements requis pour la reconnaissance et 1’adoption.

SiI’age de I’enfant n’atteint pas le seuil prévu par la loi, en vertu de 1’article 329bis, §2 du Code
civil, celui-ci sera reconnu si le parent a 1’égard duquel la filiation est déja établie y consent, ou
si la mére y consent dans le cas ou la reconnaissance a eu lieu avant la naissance. Dans ce cas
donc, seul le consentement de ce parent suffit : I’enfant n’a pas la possibilité d’accepter ou de
refuser ce lien de filiation qui se tisse entre lui et le second parent. Par contre, si I’enfant a entre

12 ans et 18 ans, les consentements cumulatifs du parent et de I’enfant sont requis?.

Lorsqu’une demande d’adoption d’un enfant de moins de 12 ans est introduite devant le tribunal
de la famille, seul le consentement des parents, du parent d’origine de 1’enfant ou du tuteur de
celui-ci le cas écheant, est requis en vertu de 1’article 344-3 du Code civil, a I’exclusion donc de
celui de I’enfant lui-méme. Dans le cas ou I’enfant a plus de 12 ans, de la méme maniére que
pour la reconnaissance, les consentements des parents d’origine de I’enfant et de I’enfant qui

s’appréte a étre adopté sont requis cumulativement?®,

Le juge de la famille et de la jeunesse que nous avons eu 1’occasion d’interroger a Liege a fait

part de son opinion positive quant a ce seuil d’age. En général, lorsqu’un enfant a plus de 12 ans,

22 \/oir en ce sens L. RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.c., p. 18.

23 C. civ., art. 329bis, §2, al. 2 et art. 348-1, al. 1°'.

24 C.A., 6 juin 1996, n°36/96, 8B.5, www.const-court.be (11 avril 2018), et C.A., 26 juin 2002, n°112/2002, §B.5,
www.const-court.be (11 avril 2018).

25 A.-Ch. VAN GYSEL, Précis de droit des personnes et de la famille, Limal, Anthemis, 2013, p. 379.

2 Pour ’adoption, d’autres consentements sont requis, comme le prescrivent les articles 348-2 et suivants, a savoir
celui de I’éventuel tuteur ad hoc de I’adopté, de I’époux ou cohabitant 1égal de I’adoptant et de 1’époux ou du
cohabitant 1égal de I’adopté. Nous ne nous attardons pas sur ces consentements, étant donné que ’objet de ce
mémoire est le consentement de 1’adopté et ce qui en découle au niveau de la relation avec ses parents. La figure du
double (ou multiple consentement) en elle-méme sera étudiée dans le deuxiéme chapitre de ce mémoire.
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ses propos sont clairs tandis que plus tot, 1’intelligibilité de ce qui est dit pose davantage question.

Cet avis n’est toutefois pas unanimement partagé?®’.

Notons que I’enfant de moins de 12 ans qui s’appréte a étre adopté ne perd pas, a cause de son
jeune age, toute opportunité de donner son opinion sur la question : il est prévu qu’il soit entendu
si une étude approfondie montre qu’il est capable d’exprimer son opinion sur le projet

d’adoption?®.

2. L’évolution du seuil d’age au fil des réformes
a) Le seuil d’age pour I’adoption
L’adoption a fait I’objet de réformes successives : le seuil d’age prévu pour que 1’adopté mineur

donne lui-méme son consentement, sans étre représenté, a été modifié.

La proposition de 10i?® qui deviendra la loi du 21 mars 1969 fixe initialement le seuil d’age de
16 ans, qui sera abaissé a 15 ans dans le rapport de la Commission, afin de « s’aligner sur 1’age

requis pour I’émancipation par les parents (voir I’article 477 du Code civil) »3L.

Une nouvelle diminution du seuil sera opérée avec la loi du 24 avril 2003% : on passe alors de
15 ans a 12 ans sans que rien n’en explicite la raison. Le projet de loi fait simplement référence
au fait qu’on reconnait déja a un enfant le droit d’« exprimer son avis dans certains cas (voyez
Iarticle 931 du Code judiciaire et ’article 56bis de la loi du 8 avril 1965 [...]) »*%. Un lien semble

établi avec le seuil d’age prévu par cette derniére disposition, qui a été abrogée depuis®*.

b) Le seuil d’age pour la reconnaissance
Le seuil d’age actuel imposé pour que I’enfant donne personnellement son consentement a la
reconnaissance est le méme que celui de 1’adoption. Comme ce dernier, il n’a pas toujours été
fixé a 12 ans : au départ, la loi du 31 mars 1987% prévoit un seuil de 15 ans, et c’est la loi du

1% juillet 2006 qui le reconsidere pour arriver a celui que 1I’on connait désormais.

21 J. FIERENS, « Le droit belge : I’enfant et ses multiples visages », 0.C., p. 34.

2. C. jud., art. 1231-10, al. 1°, 3°.

29 Proposition de loi modifiant le chapitre 1°" du Titre V11 du Livre 1°" du Code civil, Proposition de loi, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 1961-1962, n°38-436/1, p. 10.

%0 Loi du 21 mars 1969 modifiant ’article 45 du Code civil, les titres VIII et X du livre Ier du méme code, ainsi que
les lois sur ’acquisition, la perte et le recouvrement de la nationalité, M.B., 12 avril 1969, p. 3267.

31 Proposition de loi modifiant le chapitre 1®" du Titre VIII du Livre ¥ du Code civil, Rapport fait au nom de la
Commission de la Justice par Mme De Riemaecker-Legot, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 1964-1965, n°38-
436/2, p. 41.

32 |oi du 24 avril 2003 réformant I’adoption, M.B., 16 mai 2003, p. 26956.

33 Projet de loi réformant ’adoption, Commentaire des articles du projet de loi I, Doc. parl. Ch. repr., sess. ord.
2000-2001, n°® 50-1366/001 et 50-1367/001, p. 24.

34 Voir supra, note 16.

35 Loi du 31 mars 1987 modifiant certaines dispositions légales relatives a la filiation, M.B., 27 mai 1987, p. 8250.
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La justification de cette modification n’est pas identique a celle de la réforme de 1’adoption en
2003 : ici, le but est de se conformer a un arrét de la Cour d’arbitrage du 14 mars 2003%, II
s’agissait d’une question préjudicielle posée par la Cour d’appel de Li¢ge au sujet de Iarticle
319, §3 du Code civil de I’époque (1’équivalent de I’actuel article 329bis), qui permet au juge de
tenir compte de I’intérét de I’enfant a reconnaitre quand il a plus de 15 ans, alors que cette
possibilité lui est refusée lorsque I’enfant a moins de 15 ans. En effet, en vertu de la disposition
critiquée, c’est seulement a défaut des consentements requis — et seul le consentement de 1’enfant
de plus de 15 ans est exige pour permettre la reconnaissance — que le tribunal peut évaluer

I’intérét de I’enfant a ce que la reconnaissance ait lieu et, le cas échéant, a la refuser®’.

La Cour d’arbitrage, si elle reconnait que le critére de 1’age de 15 ans est objectif, déclare celui-
ci non pertinent (B.6.). Elle précise que « la discrimination en cause provient en réalité de
I’absence de prise en compte, par 1’article 319, §3 du Code civil, du consentement du mineur de
moins de 15 ans »®, spécialement dans «I’absence d’une procédure permettant la prise en
compte par le juge du consentement du mineur de moins de 15 ans, soit en personne s’il est
capable de discernement, soit par voie de représentation du mineur par les personnes qui en

assurent la charge »%.

Le législateur de 2006 se base sur cet arrét pour modifier le seuil d’age de 15 ans et le faire passer
a 12 ans. On est en droit de se demander si cette justification est valable : 1a Cour ne dit pas qu’un
enfant doit pouvoir décider lui-méme de sa filiation par reconnaissance a partir de ses 12 ans,
mais elle parait plut6t considérer que le consentement de celui-ci doit toujours étre requis pour
peu qu’il ait le discernement, méme s’il a moins de 15 ans*’. Elle fait d’ailleurs le lien entre ce
consentement et I’article 12 de la CIDE qui, comme rappelé supra, proscrit le recours par les
Etats signataires a un seuil d’dge pour I’expression de 1’opinion de 1’enfant. La réforme de 2006

s’inscrit-elle vraiment dans la lignée de cet arrét ? La question est soulevée en doctrine®!,

36 C.A., 14 mars 2003, n°66/2003, www.const-court.be (14 avril 2018).

87 C. civ., ancien art. 319, §3, al. 4. En résumé, cette situation refléte, a quelques exceptions prés (qui ne concernent
pas les consentements requis), ce qui est prévu aujourd’hui par I’article 329bis du Code civil, si ce n’est que le seuil
est plus élevé.

% C.A., 14 mars 2003, n°66/2003, §B.7.1, www.const-court.be (14 avril 2018).

% 1bid., §B.7.2.

40 D. PIRE, « Filiation et Cour d’arbitrage : les prétres d’Apollon de la place royale », note sous C.A., 14 mars 2003,
n°66/2003, J.L.M.B., 2003, p. 1128.

41 M. DEMARET, « Reconnaissance paternelle : un systéme puérocentrique aux mains du juge ? », obs. sous Civ.
Namur (3¢ ch.), 17 décembre 2003, J.L.M.B., 2004, pp. 1698-1699.
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82. Les obstacles issus de la décision du juge, de Dofficier de I’état civil ou du
notaire
Méme si I’enfant a atteint le seuil d’age requis — dans le cas ou la loi en fixe un —, il arrive qu’il
se trouve néanmoins dans 1’impossibilité de s’exprimer. C’est le cas lorsque la personne devant

laquelle il se présente prend une décision dans ce sens.

Le premier point de cette partie est la situation applicable dans le cas de I’audition, le second

concerne le consentement.

A. La décision du juge de ne pas entendre le mineur
Le magistrat saisi d’une demande d’audition peut, dans deux cas, refuser d’y faire droit : la
premiere situation était la possibilité pour le juge de ne pas entendre le mineur a cause d’un
défaut de discernement dans le chef de celui-ci, mais elle a évolué au fil des réformes ; la seconde

se pose lorsque I’enfant a dé¢ja été entendu au préalable.

1. L’absence du discernement : une évolution importante
La comparaison entre le droit ancien de 1’audition des mineurs et celui actuellement en vigueur
est intéressante : elle montre un changement net de perspective au niveau de I’office du juge par

rapport a I’exercice du droit de I’enfant d’étre entendu.

a) L’ancien article 931 du Code judiciaire
La CIDE prévoit, dans son article 12, le droit pour un enfant « capable de discernement

d’exprimer librement son opinion sur toute question 1’intéressant » [nous soulignons].

Sur la base de cette norme internationale, I’ancien article 931 du Code judiciaire subordonnait a
sa capacité de discernement la possibilité du mineur a étre entendu et prévoyait que le juge puisse
refuser d’entendre le mineur qui en formulait la demande dans le cas ou celui-ci manquait de
discernement*?, ce dont un procés-verbal motivé devait alors attester. Une telle exigence n’était
pas prévue lorsque la demande était formulée par les parents: le juge pouvait alors, sans
nécessairement se baser sur le manque de discernement de 1’enfant, refuser son audition®3. C’était
par exemple le cas lorsque 1’enfant avait été préalablement auditionné au cours de la procédure**.

Cette décision, dans un cas comme dans 1’autre, n’¢était pas susceptible de recours.

42 C. jud., ancien article 931, alinéa 4.

4 M. BEAGUE, « L’audition de I’enfant régie par I’article 931 du Code judiciaire — Commentaire de larrét de la
Cour constitutionnelle du 4 février 2010 », J.D.J., n°295, mai 2010, p. 18. Voyez également en ce sens Civ.
Bruxelles (réf.), 16 novembre 1994, J.L.M.B., 1995, pp. 1044-1046.

4 Liége, 2 avril 1996, J.D.J., n°158, 1996, pp. 381-382.



b) L’arrét de la Cour constitutionnelle du 4 février 2010
Un arrét de la Cour constitutionnelle, rendu sur une question préjudicielle posee par la Cour
d’appel de Gand, considére que « si la disposition en cause est interprétée en ce sens que la
décision par laquelle le juge écarte la demande d’audition du mineur pour un motif autre que le
mangue de discernement de celui-ci n’est pas susceptible d’appel, elle porte atteinte, de manicre

discriminatoire, au droit du mineur capable de discernement d’étre entendu »*.

Cette décision ne mangue pas de soulever la critique de Benoit Van Keirsbilck et de Thierry
Moreau qui soulignent I’omission par la Cour de prendre en compte ’article 22bis de la
Constitution. Ce dernier, déja adopté a ce moment-1a*, abandonne la notion de discernement qui
subordonnait le droit de I’enfant a étre entendu®’, rendant « la condition de discernement prévue

a I’article 931 du Code judiciaire [...] inconstitutionnelle »*, ce que la Cour n’a pas souligné.

C’est donc la disposition du Code judiciaire elle-méme qui pose probleme, sans compter qu’elle
présente d’autres difficultés : celle de placer le concept de discernement, tres vague, dans les
mains d’un juge qui peut en faire ce qu’il veut et ainsi priver arbitrairement un mineur de son
droit, ou justement le lui en faire bénéficier abusivement®®, d’autant qu’il n’a a priori jamais
entendu I’enfant, et qu’on ne voit dés lors pas trés bien sur quelle base il pourrait motiver cette
décision®®. En outre, le critére du discernement présente un désavantage supplémentaire : il
suffirait pour le magistrat de formellement motiver sa décision de refus a ’aide du défaut de

discernement pour empécher les parties d’interjeter appel®’.

4 C. const., 4 février 2010, n°9/2010, §B7, M.B., 11 mars 2010, p. 15215. La Cour d’appel de Gand était confrontée
au juge des réferés du tribunal de premiére instance de Termonde qui avait refusé d’entendre 1’enfant sans motiver
sa décision par un défaut de discernement. A la place, il s’était justifi¢ en invoquant la préalable audition des enfants
par une assistance de justice et le fait que de toute fagon, les enfants s’étaient opposés a ce que leurs parents puissent
avoir connaissance de leur opinion, ce qui aurait été le cas si le juge les avait entendus lui-méme.

46 La révision de la Constitution qui a donné naissance a cette nouvelle disposition date du 22 décembre 2008 et a
été publiée au Moniteur belge le 29 décembre 2008. Voir a ce sujet B. VAN KEIRSBILCK et Th. MOREAU, « Une
occasion manquée! Ou quand la Cour constitutionnelle oublie d’appliquer la Constitution au préjudice des
mineurs », J.D.J., n°295, mai 2010, p. 35.

47 A.-C. RASSON, « Donner la parole a /’infans, celui qui ne parle pas. [...] », 0.c., p. 210.

4 B. VAN KEIRSBILCK et Th. MOREAU, « Une occasion manquée! [...] », o.c., p. 35.

49 1bid., pp. 34-35. Voir également en ce sens A. DE TERWANGNE, « La parole de I’enfant devant la justice » in La
Convention internationale des droits de [’enfant, Hanoi (Viét Nam), AHJUCAF, 2009, p. 68; L. RESSORT,
« L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.C., p. 18 ; M. ABOAF, « L’incapacité du mineur : un
équilibre délicat entre autonomie et protection », in Les jeunes et le droit : approche pluridisciplinaire (sous la
coord. scientifique d’H. PREUMONT et I. STEVENS), Limal, Anthemis, 2017, p. 114 ; Th. MOREAU, « L’autonomie
du mineur en justice » in L autonomie du mineur (SoUS la dir. de P. JADOUL, J. SAMBON et B. VAN KEIRSBILCK),
Bruxelles, F.U.S.L.,1998, p. 213 ; G. HENAFF, « L’enfant, I’4ge et le discernement », Lien social et Politiques, n°44,
2000, pp. 41 et 46 ; P. M. MABAKA, « Le discernement de 1’enfant dans les conventions internationales et en droit
comparé », Recherches familiales, n°9, 2012/1, p. 145.

50 M. ABOAF, « L’incapacité du mineur : un équilibre délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 116.

51 B. VAN KEIRSBILCK et Th. MOREAU, « Une occasion manquée! [...] », 0.c., p. 34.
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c) L’actuel article 1004/1 du Code judiciaire
La proposition de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse a, au départ,
gardé la possibilité pour le juge de ne pas entendre I’enfant de moins de 12 ans pour peu qu’il
motive sa décision par le manque de discernement de ’enfant®?. L’avis du Conseil d’Etat fait
cependant remarquer qu’il est difficile pour un juge d’ « apprécier la capacité de discernement

du mineur sans 1’avoir entendu au préalable »°3,

Christian Brotcorne, 1’un des parlementaires ayant initialement déposé la proposition de loi,
suggeére un 124° amendement® qui deviendra le texte de Iarticle 1004/1 encore d’application en
2018 : il supprime totalement la possibilité pour le juge de refuser d’entendre le mineur de moins
de 12 ans lorsque la demande émane de ce dernier ou du ministere public. En revanche, lorsque
la demande est formulée par les parties, le juge a une marge d’appréciation plus large
qu’auparavant pour justifier son refus : il peut se contenter d’une « décision motivée par les
circonstances de la cause »>°. Cette nouveauté permet « une appréciation globale de I’intérét de

’enfant »°°,

L’appréciation du discernement n’est toutefois pas entiérement écartée dans le contexte de
’audition® : le Code judiciaire prévoit que si le juge estime que le mineur n’a pas le
discernement nécessaire, il I’indique dans son rapport®, Le discernement interviendra seulement

aprés 1’audition, lorsque le juge prendra sa décision®.

En somme, le droit de I’enfant a étre entendu lorsque celui-ci en fait la demande s’est étendu
depuis la réforme et I’opportunité pour le juge de lui refuser ce droit s’est, corrélativement,
réduite : le magistrat est non seulement obligé d’entendre I’enfant de plus de 12 ans, mais il est
en plus contraint d’entendre I’enfant de moins de 12 ans si ¢’est ce dernier, ou le ministéere public,

qui en fait la demande. Par contre, comme on vient de le détailler, si c’est 1’un des parents qui

52 Proposition de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Commentaire des articles, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0682/001, p. 48.

53 Proposition de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Avis du Conseil d’Etat, Doc. parl.,
Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0682/006, p. 22. Cette remarque rejoint celle que nous venons d’émettre au
sujet de retenir la capacité de discernement comme condition de 1’audition sous 1’égide de 1’ancien article 931 du
Code judiciaire.

54 Proposition de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Amendement n° 121 de
M. Brotcorne, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0682/012, pp. 4-7.

% C. jud., art. 1004/1, §2. Cette modification n’est, par ailleurs, pas justifiée dans les travaux préparatoires par la
prononciation de I’arrét de la Cour constitutionnelle du 4 février 2010 mentionné ci-avant.

% |. JACOBS, « La parole de I’enfant face a la séparation parentale : regards croisés sur les pratiques d’audition »,
Rev. trim. dr. fam., 2017, p. 653.

57 Ibid., p. 654.

%8 C. jud., art. 1004/1, 85, al. 3, in fine.

% A.-C. RASSON, « Donner la parole a I’infans, celui qui ne parle pas. [...] », o.c., p. 210.
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introduit la demande, le juge peut, sans étre restreint dans sa motivation a la capacité de

discernement mais toujours en se justifiant, s’en abstenir.

d) Les risques que pose I’obligation pour le juge d’entendre I’enfant de
moins de 12 ans qui le demande

Selon Sophie Urbain, une des juges rencontrés, cette possibilité pour I’enfant de moins de 12 ans
de demander & étre entendu n’est pas bénéfique. En effet, rares sont, selon elle, les cas ou c’est
réellement de sa propre initiative que le mineur écrit au tribunal ; la démarche présente le risque
élevé d’étre en réalité un acte forcé, ou en tout cas encourageé par les parents. Le juge est alors
obligé d’entendre I’enfant puisque, formellement, c’est de celui-ci qu’émane la demande, et
méme s’il décide ultérieurement de ne pas accorder d’importance a cette audition, 1’enfant peut
déja étre impressionné voire traumatisé de s’exprimer devant un juge alors qu’il n’avait peut-

étre ni le désir ni I’intérét de se méler au conflit entre ses parents®.

Sophie Urbain met ici en lumiére un cas de figure dans lequel ’enfant peut étre doublement
préjudicié : non seulement la demande d’audition n’émane pas de lui (son/ses parent(s) a/ont
utilisé son statut d’enfant), mais en plus, il risque d’étre traumatisé ou a tout le moins intimidé

par ’entrevue.

Quand la demande d’audition est issue des parents, les conséquences négatives de faire intervenir
I’enfant a un litige auquel il n’est pas partie®® ainsi que le fait que 1’audition n’apporterait aucun
élément utile au dossier®? sont des motivations qui peuvent étre utilisées par le juge pour la
refuser. Par contre, dans la situation que décrit la magistrate interrogée, 1’obligation du juge
d’entendre tout enfant qui le demande méne & une impossibilité de prendre en compte le méme

type de risques.

Sophie Urbain propose alors une piste de travail pour ameliorer la situation : au lieu d’entendre
I’enfant le plus tot possible avant I’audience d’introduction, comme elle en a coutume, elle
décide de ne I’entendre qu’aprées celle-ci. Elle permet ainsi la tenue d’un débat contradictoire au
cours de cette audience concernant I’opportunité de I’audition de I’enfant. Elle peut aussi vérifier

si la volonté du mineur d’étre entendu est réellement la sienne.

8 Dans le méme sens, voir G. HENAFF, « L’enfant, I’Age et le discernement », 0.c., p. 46 ; \Voir en sens contraire
L. RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.c., p. 18, qui déplore la différence de
traitement des mineurs de moins de 12 ans.

81 Trib. fam. Bruxelles (133° ch.), 29 mars 2016, Rev. trim. dr. fam., 4/2016, p. 1093. La qualité de partie de I’enfant
a la procédure sera étudiée dans le deuxieme chapitre.

62 J.-P. MASSON, « La loi du 30 juillet 2013 portant création d’un Tribunal de la famille et de la jeunesse », J.T.,
2014, p. 188.
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2. L’audition préalable de I’enfant
Une exception existe au principe d’audition de 1’enfant de 12 ans ou plus : dans tous les cas, « si
le mineur a déja été entendu au cours de la procédure ou dans une instance précédente, méme
devant un autre tribunal, le juge peut ne pas accéder a la demande si aucun élément nouveau ne
le justifie »°3. L’audition préalable de ’enfant devient, depuis I’entrée en vigueur de 1’article
1004/1, une exception générale®® au droit de 1’enfant d’étre entendu qui s’applique désormais
aussi lorsque 1’enfant introduit une demande d’audition, sauf si des éléments nouveaux imposent

que le juge y fasse droit.

De la méme maniére que pour 1’absence de discernement, on peut se demander a ce sujet
comment le juge pourrait évaluer 1’existence ou non d’éléments nouveaux sans entendre
I’enfant®®. Cette régle semble en tout cas répondre a un objectif de protection de I’enfant contre

les effets potentiellement néfastes de trop nombreuses auditions en justice®.

B. La décision du juge, de ’officier de I’état civil ou du notaire qui constate le

défaut de discernement de ’enfant
Alors que dans le cadre de I’audition, la notion de discernement n’intervient plus pour empécher
I’exercice du droit de I’enfant de plus de 12 ans a étre entendu, il en est tout autrement pour le

consentement de 1’enfant a son adoption ou a sa reconnaissance.

1. L’intervention du critére du discernement
Méme si I’enfant dont le consentement est requis a plus de 12 ans, le juge, le notaire ou I’officier
de I’état civil peut considérer qu’il n’a pas le discernement requis. Dans ce cas, et si cette décision
est justifiée par un proces-verbal motiveé, il est possible de ne pas prendre en compte le

consentement de 1’enfant : tout se passe alors comme si I’enfant avait moins de 12 ans. Cela

8 C. jud., art. 1004/1, 84 ; J. FIERENS, « Familles — Le tribunal de la famille et de la jeunesse » in Famille : union
et désunion — Commentaire pratique, Waterloo, Wolters Kluwer Belgium, 2016, F. mob., p. 73.

6 On I’a rappelé, I’audition préalable de I’enfant pouvait étre utilisée par le juge, en application de I’ancien article
931, pour justifier la décision de ne pas entendre un mineur lorsque les parents étaient a I’origine de la demande.

8 A.-C. RASSON, « Donner la parole a [ 'infans, celui qui ne parle pas. [...] », 0.C., p. 213 ; A.-Ch. VAN GYSEL et E.
DISKEUVE, « L’audition du mineur » in Le Tribunal de la Famille et de la Jeunesse, 2¢ éd., Limal, Anthemis, 2015,
p. 104.

% Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°12 — le droit de I’enfant d’étre entendu, 0.C., p. 8.
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existait au départ pour I’adoption®’ et a été étendu par le législateur®® a la reconnaissance® lors

de la réforme de la filiation de 2006.

On rappellera, a toutes fins utiles, les réflexions pointées sur le caractere flou du discernement
dans le cadre du refus de I’audition par le juge, ainsi que les risques qui peuvent en découler et
qui peuvent étre transposés, mutatis mutandis, au contexte du consentement. Ici, en effet,
contrairement a I’audition dans le droit actuel ou il a finalement été considéré comme inadéquat,
le critere du discernement a un réle décisif. Toutefois, les juges que nous avons eu la possibilité
d’interroger se rejoignent pour dire que le fait de considérer qu'un enfant de plus de 12 ans n’a

pas la capacité de consentir est extrémement rare.

En général, cette question se pose spécialement lorsque I’enfant exprime un refus plutot qu’un
consentement & son adoption ou a sa reconnaissance’® : le juge, le notaire ou 1I’officier de 1’état
civil peut alors décider d’entendre 1’enfant pour juger de son discernement et, éventuellement,

de passer outre ce refus.

Nous nous contenterons a ce stade d’indiquer que le défaut de discernement, contrairement a ce
qui est actuellement prévu pour 1’audition, peut étre un obstacle a 1’expression de 1’opinion de
I’enfant. En effet, pour déterminer que celui-ci a le discernement nécessaire pour refuser de
consentir, on doit d’abord 1’entendre refuser. La maniére dont le discernement est apprécié sera

étudiée dans le deuxiéme chapitre de ce mémoire.

Nous observons donc que le manque de discernement n’est pas exactement un obstacle qui
empéche 1’enfant de s’exprimer (puisqu’il s’exprime en refusant), mais bien son opinion d’étre

dument prise en considération.

2. Le lien entre le seuil d’age prévu par la loi et le discernement
Au sens des articles 329bis et 348-1 du Code civil, le seuil d’age prévu par le législateur se
présente comme une présomption réfragable de discernement. En effet, un enfant de 12 ans

accomplis qui doit consentir a son adoption ou a sa reconnaissance est considéré, jusqu’a preuve

67 C. civ., art. 348-1, al. 2.

88 Proposition de loi modifiant des dispositions du Code civil relatives a 1’établissement de la filiation et aux effets
de celle-ci, Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Mmes L. Van Der Auwera, M. Taelman et M-
Ch Marghem, Doc. Parl., Ch. repr., sess. ord. 2005-2006, n° 51-597/32, p. 25 ; G. VERSCHELDEN, « Commentaar
bij art. 329bis BW » in Personen- en familierecht. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, 1. Burgerlijk Wetboek, Boek I, Personen, Titel VII, Hfdst. 111, Afd. 1l. De erkenning, Malines, Wolters
Kluwer Belgium, 2016, F. mob., p. 9.

89 C. civ., art. 329bis.

0 G. VERSCHELDEN, « Commentaar bij art. 329bis », o.c., p. 9.
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du contraire, comme ayant le discernement’® : le libell¢ de Iarticle 329bis du Code civil d’une
part et celui de I’article 348-1, alinéa 2 d’autre part, prévoient que c’est seulement en cas de
doute que le consentement de I’enfant n’est pas requis. Il s’agit en réalité du méme principe que
celui du seuil d’age de 18 ans établi pour la majorité par les articles 388 et 488 a contrario du
Code civil : on présume que I’enfant, avant cet age, n’est pas capable de poser des actes dans son

intérét’?.

Cette limite est, dans les deux cas, « [congue] comme une protection »” de I’enfant qui, vu son
jeune age, est vulnérable’™. Mais dans le cadre de son adoption et de sa reconnaissance, comme
on I’a déja souligné dans I’introduction de ce travail, on déroge a cette incapacité pour permettre
a I’enfant de faire entendre sa voix dans une décision aussi cruciale que celle qui concerne le lien
de filiation dont il est I’objet™. Le Iégislateur part du principe que, dans ces deux situations,
I’incapacité ne sert plus cette fonction de protection’® et céde devant 1’autonomie de 1’enfant’’
pour peu qu’il fasse preuve d’un discernement suffisant. Par contre, si tel n’est pas le cas, son
consentement semble dangereux, c’est pourquoi on revient au régime de droit commun : un
mineur de plus de 12 ans mais qui ne bénéficie pas du discernement requis ne peut pas consentir

ni refuser de consentir.

Section 2. L’information donnée a I’enfant sur la possibilité de s’exprimer
L’enfant, que ce soit pour étre entendu ou pour voir son consentement recueilli, doit étre averti
du réle qu’il peut étre amené & jouer. Cette étape de I’information avant 1’expression de 1’opinion
proprement dite donne un apergu de 1’approche juridique adoptée Vvis-a-vis de I’audition d’une

part et du consentement d’autre part.

" T. QUIREYNS, « De erkenning en de instemming met de erkenning door een minderjarige », T. Fam., 2016/7, p.
167; M. ABOAF, « L’incapacité du mineur: un équilibre délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 115; T.
MOREAU, « L’autonomie du mineur en justice », 0.C., p. 190.

2 A. DE TERWANGNE, « La parole de I’enfant devant la justice », 0.C., p. 57 ; Th. MOREAU, « Une approche juridique
de la place de la parole du mineur [...] », 0.c., p. 24 : G. HENAFF, « L’enfant, ’age et le discernement », 0.C., p. 41.
8 M. ABOAF, « L’incapacité du mineur: un équilibre délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 105. Voir dans
le méme sens Th. MOREAU, « Le mineur et la responsabilité » in Les jeunes et le droit : approche pluridisciplinaire,
o.c., p. 203.

" A. NOTTET, « Le consentement du mineur », p. 41 ; J. FIERENS et G. MATHIEU, « Les droits de la personnalité
des personnes mineures ou vulnérables », p. 254,

s C.A., 6 juin 1996, n°36/96, www.const-court.be (11 avril 2018), B.5., et C.A., 26 juin 2002, n°112/2002,
www.const-court.be (11 avril 2018), B.5.

6 A. NOTTET, « Le consentement du mineur », 0.c., pp. 50-51 ; M. ABOAF, « L’incapacité du mineur: un équilibre
délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 105 ; C. DE BOE, « La place de ’enfant dans le procés civil », o0.c.,
p. 487 ; Th. MOREAU, « L’autonomie du mineur en justice », 0.C., p. 164.

T W. VANDENHOLE, « Twintig jaar kinderrechtenverdrag (1989-2009) [...] », o.c., p. 392.
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§1. L’information donnée a I’enfant sur son droit a étre entendu
L’idée d’informer le mineur a été introduite dans le droit interne grace au droit international, de

la méme facon que la consécration de son droit a étre entendu lui-méme.

A. Ledroit international
1. La prescription de I’article 12 de la CIDE
L’Observation générale n°12 du Comité des droits de I’enfant prévoit que les informations que
les enfants recoivent sur leur droit a étre entendus dans une affaire qui les concerne doivent étre
« exhaustives, accessibles, tenant compte de la diversité et adaptée a leur age [...] et [porter] sur

les modalités de leur participation, son champ, son objet et ses retombées potentielles »2.

Par ailleurs, le droit de recevoir des informations est prévu de maniere générale par I’article 13
de la CIDE™,

2. La prescription du Conseil de I’Europe
Le droit a la liberté d’expression est aussi consacré par la Convention européenne des droits de
’homme®. En ce qui concerne la maniére d’éclairer le mineur sur son droit, le Conseil des
Ministres du Conseil de 1I’Europe considére qu’« il convient de fournir a I’enfant toutes les
informations pertinentes et nécessaires, [...] ce droit [s’appliquant] de maniére égale a tous les

enfants [...] en tant que partie concernée ou affectée »%.

B. Le droit interne
1. Le formulaire type prévu par article 1004/2 du Code judiciaire
En Belgique, ’enfant de plus de 12 ans est informé de son droit a étre entendu dans une affaire
touchant a I’hébergement, a I’exercice de 1’autorité parentale ou au droit aux relations
personnelles qui le concernent par un formulaire envoyé a 1’adresse de ses deux parents®2. En

vertu de Darticle 1004/2 du Code judiciaire, ce formulaire mentionne plusieurs informations® et

8 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°12 — e droit de I’enfant d ’étre entendu, 0.c., p. 27.

7 Convention internationale relative aux droits de I’enfant précitée, art. 13, §1.

80 Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, art. 10, signée 2 Rome
le 4 novembre 1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, M.B., 19 ao(t 1955, p. 5028.

81 Comité des Ministres du Conseil de I’Europe, Lignes directrices du Conseil des Ministres du Conseil de I’Europe
sur une justice adaptée aux enfants, Strasbourg, Editions du Conseil de I’Europe, 2010, p. 61.

82 C. jud., art. 1004/1, 83 et art. 1004/2.

8 Ces informations sont le droit de I’enfant d’étre entendu par le juge, la maniére dont I’entretien se déroule, la
maniére dont I’enfant peut accepter ou refuser d’étre entendu, le fait que le rapport d’entretien est joint au dossier
et, par conséquent, la faculté des parties d’en prendre connaissance et la potentielle utilisation de ce rapport lors de
la procédure, ainsi que le fait que le juge n’est pas tenu de se conformer aux demandes de I’enfant.
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son contenu est établi dans un arrété royal de 201784, Ce dernier abroge le précédent qui datait
du 23 ao(t 2014%°.

Ce nouvel arrété royal est globalement bien accueilli par la doctrine, qui le trouve « plus adapté
au langage » des enfants®®, ce qui est essentiel®” — un point que Florence Anciaux, 1’une des juges
interrogées, souligne également —. Des auteurs saluent également les informations qui ont été
ajoutées dans le formulaire, telles que le fait de « mentionner clairement 1’objectif de I’entretien
[...], la maniére dont I’entretien va se dérouler, [...] »% ainsi que la possibilité de trouver plus
d’informations, en visitant certains sites internet ou en contactant le tribunal, et la faculté, pour
obtenir plus d’informations, de « consulter gratuitement un avocat de la jeunesse »%. Une autre
avanceée dont bénéficie le mineur grace a ce nouvel arrété royal est la lettre envoyée aux parents

de I’enfant qu’on propose d’entendre®.

Jean-Marie Degryse, un des juges interrogés, souligne qu’il fait souvent usage des e-mails étant

donné que c’est un moyen de communication beaucoup utilisé par les jeunes.

Autrefois, I’enfant de plus de 12 ans était convoqué®. Certains auteurs jugent que cette nouvelle
maniére d’inviter le jeune a étre entendu permet d” « informer le mineur [...] tout en évitant
I’automaticité d’une convocation »%, alors que d’autres déplorent la décision lourde de
responsabilités que I’on met ainsi dans les mains d’un mineur®®. La convocation a été abandonnée
dans le cadre de la loi du 30 juillet 2013 pour le motif qu’« une audition automatique n’est pas

toujours justifiée »%*.

8 Arrété royal du 28 avril 2017 établissant le modéle de formulaire d’information visé a I’article 1004/2 du Code
judiciaire, M.B., 22 mai 2017, p. 58613.

8 Arrété royal du 23 aoiit 2014 établissant le modéle de formulaire d’information visé a article 1004/2 du Code
judiciaire, M.B., 29 aolt 2014, p. 64852, abrogé par ’arrété royal du 28 avril 2017 établissant le modéle de
formulaire d’information visé a I’article 1004/2 du Code judiciaire précité, art. 2.

8 |. VOGELAERE et K. MEES, « Le formulaire relatif au droit d’étre entendu en cas de litige familial est mieux adapté
aux enfants », 2017, www.jura.kluwer.be (27 avril 2018).

87, JACOBS, « La parole de I’enfant face 4 la séparation parentale [...] », 0.C., p. 651 ; Th. MOREAU, « Une approche
juridique de la place de la parole du mineur [...] », 0.c., p . 38.

8 |. VOGELAERE et K. MEES, « Le formulaire relatif au droit d’étre entendu en cas de litige familial [...] », 0.C..

89 V. LAFARQUE, « L’audition des mineurs rendue plus accessible grice a un formulaire type », Bulletin juridique
et social, juillet 2017, p. 16.

% |. VOGELAERE et K. MEES, « Le formulaire relatif au droit d’étre entendu en cas de litige familial [...] », 0.C..

91 L. JACOBS, « La parole de I’enfant face a la séparation parentale [...] », 0.C., p. 650.

92S. DEGRAVE, « L’audition de I’enfant », J.T., 2012, p. 440 ; voir dans le méme sens V. ELIAS et V. MACQ, « Liens
et frontiéres entre le droit civil et le droit de I’aide a la jeunesse dans le cadre des procédures de séparations
parentales » in Actualités du droit de la jeunesse, C.U.P., Bruxelles, Larcier, 2005, p. 168 ; M. GROGNARD,
« L’audition de I’enfant depuis I’application des articles 931 nouveau du Code judiciaire et 56bis de la loi du 8 avril
1965 relative & la protection de la jeunesse », Div. Act., 2002, p. 159.

% Selon un magistrat interrogé dans le cadre de 1’enquéte de L. JACOBS, « La parole de I’enfant face a la séparation
parentale [...] », 0.c., p. 651.

% Proposition de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Développements, Doc. parl., Ch.
repr., sess. ord. 2010-2011, n°53-0682/001, p. 19.
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2. La différence de traitement entre les enfants de 12 ans accomplis et les

enfants de moins de 12 ans
Seuls les enfants de plus de 12 ans regoivent le formulaire d’information décrit ci-avant®.
Certains auteurs et praticiens trouvent cette mesure discriminatoire® tandis que d’autres la jugent
bénéfique®’. Le Délégué général aux droits de I’enfant ainsi que I’Observatoire de I’enfance, de
la jeunesse et de 1’aide a la jeunesse plaident pour que ce seuil d’age soit abaissé a 7 ans afin que
tout enfant « [bénéficie] d’une information correcte sur la portée exacte de son droit de

parole »%,

§2. L’information donnée a I’enfant sur I’expression de son consentement®
L’ancien régime de I’audition, qui consistait a convoquer le jeune, est appliqué actuellement en
matiére d’adoption’?. Si I’enfant a moins de 16 ans, il est convoqué par simple lettre : ¢’est la
seule forme spécifique prévue par le Code judiciaire par rapport ce qui est organisé pour les

autres parties ayant dépassé ce seuil.

La loi donne assez peu d’informations, en comparaison avec 1’audition, sur la maniere dont le
jeune est concrétement informé de la nécessité de son consentement pour que 1’adoption soit

prononcée. L’opinion des juges que nous avons recueillie trouve dés lors toute son utilite.

Florence Anciaux et Loan Burton ne savent pas exactement ce qui est prévu concernant
I’information de I’enfant de plus de 12 ans dont le consentement est requis, mais considérent que
cela devrait ressembler a ce qui est prévu en vertu des articles 1004/1 et 1004/2 du Code
judiciaire. André Donnet, Pascale Monteiro Barreto, Sophie Urbain et le juge de Liéege
confirment que 1’enfant est simplement convoqué et marquent leur étonnement face a cette
différence par rapport a I’audition. Quant a Nicolas Gendrin et Déborah Cattarin, ils précisent
que le courrier qu’ils envoient au jeune est un peu spécifique, circonstancié, rédigé avec un

langage adapté au mineur, lui expliquant pourquoi on le convoque.

% C.jud., art. 1004/1, §3.

% L. RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.C., p. 18 ; A.-C. RASSON, « Donner la
parole & !’infans, celui qui ne parle pas. [...] », 0.c., p. 213.

97 Selon des magistrats interrogés dans le cadre de I’enquéte de L. JACOBS, « La parole de I’enfant face a la séparation
parentale [...] », 0.c., pp. 652-653 ; voir également en ce sens ’opinion du juge de la famille et de la jeunesse
interrogé a Liége.

% J. FIERENS, « Familles — Le tribunal de la famille et de la jeunesse», o.c.., p. 73 ; L. RESSORT, « L’audition du
mineur dans les procédures civiles [...] », o.c., p. 23.

% Pour établir le paralléle avec ’audition, nous nous concentrerons sur ce qui est prévu pour 1’adoption, puisque
c’est normalement le juge qui recueille le consentement du mineur, de la méme maniere que c’est le juge qui entend
I’enfant pour I’audition.

100 C, jud., art. 1231-10. Rien n’est prévu explicitement par la loi en ce qui concerne la reconnaissance devant un
officier d’état civil.
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Les nombreuses garanties qui sont prévues pour I’audition de I’enfant dans le cadre de 1’article
1004/1 du Code judiciaire sont probablement dues au fait qu’il s’agit d’un droit fondamental
pour I’enfant. De plus, une distinction de traitement ne correspond a une discrimination, comme

on le sait, que si les catégories de personnes comparées se trouvent dans des situations similaires.

Néanmoins, il nous semble qu’ici, la différence entre les enfants auditionnés et les enfants
appelés a consentir pose question : dans les deux cas, les enfants sont invités a s’exprimer devant
un juge — ou un officier de 1’état civil ou un notaire — a propos d’une décision qui va changer
leur vie dans une certaine mesure. Cette disparité est, selon nous, d’autant moins justifiée que
I’enjeu derriere le consentement de ’enfant, comme nous allons I’expliciter ci-apres, est
autrement plus décisif et définitif que celui d’étre simplement entendu sans avoir de pouvoir de
décision.

Section 3. Une autre maniére de donner son avis : refuser d’étre entendu ou

s’abstenir de consentir

81. Le refus
A. Le refus d’audition

Comme on I’a d¢ja indiqué, le droit de I’enfant d’étre entendu n’est pas une obligation : I’enfant
a la liberté la plus stricte de répondre au juge, suite au courrier qu’il regoit lorsqu’il a plus de 12
ans, qu’il ne souhaite pas étre entendu®. 1l lui suffit de renvoyer le talon prévu a cet effet®?,
Dans ce cas, le juge ne se basera que sur les autres éléments du dossier dont il dispose pour

trancher la question dont il a été saisi.

Le nombre d’enfants qui refusent explicitement d’étre entendus varie beaucoup (entre 0 et 50%)
en fonction des arrondissements'%. Une incertitude demeure dans le cas ou I’enfant ne répond
pas au formulaire : cela implique-t-il que le juge doive interpréter son silence comme un refus

tacite!® ? Le Code judiciaire ne le précise pas'®.

101 ], FIERENS et G. MATHIEU, « L’impact du droit international des droits de ’homme sur le statut du jeune et sur
le droit de la famille » in Les jeunes et le droit : approche pluridisciplinaire, o.c., p. 98 ; Comité des droits de
I’enfant, Observation générale n°12 — le droit de [’enfant d’étre entendu, 0.C., p. 7.

102 Arrété royal du 28 avril 2017 établissant le modéle de formulaire d’information visé a I’article 1004/2 du Code
judiciaire précité.

103 . JACOBS, « La parole de I’enfant face a la séparation parentale [...] », 0.c., p. 655.

104 La question ne se pose évidemment pas vraiment dans le cas d’un enfant de moins de 12 ans : si celui-ci est
informé par un autre moyen que le formulaire, réservé aux enfants de plus de 12 ans, de son droit a étre entendu et
qu’il ne se manifeste pas auprés du tribunal, il est logique que ce dernier considere que 1’enfant ne souhaite pas étre
auditionné.

105 |, RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.C., p. 19.
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B. Le refus de consentement
En jurisprudence, I’exemple caractéristique du refus de consentement de 1’enfant de plus de
12 ans est celui de la décision rendue par le tribunal de la famille et de la jeunesse de Bruxelles
le 16 septembre 2015%,

1. Le refus est formulé par un enfant doué de discernement
Lorsqu’aucune contestation n’est formulée par une partie au sujet du discernement de 1’enfant
qui refuse, son opposition est prise en compte. L implication de cet acte est différente selon que

1’on est dans le cas de figure d’une reconnaissance ou dans celui d’une adoption.

a) Le refus de consentement a la reconnaissance
Le cas ou I’enfant de plus de 12 ans refuse de consentir a sa reconnaissance est prévu a I’article
329bis®” du Code civil. Le candidat & la reconnaissance doit citer les personnes dont le
consentement est requis — dont I’enfant de plus de 12 ans — devant le tribunal, qui tente de les
concilier. Si ce dernier n’y parvient pas — par exemple, dans I’hypothése que nous étudions, Si
I’enfant de plus de 12 ans persiste dans son refus —, il existe deux situations dans lesquelles la
reconnaissance est susceptible d’étre refusée par le juge : la premiére constitue une faculté pour

celui-ci, la seconde une obligation.

Le premier cas de figure est celui ou la reconnaissance est manifestement contraire a I’intérét de
I’enfant, c’est-a-dire si « le candidat ou la candidate a celle-ci est dans une situation telle qu’il
ou elle pourrait faire I’objet d’une déchéance de 1’autorité parentale »%8-1%°_ e second est celui
ou le candidat a la reconnaissance n’est pas le pére biologique de I’enfant. On considére alors
que le refus de I’enfant « est une indication importante lors de 1’appréciation de I’opportunité de
la reconnaissance sur laquelle le tribunal [...] doit se prononcer [mais qu’il peut] néanmoins
autoriser lorsqu’il estime que celle-ci sert I’intérét de 1’enfant sauf le cas [...] ou le requérant

n’est pas le pere »*1° [nous soulignons].

196 Trib. fam. Bruxelles (128° ch.), 16 septembre 2015, J.D.J., 2015, p. 40. Une adolescente de 13 ans avait refusé
de consentir a son adoption par son beau-pere et Pascale Monteiro Barreto, la magistrate siégeant dans cette affaire
et que nous avons interrogée, a considéré qu’elle avait le discernement et a par conséquent validé le choix de la
jeune fille. Cette décision est développée par la juge en annexe de ce travail.

107.C. civ., art.329bis, 82, al. 3.

108 proposition de loi modifiant des dispositions du Code civil relatives a 1’établissement de la filiation et aux effets
de celle-ci, Commentaire des articles, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2003-2004, n°51-0597/001, p. 10.

199 Aucun arrét de la Cour constitutionnelle n’a, a ce jour, remis en cause le caractére marginal, caractérisé par
I’utilisation du vocable « manifestement » dans le texte 1égal, du pouvoir d’appréciation du juge a cet égard : voir
Y.-H. LELEU, « Filiation 2017 : I’intérét bien pondéré », Rev. trim. dr. fam., 2017, p. 12. Ceci dit, certains tribunaux
se basent sur 1’arrét de la Cour constitutionnelle C. const., 7 mars 2013, n°30-2013, http://www.const-court.be (11
avril 2018) pour opérer une balance des intéréts en accordant une place plus importante a celui de ’enfant (voir par
exemple Trib. fam. Namur, 20 mai 2015, Rev. trim. dr. fam., 2016, p. 115).

110 C.A., 6 juin 1996, n°36/96, §B.6, www.const-court.be (11 avril 2018).

19



De I’article 329bis du Code civil, on déduit donc que si I’enfant de plus de 12 ans refuse de
consentir & sa reconnaissance, sauf les deux situations que 1’on a décrites, le juge prononcera

néanmoins celle-ci.

b) Le refus de consentement a I’adoption
I. Les formes du refus
L’enfant qui veut refuser a le droit, en tant que personne dont le consentement est requis,

d’intervenir a la cause!?®,

Le refus de consentement de 1’enfant s’exprime dans les mémes formes que le consentement lui-
méme!!? : soit par une comparution personnelle a I’audience, soit via un acte notarié ou passé
devant le juge de paix, comme le prévoit I’article 348-8 du Code civil. L’enfant peut aussi refuser
en ne comparaissant pas a 1’audience malgré I’envoi du pli du greffier envoyé en application de

Iarticle 1231-10 du Code judiciaire!®.

ii. L’incidence du refus de consentement sur ’adoption
Le refus de I’enfant doué de discernement a, ici, un poids plus important que dans le cadre d’une
reconnaissance : il s’agit d’un « droit de véto absolu »''4. Dés le moment ol I’enfant refuse son

consentement, 1’adoption n’a pas lieu.

Cette différence de régime s’explique selon nous par le statut particulier de I’adoption par rapport
a celui de la reconnaissance : la premiére est une institution qui doit servir de justes motifs et a
laquelle on ne peut avoir recours que dans I’intérét supérieur de 1’enfant et dans le respect des
droits fondamentaux qui sont reconnus a ce dernier en droit international®>. L’enfant est « le
personnage central de 1’adoption », ¢’est pourquoi son consentement occupe symboliquement la

premiére place dans I’ordre des dispositions du Code civil*'®. En comparaison, et comme on I’a

11 C. jud., art. 1231-5, 5° et 1231-12.

112 C, CASTELEIN, « Commentaar bij art. 348-10 BW » in Personen- en familierecht. Artikelsgewijze commentaar
met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, Boek I, Personen, Titel VIII, Adoptie, Malines, Wolters Kluwer
Belgium, 2006, F. mob.., p. 2.

113 C. civ., art. 348-10, al. 2.

114 G. MATHIEU, « Adoption et consentement de ’enfant: petite lecon de discernement... », note sous Trib. fam.
Bruxelles (128¢ ch.), 16 septembre 2015, J.D.J., 2015, p. 37 ; C. CASTELEIN, « Commentaar bij art. 348-1 BW »,
Personen- en familierecht. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer , 1. Burgerlijk
Wetboek, Personen, Malines, Wolters Kluwer Belgium, 2006, F. mob., p. 1 ; G. VERSCHELDEN, « De notaris en het
hervormde federale adoptierecht », Notariaat, novembre 2005, p. 4. On peut déduire cela du libellé de I’article 348-
11 du Code civil qui prévoit la possibilité de passer outre le refus abusif des personnes dont le consentement était
requis, sauf s’il s’agit du refus de I’enfant, I’article 348-1 n’étant pas visé.

115 C. civ., art. 344-1; Convention internationale relative aux droits de I’enfant précitée, art. 21 ; voir aussi a ce sujet
D. PIRE, « Filiation et Cour d’arbitrage : les prétres d’ Apollon de la place royale », 0.c., p. 1133 ; Th. HAMMARBERG,
« Le principe de I’intérét supérieur de ’enfant : ce qu’il signifie et ce qu’il implique pour les adultes », J.D.J., n°303,
mars 2011, p. 11.

116 projet de loi réformant I’adoption, Commentaire des articles du projet de loi I, o.c., p. 25.
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déja évoqué par la mention des travaux préparatoires, dans le cadre de la reconnaissance, 1’intérét
de ’enfant n’intervient que « comme garde-fou et non comme unité de mesure »*7. De plus, il

118

revét un caractere « subsidiaire et résiduaire »**° puisqu’il n’est pris en compte que si un

consentement requis n’est pas recueilli.

L’adoption présente également une différence par rapport a la reconnaissance en ce qui concerne
le lien créé : al’inverse de la filiation a priori biologique établie par la reconnaissance, 1’adoption

constitue une « filiation d’intention [...] ou I’autonomie de la volonté a davantage de place »**°,

2. Le refus est formulé par un enfant qui n’a pas le discernement
On I’a vu'?, ¢’est dans le cas d’un refus de consentement que le juge peut poser un obstacle a
I’expression de ’opinion de I’enfant. L’appréciation du discernement en tant que telle sera

décrite dans le deuxiéme chapitre de ce mémoire.

Le candidat a la reconnaissance doit saisir le tribunal lorsqu’il souhaite contester le discernement
de I’enfant qui refuse de consentir*?!. Le juge peut alors, dans un procés-verbal motivé, justifier
des ¢léments de fait qui I’ont poussé a reconnaitre I’absence de discernement chez 1’enfant de
plus de 12 ans et, par conséquent, a passer outre son absence de consentement. Lorsque 1’enfant
a adopter de plus de 12 ans est considéré manquer de discernement, le tribunal peut, dans les

mémes conditions que pour la reconnaissance, passer outre son consentement ou son refus!??,

82. Le retrait de consentement
Le retrait de consentement, qui n’existe que pour 1’adoption, est distinct du refus : I’enfant avait
déja consenti mais veut revenir sur sa décision'?3. Il est rendu possible par le Code civil, mais
uniquement jusqu’au prononcé du jugement et, au plus tard, six mois apres le dépot de la requéte

en adoption*?4, 1l doit étre établi dans les mémes formes que le consentement lui-méme!?®,

17N, MASSAGER, Droit familial de I’enfance - filiation, autorité parentale, hébergement : nouvelles lois, nouvelles
jurisprudences, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 57. Voir dans le méme sens Y. —H. LELEU, « Filiation 2017 : I’intérét
bien pondéré », o.c., p. 9.

118 N. MASSAGER, Droit familial de I’enfance [...], o.c., p. 57.

119 J. FIERENS, « Le droit belge: I’enfant et ses multiples visages », o.c., p. 35.

120\/oir la premiére section de ce chapitre, page 13.

121 C, civ., art.329bis, 82, al. 3.

122.C, civ., art. 348-1, al. 3.

123 C. DE WULF, La rédaction d’actes notariés : droit des personnes et droit patrimonial de la famille, Waterloo,
Kluwer, p. 139.

124 C, civ., art. 348-8, al. 3.

12511 doit dont respecter le prescrit de 1’art. 348-8, al. 1 du Code civil.

21



La conception contractuelle de I’adoption, on le voit, n’est plus qu’un souvenir'?® depuis que la
loi du 24 avril 2003%" est entrée en vigueur'?®, L acte d’adoption est un acte juridique particulier

dont on peut, sous certaines conditions, se rétracter, et dans ce cas, 1’adoption est empéchée!?®

lorsque c’est I’enfant qui retire son consentement*3C,

Conclusion

Au terme de ce premier chapitre, cinq aspects semblent devoir étre rappelés et soulignés.

L’enfant qui doit consentir, que ce soit a son adoption ou a sa reconnaissance, fait potentiellement
face a deux obstacles : celui du seuil d’age (12 ans), inflexible, et celui du discernement, flou et
variable en fonction de la personne qui en évalue le degré. L’enfant que 1’on souhaite auditionner
dans le cadre des articles 1004/1 et suivants du Code judiciaire, par contre, a le champ libre : ni
son age ni son discernement ne peuvent constituer un obstacle entre lui et la possibilité d’étre

entendu, en tout cas lorsque c¢’est lui qui en introduit la demande.

De plus, la différence de traitement au niveau de 1’information regue au préalable entre les
enfants qui sont entendus dans le cadre de I’article 1004/1 du Code judiciaire et les enfants qui
sont appelés a consentir a leur adoption en application des articles 348-1 du Code civil et 1231.10
du Code judiciaire nous interpelle. Nous soulignons aussi que 1’enfant devant consentir a sa

reconnaissance ne bénéficie d’aucune garantie spécifique de recevoir des informations a ce sujet.

Par ailleurs, le discernement est un aspect qui intervient dans les deux formes d’expression de
I’enfant. Pour I’audition, le juge en tiendra compte lors de son appréciation de la situation globale
de I’enfant, en aval ; pour le consentement, il lui permettra de bloquer completement la
possibilité de s’exprimer de 1’enfant, en amont. Ceci dit, dans ce dernier cas, le discernement
n’intervient que si ’enfant émet un refus, puisque dans le cas ou I’enfant n’a pas le discernement
nécessaire, son consentement n’est plus requis. Inversement, méme si I’enfant de plus de 12 ans
fait preuve d’un degré de discernement trés faible, du moment qu’il consent, la question ne se
pose pas : rien n’est mis en place s’il marque son accord alors que, dans certaines situations, il

vaudrait mieux pour lui qu’il refuse. Cependant, dans le contexte de I’adoption, une enquéte est

126 G, VERSCHELDEN, « De notaris en het hervormde federale adoptierecht », o.c., p. 3.

127 projet de loi réformant I’adoption, Commentaire des articles du projet de loi I, o.c., p. 29.

128 | LAMMERANT, « De I’adoption et de 1’adoption pléniére », J.T., 2004, p. 266 ; C. CASTELEIN, « Commentaar
bij art. 348-8 BW », Personen- en familierecht. Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en
rechtsleer, 1. Burgerlijk Wetboek, Boek 1. Personen, Titel VIII. Adoptie, Malines, Wolters Kluwer Belgium, 2006,
F. mob., p. 6.

129 C. CASTELEIN, « Commentaar bij art. 348-8 BW », o.c., p. 7.

130 Car dans les cas ol une autre personne dont le consentement est requis retire celui-ci d’une fagon abusive, I’article
348-11 s’applique, mais cette disposition ne concerne pas le consentement de 1’enfant.
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menée par le ministére publict®! ainsi qu’une enquéte sociale*?

et le juge a donc d’autres
éléments pour refuser de prononcer celle-ci si ¢’est nécessaire. Cela s’explique, a nouveau, par

le fait que I’adoption doit étre basée sur de justes motifs et respecter I’intérét de 1’enfant.

Les cas de figure différent aussi concernant un éventuel changement d’avis de I’enfant. Apres
I’audition, aucune possibilité n’est ouverte a 1’enfant entendu de revenir sur certains points ou
de faire valoir que sa position a changé : en effet, sans élément nouveau, le juge n’est pas tenu
de réentendre 1’enfant en vertu de I’article 1004/1, §4 du Code judiciaire, mais il peut néanmoins
le faire. Lorsque I’enfant a consenti a sa reconnaissance, il lui est totalement impossible de
changer d’opinion. En revanche, sous certaines conditions que nous venons d’exposer, 1’enfant

a adopter peut retirer un consentement déja donné.

Enfin, I’enfant a toujours, peu importe le contexte, la possibilité de poser un choix : il n’est, ni
dans le cadre de 1’audition, ni dans celui du consentement, obligé de s’exprimer, ni de donner un
avis favorable a ce que son ou ses parent(s) juge(nt) approprié. Ceci dit, s’il opte pour le silence,
il doit accepter les conséquences que cela suppose. L’absence de consentement est considérée
comme un refus : I’adoption ne sera jamais prononceée et la reconnaissance ne le sera pas non
plus, mais pour cette derniére uniquement dans deux hypothéses'®. Pour I’audition, la réponse

négative au formulaire envoyé par le juge n’entraine pas de réelle implication pour I’enfant!34,

181 C. jud., art. 1231-5.

182 C. jud., art. 1231-6.

133 Voir la troisiéme section de ce chapitre, pages 19-20.

134 Tandis que I’absence de réponse a ce formulaire n’est pas prévue sur la loi ; la conséquence que le juge doit
attacher a cette derniére est, on I’a souligné en page 19, incertaine.
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Chapitre 2. L’expression de I’opinion de I’enfant et son contexte

Ce second chapitre traitera de 1’expression de ’opinion de 1’enfant proprement dite et des
circonstances dans lesquelles elle a lieu. Nous détaillerons les trois types d’intervenants a la
procédure pour ensuite étudier le lieu et le contexte de 1’audition ou du consentement et enfin,

I’appréciation du discernement de 1’enfant lors de 1’expression de son opinion.

Section 1. Les intervenants
Les trois sortes d’intervenants a la procédure d’adoption, de reconnaissance ou a celle lors de
laquelle 1’audition de I’enfant est demandée sont : les autres parties a la procédure — dont la
relation avec I’enfant est intéressante a étudier —, la personne devant prendre la décision finale
(soit le juge, soit I’officier d’état civil) et un éventuel autre intervenant qui interagit avec I’enfant
et lui permet de transmettre sa parole de maniere plus indirecte au magistrat (soit un notaire, soit

un psychologue-expert), la question ne se posant pas vraiment pour ’officier d’état civil®®,

81°". Les parties a la procédure
A. L’impact de la prise de parole de I’enfant sur sa qualité de partie
1. Le cas de I’audition
Une controverse existait avant ’entrée en vigueur de ’article 1004/1 au sujet de 1’article 9 de la
CIDE*® qui prévoit le droit des enfants & ne pas étre séparés de leurs parents contre leur gré :
certains auteurs déduisaient de cette disposition un droit des enfants a la qualité de partie dans le
cadre de la séparation des parents'®’. La méme vision des choses était adoptée par d’autres
auteurs dans le cadre de I’interprétation de Darticle 12 de la CIDE!®, Un courant doctrinal
contraire s’opposait a cette maniére d’interpréter la Convention!®, Certains juges
reconnaissaient aussi que I’intervention volontaire d’enfants dans I’affaire qui concernait la

séparation de leurs parents était irrecevable puisqu’ils n’avaient pas la qualité de partie, mais

135 Un intervenant n’apparait volontairement pas dans ce chapitre : le ministére public. Son role sera en partie
examiné dans le troisieme chapitre, étant donné que son avis a essentiellement un impact sur la décision du juge, et
qu’il n’interagit pas avec I’enfant.

136 Convention internationale des droits de I’enfant précitée, art. 9, §2 : « toutes les parties intéressées doivent avoir
la possibilité de participer aux délibérations et de faire connaitre leurs vues ».

137 \oir par exemple Liege (jeun.), 30 juin 2000, J.D.J., n°205, 2001, p. 42, obs. F. DRUANT ; Liége (jeun.), 28 avril
2000, J.L.M.B., 2000, p. 1087 ; G. CAPPELAERE, E. VERHELLEN et F. SPIESSCHAERT, « Het V.N.-Verdrag inzake de
Rechten van the kind en zijn directe werking in het Belgische (interne) recht », note sous Gand, 13 avril 1992, R.W.,
1992-1993, p. 231.

138 \oir par exemple Civ. Louvain (réf.), 16 septembre 2010, N.j.W., 2011, p. 236, note K. HERBOTS ; Civ. Gand
(réf.), 28 janvier 2002, T.J.K., 2002, p. 128 ; Civ. Charleroi, 7 avril 2000, J.L.M.B., 2001, p. 569 ; Liége (jeun.), 30
juin 2000, J.D.J., n°205, 2001, p. 42, obs. F. DRUANT ; Liége, 28 avril 2000, J.L.M.B., 2000, p. 1087.

139 \/oir en ce sens A. DE TERWANGNE, « La parole de 1’enfant devant la justice », 0.C., p. 74 ; Th. MOREAU, « Une
approche juridique de la place de la parole du mineur [...] », 0.c., p. 30 ; A. NOTTET, « Le consentement du mineur »,
0.C., pp. 73-75 ; C. DE BOE, « La place de I’enfant dans le proces civil », 0.c., p. 491.
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qu’elle pouvait étre considérée comme une demande d’audition au sens de 1’(ancien) article 931

du Code judiciaire®,

Avec I’adoption de D’article 1004/1 du Code judiciaire, la question semble tranchée : il est

clairement prévu que ’enfant n’a pas la qualité de partie'*.

2. Le cas du consentement
L’enfant qui consent & son adoption ou a sa reconnaissance, a I’inverse de 1’enfant qui doit étre
entendu, bénéficie de la qualité de partie a la procédure®?, Il a donc le méme statut que toute

autre personne qui doit consentir et peut exercer les voies de recours'#.,

B. Les rapports entre ’enfant et les autres parties a la procédure
1. La procedure dans laquelle intervient I’audition
L’avis!* de ’enfant exprimé lors de 1’audition, qui fera ’objet d’un rapport d’entretien, sera
analysé a la lumiére des autres pieces du dossier et, notamment, de ce que les parents disent de

la situation!®.

a) La confrontation d’une parole d’adulte et d’une parole d’enfant
Le juge a a sa disposition une parole d’adulte et une parole d’enfant dans le contexte de I’affaire
qu’il doit trancher. Il lui appartient de les mettre en relation avec toute la précaution qu’un tel
rapprochement exige, non en opérant une simple distinction entre les deux, mais en les

confrontant de facon plus subtile.

i. Une parole d’une teneur différente...
Comme indiqué précédemment, le formulaire d’information envoyé a I’enfant de plus de 12 ans

doit tenir compte de son langage et de ses capacités de compréhension, ce qui suppose que sa

140 voir par exemple Liége, 26 mars 2007, Rev. rég. dr., 2006, p. 466 ; Liége, 29 novembre 2005, Rev. trim. dr.
fam., 2007, p. 406 ; Liége, 11 mai 2004, J.T., 2004, p. 745 ; Anvers, 24 mars 2004, N.J.W, 2004, n°85, p. 1100.

141 C. jud., art. 1004/1, §6. Voir aussi les auteurs qui, avant I’entrée en vigueur de cet article, considéraient que
I’enfant n’était pas une partie a la procédure : A. DE TERWANGNE, « La parole de ’enfant devant la justice », 0.C.,
p. 66 ; M. ABOAF, « L’incapacité du mineur : un équilibre délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 111 ; Th.
MOREAU, « Une approche juridique de la place du mineur [...] », 0.c., p. 32 ; J. FIERENS, « Familles — Le tribunal
de la famille et de la jeunesse », o.c., p. 73.

142 Th, MOREAU, « L’autonomie du mineur en justice », 0.C., pp. 172 et 191-192. Selon Th. MOREAU, la différence
entre le droit d’action et le droit au consentement tient uniquement dans le fait que le mineur n’a, pour le second,
pas la possibilité d’introduire une action, mais la qualité de partie est a reconnaitre dans les deux cas ; voir, dans le
méme sens, C. DE BOE, «La place de I’enfant dans le procés civil » o.c.,, p. 488; A. HEYVAERT, R.
VANCRAENENBROECK et G. VERSCHELDEN, « Commentaar bij art. 330 BW » in Personen- en familierecht.
Artikelsgewijze commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer, 1. Burgerlijk wetboek, Titel VII.
Afstamming, Malines, Wolters Kluwer Belgium, 2011, F. mob., p. 19.

143 Th, MOREAU, « L’autonomie du mineur en justice », 0.C., p. 192,

143 La parole de I’enfant lors de son audition sur pied des articles 1004/1 et suivants du Code judiciaire sera prise en
compte par le juge en fonction du discernement dont cet enfant fait preuve, on 1’a déja indiqué.

145 N. MASSAGER, « L’autorité parentale et le droit d’hébergement » in Traité de droit civil belge (sous la dir. de
A.C. VAN GYSEL), Tome I, Les personnes, Volume 2, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 1037.
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parole est estimée différente de celle de I’adulte : il peut s’exprimer autrement que verbalement
et ces autres formes de communication doivent étre prises en compte!®. D’autre part, I’enfant
est généralement considéré comme un adulte incomplet**’, sa parole est jugée comme dépourvue

148

de raison et défaillante** et elle est « relative [...] parce qu’énoncée a partir d’une place d’enfant

[et] adressée a quelqu’un »*4°,

ii. ... et pourtant semblable
La parole de I’enfant et celle de 1’adulte convergent sur plusieurs points : elle est ’image partielle
et subjective de la réalité de celui qui ’exprime®®°, I’adulte comme 1’enfant fonctionnent sur la
base de désirs et de pulsions®®, leur parole ne témoigne pas de maniére exacte de leur pensée'®?,
leur appréciation des situations est teintée de conformisme® et, fondamentalement, chacun

d’eux est « un étre pensant et parlant »*>,

iii. Une différence d’approche dans les instruments juridiques
Les deux maniéres de percevoir la comparaison entre la parole de I’enfant et celle de 1’adulte
sont traduites dans une différence d’approche entre des instruments juridiques. Le Code civil a
tendance a considérer I’enfant comme différent de 1’adulte, état de fait traduit par une incapacité,
tandis que les traités promouvant les droits de I’homme et notamment le principe de non-
discrimination le représentent par ce qui le rapproche de I’adulte : sa qualité, avant tout, d’étre

humain®®,

146 Comité des droits de I’enfant, Observation générale n°12 — le droit de I’enfant d’étre entendu, 0.c., p. 8 ; Comité
des Ministres du Conseil de I’Europe, Lignes directrices du Conseil des Ministres du Conseil de I’Europe Sur une
justice adaptée aux enfants, o.c., p. 29. Th. MOREAU, « Une approche juridique de la place du mineur [...] », 0.c.,
p. 27 ; A.-C. RASSON, « Donner la parole & ’infans, celui qui ne parle pas. [...] », 0.c., p. 196.

147 E. DE BECKER, « Le point de vue du pédopsychiatre. Réflexions a partir des consultations pédopsychiatriques »
in Le droit de [’enfant au respect, 0.C., p. 64.

148 J, FIERENS et G. MATHIEU, « Les droits de la personnalité des personnes mineures ou vulnérables » in Les droits
de la personnalité : Actes du Xe colloque de |’Association Famille et Droit (30 novembre 2007) (sous la dir. de J.-
L. RENCHON), Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 258.

149 Ph, KINOO, « Une parole d’enfant ne vaut pas une parole d’adulte », J.D.J., n°257, septembre 2006, p. 48.

150 A, DE TERWANGNE, « La parole de I’enfant devant la justice », 0.C., p. 62.

151 E. DE BECKER, « Le point de vue du pédopsychiatre. [...] », 0.c., p. 64.

152 p, KINOO, « Une parole d’enfant ne vaut pas une parole d’adulte », 0.c., p. 48.

18 J.-Y. HAYEZ, « Le discernement chez les mineurs d’age »,, s.d., p. 8, www.jeanyveshayez.net (25 avril 2018).
15 Th. MOREAU, « Le mineur et la responsabilité », 0.c., p. 202. Voir dans le méme sens J. FIERENS et G. MATHIEU,
« Les droits de la personnalité des personnes mineures ou vulnérables », o.c., p. 265.

155 ], SOsSON, « La place de la parole de ’enfant. Entre vérités et responsabilités », J.D.J., n°257, septembre 2006,
p. 45. Voir dans le méme sens Th. MOREAU, « Le mineur et la responsabilité », o.c., pp. 213-214.
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b) La distinction adulte/enfant nuancée par la notion d’adolescent
En pratique souvent, les juges sont confrontés a un adolescent’®® : I’audition d’un enfant de

moins de 12 ans est, on 1’a dit, assez rare.

Que I’enfant soit adolescent ou plus jeune, il sera qualifié indifféremment de « mineur » par le
droit ; pourtant, I’autorité parentale, qui est le corollaire de 1’incapacité de ’enfant, ne s’exerce
pas de la méme maniére tout au long de la minorité de celui-ci*®"*%8, Lorsqu’il est adolescent,
I’enfant bénéficie dans les faits d’une autonomie plus importante. C’est la période pendant
laquelle « son discernement se structure progressivement »°, L’adolescent, dans le cadre des
séparations parentales, a un statut particulier, tiraillé entre 1’age adulte et I’enfance!®: le
rapprochement entre la parole d’un adulte et celle d’un adolescent semble donc plus facile a
opérer que lorsque c’est un enfant plus jeune qui s’exprime. Cependant, selon le pédopsychiatre
Jean-Yves Hayez, les enfants comme les adolescents présentent des difficultés pour anticiper les

événements et « ne se projettent sur 1’avenir que sur les durées courtes »°?,

L’enfant comme I’adolescent ne peut donc se définir uniquement comme différent de ou

semblable a I’adulte : la réalité est bien plus complexe, ce dont le juge doit tenir compte.

2. Les procédures d’adoption et de reconnaissance : le mécanisme du

double (ou multiple) consentement
L’enfant n’est pas le seul a devoir consentir : dans le cas de la reconnaissance, le parent a 1’égard
duquel la filiation est déja établie (ou la mére si la reconnaissance a eu lieu avant la naissance)*®
doit également marquer son accord. Pour I’adoption, il s’agit du conjoint de 1’adoptant*®® ainsi
que des parents d’origine!®®. On pourrait donc, dans le cas de ’adoption, parler de multiple

consentement®®®. Par facilité cependant, nous utiliserons la dénomination « double

1% Comme J.-Y. HAYEZ dans « Le discernement chez les mineurs d’age », 0.C., p. 1 et L. JACOBS dans « La parole
de I’enfant face a la séparation parentale [...] », 0.C., p. 653, nous considérons que 1’adolescent est I’enfant de plus
de 12 ans.

157 A, NOTTET, « Le consentement du mineur », 0.c., pp. 48-49 ; M. ABOAF, « L’incapacité du mineur : un équilibre
délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 105 ; E. DE BECKER, « Le point de vue du pédopsychiatre. [...] »,
0.C., p. 64 ; N. MASSAGER, Droit familial de I’enfance [...], 0.C., p. 468.

%8 Sur la contradiction entre I’évolution de ’enfant et le concept unique de minorité pour tous les stades de
I’enfance, voir Th. MOREAU : « Une approche juridique de la place de la parole du mineur [...] », 0.c., p. 24 ; A. DE
TERWANGNE, « La parole de I’enfant devant la justice »,0.C., p. 58.

159 J.-Y. HAYEZ, « Le discernement chez les mineurs d’age », 0.c., pp. 1 et 4.

180 E. pE BECKER, « Le point de vue du pédopsychiatre. [...] », 0.c., p. 66.

181 J.-Y. HAYEZ, « Le discernement chez les mineurs d’age », o.c., p. 3.

182 C. civ., art. 329bis, 82, al. 1°.

183 C. civ., art. 348-2.

184 C. civ., art. 348-3.

165 T, QUIREYNS parle d’ailleurs de triple consentement dans son article « De erkenning en de instemming met de
erkenning door een minderjarige », 0.c., p. 165.
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consentement » pour traiter du mécanisme qui consiste a ce que le consentement de 1’enfant soit

appuyé, renforcé, confirmé par celui d’une ou de plusieurs personnes adultes.

a) Un garde-fou mis en place par le législateur
En plus d’avoir été établi pour que chacune des personnes directement concernées ait un pouvoir
sur I’établissement du lien de filiation*®®, le double consentement a été institué pour « éviter que
le mineur n’use a ses dépens de la capacité exceptionnelle que le 1égislateur lui accorde »°7,
d’autant que ’acte revét une importance particuliére!®®. En effet, la protection de I’incapacité ne
joue par définition plus lorsque le mineur consent a un acte juridique ; le consentement d’un
autre, adulte, permettra donc de le freiner lorsque ses choix pourraient lui nuire. Par exemple, le
fait pour la mére de refuser la reconnaissance de son enfant par un homme alors que 1’enfant y

consent est une maniere de protéger ce dernier contre des décisions inconsidérées.

Pour la reconnaissance, le refus de 1’autre personne devant consentir est €également une forme de
sécurité pour I’enfant dans la mesure ou ¢’est uniqguement dans cette hypothése que la question
de I’intérét de celui-ci se pose!®®. Pour 1’adoption, en revanche, I’intérét de I’enfant est la

considération primordiale pendant tout le processus’.

b) Les difficultés que peut poser le double consentement
Il est possible que la personne qui doit aussi consentir refuse de collaborer de maniere non
justifiée. Pour I’adoption, c’est la procédure prévue a I’article 348-11 — non applicable dans le
cas ou c’est I’enfant de plus de 12 ans qui refuse — qui sera mise en ceuvre : le tribunal pourra
prononcer 1’adoption si le refus est abusif, c’est-a-dire si elle sert I’intérét de ’enfant, sauf dans
certaines circonstances!’t. Pour la reconnaissance, c’est la procédure de I’article 329bis, §2,

alinéa 3 du Code civil qui s’applique’’.

82. Le juge ou lofficier de I’état civil
A. Lerole du juge
On I’a vu, dans les matieres d’audition, d’adoption et, parfois, de reconnaissance, le juge peut
ordonner d’office I’audition de I’enfant, passer outre le refus des parents en cas d’adoption et de

refus abusif, décider que I’enfant n’a pas le discernement — et par conséquent ne pas tenir compte

166 |bid.

187 A, NOTTET, « Le consentement du mineur », o.c., p. 66.

188 M. ABOAF, « L incapacité du mineur : un équilibre délicat entre autonomie et protection », o.c., p. 109.

189 N. MASSAGER, Droit familial de I’enfance [...], 0.C., pp. 25 et 57.

170 C. civ., art. 344-1 ; Convention internationale relative aux droits de I’enfant précitée, art. 21.

11 Voir C. civ., art. 348-11, al. 2.

172 1] s>agit de la procédure a mettre en ceuvre lorsque 1’un des consentements requis n’a pas été donné (v. page 21).
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de son refus — et évaluer I’intérét de I’enfant s’il y a un probléme de consentement. C’est son

role d’écoute de I’enfant qui sera développé ici.

1. Laformation du juge
Le Code judiciaire prevoit une formation spécifique pour les juges du tribunal de la famille et de
la jeunesse’® depuis la loi de 2013174, L’idée est « de faire face au contentieux familial qui est
traversé par une composante psychologique et humaine particuliérement importante »°. Le
Comité des droits de 1’enfant avait déja signalé 1’importance d’une formation spécifique a suivre

176

par les adultes en contact avec les enfants lors de 1’exercice de leur droit de participation™'®, qui

aborderait d’ « autres disciplines que le droit, comme la psychologie ou la sociologie »"".

Cette formation est organisée par I’Institut de formation judiciaire!’®. En ce qui concerne
I’audition des mineurs, elle consiste, selon ce que nous ont expliqué Loan Burton et le juge de
Liege, qui interviennent dans 1’organisation de cette formation, en un module théorique, animé
par des psychologues et des policiers, ainsi qu’en un module pratique qui propose des mises en

situation et des jeux de réle.

Le retour des juges interrogés est mitigé. Plusieurs®” considérent que la formation n’influe pas

0

fondamentalement sur leur maniére d’auditionner les mineurs. D autres'® en soulignent 1’utilité.

2. Le comportement du juge pendant que I’enfant s’exprime
Le juge doit, lorsqu’il recoit la parole de I’enfant et grace a sa pratique et a sa formation,
« [réussir] au mieux a contourner les difficultés inhérentes aux auditions des mineurs et, plus

globalement, [ne pas outrepasser] ses prérogatives et son role »8.

173 C. jud., art. 259sexies, §1°%, 3°, al. 3.

174 Proposition de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Développements, 0.C., p. 20.

175 L. RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.c. p. 22.

176 Comité des droits de 1I’enfant, Observation générale n°12 — le droit de [’enfant d’étre entendu, 0.c., p. 28 ; S.
DEGRAVE, « En route vers le tribunal de la famille... ? », Act. dr. fam., 2011, p. 64.

17 J. FIERENS, « Familles — Le tribunal de la famille et de la jeunesse », o.c., p. 50.

178 C. jud., art. 259sexies, §1%, 3°, al. 3.

178 Déborah Cattarin, Jean-Marie Degryse et Sophie Urbain, ainsi que la plupart des juges interrogés par L. JACOBS,
« La parole de I’enfant face a la séparation parentale : regards croisés sur les pratiques d’audition », 0.c., p. 655.
180 André Donnet et Nicolas Gendrin, ainsi que Loan Burton et le juge de Liege, qui ont peut-étre un avis orienté
par le fait qu’ils organisent cette formation.

181 A -C. RASSON, « Donner la parole a I’infans, celui qui ne parle pas. [...] », o.c., p. 214.
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a) Le cas de ’audition
Le juge est seul lors de I’audition du mineur'®?, méme si I’avant-projet de la loi portant création
d’un tribunal de la famille et de la jeunesse disposait qu’un avocat spécialisé puisse étre

présent!83, Une proposition de loi suggére de réenvisager cette possibilité8,

Certains juges nous ont décrit leurs habitudes. Lors d’une audition, Florence Anciaux place
I’ordinateur vers I’enfant pour qu’il voie ce qu’elle écrit et qu’il comprenne qu’il s’agit de son
audition. Elle écrit mot a mot ce que I’enfant énonce et note ultérieurement ses appréciations en
italique, notamment liées au discernement. Jean-Marie Degryse demande si I’enfant préfére
parler librement ou répondre a des questions, et dans le second cas, il pose plusieurs questions
dans un certain ordre®®. Il prend note de fagon manuscrite des réponses de I’enfant, relit le tout

en s’enregistrant et lui demande s’il ne souhaite rien changer apres avoir réentendu 1’ensemble.

Dans tous les cas, I’audition commence par un rappel de ce qui était décrit dans le formulaire
d’information, comme la liberté de dire quelque chose ou non, le fait que ce que I’enfant dit sera
repris dans le dossier et le fait que la prise de décision ne lui appartient pas, mais au juge'®®. Les
questions posées doivent de toute facon, et comme le prescrit la formation spécialisée des juges
de la famille et de la jeunesse, étre ouvertes et ne pas uniquement porter sur la situation familiale

de I’enfant®®’,

b) Le cas du consentement
Aprés arrét de la Cour d’arbitrage du 14 mai 200388 et avant que la nouvelle 10i'® ait été
adoptée, Didier Pire, avocat au Barreau de Liége, proposait deux possibilités pour que le juge
puisse se conformer aux nouvelles exigences posées par la juridiction supréme : soit entendre le
consentement ou le refus du mineur doué de discernement en application de 1’ancien article 931

du Code judiciaire, soit mettre 1’enfant a la cause et désigner un tuteur ad hoc?®,

182 |, RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », o.c., p. 20.

183 \/oir a ce sujet D. PIRE, « Le projet de loi portant création d’un tribunal de la famille et de la jeunesse, Act.dr.
fam., 2012/1, p. 16 ; L. RESSORT, « L’audition du mineur dans les procédures civiles [...] », 0.c., p. 20.

184 Proposition de loi modifiant le Code judiciaire en vue de compléter les dispositions relatives a I’audition du
mineur, Commentaire des articles, art. 2, 85, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2014-2015, n°54-0685/001, p. 7.

185 ’on peut retrouver le détail de ces différentes questions dans I’annexe de ce mémoire. Déborah Cattarin précise
qu’elle suit en général le méme schéma, instauré a8 Namur originellement par M. Degryse.

1861 . JACOBS, « La parole de I’enfant face a la séparation parentale [...] », 0.c., pp. 656-657.

187 Jean-Marie Degryse et Déborah Cattarin ont d’ailleurs précisé ce dernier aspect lors de notre entrevue.

188 C.A., 14 mars 2003, n°66/2003, www.const-court.be (14 avril 2018) ; on a déja parlé de cette décision en page
7 de ce mémoire.

189 |oi du 1*" juillet 2006 modifiant des dispositions du Code civil relatives a 1’établissement de la filiation et aux
effets de celle-ci, M.B., 29 décembre 2006, p. 76040.

190 D, PIRE, « Filiation et Cour d’arbitrage : les prétres d’Apollon de la place royale », 0.c., p. 1132. Voir également
Civ. Namur (3¢ ch.), 17 décembre 2003, J.L.M.B., 2004, p. 1689, obs. M. DEMARET, « Reconnaissance paternelle :
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Outre ce que I’on vient d’indiquer, les pratiques de recueil du consentement du mineur de plus
de 12 ans ne sont pas décrites en profondeur dans la doctrine ou la jurisprudence. Les

témoignages des juges interrogés dans le cadre de ce mémoire sont utiles et précieux*®?.

Certains d’entre eux utilisent — ou utiliseraient, si le cas se présentait — globalement les mémes
circonstances que lors de ’audition®? : ils accueillent 1’enfant seul, pour lui éviter la pression et

194

’angoisse que le tribunal®® et la présence des autres parties'®* pourraient engendrer. D’autres

195 Drautres encore ont

demandent a I’audience a 1’enfant s’il souhaite consentir a son adoption
recours aux deux méthodes dépendamment du dossier'®® : si celui-ci présente un conflit, ils
entendent I’enfant & part et dans le cas contraire, ils entendent tout le monde en chambre du

conseil.

Plusieurs juges'®’

précisent qu’ils commencent en général par un rappel de I’enjeu de I’entretien
et de la différence entre 1’adoption simple et 1’adoption pléniére'® : le magistrat demande a
I’enfant s’il prend bien conscience des implications du choix qu’il s’appréte a poser, a savoir
créer ou non une forme de nouveau lien de filiation accompagné de spécificités en fonction du

type d’adoption déterminé par les parties dans leur demande.

B. Le role de Dofficier de |’état civil
Une grande différence entre la reconnaissance et 1’adoption réside dans le fait que, pour cette
derniére, le juge est tenu d’entendre les personnes dont le consentement est requis*® alors que,
pour la premiére, aucune intervention du tribunal n’est prévue si tous les consentements sont

recueillis?,

un systéme puérocentrique aux mains du juge ? », spéc. pp. 1695-1696. La décision du tribunal de premiére instance
de Namur constitue la premiére décision aprés ’arrét de la Cour d’arbitrage devant faire application de
I’enseignement de celle-ci. Le juge opte ici pour la désignation d’un tuteur ad hoc.

191 Etant donné que ce sont les officiers de I’état civil qui, dans la grande majorité des cas, recueillent le
consentement des enfants de plus de 12 ans a reconnaitre — cas par ailleurs trés rare, ces témoignages concerneront
uniquement le cas de I’adoption.

192 11 s’agit de Florence Anciaux, Loan Burton, Déborah Cattarin et Pascale Monteiro Barreto.

198 André Donnet et Nicolas Gendrin indiquent que la pression du tribunal est due au nombre important d’affaires
devant étre traitées sur une matinée, et précisent qu’il faut éviter que 1’enfant ne se retrouve confronté a celle-Ci.
194 Comme le précise Déborah Cattarin, celles-ci peuvent poser un probléme, lorsque le dossier d’adoption est un
dossier contentieux. Elle explique avoir déja eu le cas d’un dossier ou la présence de 1’adoptée a 1’audience
représentait beaucoup pour celle-ci aux niveaux symbolique et émotionnel et ou elle avait permis une exception a
sa méthode habituelle : elle 1’a autorisée a exprimer son consentement en présence de la candidate adoptante.

19511 s’agit d’ André Donnet et du juge de Liége.

19 11 s’agit de Sophie Urbain et de Nicolas Gendrin.

197 Loan Burton, André Donnet, Pascale Monteiro Barreto, Déborah Cattarin ainsi que le juge de Liége

198 Cette démarche fait penser au rappel du contenu du formulaire d’information dans le cadre de I’audition : lors de
celui-ci, I’on fait notamment savoir a I’enfant qu’il a le droit de ne pas s’exprimer et que c’est le juge qui, en
définitive, prend la décision.

19 C. jud., art. 1231-10, al. 1¢, 2°.

200 G, VERSCHELDEN, « Commentaar bij art. 329bis », o.c., p. 9.
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Depuis I’entrée en vigueur de la loi du 19 septembre 20172%%, seul ’officier de 1’état civil est
compétent pour acter une reconnaissance?°2, La vérification du discernement de I’enfant de plus
de 12 ans qui doit consentir est opérée par lui et il peut donc décider, le cas échéant, de ne pas
tenir compte de son refus?®. Pour ce faire, et contrairement au juge de la famille et/ou de la

jeunesse, aucune formation spécialisée n’est prévue.

83. Un éventuel intervenant indirect
Pour I’audition et I’adoption, une autre personne que le juge peut avoir les contacts avec 1’enfant.
La question qui se pose est de savoir si le magistrat, ultérieurement, peut opérer un contrdle sur

la réception de 1’opinion de I’enfant.

Pour la reconnaissance, aucun intervenant indirect ne peut prendre part a la procédure : comme

on vient de ’exposer, seul 1’officier de I’état civil peut recueillir le consentement de 1’enfant?%4,

A. La personne pouvant intervenir a la place du juge
Dans le cas de I’audition, deux personnes peuvent intervenir : un assistant de justice, lors d’une
étude sociale, ou un psychologue, dans le cadre d’une expertise. Pour le consentement a

I’adoption, les parties peuvent faire appel a un notaire pour recueillir les consentements requis.

1. L’audition de I’enfant par un assistant de justice ou par un psychologue
La norme dicte que seul le juge entende le mineur, a I’exclusion de toute autre personne®®. Tel
n’a pas toujours été le cas. Autrefois, une audition indirecte était envisageable pour le
juge : « Iarticle 22bis de la Constitution ne [I’] exclut pas et I’ [ancien] article 931 du Code
judiciaire non plus »?%. L’article 12 de la CIDE, lui, ne prévoit pas que ce soit le juge qui
recueille nécessairement I’opinion de I’enfant : 1’enfant peut étre entendu « soit directement, soit

par I’intermédiaire d’un représentant ou d’une organisation appropriée ».

21 Loi du 19 septembre 2017 modifiant le Code civil, le Code judiciaire, la loi du 15 décembre 1980 sur ’accés au

territoire, le séjour, 1’établissement et 1’éloignement des étrangers et le Code consulaire, en vue de lutter contre la
reconnaissance frauduleuse et comportant diverses dispositions en matiére de recherche de paternité, de maternité
et de comaternité, ainsi qu’en mati¢re de mariage de complaisance et de cohabitation 1€gale de complaisance, M.B.,
4 octobre 2017, p. 90012.

202 C, civ., art. 313, 319bis et 329bis. Autrefois, un notaire pouvait également s’en charger : voir F. BOURTON,
« Lutte contre les reconnaissances frauduleuses : et 