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Le droit belge:
I'enfant et ses multiples visages

Jacques FiERENS
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Professeur 3 1'Université catholique de Louvain, 3 'UNamur et 4 'Université de Liége

.  Quel visage de 'enfant en Occident?

A. L«enfant-fogos», une personne qui existe et qui parle

De multiples représentations de l'enfant apparaissent progressivernent
dans notre culture et se superposent souvent: I'eenfant-rejeton», qui est avant
tout eelui de ses parents, honni ou loué comme tel; 'cenfant-terre glaise»,
par essence malléable, dont "é¢ducation consiste i la fagonner; senfant-vic-
time», soumis 4 un monde et 3 des adultes qui nient I'enfance et exploitent
la faiblesse; l«enfant-cristal», dont la fragilité précieuse doit &tre protégée;
I'cenfant-menace» que la désobéissance et a2 délinquance transforment
brusquement, aux yeux des décideurs, en une sorte d’adulte en plus petit;
Peenfant dés-intégrér, i propos duquel on ne se demande pas pourquoi il
a été exclu, mais quels efforts il fournit pour ressembler 4 ce qu'on attend
de lui; P«enfant-planétes, i qui les adulites reconnaissent un meonde 4 part,
de plus en plus difficilement accessible au fur et 3 mesure d’une prétendue
maturité; venfant-héros», qui accomplit des actions si formidables qu'il en
devient plus fort que les adultes. La liste rest évidemment pas close.

Le visage de I'enfant en tant que personne i part entiére émerge, dans
notre culture dite «occidentale», durant la seconde moitié du XIX® siécle
et la premiére moitié du XX° si¢cle. On le pergoit notamment i travers la
littérature dont il devient souvent lz figure principale, dans des styles aussi
différents que celui de Charles Dickens (Ofiver Tivist, 1839, David Copperfield,
1850), Lewis Carroll (Les aventures d'Alice an pays des merveilles, 1865), la Com-
tesse de Ségur (notamment Un bon petit diable, 1865), Carlo Collodi (Pinocchio,
1881), Frank Wedekind (Léveil du printemps, 1891} ou Rudyard Kipling (Le
Livte de la jungle, 1894), James Matthew Barrie (Peter Pan apparait pour la
premiére fois dans The Little White Bird, 1902).
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Le juriste avouera peut-étre un faible pour I"histoire de Mowgli, malgré
les critiques adressées 3 Kipling pour ses sous-entendus impérialistes et colo-
nialistes. Cet enfant-loup est trop humain pour étre accepté par les loups, et
trop animal pour étre chez soi chez les hommes:

¢ — Mais pourquo:, pourquoi quelqu’un désirerait-il me tuer? répliqua
Mowgli.

— R.egarde-moi, dit Bagheera.

Et Mowgli regarda fixement, entre ses yeux. La grande panthére tourna la téte
au bout d’une demi-minute.

— Voili pourquoi! dit Bagheera, en croisant ses pattes sur les feuilles, Moi-
mérme je ne peux te regarder entre les yeux, et pourtant je naquis parmi Jes
hommes, et je t'aime, Petit Frére. Les autres, ils te haissent parce que leurs yeux
ne peuvent souteniz les Hens, parce que tu es sage, parce que ta as tiré de leurs
pieds les épines. .. parce que tu ¢s un homme.n!

Le Livre de la jungle offre également I’intérét majeur de poser aussi la
question du rapport au droit 3 trzavers la place particuliere de la «Loi de la
Jjungler, qui, selon la prétention de tout législateur en tout temps, «Wordonne
Tien sans raison».

«— Laloi de la Jungle, qui n’ordonne rien sans raison, défend 3 toute béte de
manger 'hormme, sauf lorsqu’elle tne pour montrer  ses enfants comment on
tue, auquel cas elle doit chasser hors des réserves de son clan ou de sa tribu.»?

Dinocchio, en 1881, dans un récit assez décousu (il constitue i l'origine
un fevilleton paru dans un de ces hebdomadaires pour enfants qui com-
mencent aussi 2 exister) et trop moralisateur, offre sans doute aussi un intérét
particulier pour 1’histoire des droits de 'enfant. Il mélange plusieurs repré-
sentations de celui-ci, avec une prédominance de I'venfant-terre glaise» qui
subit la concurrence entre I'écoute des adultes et les bienfaits de I’école, d'une
part, les mauvais amis et les tentations faciles, d’autre part. Carlo Collodi est
toutefois bien de son temps en racontant I'histoire de 1'zccession d'un mor-
ceau de bois, c'est-i-dire d'une chose, au statut denfant. Clest en quelque
sorte ce qui arrivera quelques années plus tard, juridiquement, avec la trans-
formation de I'enfant-objet en enfant-sujet. Le récit évoque, en cutre, autant
la paternité que Penfance, dans une quasi-absence de figure maternelle.

En bref, I'Occident découvre i la fois que U'enfant parle, lut que l'on
disait in-fans, c’est-3-dire incapable de parler, qu'il est doué de raison, qu’il
existe, ce qui revient chaque fois au méme. Or, la parole est Ja relation fon-

R KIPUNG, Le Livre de la jungle. Les fréres de Mowgii, tr, fr. L. FABULET et R. d"HUMIERES (1899}, Paris,
Mercure de France [Col. Folio}, 1975, p. 12.
? ibid., p. 25.
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damentale des humains et la condition de possibilité, entre autres, du droit,
comme on le sait depuis Aristote®. Ajoutons donc une image 3 la série:
P¢enfant-logos» émerge enfin?.

B. L«enfant-cristal»: dignité et respect

Il a fallu attendre ]a Renaissance pour que la valeur et la grandeur
de chaque étre humain soient soulignées®. Aux XVE-XVI siécles, elle est
lisible dans les écrits de Pic de la Mirandole, d’Erasmc, de Thomas More.
Plus tard, Kant se fera le champion de la défense de la dignité humaine. Plus
récemment, Mounier sera une figure de proue du personnalisme, en réaction
sans doute i I’hyper-individualisme incarné par un penseur-limite comme
Nietzsche. «Quelques hommes, dans ce monde troublé, arrivent i nous ainsi
que des enfants aux yeux chargés de miracles. »®

La figure de la personne comme celle qui est sans prix ou sans équiva-
lent, dont la dignité ne peut &tre contractualisée ou échangée (Kant encore?),
sera une des conditions fondamentales de 1'apparition des droits de "homme
en général et, plus tard, des droits de I’enfant en particulier.

Curieusement peut-&tre, le «respect», notion qu'appelle celle de dignité,
a2 guere été réfléchi par le droit, alors qu'il v est constamument invoqué

puisqu’il s’agit sans cesse de «respecters les droits, la dignité, ou de constater
leur non-respect, principalement par la voie judiciaire®.

Sur le plan philosophique, on ne peut pas dire non plus que la notion
de respect ait beaucoup attiré les penseurs, 3 quelques exceptions toutefots,
et non des moindres. Maxima debetur puero reverentia. « On doit le plus grand
respect i l'enfanty, avait certes écrit Juvénal au début du deuxiéme siécle de

« Mais {a parole, elle, est faite pour exprimer ['utile et le nuisible et par suite aussi le juste et l'injuste. Tel
est, en effer, le caracrére distinetif de '’homme en face de tous les aucres animaux: seul # pergoit le bien
et le mal, le juste et linjuste, et fes autres valeurs et autres notions de ce genre; or c'est [3 possession
commine de ces valeurs qui fait [a famille et la cité. » (ARISTOTE, Politigue, Livre |, 1I, 10-12, 12534, tr. fr.
. AUBONNET, Paris, Les belles lettres, 1960, pp- 14-15.)

Est-ce alors un hasard si c'est aussi 4 fa charnitre des X1X® et XX si¢cles que Freud se demande si 'essen-
tiel ne se joue pas lorsque I'étre humain est un petit enfant, si, & bien écouter ou & écouter bien, I'infans
lui-méme parle et parlera toujours, méme lorsqu'il sera adulre?

Sur la dignité chex Kant, voy. F. RIGAUX, « Les sources philosophiques de l'intangibilité de la dignicé
humaine », Bulletin de la classe des lettres, Académie royale de Belgique, 7-12/2001, pp. 561-558;
J. Frerens, « La dignité humaine comme concept juridique », /.7, 2002, pp. 577-582.

E. Mounier, La pensée de Charles Péguy, dans CEuvres, Faris, Seul, 1961, .1, p. 15. Vooy. 2ussi pp. 568 et s,
sur « La personne de Uenfanc ».

Voy. Fondement de la métaphysique des meeurs, 19'° partie, Doctrine du droit, tr. fr. V. Delbos, éd. Librai-
rie Delagrave, 1959, pp. 160-162.

Voy., par exemple, |'article 8, § 17, de la Convention européenne des droits de 'homme: « Toute per-
sonne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicite et de sa correspondance. »

ANTHEMIS 29



LE DROIT DE LENFANT AU RESPECT DANS SA FAMILLE

notre &re’. Mais en affittant sa formule, le poéte romain en était réduit 4 la
satire parce qu'd Rome, pas plus qu'd Athénes, I'enfant n'avait dexistence
propre reconnue par la culture ou par Je droit. Rousseau, aussi génial éduca-
teur 2 le suivre dans Emile que maavais pére dans la réalité de la vie, invoque
le respect comme suite de I'obéissance, bien qu’il concerne plutdt celui que
Penfant doit 2 P’adalte. Cest pourtant le respect qui porte I’égalité entre les
humains, et I'égalité qui implique l'exigence de respect:

«Par la loi de nature le pére n’est le maitre de Penfant qu'aussi longtemps que
son secours lui est nécessaire, qu'au-delz de ce terme ils deviennent égaux et
qualors le fils, parfaitement indépendant du pére, ne lui deoit que du respect, et
non de I'obéissance. Car Iz reconnaissance est bien un deveir qu'il faut rendre,
mais pas un droit qu’on puisse exiger.»'®

Le vrai penseur du respect, une fois de plus, est Kant, le plus juriste des
philosophes. Dans le chapitre de la Critique de la taison pratique consacré aux
mobiles de la raison pure pratique, il évoque ce sentiment moral qui nous
relie 4 la loi et nous la fait connaltre a priori.

aMais comme cette loi est quelque chose de positif en soi, & savoir la forme
d'une causalité intellectuclle, ¢’est-i-dire de la liberté, elle est en méme ternps
un objet de respect (Adhtung) quand, en opposidon avec le contraire subjectf,
i savoir avee nos inclinations, elle affaiblit la présomption; elle est un objet du
plus grand respect quand elle la terrasse complétement, ¢est-d~dire I'humilie ;
par conséquent aussi le principe d’un sentirent positif qui n'est pas d’origine
empirique, et qui est connu 2 priori. Done le respect pour Ia loi morale est
un sentiment gui est produit par un principe intellectuel, ¢t ce sentiment
est le seul que nous connaissons parfaitement 4 priozi et dont nous pouvons
apercevoir la nécessité.» !

Pour le penseur de Konigsberg, le respect est un sentiment, une
vertu, qui relie 4 la loi dont il parle, qui nlest pas la loi juridique, mais la loi
motale, plus éminente que celle-13 parce qu'indépendante d'une contrainte
extérieure. «Donc la loi morale est aussi subjectivement un principe de res-
pect.» 2 1] souligne avec force que le respect est 1ié 3 Ia nature hurnaine et 3 sa
dignité, qu'il médite par ailleurs comme nous l'avons rappelé!®. «Le respect

2 Decemus lumius JUVENALS, Satire, XIV, 47. Pour une traduction frangaise et un commentaire,

voy. P. de Lassiott, F. VILLENEUVE et O. SErs, Paris, Les Belles lettres, 1996.

4. Rousseau, Discours sur Porigine et les fondements de l'inégalité parmi les hommes, texte établi par
). StARO8INSKI, dans CEuvres complétes, ¢ |13, Paris, Gallimard [Coll. De La Pléiade), 1964, p. 182 (ortho-
graphe modernisée; je souligne),

E. KanT, Critigue de la raison pratigue, e fr. F, PicaverT, Pasis, PUF, 7% &d., 1976, p. 77; voy. aussi R. THEIS,
« Respect de la loi, respect de la personne: Kant », in Le portique, 1172003, en ligne.

2 Ibid., p. 78.

« Je crois tour comprendre si je dis que c'est [a Je sentiment de la beauté et de la dignité de la nature
humaine. » (Observations sur Je sentiment du beau et du sublime, tr. fr. H. PEYER-IMHOFF, Paris, Lucer,
1796, p. 27.)
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ne sadresse jamais gu'a des personnes'*s, méme si nous sommes toujours
tentés de le refuser («Le respect est si peu un sentiment de plaisir qu'on ne
s’y laisse aller qu'd contrecceur A I'égard d'un homme35) et qu'il est fonda-
mentalement «effrayant» parce qu'il nous montre notre propre indignité's.
On est loin de I'évocation de Penfant, mais ce que dit Kant du respect peut
parfaiternent s'y appliquer.

L'enfant est reconnu comme précieux et fragile, appelant une approche
prudente et préservatrice. Cest Uapparition de lcenfant-cristals.

C. ~enfant-comeéte»: la genése des droits de I'enfant en droit
international

Les lois des hommes, nécessaires mais de moindre valeur que laloi kan-
tienne, tenteront trés progressivement de faire du respect un comportement,
spécialement i travers I"émergence de droits de I'enfant, explicites en droit
international.

Clest en 1913 qu'est constituée I'Association internationale pour la pro-
tection de 'enfance, et en 1919 le Comité de protection de I'enfance, au sein
de la Société des Nations. La premiére Déclaration des droits de I'enfant, dite
Déclaration de Genéve, par Ja méme Société des Natjons, le 26 septembre 1924,
n’évoque pas ie respect dii i Penfant, mais a le mérite de souligner qu'en tant
que tel, il devrait jouir de protections particulitres’. La suite est connue.
Pour demeurer au niveau «universel» et donc sans parler des grands textes
régionaux comumne la Convention européenne des droits de I"homme ou la

Critique de la raisen pratique, p. 50,

¥ ibid, p. 81

% Jbid.

La Déclaration de Genéve avait été préparée par 'Anglaise Eglantyne Jebb (1876-1928), marquée par
I'horreur de la Premiére Guerre mondiale, et par sa sceur, Dorothy Buxton (1883-1963). Le texte avait
&té approuvé par le Save the Children Fund avant d'étre proposé i la Sociéé des Nations. Il est court et
na pas lintention d'imposer de véritables « droics »:

« Préambule: Par la présente Déclaration des droits de I'enfans, dite déclaration de Gendve, les hommes
etles femmes de toutes les nations reconnaissent que I'humanicé doit denner & l'enfant ce quielle a de
meilleur, affirmant leurs devoirs, en debors de toute considération de race, de nationalité, de croyance,
Article 1: Lenfant doft &tre mis en mesure de se développer d'une fagon normale, mazérieliement et
spiricuellement,

Asticle 2: Lerfant qui a faim doit &tre nourri; 'enfant malade doit &tre soigné; fenfant arriéré doit étre
encouragé; l'enfant dévoyé doiz &tre ramené; 'enfant orphelin et I'abandonné doivent étre recueillis et
secours.

Article 3: Uenfant doit étre le premier & recevoir des secours en cas de détresse.

Avrticle 4: Lenfant doit étre mis en mesure de gagner sa vie et doit &cre protégé contre toute exploita-
tion.

Article 5: Lenfanz doig étre élevé dans fe sentiment que ses meilleures qualités devront étre mises au
service de ses fréres. »
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Charte sociale de Turin, I’Assemblée générale des Nations unies crée en 1946
le Fonds international de secours i 'enfance (FISE-UNICEF). En 1948, elle
proclame la Déclaration universelle des droits de I”homme qui s'appligue évi-
demment aussi aux enfants, et qui indique expressément i l'article 25, § 2:
«La maternité et enfance ont droit & une aide et 3 une assistance spéciales.
Tous les enfants, qu'ils soient nés dans le mariage ou hors mariage, jouissent
de la méme protection sociale.» Le 20 novembre 1959, la méme assemblée
générale adopte la Déclaration des droits de Uenfant composée de dix principes
qui tournent encore nettement autour de la figure de l'senfant—terre glaise»
et de I'cenfant-victime», 3 protéger spécialement'®. Le 16 décembre 1966,
elle propose deux traités i la signature des Etats, le Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels et le Pacte international relatif
aux droits civils et politiques. Ce sont les jumeaux de lz Déclaration univer-
selle, traités obligatoires contrairement i ceile-ci et & nouveau applicables aux
enfants. Elle déclare ensuite 'année 1979 « Année internationale de l'enfant»
a l'occasion du vingtiéme anniversaire de la Déclaration des droits de en-
fant. La Pologne propose 3 nouveau la rédaction d’une convention spécifique
qui se concrétisera par adoption de la Convention des Nations unies relative
aux droits de 'enfant, du 20 novembre 1989.

On peut donc suggérer une nouvelle métaphore pour désigner celui
dont la figure s'impose: senfant-cométer. Il voyage certes dans Punivers
depuis des millions d'années, mais il a falla du temps pour qu’il se rapproche
de la terre des hommes et pour que ceux-ci l'apergoivent, petit point de
lumiére grandissant qui finit par s'imposer dans notre ciel éthique et juri-
dique.

Aucun des textes mentionnés n'évoque toutefois le respect dif 4 Uenfant.
La Convention internationale relative aux dreits de L'enfant, qui demeure
avant tout un discours d’adultes sur 'enfant, se fonde sur son «intérét supé-
rieur» en tant que «considération primordiale» (article 3}. Uimprécision des
termes n'est pas génante, contrairement i ce que beaucoup soutiennent. Elle
indique la présence d'un principe matriciel du droit, comme d’autres notions
i contenu variable telles que «ordre publics, «bonnes meceurss, sdignité
humaines, «société démocratiquer, etc. Lintérét de l'enfant n'est pas un
contenant, il est un but, un sens et une mesure, en attendant d’étre reconnu

a «Principe 2: Lenfant doit bénéficier dune protection spéciale et se voir accorder des possibilités ec
des facilités par I'effet de [a loi et par d'autres moyens, afin d’étre en mesure de se développer diune
fagon saine et normale sur le plan physique, intellectuel, moral, spiritsel et social, dans des conditions
de liberté et de dignité. Dans l'adoption de lois A cette fin, Iintérét supérieur de Fenfant doit étre Ja
considération déterminante. »
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comme un principe général du droit belge ', une notion efficace qui, avant
tout, permet au juge de motiver sz décision. R.este qu’il est le grand concur-
rent conceptuel de I'élégant «respect de l'enfants. L«intérées de l'enfant a

peut-étre quelque chose de plus égocentrique, voire comme un petit accent
capitaliste. ..

Il. Le visage de Ienfant en droit belge des relations
familiales

Attachons-nous davantage au respect dii i l'enfant dans le droit belge,
spécialement dans sa relation avec ses parents, face aux différents visages de
> P > : .
Penfant d&ji apergus et face 3 ceux qui apparzitront encore.

A. L«enfant-logos»: I'audition de I'enfant et son consentement en
matiére de filiation

1. Laudition de I'enfant

«Aurait-il seulement quelque chose 3 dire?»> demandait Korczak?®,
Sans conteste. Lz loi belge va méme fort lojn, Lenfant a en effet le droit de
sexprimer sur toure question qui le concerne (article 224is, alinéa 2, de la
Constitution), il peut étre entendu par le juge ou la personne qu'il désigne
dans toute procédure le concernant {article 931, alinéa 2, du Code Judiciaire)
ou doit I'étre i partir de douze ans, par le tribunal de la jeunesse, dans les
litiges qui opposent les personnes investies 3 son égard de lautorité paren-
tale, lorsque sont débattus des points gui concerpent le gouvernement de sa
personne, 'administration de ses biens, l'exercice du droit de visite, ou la
désignation d'un protuteur (article 58his de Iz loi du 8 avril 1965). Le tribunal
de la jeunesse a la possibilité d’entendre un mineur de moins de 12 ans 51 le
Juge nécessaire (article 51, § 1, de la loi du 8 avril 1965).

—_— e

" . . . . o
Bien que parsemant les textes internationaux et internes, le principe de la sauvegarde de Vincérés de

Venfant n'est pas encore recensé parmi les principes généraux du droit reconnus parla Cour de cassa-
tion. Voy. P. MARCHAL, Principes généraux du droit, dans R.P.D.B, Compl, t. 11, 2011. La jurisprudence
récente de la Cour européenne des droits de I'homme et cefle de l2 Cour constitutionnelle insistent sur
le caractire primordial de la prise en compte de l'intérée de l'enfant, ce qui n'empéche pas [a seconde
de rappeler que « si I'incérét de lenfanc revét un caractére primordial, il n'a pas pour autant un carac
tére absolu. Dans la mise en balance des différencs intéréts en jeu, intérér de l'enfant occipe une place
particuliére du fait qu'il représente a partie faible dans la relation familiale, Cette place particulidre
NE permet pas pour autant de ne pas prendre également en compee les intéréts des autres parties en
présence » (arrét 30/2003 du 7 mars 201 3, B.10). Voy. atessi G. MATHIEU et A -C. RassoN, « Lintérét de
T'enfant sur le fil. Réflexions A partir des arréts de la Cour constitutionnelle en matiére de filiation », .7,
2013, pp. 425-436.

Le droit de l'enfant au respect, £d. du Canseil de P'Eurape, 2010, p. 24.
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En 2002, le Comité des droits de ’enfant s'est toutefois dit préoccupé
par le fait que le droit d’étre entendu en vertu de l'article 931 du Code judi-
ciaire revét un caractére largement discrétionmaire et m'est pas garanti de
fagon adéquate 3 Ienfant?'. En 2010, il «note avec préoccupation» que I'Etat
partie n'a pas pris les mesures nécessaires pour appliquer sa recommandation
concernant le droit de lenfant d’étre entendu dans les procédures administra-
tives et judiciaires, et que I'application de cette recommandation reste, pour
une grande part, discrétionnaire. I est ¢ préoccupér également de constater
que l'obligation faite aux juges pour enfants (sic) d’'entendre les enfants de plus
de douze ans au sujet du droit de résidence et du droit de visite, en cas de
divorce des parents, nest pas appliquée dans la pratique .

Toute médaille a toutefois son revers, et il ne convient pas d’absolutiser
l'audition de 'enfant. Les procédures ont souvent pour effer de recueillir,
au micux, 'opinicn de lenfant et des renseignements exploitables pour la
décision de justice, plutdt qu'une authentique parole, et 'audition peut avoir
pour effet pervers évident de détériorer la relation d'un enfant avec un de
ses parents ou les deux, puisqu’ils prendront connaissance de Ja substance de
Iaudition.

2. Lo porole de I'enfant et I'établissement de ia filiation

En matiere d’établissement de la filiation, hors mariage des parents, le
consentement de U'enfant, c’est-i-dire cette fois sa parole au sens plein, est en
principe requis 4 partir de douze ans {article 389%%bis, § 2, alinéa 2, et article
332quinguies, § 2, alina 1%, du Code civil). Lexigence d’un tel accord est
acceptable, mais I'dge retenu a de quoi surprendre®. A 12 ans, est-il normal
guun enfant ait le pouvoir de refuser qu'un homme soit son pére?* ? Lui
poser la question si précocement n'en fait-il pas une sorte d’adulte en minia-
ture quand d'autres enfants doivent accepter, pour devenir eux-mémes, le
«déji-1a» de leur parenté et les déceprions qu'inflige tdt ou tard I'idéalisation
des parents® ?

= Chservations finales du Comité des droits de l'enfant: Belgigue, 13 juin 2002, CRC/C/15/Add. 178, § 22.
2 ibid., § 37 La mise en place du tribunal de la famille et de la jeunesse, indéfiniment recardée, devrait
uniformiser ces r2gles,

Celui-ci étair de 15 ans jusqu’a fa loi du 17 juiller 2006 modifiant des dispositions du Code civil refatives
a I'érablissement de #a filiation et aux effets de celfe-ci.

En théorie, la régle sapplique aussi en cas de reconnaissance par une femme, mais celle-ci est rarissime.
Cerre disposition pose aussi la question d'une discrimination éventuelle de fait entre les parents mariés
et les parents non rmariés (les premiers ne sont pas tributaires de 'accord des enfants pour voir 1a filia-
tion érablie), ou encre bes méres et les pires (hors mariage des parents, il est trés rare que 1a filiztion
marernelle soit érablie par reconnaissance, alors que telle est [2 majorité des cas pour | filiation pater-
netle).

25
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La question ne se pose pas de la méme manidre forsqu’il s'agit d’adop-
tion, simple ou pléniére, qui implique aussi le consentemenc de Penfant g
de douze ans au moins (article 348-1 du Code civil). I sagit dans ce cas de
filiation d’intention — dans la mesure ot I'adoption peut &tre assimilée A une
filiation —, ot l'autonomie de la volonté a davantage de place. L'ige retem
pose cependant des questions similaires.

3. Parenté d'intention ou parenté biologique ?

De maniére plus large, la question de Ia place de la parole de l'enfani
rejoint celle de savoir si la parenté, y compris 1z fraternité, la sororité et le
cousinage, dépend d'abord d’une intention (parenté de parole) ou d’un donné
biclogique (parenté du corps). Ce débac intervient i propos de question:
difficiles, dont Iissue se joue cependant presque exclusivernent entre adultes
sans prise en compte explicite du respect de 'enfant, comme ceile des modes
d’établissement de la filiation ou de I'adoption qui viennent d'étre évoguées,
mais aussi du statut de la possession d’état, des dons de gamétes, de 12 parenté
homosexuelle, du contrat de gestation pour autrui, de la délégation éven-
tuelle de I'autorité parentale, du statut des familles d'accueil, etc.

Depuis quelques années, la tension entre les péles intentionnel et phy-
siologique s'est considérablement acerue. Uinsistance sur la parenté de rela-
tion doit beaucoup i I'héritage chrétien (la filiation du Christ par rapport i
son pére est élective, sa mére est vierge et son pére terzestre ne ’a pas congu;
la filiation des hommes i I'égard de Dieu n'a rien de corpore]?9), Elle entraine
le risque platonicien de dévalorisation du corps (sdma séma®"). L'insistance suz
une parenté élective pose aussi la difficile question du contrdle de l'existence
ou de la disparition du lien. De l'autre c6t&, Uinsistance sur le lien génétique
peut dériver en racialisme ou en racisme, lorsque des enfants sont davantage
respectés et d'autres parfois méprisés jusqu'a 'extréme, voire exterminés, en
raison de leur hérédité réelle ou supposée. A I'extréme, on lit ceci avec les
conséquences que 1'on sait:

¢Ce qui est I'objet de notre lutte, cest d'assurer 'exdstence et le dévelop-
pement de notre race et de notre peuple, c’est de nourrir ses enfants et de
conserver la pureté du sang, la iiberté et 'indépendance de la patrie, afin que
notre peuple puisse mirir pour I'accomplissement de la mission qui luj est
destinde par le Créateur de I'univers.»23

Epk 1, 5: « [Le Pére] nous a prédestinés A &tre pour lui des fils adoprifs par Jésus Christ. »
Voy. Ptaton, Gorgias, 493a; Cratyle, 400c; Phédre, 250¢.
A, HITLER, Mon combat, tz. fr. |, GAUPEFROV-DEMOMBYNES ot A. CALMETTES, Paris, Nouvelles éditions

latines, 1934, réimpr, 1982 avec un avertissement publi¢ en exécution d'un arrét de la Cour d'2ppel de
Paris du 11 fuillet 1979, p. 213.
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Encore i propos de la place de la parole de 'enfant, notons que, dans
le domaine des soins de santé, Iarticle 12 de la loi du 22 aolit 2002 relative
aux droits du patient stipule que ceux-ci peuvent étre exercés de maniére
autonome par le patient mineur «apte i apprécier rajisonnablement ses inté-
tétss. C'est une dérogation 3 'incapacité d’exercice du mineur et, partant,
une meodification importante de ses rapports avec ses parents, titulaires de
Pautorité parentale. Par ailleurs, le consenternent i son avortement dans les
conditions de la loi du 3 avril 1990 ne peut étre donné, le cas échéant, que

par la mineure elle-méme?.

B. U«enfant-cristal»: '«intérét» le dispute au «respect»
1. La place discréte du -respect-

En 1804, dans la ligne de Rousseau, les auteurs du Code civil écrivent i
larticle 371 : «Uenfant, i tout 4ge, doit honneur et respect i ses pére et mére. »
Hs ne congoivent pas un seul instant que le respect pourrait ne pas étre i sens
unique:

«Avec la majorité des enfants la puissance des péres cesse; mais eile ne cesse
que dans ses effets civils: le respect et la reconnaissance continuent i exiger
des égards et des devoirs que le législateur ne commande plus; et la déférence
des enfants pour les auteurs de leurs jours est alors "ouvrage des meeurs plutde
que celui des lois.»™

Cette disposition a toujours été présentée comme dépourvue de sanc-
tion juridique, ce qui d’zilleurs fa rapproche du sens kantien, purement moral,
conséquence de la filiation plutdt qu'obligation juridique. Pour le reste, 'en-
fant est davantage considéré par le Code comme objet de droits plutdt que
sujet. Les «droits» de I'enfant sont surtout ceux du pére sur Iui.

Larticle 22 de la Constitution entend garantir le droit au respect de la
vie privée et fariliale i la maniére de larticle 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme, et, surtout, I'article 22bis, inséré par la loi du
23 mars 2000, entend élever au rang constitutionnel le droit de l'enfant au
respect de son intégrité morale, physique, psychique et sexuelle. L'insertion de
cecte disposition est motivée par une référence ilz Convention internationale
relative aux droits de Tenfant et suite aux «événements tragiques que la Bel-

¥ Voy CA. r° 3991, 19 décembre 1991, 6.B.18; Y.-H. Lereu er G. GENICOT, Le droft médical, Bruxelles,
De Boeck & Larcier, 2004, n™ 107 et 206.
¥ Rapport fait par Cambacérés, P. A. FENET, Recueil..., t. |, p. 102,
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gique a connus». Aucun commentaire spécifique des travaux préparatoires ne
concerne toutefols l'introduction du mot «respect»®,

La loi belge du 13 avril 1995 a modifié l'article 371 du Code civil
pour le rendre réciproque: «L'enfant et ses pére et mére se dolvent, i tout
dge, mutuellement le respect.»** Cette modification participe de 'impor-
tance actuelle de la place théorique de I'enfant en droit belge. Elle n'a pas
d’incidence juridigue, les sanctions demeurant toujours inexistantes. Ainsi, la
déchéance de I'autorité parentale exige i juste titre bien plus que le manque
de respect, et les diverses infractions pénales «contre l'ordre des familles et 1
moralité publique» (articles 348 et suivants du Code pénal), tels I'sbandon de
famille ou l'abandon d’enfant dans le besoin, nécessitent, pour &tre &tablies,
de nombreux éléments constitutifs spécifiques. Le manquement au respect

que I'enfant doit lui-méme 3 ses pazents ne constitue pas une cause d’exclu-
sion du droit aux aliments de cet enfant?2.

2. Laplace conquérante de I'«intérét»

C’est sans doute dans la conception de Pautorité parentale quapparait
le mieux I’émergence progressive de «'intérét de U'enfants, qui a affirmé sa
prépondérance sur le arespect dii i enfants.

La puissance paternelle (traduction de la patria potestas romaine) a été
congue par le Code civil surtout en fonction de 'enfant malléable, de Penfant
i fagonner, de «enfant-terre glaise» tout autant que de I'enfant fragile. La
trace de Rousseau est i nouveau patente. Malgré Ia connotation latine de
I'expression «puissance paternelle», les rédacteurs ont voulu expressément se
démarquer de l'institution romaine en prétendant privilégier la conception
coutumiére héritée du droit germanique, spécialement en refusant au pére
des droits absolus sur son enfant®. Copposition entre la premigre, toute de
pouvoir, et la seconde, centrée sur la protection, ne doit cependant pas &tre
exagérée, d'autant que les coutumes de 'ancien droit frangais étaient dispa-

3 Voy. Rapport fait au nom de la Commission de révision de Iz constitution et de Ia réforme des institu-

tions par Madame Zoé GENoOT, Dec. Parl,, Ch., sess. 19992000, $24/002.

On rappeliera qu ce jous, # s'agic en droit belge de la seule abligation des enfants A ¥gard de leurs
parents, au demeurant non sancrionnée, peut-écre parce que, comme le notait déja Rousseau, il ne
saurait s'agir d'un droit exigible.

Cass,, 3 juin 2010, n® de rdle C.09.0125.N, Juridat; |. FIERENS, « Lexception d'irrespect en matigre alimen-
taire et le respect de [a loi », note sous Bruxelles (3° ch.), 10 octobre 2006, Divorce, Actualité Juridigue,
sociale et fiscale, février 2007, pp. 38-40.

Une moedivation exégétique de la Cour d'appel de Bruxelles, dans un arrét du 27 juillet 1903, le rappel-
Tera avec raison {Pas,, 1904, If, p. 29).

2

3
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rates®®. La puissance paternelle sarticule fondamentalement, aux yeux des
rédacteurs du Code civil, autour du concept de protection de l'enfant mineur
et non de droit des parents*. Les travaux préparatoires indiquent méme qu’il
a dé&ji été question de parler de «droits et devoirs des péres» ou d'«autorité»
pour ne pas atiliser le mot «puissance»*. Clest d'ailleurs bien d'autorité qu'il
s'agit d&ji dans les articles 372 et 373 anciens du Code civil.

Le Code de 1804 ne justifie donc plus l'autorité parentale sclon les
idées classiques qui l’'ont précédé, par le savoir des pareats supérieur & celui
des enfants®®, la maturité des premiers, leur dge ou l'affection qu'ils portent
i leur progéniture, par la référence 3 un Dicu «paternelr (idée d’aiileurs déja
présente également chez les Grecs™), par I'absence de raison chez l'enfant??,
ou par 'argument de 1’état de nature primitif, cher aux contractrualistes du
KVILE siecle™.

La perspective des rédacteurs est beaucoup plus moderne:

«L’homme nait faible, impuissant; il nait avec ses droits et ses facultés; mais
comme 5'il les avait perdus en maissant, il ne peut ni réclamer ses droits, ni
exercer ses facultés; et Cest cer état d'enfance, cette faiblesse, soit physique,
soit morale, qui forment ce qu’on appelle Ia minorité. Dans cet érat, ’homme
a besoin d’appui, de soutien. Les premidres années de sa vie sont confiées
aux soins de ceux qui la lui ont donnée. Les premiers tutcurs sont les peres
et meéres. Qu'on ne parle done plus de puissance paternelle. Loin de nous ces
termes de plein pouvoir, d'auterité absolue, formule de tyran, systéme ambi-
deux que la nature indignée repousse, qui n'a que trop déshonoré la tutelle

% Le pouvoir des pares, au sein des antiques tribus germaniques, allait aussi jusqu'au droit de vie et de

mort, comme César e souligne expliciternent en ce qui concerne les Gaulois: Viri uxores ac liberos vitag

necisque habent potestatem (« Les hommes ont le pouvoir de vie et de mort sur leurs épouses et feurs

enfants ») (De Bello gailice, fivre VI, 19).

« Nous naissons faibles, assiégés par les rmaladies et Jes besains; 1a narure veut que dans ce premier ige,

le pére et la mére aient sur leur enfant une puissance entidre, qui est toute de défense et de protec-

tion. » (Locré, © B, Exposé des motifs fait par M. Réal dans [a séance du corps [égislatif du 23 ventdse

an IX {14 mars 1803), p. 328, n* 1-2).

3 Locré, t i, Procks-verbaux du Conseil d'Etag, séance du 26 frimaire an X (17 décembre 1501), p. 315,
n® 11

3B est I'essentiel de [a thése du Lysis de Platon. Vioy. 207¢ ets.

¥ Voy. ARISTOTE, Politique, Livre 1, XII, 1, cité, 1259b, ol l'autorité du pére est dite « royale » et olt le

Stagirite sollicite Homére qui a désigné Zeus comme le « pére des hommes et des dieux » THomAs

D'Aquin, Somme théologique, [la, lae, Q. 57, article 4: « Le fils cornme tel est quelque chose du pére,

ainsi que l'esclave comme tel, est quelque chose de son maitre, Cela ne les empéche pas Fun et l'autre,

considérés comme tels, d'avoir une substance propre qui les distingue des autres, et d'tre, sous cet

angle en relation de justice. Et c'est pour cefa qu'on donne certaines lois sur les rapports du pére avec

son fils, du maitre avec son esclave. »

Voy. THOMAS DAQUIN, Somime théologique, lla, ae. Q, 10, article 12.

Jean Dabin n’hésitera pas A justifier la puissance paternelle par... le droit dauteur, « sans paradoxe ou

rapprochementinconvenant » (). Dasin, « Le contréle de la puissance paternelle »,).T., 1947, pp. 1723 et

pp. 33-39,ici n® 3).
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paternelle en changeant la protection en domination, les devoirs en droits, et
Pamour en empire. [..,] N'hésitons pas 3 renverser un systéme qui a fondé sur
I'autorité senle ce qui doit n'étre établi que sous la douceur et les bienfaits
d’'un cbté, le respect et la gratitude de 1'autre.»*

La puissance paternelle est définie par les rédacteurs du Code civil
comme «un droit fondé sur la nature et confirmé par la loi, qui donne au
pére et i la mére, pendant un temps limité et sous certaines conditions, la
surveillance de la personne, I'administration et la jouissance des biens de leurs
enfants. » +

Clest la «nature» qui a-été appelée 3 justifier I'autorité du pére ou des
parents sur leurs enfants®. Diderot avait écrit:

«3i la nature a établi quelque autorité, ¢’est la putissance paternelle; mais la
puissance pasernelle a ses bornes, et dans I'état de nature elle finirait aussitée
que les enfants seraient en état de se conduire. Toute autre autorité vient
dune autre origine que de la nature.»*

Les droits des parents sur leurs enfants mineurs sont en outre présentés
en 1804 comme la conséquence de P'obligation d’entretien et d’éducation.
Irailleurs, 1a définition donnée par le Répertoire pratique de droit belge, en 1951,
complétera sur ce point celle d’Henri De Page en disant que la puissance
paternelle est «]'ensemble des droits que la loi accorde aux pére et mére sur
la personne de leurs enfants, tant que ceux-ci sont mineurs et non émanci-
pés, en vue de leur permeitre d’accomplir les devoirs d'entretien et d’éducation qui leur
incombent»*¢. Cette doctrine semble toujours dzctualité*?,

Le principe de «<l'intérét de I'enfant» n'a donc pas attendu la fin du
XX¢ siécle pour constituer I'énigmatique concept central du droit de la
famiile, de Iautorité parentale ou de la protection de la jeunesse, pas plus que
la notion de «droits-forrction », qui sera développée particuliérement par Jean

. Rapport fait par Cambacérés, P, A, FENET, Recueil... €. 1, p. 102.

Locré, t. [, Exposé des motifs fait par M. Réal dans la séance du corps législatif du 23 ventése an IX
{14 mars 1803), p. 331, n° 7 {orthographe modernisée). Voy. aussi la défnition cu projet : ¢ La puissance
paternelle est un droit fondé sur la nature ec confirmé par la oi, qui donne au pére et 4 [z mére la
surveillance de [a personne et Iadministration des biens de leurs enfants mineurs et non émancipés
par mariage. » (fbid., Procés-verbaux du Conseil o&'Eta, séance du 26 frimaire an X, 17 décembre 1801,
p.313,0°5).

Pour plus de développements, voy, }, FIErens, « U'affaire Geppetto ou les mutations de 'autorité paren-
tale », Divorce. Actualité juridique, sociale et fiscale, novembre 2006, pp. 129-144,

UEncyciopédie, article Autorité (orthographe modernisée).

Voy. H. DE PaGt, Traité, L1, n® 754; R.P.D.B, v° Puissance paternelfe, n® 1.

Voy. P. Senatve, Compendium van het personen- en familierecht, Louvain, Acco, 8° &d., 2004, n® 1034;
Y.-H. Licky, Droit des personnes et des familles, Bruxelles, Larcier [Collection de la Faculté de droit de
Lidge), 2005, n° 745.
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Dabin, ne constitue une nouveauté d’aprés-guerre*®. « Uautorité des péres et
des meéres sur leurs enfants, n'ayant directement d’autre cause ni d’autre but
que V'intérét de ceux-ci, n'est pas, 3 proprement paxler un droit mais seale~
ment un moyen de remplir dans toute son étendue et sans obstacle un devoir
indispensable et sacré», affirment les tribuns dés 1803%.

La loi du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance entendra sur-
tout contrdler la puissance patetnelle et créera le juge des enfants. La Joi du
8 avril 1965 relative 3 la protection de Ia jeunesse, telle quielle est congue i
I'époque, insiste sur la notion de «mineur en danger», sorte de fusion du mineur
da&inquant et du mineur difficile, et évoque al'intérét de l'enfaner plus que

wimporte quelle autre valeur sociale. On voit quelle n'a pas inventé la notion.

3. La question des chdtiments corporels

Mentionnons un débat, lié¢ & autorité parentale, qui continue 3 faire
difficulté dans Je cadre du droit belge (et dans le dialogue avec d’autres
cultures), sans aucun doute 1ié au respect dii i I'enfant, celui des chitiments
corporels. Saint Augustin sen plaignait déja®o.

Le droit belge interdit toute forme de chitiment corporel 4 I’égard des
enfants en vertu de Varticle 22bis, alinéa 1, de la Constitution, si des effets
directs lui sont reconnus, et en tout cas en application des articles 398 et
suivants du Code pénal et 371 du Code civil, qui doivent &tre interprétés i
Ja lummidre des engagements internationaux pris par la Belgique en matiére
de protection des enfants. I'interdiction se déduit par raisonnement, sans
quaucune jurisprudence ne soit venue la consacrer explicitement, en tout cas
i propos des sanctions infligées par les parents>'. On ne saurait donc soute-
nir que la loi belge comporte «une interdiction claire et inconditionnelle de

% ) Daswy, « Le contrdie de la puissance paternelle », op. £it.

©  LocrE e ilI, Discouss prononcé au corps législatif par M. Albisson, orateur du tribunat, séance du
3 germinal an XI (24 mars 1803), p. 341. n° 3 {orthegraphe modernisée). De maniére constante, on
enseignera Wtéricurement qu'v en cas de conflit entre la puissance paternelle et Yintérée de I'enfang,
C'est ce dernier qui doit l'emporter » (Pandectes belges, v° Puissance paternelfe, 1905, n® 8.

%0 Existe-rdl, Seigneur, quelque coeur assez grand, uni 3 toi d'affection intense, existe-t-il, dis-je — car
une certaine stupidité en arrive I3 aussi! -, existe-tl donc quelque coeur saingement uni A toi par une
affection, etqui soit toutefois capable de faire si peu de cas des chevalets, ongles de fer ¢t aurres instri-
mengs variés de torture ~ auquel on cherche i échapper en t'adressant de tout Tunivers des supplica-
rions mélées d'un effrot extréme -, et de rire de ce quiils redourent aussi vivernent? Clest pourtant ce
que faisaient nos parents qui riaient des tourments que les maitres nos infligeaient A nous, enfants »,
Les Confessions, Livre 1%, IX, 15, tr. fr. P. CAMBRONNE, dans CEuures, vol. 1, Paris, NRF-Gallimard, 1998,
p. 792.

s La trés rare jurisprudence interne publiée concerne les sanctions infligées i I€cole ou dans un institut
médico-pédagogique. Yoy. Bruxelles, 10 décembre 1945, J.T, 1950, p. 208, obs. K. PriLIps; Rew. dr. pér.,
1949, p. 900. Corr, Bruxelles, 14 mars 1996, Journ. dr. jeun., p. 331,

40 ANTHEMIS

LE DRCHT BELGE ; LENFANT E7 SES MULTIPLES VISAGES

tous les chitiments», comme le demandait le Comité des droits de I'enfant
dans son Observation générale n° 852, Or, cette exigence de clarté est basée sur
interprétation de la Convention relative aux droits de enfant donnée par
son organe autorisé au regard du droit international et il ne peut donc étre
sérieusement contesté qu'elle constitue une obligation juridique.

Dans sa décision du 7 décembre 2004 sur le bien-fondé de la récla-
mation n° 21/2003 introduite par I’Organisation mondiale contre la torture
(OMCT) contre la Belgique, le Comité européen des droits sociaux®® conclut
par 11 voix contre 2 que la Belgique viole larticle 17 de la Charte socizle
européenne révisée, au motif qu'il m'était fait état d'aucune jurisprudence
interprétant les dispositions du Code civil ou du Code pénal comme interdi-
sant aux parents et «autres personnes» l'utilisation de toute violence i enfant,
v compris 3 visée éducative. Le Comité considére quaucune des régles natio-
nales, combinées ou prises isolément, n'est énoncée dans des termes suffisam-
ment précis pour permettye aux Parents et «autres personnes» de régler leur
conduite conformément i larticle 17 de la Charte et &'atteindre le résultat
demandé par cette disposition>®. Si le Comité européen des droits sociaux
2 procédé a une analyse trop sommaire, voire inexacte, de notre législation
interne, force est cependant de conclure, au regard des engagemnents inter-
nationaux pris, 3 la nécessité de légiférer pour interdire explicitement toute
violence corporelle ou psychique i I'égard des enfants®.

C. LU«enfant-victime»: la situation de 'enfant dans les rapports
économiques

On oublie souvent que la famille est une unité de production et de
consommation, spécialement dans le contexte dune culture centrée sur
I’économie, qui persiste 3 proposet, au titre d'accomplissement de la vie fami-
liale, la possibilité d’accéder a suffisamment d'avantages matériels. Lenfant est
Tui-méme un consommateur, dailleurs de plus en plus visé dans sa spécificité
d’enfant, et a ét& un producteur indispensable de richesses par son travail, au
moins, dans nos régions, jusqu’i la Seconde guerre mondiale. Cer état de fait
marque profondément les relations familiales.

52 $$35et 30,

S [l gagit du Comité d'experts indépendants institué par 'article 25 de la Charte sociale européenne de
1961. Uine procédure de réclamations devant lui a été inszaurée parle Protocole additionnel & la Charte
sociale eurapéenne du 9 novembre 1995 et intégrée ensuite, au titre de dispositions facultatives, i la
Charte sociale révisée (Partie [V).

6646 et 48 de la décision.

55 Les nouvelles normes attendues ne doivent toutefois pas obligatoirement étre de nature pénale. Pour
plus de détails, voy. ). FIERENS, « Pas panpan cucul papa! Les chigiments corporels et le droir applicable
en Belgique », Journ. dr. jeun., n® 300, décembre 2010, pp. 14-24.
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Clest donc sans surprise que lon sapergoit que [wenfant-victimes
apparait dans notre droit spécialement dans le domaine social — il y avait
de quoi... —, 4 travers un arrété royal du 7 septembre 1843 ordonnant une
enquéte sur la condition des classes ouvriéres et sur le travail des enfants, puis
A travers un arrété royal du 7 septembre 1843 ordonnant une enquéte sur la
condition des classes ouvriéres et sur le travail des enfants.

La loi du 27 novembre 1891 pour la répression du vagabondage et de la
mendicité se préoccupe 4 sa maniére des enfants pauvres et crée notamrment
les «écoles de bienfaisance». Elle ne sera abrogée qua par la loi du 12 jan-
vier 1993. L’enfant vagabond ou mendiant pourra faire 'objet de mesures en
application de la loi du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance, puis de la
loi du 8 avril 1965 relative i la protection de la jeunesse.

L'obligation scolaire 2 été instaurée en Belgique par la loi organique de
I'enseignement primaire coordonnée par l'arrété royal du 25 octobre 1921,
Une lecture marxisante de cette loi pourrait toutefois suggérer que, loin d'un
éventuel droit 3 Uinstruction, clle visait surtout i mettre i la disposition d'un
marché économique qui se complexifiait des travailleurs sachant au moins
lire et écrire.

D. L«enfant-menace=:le traitement ambigu de l'enfant en conflit
avec la loi pénale

Dans une perspective ininterrompue depuis la Constitutio Criminalis
Carelina de Charles Quint (1532), le Code pénal de 1810 et de nombreuses
lois pénales, y compris plus tard le Code pénal de 1867, prendront surtout en
compte 1'venfant-menace».

La réponse pénale au comportement de l'enfant délinquant concerne
aussi de prés les relations familiales, car elle se joue dans le triangle enfant-
puissance publique-parents ou responsables de l'enfant. Elle 2 longtemps
tenté de sappuyer sur l'autorité des parents, spécialement du pére, avant de
reprocher de plus en plus souvent i ces derniers la délinquance de leur enfant,
jusque, récemment, dans Vinstitution surréaliste du stage parental introduit
par la loi du 13 juin 2006, gui ne semble heureusement déja plus exister en
pratique. Le pére de l'enfant délinquant a en effet longtemps &té doté de pou-
voirs répressifs considérables, pouvant aller jusqu’i 'envoyer aux galéres®S...
La réforme de la loi du 8 avril 1965 relative i la protection de la jeunesse, 3
la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié infraction et a
la réparation du dommage causé par ce fait, intervenue en 2006, reviendra a
une culpabilisation accrue des parents. Le stage parental peut étre proposé par

% Voy, H. Taupikre, Traité de la puissance paternelie, Paris, Pedone, 1888, p. 60.

42 ANTHEMIS

LE DROIT BELGE: LENFANT EY SES MULTIPLES VISAGE

le Procureur du Roi (article 45bis de la loi du 8 avril 1965) ou ordonné pa
le tribunal de 1z jeunesse ou la cour d’appel {article 29bis). Uexécution effec.
tive de ce stage permet au premier de renoncer i l'action publique, encor
que la loi ne prévoie pas explicitement qu’il en sera ainsi. Les juridictions de
la jeunesse, sur réquisition du ministdre public ou d’office, peuven: quant ;
elles imposer I stage aux personnes qui exercent l'autorité parentale sur le
mineur, s elles manifestent un désintérét caractérisé i 'égard du compor-
tement délinquant de ce dernier, et que ce désintérét contribue aux pro-
bl¢mes du mineur. Ce stage parental peut uniquement &tre ordonné en tan;
que mesure complémentaire 3 une mesure imposée au mineur par le juge
de la jeunesse s'il peut étre bénéfique pour le mineur délinquant lui-méme.
La mise en ceuvre du stage est confide aux Communzutés. Un accord de
coopération entre 1'Etat fédéral et celles-ci, portant sur 'organisation et le
financement de ce stage, 2 été promulgué le 13 décembre 20065, Le contenu
du stage, tel qu'il est défini par l'accord de coopération, par ailleurs de qua-
lité légistique particuliérement médiocre, demeure pour le moins imprécis.
Aprés avoir précisé quoutre la mise en ceuvre du stage parental, les services
développent également une méthodologic et une intervision», ce qui n’appa-
rait pas trés clair, l'accord de coopération porte que le stage doit porter au
moins sur les «aptitudes pédagogiquesr et «la résolution de problémess, sur la
«responsabilité en matiére d'éducations, sur la «responsabilité pénaler et sur
la «responsabilité civile» (voy. larticle 3, alinéa 7, de Iaccord de coopération).

Laloi hésite aujourd’hui manifestement, jusqu’i la contradiction, sur le
statut i réserver aux parents du mineur délinquant, oscillant d’une volonté
de mieux assurer leurs droits, notamment en limitant le plus possible le pla-
cement de leur enfant, i Ja volonté de répression, en passant par le souci
de garantir l'autorité parentale tout en risquant de contribuer i I'affaiblir
encore quand un enfant découvre que ses parents ont &té envoyés par le juge
3 «I"école des parents» en raison de son propre comportement. . .

E. L«enfant-météquex: un irrespect flagrant de 'enfant

«L'enfant est comme un étranger dans une ville inconnues, écrivait
encore Korczak®,

Accord de coopération entre 'Etat fédéral, la Communauté flamande, la Communauyté frangaise, la
Communauté germanophone et la Commission communautaire commune dit 13 décembre 2006 por-
tant sur l'organisazion et le inancement du stage parental fixés dans [ loi refative 3 la protection de la
jeunesse, 4 la prise en charge des mineurs ayant commis un fait qualifié infraction ec  fa réparation du
dommage causé par ce fait, M.8., 13 juillet 2007,

Le droit de I'enfant au respect, op. cit.. p. 36.
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On ne saurait terminer cette communication sans mentionner l'en-
fant & qui le droit belge manque aujourd’hui le plus évider-nme_nt de res-
pect: venfant-météque», au sens grec respectueux de Cclf!l qui a cha’nge
de maison (méta-eikes). Lenfant en séjour illégal semble faire Uobjet d'une
véritable maltraitance institutionnelle, au moins sous deux aspects: par son
enfermement potentiel et par les limitations de son droit 2 l’aic}e .soci.ale,
censé pourtant préserver le respect de sa dignité humaine. Cfs Iegxs}atzclms
et les situations interpellantes qu'elles provogquent ne peuvent étre analysées
exhaustivernent ici. On se bornera i souligner leurs graves conséquences sur
les relations familiales.

1. La détention d'enfants en centre fermé

La détention avec leurs parents des enfants en séjour illégal, y corupris
ceux qui sont éventuellement nés sur Ie territoire belge, nétait ni explici-
ternent autorisée, ni explicitement interdite par Ia loi du 15 décembre 1980
sur I'accés au territoire, le séjour, I'établissement et I’éloignement des étran-
gers, mais elle était couramment pratigquée. Les conditions dans lesquelles les

enfants sont parfois détenus en Belgique ont fait 'objet de deux condamna-

2 : 59
tions par la Cour européenne des droits de 'homme.

Un rapport de Médecins sans frontiéres établit de maniére trés claire les
conséquences d'une telle détention:

«Les enfants ont besoin de contacts avec d'autres enfants de leur ige et ont
besoin d'aller i I'école: dewx choses quasi impossibles dans les centres fermaés.
Les enfants v sont plus dépendants encore des parents, ont des comporte-
ments régressifs, sont moins curienx et dépérissent d'ennui.

Ils ressentent souvent trés bien 'ambiance et donc aussi I'angoisse et l'incer-
titude de leurs parents. Iis ne comprennent pas toujours bien la si:tj:.au'on E:t
éprouvent parfois des difficultés i en parler, mmis ils la ressentent toujours irés
fort.

Un probléme supplémentaire est celui de Ia forte diluton du .réle parental.
Les parents ont pour tiche d&'édugquer leurs cnfants,‘dc leur inculgquer les
valeurs et de metrre des limites 3 leur comportement. Elever des enfants dans
ces centres est tiche impossible. Le parent n'est plus “le chef™. Ce rle est
transféré sur le personnel qui indique aux parents ¢e quils peuvent et ne
peuvent pas faire au sein du centre.r®

5% Mubilanzila Mayeka et Kaniki Mitunga c. Belgique, 12 octobre 2006 et Muskhadzhiyeva‘ et autres c. Bel-
gigue, 19 janvier 2010 Voy. ). FIERENS, « La privation de liberté des enfants et fa Convention européenne
des droits de 'homme », J.T., 2010, n° 6397, pp. 357-362.

MEDECINS SANS FRONTIERES, Le codt humain de la détention. Les centres fermés pour étrangers en Bei-
gique, http:/fidcoalition.org fwp-content/uploads/2009/06/msf-belgium-report.pds, pp. 28-30.
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Suite aux interpellations de plusicurs associations qui ont notamumen
fait valoir que la Belgique prétend depuis plusieurs décennies privilégier I:
sauvegarde de l'intérét supérieur de l'enfant dans toutes les décisions ‘qui k
concernent, et suite au «tribunal d’opinion» organisé en janvier 2008 antou:
de l2 question de 'enfermement des enfants dont les parents sont en séjou
illégal®, des «maisons de retour» ont été ouvertes, vers lesquelles les famille:
contraintes de quitter le territoire ont été transférées®®, Un «agent de sou-
tien», officieusement appelé «coach de retours, mandaté par ’Office des étran-
gers, les accompagne en vue de vérifier 8'il n'existe pas de possibilité de régu-

lariser leur séjour ou de préparer leur départ, et de les convaincre que telle es
1a meilleure solution.

Sans évaluation de ce dispositif, une loi du 16 novembre 2011 2 inséré

un article 74/9 dans la loi du 15 décembre 1980, prévoyant notamment que
la famille avec enfants mineurs qui tente de pénétrer dans le Royaume sans
satisfaire aux conditions fixées par la loi peut, en vue de son éloignement,
&tre maintenue «dans un leu déterminé, adapté aux besoins des farmilles
avec enfants mineurs et situé aux frontiéres, pour une durée aussi courte que
possible. » Des families vivant déja illégalement sur le territoire peuvent éga-
lement se voir détenues dans un centre fermé « adapté aux besoins des familles
avec enfants», Ni la loi, ni la réglementation ne précisent ce guest un tel lieu
ni quels sont les besoins auxquels il sera pourvu. En pratique, cette loi antici-
pait 'ouverture du centre « Caricole » installé i proximité de Zaventern, dont
le nom est dit 4 son architecture.
Ces dispositions légales font 'objet d’un recours en annulation devant
1a Cour constitutionnelle®®, mais elles démontrent i 'évidence que des impé-
ratifs de police des étrangers et de limitation de I'immigration poussent aisé-
ment le légisiateur 3 faire fi du respect de certains enfants.

2 La limitation du droit & Faide sociale

Le droit 4 l'aide sociale, en Belgigue, est celui qui est destiné i garan~
tir «3 toute personne», vy compris aux enfants, le droit de mener une vie

& Le droit de juger n'a pas été accordé aux enfants par le droft belge, comme au sein de l'orphelinat créé

par Jarusz Korczalk, mais il fallait mentionner cette expérience de 2008 d'un « tribunal d'opinion » ot
un jury d'enfants siégeait parallélement i un jury d'adultes aprés que {'Btac belge avait éeé « mis en
accusation » par plusieurs ONG de défense des droits des enfants pour pratique de I'enfermement des
enfanzs en séjour illégal. Voy. heep:/fwww.dei-belgique.be. Le prix Lydia Chagoll 2008 2 été décerné aux
enfanes de ce jury.

Voy, larrété royal du 14 mai 2009 fixanc le régime et les régles de fonctionnement applicables 2ux lieux
d'hébergement au sens de l'article 74/8, § 17, de la loi dus 15 décembre 1980 sur accds au territoire, le
séjour, I'établissement et I'éloignemenc des étrangers.

-8 Affaire n® 5468F.
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conforme 3 la dignité humaine (article 17, alinéa 17, de la loi du 8 juillet
1976 organique des centres publics d'aide sociale). A la date de son adoption,
il n’était pas contesté que cette loi Sappliquait 3 tous, y compris éventuclle-
rnent aux enfants en séjour illégal *. Depuis une loi du 28 juin 1984, plusieurs
modifications législatives ont toutefois formulé des restrictions vis--vis de
certaines catégories d’étrangers, inscrites i l'article 57, § 2, de Ia loi du 8 juil-
let 1976. Elles alimentent depuis des années des controverses importantes et
ont donné lieu 4 plusieurs dizaines d’arréts de la Cour d’arbitrage et de la
Cour constitutionnelle.

Le principe méme de la restriction de l'aide sociale a I'égard de cer-
tains &trangers a d’abord été mis en question devant la Cour d’arbitrage, quia
affirmé, dans un arrét n°51/94 du 29 juin 1994, que le droit d un niveau de vie
suffisant et 3 une amélioration constante des conditions d’existence, tel qu'il
est reconnu «} toute personne» par Uarticle 11.1 du Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels, lu en combinaison avec l'ar-
ticle 2.1 du méme Pacte, ne peut raisonnablement s'entendre sans restriction.
11 ne peut sagir, pour chaque Etat, que des personnes dont «il a la charge».
On ne pourrait compter au nombre de celles—ci, bien qu'ils se trouvent sur le
territoire, les étrangers qui ont regu lordre de le quittcr apres qu'il a été établi
que les conditions mises 3 leur séjour n’étaient pas ou n’éraient plus respectées.
Lorsqu'un Etat qui entend limiter 'immigration constate que les moyens qu'il
emploie i cet effet ne sont pas ou ne.sont guére efficaces, il n'est pas déraison-
nable, selon la Cour, qu'il ne se reconnaisse pas les mémes devoirs face aux
besoins de ceux, d’une part, qui séjournent légalement sur son territoire (ses
nationaux et certaines catégories d’étrangers), et des étrangers, d’autre part,
qui s'y trouvent encore aprés avoir regu Uordre de le quitter.

Ultérieurement, la question 2 rebondi notamment lorsque la Cour consti-
tutionnelle a été amenée 3 apprécier les restrictions de l'aide sociale subies par
certains enfants au regard des dispositions de la Convention internationale rela-
tive aux droits de Penfant, Jues i travers les articles 10 et 11 de 1a Constitution.
En effet, s les adultes peuvent en principe &tre considérés comme responsables
de T'illégalité éventuelle de leur séjour, il n'en va évidemment pas de méme
pour les enfants qui les accompagnent. Par arrét n° 106/2003 du 22 juillet 2003,
confirmé par arrét n® 129/2003 du 1¥ octobre 2003, la Cour constitutionnelie
a alors dit pour droit que Varticle 57, § 2, de la loi du 8 juillet 1976 organique
des centres publics d’zide sociale viole les articles 10 et 11 de la Constitution,
combinés avec les articles 2, 3, 24.1, 26 et 27 de la Convention relative aux droits
de Penfant, en ce que, i I’égard de mineurs dont les parents séjournent illégale-
ment sur Je territoire du Royaume, il exclut méme 1aide sociale qui satisferait

$  Voy, Buil. Q R, Ch, 1984-1985, 11 juin 1985, p. 3354, n° 194, Nols.
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& la triple condition que les autorités compétentes aient constaté que les parents
n'assurnent pas ou ne sont pas en mesure ¢’assumer leur devoir d’entretien, qu'il
soit établi que la demande concerne des dépenses indispensables au développe—
ment de l'enfant au bénéfice duquel elle est formulée et que le CPAS s'assure que
l'aide sera exclusivement consactée 4 couvrir ces dépenses.

Suite 3 ces arréts, les dispositions litigieuses ont une fois de plus &té
modzf_iecs par la loi-programme du 22 décembre 2003 puis corplétées, en
ce qui concerne la derniére phrase, par une loi du 27 décembre 2005. Lar—

ticle 57, § 2, de la loi organique des centres publics d’aide sociale dispose
actuellement:

«Par dérogation aux autres dispositions de la présente loi, Ja mission du centre
public d’aide sociale se limite 4 [...]

2° constater I'état de besoin suite au fait que les parents n'assument pas ou
ne sont pas en mesure d'assumer leur devoir ’entretien, i I'égard d’un étran-

ger de moins de 18 ans qui séjourne, avec ses parents, illégalement dans le
Royaume.

Dans le cas visé sous 2°,l'aide sociale est Emitée 3 Iaide matérielle indispen-
sable pour le développement de I'enfant et est exclusivement octroyée dans
un centre fédéral d'accueil conformément aux conditions et modalités fixées
par Je Roi. Lz présence dans le centre d'accueil des parents ou personnes qui
exercent effectivement l'autorité parentale est garantie.

La limitation i I'zide matérielle est évidemment chogquante, puisque le
développement de l'enfant nécessite 3 I'évidence le respect d’autres droits que
«matériels». Les restrictions excluent, par exemple, le droit d’étre scolarisé
ou le droit  'intimité. Il est tout aussi curieux de constater qu'en principe,
l'aide due aux parents, qui ont le droit d’&tre présents dans le centre d’accueil,
reste quant 2 elle limitée 4 'aide médicale urgente. En théore, ils devraient
donc se contenter de regarder leurs enfants bénéficier de I'aide matérielle, par
exemple de la nourriture nécessaire. ..

La mission ¢’organiser accueil des enfants est actuellement confie par
lz loi du 12 janvier 2007 sur l'zccueil des demandeurs d’asile et de certaines
autres catégories d’étrangers i I’Agence fédérale pour l'accueil des deman-
deurs d’asile quelle crée, plus connue sous le nom de Fedasil Or, depuis
2008, I'Agence prétend que le réseau d'accueil est «saturédy, sans d'ailleurs
quaucune mesure concréte ne soit prise par I'Brat fédéral pour le désengor-
ger. Il en résulte que méme I'zide sociale limitée n’est pas assurée aux enfants
en s¢jour illégal dont Jes parents s'épuisent en procédures peu efficaces i
I'égard de Fedasil, ou tentent d’obtenir aide indispensable auprés des CPAS

© qui ont beau jeu de soutenir que cette responsabilité ne leur incombe plus®.

Pogr un érat de la question, voy, H. MORMONT et K. STANGHERUN (dir), Aide sociale — Intégration
sociale. Le droit en pratique, Bruxelles, [a Charte, 2011, pp. 223 et s.
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Conclusions: «Sauf votre respect...»

Par son insistance sur le respect di & Uenfant, Janusz Korzack a mani-
festement contribué 3 'apparition de enfant-cométer, a biti son action et
sa pensée sur la parole de I'cenfant-logos» et a tenté spécialement de préserver
la valeur et la fragilité de Teenfant-cristals.

Le droit international applicable en Belgique, de méme que le droit
interne, ont, dans beaucoup de domaines, tenté de s'inscrire dans la ligne
tracée par cet homme exceptionnel, notamment lorsqu’il s'est agi d'ordon-
nancer les relations familiales. Les résultats sont appréciables et en partie ras-
surants sur 1’état de notre démocratie. Les droits de 'enfant ont sans aucun
doute acquis une certaine effectivité.

Des efforts restent toutefois i accomplir et la prudence s’impose dans
bien des domaines, car il est rare que le droit n'engendre pas certains effets
pervers. Il est urgent aussi de se préoccuper particuliérement de 1'enfant-
menace», trop souvent encore assimilé 3 un adulte en plus petit, et de
l'eenfant-météque» que les vagues de la pauvreté ou des situations politiques
ou économiques particulidrement difficiles jetzent sur nos plages avec ou sans
leurs parents.

Ceci afin que le droit ne puisse pas &re traité de menteur lorsqu'id
affirme respecter Uenfant.
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