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L'hébergement égalitaire

(Lorsque la promotion de la coparenté sur le plan
de I’'hébergement aboutit a une réforme faussement
modeste de la procédure en matiére d’autorité parentale)

a loi du 18 juillet 2006 comporte trois volets, tous issus de la volonté du

législateur de préserver le lien entre un enfant et chacun de ses parents

séparés, mais qui, malgré les apparences, se distinguent par leur champ
d‘application. Le premier volet de la loi vise a mettre en exergue la formule de
I'hébergement égalitaire des enfants dont les parents se séparent, le second réforme
la procédure civile devant le juge de la jeunesse pour toute question relative a
Iautorité parentale et le troisieme apporte des innovations sur le plan de I'exécution
de décisions portant sur des modalités d’hébergement ou sur un droit aux relations
personnelles. Mue par I'objectif d’apaiser les conflits dont I'enfant pourrait étre
I'enjeu, cette loi du 18 juillet 2006 suscite de nombreuses questions quant a sa mise

en ceuvre pratique.

Introduction

La loi du 18 juillet 2006 ' trouve son impulsion
originaire dans les conclusions des états géné-
raux des familles qui dénoncaient I'imprévisibi-
lité des litiges en matiere d’hébergement d’en-
fants dont les parents se séparent dans la mesu-
re ou les décisions étaient prises au cas par cas
a défaut d’indication |égislative précise. La mi-
nistre de la Justice a des lors été amenée a pro-
poser I'adoption dans la loi d’un « modele » 2
auquel le juge peut déroger en fonction des
causes qui lui sont soumises. Or, a partir du mo-
ment ol I'on envisageait cette idée d’'un mode-
le ou a tout le moins d’une référence, il était dif-
ficilement concevable que le texte légal donne
la priorité, a défaut d’autres éléments, a I’héber-

(1) Loi du 18 juillet 2006 tendant a privilégier I’héberge-
ment égalitaire de I’enfant dont les parents sont séparés
et réglementant I'exécution forcée en matiére d’héberge-
ment d’enfant, M.B., 4 septembre 2006, p. 43971.

(2) L'emploi de ce terme, au coeur méme de |'exposé des
motifs, a constitué une des plus grandes pierres d’achop-
pement au cours des débats parlementaires.

gement principal en faveur de la mere 3, raison
pour laquelle la faveur a été donnée a I’héber-
gement égalitaire (point 2).

Cette proposition a par ailleurs été I'occasion
d’envisager I'ajout dans la loi de dispositions
particulieres en matiere d’exécution des déci-
sions relatives a I'hébergement des enfants aux
fins d’assurer leur effectivité (point 4).

Enfin, outre la problématique spécifique de
I’hébergement de I’enfant et bien que cela ne
ressorte pas clairement du libellé de son projet
et de la loi qui a suivi, la ministre a également
souhaité modifier la procédure devant le tribu-
nal de la jeunesse en matiére d’autorité paren-
tale. L'article 387bis du Code civil a ainsi été
complété aux fins notamment de mettre I’ac-
cent sur 'intérét de la recherche d’un consen-
sus dans ce domaine et d’organiser une saisine
permanente a l'instar du systéme existant en
matiere de mesures provisoires dans le cadre
de I'instance en divorce pour cause déterminée
(point 3).

(3) Cfr projet de loi tendant a privilégier I'hébergement
égalitaire de I'enfant dont les parents sont sépares et ré-
glementant I'exécution forcée en matiére d’hebergement
d’enfant, exposé des motifs, Doc. parl., Ch., sess. ord.,
2004-2005, n° 1673/001, p. 5.
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Les modifications apportées
au fond des litiges
(article 374 du Code civil)

1. La faveur donnée aux accords
conclus par les parents

Si les avis des personnes consultées sur la teneur
du projet # étaient tres partagés, la plupart des
intervenants s’accordaient au moins sur un
point : c’est le conflit entre les parents qui gan-
grene la situation des enfants et constitue un
obstacle a leur épanouissement, ce indépen-
damment du mode d’hébergement envisage.

La meilleure formule pour I’enfant est avant tout
celle a laquelle les deux parents adhérent puis-
qu’une solution consentie bénéficiera de leur
bienveillance alors qu’une solution imposée ris-
que d'étre boycottée par I'un ou par I'autre °.

C’est ainsi que la loi du 18 juillet 2006 ajoute
un second paragraphe a I'article 374 du Code
civil dont le premier alinéa dispose que
« lorsque les parents ne vivent pas ensemble et
qu’ils saisissent le tribunal de leur litige, I'ac-
cord relatif a I'hébergement des enfants est ho-
mologué par le tribunal sauf s’il est manifeste-
ment contraire a |'intérét de I’enfant ».

Le consensus est donc privilégié en cas de sépa-
ration des parents © et quel que soit le mode
d’hébergement choisi 7, pour autant qu’il ne
porte pas une atteinte manifeste a I'intérét de
I’enfant 8. Les refus d’homologation ne devraient
des lors survenir que dans des cas trés margi-
naux.

La lecture de cet article 372, § 2, alinéa 1¢", du
Code civil — de prime abord trés clair — susci-
te cependant quelques interrogations. En effet,
alors que, a la suite de I"avis du Conseil d’Etat,
la référence contenue dans le texte de I'avant-
projet de loi a la notion de litige avait été sup-
primée ? afin que I’accord des parties puisse

(4) Comme dans le cadre des états généraux des familles,
un nombre considérable de spécialistes de I’enfance ont
été auditionnés au cours des travaux parlementaires : se
sont ainsi succédés devant la Chambre des représentants
psychiatres, psychologues, magistrats, avocats, président
de la Chambre nationale des huissiers de justice, repré-
sentants d’associations d’horizons divers concernées par
la problématique du droit d’hébergement de I’enfant,
professeurs d’université, premier substitut dudprocureur
du Roi, délégué général aux droits de I’enfant de la Com-
munauté francaise et commissaire aux droits de I’enfant
de la Communauté flamande.

(5) J.-Y. HAYEZ et Ph. KINOO, « Hébergement alterné et
autorité parentale conjointe », Rev. trim. dr. fam., 2005,
p. 34.

(6) Concernant cette condition, voy. Trib. jeun. Charleroi,
13€ ch., 14 mai 2004, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 238,
dans une espece ot les parents n’étaient en réalité sépa-
rés que sur papier et sollicitaient I’'homologation d’un
accord sur un hébergement égalitaire purement fictif, aux
fins de pouvoir bénéficier d’avantages sociaux et fiscaux.
(7) Il n’appartiendra deés lors pas au magistrat saisi de re-
fuser I’hnomologation d’un accord pour le seul motif que
cet accord ne prévoit pas un hébergement égalitaire.

(8) Pour un parallele, voy. I'article 1293, alinéa 5, du
Code judiciaire, relatif aux conventions préalables a
divorce par consentement mutuel.

(9) Larticle 374, § 2, alinéa 1", du Code civil, tel que
modifié a la suite de I"avis du Conseil d’Etat disposait que
« lorsque les parents ne vivent pas ensemble et qu'ils sai-
sissent le tribunal quant aux modalités d’hébergement de
leurs enfants, leur accord est homologué par le tribunal
sauf s’il est manifestement contraire a intérét de
I'enfant ».
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étre soumis au tribunal, sans qu’existe néces-
sairement un différend entre elles '°, celle-ci est
soudainement réapparue a l’occasion d’un
amendement déposé devant la Chambre ',
sans que |'on puisse en expliquer la raison. Dés
lors qu’il semble s’agir d’une pure inadvertance
de la part du législateur puisque I’'amendement
en question avait un tout autre but '?, on serait
tenté de dire que rien ne devrait désormais em-
pécher les parents qui sont parvenus a un ac-
cord sur les modalités d’hébergement de leur
enfant de saisir le magistrat compétent en vue
de lui conférer une force contraignante par le
biais d’'une homologation judiciaire '3. Reste
que tel n’est cependant pas le texte de la loi '
et que d’aucuns objecteront, comme précé-
demment '> 16, que les parties n’ont, a défaut de
désaccord entre elles et partant de litige a tran-
cher par le tribunal, pas d’intérét a agir au sens
de larticle 17 du Code judiciaire 7. A suivre
cette position, les parents n’auront dans cette
hypothese d’autre choix, aux fins d’assurer |’ef-

(10) Projet de loi tendant a privilégier I'hébergement éga-
litaire de I’enfant dont les parents sont séparés et régle-
mentant I’exécution forcée en matiére d’hébergement
d’enfant, commentaire des articles, Doc. parl., Ch., sess.
ord., 2004-2005, n® 1673/001, p. 11 : « En d’autres ter-
mes, les parents peuvent saisir le tribunal a la seule fin de
faire homologuer leur accord ».
(11) Amendement n° 37 de Mme Taelman et crts, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/012, p. 2.
(12) Cfr infra, point 2 et note n° 38.
(13) Voy. a cet égard D. PIRE, « La loi du 18 juillet 2006
tendant a privilégier I’'hébergement égalitaire de I’enfant
dont les parents sont séparés et réglementant |'exécution
forcée en matiere d’hébergement d’enfants », Liege, For-
mation permanente CUP, 2007, n° 4, in fine, qui estime
qu’il convient de préconiser une lecture du texte qui ren-
contre la volonté clairement exprimée par législateur au
cours des travaux préparatoires, a savoir celle de favoriser
I’accés au prétoire des parties qui ont pu conclure un
accord avant la procédure.
(14) Ne perdons en effet pas de vue que « les réponses
fournies éventuellement par les travaux préparatoires ne
revétent aucune valeur normative; elles ne constituent
qu’un élément d’information et ne prévalent en tout cas
pas sur le texte lui-méme » (A. DE THEUX, |. KOVALOVSZKY
et N. BERNARD, Précis de méthodologie juridique - Les
sources documentaires du droit, Bruxelles, publications
des Facultés universitaires Saint-Louis, 2000, n°® 131,
gp. 164-165. Voy. également X. DIJON, Méthodologie juri-
ique - L’ap(f)/ication de la norme, Bruxelles, Story-Scien-
tia, 1990, n* 142 et 177, pp. 45 et 55 : « la volonté du lé-
gislateur ne git pas ailleurs que dans la lettre de la loi » et
« ce qu’il dit égale d’emblée ce qu'il veut dire », de sorte
qu’on ne cherche pas dans les travaux préparatoires I'in-
terprétation d’un texte clair. Or, le texte tel qu'il a été
adopté fait explicitement référence a la notion de litige.
(15) Cfr a cet égard P. VAN LEYNSEELE et F. VAN DE PUTTE,
« La médiation dans le Code judiciaire », J.T., 2005,
p. 300 et I. VAN KERCKHOVE, « Les enjeux actuels de la
médiation familiale », /. 7., 1999, p. 252.
(16) Contra : N. GALLUS, Les aliments, Bruxelles, Larcier,
2006, p. 152, n® 76. Cette auteure estime, a propos des
conventions relatives aux aliments, que l’intervention du
juge dans les « hypotheses ot il n’y a pas conflit est utile
pour donner force exécutoire a ’accord intervenu ». De
méme, Mme GALLUS estime que si en matiere de modifi-
cation des conventions préalables a divorce par consen-
tement mutuel, ’homologation judiciaire n’est pas une
condition nécessaire de licéité et de validité de la con-
vention modificative, elle peut étre nécessaire pour don-
ner force exécutoire a I’accord, les parties ayant sur ce
plan « certainement intérét a a%ir au sens de larticle 17
du Code judiciaire » (op. cit., n® 79, p. 156).
(17) Voy. cependant la position moins tranchée de
V. D’HUART (« Modes alternatifs de reglement des
conflits », Arbitrage et modes alternatifs de reglement des
conflits, Liege, Formation permanente C.U.P., 2002,
pp. 41 et 42), qui considere cette affirmation un peu ex-
cessive et estime que les parties qui demandent ["entéri-
nement d’un accord sur la base des articles 731 et sui-
vants du Code judiciaire — relatifs a la conciliation —
conservent un intérét qui est celui de voir homologuer cet
accord par le juge, ainsi que G. DE LEVAL, Eléments de
p(r)o1c9é1dure civile, Bruxelles, Larcier, 2003, p. 261, note
n .

fectivité de leur accord sur le plan de I'exécu-
tion et sauf a entamer un processus de média-
tion volontaire conformément a la loi du
21 février 2005 modifiant le Code judiciaire en
ce qui concerne la médiation '8, que de recou-
rir a I’acte notarié ' qui présente également
I'avantage de conférer a cet accord une force
probante spécifique 2°. L'inconvénient d’un tel
acte est qu’il ne permet malheureusement pas
le recours, au méme titre qu’un jugement, a la
procédure prévue par le nouvel article 387ter
du Code civil 2! en cas de refus d’exécution
d’une décision prise en matiere d’hébergement
d’enfant, et il y a a notre sens matiére a se de-
mander si I’on ne peut trouver la un argument
qui plaide en faveur de I'intérét pour les parties
a agir 2% sur le plan judiciaire, indépendam-
ment de tout litige. Nous considérons par
ailleurs — mais force est d’admettre qu’il s’agit-
la d’une approche plus pragmatique que léga-
liste — que, abstraction faite de considérations
qui s’inscrivent dans « une perspective sociale
plus globale » 23 et en vertu desquelles c’est au
notaire plutdt qu’au juge qu’il appartient de
conférer la force authentique et exécutoire aux
accords parentaux 24, il y a quelque chose d’ar-
tificiel a ne pas admettre que des parents puis-
sent, en dehors de la procédure spécifique de
médiation, solliciter ’'homologation judiciaire
d’un accord qu'’ils ont conclu quant a I'héber-
gement de leur enfant indépendamment de
["existence de tout litige entre eux dés lors
qu’en pratique, le magistrat saisi ne vérifiera —
et n’a en tout état de cause pas de réel moyen
de le faire — que tres rarement si c’est avant ou
apres sa saisine que les parties sont parvenues
a cet accord 2’ ...

(18) M.B., 22 mars 2005, p. 12772.

(19) P. SENAEVE et H. VANBOCKRICK, « De wet van 18 juli
op het verblijfsco-ouderschap, de blijvende saisine van
de jeugdrechtbank en de tenuitvoerlegging van uitspra-
ken aangaande verblijf en omgang », E.J., 2006, pp. 121-
122.

(20) A ce sujet et concernant plus spécifiquement les ac-
cords pris au sujet d’enfants de parents non mariés, voy.
J.-L. RENCHON, « Le réf]ement des responsabilités paren-
tales apres la rupture d’'un couple non marié », in Famille
sur mesure, rapports du congres des notaires qui s’est
tenu a Knokke-Heist les 22 et 23 septembre 2005, Bruxel-
les, Kluwer, 2005, pp. 385 a 394.

(21) Cfr infra, point 4, 3.1. Voy. également larticle 432
du Code pénaiO relatif a la non-représentation d’enfant,
applicable en présence d'une décision judiciaire exécu-
toire par provision statuant sur I’hébergement d’un enfant
(pour de plus amples développements a cet égard, voy.
A.-C. VAN GYSEL, Précis de droit de la famille, Bruxelles,
Bruylant, 2004, pp. 604-605).

(22) Ne pourrait-on en effet pas se situer, dans le cadre de
I’évaluation de I'existence d’un intérét a agir, dans une
autre perspective que celle de la pacification d’un conflit?
(23) J.-L. RENCHON, « Le reglement des responsabilités
parentales apres la rupture c%’un couple non marié », op.
cit., p. 394 et « La modification par acte notarié aprés un
divorce par consentement mutuel des dispositions relati-
ves a |'exercice de ’autorité parentale », note sous
Bruxelles, ch. Jeun., 7 mai 1999, Rev. trim. dr. fam., 2000,
pp. 642-643.

(24) Cfr F. LIGOT, « Le pouvoir de conciliation du juge, la
médiation et I'autorité des accords », Ann. dr. Louvain,
1996/1, p. 105 : dans la mesure ot il entre dans les seules
attributions des notaires de constater en forme authenti-
que les termes d’une convention entre particuliers, cette
auteure estime que le juge doit refuser de préter son con-
cours a des parties qui feraient un proces fictif pour se dis-
penser de I'office d’un notaire, afin d’assurer une autorité
renforcée a leur convention et d’obtenir un titre doté des
vertus d’un jugement.

(25) Guy HIERNAUX précise quant a lui que la pratique ju-
diciaire permet de contourner la difficulté Euisqu’ﬂ suffit
a I'une des parties de saisir le juge sur une base juridique
quelconque (articles 223 ou 374 nouveau du Code civil;
article 1280 du Code judiciaire) en vue de fixer les moda-
lités d’hébergement de I’enfant et a Iautre partie de mar-
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2. L'hébergement égalitaire :
modeéle législatif, présomption
ou obligation de motivation 2¢?

Nombre de voix se sont élevées contre le projet
de loi de la ministre qui, selon ses détracteurs,
porte non seulement atteinte au principe du res-
pect d@ a la vie privée mais est également de na-
ture a stigmatiser les parents qui, en fonction de
leurs convictions personnelles ou des particula-
rités de leur situation familiale, opteraient pour
un autre mode d’hébergement. Beaucoup pen-
sent par ailleurs que I’"hébergement égalitaire
nécessite la réunion de trop nombreuses condi-
tions pour étre envisagé comme principe de
base.

Le nouveau prescrit légal 27 prévoit en réalité

qu’a défaut d’accord sur I’hébergement de I'en-
fant et en cas d’autorité parentale conjointe %8, le
tribunal examine prioritairement, a la demande
d’un des parents au moins, la possibilité de fixer
cet hébergement de maniere égalitaire entre
eux.

On constate donc que |’obligation pour le ma-
gistrat d’envisager la solution de I'hébergement
égalitaire préalablement a toute autre n’existe
qu’a défaut d’accord et seulement si un des pa-
rents le demande, contrairement a ce que beau-
coup craignaient a la suite d’une erreur matériel-
le qui s'était glissée dans Iavant-projet 2°.

De plus, si le tribunal estime que I’hébergement
égalitaire n’est pas la formule la plus appropriée,
il peut décider de fixer un autre type d’héberge-
ment, dit « non-égalitaire » 30

L'objectif du législateur n’est en effet pas de faire
de I’hébergement égalitaire une regle absolue
mais bien d’instaurer un principe de référence
pour accéder a une plus grande sécurité juridi-
que et aux fins de « soutenir le juge dans sa dé-
cision et tenter d’aboutir a plus de compréhen-
sion dans le chef des parties, qui seraient ainsi
amenées a mieux respecter la décision » 3.

Au regard de ces considérations, on ne peut réel-
lement considérer que la loi du 18 juillet 2006
érige I’hébergement égalitaire en modele 32,
méme si tel semblait étre I'objectif initial de la mi-

quer son accord sur lesdites modalités a I'audience d’in-
troduction (G. HIERNAUX, « La loi du 18 juillet 2006 ten-
dant a privilégier I’hébergement égalitaire de I’enfant
dont les parents sont séparés et réglementant |'exécution
forcée en matiere d’hébergement d’enfant », a paraitre in
Rev. trim. dr. fam., 2007/1).

(26) Sur les distinctions qu’il convient d’opérer entre ces
différentes notions, voy. |"avis écrit de Mme Jehanne Sos-
son, annexé au rapport fait au nom de la sous-commis-
sion droit de la famille le 27 janvier 2006 par
Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006,
n°® 1673/014, pp. 284-285.

(27) Article 374, § 2, alinéa 2, du Code civil.

(28) Selon I'exposé des motifs (op. cit., p. 7), la formule
sera donc écartée de plein droit — sauf accord peu pro-
bable des parties — lorsque le tribunal attribue I'autorité
parentale exclusive a |'un des parents.

(29) Voy. avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., Ch., sess. ord,.
2004-2005, n°® 1673/001, p. 23. L'avant-projet de loi sou-
mis au Conseil d’Etat ne prévoyait en effet pas qu’un des
parents doive faire la demande d’un hébergement égalitai-
re pour que le magistrat examine prioritairement la possi-
bilité dattribuer ce type d’hébergement, ce qui était con-
traire a la teneur de I'exposé des motifs et aurait, du reste,
été de nature a porter atteinte au principe dispositif.

(30) Article 374, § 2, alinéa 3, du Code civil.

(31) Rapport fait au nom de la sous-commission du droit
de la famille le 27 janvier 2006 par Mme V. Déom, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/014, p. 160.
(32) Méme si nous devons bien admettre que la différen-
ce entre les termes « modele » et « référence » est ténue.
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nistre de la Justice, a la lecture tant du résumé 33
et de I'exposé des motifs 3* de son projet que du
commentaire des articles 3>. Les magistrats ne
cesseront pas de statuer au cas par cas, en fonc-
tion des circonstances concreétes des causes qui
leur sont soumises, de sorte que I’hébergement
égalitaire ne constitue pas le régime auquel le jus-
ticiable doit personnellement adhérer 3°. De mé-
me, il ne constitue pas le mode d’hébergement
auquel le juge doit préalablement se référer en
toute circonstance puisque cette obligation n’est,
pour rappel, d’application que lorsqu’un des pa-
rents au moins sollicite I'égalité dans la réparti-
tion de I’'hébergement. Ainsi, dans les cas o les
deux parents sollicitent I’hébergement principal
de leur enfant sans solliciter un hébergement éga-
litaire a titre subsidiaire, le magistrat ne devra pas
nécessairement examiner prioritairement la pos-
sibilité de fixer ce type d’hébergement, méme si
rien ne I'empéchera, bien entendu, d’aboutir a
cette solution 7.

La nouvelle loi n’implique pas non plus une
obligation de motivation pour le seul cas ou le
tribunal estimerait ne pas devoir suivre la de-
mande d'hébergement égalitaire formulée par
un des parents. En effet, depuis le dépot d’un
amendement 38 devant la Chambre, le texte
légal 39 prévoit que « le tribunal statue en tout
état de cause *° par un jugement spécialement
motivé, en tenant compte des circonstances
concretes de la cause et de I'intérét des enfants
et des parents ». Selon les auteurs de cet amen-
dement, « I'idée qui doit prédominer est que le
juge doit prendre en compte les différentes pos-
sibilités qui s’offrent aux parties et accorder en
priorité I’hébergement égalitaire, si les différents

(33) Projet de loi tendant a privilégier I'hébergement égali-
taire de {’enfant dont les parents sont séparés et réglemen-
tant I'exécution forcée en matiere d’hébergement d’enfant,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2004-2005, n° 1673/001, p. 3.
(34) Op. cit,, p. 6.
(35) Op. cit., p. 13. Notons que les interventions ultérieu-
res de la ministre n’ont pas été de nature a clarifier le dé-
bat des lors que Iidée d’'un modele restait trés présente,
sous une forme adoucie cependant puisqu’il était alors
question de « modele souple » ou de « modéle non
contraignant » (cfr rapport fait au nom de la commission
de la justice le 30 mai 2006 par M. Mahoux, Doc. parl.,
Sénat, sess. ord., 2005-2006, n® 3-1645/4, pp. 4 et 18).
(36) La ministre elle-méme précisait que « nul ne prétend
3ue I’hébergement égalitaire serait la panacée » (exposé
es motifs, op. cit., p. 5). Selon M. Mahoux (rapport fait
au nom de la commission de la justice le 30 mai 2006,
Doc. parl., Sénat, sess. ord., 2005-2006, n® 3-1645/4,
p. 15), la volonté n’est pas de « promouvoir une solution
totalement idéale qui résoudrait la totalité des problemes
d’hébergements d’enfants ».
(37) Il n’est en effet pas porté atteinte au principe dispo-
sitif lorsqu’un hébergement alterné est ordonné tandis
que les parents sollicitaient I'un et I'autre I’hébergement
principal de I’enfant (cfr J.-F. VAN DROOGHENBROECK, L'in-
cidence du principe dispositif sur I'instance civile mue de-
vant les juridictions de la jeunesse, Formation de base
donnée {e 16 février 2005 pour les magistrats de la jeu-
nesse, Syllabus S.P.F. Justice, p. 7 et Q. FISCHER, « Les
pouvoirs du juge qui fixe les modalités d’hébergement
d’un enfant chez chacun de ses parents : quelques ré-
flexions sur les principes directeurs de I'instance », note
sous Civ. Bruxelles, réf., 26 avril 2001, Div. act., 2002,
p. 71). Ceci est du reste confirmé dans le commentaire
des articles (op. cit., p. 12) selon lequel « si les deux pa-
rents sollicitent l’hégergement principal, il se pourrait
que sans violer le principe dispositif — “ qui peut le plus
peut le moins ” — le juge impose Ialternance ».
(38) Amendement n°® 37 de Mme Taelman et crts, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n® 1673/012, p. 2.
(39) Article 374, § 2, alinéa 4, du Code civil.
(40) Ce sont les auteures qui soulignent. Cette précision
« vise a éviter que le tribunal ne se “ réfugie ” derriere ce
choix législatif en décidant de fixer un hébergement éga-
litaire de maniére systématique et avec une motivation
“ passe-partout ” » : Rapport fait au nom de la commis-
sion de la justice le 30 mai 2006 par M. Mahoux, Doc.
parl., Sénat, sess. ord., 2005-2006, n® 3-1645/4, p. 5.

critéres sont remplis » 41, de sorte qu’il ne remet
pas en cause ni ne trahit ’esprit du projet de la
ministre de la Justice * puisque face a une situa-
tion ol aucun élément n’est de nature a faire
pencher la balance pour I'un ou l'autre type
d’hébergement, le juge accordera I’héberge-
ment égalitaire au parent qui le demande 3.

A l'analyse, il nous semble # que les alinéas 2
et suivants de l'article 374, § 2, du Code civil
instaurent une présomption — comprise comme
« I"énonciation d’une solution juridique qui est
indicative pour le juge en ce qu’elle lui montre
I’orientation qu’il devrait normalement étre
amené a prendre, mais sans cependant que cette
orientation ne soit contraignante, parce que le
juge conserve |'aptitude de choisir une autre
orientation si une des parties lui démontre que,
pour des raisons spécifiques au cas d’espece,
elle s’avérera plus opportune » *> — qui impli-
que des lors un renversement de la charge de la
preuve par rapport a la pratique antérieure. Cet-
te interprétation trouve une confirmation dans
les propos de la ministre de la Justice qui, inter-
rogée a ce sujet par les sénateurs *°, a insisté sur
le fait que I’apport qualitatif du nouveau régime
est de renverser la logique en vertu de laquelle
c’était au parent qui sollicitait une garde égali-
taire qu'il revenait de prouver la pertinence de
cette formule pour I’enfant #7. Désormais, c’est
la partie qui s’oppose a I’hébergement égalitaire
qui devra démontrer I'existence d’une contre-in-
dication *8. Dans son rapport fait au nom de la
commission de la justice, Mme Valérie Déom
précisait que si les magistrats doivent bien en-
tendu rester totalement indépendants, il est in-
dispensable d’harmoniser la maniere dont les
débats sont menés devant eux .

(41) Rapport fait au nom de la sous-commission droit de
la famiﬁe le 27 janvier 2006 par Mme V. Déom, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/014, p. 64.
(42) Cfr justification de I’'amendement n® 37, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n® 1673/012, p. 2. Le repré-
sentant de la ministre craignait que cet amendement im-
plique une absence de contrainte pour les juges d’appli-
quer le systeme de I’hébergement égalitaire, ceux-ci
n’étant obligés, selon lui, que de se poser préalablement
la question de "opportunité d’accorder I’hébergement
égalitaire (Cfr rapport fait au nom de la sous-commission
droit de la famille le 27 janvier 2006 par Mme V. Déom,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/014,
p. 63-64). Selon P. SENAEVE et H. VANBOCKRICK et dans
e méme ordre d’idées, le juge disposera, comme avant la
loi du 18 juillet 2006, d’un%arge pouvoir d’appréciation
pour ordonner dans chaque cas concret le mode d’héber-
gement le plus adapté, de sorte que sur ce plan, I'entrée
en vigueur de ladite loi ne changera rien (P. SENAEVE et
H. VANBOCKRICK, op. cit., n° 44, p. 130).
(43) Dans le méme sens, G. HIERNAUX, op. cit.
(44) Nous basant sur I'esprit de la loi plutot que sur sa let-
tre, des lors que le texte n’est pas clair. Il y a en effet un
hiatus entre le libellé de la loi qui présente I’hébergement
égalitaire comme le régime a privilégier et le contenu
méme de I'article 374, § 2, du Code civil selon lequel ce
mode d’hébergement doit faire I'objet d’un examen prio-
ritaire par le magistrat saisi.
(45) Cfr ).-L. RENCHON, « L’hébergement de I’enfant
“ transfrontiere ” », in L'enfant et les relations familiales
internationales, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 327, n® 38
et note 35.
(46) Qui ont adopté sans amendement le texte qui leur
était transmis par la Chambre.
(47) Rapport fait au nom de la commission de la justice
le 30 mai 2006 par M. Mahoux, Doc. parl., Sénat, sess.
ord., 2005-2006, n° 3-1645/4, pp. 18-19.
(48) Ibidem et commentaire des articles, op. cit., p. 13.
Force est cependant d’admettre que dans la pratique, la
charge de la preuve incombera aux deux parties puisque
chacune développera des arguments pour le type d’hé-
bergement qu’elle postule et contre celui sollicité par
I'adversaire. Dans le méme sens, G. HIERNAUX, op. cit.
(49) Rapport fait au nom de la commission de la justice
le 24 mars 2006 par Mme Déom, Doc. parl., Ch., sess.
ord., 2005-2006, n® 1673/018, p. 5.
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3. Les critéres déterminants >°

3.1. La ministre de la Justice a fait le choix — a
notre sens opportun — de ne pas dresser, dans le
prescrit 1égal, de liste des criteres de nature a
justifier un hébergement non égalitaire °'. Le
commentaire des articles fait cependant référen-
ce, de maniere non exhaustive, a un certain
nombre de contre-indications ou circonstances
particulieres 2. Ont ainsi été retenus I'éloigne-
ment significatif des parents >3, I'indisponibilité
de I'un d’eux >4, I'indignité >, le désintérét ma-
nifeste pour I’enfant pendant la vie commune ou
pendant la séparation ° j

6, son jeune age %/, le
contenu de son audition >8 et la faveur donnée
au maintien de la fratrie >°.

Chaque critére devra étre évalué avec prudence.
En matiere d’indisponibilité notamment, il est
précisé qu’il convient de ne pas préjudicier
d’emblée le parent qui a une activité profession-
nelle dés lors que « dans beaucoup de familles,
les deux parents travaillent et doivent prendre les
mesures qui s'imposent pour assurer I’accueil de
I’enfant » 0. Par ailleurs, le constat de la pré-
sence effective d’une ou de plusieurs contre-in-
dications retenues n’emportera pas systémati-

(50) Pour une analyse des différents critéres utilisés par la

jurisprudence sous I’empire de I’ancienne loi, voy.

N. DANDOY et F. REUSENS, « L'hébergement alterné a

I’épreuve de la pratique judiciaire : quatre arrondisse-

ments francophones sous la loupe », Rev. trim. dr. fam.,

2005, pp. 45 a101.

(51) La ministre souhaitait en effet donner au juge qui
ense que |'égalité n’est ?as souhaitable dans le cas qui
ui est soumis la possibilité de motiver son choix sans

contrainte textuelle (Rapport fait au nom de la sous-com-

mission du droit de la famille le 27 janvier 2006 par

Mme Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006,

n° 1673/014, p. 46).

(52) Commentaire des articles, op. cit., pp. 12-13.

(53) Trib. jeun. Nivelles, 5 septembre 2003, Rev. trim. dr.

fam., 2005, p. 179.

(54) Bruxelles, 3¢ ch., 13 décembre 2001, Rev. trim. dr.

fam., 2005, p. 128; Trib. jeun. Dinant, 24 mai 2004, Rev.

trim. dr. fam., 2005, p. 241.

(55) Par I'emploi de ce terme, le législateur sous-entend

des circonstances a ce point graves qu’elles conduiraient

également le parent concerné a étre privé de I'exercice
conjoint de I"autorité parentale (Commentaire des arti-
cles, op. cit., p. 12). Pour un exemple, voy. Trib. jeun.

Charleroi, 15¢ ch., 15 octobre 2003, Rev. trim. dr. fam.,

2005, p. 187, dans une espece ot il était prouvé que le

pére avait une attitude pour le moins ambi%ué a I'égard

de sa fille de neuf ans (il dormait avec elle et la lavait sous
la douche).

(56) Il est a cet égiard précisé que la carence devra étre sé-

rieuse pour que le juge exclue I'hébergement égalitaire.

Des lors que I’on peut considérer que le refus d’intervenir

financierement en faveur de son enfant est un indice sé-

rieux de désintérét pour lui, le tribunal pourra prendre en
considération les carences passées du débiteur récalci-

trant (commentaire des articles, op. cit., p. 13).

(57) Dans la jurisprudence, on retrouve souvent une réfé-

rence aux ages de trois et quatre ans en deca desquels un

hébergement égalitaire est déconseillé : cfr Civ. Liege,
réf., 10 juin 2004, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 253; Trib.
jeun. Charleroi, 13€ ch., 26 décembre 2003, Rev. trim. dr.
fam., 2005, p. 211; Trib. jeun. Charleroi, 14¢ ch., 5 avril

2004, Rev. trim. dr. fam, 2005, p. 222. Contra : voy.

note 61.

(58) Bruxelles, 3¢ ch., 13 décembre 2001, Rev. trim. dr.

fam., 2005, p. 128. Ce critére renvoie plus largement a

celui du souﬁait des enfants, lequel peut également dé-

couler du contenu d’une étude sociale ou d’une expertise
médico-psychologique.

(59) Voy. les décisions inédites citées dans N. DANDOY et

F. REUSENS, op. cit., pp. 60-62.

(60) Commentaire des articles, op. cit., p. 12. Pour un

exemple jurisprudentiel récent, voy. Mons, 2€ ch.,

10 octobre 2006, /.L.M.B., 2007, p. 72 : « il convient de

relever que, méme lorsque les parents ne sont pas sépa-

rés, ils ne sont pas nécessairement disponibles en perma-
nence et peuvent bénéficier de I'aide de tiers pour s’oc-
cuper des enfants ».

Ml ti-soci été (130.104.1.130)
L' hébergenment égalitaire — (Lorsque |a pronotion de |a coparenté sur le plan de |'hébergement aboutit a une réforme faussenent ...
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quement le refus d’un hébergement égalitaire °',
le magistrat saisi gardant son entier pouvoir
d’appréciation ©2.

3.2. La liste des contre-indications n’étant
qu’exemplative, d’autres critéres pourront em-
porter la décision du magistrat, tels ceux déja dé-
gagés par la jurisprudence antérieure a la nou-
velle loi : les problémes matériels d’hébergement
63, le manque d’aptitudes éducatives ®4, le besoin
de stabilité de I'enfant ©, la différence trop im-
Eortante de modes éducatifs ou de modes de vie

®, I'attitude d’un parent envers I'autre, les soucis
de santé qui empéchent une prise en charge quo-
tidienne et effective de 'enfant...

3.3. Du reste, s'il nest pas expressément fait ré-
férence, dans la liste des contre-indications con-
tenue dans le commentaire des articles, a la pro-
blématique des relations conflictuelles entre pa-
rents puisque c’est précisément en cas de litige
que le magistrat saisi doit examiner en priorité la
possibilité de fixer un hébergement égalitaire, il
est toutefois spécifié plus loin que le juge pourra
s’écarter du principe de référence « au titre de
circonstance particuliere, s’il constate que les
parties sont a ce point en conflit qu’aucun dialo-
gue entre elles nest envisageable » ¢7. Nous
aurions quant a nous tendance, conformément a
une certaine jurisprudence, a aller plus loin dans
ce raisonnement aux fins d’éviter que la prise en
compte de cette apparente contre-indication
constitue une prime pour le parent le moins con-
ciliant. Nous ne pouvons a cet égard qu’approu-
ver la motivation adoptée par la cour d/apé)el de
Liege qui, dans un arrét du 29 mars 2004 °8 pré-
cise que s'il est certain qu’un hébergement
« alterné » nécessite un minimum de communi-
cation entre les parties, il convient toutefois de
ne pas écarter systématiquement sa mise en
place « parce qu’existent des incompréhensions
ou un manque provisoire de dialogue di a des
tensions passageres ou une mauvaise volonté
précisément destinée a éviter la mise en place
d’un tel hébergement » %°. Le magistrat, tout en

(61) Pour des exemples d’application d’un hébergement
éialitaire ma]gré le jeune age des enfants, voy. Trib. jeun.
Charleroi, 15% ch., 3 décembre 2003, Rev. trim. dr. fam.,
2005, p. 196; Civ. Nivelles, réf., 30 janvier 2004, Rev. trim.
dr. fam., 2005, p. 214; Trib. jeun. Liege, 15° ch., 2 avril
2004, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 218. Pour des cas d’hé-
bergement alterné malgré I'éloignement des domiciles des
parents, voy. Civ. Nivelles, réf., 19 septembre 2003, Rev.
trim. dr. fam., 2005, p. 183 et Trib. jeun. Charleroi, 14€ ch.,
15 décembre 2003, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 209.

(62) Commentaire des articles, op. cit.,, p. 12 : « Il est
proposé de ne pas indiquer de liste, méme exemplative,
des contre-indications, le juge restant libre (sans préjudi-
ce de I'obligation de motivation) de les déterminer ».
(63) Trib. jeun. Dinant, 10 décembre 2003, Rev. trim. dr.
fam., 2005, p. 198.

(64) Ce critére faisant référence a des attitudes ou caren-
ces d’une gravité moindre que celles auxquelles renvoie
Iindignité dont il est question ci-dessus, au point 3.1.
(65) Dans la littérature spécialisée, la nécessité de stabi-
lité est tres souvent liée a I’age de I'enfant, plus particu-
lierement a la période du bas age et a celle de I’adoles-
cence (J.-Y. HAYEZ et Ph. KINOO, op. cit., pp. 32-34). Ce
critére recoupe également celui de la continuité évoqué
ci-dessous (point 3.4.) des lors qu'il est parfois invoqué
lorsqu’il semble inopportun de modifier I’équilibre des
enfants acquis au fil des jours en modifiant intempestive-
ment une formule d’hébergement qui fonctionne depuis
un temps.

(66) Trib. jeun. Nivelles, 10 décembre 2003, Rev. trim.
dr. fam., 2005, p. 205.

(67) Commentaire des articles, op. cit., p. 13.

(68) Liege, 1 ch., 29 mars 2004, Rev. trim. dr. fam.,
2005, p. 169.

(69) Concernant la mauvaise volonté d’un parent qui re-
fuse I’hébergement égalitaire sans raison objective, voy.
également Bruxelles, 3¢ ch., 24 février 1998, Rev. trim.

sachant tenir compte de ce que I’hébergement
égalitaire peut se révéler totalement inadapté
lorsque regne un climat de tensions extrémes
entre les parents, devrait dans le méme temps
toujours veiller a ne pas perdre de vue que refu-
ser ce type d’hébergement pour cette seule rai-
son peut, dans certains cas, étre de nature a ren-
forcer une relation fusionnelle entre le parent
auquel I"hébergement principal est confié et
I'enfant et « confirmer le “ déni ” de I'existence
de l'autre parent » 7°.

3.4. Enfin, I'exposé des motifs dispose que le
juge devra, dans le cadre de son appréciation,
tenir compte des pratiques et accords anté-
rieurs des parents 1. Il s'agit ici, quel que soit
le mode d'hébergement sollicité, d’éviter d’'im-
poser aux enfants trop de modifications dans
leur cadre de vie alors que la séparation des pa-
rents a déja entrainé pour eux des bouleverse-
ments souvent pénibles. Ce critere dit de
« continuité » apparait régulierement en juris-
prudence 72 et trouve sa consécration scientifi-
que dans les travaux de Frangoise Dolto, qui a
mis en évidence « I'importance pour I"enfant
de respecter ses trois “ continuums ”, celui du
corps, de I'affectivité et du social sous peine
d’engendrer des déstructurations importantes
de sa personnalité » 73.

Le parent qui sollicite la mise en place d’'un
mode d’hébergement différent de celui qui est
d’application depuis un certain temps — ce
quel qu’il soit — devra par conséquent invo-
quer des circonstances suffisamment pertinen-
tes sur le plan de I'intérét de I’enfant pour obte-
nir gain de cause 7. Il ne pourra dés lors raison-
nablement se prévaloir exclusivement de la
faveur désormais accordée a I’"hébergement
égalitaire 7.

Un arrét récent de la cour d’appel de Bruxelles 7°
fait une application remarquable de ce critere de
continuité dans une espece ou le pére invoquait
avoir créé une nouvelle vie autour de lui — no-
tamment en se mariant avec une dame dont il a
eu deux enfants — aux fins de justifier sa deman-
de de modifier un hébergement secondaire élargi
qui fonctionnait bien en un hébergement stricte-
ment égalitaire : « si I'on ne trouve certes pas sur
le plan des éléments concrets et pratiques ni sur
le plan des capacités éducatives des parents,
d’arguments objectifs qui feraient obstacle a la
formule de I’hébergement alterné, I'on ne voit
réellement pas non plus d’éléments qui plaide-
raient pour un changement d’un systéme qui est
performant, qui convient aux enfants et surtout
qui a fait I’objet d’un consensus entre les parents,
ce qui reste probablement la meilleure garantie

dr. fam., 1999, p. 285 et Trib. jeun. Dinant, 10 décembre
2003, Rev. trim. dr. fam., 2005, p. 198.

(70) F. LABBE et C. MARINO, « Hébergement alterné de
I’enfant : considérations », Div. Act., 2004/8, p. 118.
(71) Exposé des motifs, op. cit., p. 13.

(72) Voy. Trib. jeun. Nivelles, 3 avril 1990, Rev. trim. dr.
fam., 1991, p. 249 et la jurisprudence inédite citée in
N. DANDOY et F. REUSENS, op. cit., pp. 53 et 72.

(73) F. DOLTO, Quand les parents se séparent, Paris, édi-
tion du Seuil, 1988, p. 17. Voy. a cet égard Trib. jeun. Ni-
velles, 3 avril 1990, Rev. trim. dr. fam., 1991, p. 249.
(74) Voy. la jurisprudence inédite citée in N. DANDOY et
F. REUSENS, op. cit., p. 54.

(75) Selon la ministre de la Justice, « I’entrée en vigueur
de la loi n’est pas un changement de circonstances suffi-
sant pour remettre en cause les situations acquises »
(Rapport fait au nom de la commission de la justice le
30 mai 2006 par M. Mahoux, Doc. parl., Sénat, sess.
ord., 2005-2006, n° 3-1645/4, p. 29).

(76) Bruxelles, ch. jeun., 27 juin 2006, a paraitre in Rev.
trim. dr. fam., 1/2007.
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pour son succes. Les enfants ont en effet pu inté-
grer sereinement la séparation de leurs parents
dans leur vie deés lors qu’ils ont pu sentir que
leurs deux parents restaient unis dans toutes les
décisions qui les touchaient et deés lors qu’ils ne
perdaient pas leurs repéres rassurants que doi-
vent étre leurs deux parents dans une autorité
exercée conjointement. C'est cette sécurité-la
qu’il convient de préférer dans I'intérét des en-
fants au-dela d’'un modele dont le caractére éga-
litaire n’est que théorique ».

Les modifications procédurales
(article 387bis du Code civil)

Outre la faveur donnée a I’hébergement égali-
taire, la ministre a souhaité adapter les régles de
procédure des litiges relatifs a I’autorité paren-
tale devant le tribunal de la jeunesse 77, aux fins
de tenir compte de leurs particularités. Dans
cette optique, larticle 387bis du Code civil a
été complété par pas moins de cing alinéas, qui
insérent des dispositions purement procédura-
les 78 dans un code qui devrait idéalement, pour
des raisons de cohérence Iégistigue, rester
étranger aux questions de cet ordre 7°

L'agencement de ce nouvel article 387bis du
Code civil n’est du reste pas d’une limpidité
exemplaire et pourrait donner a penser que les
deuxiéme et troisieme alinéas, concernant res-
pectivement la médiation et les mesures avant
dire droit, sont applicables a tout tribunal ame-
né a statuer en matiere d’autorité parentale 8°.
Force est pourtant de constater que les ajouts
effectués par la loi du 18 juillet 2006 ne sont
bel et bien applicables que dans le cadre d’une
procédure mue devant le tribunal de la jeunes-
se 81, C’est en tous cas ce qu’a confirmé la mi-

(77) Rapport fait au nom de la sous-commission droit de
la famille le 27 janvier 2006 par Mme Déom, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/014, p. 71.

(78) Outre le fait que les modifications apportées en ma-
tiere d’exécution ont été insérées dans un article 387ter
... (cfr infra).

(79) Au regret émis par Mme de T’Serclaes quant a
I"alourdissement du Code civil par I'insertion de regles de
procédure et aux problemes d’accessibilité des lois que
cela implique pour le citoyen, il fut répondu par la minis-
tre de la Justice — qui renvoyait a cet €gard expressément
aux lois du 13 avrﬂ 1995 relative a l'autorité parentale,
du 31 mars 1987 modifiant la filiation, du 29 avril 2001
sur la tutelle et du 18 juillet 1991 relative a I’administra-
tion provisoire — qu’il « est courant de procéder de la
sorte en matiére familiale ». Ce choix est selon elle
d’autant plus défendable que « les procédures sont tres
spécifiques et liées directement au probleme de fond » :
rapport fait au nom de la commission de la justice le
30 mai 2006 par M. Mahoux, Doc. parl., Sénat, sess.
ord., 2005-2006, n° 3-1645/4, p. 21.

(80) Il est en effet indistinctement question de « tribunal »
a ces alinéas, tandis que les alinéas suivants font expres-
sément référence au tribunal de la jeunesse. Par ailleurs,
méme s'il se présente essentiellement comme une dispo-
sition de compétence judiciaire, |article 387bis tel qu’in-
séré dans le Code civil par la loi du 13 avril 1995, expri-
me aussi une regle de fond qui donne a tout juge saisi
d’un litige re[atigé I’aménagement des prérogatives pa-
rentales du pere et de la mere d’un enfant d’« ordonner
ou modifier, dans | intérét de I’enfant, toute disposition
relative a I'autorité parentale » (cfr a cet égard J.-L. REN-
CHON, « La nouvelle réforme législative de |’autorité
parentale », Rev. trim. dr. fam., 1995, p. 405, n° 45).
(81) Dans le méme sens : P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK,
op. cit., p. 132, n°® 50. D. PIRE, qui confirme que les mo-
difications apportées aux regles de procédure ne concer-
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nistre de la Justice qui, interpellée par un parle-
mentaire 82 (lequel regrettait que les ajouts en
matiere de médiation soient insérés dans
« I'article 387bis, qui ne concerne que les tri-
bunaux de la jeunesse » n’a pas démenti cette
affirmation, se contentant de préciser que le
projet de loi sur la réforme du divorce com-
prend également toute une série de disposi-
tions relatives a la médiation 3.

1. La part active du juge
dans la recherche d'un consensus

1.1. Dés lors qu’une solution consentie a plus de
chance d’étre respectée et que les parents sont
souvent les mieux placés aux fins de prendre des
décisions conformes a I'intérét de leur enfant, la
ministre de la Justice a souhaité, par le biais d’un
amendement déposé devant la Chambre des re-
présentants 84, favoriser autant que possible
I’émergence d’un accord entre les parties 8°.

Un second alinéa a des lors été inséré a
I"article 387bis du Code civil et dispose que
« sans préjudice de I'article 1734 du Code judi-
ciaire %, le tribunal tente de concilier les parties.
Il leur donne toutes informations utiles sur la
procédure et en particulier sur I'intérét de recou-
rir a la médiation telle que prévue a la septieme
partie du Code judiciaire. S'il constate qu’un
rapprochement est possible, il peut ordonner la
surséance de la procédure afin de permettre aux
parties de recueillir toutes informations utiles a
cet égard et d’entamer le processus de média-
tion. La durée de la surséance ne peut étre supé-
rieure & un mois » 87

nent que la section civile du tribunal de la jeunesse, esti-
me que I'on peut cependant s’interroger a propos de
I"alinéa 2 des lors que cet alinéa a été inséré au cours des
travaux parlementaires et que le processus qui y est décrit
peut parfaitement s’inscrire dans tous les types de conten-
tieux (D. PIRE, « La loi du 18 juillet 2006 tendant a privi-
légier I’hébergement égalitaire de I’enfant dont les pa-
rents sont séparés et réglementant I'exécution forcée en
matiére d’hébergement d’enfants », Liege, Formation per-
manente CUP, 2007, n®® 16 et 19). L'argument de cet
auteur, selon lequel le texte mentionne « le tribunal »
plutot que « le tribunal de la jeunesse » ne convainc
guere dans la mesure ol ce sont également les termes « le
tribunal » 3ui sont repris a l'alinéa relatif aux mesures
avant-dire-droit, qui était déja libellé comme tel dans le
projet initial; or ce dernier ne visait incontestablement
que le tribunal de la jeunesse.
(82) Ce recours aux travaux préparatoires de la loi se jus-
tifie en I'absence de texte clair (X. DYON, op. cit., p. 55,
n®177).
(83) Rapport fait au nom de la commission de la justice
le 24 mars 2006 par Mme Déom, Doc. parl., Ch., sess.
ord., 2005-2006, n° 1673/018, p. 12. Pour de plus am-
ples explications, voy. infra, note n° 87.
(84) Amendement n°® 44 du (gouvernement, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/017, p. 2.
(85) Concernant I'importance de tenter d'instaurer un
dialogue entre les parties et de favoriser la médiation aux
fins de diminuer le nombre ou, a tout le moins, la violen-
ce des procédures judiciaires, voy. la chronique judiciaire
parue en 2005 dans le Journal des tribunaux (pp. 86-87),
intitulée « Enfants de parents séparés : une loi va-t-elle
imposer I'hébergement alterné? » et qui reprend le com-
muniqué de presse de 'O.B.F.G. du 1°" décembre 2004
ainsi que la position des juges de référé du tribunal de
premiere instance de Bruxelles a propos du projet d'ins-
taurer la garde alternée en tant que regime de droit com-
mun en cas de conflit familial.
(86) Relatif a la médiation judiciaire.
(87) Comme |’annongait la ministre de la Justice, le projet
de loi réformant le divorce déposé le 15 mars 2006 (Doc.
parl., Ch., session, 2005-2006, n® 2341/001) prévoit, en
son article 20, la modification de I'article 1255 du Code
judiciaire dont le paragraphe 5, alinéa 4, a un contenu
uasiment similaire a celui de l'article 387bis, alinéa 2,
u Code civil.

1.2. Cette disposition introduit dans la matiere
du droit familial une nouvelle obligation de
tentative de conciliation, a cété notamment 88
de celle prévue a l'article 1253quater du Code
judiciaire dans le cadre du contentieux conju-
gal 89. Afin de rendre effective cette obligation,
le tribunal de la jeunesse veillera a ordonner la
comparution personnelle des parties ?° puisque
Iarticle 54 de la loi du 8 avril 1965 sur la pro-
tection de la jeunesse leur permet en principe
de se faire représenter par un avocat en matiere
civile 1.

Ce préalable de conciliation, méme s'il ne dé-
bouche pas sur un accord et s'il nest pas a I'abri
de toute critique %2, aura au moins le mérite d’of-
frir aux parties un espace et un moment pour
pouvoir exprimer les difficultés auxquelles elles
et leurs enfants sont confrontés dans le contexte
de la mésentente du couple parental et les solu-
tions qu’elles proposent pour tenter de les sur-
monter %3,

1.3. Et puisque la mission conciliatrice conférée
au juge a ses limites %4, des dispositions spécifi-
ques en matiere de médiation — processus dis-
tinct mais complémentaire % — ont été adop-
tées. En effet, la ou les dispositions du Code ju-
diciaire permettent au juge déja saisi d’un litige
d’ordonner une médiation a la demande con-
jointe des parties ou de sa propre initiative mais
avec l'accord de celles-ci %, la loi du 18 juillet
2006 I'enjoint ¥ de leur donner, avant d’envisa-

(88) Voy. également les articles 319, § 3, alinéa 3, et 338,
du Code civil : G. DE LEVAL, op. cit., n° 56, p. 76.

(89) Rappelons que la conciliation en matiere de procé-
dure de divorce pour cause déterminée est quant a elle fa-
cultative (cfr article 1258, § 1", du Code judiciaire tel
que modifié par la loi du 30 juin 1994 modifiant
I'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relati-
ves aux procédures du divorce, M.B., 21 juillet 1994,
p. 19110).

(90) Comp. P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, op. cit.,
p. 132, n°51.

(91) Les cas prévus au titre Il, chapitre Ill, de la loi sur la
protection de la jeunesse tels ﬁue visés par larticle 54 de
cette méme loi et dans lesquels les parties doivent com-
paraitre en personne sont ceux qui ne relévent pas de la
compétence civile du tribunal de la jeunesse (cfr
P. ROUARD, Traité élémentaire de droit judiciaire privé,
2€ partie, t. Ill, Bruxelles Bruylant, 1977, p. 488, n° 591,
note 1).

(92) Cfr M.-T. MEULDERS-KLEIN, « La place des “ accords ”
dans le reglement des conflits familiaux — du jugement
au contrat », Mélanges Jacques van Compernolle, Bruxel-
les, Bruylant, 2004, p. 415 : I'auteur reléve, a c6té des so-
lides avantages qu’elle présente, trois types de critiques
« de principe » formulées a I"encontre de la conciliation
judiciaire, a savoir le ralentissement de la procédure,
"inefficacité faute de temps et de formation des juges et
le risque de partialité vu le cumul des fonctions de conci-
liation, d’investigation et de jugement qu’elle induit.
Concernant cette derniére problématique, voy. également
J. VAN COMPERNOLLE, « Conciliation judiciaire et conflit
familial », Liber amicorum Marie-Thérése Meulders-Klein
- Droit comparé des personnes et de la famille, Bruxelles,
Bruylant, 1998, pp. 601 et s., ainsi que les nombreuses
références citées par I'auteur a la note infrapaginale 2.
(93) Cfr ).-L. RENCHON, « Le juge et I’humanisation de la
procédure en divorce », Mé/anges Jacques van Comper-
nolle, Bruxelles, Bruylant, 2004, p. 550, n° 31, qui dé-
taille également les différents avantages de la comparu-
tion en conciliation dans le cadre de la procédure fondée
sur I'article 223 du Code civil.

(94) Directement liées aux critigues qui sont formulées a
son encontre : cfr supra, note n°® 92.

(95) I. HACHEZ, « La médiation familiale a I’heure de sa
consécration légale », Rev. trim. dr. fam., 2001, pp. 219-
220).

(96) Cfr article 1734 du Code judiciaire, inséré par la loi
du 21 février 2005 (op. cit.).

(97) Tel n"était pas le cas sous I'empire de Iancienne loi
du 19 février 2001 relative a la médiation familiale dans
le cadre d’une procédure judiciaire (. HACHEZ, op. cit.,
p. 264), ni du reste sous I'empire de celle actuellement en
vigueur du 21 février 2005, méme si rien ne I'empéchait
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ger la possibilité d’entamer le processus de mé-
diation, toutes informations utiles sur cette pro-
cédure %8 9 et sur 'intérét d’y recourir 1%9, Cette
option rappelle celle qui a été retenue par le [é-
gislateur francais, a l'article 373-2-10 du Code
civil %7 relatif aux litiges concernant la résiden-
ce de I'enfant, a la différence qu’en France, le
juge aux affaires familiales ne dispense pas lui-
méme aux parties les informations sur la mesure
de médiation mais « peut leur enjoindre de ren-
contrer un médiateur familial qui les informera
sur I'objet et le déroulement de cette mesure ».

La nouvelle disposition rappelle d’autant plus le
systeme frangais qu’elle permet en outre au tri-
bunal de la jeunesse, lorsqu’il constate qu’un
rapprochement entre parties est possible —
c’est-a-dire sans nécessairement s’enquérir de
ce qu’elles sont d’accord d’entamer le processus
de médiation "% — d’ordonner la surséance de
la procédure, pour une période maximale d’'un
mois, en vue de leur permettre de recueillir de
nouvelles 19 informations et — éventuellement
— d’entamer ledit processus. Si celui-ci est
effectivement engagé au cours de ce délai d’un
mois, |’affaire pourra a nouveau étre remise a
une date ultérieure, conformément aux regles de
droit commun relatives a la médiation
(articles 1734 et suivants du Code judiciaire) 194,

Certains auraient souhaité aller encore plus loin
et — s’inspirant du systeme en vigueur en Nor-
vege, ol la tentative de médiation est une con-
dition de recevabilité de I'action judiciaire rela-

de procéder de la sorte (P. VAN LEYNSEELE et F. VAN DE
PUTTE, op. cit., p. 300 : ces auteurs ajoutent qu’« avec
I"autorité morale dont il dispose et I’expérience qu’il a des
procédures, qui de mieux que lui pourrait convaincre les
parties de I'opportunité de tenter une médiation? »).

(98) Les informations a transmettre aux parties par le tri-
bunal de la jeunesse porteront tant sur le mécanisme de
la médiation en tant que tel que sur des aspects plus pra-
tiques, comme par exemple les coordonnées des centres
de médiation agréés (cfr justification de I'amendement
n° 44 du gouvernement, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-
2006, n° 1673/017, p. 2).

(99) En France, une note d’information sur la médiation
familiale précisant les textes sur la médiation familiale,
comme le prescrit la loi, mais également les permanences
et la pratique de la juridiction, est jointe par le greffe aux
convocations adressées aux parties fixant la date de com-
parution devant le juge aux affaires familiales
(D. GANANCIA et M. JUSTON, Vade-mecum du juge aux af-
faires familiales prescripteur d’une mesure de médiation
familiale, section frangaise du Groupement européen des
magistrats pour la médiation, mai 2005, p. 16 : ce docu-
ment est disponible sur http://bien.etre.enfant.free.fr/
IMG/pdf/vademecum_juston.pdf).

(100) Pour un argumentaire du juge aux affaires familia-
les frangais aux fins de « convaincre » les parties de I'in-
térét de la médiation familiale, voy. D. GANANCIA et
M. JUSTON, op. cit., pp. 20 a 22.

(101) En matiere de divorce, voy. I'article 255 du Code
civil frangais.

(102) Voire méme a l’encontre de la volonté des parties
qui souhaiteraient « en découdre » immédiatement, a la
condition d’entrevoir malgré tout une possibilité de
rapprochement : D. PIRE, « La loi du 18 juillet 2006 ten-
dant a privilégier I’hébergement égalitaire de I’enfant
dont les parents sont séparés et réglementant |'exécution
forcée en matiere d’hébergement d’enfants », Liege, For-
mation permanente C.U.P., 2007, n° 21.

(103) Quelle différence avec les premiéres informations
données par le juge? La lecture des travaux préparatoires
ne permet pas de répondre a cette question. Au cours des
travaux préeparatoires de la loi du 21 février 2005 relative
a la médiation, un amendement — qui n’a finalement pas
été retenu — prévoyait une obligation pour les parties de
se rencontrer au moins une fois en présence d’un média-
teur, ce dans I'idée de donner aux parties des explications
sur la nature du processus et les sensibiliser aux avantages
de la médiation (voy. a cet égard P. VAN LEYNSEELE et
F. VAN DE PUTTE, op. cit., p. 300).

(1004) P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, op. cit., p. 133,
n° 54,
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tive aux conflits parentaux concernant les en-
fants de moins de 16 ans 1% — rendre obliga-
toire une telle tentative de médiation, a tout le
moins en matiere d’hébergement de I'enfant mi-
neur 1% 1l a cependant été décidé, plutot que
d’imposer le processus de médiation, d’en
accroitre I'information, des lors que la plupart
des spécialistes en la matiere estiment qu’il ne
peut raisonnablement étre envisagé que sur une
base volontaire '%7. C’est du reste 'optique qui a
été privilégiée par la loi du 21 février 2005 mo-
difiant le Code judiciaire en ce qui concerne la
médiation %8,

2. Le processus décisionnel

2.1. Les quatre derniers alinéas insérés par la loi
a l'article 387bis du Code civil laissent quant a
eux plus que songeurs... lls sont libellés comme
suit :

« Le tribunal peut, méme d’office, ordonner une
mesure préalable destinée a instruire la deman-
de ou a régler provisoirement la situation des
parties pour le délai qu’il détermine.

» Lorsqu’il est saisi pour la premiere fois d’une
telle demande, sauf accord de toutes les parties
et du procureur du Roi, le tribunal de la jeunesse
statue a titre provisionnel. La cause peut étre
réexaminée a une audience ultérieure, a une
date fixée d’office dans le jugement, dans un dé-
lai qui ne peut excéder un an, et sans préjudice
d’une nouvelle convocation a une date plus rap-
prochée, ainsi qu’il est indiqué a I'alinéa sui-
vant.

» Devant le tribunal de la jeunesse, la cause
reste inscrite au role jusqu’a ce que les enfants
concernés par le litige soient émancipés ou aient
atteint I’age de la majorité légale. En cas d'élé-
ments nouveaux, elle peut étre ramenée devant
le tribunal par conclusions ou par demande écri-
te, déposée ou adressée au greffe.

(105) M.-T. MEULDERS-KLEIN, op. cit., p. 422; M. JUSTON,
« La médiation dans les affaires de famille en Europe »,
actes du colloque organisé a Treves le 31 mai 2006 par
I’Académie de droit européen et intitulé « Le droit euro-
Eéen de la famille dans la pratique », disponibles sur
ttp://www.era.int/web/en/resources/5_2341_2735_file
_en.3845.pdf. Voy. également V. LANGE, Législation com-
parée : Norvége, éditions du Juris-Classeur, 2000, n® 111
qui parle, afin qu’un époux obtienne la « séparation
légale » en cas d’enfant commun de moins de 16 ans,
d’une obligation préalable de tentative de « conciliation
devant un conciliateur autorisé », laquelle vise surtout a
obtenir un accord entre les parents sur les questions qui
concernent cet enfant.
(106) Cfr amendement n® 11 de M. G. Swennen, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2004-2005, n°® 1673/003, p. 5 et
rapport fait au nom de la sous-commission droit de la fa-
mille le 27 janvier 2006 par Mme V. Déom, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014, p. 67. L'idée de
I'auteur de I'amendement était non pas d’instaurer une
obligation de médiation, mais bien de demander aux par-
ties de participer a quelques séances de médiation pour
avoir un premier apercu des possibilités qui leur sont
offertes : rapport fait au nom de la commission de la jus-
tice le 24 mars 2006 par Mme Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/018, p. 13.
(107) Rapport fait au nom de la commission de la justice
le 24 mars 2006 par Mme Déom, Doc. parl., Ch., sess.
ord., 2005-2006, n°® 1673/018, p. 9 : I'objectif n’est pas
d’imposer aux parties une médiation, mais plutt d’obli-
ger le juge a les informer sur les possibilités de médiation.
Certains commentateurs de la loi du 21 février 2005
modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne la média-
tion estimaient que « méme si I'information préalable
obligatoire est une maniere séduisante de mieux faire
connaitre la médiation, son caractere contraignant nous
semble paradoxal en médiation » (P. VAN LEYNSEELE et
F. VAN DE PUTTE, op. cit., p. 300).
(108) Op. cit.

» L'article 730, § 2, a, du Code judiciaire n’est
pas applicable a ces causes ».

2.2. Dans un premier temps, la loi du 18 juillet
2006 transpose l'article 19, alinéa 2, du Code
judiciaire 19 A la procédure devant le tribunal
de la jeunesse en matiere d’autorité parentale.
L'alinéa 3 du nouvel article 387bis du Code civil
n’est cependant pas aussi redondant qu’il le pa-
rait de prime abord des lors qu’a la diftérence de
la disposition dont il est une résurgence, il auto-
rise le juge de la jeunesse a prononcer d’office
une mesure avant dire droit ' et souligne du
reste I'opportunité, dans la matiere de I’autorité
parentale et en particulier lorsque le juge est
saisi d’'un probleme d’hébergement d’un enfant,
de recourir aux mesures provisoires ''". Il n’est a
cet égard pas inutile de rappeler que le jugement
rendu sur la base de larticle 19 alinéa 2, du
Code judiciaire — et deés lors également sur la
base de 'article 387bis, alinéa 3, du Code civil
— n’est pas revétu de I'autorité de chose jugée
en ce qui concerne le fond du litige ''?, de sorte
qu’il ne préjudicie en rien la décision que le tri-
bunal sera amené a prendre ultérieurement '13.

2.3. Par ailleurs, le nouvel article 387bis,
alinéa 4, du Code civil impose au tribunal de la
jeunesse saisi pour la premiere fois d’une de-
mande relative a |’autorité parentale de statuer a
titre « provisionnel » ', sauf accord de toutes
les parties et du procureur du Roi '". Il poursuit
— et son libellé est aussi malencontreux que
peu clair — en indiquant, d’une part, que la cau-
se peut étre réexaminée a une audience ultérieu-
re et, d’autre part, que le jugement provisoire
prononcé conformément a la premiére partie de
I"alinéa fixe d’office |a date de ce réexamen dans
un délai qui ne peut excéder un an, ce sans pré-

(109) Commentaire des articles, op. cit., p. 14.
Larticle 19, alinéa 2, du Code judiciaire dispose que « le
juge peut, avant dire droit, ordonner une mesure préala-
le destinée a instruire la demande ou a régler provisoi-
rement la situation des parties ».
(110) Concernant, en droit commun, les initiatives lais-
sées a la discrétion du juge en matiere d’administration
de la preuve notamment, voy. P. ROUARD, op. cit., n® 13,
pp. 25-26.
(111) Exposé des motifs, op. cit., p. 8 et commentaire des
articles, op. cit., p. 14.
(112) G. DE LEVAL, op. cit., n® 94, p. 132.
(113) Dans I'article 19 du Code judiciaire, « le provisoire
s’oppose au définitif » et « s’entend, de “ ce qui se fait
avant dire droit ” pour “ préparer un jugement a rendre
ou décider ce qui est a faire entretemps ” » : J.-
L. RENCHON, note sous Civ. Bruxelles, réf., 20 octobre
1982, Rev. trim. dr. fam., 1985, p. 397, qui cite
C. CAMBIER (t. I, la compétence, p. 327 ets.).
(114) Le texte néerlandais dispose quant a lui plus judi-
cieusement que le tribunal de la jeunesse statue « over
een voorlopige regeling » et non « over een provisionele
regeling ».
(115) Rappelons a cet égard qu’en vertu de I'article 765
du Code judiciaire, le tribunal de la jeunesse ne statue, a
Eeine de nullité, qu’apres avoir entendu le ministére pu-
lic en son avis ou en ses réquisitions. Sur le réle actif du
parquet de la jeunesse dans le cadre d’un litige civil et
plus particulierement familial, voy. D. PIRE, « Le tribunal
de la jeunesse et la procédure civile : union libre ou co-
habitation légale? », Rev. trim. dr. fam., 2002, p. 225.
Voy. également J. DU JARDIN, « Le ministére public dans
ses fonctions non pénales », J.T., 2004, spécialement
pp- 730-733. Nous attirons I'attention du lecteur sur les
particularités de cette intervention du procureur du Roi
(c’est en effet d’accord dont il est question ici, et non
davis), qui dépasse les catégories généralement admises
de missions qui lui sont dévolues dans la matiere du droit
civil (voy. a cet égard D. PIRE, « Tribunal de [afjeunesse et
droit jucz/iciaire privé », in Actualités de droit familial - Le
point en 2001, Liege, Formation permanente C.U.P.,
2001, pp. 125 a 128, qui distingue, dans le domaine du
droit civil, le ministere public comme partie jointe, partie
principale ou instructeur du proces civil).
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judice d’une convocation a une date plus rap-
prochée dans le cadre de la saisine permanente
telle qu’elle sera décrite ci-apres, a condition
dans ce cas de rapporter la preuve de la surve-
nance d’éléments nouveaux. En deux phrases
réunies dans un seul alinéa, le législateur semble
ainsi affirmer une chose et son contraire.

Cette apparente contradiction trouve en réalité
sa source dans les particularités d’un travail
législatif de longue haleine qu’il convient de
décrire brievement aux fins de tenter de com-
prendre le sens des dispositions auxquelles il a
abouti.

L'avant-projet de loi '1°, apres avoir posé le prin-

cipe selon lequel le tribunal de la jeunesse saisi
pour la premiere fois d’'une demande en matiere
d’autorité parentale statue a titre « provisionnel »,
disposait laconiquement que « la cause est réexa-
minée a une date ultérieure, dans un délai qui ne
peut excéder un an ».

A la suite de I’avis du Conseil d’Etat qui estimait
que dans la mesure ot le principe d'un réexa-
men obligatoire était affirmé, il convenait de ne
pas en laisser |'initiative aux parties et de prévoir
que le jugement réglant provisoirement leur si-
tuation mentionne la date a laquelle la cause
sera réexaminée ''7, le texte a été modifié et dis-
posait que « la cause est réexaminée a une
audience ultérieure, a une date fixée d’office
dans le jugement, (...) ».

Au cours des débats devant la Chambre des re-
présentants, un amendement '8 a été déposé
aux fins de ne prévoir qu’une simple faculté
pour le tribunal de la jeunesse de réexaminer la
cause a une audience ultérieure dés lors qu’une
automaticité aurait été de nature a donner I'im-
pression aux parties que le dossier n’est jamais
cloturé 119,

Cet amendement a été adopté a I'unanimité 120

et a curieusement abouti a la disposition telle
qu’elle est en vigueur aujourd’hui alors qu’au re-
gard de I"objectif poursuivi, il aurait suffi de sup-
primer purement et simplement I’alinéa 4 de
I'article 387bis en projet puisque I'alinéa précé-
dant permettait déja — et permet du reste tou-
jours — au tribunal de la jeunesse de prendre
d’office des mesures provisoires, a n‘importe
quel stade de la procédure.

Comment dés lors comprendre cette disposition
pour le moins nébuleuse avec laquelle les tribu-
naux de la jeunesse vont devoir composer? Il y a
en effet lieu d'éclaircir la maniere dont il faut en-
tendre le terme « peut » ajouté a I'occasion de
I"amendement litigieux et la faculté qui en dé-
coule.

Selon les premiers commentateurs de la loi 1!
qui s’accordent pour dire que la formulation du

(116) Doc. parl., Ch., sess. ord., 2004-2005, n°® 1673/
001, p. 20.

(117) Doc. parl., Ch., sess. ord., 2004-2005, n® 1673/
001, p. 25.

(118) Amendement n°® 28 de MM. Wathelet et Verher-
straeten, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/
007, p. 4.

(119) Rapport fait au nom de la sous-commission du droit
de la famille le 27 janvier 2006 par Mme Déom, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014, p. 72.
(120) Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/
018, p. 12.

(121) P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, op. cit., p. 134 :
« Aangezien de jeugdrechtbank thans niet verplicht
wordt dergelijke evaluatiezitting vast te leggen, kan zij
ook niet verplicht worden in alle gevallen een voorlopige
regeling te treffen. Slechts indien beslist wordt dat de zaak
dient te worden geévalueerd binnen een bepaalde ter-
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nouvel article 387bis, alinéa 4, du Code civil
n’est pas heureuse, « vu que le tribunal de la
jeunesse n’est a présent plus obligé de fixer une
telle audience d’évaluation, il ne peut pas non
plus étre contraint de statuer dans tous les cas a
titre provisoire. Ce n’est que dans les cas ou il
décide que affaire doit étre revue dans un cer-
tain délai que le tribunal de la jeunesse statuera
a titre provisoire, dans I’attente d’une évaluation
ultérieure » (traduction libre).

Méme si aucune clé de lecture ne s"accommode
véritablement du texte tel qu’il a été rédigé, nous
estimons quant a nous qu'il faut le comprendre
comme une obligation pour le tribunal de la
jeunesse saisi pour la premiére fois d’'un litige re-
latif & I’autorité parentale de statuer a titre provi-
soire 122, sauf accord des parties et du procureur
du Roi, et de prévoir d’office dans sa décision
une date a laquelle I'affaire pourra étre réexami-
née, ce qui ne sera toutefois effectivement le cas
que si les parties comparaissent et ne la laissent
pas renvoyer au role. Dans le cas contraire, la
décision prononcée restera provisoire et pourra
des lors étre revue indépendamment de la surve-
nance d’éléments nouveaux '?3. Cette circons-
tance sera de nature a poser des difficultés en
cas de changement de résidence du parent qui a
la garde '?* de I’enfant puisqu’en vertu du der-
nier alinéa de I'article 44 de la loi du 8 avril
1965 relative a la protection de la jeunesse, le
tribunal saisi reste compétent pour statuer si ce
changement intervient au cours de l'instance.
Or, l'instance ne prend fin que par une décision
au fond coulée en force de chose jugée '*> de
sorte que si la décision prise par le tribunal de la
jeunesse territorialement compétent lors de la
saisine initiale reste provisoire, c’est ce méme
tribunal qui restera théoriquement compétent
pour statuer sur une demande de modification
des mesures ordonnées, méme plusieurs années
plus tard.

2.4. Enfin, le dernier alinéa du nouvel article
387bis du Code civil instaure aupres du tribunal
de la jeunesse un mécanisme de saisine perma-
nente similaire a celui qui existe en matiere de

mesures provisoires dans le cadre de I'instance

en divorce pour cause déterminée '2°.

Outre que, comme nous le verrons plus loin,
ce mécanisme permettra de faciliter la saisine
du juge de la jeunesse '?” lorsque surgissent

mijn, treft de jeugdrechtbank een voorlopige regeling in
afwachting van verdere evaluatie ».

(122) La décision ainsi prononcée ayant la méme portée
qu’une décision prise sur pied de l'article 19, alinéa 2, du
Code ou sur la base du nouvel article 387bis, alinéa 3, du
Code civil.

(123) On peut en effet difficilement admettre qu’une dé-
Icision provisoire cesserait de I'étre par le seul effet de la
Oi...

(124) La notion de résidence du parent qui a la garde de
I’enfant pose des difficultés depuis I’adoption de la loi du
13 avril 1995. En cas d’autorité parentale conjointe en
effet, chacun des parents peut prétendre étre titulaire de
la « garde » de I’enfant. Si I’on s’en tient au concept d’hé-
bergement et qu’on lie la compétence au lieu de I’héber-
gement principal de I'enfant, la question de la compéten-
ce n'est pas encore résolue si I’hébergement est égalitai-
re. Une solution consiste a se référer au critere du
domicile légal de I'enfant, sauf si ce domicile, pour des
raisons administratives, ne correspond pas a la résidence
principale de I’enfant. Voy. sur cette question F. TULKENS
et T. MOREAU, Droit de la jeunesse : aide, assistance, pro-
tection, Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 703 et s.

(125) F. TULKENS et T. MOREAU, op. cit., p. 708.

(126) Cfr article 1280, alinéas 8 et 9, du Code judiciaire.
(127) L'application de ce mécanisme dans le contentieux
conjugal relevant de la compétence du juge de paix
aurait €té inopportune au regard des difficultes procédu-
rales en matiere de compétence rationae tempore qu’elle

des difficultés d’exécution d’une décision pro-
noncée en matiere d’hébergement d’un enfant
mineur, il permet également aux parties, en
cas d’éléments nouveaux, de saisir ce méme
tribunal par le simple dép6t de conclusions ou
par demande écrite, déposée ou adressée au
greffe, et non plus par la réintroduction d’une
nouvelle procédure 28, par le biais du dépot
d’une nouvelle requéte.

Plus que précédemment encore, les juges de-
vront rester vigilants et apprécier de maniere res-
trictive le caractére nouveau des éléments invo-
qués par la partie qui souhaite voir réexaminer
son dossier, aux fins de préserver une certaine
stabilité dans le processus d’éducation 129, 1|
conviendra en effet de veiller a concilier cette fa-
cilité procédurale instaurée par la nouvelle loi
avec l"autorité — relative — de la chose jugée et
d’éviter que celle-ci soit transformée en une voie
de recours déguisée 3°.

Les modifications apportées
en matiére d’exécution des décisions
judiciaires relatives a I'hébergement
des enfants ou au droit
aux relations personnelles
(article 387ter du Code civil)

1. Les objectifs du législateur

Le parent confronté au refus d’exécution, par
I"autre parent, d’une décision ou d’une con-
vention dans laquelle sont fixées les modalités
d’hébergement de I’enfant chez ses parents sé-
parés restait assez démuni face a cette « voie
de fait » 131, Bien que des moyens de contrain-
te existaient, ils s’avéraient soit peu efficaces,
soit peu utilisés.

Le contexte est bien slir délicat et tant les parents
malheureux que leurs conseils ou les juges sont
parfois réticents a mettre en ceuvre des moyens
qui risquent d’envenimer le conflit et d’hypothé-
quer davantage tout espoir de renouer une rela-
tion affective avec I'enfant 132,

Une procédure pénale du chef de non-présenta-
tion d’enfant nécessite de longues investigations
et n"aboutit pas en tant que telle a la restauration
du contact entre le parent et I'enfant 33,

risquait de susciter et n’aurait par ailleurs présenté gue
peu d’intérét des lors que la procédure devant les juridic-
tions cantonales est souple et rapide et que les décisions
du juge de paix en ce domaine sont provisoires (commen-
taire des articles, op. cit., p. 15).

(128) Ibidem.

(129) Voy. Trib. jeun. Anvers, 1¢" mars 2000, A.J.T., 2000-
2001/(}0. 87 : «(...) de gewijzigde omstandigheden
uitzonderlijk, ernstig en bijzonder moeten zijn ».

(130) Sur ce danger déja palpable sous I'empire de la loi
ancienne, voy. D. PIRE, « Le tribunal de la jeunesse et la
procédure civile : union libre ou cohabitation légale? »,
Rev. trim. dr. fam., 2002, p. 226.

(131) Pour une définition de ce concept en matiere de re-
lations familiales : J.-L. RENCHON, « Le recours a |’astrein-
te dans les relations familiales », Rev. trim. dr. fam., 1986,
p. 310.

(132) B. COMPAGNION et A.-F. SAUDOYER, « L'astreinte et
le droit de la famille », Div. Act., 2005, p. 69.

(133) Audition de Mme Boliau, présidente de I'Ordre des
barreaux flamands, rapport fait au nom de la sous-com-
mission droit de la famille par Mme V. Déom, Doc. parl.,
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L'astreinte, prévue par les articles 1385bis et sui-
vants du Code judiciaire, constitue un moyen
qui peut sembler efficace pour obtenir I'exécu-
tion d’une obligation de faire mais sa mise en
ceuvre s’avérait parfois problématique puis-
qu’elle est considérée comme une demande
accessoire 34, Une certaine jurisprudence '3
en déduisait qu’elle ne pouvait étre demandée
qu’en méme temps que la demande principale
et non ultérieurement, lors du constat d’'un dé-
faut d’exécution, parce qu’a ce moment, le juge
qui avait pris la décision relative a I'héberge-
ment avait vidé sa saisine. Une autre tendance
considérait par contre qu’une astreinte pouvait
faire I'objet d’'une demande autonome — et
donc postérieure — devant le juge qui avait ren-
du la décision en matiere d’hébergement 136,
Les parents — et leurs conseils — avertis pou-
vaient prendre la précaution de solliciter d’em-
blée, en méme temps que la demande principa-
le, une demande d’astreinte pour se prémunir
contre un éventuel défaut d’exécution des mo-
dalités d’hébergement. En dehors de toute indi-
cation sérieuse d'une crainte de non-respect de
la décision, Ie7]uge restait cependant peu enclin
a I'octroyer 137,

Lorsque tous les moyens de pression a |’égard du
parent qui retenait I’enfant s’avéraient ineffica-
ces et que seule une reprise forcée de I'enfant
aurait pu permettre le rétablissement du contact
entre |’enfant et I’autre parent, ce dernier se
heurtait a des réticences encore plus vives de la
part de certains magistrats '3 tant il paraissait

Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014, p. 161;
F. TULKENS, « Lorsque I’enfant ne parait pas - Analyse cri-
tique du délit de non-présentation d’enfant dans
I’article 369bis du Code pénal », Rev. trim. dr. fam.,
1982, p. 399; S. DEMARS, « L'enlévement parental
international », L’enfant et les relations familiales interna-
tionales, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 391; Q. FISCHER,
« L'enlevement international d’un enfant par un de ses
parents », Régulation des relations parentales : questions
approfondies, Rev. dr. U.L.B., vol. 32, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 106.

(134) Article 1385bis du Code judiciaire; J. VAN COMPER-
NOLLE et O. MIGNOLET, « L'astreinte, regles générales et
champ d’application », Saisies et astreinte, Formation
permanente C.U.P., octobre 2003, vol. 65, p. 209;
B. COMPAGNION et A.-F. SAUDOYER, op. cit., p. 69; Liege,
1" ch., 23 décembre 2003, /.L.M.B., 2004, p. 651.

(135) Civ. Namur, réf., 31 juillet 1996, /.T.,, 1997, p. 101;
Liege, 23 décembre 2003, J.L.M.B., 2004, p. 651. Dans
ce sens également : G. DE LEVAL et J. VAN COMPERNOLLE,
« Les problemes posés par I’exécution de I'astreinte »,
Dix ans d’application de I'astreinte, C.I.E.A.U., Bruxelles,
éditions Créadif, 1991, p. 244; D. PIRE, « Le tribunal de la
jeunesse et la procédure civile : union libre ou cohabita-
tion légale? », op. cit., p. 227; B. COMPAGNION et A.-F.
SAUDOYER, op. cit., p. 73.

(136) Liege, 28 juin 1996, Rev. trim. dr. fam., 1998,
p. 105; Liege, vac., 10 aolt 1998, R.G.D.C., 1999,
p. 279; Anvers, 23 mai 2000, R.W., 2000-2001, p. 883;
Liege, 1" ch., 28 juin 2005, /.T., 2005, p. 687. Cette so-
lution est approuvée par J.-L. RENCHON, « Le recours a
|’astreinte dans les relations familiales », Rev. trim. dr.
fam., 1986, p. 304, citant dans le méme sens |. MOREAU-
MARGREVE, « Lastreinte », Ann. Fac. dr. Liége, 1982, p. 65
et par J.-P. MASSON et N. MASSAGER, Droit des personnes
- Chronique de jurisprudence (1994-1998), Les dossiers
du J.T.,, Bruxelles, Larcier, p. 193.

(137) Civ. Bruxelles, réf., 7 février 1996, Rev. trim. dr.
fam., 1998, p. 107; Civ. Mons, réf., 7 janvier 2005,
RRF04/527/C, inédit, cité par B. COMPAGNION et A.-F.
SAUDOYER, op. cit., p. 73; J.-L. RENCHON, « Le recours a
I'astreinte dans les relations familiales », op. cit., p. 312;
J. ENGLEBERT, « Les pieges de la procédure civile », Les
piéges des procédures, éditions du Jeune barreau de
Bruxelles, 2005, p. 62; audition de Mme Vanbockrijck,
rapport fait au nom de la sous-commission du droit de la
famille par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord.,
2005-2006, n° 1673/014, p. 170.

(138) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission du droit de la famille par Mme V. Déom,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014,
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délicat de départager deux droits fondamentaux
de I’enfant : son droit a une vie privée et familia-
le et son droit a I'intégrité physique 139,

L'article 8 de la Convention européenne des
droits de I'homme — qui protége le droit de cha-
cun au respect de sa vie privée et familiale —
implique, selon la Cour européenne des droits
de I'homme, des obligations positives dans le
chef des Etats, de sorte que tout parent a le droit
de bénéficier de mesures propres a le réunir a
son enfant 0. La mise en ceuvre de ce droit
n’est cependant pas absolue dans la mesure ou
elle se heurte a d’autres droits fondamentaux et
notamment a 'intérét de I’enfant. Outre que I'in-
térét de cet enfant ne correspond pas toujours a
son droit de rencontrer I'un de ses parents 41,
I'effet traumatisant que peut revétir la contrainte
physique exercée sur sa personne peut égale-
ment constituer une préoccupation majeure par
rapport a son droit de rencontrer régulierement
chacun de ses parents '#2. La Convention inter-
nationale des droits de I’enfant protege les mé-
mes droits, de maniere encore plus explicite : les
Etats signataires ont pris I’engagement de garan-
tir a I'enfant le droit d’étre élevé par ses parents
(article 7) ou du moins d’entretenir avec eux des
relations personnelles régulieres (article 9.3)
tout en veillant cependant a ce que toute déci-
sion relative a cet enfant soit guidée par son in-
térét supérieur (article 3).

Le droit de I'enfant a étre élevé par ses deux
parents I"emporte t-il sur son droit a I'intégrité
physique? A défaut d’indication légale explicite,
la Chambre nationale des huissiers de justice a
conclu par la négative et, dans une circulaire
du 21 mars 1996, a recommandé a ses membres
de ne pas préter concours a la reprise forcée
d’'un enfant '3, Le role de I’huissier de justice se
limitait des lors, en cas d’inexécution des moda-
lités d’hébergement ou du droit aux relations
personnelles, & dresser constat de la transgres-
sion de la décision de justice.

La plupart des parlementaires et des personnes
entendues dans le cadre de I"élaboration de la

p. 22, p. 142 (audition de M. Hiernaux), p. 163 (audition
de Mme De Buck).
(139) H. VANBOCKRIICK, « Moeilijkheden bij de uitoefe-
ning van het omgangsrecht », E.J., 2005, p. 95.
(140) C.E.D.H., 27 juin 2000, Nuutinen c. Finlande, Rev.
trim. dr. fam., 2001, p. 337; C.E.D.H., 26 juin 2003, Mai-
re c. Portugal, Rev. trim. dr. fam., 2004, p. 665, note
E. LANGENAKEN; D. PIRE, « Le tribunal de la jeunesse et la
rocédure civile : union libre ou cohabitation
égale? », op. cit., p. 231; N. GALLUS, « Les relations pa-
rentales et la jurisprudence récente de la Cour européen-
ne des droits de I"homme », Régulations des relations
parentales : questions approfondies, Bruxelles, Bruylant,
2006, p. 31.
(141) N. GALLUS, « Les relations parentales et la jurispru-
dence récente de la Cour européenne des droits de
I’'homme », op. cit., p. 59 et les références citées.
(142) C.E.D.H. 25 janvier 2000, arrét Ignacollo-Zenide c.
Roumanie, Rev. trim. dr. fam., 2000, p. 429, point 95.
(143) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission du droit de la famille par V. Déom, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/014, p. 50;
audition de M. Mignon, président de la Chambre natio-
nale des huissiers de justice, rapport du 27 janvier 2006
fait au nom de la sous-commission du droit de la famille
ar Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-
2006, n® 1673/014, p. 156 a 158; P. SENAEVE et H. VAN-
BOCKRICK, op. cit., p. 140; Liege, 17 ch. 23 décembre
2003, J.L.M.B., 2004, p. 651 (La Cour « s’étonne de ce
qu’une circulaire “ interdirait ” tout recours a la force,
contrairement a la formule exécutoire et, s'il est haute-
ment souhaitable que le recours a la force ne soit utilisé
qu’en dernier recours dans les affaires de cette nature,
son interdiction ne peut cependant étre érigée en princi-
pe sous peine de rendre inopérantes les décisions judi-
ciaires en matiere d’hébergement d’enfant »).

loi du 18 juillet 2006 ont reconnu voire dénon-
cé le caractere problématique de I'exécution des
décisions ou conventions en matiere d’héberge-
ment ou de droit aux relations personnelles 44
mais les avis s’opposaient quant aux moyens
qu’il fallait mettre en ceuvre pour y remédier. La
pierre d’achoppement de ce débat concernait
naturellement la question de savoir s'il était pos-
sible ou non de prévoir légalement une reprise
forcée d'un enfant 4.

La solution de compromis qui fut trouvée consis-
te d’une part a donner une compétence spécifi-
que en matiere d’exécution au juge qui a pris la
décision relative a I’hébergement ou au droit
aux relations personnelles et lui permettre de re-
voir sa décision, et d’autre part a consacrer dans
la loi la possibilité de principe de reprendre I'en-
fant par la force, mais en I'entourant d’une série
de garanties : il revient audit juge d’examiner
ainsi a posteriori, dés lors qu’une violation de la
décision ou de la convention a été constatée,
I'opportunité d’ordonner une mesure de con-
trainte et d’en prévoir les modalités précises 4.

2. Le champ d’application
du nouvel article 387ter du Code civil

La procédure particuliere d’exécution instaurée
par le nouvel article 387ter du Code civil vise
les décisions judiciaires et les conventions de di-
vorce par consentement mutuel relatives tant a
I’hébergement d’un enfant chez ses parents sé-
parés qu’au droit aux relations personnelles d’un
grand-parent ou d’un tiers conformément a
I"article 375bis du Code civil.

On aurait pu s’attendre, tout comme pour les
mesures grocédurales insérées a la suite de
I"alinéa 1°" de I'article 387bis, a trouver ce type
de dispositions au sein du Code judiciaire, com-
me le suggéraient d’ailleurs plusieurs proposi-
tions de lois ', d’autant qu’un emplacement au
sein de ce Code aurait évité tout risque de con-
fusion quant au champ d’application de
I'article 387ter. En effet, cet article 387ter se dis-
tingue a plusieurs égards, quant a son champ

(144) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission du droit de la famille par Mme V. Déom,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n® 1673/014,
p. 22.

(145) Le député Guy Swennen avait antérieurement dé-
posé une proposition de loi relative a I'exécution des dé-
cisions en matiere d’hébergement et de relations person-
nelles mais tout en excluant toute mesure de contrainte a
I’égard de I’enfant. Les mesures proposées ne visaient que
le parent récalcitrant : proposition du 30 mars 2004,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2003-2004, n® 51-0976. Par
contre, le député Melchior Wathelet exposait dans les
motifs de sa proposition de loi que I'inexécution des mo-
dalités d’hébergement de I'enfant contrevient a I'intérét
de ce dernier et que deés lors la remise forcée de I'enfant
devait dans certains cas étre poursuivie dans son intérét :
proposition du 14 novembre 2003, Doc. parl., Ch., sess.
ord., 2003-2004, n® 51-0434. Voy. également le rapport
du 24 mars 2006 fait au nom de la commission de la jus-
tice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-
2006, n° 1673/018, p. 7.

(146) Rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la com-
mission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/018, p. 5.

(147) Proposition de loi du 9 octobre 2003 déposée par
M. Bourgeois, Doc. parl., Ch., sess. extr., 2003, n°® 51-
0273/001; proposition de loi du 14 novembre 2003 dé-
posée par M. Wathelet, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2003-
2004, n° 51-0434/001; proposition de loi du 30 mars
2004 déposée par M. Swennen, Doc. parl., Ch., sess.
ord., 2003-2004, n°® 51-0976/001; proposition de loi du
30 mai 2006 déposée par M. Mahoux, Doc. parl., Sén.,
sess. ord., 2005-2006, n° 3-58/2.



ournal 2007
wtribunaux

o) strada

DOCTRINE

185

d’application, de l'article 387bis qu'il suit im-
médiatement.

D’une part, 'article 387ter vise uniquement les
difficultés d’exécution de décisions judiciaires
ou de conventions de divorce par consentement
mutuel relatives a I’hébergement des enfants mi-
neurs ou au droit aux relations personnelles
alors que I'article 387bis a trait plus largement a
tout litige en matiere d’autorité parentale.
D’autre part, alors que le législateur a voulu ré-
server les nouveaux alinéas 2 a 5 de
I"article 387bis aux seules procédures mues de-
vant le tribunal de la jeunesse '8, Iarticle
387ter s’applique par contre a tout juge qui a pu
rendre une décision relative a I’hébergement ou
aux relations personnelles.

3. Le champ de compétences
du juge de I'exécution

3.1. La compétence matérielle

Le principe posé par |'article 387ter consiste a
donner au juge qui a établi les périodes d’héber-
gement de I’enfant chez I'un et I'autre de ses pa-
rents ou qui a fixé le droit aux relations person-
nelles d’un parent voire méme d’un tiers '*° — 2
moins qu’un autre juge n’ait été saisi depuis —
la compétence d’assortir a posteriori sa décision
de mesures de contrainte. Il ne porte bien enten-
du pas préjudice a la possibilité, pour le juge qui
doit fixer ab initio les modalités d’hébergement
de I'enfant, d’assortir déja I'éventuelle inexécu-
tion de sa décision de mesures de contrainte si
les circonstances le requiérent, comme c’était
d‘ailleurs le cas dans la pratique antérieure '°°,
sous réserve de ce que la loi du 18 juillet 2006
prévoit que certaines mesures ne peuvent étre
ordonnées que dans une décision postérieure,
apres le constat, par le juge, de I'inexécution
d’une décision préalable 7.

Le législateur a donc entendu, pour les litiges
relatifs a ["hébergement des enfants, conférer
une compétence spécifique au juge qui a ren-
du préalablement la décision et déroger ainsi a
la compétence générale du tribunal de premie-
re instance en matiere d’exécution des déci-
sions 152,

Cette dérogation est justifiée par le contexte par-
ticulierement délicat de I’exécution de décisions
en matiere d’hébergement qui peut impliquer, le
cas échéant, des mesures de contrainte physique
a I’égard d’un enfant. On a donc voulu, avant
d’en arriver 13, étre certain que la décision qui
ne regoit pas d’exécution spontanée, corres-
pond encore a l'intérét de I'enfant. Le juge qui
avait pris cette décision est sans doute le mieux
informé de la situation et le mieux outillé pour
apprécier quelles mesures de contrainte seront
les plus adequates et si et dans quelle mesure il
convient de recourir a la contrainte physique.
Cette compétence s’explique cependant surtout
par la circonstance que le législateur a voulu
que le juge appelé a examiner la question de
I'inexécution puisse aussi revoir la décision ba-
fouée et, le cas échéant, la modifier 133.

(148) Voy. supra les développements sur cette question.
(149) Conformément a l'article 375bis du Code civil.
(150) Voy. ci-dessus.

(151) Notamment la reprise forcée de I’enfant et le super
privilege de la saisie des montants dus en termes d’as-
treinte, voy. infra.

(152) Article 569, 5°, du Code judiciaire.
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La loi ne précise pas a quel juge revient cette
compétence lorsque les modalités d’héberge-
ment résultent de conventions de divorce par
consentement mutuel. Il ressort du commentaire
des articles du projet de loi que le tribunal de
premiere instance qui a homologué les conven-
tions ne pouvait pas étre assimilé au « juge qui a
pris la décision » en raison du défaut de caracte-
re contentieux de la procédure de divorce par
consentement mutuel 1°4, de sorte qu’il convient
de recourir a la compétence générale du juge de
la jeunesse en cette matiere >

Enfin, des parents qui avaient réglé sous seing
privé les modalités d’hébergement de leurs en-
fants, notamment par acte notarié '°®, ne peu-
vent pas saisir le juge de la jeunesse sur la base
de I'article 387ter, ce qui nous parait regrettable
d’une part en raison de la valeur reconnue par le
|égislateur lui-méme aux accords entre les pa-
rents '°7 et d’autre part compte tenu de la possi-
bilité pour le juge saisi sur la base de
I'article 387ter de modifier le cas échéant les
modalités d’hébergement. Lorsque ces parents
seront confrontés a un refus d’exécution de la
convention, ils devront saisir le juge de la jeu-
nesse sur la base de I'article 387bis mais le juge
ne pourra pas, sur cette base, ordonner |a reprise
forcée de I'enfant ni accorder le superprivilege
en matiere d’astreinte '°8,

3.2. La compétence temporelle

La nouvelle regle de compétence en matiere
d’exécution de la décision peut se heurter aux
regles particulieres de répartition de la compé-
tence matérielle en matiere d’autorité parentale
entre différents juges, en fonction de I’évolution
du conflit conjugal. On sait en effet que les liti-
ges relatifs a I'autorité parentale, qui sont en gé-
néral I'apanage du tribunal de la jeunesse con-
formément a larticle 387bis du Code civil, sont
portés devant le juge de paix lorsque les époux
le saisissent en cas de mésentente sérieuse sur
pied de l'article 223 du Code civil et devant le
président du tribunal de premiére instance pen-
dant la durée de la procédure de divorce. Si, en
vertu de ces régles de compétence, un autre juge
que celui qui a rendu la décision en matiere
d’hébergement est saisi au moment ol des pro-
bléemes d’exécution de la décision surviennent,
I"article 387ter expose que c’est ce dernier juge
saisi qui est compétent pour connaitre de ce
conflit relatif a I'exécution, et donc pour prendre
les mesures prévues a |'article 387ter alors
méme qu’il n'a pas encore statué sur le fond de
la question. Si, par contre, aucun autre juge n'a
été saisi d’'une demande en matiere d’autorité
parentale, le juge qui a rendu la décision est
compétent pour prendre les éventuelles mesures

(153) Rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la com-
mission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/018, p. 5.

(154) Commentaire des articles, op. cit., p. 16.

(155) P. SENAEVE et H. VANBOCKRICK, op. cit., p. 138.
Contra : G. HIERNAUX, op. cit. Cet auteur considere que le
litige né de I'inexécution des conventions de divorce par
consentement mutuel doit étre porté devant le tribunal de
premiére instance qui a prononcé le divorce par consen-
tement mutuel, au moyen d’une requéte contradictoire.
(156) On pense essentiellement aux parents non mariés
ou aux parents divorcés qui auraient convenu de modifier
le régime initial d’hébergement. Voy. J.-L. RENCHON, « Le
reglement des responsabilités parentales apres la rupture
d’un couple non marié », op. cit., p. 378.

(157) Cfr supra, point ll, 1.

(158) Ces deux mesures étant réservées au juge qui est
saisi sur la base de Iarticle 387ter, cfr infra.

d’exécution de sa décision, méme si en vertu
des regles précitées de compétence temporelle,
il n’est plus compétent pour connaitre du fond
du litige. Le texte de l'article 387ter est clair sur
ce point 9. 1l implique donc une dérogation
aux régles de compétence énoncées aux
articles 223 du Code civil et 1280 du Code judi-
ciaire 80, Cela peut dés lors aboutir a proroger
pendant une période de temps relativement con-
sidérable la compétence d’un juge si ce juge,
saisi d’un probléme d’exécution de sa décision,
décide, dans le cadre d’'une demande d’exécu-
tion, de modifier les modalités d’hébergement,
qui peut-étre susciteront a leur tour des proble-
mes d’exécution et ainsi de suite '°'.

3.3. La compétence du juge d’appel

« Le juge qui a pris la décision », pour reprendre
les termes de I'article 387ter du Code civil,
pourrait étre un juge d’appel et le litige relatif a
I'exécution de la décision devrait alors directe-
ment étre soumis a la cour d’appel ou, le cas
échéant, au tribunal de premiere instance sur
appel d’une décision du juge de paix. Encore
faut-il savoir, lorsque la décision prise au pre-
mier degré a été frappée d'appel, si le juge d’ap-
pel a modifié la décision du premier juge relati-
ve aux modalités d’hébergement ou il a confir-
mé cette décision, auquel cas on pourrait
soutenir que c’est le premier juge, et non le juge
d’appel, qui a « rendu la décision »

Ni la loi, ni les travaux parlementaires n’envisa-
gent cette hypothese alors que la solution qui se
dégage du texte s’avere peu compatible avec les
objectifs de rapidité, d’accessibilité et de gratui-
té poursuivis par le législateur a travers cette
nouvelle loi 1%, La compétence du juge d’appel

(159) Lorsque le texte de la loi est clair, il ne souffre pas
d’interprétation (voy. ci-dessus, note 14), méme si les tra-
vaux préparatoires semblent indiquer la solution contrai-
re, a savoir que la nouvelle regle de compétence de
I'article 387ter ne porte pas prég'udice aux regles de com-
pétence qui gouvernent le conflit familial et qui répartis-
sent ce contentieux entre le juge de paix, le président du
tribunal de premiére instance et le juge de la jeunesse (ex-
posé des motifs, op. cit., p. 15 et rapport du 27 janvier
2006 fait au nom de la sous-commission du droit de la fa-
mille par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-
2006, n° 1673/014, p. 74).
(160) Contra : P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, op. cit.,
p. 137 : ces auteurs considerent au contraire que le juge
qui a pris la décision ne peut connaitre de son exécution
qu’a condition qu’il dispose encore de la compétence
matérielle quant au fond du litige au moment ou il est sai-
si de la question de |’exécution de sa décision antérieure.
(161) Prenons par exemple I'hypothése ou le président
du tribunal de premiere instance a réglé les modalités
d’hébergement d’un enfant dans le cadre des mesures
provisoires durant l'instance en divorce de ses parents.
Cette décision n’est pas respectée par la mere. Le pere
peut saisir le président sur la base de I'article 387ter alors
méme que la procédure en divorce est définitivement cl6-
turée. Si le président modifie les modalités d’héberge-
ment, comme le lui permet I'article 387ter, et que ces
nouvelles modalités ne sont pas non plus respectées, le
gére pourra de nouveau revenir vers lui, toujours sur la
ase de |'article 387ter, et ce des années méme apres le
prononcé du divorce.
(162) Cette question découle de la solution dégagée a pro-
i)os de I'article 1385quinquies du Code judiciaire relatif a
‘astreinte et qui fait référence au « juge qui a ordonné
I"astreinte ». La Cour de cassation a considéré que lorsque
la cour d’appel a confirmé la décision du premier juge, elle
n’était pas « le juge qui a ordonné I'astreinte » de sorte que
seul le premier juge est compétent pour supprimer ou mo-
difier cette astreinte (G. DE LEVAL, « Le contentieux suscité
par le recouvrement de |'astreinte - Bref apercu de la juris-
prudence récente », Saisies et astreinte, Formation perma-
nente C.U.P., octobre 2003, vol. 65, p. 281).
(163) H. VANBOCKRIJCK, « Sancties bij niet-naleving van
beslissingen aangaande verblijf en omgangsrecht
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présente en effet les inconvénients d’entrainer la
perte d’un degré de juridiction et de nécessiter
des frais d’acte introductif — il devrait s’agir au
surplus d’une citation 1®* — et de mise au role,
qui auraient pu étre évités si I’on avait pu saisir
le juge de la jeunesse ou le président du tribunal
de premiere instance par le mécanisme de la sai-
sine permanente.

Le législateur a cependant considéré que
I'inexécution d’une décision constituait en soi
un changement de circonstances '®. On pour-
rait des lors imaginer qu'il soit possible de saisir
le juge compétent sur la base, selon le cas, de
I"article 387bis, de l'article 223 du Code civil ou
de I'article 1280 du Code judiciaire en invo-
quant ce changement de circonstances, et de lui
demander de prendre les mesures d’exécution
qui s'imposent conformément a I'article 387ter.
L'article 387ter prévoit en effet que le juge
« nouvellement saisi » conformément aux regles
de compétence précitées, est compétent pour
connaitre de I"exécution d’une décision prise
antérieurement par un autre juge.

3.4. La compétence territoriale

La regle de compétence issue de l'article 387ter
pourrait également aboutir a déroger aux regles
générales de compétence territoriale puisque le
juge de la jeunesse — pour lequel seul la ques-
tion se pose '°© — qui a rendu la décision pour-
rait étre saisi pour prendre des mesures d’exécu-
tion de sa décision alors méme qu’il ne serait le
cas échéant plus compétent territorialement
pour connaitre du « fond » du litige si le domici-
le de I'enfant a entretemps été établi dans un
autre arrondissement judiciaire.

4. La procédure

4.1. La saisine du juge

L'article 387ter dispose que la cause peut étre
« ramenée » devant le juge qui a pris la décision
relative a I"hébergement ou aux relations per-
sonnelles. Ce terme fait référence a des modali-
tés de saisine différentes selon le juge qui sera

(dwangmaatregelen, dwangsom) », Het verblijfsco-ouder-
schap en de holebi-adoptie, documents de travail du col-
loque organisé a Louvain le 7 novembre 2006, p. 2.
(164) La citation constitue le mode ordinaire d’introduc-
tion d’'une demande. Une cause peut étre introduite par
voie de requéte si la loi le prévoit. Dans ce cas-ci, la de-
mande soumise a la cour d’appel ne constitue pas un
appel proprement dit et devrait donc étre introduite par
citation.

(165) Lors des travaux préparatoires, un amendement
n° 46 a été adopté par la Chambre pour insérer dans le
corps de 'article 387ter la possibilité pour le juge de mo-
difier les périodes d’hébergement. Cet ajout était justifié
par la considération que la violation d’une décision cons-
titue en soi un changement de circonstances (Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/017, pp. 3 a 5). Voy.
également P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, oF. cit., p. 139;
D. PIRE, « Le tribunal de la jeunesse et la procédure
civile : union libre ou cohabitation légale? », op. cit.,
p. 36.

(166) La compétence territoriale du juge de paix saisi
dans le cadre de l'article 223 du Code civil et du prési-
dent du tribunal de premiére instance saisi dans le cadre
d’une procédure en divorce conformément a
I"article 1280 du Code judiciaire est déterminée par le
lieu de la derniére résidence conjugale (article 628, 1° et
2°, du Code judiciaire) alors que la compétence territo-
riale du judge de la jeunesse est définie par le lieu de la ré-
sidence des parents qui ont la « garde » de I’enfant
(article 44 de la loi du 8 avril 1965. Pour de plus amples
explications a cet égard, voy. supra, note n° 125).
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effectivement appelé a trancher la problémati-
que de I'exécution de la décision.

Si le juge qui a pris la décision initiale est le juge
de la jeunesse ou le président du tribunal de pre-
miére instance (sur la base de I'article 1280 du
Code judiciaire, et ce, aussi longtemps que la
procédure en divorce est pendante), la cause
peut étre « ramenée » devant lui par le mécanis-
me de la saisine permanente qui régit ces procé-
dures, a savoir par dép6t de conclusions ou par
simple lettre adressée au greffe 7.

Si par contre le juge compétent est le juge de
paix, il faudra « ramener » la cause au moyen
d’une nouvelle requéte contradictoire '8, De
méme, si I'un des parents ne respecte pas les
conventions de divorce par consentement mu-
tuel, le juge de la jeunesse devra également étre
saisi au moyen d’une requéte contradictoire 1%
puisqu’aucune procédure n’est a ce moment en-
core inscrite au role de ce tribunal. Enfin, si c’est
le président du tribunal qui est compétent pour
connaitre de I'exécution, mais que le divorce est
définitivement prononcé, nous pensons qu'il
faudra également le saisir par la voie ordinaire.

Sans préjudice de la compétence du président
du tribunal de premiére instance sur la base de
I'article 584 du Code judiciaire '7°, le juge peut
aussi étre saisi au moyen d’une requéte unilaté-
rale en cas « d’absolue nécessité », selon les ter-
mes du texte de loi, c’est-a-dire en cas d’extréme
urgence ou lorsqu’un effet de surprise doit étre
réservé a des mesures de contrainte, par exem-
ple lorsque I'on craint que I'enfant soit définiti-
vement emmené a |'étranger par le parent qui le
retient 171, Le requérant doit alors joindre a la re-
quéte les pieces qui attestent, d’une part, que la
partie récalcitrante a été mise en demeure de
respecter ses obligations et, d’autre part, que,
malgré cette mise en demeure, elle s’est oppo-
sée a I’exécution de la décision ou de la conven-
tion de divorce par consentement mutuel.

Il est précisé que cette requéte unilatérale a lieu
sans frais. Cette gratuité semble spécifique a
I’hypothése de I"absolue nécessité : on peut
comprendre que le législateur n’ait pas voulu
pénaliser par des frais la personne qui revendi-
que l'exécution d’une décision ou d’une con-
vention de divorce par consentement mutuel
dans I'urgence par rapport a celle qui pourrait la
réclamer par la voie ordinaire par le biais de la
saisine permanente. C’est cependant oublier
que ce mécanisme n’existe que devant le juge
de la jeunesse et devant le president du tribunal
de premiére instance durant le temps de la pro-
cédure en divorce et que dés lors, lorsqu’il faut
saisir le juge de paix, le président alors que le di-
vorce est prononcé et définitif, ou le juge d’ap-
pel, la cause devra étre introduite au moyen

(167) Voy. supra.

(168) G. HIERNAUX, op. cit.

(169) Conformément a l"article 45 de la loi du 8 avril
1965. Les articles 1034bis et suivants du Code judiciaire
sont applicables.

(170) A la suite de I"avis du Conseil d’Etat, le législateur a
précisé que la possibilité de saisir le juge compétent en
matiere d’exécution de la décision par requéte unilatérale
ne portait pas préjudice a la compétence générale du pré-
sident du tribunal de premiere instance en matiere de ré-
férés (Commentaire des articles, op. cit., p. 17). En cas
d’urgence, le requérant aura donc le choix de saisir soit
le juge compétent par requéte unilatérale, soit le prési-
dent du tribunal de premiere instance sur la base de
I'article 584 du Code judiciaire.

(171) Commentaire des articles, op. cit., p. 16; P. SENAEVE
et H. VANBOCKRICK, op. cit., p. 138.

d’une requéte ou d’une citation 172, dont il n’est
stipulé nulle part qu’elle serait « sans frais » 173

4.2. Le déroulement de l'instance

Le prescrit légal contraint le juge a statuer toutes
affaires cessantes. Dans I'intention d’accélérer
la prise en charge judiciaire du défaut d’exécu-
tion des décisions en matiere d’hébergement ou
de droit aux relations personnelles, le législateur
a donc non seulement veillé a faciliter I'acces au
juge au moyen du mécanisme de la saisine per-
manente mais il a également prévu expressé-
ment que |'examen de la cause devait recevoir
un traitement prioritaire '74. Chaque tribunal de-
vra donc veiller a fixer la cause a la premiere
audience possible, dans des délais relativement
courts.

4.3. Le caractére exécutoire
par provision

Toute décision qui statue sur I’'exécution d’une
décision judiciaire ou d’une convention de di-
vorce par consentement mutuel relative au droit
d’hébergement ou au droit aux relations person-
nelles est de plein droit exécutoire par provision,
qu’elle soit prise par le juge de paix, le président
du tribunal de premiere instance ou le juge de la
jeunesse 17°.

4.4, Eventail des mesures

Compromis entre, d’une part, la volonté de ne
pas permettre que des décisions de justice en
matiere d’hébergement d’enfants restent lettre
morte a défaut de possibilité d’exécution forcée
et, d’autre part, les conséquences humaines dra-
matiques que cette exécution peut entrainer
pour I’enfant, I’éventail des mesures que peut
prendre le juge saisi d’un tel probleme d’exécu-
tion est assez large et son role ne se limite pas a
garantir I'exécution de la décision qu’il aurait
prise antérieurement. Le juge peut en effet
réexaminer completement la situation familiale
afin de comprendre les motifs de I'inexécution
et d'y apporter la solution la plus adéquate, qui
ne consiste pas nécessairement a assortir sa dé-
cision de mesures de contrainte.

Apres de longues hésitations quant au point de
savoir s'il était préférable de laisser carte blan-
che au juge en termes de mesures d’exécution
ou s'il fallait au contraire identifier précisément
les différentes mesures qui s’offraient a lui, il fut
opté pour une solution médiane consistant a lui
indiquer des orientations a titre exemplatif 7°.

(172) Cfr supra, les développements concernant la com-
pétence du juge d’appel.

(173) Dans le commentaire des articles du projet de loi,
il est précisé, concernant la requéte unilatérale, qu’« ici
encore, la requéte a lieu sans frais », ce qui semble faire
allusion a la gratuité pour toute requéte re?ative al’exécu-
tion d’une décision en matiere d’hébergement ou de re-
lations personnelles, alors que cette %ratuité n’apparait
précisément nulle part ailleurs. S'agit-il d’'une méprise ou
d’un oubli? (commentaire des articles, op. cit., p. 17).
(174) H. VANBOCKRICK, « De gedwongen tenuitvoerleg-
ging », op. cit., p. 4; P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, op.
cit., p. 138.

(175) G. HIERNAUX, op. cit.

(176) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission droit de la famille par Mme V. Déom, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/014, p. 78;
rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la commission de
la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord.,
2005-2006, n° 1673/018, p. 13.
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L'énonciation de certaines mesures dans la loi
permet d’en asseoir la légitimité : c’est en effet
en raison de "absence d’une autorisation tex-
tuellement exprimée par la loi que les huissiers
de justice refusaient de préter leur concours a la
reprise forcée de 'enfant et que certains juges
refusaient de prononcer une astreinte dans une
décision autonome au motif qu’ils avaient épui-
sé leur saisine quant au fond du litige '7”.

Plusieurs amendements visaient a insérer dans le
texte de loi la possibilité de recourir aux services
des centres espaces-rencontres. Afin de laisser
toute liberté au juge, ces amendements n’ont
pas été retenus, méme si le Iégislateur a souligné
["opportunité intéressante et souvent indispensa-
ble que représentent les contacts encadrés par
les espaces-rencontres 78, Le juge reste donc
libre d’apprécier quelles mesures lui paraitront
les plus appropriées a chaque cas d’espece, en
restant attentif a la circonstance qu’un des pa-
rents a peut-étre déja perdu tout contact avec
I'enfant et que la prolongation de cette rupture
accroit le traumatisme des retrouvailles.

Certaines mesures ne peuvent étre prises par le
juge qu’en dehors de I'hypothése de I'urgence.
[l s’agit des nouvelles mesures d’instruction, de
la tentative de conciliation et de I'invitation a la
médiation. Dans tous les cas, c’est-a-dire y com-
pris lorsqu’il y a urgence, il peut modifier les
modalités de I’'hébergement de |'enfant, pronon-
cer une astreinte ou ordonner la reprise forcée
de I’enfant.

4.4.1. La médiation

Le juge peut inviter les parties a rechercher une
solution amiable aux difficultés d’exécution du
systeme d’hébergement mis en place, par une
conciliation ou par une médiation. Assez cu-
rieusement, I'article 387ter évoque « la média-
tion telle que prévue a I'article 387bis », alors
que 'article 387bis renvoie lui-méme a la partie
du Code judiciaire relative a la médiation 7°.
Faut-il seulement retenir que le juge saisi des dif-
ficultés d’exécution d’une décision ou d’une
convention de divorce par consentement mutuel
peut inviter les parties a entamer un processus
de médiation conformément a l'article 1734 du
Code judiciaire ou faut-il déduire du renvoi vers
I'article 387bis que ce juge aura, comme le juge
de la jeunesse saisi en toute matiere relative a
I'autorité parentale, I'obligation de donner aux
parties toutes les informations relatives a I'intérét
que représente la médiation? D'apres les discus-
sions lors des travaux parlementaires, il semble
que l'obligation qui pese sur le juge d’informer
les parties sur l'intérét de la médiation n’est
applicable que dans le cadre d’une procédure
régie par l'article 387bis 180

4.4.2. Les mesures d'instruction

De nouvelles mesures d’instruction telles
qu’une enquéte sociale ou une expertise peu-

(177) Voy. infra les développements particuliers relatifs a
I"astreinte et a la reprise forcée de I'enfant.

(178) Rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la com-
mission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/018, p. 10; rapport du
30 mai 2006 fait au nom de la commission de la justice
par M. Mahoux, Doc. parl., Sén., sess. ord., 2005-2006,
Doc. 3-1645/4, p. 42.

(179) Septieme partie du Code judiciaire relative a la mé-
diation, volontaire et judiciaire, articles 1724 et s.

(180) Rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la com-
mission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/018, p. 9.
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vent s’avérer nécessaires dans le litige né de
I"inexécution de la décision antérieure, notam-
ment lorsqu’une longue période de temps s’est
écoulée entre la décision initiale et la saisine
du ju%e en raison de I'inexécution de la déci-
sion 191,

4.4.3. La modification de la décision
relative a I’'hébergement

Puisqu’il peut réexaminer complétement la si-
tuation, le juge peut aller jusqu’a prendre de
nouvelles décisions relatives a I’hébergement de
I'enfant chez ses parents ou au droit aux rela-
tions personnelles. On songe a deux solutions
opposées : soit le juge consideére que le parent
qui refuse de respecter la décision le fait de fa-
gon abusive et porte des lors atteinte non seule-
ment aux droits de I"autre partent mais égale-
ment a ceux de |’enfant de sorte qu’il vaut mieux
alors confier I'exercice de I’autorité parentale et
I’hébergement principal a I'autre parent 82, soit
il consideére que le refus du parent d’exécuter la
décision relative a I’hébergement repose sur des
craintes ou des difficultés qui s’averent fondées
et il aménage, réduit, voire supprime les con-
tacts entre ['enfant et le parent qui réclamait
I’exécution de la décision.

La modification de ’ancienne décision a été en-
visagée de fagon générale par le législateur et
dans le strict intérét de I'enfant contrairement a
la volonté de certains parlementaires qui envisa-
geaient de prévoir que le juge pourrait, au titre
de sanction, inverser les modalités d’héberge-
ment de I’enfant et confier I’hébergement princi-
pal de I'enfant au parent injustement privé de
contact avec lui 183,

4.4.4. ['astreinte

Le recours a l'astreinte '8* peut constituer un

moyen de contrainte efficace a condition que le
montant soit suffisamment important pour étre
dissuasif 8> et que le parent au bénéfice duquel
elle a été fixée puisse en poursuivre efficace-
ment |’exécution forcée.

(181) Rapport du 30 mai 2006 fait au nom de la commis-
sion de la justice par M. Mahoux, Doc. parl., Sén., sess.
ord., 2005-2006, n° 3-1645/4, p. 21.
(182) Liege, ch. jeun., 8 novembre 1999, Rev. trim. dr.
fam., 2000, p. 693; Bruxelles, 3¢ ch., 30 juin 2005, Rev.
trim. dr. fam., 2005, p. 1164.
(183) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission du droit de la famille par Mme V. Déom,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014,
p. 78; proposition de loi modifiant le Code civil et le
Code judiciaire en vue de mieux faire respecter le droit
aux relations personnelles avec les enfants a la suite d’'un
divorce ou d’une séparation de fait, déposée le 28 juillet
2004 par M. Willems, Doc. parl., Sén., sess. ord., 2003-
2004, n° 3-833/1 et proposition de loi visant a mieux fai-
re respecter le droit aux relations personnelles avec les
enfants a la suite d’un divorce ou d’une séparation de fait,
déposée le 15 juillet 2004 par Mme Taelman, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2003-2004, n°® 51-1288/1; P. SENAEVE et
H. VANBOCKRIJCK, op. cit., p. 140 et H. VANBOCKRIJCK, op.
cit., 2006, p. 6.
(184) Pour la définition et les conditions d’application de
I'astreinte, voy. J.-L. RENCHON, « Le recours a l'astreinte
dans les relations familiales », Rev. trim. dr. fam., 1986,
p. 301.
(185) Mme Sosson, entendue lors des travaux parlemen-
taires, suggérait que le montant de I'astreinte dépasse ce-
lui de I"éventuelle contribution alimentaire due par le pa-
rent qui réclame I’exercice de son droit d’hébergement
Eour éviter que |'autre parent, qui s’oppose au droit d’hé-
ergement, ne préfere s'obstiner dans son refus et renon-
cer a la contribution alimentaire. Rapport du 27 janvier
2006 fait au nom de la sous-commission du droit de la fa-
mille par V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006,
n® 1673/014, p. 168.

Il a été a cet effet prévu que le juge qui est saisi
en raison de l'inexécution d’une décision en
matiere d’hébergement ou de relations person-
nelles peut, dans un souci d’efficacité, prévoir
que I'exécution forcée de |'astreinte bénéficiera
du méme privilege que le paiement des pen-
sions alimentaires, a savoir la possibilité de saisir
I’ensemble des revenus du débiteur sans aucune
limitation '8, ’article 1412 du Code judiciaire
a des lors été modifié en ce sens par la loi du
18 juillet 2006. Cette modalité n’est pas auto-
matique. Le juge doit, s'il le juge utile '®, I’avoir
prévu explicitement dans la décision. Il résulte
des travaux préparatoires que ce privilege ne
peut étre prévu qu’apres avoir constaté le refus
d’exécution de la décision relative a I’héberge-
ment. Le juge qui statue sur les modalités d’hé-
bergement ou sur le droit aux relations person-
nelles peut donc prévoir d’emblée une astreinte
mais il ne peut pas encore accorder le privilege
de saisissabilité conformément a I'article 1412
du Code judiciaire %8,

L'objectif du législateur était bien sar de renfor-
cer |efficacité de I'astreinte, surtout lorsque le
parent récalcitrant dispose de maigres revenus,
mais aussi de mettre sur un pied d’égalité les ga-
ranties d’exécution de décisions en matiére ali-
mentaire et en matiere d’hébergement d’enfants.
Il est apparu aussi grave, aux yeux du législateur,
de bafouer le droit de I'enfant d’entretenir des
contacts avec certaines personnes que de ne pas
pourvoir a son entretien matériel 1%

4.4.5. La reprise forcée de I'enfant

Enfin, le juge peut autoriser la partie requérante
a recourir a des mesures de contrainte physique.
La question a fait I'objet de nombreux débats au
cours de I"élaboration de la loi, plusieurs parle-
mentaires souhaitant exclure explicitement tout
recours a la contrainte sur la personne de I’en-
fant 190, L'article 387ter semble étre Iissue d’un
compromis équilibré. D’une part, il paraissait in-
tolérable d’interdire qu’une décision de justice
puisse étre exécutée, par la force si nécessaire,
de sorte qu’il a méme semblé nécessaire d’écrire
dans la loi la possibilité de ce recours a la force.
D’autre part, il devenait alors indispensable
d’entourer cette exécution forcée de garanties
particulieres afin de protéger avant tout I'intérét
de I'enfant.

Bien que le texte de loi n’en dise rien et que
I’emplacement méme de cette mesure parmi

(186) Article 387ter, § 1¢', alinéa 6.

(187) P. SENAEVE et H. VANBOCKRICK, op. cit., p. 142.
(188) P. SENAEVE et H. VANBOCKRICK, op. cit., p. 142; rap-
port du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-commis-
sion du droit de la famille par Mme V. Déom, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n® 1673/014, p. 87.

(189) Commentaire des articles, op. cit., p. 10 et p. 86;
P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK, op. cit., p. 141.

(190) Rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la com-
mission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n® 1673/018, p. 7; proposition de
loi du 30 mars 2004 déposée par M. Swennen, Doc.
parl., Ch., sess. ord., 2003-2004, n® 51-0976; audition de
Mme A. Vandekerckhove, rapport du 27 janvier 2006 fait
au nom de la sous-commission du droit de la famille par
Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006,
n° 1673/014, p. 186 et 195; audition de Mme L. Van Den
Kerckhove, rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la
sous-commission du droit de la famille par Mme V.
Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n° 1673/
014, p. 254; avis de Mme A. Drieskens, rapport du
27 janvier 2006 fait au nom de la sous-commission du
droit de la famille par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n® 1673/014, p. 262; amende-
ment n® 23 de M. Vandenberghe, Doc. parl., Sén., sess.
ord., 2005-2006, n° 3-1645/6, p. 4.
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I"éventail indicatif fourni au juge ne le suggere
pas "1, le législateur a insisté a diverses reprises
sur le caractere ultime de cette mesure, certains
parlementaires ayant méme souhaité le men-
tionner de fagon expresse '92.

La reprise forcée ne peut par ailleurs étre ordon-
née qu’a la suite d’une inexécution avérée 193
d’une décision de justice antérieure. Il est donc
a présent exclu qu’un parent malheureux qui n’a
pas pu exercer son droit d’hébergement ou son
droit aux relations personnelles se rende directe-
ment chez un huissier de justice aux fins d’exé-
cution forcée 4.

(191) Le texte évoque la possibilité d’ordonner des mesu-
res de contrainte avant celle de prononcer une astreinte.
(192) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission du droit de la famille par Mme V. Déom,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014,
pp. 8 et 49 et raﬁ)port du 24 mars 2006 fait au nom de la
commission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl.,
Ch., sess. ord., 2005-2006, n® 1673/018, p. 5.

(193) Rapport du 30 mai 2006 fait au nom de la commis-
sion de la justice par M. Mahousx, rapport de la ministre
de laJustice, Doc. parl., Sén., sess.ord., 2005-2006, Doc.
3-1645/4, p. 21; rapport du 27 janvier 2006 fait au nom
de la sous-commission du droit de la famille par
Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006,
n° 1673/014, pp. 9 et 49; P. SENAEVE et H. VANBOCKRIJCK,
op. cit, p. 140; D. PIRE, « La loi du 18 juillet 2006 tendant
a privilégier I’hébergement égalitaire de I’enfant dont les
parents sont séparés et réglementant |'exécution forcée
en matiere d’hébergement d’enfant », op. cit., p. 29.
(194) Rapport du 24 mars 2006 fait au nom de la com-
mission de la justice par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch.,
sess. ord., 2005-2006, n° 1673/018, p. 78.
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Le Iégislateur a enfin voulu que la reprise forcée
d’un enfant soit organisée de fagon concrete par
le juge, qui doit préciser le type de mesures qu’il
ordonne, leurs modalités précises, définies en
fonction de I'intérét de I’enfant et le cas échéant
les personnes qui devront accompagner I’huis-
sier de justice dans I"accomplissement de sa
mission. La reprise forcée de I’enfant ne peut
avoir lieu que si toutes les modalités prévues par
le juge sont respectées.

La circulaire de la Chambre nationale des huis-
siers de justice du 21 mars 1996 devra sans dou-
te étre revue puisque la loi du 18 juillet 2006
donne une légitimité a I'exécution forcée des dé-
cisions judiciaires relatives au droit d’héberge-

ment ou au droit aux relations personnelles '%.

5. Conformité de I'article 387ter
du Code civil aux dispositions
internationales en matiere
d’enlévement international d’enfant

Le dernier paragraphe de I'article 387ter indi-
que que la compétence du juge sur cette base ne
porte pas préjudice aux dispositions internatio-
nales liant la Belgique en matiere d’enlévement
international d’enfants. Le législateur rappelle
ainsi que lorsque la violation d’une décision en
matiere d’hébergement d’enfants entraine le dé-
placement d’un enfant d’un Etat vers un autre, il
convient d’appliquer en priorité les conventions
internationales auxquelles la Belgique est liée. Il
s'agit essentiellement '¢ de la Convention de La
Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils
de I’enlévement international d’enfants 7 et du
reglement « Bruxelles 11bis », en vigueur depuis
le 1¢" mars 2005 '%8. Ces instruments internatio-
naux visent a promouvoir le principe selon le-
quel tout déplacement illicite d’enfant devra fai-
re |'objet d’un retour immédiat dans le pays de
résidence de I’enfant.

Lorsqu’un enfant réside illégalement en Belgi-
que parce qu’il y a été amené par I'un de ses pa-

(195) Rapport du 27 janvier 2006 fait au nom de la sous-
commission du droit de la famille par Mme V. Déom,
Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-2006, n°® 1673/014,
p. 50; Audition de M. Mignon, président de la Chambre
nationale des huissiers de justice, rapport du 27 janvier
2006 fait au nom de la sous-commission du droit de la fa-
mille par Mme V. Déom, Doc. parl., Ch., sess. ord., 2005-
2006, n° 1673/014, p. 156 a 158.

(196) La Belgique a également ratifié par la loi du
1¢" ao(it 1985 (M.B., 11 décembre 1985) la Convention
du Conseil de I'Europe dite de Luxembourg du 20 mai
1980 sur la reconnaissance et |'exécution dges décisions
en matiere de garde des enfants et le rétablissement de la
garde des enfants. Une convention plus récente de la
Conférence de La Haye concernant la compétence, la loi
applicable, la reconnaissance, I'exécution et la coopéra-
tion en matiere de responsabilité parentale et de mesures
de protection des enfants conclue le 19 octobre 1996 n’a
pas encore été ratifiée par la Belgique. Voy. Q. FISCHER,
op. cit., pp. 75 et 82; M. DEMARET, « L'enlevement inter-
national d’enfants », R.G.D.C., 2006, p. 507. Il existe
également des accords bilatéraux entre Fa Belgique et le
Maroc (protocole d’accord instituant une commission
consultative en matiere civile fait a Rabat le 29 avril
1981) et entre la Belgique et la Tunisie (protocole d’ac-
cord instituant une commission consultative en matiere
civile fait a Tunis le 27 avril 1989), voy. a ce sujet
M. DEMARET, op. cit., p. 510.

(197) Convention approuvée par la Belgique par une loi
du 10 aolt 1998 qui a organisé une procédure particulie-
re décrite aux articles 1322bis a octies du Code judiciai-
re. Q. FISCHER, op. cit., p. 99.

(198) Réglement du Conseil n®2201/2003 du
27 novembre 2003 relatif a la compétence, la reconnais-
sance et I'exécution des décisions en matiere matrimo-
niale et de responsabilité parentale, J.O. L 338,
23 décembre 2003.

rents au mépris d’une décision relative a la res-
ponsabilité parentale et a I'hébergement de cet
enfant, le parent qui réclame I’enfant peut saisir,
soit lui-méme, soit par I'intermédiaire de I'auto-
rité centrale 199, le président du tribunal de pre-
miere instance conformément a la procédure
prévue aux articles 1322bis a octies du Code ju-
diciaire 2%, Le président ne peut pas examiner
I'opportunité des modalités d’hébergement de
I'enfant et ne peut que statuer sur la reconnais-
sance de la décision étrangere et ordonner, ou,
éventuellement, dans le respect des conditions
énumérées par les conventions, refuser 201, le re-
tour de I’enfant 202,

La procédure instaurée en cas d’enlévement in-
ternational d’enfant se différencie donc de la
nouvelle procédure insérée par I'article 387ter
du Code civil sur le plan de la compétence —
président du tribunal de premiére instance 203
versus juge qui a rendu la décision — et sur le
plan du pouvoir du juge — garantir et organiser
le retour de I’enfant versus veiller a maintenir les
meilleurs contacts possible entre I’enfant et ses
deux parents, en s’appropriant si nécessaire |'en-
semble du débat relatif aux modalités d’héber-
gement — alors que I'origine du litige est identi-
que dans les deux hypotheses : la violation par
un des parents d’une décision qui organise les
contacts entre 'enfant et chacun de ses parents.

Conclusion

Des lors que I'imprévisibilité des litiges était

une réalité 24 & laquelle il convenait de remé-

dier, le choix de I’hébergement « égalitaire »
comme principe de référence n’apparait pas
inopportun. Il a le mérite d’insister sur I'impor-
tance pour I’enfant de maintenir des contacts
privilégiés avec chacun de ses parents et de
pouvoir se référer, pour la construction de sa

(199) Article 1322quinquies du Code judiciaire.
(200) Cette procédure est applicable a toute demande
fondée sur I'une des dispositions internationales en vi-
ueur en Belgique, a savoir la Convention de Luxem-
ourg, de La Haye ou le réglement Bruxelles llbis :
Q. FISCHER, op. cit., p. 103. Voy. également M. DEMARET,
op. cit.,, p. 525.
(201) Il s’agit par exemple, dans le cadre de la Conven-
tion de La Haye, de I’absence d’exercice effectif du droit
de garde, de I'acquiescement au déplacement par le pa-
rent gardien, du danger(fh sique ou psychique pour I'en-
fant et de I'opposition de renfant mature au retour. Voy.
S. DEMARS, op. cit., p. 375 et M. DEMARET, op. cit.,
Ep. 518 et s. Le reglement Bruxelles llbis limite la possi-
ilité de refuser le retour en raison d’un danger physique
ou psychique pour I’enfant, le juge devant plutot's’assurer
que I’Etat de résidence habituelle de I’enfant prendra les
mesures de sécurité pour I’enfant : M. DEMARET, op. cit.,
p. 523; Q. FISCHER, op. cit., p. 102.
(202) S. DEMARS, op. cit., pp. 372 et 380; Q. FISCHER, op.
cit., p. 97; M. DEMARET, op. cit.,, p. 516.
(203) Pour de plus amples précisions quant a la compé-
tence territoriale du président dans le cadre de la procé-
dure visée aux articles 1322bis a octies, voy. S. DEMARS,
op. cit., pp. 378 et 385.
(204) L'étude que nous avons réalisée sur le terrain
(N. DANDOY et F. REUSENS, op. cit.), révélait en effet clai-
rement une absence totale d’unité dans I’appréciation de
I'importance des différents criteres pris en compte pour le
choix d’une formule d’hébergement. Si cette appréciation
ne cessera bien entendu d’étre empreinte d’une certaine
subjectivité, le magistrat saisi gardant son pouvoir souve-
rain d’appréciation, cette subjectivité sera désormais en-
cadrée par le contenu du nouveau prescrit légal.
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personnalité, tant a la figure paternelle qu’a la
figure maternelle.

Nous ne pouvons cependant nous empécher
d’éprouver une certaine amertume face a I'em-
ploi du terme « égalitaire ». Nous restons en
effet persuadées que I'utilisation d’un autre qua-
lificatif 20° aux fins de désigner le mode d’héber-
gement auquel le juge devra dans un premier
temps se référer aurait trés certainement permis
d’apaiser les esprits de nombreux opposants qui
voient & juste titre 2°¢ dans I’emploi de cette for-
mule la mise en exergue de I'existence d’un
droit dans le chef des parents plutdt que de la
nécessité de statuer au regard de 'intérét de
I'enfant. De méme, il ne semblait guere néces-
saire, au dernier alinéa de l'article 374, § 2, du
Code civil 27 de mettre sur un méme pied I'in-
térét des enfants et celui des parents...

En ce qui concerne les modifications procédura-
les, un certain recul est nécessaire aux fins d’ap-
précier la maniére dont les tribunaux vont les
mettre en ceuvre. Nous partageons d’ores et déja
les craintes de certains de voir I'obligation de
statuer a titre provisoire lors d’une premiere sai-
sine relancer le conflit entre les parties et impli-
quer un engorgement encore plus prononcé des
tribunaux de la jeunesse. Nous avons a cet égard
pu constater — et on peut le regretter — que ces
modifications ont été pensées et décidées en
fonction des seuls litiges touchant I’héberge-
ment des enfants alors qu’elles concernent plus
généralement I'autorité parentale, ce qui pour-
rait aboutir sur le terrain a des solutions légales
parfois aussi impraticables que peu opportunes.

Enfin, le volet de la loi relatif a I’exécution du
droit d’hébergement et du droit aux relations
personnelles apporte, nous semble-t-il, des
outils efficaces et accessibles, mais dont il ne
faut pour autant pas surestimer la portée. La
mise en ceuvre de I'article 387ter du Code civil
comportera toujours le risque d’envenimer le
conflit et ne permettra pas a elle seule de restau-
rer un lien miné par le comportement obstiné,
voire abusif, d’'un parent.

Cependant, méme si elle n’est ni exempte de cri-
tiques ni a I’abri de résistances, la loi du
18 juillet 2006 affirme une conception juste et
équilibrée du droit de I'enfant a étre élevé par
ses parents 208 et elle se donne les moyens de le
faire respecter.

Nathalie DANDOY
Florence REUSENS

Assistantes au Centre de droit de la personne,
de la famille et de son patrimoine
de I'Université catholique de Louvain

(205) M. C. Panier, dans ses conclusions générales au col-
loque intitulé « L'hébergement alterné : solution idéale? »,
organisé le 21 janvier 2005 par la commission de la jeu-
nesse du barreau de Liege, faisait a cet égard le constat
que ces termes partent du point de vue des parents en ter-
mes de droit. M. Juston, président du tribunal de grande
instance de Tarascon et juge aux affaires familiales, préco-
nisait quant a lui, lors de ce méme colloque, I'emploi des
termes « hébergement partagé » ou « hébergement
paritaire ». Cette derniére formule aurait a notre sens été
plus neutre en termes de revendications parentales.

(206) L'exposé des motifs fait en effet référence a un souci
d’instaurer une égalité entre les pere et mere (op. cit.,
pp. 4 et 5).

(207) « Le tribunal statue en tout état de cause par un ju-
gement spécialement motivé, en tenant compte des cir-
constances concreétes de la cause et de I'interét des en-
fants et des parents ».

(208) Article 7 de la Convention internationale des droits
de I’enfant.

OBLIGATIONS CONTRACTUELLES. —
Convention-loi (article 1134, C. civ.).
— Clause entachée de nullité. —
Pouvoirs du juge. — Substitution
d’une autre clause (non).

Cass. (1™ ch.), 23 mars 2006

Siég. : |. Verougstraete (prés.), G. Londers (rapp.),
E. Dirix, A. Fettweis et B. Dejemeppe.

Min. publ. : D. Thijs (av. gén.).
Plaid. : MM®® L. Simont et J. Verbist.

(Région flamande c. Entreprises Jan De Nul s.a.
e.a.).

Lorsque le juge constate la nullité absolue
d’une clause d’un contrat, il ne peut la rem-
placer par une autre clause qui ne repose pas
sur le consentement des parties.

(Traduction)

I. La procédure devant la Cour.

Le pourvoi en cassation est dirigé contre I'arrét
rendu le 16 mars 2004 par la cour d’appel de
Bruxelles.

Le conseiller Ghislain Londers a fait rapport.
L'avocat général Dirk Thijs a conclu.

Il. Le moyen de cassation.

La demanderesse présente un moyen libellé
dans les termes suivants :

Dispositions Iégales violées.

— articles 6, 1131,1134 et 1135 du Code civil;

— article 57, § 2, de la loi du 30 mars 1976 re-
l[ative aux mesures de redressement économi-
que.

Décisions et motifs critiqués.

L'arrét déclare I"appel recevable mais non fondé
notamment sur la base des considérations
suivantes :

« Les entrepreneurs se fondent en ordre princi-
pal sur la contradiction entre la formule de révi-
sion de prix et I'article 57, § 2, de la loi du
30 mars 1976 qui est libellé comme suit :

» “ Les contrats ne peuvent contenir de clauses
de révision de prix que dans la mesure ol celles-
ci ne s’appliquent qu’a concurrence d’un mon-
tant maximum de 80% du prix final et se réferent
a des parametres représentant les codts réels;
chaque parametre est uniquement applicable a
la partie du prix correspondant au codt qu'il
représente ”.

» Ainsi (1) seuls 80% du prix final peuvent au
maximum étre subordonnés a une formule de
révision; (2) cette révision ne s’applique qu’a
des parameétres qui représentent les colts réels
du contrat et (3) chaque parametre est unique-
ment applicable a la partie du prix correspon-
dant au colit qu’il représente. Il s’ensuit que lors-
que la valeur d’un ou de plusieurs parametres
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dans une clause de prix déroge de maniere si-
gnificative a la part réelle dans les codts repré-
sentée par I'un ou I'autre des parameétres dans le
prix fixé par le contrat, la clause de révision de
prix est nulle. La formule de révision de prix pré-
vue par I'article 3 de la loi du 14 juillet 1976 re-
lative aux marchés publics de travaux, de fourni-
tures et de services doit deés lors répondre a ces
conditions.

» Il apparait, en I'espece, que la valeur du para-
metre gasoil dans la clause de révision litigieuse
déroge de maniere significative a la part réelle
du colt représentée par ce parametre dans le
prix convenu. La valeur de ce paramétre dans la
clause s’éleve a 30% pour la premiére phase des
travaux et seulement & 10% pour la seconde
phase des travaux, alors qu’il n “est nullement al-
[égué, ni a fortiori établi, que les entreprises pour
les deux phases étaient de nature tellement dif-
férente que la part du diesel dans la structure des
colits des deux phases différait de fagon impor-
tante.

» Les entrepreneurs écrivaient déja le 24 avril
1987 que le coefficient de révision du diesel
dans la formule était trop important et que la
baisse spectaculaire du prix de ce carburant in-
fluencait défavorablement le prix de revient de
I'entreprise. Ils ont réaffirmé cette opinion dans
une lettre du 13 avril 1988 et précisé que, con-
formément a 'article 57 de la loi du 30 mars
1976, la formule de prix devait refléter le colit
réel des travaux.

» Les entrepreneurs ont proposé, le 7 février
1989, de réduire dans la formule le facteur ga-
soil a 5%. L'administration a fait savoir le
11 avril 1989 qu’elle maintenait sa position de
refus mais qu’elle était néanmoins disposée a
examiner la demande des entrepreneurs a la lu-
miére de la circulaire ministérielle du 25 février
1988 et elle a demandé aux entrepreneurs de
produire a la fin des travaux les calculs et les pie-
ces justificatives requises par les points 4 et 5 de
cette circulaire. Cela n’a toutefois donné aucun
résultat.

» La formule de révision de prix n’est pas confor-
me a larticle 57, § 2, de la loi du 30 mars 1976
et est, dés lors, nulle.

» La constatation de la nullité d’une clause ne
viole pas le principe de la force obligatoire des
conventions (article 6 du Code civil). Cette nul-
lit€ ne se fonde pas sur la constatation que le
prix serait révisé sur la base de l'indice des prix
a la consommation (comme le soutient la de-
manderesse) mais sur le fait que la formule de
révision ne satisfait pas aux conditions précitées.

» La (demanderesse) invoque en vain que les en-
trepreneurs auraient d@ indiquer lors de la sou-
mission qu’il leur était impossible de donner un
prix (article 20, § 4, de I'arrété royal du 22 avril
1977). Lors du dépdt de la soumission, il n’était
pas impossible de donner un prix et tous les ad-
judicataires ont fait une offre. Seul un paramétre
de la clause de révision de prix prescrite par
I’administration ne semblait pas adapté (voy. ci-
dessous).

» La constatation de la nullité de la formule
n‘entache pas davantage I'égalité de traitement
des adjudicataires dés lors que chacun d’entre
eux se trouvait dans la méme situation et a établi
sa soumission sur la base d’un cahier des char-
ges qui prescrivait cette formule. En d’autres ter-
mes, la formule n’avait aucune influence sur la
comparaison entre les adjudicataires. L'impor-
tance de la pondération inexacte du parametre
ne s’est révélée qu’apres les adjudications lors-

Ml ti-soci été (130.104.1.130)
L' hébergenment égalitaire — (Lorsque |a pronotion de |a coparenté sur le plan de |'hébergement aboutit a une réforme faussenent ...
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