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jcapacité juridique est actuellement le principal moyen de protection juri-
ue du mineur. Est-elle encore le moyen le plus adapté pour permettre a

nfant d’étre respecté comme enfant ? Telle est la question qui fait I'objet de
résente contribution.

question est vaste et complexe. Nous n’avons pas la prétention de la traiter

maniere exhaustive ni d’apporter des réponses définitives. D’une part, le

t est trop vaste pour 'espace réservé a cet article. D’autre part, les réflexions

vont suivre doivent se discuter non seulement dans la sphére juridique,

s €galement avec des chercheurs dans d’autres disciplines scientifiques et
s acteurs de terrain. Notre ambition se limite 4 entamer P'exploration d’une
testion qui peut bousculer afin d’initier le débat.

urquoi nous posons-nous cette question ? Parce qu’il nous semble que,
éme si formellement lincapacité reste la régle, I'examen des textes de droit
des pratiques semble s’en écarter ou la contourner de plus en plus régulie-
ment. Ce phénomene que nous aurons 'occasion d’illustrer peut, de maniére
hématique et réductrice, s’expliquer de deux maniéres. Soit il s’agit d’un
ichement ou d’une dérive qu’il faut redresser pour en revenir A la régle de
Part. Soit, au contraire, il est le signe de la nécessité d’un changement de
Bpective dans la maniére d’appréhender I'enfant dans le champ du droit.
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Dans ce cas, il se justifie d’explorer de nouvelles pisteg e
pour promouvoir cette nouvelle approche.

Nous n’examinons pas la premiére des deux options, No
quement la seconde. Il s’agit d’'un choix qui, sans contegte
Nous le justifions par le fait que ce qui nous intéresse egt dle
deux pistes qui, juridiquement en tous cas, est en friche, ¢
s’engager dans I'inconnu, & poser des questions qui dérang
points de cécité, & questionner les évidences et les principes,_
vrir 'Eldorado comme on peut aboutir 4 une impasse. Qe
il y a généralement des enseignements a se confronter j
qui nous motive dans ce choix que certains trouveront peyt
décalé ou stupide.

Comment aborder et traiter la question ? Il nous semp)]
d’abord chercher 3 comprendre comment le droit appréhende
il nous faut situer le mécanisme de I'incapacité par rapport 4
L’analyse doit se poursuivre par un examen de la maniéj
nisme est mis en ceuvre actuellement. Enfin, il faut se d
mécanismes juridiques pourraient ou non s’avérer plus ad
compte de I'approche que le droit fait de I'enfant aujourd’

Pour réaliser cette démarche, nous allons procéder comme
miére partie (Section 1), nous allons confronter les caracté
avec des approches juridiques de celui-ci présentées sous
apparus successivement dans le temps sans pour autant qu
complétement disparus. Dans une seconde partie (Sectio
rons comment la cohabitation actuelle de ces différentes
méme dispositif juridique interroge le mécanisme de I'ir
Dans une troisiéme partie (Section 3), nous aborderons les
tées 4 I'incapacité civile en dressant un inventaire non e
et en analysant les mécanismes utilisés pour les mettre e1
quatriéme partie (Section 4), nous nous risquerons dYexe
penser ce que pourrait étre un dispositif juridique ot les
frappés d’incapacité juridique.

L'une de nous est civiliste et familialiste et I'autre est p
au droit de l'aide et de la protection de la jeunesse.La p
se nourrit de ces différents champs et d’échanges jamais

LA GAPACITE COMME PROTECTION DE UENFANT ET SES DROITS ?

1. Lenfant dans le champ du droit

cceur d’une tension dialectique

ane tension dialectique. Il est a la fois méme et autre que
ce qu'il est, comme cha%‘un, un étre huma.in. Lenfant est,
¢ pensant et parlant. Mais I’enfant est aussi aufre en raison
s, Psychiques, matérielles, de son manque d’expérience,
_nde, de ses codes et langages... Ces différences factuelles
[ vie de enfant. Dans les premicres années de la vie, il se
on de faiblesse caractérisée en raison de sa dépendance
venir 4 quantité de ses besoins (nourrir, instruire, proté-
distingue de I'adulte par son manque d’expérience, par
nnu, le risque et méme la mise en danger, par un rapport
yl’adulte, par ses codes propres... La différence du grand
_parfois prendre wune image négative, un peu monstrueuse :
olé, trop jeune pour étre assimilé @ un homme, il embarrasse, il

ées, s’ajoute une nouvelle forme de différence. Elle a
lien avec l'urgence climatique. Les jeunes la ressentent

- mémes comme une menace pour leur avenir, alors que
e se mobilisent que fort peu. Juridiquement, n’est-il pas
nsables de demain puissent s’emparer de la question et
fonction des catastrophes qu’ils appréhendent et qu’ils
ue de rester dépendants des responsables d’aujourd’hui
différence prend ainsi une forme nouvelle, car sur cer-
olescents sont plus concernés, souvent plus informés,
rs qui, par exemple, sont a 'initiative de 'action qui a
e de Colombie 4 reconnaitre la personnalité juridique
2. Ce sont également des mineurs qui ont introduit la
européenne des droits de ’homme qui soutient que la

33 Etats parties est incompatible avec la Convention
e ’homme?,

u'l'tés’du débat actuel sur les droits de lenfant », in J. RUBELLIN-DEVICHI et
et violence, Lyon, PUL, 1992, p. 165,

co(corm/indeX-PhP/ZOT 8/04/05/corte-suprema-ordena-proteccion-inme-
ombianal/.

ostinho et autres . Portugal et autres, requéte n® 39371/20. Laffaire est pendante
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Rousseau soulignait déja cette tension dialectique en relevant que Pepg,
était la condition de ’humanité : on ne peut pas étre homme s1 on n’y pas ¢
enfant®. Uenfance n’est pas une succession de seuils a franchir pour atteing
le stade parfait qui serait celui de ’adulte. Les stades par lesquels passe Penfy,
propres 4 chaque dge, sont tout aussi parfaits que le stade adulte mais diﬂ"él’ex;
Lenfant est notre semblable, non seulement dans le devenir humain qu’il porte oy, 4
mais dans son enfance méme®. Tout comme I'adulte, enfant a le droit d’agy
qu’il est. Sa maniére d’étre au monde et son opinion ont la méme valeyy k
celles de Dadulte. Il s’agit plus de penser I'articulation entre I'enfant et Padyy
en termes d’équivalence qu’en termes de seuils a gravir.

Si enfant est un étre humain comme 'adulte, il a droit au méme respect g
celui qui est dii A ce dernier. Il s’en déduit deux conséquences. D’une pa
Pégalité dans la commune humanité fonde le respect des différences. Lenfy
doit étre tenu pour un enfant et non pour un mini-adulte qu'il n’est p
D’autre part, cette égalité constitue également la limite des différences. Denfy
n’a pas A étre exclu des scénes ot il a la capacité d’étre acteur.

La tension dialectique ne peut pas étre vécue de maniére épanouissarte |
I’enfant sans un engagement massif des adultes et de IEtat. 11 est I'avenir de
nation et, A ce titre, celle-ci doit investir pour faire de lui un acteur responsal
Tout commence donc par la solidarité sociale (la fraternité) sous ses multip
formes (famille, école...) sans laquelle les enfants ne sont pas en mesure
développer. L'enfant devient ce qu’il regoit, comme en témoigne histoir
Mowgli. La responsabilité est une maladie contagieuse que lon acquier
fréquentant des personnes responsables. Sans cette solidarité sociale, pas'd'é
lité possible, que ce soit une égalité entre I'adulte et I'enfant ou une égil
entre les enfants. La solidarité s’identifie au respect des différences. Elle pe

3 Penfant d’étre enfant. L'égalité intégre donc le respect de la différenc
places et des responsabilités. Un enfant a besoin des adultes pour se dévelo
et s'épanouir. Lengagement du monde adulte au profit de Tenfance est
condition sine qua non de la commune humanité. Enfin, I’égalité est la so
des libertés entendues A la fois comme la limite des différences et le so
dans le développement de I'enfant tenu comme un €tre unique qui se d
progressiverment.

Les choses sont toutefois plus complexes en raison, notamment, de ce q
droit est le lieu de 'expression du pouvoir. Il garantit ses auteurs conts
menaces et les dangers, il rencontre leur besoin, il structure le mainti

1.-J. RousseAu, Emile, ou De léducation, Paris, Garnier-Flammarion, 1966, p. 133.
D. YOUF, Penser les droits de l'enfant, Paris, PUF, 2002, p. 22.
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rOduction de l'espéce. Dans cette perspective, le droit doit contribuer
ce de I'enfant un bon citoyen, car il est celui qui devra assurer I'avenir
ple des puissants d’aujourd’hui et « payer les pensions de demain ». La
arité garticule autour de ce besoin des auteurs de la loi et n’a donc pas
matiquement I'enfant comme principal objet d’intérét. Comme on pourra
constater plus loin, la prévention de la délinquance est probablement la
acipale source d’inspiration des dispositifs légaux qui concernent le statut
dique des enfants.

La tension dialectique et droit

droit n’a pas toujours rendu compte de la méme maniére de la tension au
ur de laquelle se trouve I'enfant. De maniére schématique, nous dégageons
s modeles : le modele du Code civil de 1804 ou de la puissance pater-
¢ (1), le modele de la protection par 'Etat (modéle protectionnel au sens
¢) (2) et le modele des droits de I'enfant (3). Chacun de ces modeles repose
une vision de 'enfant et articule, d’une maniére spécifique, les pdles de Ia

es modeéles sont apparus successivement dans le temps, ils sont, 2 ’heure
elle, imbriqués les uns dans les autres. Ils ne se sont pas suivis en se subs-
ant I'un i Pautre, mais se sont superposés sous la forme de strates, le pré-
ent servant d’appui au nouveau. Toutefols, en géologie, les strates qui se

la méme maniére, dans les textes et dans les pratiques, les modéles plus
s n’ont pas complétement disparu. Ils cohabitent avec le plus récent dans
eme systéme de droit. Par conséquent, les différentes visions de I’enfant
. Sf)utiennent sont toutes présentes, dans le méme dispositif, en sorte que
1-C1 renvoie une image fragmentée et peu cohérente de I"enfant.

Le modéle du Code civil de 1804 : protection par le pére de famille

C P P
ode civil de 1804 donne de I'enfant la vision d’un étre inachevé : il n’est
. i

fcore adulte et n’a pas encore atteint le stade de perfection. La tension

IE'R-INTEI{SENT[A
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est donc résolue en fixant la différence dans le présent et la similityg,
I'avenir. Le Code civil met I'accent sur la différence qui sépare les Miney,
majeurs. Les enfants sont des étres faibles. IIs n’ont pas les mémes capy
physiques et intellectuelles que les majeurs, ils font des erreurs et ils Mang
d’expérience®. Il s'impose donc de les guider, de les éduquer, de poury,
leur entretien et de les protéger.

Cette mise en avant de la différence prend deux formes qui se soutjey,
mutuellement. D’une part, le mineur est frappé d’incapacité civile. Il e
pas exercer lui-méme les droits dont il est titulaire. D’autre part, dapg
vision aristotélicienne, le pére est reconnu comimne étant I’éducateyr Tl
et le plus adéquat de son enfant au terme du syllogisme suivant : le pere
son enfant et il ne peut donc vouloir que son bien ; le pere est membre
cité et, en raison de son attachement a celle-ci, il ceuvre A sa prospérité e
sécurité ; en conclusion, le pére cherche nécessairement a faire de son ¢
un bon citoyen pour demain’. L’intérét de I'enfant correspond ainsi 3 !
rét de la famille qui lui-méme s’identifie a l'intéret général®. Autremen
Penfant ne se dissocie pas de ses parents. Il n’est vu que comine un él¢
constitutif de la famille sans personnalité autonome.

En raison de la présomption d’affection du pere pour I'enfant, la puiss
paternelle est absolue. Il n’y a aucun motif de se méfier de celui qui aime
enfant et qui veut son bien. Comme le pére cherche dans I'éducation de
enfant ce qui profite 3 I'intérét général, les auteurs du Code civil ont excl
contrdle de Pautorité du pére et ils ont consacré le caractere inviolable
famille qui est présentée comme un cénacle sacré ou I’Etat ne peut pas p
trer?. Ainsi, le modéle du Code civil se justific par la différence de enfa

Sur les postulats qui soutiennent image du mineur que véhicule le Code civil, voy. not. G. Capp
« Vers un Code pénal de la jeunesse ? La responsabilité de I'enfant comme point de départ »,in
(réal), Travail d'intérét général et médiation pénale. Socialisation du pénal ou pénalisation du s
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 246.

La puissance paternelle repose sur une juste présomption que le pére n'usera de son atorité g
sentiment daffection et pour lintérét de l'enfant; qu'il n'agira que pour remettre dans le chemin d
neur, sans lentacher, un enfant quil aime; mais que cette tendresse méme loblige de corriger::
effet le cas le plus ordinaire, celui par conséquent que la loi doit supposer (Procés-verbal de la séa
Conseil d’Etat du 8 vendémiaire an XJ, in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminelle dela
Commentaire et complément des Codes francais, t. Ill, Bruxelles, Tarlier, 1836, p. 320. Dans lem
voy, le procés-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 20 brumaire an X|, ibid,, p. 326).

Voy. M.-S. DUPONT-BOUCHAT, « Lintérét de lenfant. Approche historique », in Ph. GERARD,
M. vaN DE KercHove (dir), Droit et intérét, vol. 3, Bruxelles, Presses universitaires St-Louis, 199
les réf. citées.

Procés-verbal de la séance du Conseil d'Etat du 8 vendémiaire an XI et procés-verbal de [a s
Conseil d’Etat du 20 brumaire an X, in LOCRE, Législation civile, commerciale et criminielle de
Commentaire et complément des Codes frangais, t. Ill, op. cit.,, pp. 320 et 326,
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o b : - .
ection qU elle requiert, alors que, de maniére paradoxale, il ne permet
gement pas & ce dernier de faire appel a une aide extérieure sil fait
¢ d’abus de son pere.

fois, dans cette approche, I'image du mineur comme étre faible et ina-

ne tient pas jusqu’au bout. Elle disparait devant la figure de la victime
i qu)lo- Le mineur incapable est responsable de ses quasi-délits®!. Méme
- représenté en justice, sa responsabilité civile peut étre mise en cause
il a atteint Iage de raison fixé aux environs de 7 ans. Au pénal, il doit
dre de ses délits. Au-dessus de I’dge de 16 ans, le mineur est assimilé 3
te. §'il est coupable, il sera condamné 4 une peine. En dessous de cet ige,
est pas établi qu’il a le discernement pénal (entendu comme l’inteﬂigen&ce
criminalité de I'acte), il est acquitté et renvoyé a la discipline de son pére.
ontre, s'il a le discernement, il peut étre déclaré coupable et sanctionné

uci de la sécurité publique qui justifie cette limite du respect des diffé-

et qui est a l'origine d’une incohérence dans le statut du mineur sera un

nt déterminant dans les transformations que subira, par la suite, la place
nnue 4 U'enfant sur le plan juridique.

Le modele de la protection par I'Etat

nement du modéle de la protection de I'Etat que nous qualifions de

tionnel (sans le réduire au droit protectionnel belge actuel au sens strict)
ve son fondement dans la remise en question du caractére absolu de la
ance paternelle qui s’opére a partir de la deuxiéme moitié du x1x¢ siecle
om précisément de la sécurité publique que I'on vient d’évoquer. L'idée
ose progressivement que les péres peuvent étre inadéquats!? et que le

ppement de la délinquance juvénile est lié aux mauvaises conditions
ication des mineurs!*. Il s’avére donc nécessaire pour I'Etat de pénétrer

H. De Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 2° éd,, t. |, Bruxelles, Bruylant, 1939, p. 87, n° 80.
Voy. art. 1310 du Code Napoléon.
au‘r le régime appi?cable au mineur délinquant au xix® siécle, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de
: Ejteunesg en Belgique. Aide, assistance et protection, Bruxelles, Larcier, pp.22 ets.
; c:it d?',t lutter contre Iq dépravation des meeurs et [affaiblissement de l'esprit de famille et du sentiment
¢ dignité paternelle (Projet de loi pour la répression du vagabondage et de la mendicité, Rapport fait au
?nat Par M. RoBerT!, Pasin., 1891, p. 458).
est i ivrés 3 i & i
5 Zan?“ ces enfal.wts-, livrés & 1a corruption dés fe premier 4ge et par ceux-13 mémes 3 qui la nature et
Onferent la mission de leur éducation, que se recrute ['armée du vagabondage, de la prostitution

t du crime (Proj i jon n m
jet de loi pour la protection de I'enfance, Exposé des motifs, D
41885, 1890 1 sy - ; p , Doc. parl., Ch. repr, sess.
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. . A . sy > A - p
dans les familles afin de contrdler ce qui sy passe, d’y empeche; les abus ¢ d
combler les carences 4 titre curatif, mais aussi 4 titre préventif 15

Pour justifier ce contrdle social et cette police des familles, les juristeg onj
été contraints d’individualiser la personne de Penfant au sein de Iy sph
familiale. Son intérét ne correspond plus nécessairement a I’éducatiop qu
lui donnent ses parents. Le concept d’intérét de I'enfant, au contenu vague o
flou, est 'instrument juridique qui a permis cette individualisatif)n.Tom@foi
celle~ci se fait moins au bénéfice de 'entant qu’au profit de I'Etat. 11 est g
I'intérét de tous que le mineur regoive une bonne éducation afin de deven
un bon citoyen. Par conséquent, si les parents ne sacquittent pas adéquatemey,
de cette tiche, les impératifs de la sécurité publique commandent que If
prenne le relais : I'intéret de I'enfant doit correspondre a I'intérét de 'y,
méme si la famille n’est pas en mesure de I’assurer'®. Le nouveau modéle g
change donc pas I'objectif a atteindre (garantir la bonne éducation citoyenne ¢
la sécurité publique), mais seulement la méthode pour I'atteindre :PBtat me
les familles sous tutelle pour prévenir la délinquance !’ et I’éducation remplac
la prison 8. La déchéance des droits parentaux, la surveillance dans le milie
I'assistance éducative, les diverses formes de placements et 'enfermement sops
les principales mesures que le modeéle protectionnel a, au fil du temps, instayr
d’une part, pour protéger les mineurs victimes de leurs conditions d’éducs
tion ou se mettant eux-mémes en danger, et, d’autre part, pour controler le
mineurs dits « prédélinquants » et rééduquer les mineurs délinquants.

Il faut que des mesures préventives interviennent pour réformer les penchants vicieux alors quiil e
encore temps de les combattre (Doc. parl., ibid.).

Quand la santé, la sécurité ou la moralité de l'enfant sont menacées ; quand il est vrai de dire qu'en réali

it n'a pas de parents ou qu'il vaudrait mieux pour fui n'avoir jamais connu les siens, le législateur peut-il s
détourner et refuser aux pouvoirs publics le droit de pénétrer dans le sanctuaire profané de fa famille
(Projet de loi pour la protection de l'enfance, Rapport fait au nom de la section centrale par M. COLAER
séance du 27 avril 1892, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord. 1892-1893, n° 159, p. 100).

Au fil des législations, les parents ont fait 'objet d'un contrdle sans cesse croissant. Réservée, au dépar
a des situations exceptionnelles dans fa loi du 15 mai 1912 sur la protection de enfance (déchéance d
lautorité parentale), I'intervention étatique a 'égard des parents a progressivement connu une exte

sion maximale d’abord au travers des situations de danger (fa loi du 8 avril 1965 visait tant l‘état actif|
mineur se met en danger] que l'érat passif [le mineur est mis en danger]), puis, plus tard, au travers d

simples situations de difficulté (le décret de la Communauté francaise du 4 mars 1991 et, aujourd'hui,

Code de la prévention, de l'aide a la jeunesse et de la protection de la jeunesse il ne faut méme pas ju
tifier d’une négligence ou une faute du mineur ou des parents pour justifier I'intervention des instanc

publiques daide volontaire).

Puisqu'il est encore susceptible d'amendement, on doit sefforcer de l'empécher de retomber dans

violation de la loi. Il faut donc regarder cette violation moins comme un fait punissable que comm!
un symptoéme de son état moral et dés lors lui appliquer un traitement qui puisse avoir effet sur 50
individualité encore imprécise et malléable (intervention de H. CARTON DE WIART, ministre de [a Justic
séance pléniere de la Chambre du 2 avril 1912, Pasin., 1912, p. 317).
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. modéle protectionnel affirme le droit du mineur a la protection, celui-ci
surtout un prétexte pour pénétrer dans la sphére familiale. En effet, 1’in/di—
qalisation dont I’enfant fait 'objet se justifie plus par la nécessité pour I'Etat
qrantir sa sécurité et « la reproduction de 'espece » que par une volonté de

Conn;ﬁtre la qualité de sujet de droits a U'enfant. Le nouveau modéle repose,

omme le précédent, sur le caractére inachevé du stade de I'enfance et sur la

srence qui existe entre Penfant et I'adulte. Le mineur est, comme il I’était
& dans le Code civil, tenu pour une personne, ¢’est-a-dire un sujet de droit
. singulier). Par contre, il n’est pas reconnu comme un sujet titulaire de droits
bjectifs (sujet de droits au pluriel) dont 1l aurait personnellement I'exercice.
ussi,lorsqu’il est question de droits de I'enfant dans le modéle protectionnel,
sagit principalement de droits-créances qui prennent la forme d’obligations
posées aux adultes de combler les besoins auxquels les enfants ne peuvent

. A )
ourvoir par eux-mémes .

'obligation des parents d’éduquer adéquatement leur enfant correspond,
sis leur chet, autorité parentale qui prend la forme d'un droit-fonction.
objectif de I'éducation qui se justifie par la différence est de conduire a la
militude, c’est-a-dire i Pautonomie et a la liberté. L'autorité est donc un
odéle de relation qui doit tenir compte 4 la fois des besoins, mais également
de Ia capacité de fait, c’est-d-dire du caractere progressif de I'acquisition de la
militude. Ce passage du droit absolu de la puissance paternelle au droit-fonc-
on de lautorité parentale est a 'origine d'une transformation des relations
tre. les enfants et les parents. Dans le modele protectionnel, les mineurs
icquiérent une certaine existence sur la scéne juridique ou ils peuvent étre
présents autrement qu’d travers leurs parents. Un certain espace de différentia-
tion se dégage. Mais la logique n’est pas poussée jusqu’au bout. Tout comme
a famille, le mineur est placé sous la tutelle de ’Etat. Il ne peut pas lui-méme
aisir les instances protectionnelles. D'appréciation de la nécessité d’intervenir
est laissée 3 la discrétion des autorités. Peu de place est réservée i la parole de
‘enfant. Les adultes responsables savent ce qui est bon pour lui. Il peut étre
eparé de ses parents contre son gré, parfois méme sans avoir la possibilité de
e faire entendre.

A cet égard, voy. fa Déclaration des droits de I'enfant du 20 novembre 1959 qui garantit sous forme de
droits ce qui constitue en réalité les besoins de lenfant qu'il ne peut combler [ui-méme. Ce texte vise
notamment l'interdiction de la discrimination, l'intérét de 'enfant comme considération primordiale,
une protection spéciale, une alimentation adaptée, des soins et une sécurité sociale, le logement, I'édu-
cation, F'instruction, les loisirs, I'affection de ses parents...
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C. Le modéle des droits de Penfant

Lémergence du modéle des droits de 'enfant trouve notamment son orig
dans la remise en cause d’une approche de 'enfant uniquement fondée sy;
différence qui prenait la forme d’un paternalisme quasi absolu, méme si, g,
le modéle prote,ctionnel, le paternalisme domestique a, en partie, fait place

paternalisme d’Etat. Le mineur ne disposait d’aucune garantie juridique |
permettant de faire valoir ses intéréts propres et sa vision de la situation,
pouvait étre étouffé par le paternalisme qui était censé le protéger. Des
ont été dénoncés par certains acteurs du monde juridique?®, notamment

avocats2!, mais, surtout, par des intervenants qui lui étaient extérieurs??, A p
tir des années 1970, un autre regard est progressivement porté sur Venfant dy
les sphéres juridique et judiciaire, qui met en avant I’équivalence qui exj
entre le stade de Uenfance et le stade adulte. La similitude n’est pas seulemen
venir, elle est déja présente, car Penfant est un étre humain au méme titre q
P’adulte. T doit donc pouvoir exercer ses droits fondamentaux comme to

personne. La jurisprudence, puis le législateur, ont imposé des limites aux po
voirs des instances et des juridictions en charge de la protection des mine
délinquants et en danger en invoquant le respect dii aux droits fondamenta

A cet égard, deux arréts de la Cour supréme des Etats-Unis ont joué un role essentiel. Il s'agit desar
Kent (383 US. 541[1966]) et Gault (387 US. 1 [1967}) qui ont jugé contraire 3 la Constitution améric
le fait que les régles du proces équitable ne devaient pas étre respectées dans le modgle protectio
mis en ceuvre aux USA : [histoire de la juridiction pour mineurs a démontré qu'un pouvoir discrétionn
illimité, méme motivé par la bienveillance, est fréquemment un pauvre substitut par rapport aux pin
et & la procédure... Les dérogations aux principes établis du procés équitable nont pas engendré une
cédure éclairée, mais larbitraire (arrét Gault, pp. 18-19). Sur ces arréts et leur influence, voy. B-5,A
« Uaffaire Gault : une mise 2 Iépreuve du tribunal de la jeunesse », Rev. dr. pén. crim., 1971-1972, pp.
797 ; M. VAN DE KERCHOVE, Le droit sans peines. Aspects de la dépénalisation en Belgique et aux Etats-Uni
Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, p. 142; A. MORIN, Principes de responsabilité en ma
de délinquance juvénile au Canada, Montréal, W&L, 1992, pp. 25 et s.; Fr. RIGAUX, La protection de |
privée et des autres biens de la personnalité, Bruxelles, Bruylant, 1990, pp. 549 et s.
Sur la naissance des permanences jeunesse, Voy. « Défense des mineurs devant les juridictions
jeunesse et droit des jeunes en Communauté francaise », Protection de la jeunesse et droits de la defe
Actes du collogue du 15 septembre 1990 aux Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxelles, pp. 5
B. CRESPIN, « Permanence d'avocats aux tribunaux de la jeunesse. Répondre aux carences », Chroniq
la Ligue belge de la défense des droits de 'homme, novembre 1980, n% 4-5, pp. 16 et s.; CJEF, Le nouvel
protecteur, Bruxelies, 1981, pp. 119 et s.; P. HENRY, A. DELVAUX et Ph. JAMART, Vade-mecum de 4
intervenant prés du tribunal de la jeunesse », éd. du Jeune barreau de Liége, 1987 ; J.-M. FREDERICK,
défense des mineurs a Verviers », ).DJ, 1989, n° 8, p. 13 ; 1. DE JONGHE, « Rechtsbijstand voor min
ringen bij de jeugdrechtbank te Antwerpen », Panopticon, 1987, pp. 278 et s.; Th. MoReAU, « Le10
Yavocat du mineur : les textes et la pratigue », J.DJ., 1999, n° 182, pp. 11 ets.
Voy. not. Conseil de la jeunesse dlexpression francaise (CJEF), Le livre blanc de la protection de la jeu
3¢ éd, Bruxelles, CJEF, 1979 ; CJEF, Le nouvel ordre protecteur, op. ¢it. s Service droit des jeunes, Quinze ¢
aprés, éd. Jeunesse et Droit, 1993 ;J.-P. BARTHOLOME, « Service droit des jeunes — 10.ans », J.DJ 19880
pp. 9 ets.; « Des services AM.O. comme les autres », J.D.J., 1999, n° 183, p. 40, P, MARTENS, « Les Vif
des services droits des jeunes », J.DJ., 1999, n° 183, pp. 4 et 5. ; 1.-C. WALFISZ, Engagez-
Histoire des services droits des jeunes, Liége, éd. Jeunesse et Droit, 2011

vous qu'ils dis
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_ pineur, et notamment le droit 2 un procés équitable, le droit a la liberté et
droit 3 la vie privée.

ans le prolongement de cette approche, a la fin des années 1980, début des
nées 1990, s’amorce un mouvement a travers lequel le législateur et la juris-
adence ont concédé de plus en plus d’exceptions 4 la régle de I'incapacité
ile permettant au mineur d’exercer lui-méme certains droits subjectifs?.
. Belgique, en 1990, 'age de la majorité civile a été abaissé de 21 4 18 ans
duisant d’autant la période ot la différence des jeunes par rapport aux adultes
¢ juridiquement reconnue, mais aussi garantie. De nouvelles formes de par-
ipation sont apparues comme le droit du mineur d’étre entendu dans les
océdures qui le concernent auxquelles il n’est pourtant pas partie??.

Convention des droits de enfant du 20 novembre 1989 a consacré les droits
pdamentaux du mineur et le regard nouveau porté sur Uenfant du point
vue juridique. Ce texte ne remet pas en question le droit de I'enfant 4 la
otection. Son apport se situe au niveau de la forme que la protection doit
endre que le droit soumet 4 un double impératif. D’une part, qu’elle soit
uvre des parents ou de I'Etat, celle-ci ne peut avoir comme seule finalité
¢ le respect de la qualité de sujet du mineur en ce qu’il est méme et autre
e I'adulte. D’autre part, elle ne peut étre mise en ceuvre qu’en respectant ses
oits fondamentaux.

econnaitre que enfant est un sujet a I'instar de 'adulte tout en étant diffé-
nt de celui-ci a deux conséquences sur le plan juridique. D’une part, "enfant
l'adulte sont égaux en droit. Tant le mineur que le majeur sont d’es sujets
.droits a qui doit étre reconnu, de maniére équivalente, le bénéfice des
oits humains. D’autre part, I'égalité en droit est le fondement du respect des
fférences factuelles qui caractérisent le mineur. En effet, si 'enfant n’est pas
Préhendé dans sa spécificité, il n’est pas tenu pour un sujet de droits, mais un
ni) adulte qu’il n’est pas. Ce respect des différences peut prendre ;)lusieurs
mes sur le plan juridique : tantdt renforcer, au bénéfice de 'enfant, les droits
ndamentaux reconnus i I'adulte, tantdt assouplir ces derniers, tar’ltét insti-
et des droits spécifiques propres a I'enfant. Mais ’égalité en droit est aussi la
.t.e du c\hamp des différences. En effet, enfermer ’enfant dans un traitement
ldlque a ce point diftérent que ses droits fondamentaux ne seraient plus
antis revient tout autant d nier sa qualité de sujet de droits que de ne pas

:,u\r/AcssKi),(::é)S;?z’d'\loy}_'Th' N\ORFAU, « L“autonomie du mineur en justice », in P. JADOUL, J. SAMBON et

e Dotk n’.),i aut;m?mle du mineur, Bru%etlgs,‘Facultés universitaires Saint-Louis, 1998, pp. 161

e -Spédﬁd,tés czii p acz e F'enfant dans le proces civil », LT, 2009, pp. 485 et s.

e i fe ce roit, voy. Th. Moreau, « Une approche juridique de la place de la parole du
e familiale et sociale », J.D.J,, n° 257, 2006, pp. 23 et s.
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respecter les différences. La tension entre I'enfant méme et autre que Pad
est donc permanente si on veut que I'approche juridique colle au plyg pr

la réalité de I'enfant.

Section 2. Lincapacité civile

Dinstitution de I'incapacité civile du mineur a persisté tout au long de 15 ¢
nologie observée au point précédent. Il nous parait donc utile de nous g,
sur les fonctions exercées par ce mécanisme dans les différents modeles,

§ 1. Un principe qui se maintient au fil de I'évolution

Le Code civil de 1804 frappe le mineur d’incapacité juridique dans une fip,
de protection dont 'objet n’est pas nécessairement le mineur. Dans un mo,
ot Penfant est sous la puissance quasi absolue du pére, il se justifie que sa
tection soit la personne de son pére qui agit en son nom et pour son comg
tout en étant le relais de UBtat. A 'époque, I'incapacité civile se conjugue
au temps de la protection de la sauvegarde du patrimoine, de l'intérét g¢
ct de la sécurité publique qu’a celui de la protection de la personne de Ie

qui pouvait d’ailleurs étre embastillé dans les prisons de I’Etat par simple d,

sion de son pére®.

Dincapacité prive le mineur de la jouissance de certains droits (p. ex.le

de vote) et 'empéche d’exercer personnellement les droits dont il est titu
et ce jusqu’au jour ot il accédera a I'dge de la majorité civile (art. 438 C.
Le temps qui s’écoule avant cet age est celui de la minorité. Il est censé co
pondre 4 la durée nécessaire pour assurer la formation et I’éducation du mi
avant qu’il ne soit capable de vivre de manicre adulte et autonome. Dura
temps, le mineur, quel que soit son dge, est place sous lautorité de ses pa
ou de représentants légaux de substitution (tuteur, protuteur). En raison d
incapacité, il est également soumis au mécanisme de la représentation lég;

Le modéle protectionnel n’a pas supprimé le principe de I'incapacité,
2 modifi¢ 1a fonction paternelle. Le pére se voit privé du droit d’empriso
son enfant. Le droit de correction paternelle est transféré au juge des en

Art. 376 Code Napoléon : si Yenfant est 4gé de moins de 16 ans commencés, le pere pourra
détenir pendant un temps qui ne pourra excéder un mois [.]. Art. 377 du méme code: depuis|
16 ans commencés jusqu’a la majorité ou Iémancipation, le pére pourra seulement requeérir (4 dé er
pendant six mois au plus. || s'adressera au président du tribunal, qui [..] délivrera 'ordre d'arrestatid
le refusera.

Sur le statut juridique du mineur, voy. not. Th. MOREAU, « L'autonomie du mineur en |
P.JADOUL, ). SAMBON et B. VAN KEIRSBLICK, Lautonomie du mineur, op. cit., pp. 161 ets.

usti
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odele des droits de l'enfant ne supprime pas non plus formellement
incipe de T'incapacité, mais le fait cohabiter avec le droit de Penfant 3
ouissement et a l'autodétermination incluant ainsi une certaine capacité
rcice de ses droits fondamentaux. Il devient dés lors de plus en plus dif-
de déterminer si I'incapacité est la régle ou 'exception.

pacite doit donc aujourd’hui « se débrouiller » avec les trois modeales qui
o : > S 12
Perposent sans se substituer I'un a Pautre, rendant complexe I'analyse de
_nction dés lors que, sile principe demeure, ses finalités fluctuent.

Le mécanisme et effets

me si, dans le Code civil de 1804 et le modéle protectionnel, il n’est pas
ellement contesté que le mineur serait un sujet de droits, ce statut lui est
alement, dénié en raison du caractére général de Pincapacité Juridique. Un’
eur qui témoignerait concretement d’une capacité de fait ou du discerne-
¢ reste, en théorie, juridiquement incapable. Il n’est donc pas pleinement
ur et sujet dans le champ du droit.

niquement, I'incapacité civile prend la forme d’une présomption, c’est-a-
¢ d’un artifice technique qui permet de considérer comme vrai ce qui peut ;out aussi
étre faux et qui de plus pose comme vrai dans tous les cas ce qui n’est absolument
rai. La présomption ne doit pas étre traitée comme une description ou comme une
othese concernant la réalité. La présomption est une « entorse a la vérité » qui fonc-
e comme moyen de réaliser certaines valeurs®’.

sus, en ce qui concerne la présomption d’incapacité qui nous occupe, son
actere irréfragable empéche toute prise en considération d’une cép;cité
fait individuelle et, dés lors, enferme irrémédiablement le mineur dans la
erence. Le principe de l'incapacité n’offre, par lui-méme, aucune ouver-
e vers la similitude. Celle-ci ne peut advenir que si le législateur ou le juge
oduisent des exceptions au principe d’incapacité. )

tt.e lnf:apacité non questionnable s’accompagner de 0 3 18 ans d’une sou-
sion a un régime de représentation légale. Paradoxalement, le mandat éli-
¢ le mandant. En effet, seules les personnes désignées par la loi peuvent
seulement exercer ses droits mais, en plus, décider s’il y a lieu ou non de
elxercer, et ce en raison de larticulation du mécanisme de la représentation
¢ avec celui de la puissance paternelle ou, plus, tard, de Pautorité parentale.

Fr.Tu i i ili
jeUne:KENS,' « Les nr'np'asses.du discours de fa responsabilité dans la repénalisation de la protection de la
; FOR!se », mPLa criminologie au prétoire, Gand, Story-Scientia, 1985, p. 18 ; voy. égal. dans le méme sens
: ERS, « Présomptions et fictions », in Ch, PEREL, 2 i

C , . MAN et P. FORIERS, Les présomptions et i
droit; Bruxelles, Bruylant, 1974, p. 10. g ’ e fetonsen
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Si la présomption dincapacité civile constitue sans doute un moyen utile
atteindre les finalités fixées par les auteurs du Code civil de 1804, el L
duit que trés imparfaitement la réalité et la temporalité de I'enfant. Dy
cette présomption n’opére que par comparaison avec la capacité de s
sans s'intéresser a la subjectivité propre du mineur et au fait que le stad,
Ienfance et celui de I'adolescence ont une valeur équivalente au stade ady
Elle ne lui permet pas de faire valoir personnellement dans le champ juridie
ce qui lui est spécifique et qui le différencie de I'adulte. Au contraire, ce g
précisément ces éléments qui sont invoqués pour U'exclure de la scipe ju
dique. D’un autre c6té, la présomption d’incapacité ne permet pas de rep,
compte de I'évolution de I'enfant, de ses passages et de ses expériences iy,
tiques. Durant toute la période de la minorité, le mineur est présumé incapy
et, du jour au lendemain, lorsqu’il atteint I'age de la majorité civile, il Jy;.
reconnu une capacité pleine et entiére. Le droit altere la réalité en maintep,
a quelques rares exceptions pres, le principe de P'incapacité juridique dyy
toute la minorité. En raison du « mensonge légal » que constitue la préson
tion d’incapacité, méme si, concrétement, il a autant de maturité que le maje
le mineur n’est, par principe, pas admis a exercer les droits dont il est titul,
Dans une telle perspective, le droit apparait comme une affaire d’adultes
I'enfant se voit assigner une posture d’assujettissement et de soumission d
Pattente d’accéder a son tour au statut d’adulte pour étre autorisé 3 ¢ ve
jouer dans la cour des grands ».

Parce qu’il est toutefois impossible de nier jusqu’au bout les facultés d
témoigne concrétement le mineur, la doctrine et la jurisprudence ont, ¢
tot, distingué P'incapacité naturelle de I'incapacité de protection?®®. L'incapac
serait naturelle tant que enfant n’a pas atteint 'Age du discernement®, U
fois cet dge atteint, 'incapacité serait un mécanisme de protection pour p
téger le mineur contre son inexpérience ou sa témérité>?. Le critére rete

Voy. not. H. Dt PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 2° éd., op. cit., t. 1l, p. 9, n° 2bis, et p, 29, n?
P. MAHILLON, « La capacité du mineur non émancipé », £.T,, 1973, p. 530 ; Ch. Campion, LEtat et [enft
Bruxelles, éd. P. Van Fleteren, 1914, pp. 66-67.

Les Novelles, Protection de la jeunesse, P. MariLLON (dir.), Bruxelles, Larcier, 1978, n° 26. On consi
généralement que l'incapacité naturelle est absolue. Théoriguement, c'est donc la nullité absolue qui
&tre la sanction de tout acte posé par le mineur non doué de discernernent sans I'intervention de
représentant puisqu’il y manque un élément essentiel, la volonté. Néanmoins, cette nullité est habit
lement assimilée a une nullicé relative (M. Dt PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 2° éd., op. cit.
p. 88, n° 81), Clest-a-dire qu'elle ne peut étre soulevée que par les représentants légaux durant fa min
du jeune ou par celui-ci une fois qu'il est devenu majeur (art. 1304, al. 3, anc. C. civ.) et par ses hé
Dans le second 4ge, vers époque de fa puberté, l'enfant a déja observé, réfléchi. Mais Clest a ce mor
méme ol lesprit commence a déployer ses ailes, ol nulle expérience n‘a formé le jugement; cest

moment oU, faisant le premier pas dans a vie, livré sans défense a toutes les passions qui s’empal’ent{i
son ceedr, vivant de désirs, exagérant ses espérances, s'aveuglant sur les obstacles, qu'il a surtout beso!
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opérer la distinction entre les deux catégories est donc le discernement,
5 SUT laquelle nous reviendrons plus loin (voy. infra, Section 3, § 4, B).
fois, 4 c€ stade, on peut déja formuler deux observations. D’une part,
potion n’est pas définie par la loi qui ne fixe pas non plus un age précis
¢ duquel le mineur est présumé en jouir, pas plus qu’elle n’en précise
qditions d’existence. Clest une question de fait laissée 2 I'appréciation
tjonnaire des cours et tribunaux en fonction des circonstances d’espece,
joe de I’enfant, de son développement, de la nature et de enjeu de 1'acte,
i e discernement n’est donc reconnu que par Pappréciation que porte
ers sur les facultés de jugement de 'enfant. D’autre part, le discernement
ente, dans SOT sens commun, une certaine parenté avec la capacité puisqu’il
ose chez celui qui en jouit P'aptitude a apprécier un objet a sa juste valeur.
tant, sur le plan juridique, la constatation du discernement dans le chef
mineur ne lui confere pas la pleine capacité juridique. Le discernement et
pacité sont donc des concepts qui ne s’identifient pas.

Une incapacité au périmétre limité

mage du mineur incapable, que ses parents forment et éduquent pour qu'il
ienne, demain, un bon citoyen, ne résiste toutefois pas jusqu’au bout et elle
¢ sur deux plans.
premier est celui de la responsabilité et du crime que nous avons déja
rdé. La cohérence aurait voulu qu’d lincapacité civile, qui empéche le
etir de se prendre en charge et d’administrer son patrimoine, corresponde

rresponsabilité qu’elle soit civile ou pénale. S’il ne peut pas poser des actes

diques, le mineur ne devrait pas non plus étre tenu de répondre de son
sur le plan juridique. Pourtant, selon la jurisprudence et la doctrine, sur la
e de Iarticle 1382 de I'ancien Code civil, le mineur doué de discernement

qu'une main ferme le protége contre ces nouveaux ennemis, le dirige & travers ces écueils, dompte ou
modére a leur naissance ces passions, tourment ou bonheur de la vie, selon qu'une main maladroite
letir aura donné une bonne ou mauvaise direction (Exposé des motifs du Titre IX du Livre | du Code
civil par forateur du gouvernement Réal cité par Ch. Campioni, LEtat et lenfant, op. cit., p. 66). Voy. égal.
H. Dt PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 2¢ éd., op. cit., t. 1, p. 87, n° 80. A cet age, V'incapacité n'a
donc de sens qu'en tant qulelle participe a la protection du mineur (L. MissoN, M. NEVE et E. DUFRASNE,
« La capacité dester en justice, de la femme mariée hier, du mineur aujourd’hui », J.L.M.B,, Centenaire,
1888-1988, p. 267). Cest la raison pour laquelle, lorsque le mineur pose seul un acte qui requiert norma-
lement lintervention de son représentant, la nullité de cet acte n'est que relative,

H..De Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, 2¢ éd., op. cit, .1, p. 81, n° 78 et p. 87, n° 80 ; H. D PAGE,
Traité élémentaire de droit civil belge, 4° éd. (mis & jour par J.-P. MASSON), op. cit, t. }i, vol. 2, p. 1132,
N"1215 ; P. MAHILLON, « La capacité du mineur non émancipé », op. cit., p. 530 ; V. POULEAU, « Les diffé-
rents seuils d'acces a la capacité du mineur d'dge non émancipé », Rev. trim. dr. fam., 1990, p. 5. Voy. égal.
B. DuBUISSON, « Autonomie et irresponsabilité du mineur », in P. JADOUL, J. SAMBON et B, VAN KEIRSBLICK
(dir), Lautonomie du mineur, op. cit., p. 83 et les réf. citées en note 4.
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est civilement responsable de son quasi~délit32. Pour H. De Page, s Pon
choisir celui avec qui on contracte, ot ne choisit pas celui qui vous blesse, vous dﬁuﬁ
vous injurie. Le besoin de protection du mineur cede devant celui, plus importqp;
victime?®. De méme, lorsqu’il commet une infraction, le mineur doit rép;
de son acte sans représentation légale, que ce soit devant les juridictions pgy,
avant la loi du 15 mai 1912 ou devant les juridictions de la jeunesse depy
Toutefois, aujourd’hui encore, via la procédure de dessaisisserment |, le
4gé de 16 ans accomplis peut encore, dans certains cas, se voir applique
procédure pénale et le droit pénal des adultes sans aucune protection pary,
liere. Dans la procédure protectionnelle, que ce soit dans le cadre de I'¢
publique ou dans le débat sur les intéréts civils, le mineur n’est pas représeq
devant les juridictions de la jeunesse et il doit se défendre en personne
outre, la justice restauratrice, considérée actuellement comme étant la fopy
prioritaire que doit prendre la réaction sociale 3 la délinquance juvénile, -
pose une capacité et une responsabilité dans le chef du mineurqui agit sey '
négocie avec des adultes, il signe des accords de médiation, il est pleine
acteur des concertations en groupe, il peut s'obliger a réparer le domma
développe des relations avec la victime et prend des engagements... L'e
se voit ainsi signifier une image paradoxale de juridiquement incapable ¢

factuellement responsable**.

Le second plan est celui de la présomption d’incapacité elle-méme. Co
déja relevé, en soi, elle ne permet aucune prise en considération de la cap

de fait du mineur. Toutefois, dans une série de domaine de I'existence,
option est devenue intenable sur le plan pratique. La loi et la jurisprud
vont ainsi, au fil du temps, instituer ou reconnaitre de plus en plus dex
tions particuliéres A I'incapacité civile en reconnaissant au mineur la possi
Jexercer certains droits en raison de ses facultés de jugement dont il joi
concrétement (voy. infra, Section 3).

Le droit renvoie ainsi aujourd’hui au mineur une image de lui-méme g
largement morcelée. En fonction d’intéréts divers qui, bien souvent,sont a
que le sien, le mineur est tantot présumé incapable, tant6t reconnu o
partiellement capable, tantot tenu responsable. La cohérence du dispost
semble pas devoir étre recherchée du coté de I'image que le droit renvoie

H. Dt PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 2° éd., op. cit., t. I, p. 30, n° 17 ; P. MAHILLON, « Lacap
du mineur non émancipé », /T, 1973, p. 532.

H. Dt PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 2° éd., op. cit., t. |, p. 87, n" 80.

Sur ces questions, voy. Th. MOREAU, « Mineur incapable, mineur responsable. Quelques f
la place reconnue au mineur et a ses droits fondamentaux dans la réforme », in Réforme dudr
jeunesse. Questions spéciales, CU.P, vol. 97, 11/2007, Liége, Anthémis, 2007, pp. 151 ets.
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~ ? b b . 3
sme al enfant, mais bien dans le souci de protection de I'intérét général
Ja sécurite publique. Cette image fragmentée peut, sans doute, constituer
4 M 2. 1+1 1

srument susceptible d’initier le mineur aux paradoxes de I'existence et
Ja vie sociale. Mals, elle peut aussi signifier, pour le mineur, une absence
repere surtout si elle devient le moyen par lequel ceux qui sont en charge
cette initiation evitent de l'assumer et se protégent en ne s’ouvrant pas a
srité dont sont porteurs les jeunes.

feconnaissance de cette capacité partielle mais néanmoins de plus en plus
o dans le chef du mineur, contemporaine du mouvement en faveur des
1s de I'enfant, si elle peut étre le moyen de lui reconnaitre une plus large
¢ d'acteur dans sa propre vie, peut également étre ’aubaine pour le monde
Jte de se décharger de ses obligations. Comme le souligne Y. Lernout, si
et devient acteur de sa protection, il faut craindre qu’il ne soit responsable de son
u de protection a Uégard de lui-méme et qu’en cas de défaillance il ne trouve per-
e qui le protege effectivement. 11 ne faudrait pas oublier la différence au nom
2 reconnaissance de la similitude. Il s’impose, pour respecter la spécificité
jeunes, de penser ces deux dimensions comme étant en tension. Nous y
endrons.

Section 3. Aujourd’hui, un mineur partiellement capable

mme on vient de le relever, il existe de plus en plus de dérogations a la pré-

mption d’incapacité d’exercice de ses droits par le mineur. Le phénoméne,
ru 2 la fin des années 1980, n’a cessé de se développer accentuant ainsi la
nentation de I'image du mineur dont le droit est porteur. Il s’observe dans
es les branches du droit (droit civil, droit patrimonial, droit judiciaire, droit
ical, droit social, droit du travail, droit commercial et financier, droit de
¢ et de la protection de la jeunesse, droits intellectuels, droit fiscal, etc.). En
un inventaire totalement exhaustif n’est pas chose possible dans la présente
ribution. Nous nous sommes limités i en relever certaines. Les unes sont
vre du législateur (§ 1), les autres de la jurisprudence en droit interne (§ 2)
evant la Cour européenne des droits de ’homme (§ 3). Nous propogons

uite un relevé et une analyse des moyens techniques qui sont utilisés pour
conférer cette capacité plus précoce au mineur (§ 4).

Y. ’ i
LERNOUT, « Lenfant, auteur de sa protection », Dr. enfance et fam., 1990/1, n° 29, p. 111.
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LE STATUT DU MINEUR EN DROIT CIVIL ET LES DROITS DE LENFANT
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LE STATUT DU MINEUR EN DROIT CIVIL ET LES DROITS DE [’ENFANT

§ 2. Les dérogations qui sont I'ceuvre de la jurisprudence eng
interne

De manicre générale, en droit interne, la jurisprudence n’a jamaig

question la minorité et Iincapacité civile d’exercice qui IMposey

mineur ne peut agir en justice que par Uintermédiaire d’un représe

R Dtan
s’agisse de ses parents, de son tuteur, de son protuteur ou d’up tuten

] teur
suivant les cas.

Toutefois, régulicrement, des mineurs — toujours avec l'aide d’adulte _
diquent la reconnaissance de pouvoir personnellement exercer deg droj
que la loi ne leur reconnait pas ce pouvoir, mais — observons-le — fie
interdit pas non plus formellement.

La reconnaissance pleine et enti¢re de I'exercice d’'un droit au mineq; ¢
que ce dernier puisse agir personnellement, sans 'intervention d’up rep
tant, pour le faire valoir devant le juge 2.

C’est des lors par le biais d’une reconnaissance d’une capacité 3 agir pr
ralement devant les cours et tribunaux® que de nombreuses décisions g
prudence ont reconnu aux mineurs 'exercice de différents droits maté

Il faut insister sur le fait que cette reconnaissance est réservée i la cag
des mineurs doués du discernement. Nous reviendrons sur la condig;
discernement au point suivant.

De maniere générale, ces exceptions semblent souvent reposer sur u
deux considérations suivantes. D’une part, il existe des actes qui ne so
de nature a causer préjudice au mineur. Il n'y a donc aucun risque i |
mettre de les poser. Au contraire, ¢’est méme parfois utile pour renfo
protection, surtout dans des situations d’urgence. D’autre part, certains
sont a ce point personnels au mineur qu’une autre personne ne peut
exercer a sa place.

Il est évidemment impossible d’examiner ici toutes ces décisions. Nous
choisi de nous limiter & répertorier les principaux fondements juridiq

En ce sens, voy. not. Fr. RIGAUX, La protection de la vie privée et des autres biens de la personnalité,
p. 559 ; P. MARTENS, « La capacité judiciaire du mineur », Kinderrechtengids, Gand, Mys Breesch
deel 1.1.1, p. 14,

Si la capacité juridique ne figure pas au rang des conditions de recevabilité d'une action enju
pose un probléme au niveau de validité de I'instance ; en effet, une action introduite par uni
en tant qu'acte qu'il ne pouvait poser sans I'intervention de son représentant légal, est frappée
relative. Voy. not. C. DE BOE, « La place de 'enfant dans le procés civil », T, 2009, p. 486, n° 3

n° 6 et la jurisprudence et doctrine qui y sont citées ; voy. égal. M. MALLIEN, « Les droits procédur:
l'enfant au civil », cet ouvrage.
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at ces décisions, sachant que, régulierement, certains se com-
0s¢

etx.

‘ ractére urgent et conservatoire de I'action
ca

¢ que Iincapacité civile du mineur a pour objet de garantir sa pro-
né 2 . . . ;
ujours €te admis que le mineur pouvait accomplir seul les actes
sest-a-dire les actes qui n’engagent pas le patrimoine mais qui,

cation de le préserver et de le protéger>*.

4 toO
ires, €
re, ont vo
an judiciaire, cette régle se traduit par la reconnaissance, dans le chef
¢ doué de discernement, de la capacité d’introduire lui-méme une
justice 3 titre purement conservatoire et & exercer les recours ordi-

sque les délais sont prés d’expirer®. De méme, un mineur a été auto-

56

tiquer une saisie conservatoire sur les biens de son débiteur°. Selon

ce principe se déduit également de T’article 1150 du Code judiciaire

¢ en cas d’extréme urgence, le mineur 3 introduire personnellement
b 3
tte en apposition de scellés 5758

ie de la jurisprudence et de la doctrine a admis les actions des mineurs
en les assimilant aux actes conservatoires. D’une part, le juge des réfé-
tue pas sur le fond du litige 59 D’autre part, 'urgence aurait pour effet
fus de reconnaitre au mineur un droit d’agir reviendrait a le priver de

cés au juge pour faire valoir son droit matériel s’il doit attendre, sur le
&dural, d’étre autorisé ou assisté®’.

PaGE; Traité élémentaire de droit civil belge, op. cit., t.1, p. 81, n° 78 ; P. MAHILLON, « La capacité du
eur non émancipé », LT, 1973, p. 531 ; V. POULEAU, « Les différents seuils d'acces a la capacité du
eur d'dge non émancipe », op. cit, p. 24. '
it BOE, « La place de l'enfant dans le procés civil », op. cit., p. 488, n° 13 ; P. MAHILLON, « La capacité
mineur non émancipé », op. cit,, p. 531; L. MissON, M. NEVE et E. DUFRASNE, « La capacité dester en
ce, de la femme mariée hier, du mineur aujourd’hui », op. cit.,, p. 264 ; G. CLOSSET-MARCHAL, « La
vention sur les droits de l'enfant et la Belgique. Aspects de droit judiciaire », op. cit., p. 137 ; Liege,

in 1989, J.L.M.B., 1990, p. 172;; Liége, 25 février 1987, .LM.B., 1987, p. 640 ; Bruxelles, 30 octobre 1975,
L 1976-1977, col. 1012,
eiv. Neuchateau (saisie), 23 février 1981, ).L,, 1981, p. 201, note G.o.L.
tableau supra, n° 24.
propos, voy. E. VIEUJEAN, Observations sous Trib. civ. Liege (réf.), 8 juillet 1986, L.T., 1987, p. 147 ;
AHILLON, « La capacité du mineur non émancipé », op. cit,, p. 531. Ces auteurs estiment cependant
larticle 1150 du Code judiciaire doit recevoir une interprétation restrictive. Dans le méme sens, C. Dt
«La place de 'enfant dans le procés civil », op. cit,, p. 489, n° 13.
not. Gand, 30 novembre 2007, R.DJ.P., 2008, p. 133.
ur fa doctrine, voy. not. A. Fertewets, Manuel de procédure civile, Lidge, éd. de la Facuité de Droit de
Bee, 1987, p. 54, n° 47 ; L. MissoN, M. NEVE et E. DUFRASNE, « La capacité d'ester en justice, de la femme
ariée hier, du mineur aujourd’hui », op. cit,, p. 264 ; G. CLOSSET-MARCHAL, « La Convention sur les
tsde lenfant et |a Belgique. Aspects de droit judiciaire », op. cit, p. 140 ; V. POULEAUY, « Les différents
Uls d'acces 3 la capacité du mineur d’age non émancipé », op. cit,, p. 25 ; P. ROUARD, Traité élémentaire
droit juidicigire privé, vol. 1, Bruxelles, Bruylang, p. 176. Pour la jurisprudence, voy. not. Civ. Courtrai,
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C’est notamment en recourant a la procédure en référé que plusiey

ont porté devant les tribunaux des actions en matiére scolaire6! IC‘rs’ ‘
est souvent liée a I'obligation scolaire et  la nécessité d’avoir rapid;’ o
a4 un établissement. Des mineurs ont également saisi le président dy zn'en
travail en mati¢re d’aide sociale?. Dans ce cas, 'urgence se justiﬁenb»u
ment par la nécessité, pour le mineur qui est sans aucune ressource =
immédiatement du minimum vital. ’

de djg

B. La théorie des droits & ce point personnels

Pour certains juges, des droits sont « a ce point personnel » que seul ley
laire, fiit-il mineur, peut les exercer. r

Déja en 1931, la Cour de cassation a estimé que seul le mineur ayaj¢ k
pour se pourvoir contre une décision du conseil de milice en raison du(iu
tere personnel des obligations de milice®. Le Conseil d’Etat §’est pron
dans le méme sens®. Cependant, il faut souligner que ces décisions on
rendues sur des recours introduits par les parents. Il ne s’agissait dop
tant d’ouvrir le prétoire au mineur, que d’en refuser accés aux représe .
légaux. n

Depuis, comme le souligne trés justement P. Martens, la téléologie des 1
de procédure s’est inversée : hier, elle consistait en une épreuve formaliste
perl?lettait au juge de ne pas étre trop souvent dérangé, alors qu’aujourd’h
sagit pour lui d’assumer le plus utilement le service public qui lui est con
La théorie « des droits A ce point personnels » a été mobilisée pour perm
au mineur d’exercer personnellement certains droits plutdt que pour py
mettre 2 des juridictions de justifier de ne pas traiter leur cause. ;

Ainsi, en mati¢re d’aliments, plusieurs décisions ont accueilli favorableme
. L .
Paction dirigée par le mineur contre un ou ses deux parents sur la base

30 janvier 1958, R.W, 1957-1958, col. 180 ; Trib. trav. Huy, 18 septembre 1974, J.L., 1974-1975, p. 61;
Namur (réf.), 27 février 1987, JL.M.B., 1987, p- 516 ; Civ. Namur (req. unil.), 28 janvier 1987, JLM.B., 19
n°4, p. 2 Voy. égal. l'ensemble des décisions et références citées par C. Dt BOE, « La place de l'enfant d
le procés civil », op. cit., p. 488, n° 13, réf. infrapaginale 44. Cet auteur considére néanmoins ne pas pou
appr(?uver cette jurisprudence, car, selon elle, le principe de 'incapacité est général et sappliqueato
E)rocec,iure, quelle ait un effer au fond ou pas, et les seules dérogations a cette régle sont le fait defa
A cet égard, voy. not. fes nombreuses décisions publiées dans le recueil Le droit scolaire, vol. 2, Liege,
Jeunesse et Droit, pp. 1 et s.

Trib. trav. Namur (réf), 24 novembre 1993, /.DJ,, 1994, n° 131, p. 36.

Cass,, 26 janvier 1931, Pas,, |, p. 48. Dans le méme sens, voy, Cass,, 23 juillet 1987, 1.T, 1988, p. 341
CE, arréts n® 2144 et 6897. Voy. égal. C.E, 29 juin 1999, T.B.P., 2000, p. 553. '

P. MARTENS, « La capacité judiciaire du mineur », op. cit,, p. 4 et décisions citées.
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Code civil®. Ces décisions soulignent généralement qu’il
¢ situation particuliére dans la mesure ot les représentants légaux
sont également les débiteurs d’aliments, la loi n’ayant prévu aucun

‘représentation adapté du mineur dans le cas ol celui-ci s’oppose 4 ses

Eﬂ o5 rappellent également que I'incapacité qui frappe le mineur doué

pement est Une protection qui ne peut se retourner contre lui. Elles
énéralement sur le caractére urgent et nécessaire de la demande dans

o ou le mineur est, par définition, sans ressource. L'urgence présente

k sre vital qui améne certains juges 4 considérer que le droit aux

droit attaché A ce point 2 la personne du mineur qu’il doit

03 du

caract

ts est un
r agir lui-m ,

¢ longtemps, le Conseil d'Etat a considéré qu'une requéte signée par
cur était irrecevable®’. Cette position était plus sévere que la solution
+ commun qui avait recours a 'exception dilatoire % et a la nullité rela-
Cette jurisprudence se justifiait par le fait que, devant le Conseil d’Etat,
uestion de recevabilité est d’ordre public et que, par ailleurs, le délai de
s de 60 jours rend impraticable la solution de I'exception dilatoire. En
le Conseil d’Btat a cependant amorcé un revirement de jurisprudence
cconnu au mineur le droit d’ester en justice en matiere d’aide sociale. Ce
er doit tre réputé avoir le plein exercice de sa capacité juridique pour les actions
fice en rapport avec les actes qu'il est juridiquement capable d’accomplir sans

éme en justice pour le faire respecter.

p St:Gilles, 23 avril 1985, JJ.P, 1987, p. 21; Civ. Liege, 5 décembre 1985,).P. Liege (1% canton), 23 mai 1986,
obs. PeTiT, JLM.B., 1987, p. 509 ; 1P Huy (1% canton), 26 juin 1986, /L., 1986, n° 36; Civ. Liege (réf), 8 juil-
let 1986, .T,, 1987, p. 147 ; J.P. Mons (2¢ canton), 11 juin 1987, J.DJ, 1988, n° 4, p. 25 et note RUCHARD ;
1B Etterbeek, 29 mars 1988, Rev. trim. dr. fam., 1988, p. 563 ; J.P. Mons, 19 avril 1989, /D.J., 1989, n° 6, p. 34;
J:P- Wavre, 23 novembre 1989, Rev. trim. dr. fam,, 1989, p. 51; Civ. Tournai, 16 décembre 2000, /.DJ, 2001,
n° 206, p. 41 Civ. Gand (réf), 16 mai 2002, R.W, 2002-2003, p. 1110. Voy. égal. a contrario Civ. Anvers
(78 ch.), 27 février 1990, R.W, 1989-1990, p. 1369, note . GerLO. D'autres décisions ont néanmoins consi-
déré que seul un tuteur ad hoc pouvait introduire une action alimentaire contre les représentants du
mineur, Voy. Civ. Ligge, 18 janvier 1993, J.DJ., 1993, p. 54 ; ].P. Molenbeek-5t-Jean, 14 juillet 1989, JDJ.,
1990, p. 43 ; ).P. Huy (1% canton), 5 novembre 1987, J.DJ, 1988, n° 2, p. 5; Civ. Bruxelles, 28 juin 1988,
Rev. frim. dr. fam., 1988, p. 562 ; Civ. Anvers, 27 février 1990, RW, 1990, p. 1369, note J. GERLO.

Sur cette jurisprudence, voy. P. MARTENS, « La capacité judiciaire du mineur », op. cit, p. 4.

La'doctrine et la jurisprudence reconnaissent au défendeur, assigné par un mineur agissant seul, le droit
de saulever in limine litis une exception dilatoire, contraignant ainsi le mineur demandeur a régulariser
la procédure en faisant intervenir son ou ses représentants légaux ou un administrateur ad hoc. Voy. not.
C: DE Bok, « La place de l'enfant dans fe proces civil », .T, 2009, p. 486, n° 4 et la jurisprudence qui y est
citée ; Th. MOREAU, « Lautonomie du mineur en justice », in P. JADOUL, ). SAMBON et B. VAN KEIRSBLICK,
Latitonomie du mineur, op. cit., p. 166 ; voy. égal. M. MALLIEN, « Les droits procéduraux de fenfant au
civil », cet ouvrage.

A défaut dlexception dilatoire soulevée par le défendeur, I'action est valablement introduite par le
mineur, Voy. C. Di BOE, « La place de lenfant dans le proces civil », op. cit., p. 487, n° 6 et les doctrine et
jurisprudence qui y sont citées.
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Pintervention de ses représentants légaux’". Le Conseil d’Btat a considéré Q
droit a I'aide sociale peut éire exercé par toute personne qui se trouve dans yy 4
besoin et qu’il appartient aussi, a titre personnel, au mineur qui, ayant quitté fo
a raison sa_famille, se trouve dans un état de besoin. Apres la loi du 12 janyie, 1
contenant un programme d’urgence pour une société plus solidaire quj , “
primé les chambres de recours et a transtéré leurs compétences ep mag,
d’aide sociale aux juridictio/ns du travail, certaines de celles-ci ont repris
jurisprudence du Conseil d’Etat et ont admis que les mineurs puissent ]eg Sai

directement sans l'intervention de leurs représentants’!. i

Dans un arrét du 22 février 1989, le Conseil d’Etat a invoqué la théorie
droits 4 ce point personnels » en matiére scolaire’2. Il a jugé qu’en raison
conflit d’intéréts qui peut exister entre ses représentants légaux et lui-méme, [ ]
mineur peut étre admis a_former un tel recours, éventuellement en concurrence gppe
représentants légaux, chaque fois que ce recours concerne des droits attachés a sa peysoy
et que son dge permet de présumer qu’il est en mesure de les exercer avec discerney,
Aujourd’hui, la haute juridiction administrative semble avoir une approche g
férente en cette matiére. Elle rejette la requéte d’un mineur de 17 ans con
nant son inscription dans une école au motif que, dans les cas oit la capacité d’es
en justice a été reconnue (obligations militaires et statut de protection internationale)
s’agit d’actes que le mineur peut poser seul dans certaines circonstances, de sorte qt
peut aussi mener seul la procédure relative a ces actes. Comme il ressort également
dispositions du C. civ,, les décisions relatives a I'éducation, la formation et les che
religieux et philosophiques ne sont pas “des droits strictement personnels” de Uenfa
mais il incombe essentiellement aux parents de s’en occuper (ensemble). Le requérg
ne démontre pas que Uinscription dans 'école est un contrat avec la partie adverse g
pouvait conclure seul en tant que mineur, sans parler de I'avoir conclu seul”.

Le Conseil d’Etat a, par contre, eu recours 3 la théorie des « droits A ce poi
personnels » pour justifier la recevabilité d’un recours introduit par un mine
4gé de 17 ans contre un ordre de quitter le territoire qui lui avait été signif
alors qu’en application de la loi sur I'accés au territoire, le séjour, I'établt
sement et I'éloignement des étrangers, aucun ordre de ce type ne peut €t
délivré & un mineur : fe]n principe, le mineur non émancipé n’a pas la capacité requ
pour introduire personnellement une requéte au Conseil d’Etat et doit, conformmén

CE., 7 octobre 1988, .T., 1989, p. 677, obs. Fr. RIGAUX. Voy. égal. |.-P. MOENS, « La capacité, pour le mine
d'exercer seul son droit a l'aide sociale », obs. sous C.E., 7 octobre 1988, .L.M.B., 1988, p. 1492 k
C. trav. Ligge, 19 octobre 1993, /.., 1993, n° 130, p. 32 ; Trib. trav. Namur, 24 novembre 1993, /D) 1?
p. 36; Trib. trav. Bruxelles, 19 avril 1994, /.DJ,, 1995, p. 279. ,
C.E,, 22 février 1989, J.LM.B,, 1989, p. 826 et note Ch. PANIER. .
C.E. (9% ch.), 6 novembre 2018, Van Bael e.q. ¢. vzw Katholiek Secundair Onderwijs Mol, n® 242.839; d
nible en ligne a l'adresse http://www.raadvst-consetat.be.

LARCIER-INTERSEN.

LA CAPACITE COMME PROTEGTION DE UENFANT ET SES DROITS 2

[f cotntiitl, étre représenté par son pére, sa meére ou son tuteur. En | ‘espéce, il faut
fols considérer que la requéte tendant a la suspension de Iexécution d’une décision
o, i stade de la recevabilité, la demande d’asile, est un acte qui revét un caractére
oint pcmmmel qu’il peut étre accompli par un mineur qui n’est plus un infans’.
cernant la théorie des « droits A ce point personnels », la question princi-
est, évidemment, de savoir comment on détermine quels sont ces droits
seul son titulaire peut exercer puisque la loi n’en dresse pas une liste”>.

¢ évident qu’il existe des droits dont I'objet suppose qu'ils soient nécessai-
_ent exercés par son titulaire, méme s’il est mineur. Tel est, par exemple, le
it de pouvoir donner son opinion sur toute question qui le concerne. Il est
_ossible que 'opinion du mineur émane d’'une autre personne que lui’®.
qvent figurer également dans cette catégorie de nombreux droits fondamen-
« de 'enfant, tels les droits de la défense, 'interdiction des traitements inhu-

s et dégradants, le droit a la vie privée, le droit de connaitre ses origines...

ns d’autres cas, ce sont plutdt les circonstances qui font du droit en question
n droit 4 ce point personnel » et qui conduisent le juge a reconnaitre au
neur le droit de I'exercer personnellement. Ce caractére est généralement
nféré a certains droits dans des situations urgentes, de conflits d’intéréts avec
représentants légaux, de manquements des représentants légaux, d’absence
représentants légaux a leur obligation de protection, etc. qui conférent un
qctere « vital » 2 admettre Paction du mineur sans avoir recours i la solution
droit commun qu’est la représentation sous peine de priver le mineur du
éfice de son droit. Le juge cherche ainsi 4 éviter qu’en raison des circons-
ces de 'espece, une régle de procédure ('absence de représentant), dont

CE, 11 juin 1996, n° 60.097, J.D.J, 1997, n° 170, p. 519. Dans les mois qui ont précédé cet arrét, le Conseil
d'Etat a, 3 plusieurs reprises, recu des recours en suspension introduits par des mineurs contre des déci-
sions de refus d'accés au territoire avec refoulement, sans cependant motiver ces décisions sur ce point.
Voy. CE, 21 décembre 1995, /.D.J,, 1996, n° 153, p. 123 ; C.E, 22 janvier 1996, J.DJ, 1996, p. 176 ; CE,
15 février 1996, J.D.J, 1996, p. 177 ; une méme solution a été retentte pour une mineure agéede9ans, a
ceci prés qu'au fond la demande de suspension a été rejetée. C.E, 26 septembre 1996, 1D, 1996, p. 484.
La méme solution a été retenue dans I'arrét n° 67.630 du 4 aolt 1997, JDJ, 1997, p. 518.

F. Ricaux, Observations sous C.E,, 7 octobre 1988, /.T, 1989, p. 678. A titre d'exemple, il reléve que le
droit & la vie et au respect de I'intégrité physique est assurément attaché A la personne, £t cependant, i
se congoit malaisément en fétat actuel des textes que le mineur victime d'un accident ait le droit d'agir
lui-méme contre Fauteur du dommage dés lors que ses pere et mere négligeraient d'exercer I'action.
Dans le méme sens, voy, G. CLOSSET-MARCHAL, « La Convention sur les droits de enfant et la Belgique.
Aspects de droit judiciaire », op. cit, p. 139. Lauteur estime que la théorie des droits personnels ne repose
SUF aucune base légale et que la notion de « droits personnels » est difficile & définir : « on pourrait, 2 fa
limite, considérer comme tels tous les droits extrapatrimoniaux ».

Par contre, comme le prévoit larticle 12 du Convention relative aux droits de l'enfant, le mineur a e droit
de ne pas exercer son droit directement et il peut choisir (mais on ne peut pas le lui imposer) de faire
connaitre son opinion par l'intermédiaire d'un représentant 3 qui il sest confié.

CIER-INTERSENTIA




LE STATUT DU MINEUR EN DROIT CIVIL ET LES DROITS DE LENFANT

I'objet est de protéger le mineur, ne se retourne contre lui en empéchy,

respect d’un droit matériel.

C. l.a suprématie des normes internationales

Dans certains cas, les juges belges ont invoqué la reconnaissance de droits g,
damentaux par les conventions internationales pour reconnaitre au Mineyy

droit d’ester en justice afin d’en obtenir le respect”’.

La reconnaissance du droit dans un texte international directement applicapy

est parfois I'élément qui a été utilisé pour reconnaitre le caractere « a ce p
personnel » du droit qu’il ne peut dtre exercé que par le mineur’®,

Avant méme la consécration par la loi et Ja Constitution du droit du mip,

3 étre entendu, plusieurs juridictions se sont ainsi appuyées sur U'effet direc
. . . - G

Particle 12 de la Convention relative aux droits de I'enfant” pour reconnag

au mineur doué de discernement le droit d’intervenir volontairement dy

les procédures relatives a la séparation de ses parents afin de demander @’
entendu avant que le magistrat ne statue au fond concernant les moda
d’hébergement®. Bn réalité, c’est tout autant leur caractére conservatoire

Hl faut constater que ce motif n'a, chronologiquement, pas été le premier a étre invoqué pour justi
reconnaissance de l'exercice de ses droits fondamentaux par le mineur, a l'exception de la maticre p
tionnelle dans laguelle la Convention européenne des droits de 'homme a été massivement mobl
Dans les autres domaines du droit, l'argument de la suprématie des normes de droit international
rout été utilisé par les juges internes aprés fa ratification de la Convention relative aux droits de I
par la Belgique en 1991.
Civ. Tournai, 19 décembre 2000, J.DJ., 2001, n° 206, p. 41. La décision précise que I'incapacité refativ
est frappé le mineur doué de discernement ne peut faire obstacle a l'exercice par cefui-ci daction:
tives notamment & des droits qui lui sont personnels. Tel doit étre le cas lorsqu'it sagit du droit pro
Jui est reconnu notamment par Farticle 203 du Code civil et par Farticle 27 de fa Convention de Ne:
relative aux droits de lenfant. En outre, l'action alimentaire d'un enfant 2 I'égard de ses parents do
considérée comme urgente par nature.
Voy. dans cet ouvrage, G. MATHIEU, A.-C. RASSON et A. RASSON-ROLAND, « La refonte du statut du
en droit civil 2 travers le prisme des droits de l'enfant : fapport de la CIDE et du Comité des dr
{'enfant », dans cet ouvrage, supra.
Mons (ch. jeun.), 20 avril 1993, J.L.M.B,, 1993, p. 784 et note Ch. PaNier ; Civ. Ligge, 30 juin 1993,/
1993, p. 1282 ; Civ. Nivelles (réf), 21 mai 1993, 1D, 1994, p. 39 ; Civ. Nivelles (réf), 9 juille 199
n° 128, p. 31; Civ. Bruxelles (réf.), 10 septembre 1993, 1.0/, n° 128, p. 30; Trib. jeun. Liege, 30juin 199
n° 131, p. 40 ; Mons, 10 novembre 1993, Rev. rég dr. 1993, p. 401 Civ. Namur (réf), 19 mars 199
n° 134, p. 42; Trib. jeun. Liége, 7 mars 1994, J.L.M.B., 1994, p. 521 ; Trib. jeun. Liege, 15 juin 1994,)DJ
n® 137, p. 44 ; Trib. jeun. Namur, 28 juillet 1994, J.DJ., 1994, n° 140, p. 38 ; Mons (réf), 19 octobr}
J.D.J., 1994, n° 140, p. 3. Le droit d'intervenir volontairement pour se faire entendre a cependant ét§
au mineur par la cour d'appel d'Anvers. Voy. Anvers, 14 ayril 1994, 1.DJ, 1995, p. 322 et avis dumi
public. Méme si depuis octobre 1994 (voy. infra), des dispositions de droit interne organisent le
taudition de Venfant dans les procédures qui le concernent sans qu'il soit nécessaire d'avoir ref
mécanisme de l'intervention volontaire, de telles demandes sont encore introduites et déclaree
vables. Voy. Civ. Namur (réf.), 17 mars 1995, 1DJ., 1995, p. 276 ; Mons, 5 juillet 1996, J.DJ,; 1997
Mons, 15 septembre 1998, /.D.J., 1999, n° 181, p. 41; Liége (jeun.), 28 avril 2000, JLM.B., p. 1085 Ce
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sference 4 la Convention qui a justifié la recevabilité de ces interventions
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taires fin d’audition®". Les juges n’ont généralement pas admis que, par
Jisation du mécanisme de I'intervention volontaire, I'enfant devienne par-
Ja cause sur le fond du litige qui n’oppose que ses parents®. Une fois son
ion réalisée, son intervention perdait tout objet et 'enfant ne participait
U procés. En raison de leffet direct de Particle 12 de la Convention, les
ges ont été contraints de trouver une solution procédurale en droit interne
ur permettre I'exercice du droit, car il aurait été inadmissible que le droit soit

de toute effectivité au motif que la procédure ne permettait pas au mineur

yoir acces au prétoire. Le lien entre la reconnaissance du droit matériel et le

oit d’ester en justice est donc tres étroit, la procédure contribuant A exercice
droit matériel et ne pouvant avoir pour effet de le priver de sa substance.

contre, les juges belges n’ont généralement pas reconnu au mineur un droit
tervention au fond dans les procédures opposant leurs parents concernant
hébergement, bien que larticle 9 de la Convention relative aux droits
‘enfant dispose que ftoutes les parties intéressées doivent avoir la possibilité de
ciper aux délibérations et de faire connaftre leurs vies®®. Si une partie de la
rine soutient que le mineur ne peut pas étre partie au procés sur le fond
’tigeg4, certaines juridictions® ont en revanche reconnu au mineur un tel

décisions ont déclaré de telles demandes irrecevables. Voy. Bruxelles, 3 février 1995, Pas., 1996, 11, p. 40 ;
Ligge, 9 janvier 1996, J.T, 1996, p. 510 ; Bruxelles, 9 février 1999, J.T., 2000 v, eroi (réf)
‘ ) ; 2 , )T, , p. 150 ; Civ. Charl .

7 avril 2000, J.L.M.B,, p. 569. P erot (€t

Mons,. 1'0 noyembre 1993, Rev. rég. dr., 1993, p. 401 : en l'espéce, l'intervention de mineurs dotés de la

ca;?aclte de discernement aux fins d'tre entendus par le juge, doit &tre admise en raison du caractére

strictement personnel de pareil droit et du caractére conservatoire de leur action.

Acet egalrd, ng. n‘ot. Lt‘gge (jeun.), 28 avril 2000, JLM.B., p. 1085 ; V. D'HUART, « Le mineur face a la jus-

ts?e‘: de l'audition a 'action », note sous Liége, 9 janvier 1996, LL.M.B,, pp. 664 et s. Voy. égal. Civ. Marche

9 juin 1929,].D.].. 2000, n“‘192, p 4‘2. Cette décision considére que I'enfant qui intervient volontairement

ne revenq:que pas son droit subjectif détre a nouveau entendu mais entend réclamer la suppression du droit

aux relations personnflles avec son pére. En conséquence le juge décide que l'intervention volontaire n'est

i)as, telle que formulée, recevable car elle reviendrait a faire du mineur une partie a l'ensemble du procés

:/pblagant sur’le'mem? pied que ses parents. Pour le juge, pareille place de l'enfant « devrait résulter d'un

I-e Cat de société plucot que d'une interprétation extensive de la Convention internationale ».

d% Fur de cassation a cependant fait explicitement référence a cette disposition pour confirmer une

ret?CI§10n dela courd appfal dg Ga.nd qui empéchait un pére de recourir a 'exécution forcée du droit aux

caat!?lns personnelles qui lui avait été reconnu. Cass, 11 mars 1994, Diu. Act,, 1996/8, p. 115. La Cour de

s5ation, sans f'affirmer formellement, semble donc bien avoi idéré que larticle 9 érait
: , voir considéré que l'articl i

applicable en droit interne. ) led faitdrectement

En : i

dm?:{s;r.ls.. G CLOSSET-MARCHAL, « La Convention sur les droits de I'enfant et la Belgique. Aspects de

ici i j i ! j :

- m{/embalrig», inlLa C?rzventlon sur les droits qe l'enfant et la Belgique, actes de la journée d'étude du

i reL 9|0 organisée par le Centre de droit de la famille de I'UCL, Bruxelles, Story-Scientia, 1992 ;

L s« lap ace de l'enfant dans le proces civil », op. cit.,, pp. 488-489, n° 13 ; A. NOTTET, Le consom-

i mineur, Malines, Kluwer, 2013, pp. 115 et s, n® 110 et s

ege (jeun.), 2 i ; Lie j 30jui

Lisge (;eun; 12 ?YHI‘ 2000, J.LM.B., 2000, p. 1087: Liege (jeun.), 30 juin 2000, /.D.J., 2001, obs. F. DRUANT ;

o, e O : evrier 2002, LT, .2002, p. 407 ; Liége (jeun.), 4 avril 2003, LL.M.B,, 2005, p. 455. La moti-
ces décisions est identique. Outre le droit reconnu par larticle 9 de la Convention, fa Cour
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droit dintervention en vue, non plus d’agir  titre conservatoire pour de,
der une audition, mais bien pour participer 4 I'ensemble des débats sur Jeg ch
de demande pour lesquels il justifie d’un intérét incluant par ailleurs o dn
d’introduire des recours contre la décision au fond.

A D’instar de la cour d’appel de Bruxelles®®, la Cour de cassation a, en revane
A plusieurs reprises, refusé une telle solution. Elle a répété que ni les articles
9et 12 de la CIDE, ni Uarticle 8 de la CEDH, ni Particle 22bis de la Constify
n’exigent que Uenfant mineur ait la possibilité d’intervenir en tant que partie of &
troduire une action dans les litiges entre ses parents concernant Uexercice de Paugy
parentale sur sa personne, son hébergement ou Uexercice du droit aux relations Pperso
nelles par le parent qui n’a pas Uautorité parentale et que, partant, il n’est pas dé,
a Uincapacité juridique ou procédurale du mineur. Il s’ensuit que le mineur ne peut p
intervenir en tant que partie dans un tel litige et ne peut pas introduire une actionsl

Larticle 12 de la Convention relative aux droits de I’enfant a parfois servi
base pour reconnaitre un droit d’ester en justice au mineur doué du disce
nement sur le fond du litige (et pas seulement un droit de faire interveng
volontaire pour solliciter son audition) dans des procés pénaux relatifs 3 d

invoque également, & l'appui de sa décision, que la qualité d'agir requise par larticle 17 du Code judicig
ne peut, en lespéce, étre déniée au mineur, méme au-dela de son audition réalisée par le premier Juge
laudition de I'enfant, autorisée par farticle 931, al. 3 du Code judiciaire, ne lui confére pas la qualité de py
a la cause, cela ne lui interdit pas, pour intervenir aux débats en telle qualité, de recourir & d'autres Moy,
procéduraux, sous réserve den respecter les régles de fond et de forme [..] Le principe de F'incapacité
mineur non émancipé d'ester en justice autrement que par son représentant légal est battu en bréche par
multiples dispositions de droit interne, dont le décret de la Communauté francaise du 4 mars 19971 relat
laide d la jeunesse est particuliérement significatif notamment en son article 37 nouveau. Toutefois fa Co
estime quelle doit vérifier si le mineur jouit du discernement et si l'intervention ne nuit pas a ses intér
pour la déclarer recevable alors que ces conditions ne sont pas prévues par article 9 de la Conventi
Dans le cas d'espéce qui a donné lieu a I'arrét du 30 juin 2000, intervention était faite par un min
agé de 7 ans. Nétant pas suffisamment éclairée sur ces conditions, la Cour a demandé 3 un expert
préalablement examiner lenfant pour déterminer si et dans quelle mesure il était doué de discerneme
et d'indépendance, le véritable objet de l'intervention dans Pesprit du mineur, et si lintervention ét
susceptible de [éser ses intéréts, Dans son arrét du 12 avril 2002, elle reconnait en revanche la capacit
agir par intervention volontaire a des mineurs requérants, 4gés de 16 ans, 14 ans, 13 ans, 12 ans et presq
11 ans, dans la mesure ol ils sont doués de discernement et ot leurs intéréts ne sont pas susceptibl
d'étre lésés par leur intervention. Voy. égal. Gand, 28 janvier 2002, TJ.K,, 2002, p. 128, note E. DE KezEL
Voy. not. Bruxelles (ch. fam.) (42¢ ch.), 16 novembre 2021, T. Fam., 2022, liv. 5-6, p. 155, note C. DECLER
et G. MATHIEU ; Bruxelles (ch. fam.) (42° ch.), 4 janvier 2022, T. Fam.,, 2022, p. 159, note C. DECLERCK
G. MATHIEU.
& Cass.(3°ch.), 10 février 2020, Act. fam., 2021/1, p. 12, note M. COUNE ; RA.B.G.,, 2020, p. 1281; RW, 202
2022 (somm.}, p. 207 ; T. Fam., 2020, p. 198, note P. SENAEVE. Cass. (3¢ ch.), 25 janvier 2021, T. Fam, 20.
p. 155, note C. DECLERCK et G. MATHIEY, R.W.,, 2021-2022 (somm.).
Dans son arrét du 10 février 2020, fa Cour, dans un autre moyen, considére que la fin de non-recev
résultant de l'intervention volontaire d'un mineur dans un litige entre ses parents concernant [0rga
sation de 'hébergement de l'enfant et Fexercice du droit aux relations personnelles n'a pas pour but
permettre au mineur de faire intervenir son représentant légal ou un tuteur ad hoc et n'est donc pasul
exception dilatoire.
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d imaltraitance ou d’abus sexuels intrafamiliaux comuis sur sa personne.

’eSi 6té admis a se constituer personnellement partie civile contre son ou
;m.’sentants 1égaux89. D’autres juridictions ont, au contraire, estimé que
replep de la Convention ne reconnaissait pas dans le chef du mineur un
;tcze’gc;ion sur le fond du litige®”. En conséquence, en l'absence de toute

rion légale au principe de I'incapacité, ces juridictions, dont la position
0gd

deventt R N o A
directement partie civile méme lorsqu’il existait un conflit d’intéréts entre

o - . S , .
¢ majoritaire, ont jugé que le mineur n’était pas capable de se consti

ot ses représentants légaux et que, dans ce cas, il devait faigrf valoir son droit
réparation en se faisant représenter par un tuteur ad hoc”".

¢ une cause otl I'enfant voulait faire intervention volontaire pour donner
opinion pour expliquer qu’il avait décidé seul de ne pas se rendre chez un

. ses parents et que les poursuites diligentées du chef de non-présentation

at contre autre parent le perturbait gravement, la Cour de cassation a
¢ les dispositions, qui consacrent le droit de Venfant a étre entendu dans toute

sticle 432 du Code pénal pour en déduire que le juge appelé a statuer sur un
it de non-représentation d’enfant conserve donc le pouvoir d’apprécier souverainement
nécessité et Popportunité d’entendre les mineurs d’dge visés par la décision judiciaire
lant le droit des parents aux relations personnelles®>.

Corr. Liege, 1% mars 1994, J.D.J,, 1994, n° 136, p. 46 ; Corr. Namur, 30 juin 1994, J.L.M.B,, 1994, p. 1143 ;
Corr. Bruxelles, 23 mai 1995, inédit, qui précise que cette jurisprudence doit étre approuvée mais qu'en
fespéce le mineur ne dispose pas du discernement nécessaire ; Corr. Bruxelles, 5 juin 1996, .D.J, 19?7,
p. 164. Dans cette affaire, le président du tribunal de premiére instance de Bruxelles statuant sur requete
unilatérale déposée sur la base de larticle 584 du Code judiciaire, avait cependant refusé au njlqeur la
désignation d'un tuteur ad hoc pour se constituer partie civile contre un de ses auteurs, Iautre neghgeant
de diligenter I'action. Le tribunal correctionnel a alors accueilli la constitution de partie civile du mineur
et nom personnel aprés avoir entendu fenfant et estimé qu'il disposait d'un discernement suffisant. Voy.
égal. V. DouiLLIEZ, « La constitution de partie civile par un mineur d'age », J.D.J, 1997, pp. 154-155.
Bruxelles, 13 mars 1997, LD, 1997, p. 295. _

Par contre, faisant une application de la régle générale développée ci-dessus, la cour d'assises de Liege,
dans un arrée du 24 juin 1997 (LD, 1997, p. 518) a considéré que la constitution de partie civile de deux
mineurs d'age était recevable car efle n'était pas contestée. Dans un arrét du 23 octobre 2001, la mém.e
cour d'assises a considéré qu'en sen référant en justice, la partie adverse soulevait implicitement mais
certainement une contestation et a déclaré irrecevable la constitution de partie civile du mineur. C. ass.
Liége, 23 octobre 2001, J.L.M.B,, 2002, p. 161, obs. E. VIEUJEAN.

Cass,, 26 mai 2010, juristenkrant, 2010, n° 213, p. 8. Dans leméme sens, voy. Corr. Nivelles, 20 décembre 2001,
Rev. trim. dr. fam., 2003, p. 41.
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§ 3. La capacité de fait du mineur & agir devant Ia Cour
européenne des droits de 'lhomme

La Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homm,
aucune disposition consacrée exclusivement aux mineurs% L’ae.n
pose que les Hautes Parties contractantes reconnaissent & toute pemo”r . i
leur juridiction les droits et libertés définis au titre 1 de la Présente Cone 1’
enfants sont inclus dans les termes « toute personne » (en ;mghism)e
sorte que les mineurs se voient reconnaitre les mémes droits (iue 12:6

Parmi ces droits figure celui de saisir la Cour européenne des droits de

La Convention, I'ancien réglement de la Commission et Pactuel ra ]
la Cour ne contiennent aucune régle relative i la capacité juridj(glu
en justice.

La Cour et la Commission, du temps ot elle existait, ont toujours ;
les recours soient, comme en droit interne, introduits par le représen
du mineur®. Ce dernier est déterminé conformément au droit interne
ont également admis que la requéte soit introduite par un parent qui
titulaire du pouvoir de représentation®’. Enfin, sur la base de Particle

Par contre, certaines dispositions envisagent une protection particuliére des mineurs, Clase n

le cas de Varticle 5.1.d refatif a la privation de liberté des mineurs et de l'article 6.1 4 propos de |

des proces. Larticle 2 du Protocole n° 1 assure le droit A Vinstruction, ce qui est sans aucun dou‘
spécifiquement lié a l'enfance.

Par ailleurs, méme si elle n'est pas reprise & l'article 14 parmi les facteurs de non-discrimi
rapport a la garantie de la jouissance et de I'exercice des droits reconnus dans la Convention,
pourrait sans aucun doute trouver sa place dans Fexpression « toute autre situation ».

Pour une analyse approfondie sur la qualité des réquérants dans les affaires concernant e
voy. C. Mo, The Child's Right to Participate in Family Law Proceedings — Represented, Hedrd or §
European Family Law, n° 52, Intersentia, 2022, pp. 139 et s. Voy. également . BERRO-LEFEVRE, «
enfants a la Cour européenne des droits de I'homme », LD/, 2008/2, n° 272, pp. 35-38,

Cour eur. D.H, 8 janvier 2013, AK. et L. c. Croatie, § 47 ; Cour eur. D.H,, 27 septembre 2011, Diam
Pellicioni c. Saint-Marin, § 147 ; Cour eur. D.H,, 8 octobre 2020, C. ¢. Croatie, § 55. Voy. éga!ementé
question les parties V.A et VB de la contribution de G. WiLLems dans le présent ouvrage qui abor
lement les difficultés liées 4 la saisine de la Cour par un parent tant en son nom personnel qu'eb
de représentant de son enfant. Il souligne, a juste titre, que ce parent, agissant au nom de son enfal
‘bien entendu a ceeur de poursuivre Fintérét de celui-ci, mais sa perception de cet intérét sera inévital
influencée par ses propres intéréts qu'il souhaite voir prévaloir. Sur cette derniére question, voy. au
eur. D.H,, 20 juin 2019, A. et B. ¢. Croatie.

Dans ce cas, la Commission ou la Cour exige généralement la preuve que le mineur souhaite rée
étre représenté par son auteur (M. BUQUICCHIO-DE BOER, « Les enfants et la Convention etiropée
droits de I'homme », J.DJ,, février 2008, n° 272, p. 4 et les réf citées. Voy. aussi U, KiLkeLLy, The Gl
{he European Convention on Human Rights, Vermont, Ashgate Dartmouth, 1999, p. 124 et les réf
A défaut, elles déclarent la requéte irrecevable ratione personae (3 titre dexemple, voy. Cour @
23 septembre 1994, Hokkanen c. Finlande, § 50), ce qui constitue une décision qui nest pas néces
ment a Favantage du mineur (sur les difficultés liées 2 la représentation des mineurs devant fa.Couf
K. RetD, « Article 25 of the Convention: applications by children », in Uéclosion du droit européef
amicorum Carl Aage Norgaard, Baden-Baden, Nomos Verslaggesellschaft, 1998, pp. 301 et s.). Dal
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s ont accepté d’étre directement saisies par un mineur sans
, Q . . . .

sentant 1égal”®. Tancien article 25 de la Convention dis-

nne, sans distinction d’age, pouvait saisir la Commission.

), elle
n repfe
te perSO

;o 4 ot ) 4
[article 34 precise que la Cour peut étre saisie d’une requéte par toute

;
igie.
faut bien constater que la Cour n’a jamais cherché a impliquer
ans la procédure lorsqu’il n’est pas requérant. Contrairement au
par I'article 12 de la Convention relative aux droits de I'enfant
fit pourtant régulierement référence, la Cour ne procede jamais
de enfant dans les affaires qui le concernent ou ne l'invite pas a
tervention volontaire. Par contre, la Cour tient compte, de maniere
te, de Lavis de I’enfant non requérant lorsqu’il a été recueilli dans
la procédure en droit interne®. Tout en ne reconnaissant pas a

1 droit 4 I'audition dans sa propre procédure, elle fait grief aux Etats
I'entendre dans les procédures de droit interne qui le concernent 09,

cozzari et Giunta c. italie, la Cour a adopté une position moins exigeante a propos de la preuve de
jonté de l'enfant d'étre représenté par le parent qui n'a plus l'autorité parentale dans I'hypothese ol
précisément fa rupture entre lenfant et le parent qui est contestée par le représentant légal (cette
e concernait le placement d'un enfant imposé par la contrainte olt la mére était privée de contact
{lenfant). Le parentest autorisé a représenter fenfant pour éviter que la Cour ne puisse pas connaitre
recotirs que personne d'autre n‘aurait intérét a porter devant elle et que l'enfant serait incapable
coduire. La Cour rappelle quen principe, une personne nayant pas, en droit interne, le droit de repré-
¢ une autre personne, peut tout de méme, dans certaines circonstances, agir devant la Cour au nom
tte autre personne. En particulier, des mineurs peuvent saisir la Cour méme, et a plus forte raison, s'ils
représentés par une mere en conflit avec les autorités, dont elle critique les décisions et la conduite a
lumiére des droits garantis par la Convention. A linstar de la Commission, la Cour estime quen cas de
nflit, au sujet des intéréts d'un mineur, entre le parent biologique et la personne investie par les autorités
a tutelle des enfants il y a un risque que certains intéréts du mineur ne soient jamais portés d fattention
la Cour et que le mineur soit privé d'une protection effective des droits qu'il tient de la Convention. Par
nséquent, comme Ia observé la Commission, méme si la mére a été privée de lautorité parentale, dailleurs
n des faits générateurs du conflit qu'elle porte devant la Cour, sa qualité de mére biologique suffit pour lui
nner le pouvoir d'ester devant la Cour également au nom de ses enfants afin de protéger leurs propres
éréts (Cour eur. D.H,, 13 juillet 2000, Scozzari et Giunta c. ltalie, § 138).
M. BUQUICCHIO-DE BOER, « Les enfants et la Convention européenne des droits de 'homme », op. cit.,
3 et réf. citées. Voy. égal, 3 titre dexemples, Cour eur. D.H,, 28 novembre 1988, Nielsen c. Danemark ;
Coureur. D.H., 25 mars 1993, Costelo-Roberts c. Royaume-Uni ; Cour eur. D.H,, 28 novembre 1996, Nsona
. Pays-Bas ; Cour eur. D.H., 23 septembre 1998, A. ¢. Royaume-Uni ; Cour eur. D.H.,, 10 mai 2001, Z et autres
- Royaume-Uni.
Cour eur. D.H,, 23 septembre 1994, Hokkanen c. Finlande, § 61.
Coureur. DH,, 3 septembre 2015, M. et M. c. Croatie. La Cour a jugé qu'a la fumiére de l'article 12 de
a Convention relative aux droits de lenfant (voir les paragraphes 94 et 97 ci-dessus, et en particulier

_ !Observation générale n° 12 (2009) sur le droit de Fenfant d'étre entendu, § 32), la Cour estime que les

mémes principes s'appliquent mutatis mutandis 3 toute procédure judiciaire ou administrative ayant
une incidence sur les droits des enfants découlant de l'article 8 de la Convention européenne des droits

_ delNomme. En particulier, en pareil cas, on ne saurait dire que des enfants capables de discernement ont

été suffisamment associés au processus décisionnel lorsqu'il ne feur a pas été donné la possibilité d'étre
entendus et dexprimer leur opinion (§ 181). Elle ajoute que la premiére requérante, qui est une excellente
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Enfin,la Commission et la Cour ne semblent pas subordonner I3 receval
Paction i la constatation du discernement dans le chef du mineyy Par
Pappréciation du discernement a des incidences sur Pappréciatioy .
Face i la parole de I'enfant, la position de la Cour est treés variable, Dang
Nielsen c. Danemark qui concerne le placement d’un mineur agé de 12 o
un hopital psychiatrique fermé décidé par sa mere, la Cour a ey peu ¢
A son ressenti et sa souffrance d’étre enfermé dont il se plaignait,jugeaﬁ
par rapport d Uimportance a accorder aux vues de Uintéressé sur son hospitgj; .
se trouvait encore d un dge on il est normal qu’un parent se prononce, ay besoiy
le gré de son enfant''. Par contre, dans son arrét Hokkanen c. Finlande, alojr
Penfant était agé de 10 ans, la Cour constate que la cour d’appel d’Helsip
parvenue a la conclusion que Penfant était devenue suffisamment miire pour que
compte de son avis et qu’il ne fallait dés lors pas autoriser des visites contre 5o
et n’apercoit aucune raison de mettre cette appréciation en doute, De
dans son arrét M. ef M. ¢. Croatie, concernant une enfant igée de 93 1
durant la procédure en droit interne, la Cour approuve la jurisprudenc
juridictions croates selon laquelle dans les situations dans lesquelles les deyix p
sont aussi aptes 'un que Uautre a s’occuper de Penfant et ot Uenfant est, comp
de son dge et de sa maturité, capable de discernement et apte a exprimer ses op
il y a lieu de respecter le souhait de enfant s agissant du parent avec lequiel il
vivre et indique qu’elle ne peut que souscrire d ce principe, estimant qu’un po
vue contraire viderait de son sens la régle voulant que les opinions de Penfant

dilment prises en considération®.

La jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme ne rem
en question le fait que le point de départ du raisonnement doit étre g
mineur est titulaire des droits reconnus par la Convention et qu’il pe
principe, les exercer. Par contre, elle contient des appréciations parfois tre
férentes, d'une cause a autre, sur ’étendue de I'exercice par le mineur du
matériel garant par le Convention, car elle considére que la minorité

éléve et dont les capacités intellectuelles ont écé jugées bonnes, voire supérieures a la moyenn
les experts [...}, avait neuf ans et demi au début de la procédure et est aujourd’hui dgée de treize ¢
demi. Compte tenu de son ige et de sa maturité, il est donc difficile d'arguer qu'elle n'est ni capal
discernement ni apte & exprimer librement ses opinions. La Cour estime donc que, dans les circonst
particuliéres de l'espéce, la méconnaissance du souhait exprimé par la premiére requérante de Vivie
sa mére sanalyse en une atteinte au droit de l'intéressée au respect de sa vie privée et familiale 8
Voy. également fa partie V de la contribution de G. WitLems dans le présent ouvrage ainsi quel
bution de M. MALUIEN, « Les droits procéduraux du mineur au civil », dans cet ouvrage, infra.
Cour eur. D.H., 28 novembre 1988, Nielsen ¢. Danemark, § 72. .
Voy. égal. not. U. KiLketry, The Child and the European Convention on Human Rights, op. cit, p: ue
décisions de la Commission qui sont citées dans lesquelles fopinion de lenfant est déterminan
eur. D.H,, 23 septembre 1994, Hokkanen c. Finlande, § 61.

Cour eur. D.H,, 3 septembre 2015, M. et M. c. Croatie, § 185.
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(ins €as, constituer une raison objective et raisonnable qui autorise
Jes mineurs d’une maniere diftérente des adultes au motif que I’dge
‘e S roC P ices a4 finalité Wl 104T fois. les dé :
Gor des mmesures protectrices a finalités précises'™*. Toutefois, les erogations
| e . R

1 Cour au nom de la différence ont pu, suivant les arréts, prendre
férentes. Dans certains cas, la Cour a accepté que puissent étre

'par 1

ctions di

- ortements a ’égard des enfants qui n’auraient pas été jugés
des comp g

s Tégard de personnes majeures!®. Dans d’autres, elle a jugé que
bles 2 1'¢& ’ .

¢1u et R, ERGEC, La Convention européenne des droits de I’homme{ Bruxelles, Bruylant, 1990, p. 124. Dans
méme sens, voy: U. KitkeLLy, The Child and the European Convention on Human Rights, op. cit., pp. 4 et s.
Y. égal. Comm. EDH, 14 dégembre 1979t G,c: Suisse, n° 8500!79, DR 18, pp. 238} ets, 90 un fningur
inquant suisse devait trayal!ler comme ebenistg durant sa detent}on. !'I a mv?que ‘une d:scnmm}atfon
rapportaux majeurs qui neAdevaient p.as/travarller durgnt Igur detengon prevex:mvg Lg Commission
cependant pas resu la requéte en c‘ons‘lderant que la srtuatloc? QU mineur face a la justice gsF fonda-
atalement différente tant avant qu'apres [€tablissement du fait infractionnel. Sur cette décision, voy.
BUQUICCHIO-DE BOER, « Les enfants et la Convention européenne des droits de 'homme », op. cit., p. 3.

y. Comm. EDH, 19 décembre 1974, X et Y c. Pays-Bas, n° 6753/74, D.R,, p. 118. Une jeune fille gée de
ans avait quitté le domicile parental en compagnie de son ami et avait été ramenée de force chez ses
ents par la police. La Commission a considéré que, contrairement a ce qu'elle soutenait, cette déci-

ion ne violait pas son droit au respect de sa vie privée. En agissant comme ils I'avaient fait, les parents
rotégeaient fa vie familiale de l'ensemble de la famille et le retour forcé de la jeune fille se justifiait par
protection de sa santé physique et morale conformément a larticle 8.2 de la Convention. Voy. Cour
ur. DH., 28 novembre 1988, Nielsen ¢c. Danemark. Lenfant alléguait que son placement au pavillon de
chiatrie infantile avait méconnu larticle 5, § 1%, de la Convention. Il se plaignait aussi d'une violation

e larticle 5, § 4, affirmant n‘avoir eu aucune possibilité d'introduire un recours devant un tribunal
ompétent pour statuer sur la légalité de sa détention. La Cour a constaté que fadmission et le séjour du
equérant au pavillon de psychiatrie infantile furent décidés par la mére en vertu de son autorité parentale.
fallait donc rechercher si larticle 5 s'applique aux restrictions a la liberté du requérant qu'a entrainées
xercice des droits de la mére. La Cour décide que pour soccuper d'un enfant et Iéduquer, ses parents ou
un deux doivent dordinaire, par la force des choses, décider ot il résidera et imposer, ou autoriser des tiers
imposer; diverses restrictions a sa liberté. Il lui faut par exemple, a I'école ou dans un autre établissement
enseignement ou de loisirs, se plier a certaines régles qui limitent sa liberté, de mouvement ou autre. De
éme, il peut lui arriver de devoir étre hospitalisé en vue d'un traitement médical. Elle rajoute toutefois,
titulaire de lautorité parentale ne saurait jouir de droits illimités et il incombe a I'Etat de ménager des
ardnties contre les abus, ce qui correspond a la vision du modeéle protectionnel. En lespéce, la Cour
est dite convaincue que la mére, en prenant sa décision sur les conseils de son médecin de famille et du
rofesseur T, entendait protéger la santé de son fils. il sagit certainement & d'un but légitime de l'exercice
e lautorité parentale. Voy. Cour eur. D.H., 25 mars 1993, Costello-Roberts c. Royaume-Uni. Un mineur,
gé de 7 ans au moment des faits, se plaignait de la punition corporelle (trois coups de chaussure de
gymnastique a semelle de caoutchouc sur le postérieur par-dessus son short) dont il avait fait f'objet de
la part du directeur de I'école privée qu'il fréquentait. Il estimait que le traitement qu'il avait subi était
contraire aux articles 3 et 8 de la Convention. Pour la Cour, « le traitement incriming, encore qu'infligé
bar le chef d'un établissement privé, est de nature 4 engager la responsabilité du Royaume-Uni au regard
dela Convention s'il se révéle incompatible avec l'article 3, l'article 8 ou les deux ». Néanmoins, au regard
des circonstances de la cause, la Cour considére que le chatiment subi par l'enfant ne constitue pas une
Violation de ces dispositions notamment en raison du fait que la punition a été donnée conformément
2§u reglement de I'établissement, qulelle était modérée et n'a laissé aucune trace ou séquelle et qu'elle a
€té donnée en I'absence de témoins. Méme si pour la Cour la notion de « vie privée » englobe l'intégrité
physiqire et morale de la personne, elle estime néanmoins, eu égard au but et a [objet de la Convention
Prise dans son ensemble et d la circonstance que la fréquentation d'une école par un enfant implique iné-
Yitablement une certaine ingérence dans la vie privée de celui-ci, que le traitement incriminé n'a pas nui &
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traiter les mineurs comme des majeurs constituait une atteinte gy, e

droits qui leur étaient garantis par la Convention . ‘

§ 4. Les mécanismes ulilisés pour reconnaitre une certaine
capacité avant I'dge de la majorité

Comme on vient de Pobserver, la loi et la jurisprudence IeConna;
exceptions ponctuelles d I'incapacité civile qui se justifient par |, e
sance de facultés de jugement dans le chef du mineur. Cette recony
s’opére principalement par le recours a deux techniques Juridiqueg

miere est celle des seuils d’dge (A). La seconde est celle de la constagy
le mineur jouit du discernement (B). Il existe cependant une série de ¢
dans lesquelles les deux techniques sont combinées a des degrés d;
Nous allons nous arréter quelques instants sur chacune de celles-¢;

A, La technique des seuils d’age

En droit, 'dge est un critére qui peut se voir attribuer plusieurs fop
peut étre le seuil a partir duquel des droits sont conférés d un étre hy
au contraire, A partir duquel ils lui sont retirés, il peut étre une circ
aggravante en droit pénal, il peut justifier un dispositif de réactio
propre aux mineurs, il peut déterminer des catégories auxquelles sont
des avantages sociaux, etc.

Nous nous limitons, ici, 4 essayer de circonscrire certaines fonction
I’dge par rapport a la minorité et & I'incapacité civile qui en découl
Le seuil d’age pivot est celui de la majorité. Il est le seuil a partir duc
en droit civil qu’en droit pénal et en droit constitutionnel (majorité
le jeune est juridiquement adulte. A partir de cet dge, il peut donc,
exercer tous les droits reconnus 3 la personne et au citoyen et il do
part, assumer les obligations qui leur sont assignées.

L’age de la majorité exerce une triple fonction.

a) Une premiére se déduit de Paffirmation des auteurs du Code
laquelle la distinction de ces deux périodes de la vie est généraleme
par la constatation que la maturité n’est pas innée. Elle serait, au ¢

Vintégrité physique ou morale du requérant au point de relever de l'interdiction de larticle
voulant pas donner limpression dapprouver de quelque maniére le maintien du chatiment
le systéme disciplinaire d'une école.

Voy. Cour eur. D.H., 16 décembre 1999, V. et T. ¢. Royaume-Uni, § 84. Larrét décide qn{e‘lor
est déféré devant une juridiction pénale ordinaire, il faut le traiter d’une maniére qui tien
compte de son 4ge, de sa maturité et de ses capacités sur le plan intellectuel et émotk).nnf{'
des mesures de nature 4 favoriser sa compréhension de la procédure et sa participation a
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_ _rocessus d’évolution sur le plan physiologique et social : [Ife citoyen
. Fitat avec Uinvestiture des droits civils, mais il ne peut les exercer en naissant.

o5 ultés physiques ne se développent que par degiés ce n’est aussi que par
o soft discernement se forme, qu’il acquiert la connaissance des hommes et des
il apprend Lart de gouverner ses affaires, et Part plus difficile encore de se
lm.mémem' En résumé, comme le souligne E Rigaux, pour le droit,
ul conlement du temps qui transforme en l/n)ajeur celui ou celle qui, jusqu’a
fe par la loi, btait réputé mineur par celle-ci*®®. Toutefois, la transformation
juridique par Paccession a un 4ge ne traduit pas adéquatement les
ui justifient son utilisation, 4 savoir que le passage de 'enfance au stade
fait par une évolution lente et progressive. La technique présente donc
ot le défaut de ne pas prendre en compte la temporalité du mineur.

mpérer cet inconvénient, nous avons observé que le législateur a fixé
dage int\ermédiaires durant la minorité civile pour tenter de traduire
poralité. A partir de ceux-ci, les mineurs peuvent, tantOt exercer per-
ment certains droits, tantét devoir assumer certaines responsabilités,
nt ainsi 3 Penfant d’acquérir une autonomie progressive 1%, Toutefois,
intermédiaires reproduisent, pour l'objet limité qu’ils concernent,

s inconvénients par rapport i la prise en compte de la temporalité.

¢ le seuil d’age est une présomption au sens ot nous I'avons défini
Il a pour fonction de traiter tous les mineurs de la méme maniére
compte de la réalité et, notamment, de sa capacité réelle de pouvoir
e droit reconnu ou d’assumer I'obligation qui lui est imposée. Ainsi,
ains; le seuil peut étre trop précoce en ce qu’ils n’ont pas encore, de
nscience des enjeux et la capacité d’assumer la responsabilité de Pacte.
tres, il peut étre trop tardif car, au contraire, ils jouissent déja, avant
e la maturité nécessaire pour assurer I'exercice du droit,
mption opere une fonction de lissage qui profite plus a I'intérét géné-
haque mineur en particulier. Il facilite la tiche des adultes en charge
nne application du droit en excluant toute nécessité d’apprécier la
de fait de enfant.

s de TARRIBLE & la séance du corps législatif du 8 germinal an XI, in LOCRE, Législation civile, com-
le et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes francais, t. i, op. cit,, p. 483. Le
sorti de lenfance n'est qu'un interdit frappé par une disposition générale de la loi, qui est uniquement
sur les défauts ordinaires de la Jjeunesse, sur son état habituel. Il est g présumer que ces défauts
liront d'un jour & Fautre ; car chez le mineur les progrés de la raison doivent naturellement suivre ceux
{Exposé des morifs de EMmERY 3 la séance du corps législtatif du 28 ventdse an X, ibid,, p. 471).
AUX, « Du temps des mineurs au temps des majeurs », Rev. trim. dr. fam., 1991, p. 106.

ANT, « Minorité et seuils d'age légaux », Agora débats/jeunesses, 2016/3, n° 74, pp. 113 et s.
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b) Une deuxieme fonction se déduit du constat de ce que le reco
U

mination de I’age de la majorité ne semble pas avoir pour finalies
protection des enfants. En effet, les promoteurs du recours 3 e
seuils d’dge insistent sur le lien qui existerait entre la durée de p(:
prentissage qu’est le temps de la minorité et la complexité de la Sr
laquelle évolue Ienfant. Selon eux, le processus de maturation Serg
plas long que la complexité de la vie sociale est accrue : [d]ans lesa
primitives, la coincidence des dges de la majorité et de la puberté n offre o
vénients parce que la vie sociale y est peu développée et que les jeunes ge’; .
contre leur propre inexpérience par les conditions mémes de la vie ﬁmzilia[e
extrémement rigides. Il n’en est plus de méme avec le développement de 1, c
qui rend la vie juridique plus complexe et plus hasardeuse, et I'avénemens 4
dualisme, qui entrafne la désagrégation de la vie familiale primitive10.

Pourtant, histoire démontre que plus la société est devenue compl
Iage de la majorité a été fixé de plus en plus bas. Les raisons qui ont pr
fixation de I'age de la majorité ne sont donc pas le temps nécessaire §
tissage. Ainsi, déja en 1804, les auteurs du Code civil ont justifié I'ab,
de I'age de la majorité de 25 4 21 ans en fonction de I'intérét général P
fonction de la protection de Uenfant : Uinterdiction des personnes jusqu’a
privation jusqu’d cet dge de I'exercice de leurs droits civils, est autant préjudiciab
intéréts personnels que nuisible au grand intérét de la société™™! [...]. Lincap
résultant de la minorité, portée au-deld du vrai, mettait la société en perte réel
la somme de travaux et de transactions qu’y eut versée Uindividu paralysé par |

Dans le méme sens, le choix de nombreux Etats, a partir des année
d’abaisser 2 18 ans I'dge de la majorité civile'!? tend 3 démontrer

H. Dt PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, 4° éd. (mis a jour par J.-P. MAssoN), Bruxelles

t. ll, vol. 2, 1990, p. 1118, n° 1207.

Rapport fait au Tribunat par M. HUGUET le 3 germinal an X! (24 mars 1803), in LOCRE, Législa
commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes frangais, t \li, op.
Dans le méme sens, voy. lexposé des motifs fait par M. BErLIER au Corps légistatif le 25 ven
(16 mars 1803) : « Lincapacité civile résultant de la minorité, portée au-deld du vrai, mettait
en perte réelle de toute la somme de travaux et de transactions qu'y eut versée l'individu para
foi ».

Rapport fait au Tribunat par M. HUGUET le 3 germinal an XI (24 mars 1803), in LOCRE, Législatio
commerciale et criminelle de la France. Commentaire et complément des Codes frangais, t. lil
p. 411.

La résolution n° 72 du 19 septembre 1970 du Conseil des ministres du Conseil de 'Europe a
gouvernements 2 fixer 'ige de la majorité de préférence 2 18 ans. En Belgique, le premier proj
visant & abaisser I'4ge de la majorité civile 3 18 ans a été déposé au Sénat par le ministre de
Vanderpoorten le 22 novembre 1975 (Doc. parl., Sén., sess. ord. 1974-1975, n° 673/1). Plusieurs
tions de loi allant dans le méme sens se sont ensuite succédé. A cette méme époque, d'autres £
fixé 'age de la majorité civile & 18 ans : [Angleterre en 1969, la France et la Suéde en 1974, la Rep
fédérale d'Allemagne, I'talie et le Luxembourg en 1975, I'Espagne en 1978, la Norvege en. 197
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avant tout, fixé en fonction des facultés des jeunes de
[ vie sociale. En effet, alors que celle-ci devient socialement et
i plus complexe, il est paradoxal de considérer que le mineur est
Juparavant prét A s'intégrer dans un monde plus exigeant a son
en des propositions et projets de loi qui ont abouti, en 1990, en
baissement de I'dge de la majorité civile a 18 ans illustre que la

on de cet age s’opére principalement en fonction de l'intérét des
. g

eante

st pas

s dans la mesure ou il renforce le modéle socio-économique
nsi, lors des travaux préparatoires de la loi du 19 janvier 1990, il a
qu'un ige plus bas Corr:espor‘ld mieux aux efq'gen'ces econ\on}%ques

d’aujourd’hui 2 [iJl est nécessaire d’adapter la législation belge a I'évolu-
6. A 18 ans, les jeunces Jouissent d’une grande indépendance. 18 ans est,
ﬁge-clé parce qu’il correspond a la fin des études secondaires, a 'abandon

1 maison familiale, au début du sevvice militaire, au commencement de
‘ént supérieur ou des activités professionnelles. Une série de lois ont d’ailleurs
¢ au jeune de 18 ans Pexercice de certains droits [...] L'abaissement de la
18 ans correspond a Pévolution sociale et a la volonté d’indépendance et
tion des jeunes de cet dge'*. Cette équation initiale qui voudrait que
ance de fait des jeunes doive étre confirmée par le droit n’est cepen-
pplicable 2 toutes les catégories de la population. Une fois I'dge de la
tteint, les inégalités qui affectent concrétement I'exercice des droits
ot se renforcent. La fixation de I’Age de la majorité civile a 18 ans
surtout la situation juridique des jeunes qui disposent des ressources

e autonomes dans la mesure ot elle leur permet d’en bénéficier, alors

agilise la situation de ceux qui ne les ont pas 15 Paradoxalement, cette
ie n’est pourtant que peu mobilisée par les jeunes qui en ont le plus
ns ainsi que le démontrent I'allongement des études, la dépendance
gue au milieu familial, etc. Par contre, les jeunes les plus précarisés sont
ux-mémes. Ils doivent se débrouiller seuls dans un contexte de pénurie

s-Bas én 1987, En Belgique, il a fallu attendre Ia loi du 19 janvier 1990 abaissant a 18 ans I'4ge de
majorité civile (M.B,, 30 janvier 1990). Sur la genése de cette loi, voy. not. ). MOTTARD, « Rapport
oductif », in La majorité civile a 18 ans. Ses conséquences dans divers domaines du droit, actes de la
rée détudes organisée 3 Nivelles le 27 avril 1990 par la Conférence du Jeune barreau de Nivelles
e Département de droit économique et social de la Faculté de droit de F'Université catholique de
vain, pp. 2 et s.
position de loi abaissant 2 18 ans Iage de la majorité civile, Doc. parl, Rapport, Ch. repr, sess. ord.
8-1989, n° 42/3, pp. 3-4.
cette question, voy, Fr. TULKENS et Th. MOREAU, « La majorité civile 3 18 ans et le droit de la protection
a jeunesse », J.T, 1991, p. 64. Voy. égal. CJEF, Le livre blanc de la protection de la jeunesse, Bruxelles,
tre national d'information des jeunes, 1979, pp. 74 et s. et pp. 94 et 5. Cet ouvrage reprend notam-
nent des paroles de jeunes placés en institutions qui soulignent eux-mémes combien leur situation
fecaire sera encore plus difficile s'ils deviennent majeurs plus tot.
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d’/emploi, de logement, etc. Ils perdent plus tot I'aide que peut leyy app
I'Etat via les secteurs de I’aide a la jeunesse et de l'aide sociale généry
nom de leur capacité, ils bénéficient d’une moins grande solidarité SOci‘
réalité, 'indépendance de fait s’avére étre moins liée au choix de l’age'
majorité qu’aux moyens dont le jeune jouit concretement.

Dans le méme sens, les travaux préparatoires de la Convention relative
droits de I'enfant font apparaitre que les besoins de ce dernier ne sop¢
s,euls éléments pris en compte pour déterminer I'age de la majorits, Plys
Btats ont fait valoir que I’dge de 18 ans était trop élevé pour détermjy
champ d’application de la Convention dans la mesure ot leurs 1égisla
nationales retenaient un/ﬁge inférieur pour déterminer le seuil de Ia major
s’agissait notamment d’Etats défavorisés sur le plan économique qui estim,
ne pas étre en mesure de supporter Uensemble des obligations de proge,
imposées par la Convention durant une période si longue . L'ige de 1
fut proposé par référence a celui qui avait été retenu par I'Assemblée ggp
des Nations unies 4 I'occasion de I'année internationale de Uenfane!l?
de 14 ans a été suggéré pour marquer la différence entre la notion d’enfy
celle de mineur, ce dernier statut pouvant permettre aux Etats qui le souhy
d’instaurer une protection spécifique de la loi nationale pour une durée
longue qui ne serait pas obligatoire!!8. Le choix de I'dge de 18 ans co
seuil plafond déterminant le champ d’application de la convention a été a
sous la pression d’Ftats nantis méme si, en définitive, article 1% retient
de la majorité fixé par la loi nationale comme critere principal : au sens
présente Convention, un enfant s’entend de tout étre humain dgé de moins de dix
ans, sauf si la majorité est atteinte plus t8t en vertu de la législation qui lui est appl
Ces débats démontrent clairement que, dans chaque Etat, la fixation de
de la majorité privilégie les intéréts dominants qui, eux-mémes, varient
I’espace en fonction de conditions et de circonstances qui sont indépend
des mineurs.

Ce qui précéde démontre ainsi que la technique des seuils d’age assure
lement une fonction d’occultation de certains intéréts qui ne profiten
prioritairement aux enfants. ‘

¢) Enfin, une troisiéme fonction qu’assure la technique du seuil d’age &
cantonner le mineur dans la différence. La minorité fonde une conce
« négative » du mineur au sens ot il est considéré comme un étre qut ¢

Sh. DETRICK, }. DOEK, J. et N. CANDWELL, The United Nations Convention on the Rights of the Child.
to the « Travaux préparatoires », The Netherlands, Martinus Nijhoff Publishers, 1992, p. 118
ibid,, p. 115.

Id.
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core Elle empéche de faire reconnaitre la similitude et, ce faisant, elle
aboutif a Pexclure plus longtemps qu’il ne le faut de la scéne juridique
e, de fait, il a la capacité de tenir son role.
¢gard, il est intéressant d’observer qu’au fil des années, le législateur a
ossivement abaissé les seuils d’dge & partir desquels il reconnaissait une
ne capacité au mineur dans certains domaines. Aujourd’hui, Idge de

; est majoritairement retenu (voy. notamment les dérogations légales a
pgcité en matiére civile visées aux numéros 4, 9, 10, 12, 16, 17, 22, et 30

bleau ci-dessus), la ou dans des législations plus anciennes, la limite était
¢ 16 ou 15 ans (voy. les dérogations visées aux numéros 11,12,19,24,27,
139,40, 41,42, 43 et 44)1° 1l s’en déduit une certaine incohérence. On
; Pimpression que, parfois, on reconnait tres tot une capacité au mineur
des domaines particulierement délicats 120
on principe pour de nombreux actes simples de la vie quotidienne.

alors que I'incapacité perdure

Le discernement

e technique a laquelle tant le législateur que la jurisprudence ont recours
reconnaitre au mineur la capacité d’exercer certains droits est I'exigence
elui-ci jouisse du discernement.

ncept n’a toutefois re¢u aucune définition légale ou jurisprudentielle. I1
ue les facultés de jugement de 'enfant. Par contre, le critére de référence
ir duquel les apprécier est flou et variable.

cernement de enfant se présente ainsi comime un concept protéiforme
été mobilisé de manieéres tres différentes au cours de Uhistoire et dans
champs du droit. Il nous a paru utile de relever quelques éléments
catifs, mais parcellaires, de cette évolution (a) avant de nous interroger
s fonctions qu’exerce la notion dans la reconnaissance d’un droit au
t par la loi ou la jurisprudence telle que nous I'avons observée au point

Toutefols, I'age de 16 ans a été rerenu dans la récente loi du 8 juin 2018 portant dispositions diverses en
atiére de droit civil et des dispositions en vue de promouvoir des formes alternatives de résolution des
'IHIges, comme critere pivot pour permettre a un mineur de faire une déclaration de changement de sexe
vec assistance de ses parents) fait exception 3 cette tendance. Quant 2 Iage de 13 ans retenu pour le
onsentement d'un mineur au traitement de ses données & caractére personnel, il est issu de la transpo-
sttion en droit interne, par la loi du 30 juiller 2018, du réglement (UE) 2016/679 du Parlement européen
€tdu Conseil du 27 avril 2016 relatif 4 la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des
données & caractere personnel et a la libre circulation de ces données (RGPD).
;ex." euthanasie, santé, changement de sexe, changement de nom, action en matiére de filiation,
ption, etc.
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LE STATUT DU MINEUR EN DROIT CIVIL ET LES DROITS DE L'ENFANT

Avant de poursuivre, nous nous devons de faire une observatiOH “
logique. Le discernement du mineur doit généralement faire I’Obje
appréciation par un interprete. Il peut s’agir parfois d’un juge, dune

d’aide ou de protection de la jeunesse, d’une autorité adminiStmtiV
médecin ou d’un professionnel d’un autre type désigné par la lo;. Dang
nous utiliserons le terme générique « d’interpréte » chaque fois quelag
d’interprétation n’est pas abordée en fonction d’un acteur particulie;

1. Le discernement au fil de I'histoire et des champs du drojt

La présente section ne constitue pas une histoire de la notion juridique
cernement. Nous avons sélectionné quelques périodes lors desquelles i
de discernement a été mobilisée dans certains champs du droit. ,

a) Le Code civil de 1804

Comme on 'a déja souligné plus haut, des 1804, la notion de discernep,
été utilisée comme critére pour distinguer I'incapacité naturelle de I'iney,

de protection, celle-ci étant réservée au mineur qui a atteint 'dge du
nement. Par ailleurs, dans le droit de la responsabilité, seul le mineur do
discernement peut, 4 cette époque, étre tenu de son quasi-délit.

La notion n’avait aucun contenu légal et ne correspondait a aucun seuil
fixé par la loi. Dappréciation du discernement est laissée tout entier
discrétion du juge ou de l'intervenant qui, souvent, dans ces matieres, n
pose d'aucun élément relatif d la personnalité de 'enfant qu’il ne ren
généralement pas. Il semble, par ailleurs, difficile de soutenir que la notio
entendue dans son sens conumun, i savoir le fait de jouir de ses facul
jugement, de la maturité et de I'aptitude a apprécier un objet ou un enje
juste valeur. Le dictionnaire Le Robert définit le discernement comme la
cité de Uesprit a juger claivement et sainement des choses, mettant ainsi en évi
que, dans le langage courant, si les deux concepts ne sont pas synomnym
sont toutefois dans un lien étroit d’interdépendance. En droit civil, I'inca
civile du mineur ne 'empéche pas de jouir du discernement. Simple
cette réalité est « mise au frigo » par I'utilisation de la présomption irréfr
d’absence de discernement. Cependant, si le discernement ne lui cone
automatiquement la capacité d’exercer ses droits, il est, par contre, gén
ment, une condition nécessaire dans les exceptions apportées i la présomp
par le législateur et la jurisprudence.

Comme on I'a vu,dés 1804, le discernement confere la responsabilité au mi!
malgré la présomption irréfragable qui fonde la minorité. Le mineur do
discernement doit réparation du domimage causé par son fait. Par conseqt
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6 civile empéche le mineur de contracter et le discernement le
i réparer.

mineur et le modéle protectionnel

-\ : " e s s
au x1x© siecle, le concept de discernement a été mobilisé A 1 égard
délinquants qui relévent, & cette époque, du droit pénal'?!. Si le

eurs : : A
t du discernement, il pouvait étre déclaré pénalement respon-

jouissai
condamné a une peine. Si, au contraire, il ne jouissait pas du discer-
il était acquitté et renvoye a la discipline du pére, ou, 4 partir d’une
? 7z . - - . . -

époque, confié i des institutions susceptibles de pallier les mangue-
u pére dans sa fonction disciplinaire.

énale ne donnait pas non plus une définition du discernement.
r-il de la seule conscience du bien et du mal ou, au contraire, de la
sance de la criminalité de l'acte ? Cette imprécision sera a I'origine
:mstrumentalisation de la notion par certains magistrats qui inversaient
des questions. Plutdt que de s’interroger en premier lieu sur la question
cernement, ceux-ci examinaient d’abord si le jeune était dangereux et
its méritaient une peine. Ensuite, seulement, il se prononcait sur I'exis-
du discernement. Ainsi, plus les faits étaient graves, plus vite les jeunes
tenus comme doués du discernement.

omoteurs de la loi du 15 mai 1912 sur la protection de l'enfance ont
¢ une présomption irréfragable d’absence de discernement dans le chef
eur délinquant qui sera reprise par toutes les législations protection-
jusqua aujourd’hui. En raison de cette présomption, qu’ils jouissent

n concretement du discernement, tous les mineurs sont frappés d’irres-
ilité pénalel, c’est-d-dire qu’ils sont incapables de subir une peine!??,
ttant ainsi la question du discernement « au frigo », le législateur s’est
les moyens de réagir aux faits infractionnels commis par tous les jeunes

ue ceux qui ne jouissent pas du discernement ne sont plus acquittés 22,

ur-une présentation du dispositif [égal applicable aux mineurs délinquants avant la loi du 15 mai 1912
ur fa protection de 'enfance, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide,
ssistance et protection, Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 15-34,
bid, pp. 110 et s,

a présomption d'absence de discernement n'a donc nullement pour objet d'apporter un éclairage ou
ne explication sur les causes de Facte ou de confirmer une réalité naturelle selon laquelle les mineurs
Auraient jamais aucun sentiment de responsabilité ou de transgression de la loi ou de l'interdit. Nous
¢ disons nullement que nous considérons l'enfant comme incapable de discernement. Mais nous disons
Ue cette question ne doit pas se poser et que la solution quelle comporte ne peut pas dominer le régime a
Ppl{querd lenfant traduit en justice (intervention de H. CARTON DE WIART, ministre de la justice, séance
|€n{ére de la Chambre du 2 avril 1912, Pasin,, 1912, p. 318). Le recours a la présomption d'absence
¢ discernement s'explique par les caractéristiques du modele pénal qui sert de référence. Celui-ci est

R-INTER SENTIA 265




LE STATUT DU MINEUR EN DROIT CIVIL ET LES DROITS DE L'ENFANT

Le corollaire est que la réaction sociale a la délinquance juvénile pe pe
prendre la forme de la répression et de I'infliction d’une peine, Taise
laquelle le législateur a institué un dispositif de défense de la sociéts g
I’éducation en confiant au juge des enfants la fonction d’imposer deg "
éducatives qui, soit dit en passant, n’étaient pas nécessairement Moing
que certaines peines.

La loi du 15 mai 1912 sur la protection de U'enfance, et, par la suite, |, I
8 avril 1965 relative a la protection de la jeunesse, et le Code de la prgy,
de l'aide a la jeunesse et de la protection de la jeunesse, n’ont donpg
contenu légal au discernement pénal. En revanche, la Cour de cassatioy
qu’il était un élément qui s’ajoute au libre-arbitre et qui se définit cq
pleine intelligence de la criminalité de Pacte'®*. Dans cette acception, le dis
ment pénal est la faculté de se rendre compte du caractere illicite do
et la possibilité de comprendre que cet acte constitue une atteinte
juridique positif et passible d’une peine dont I'auteur de I'infraction est ¢

d’en comprendre le sens!%>.

Il est tres difficile de définir la portée exacte de la présomption d’abse
discernement en droit protectionnel comme le démontre les éléments sy
Premiérement, le mineur délinquant qui fait I'objet de la présomption
sence de discernement peut, par contre, faire personnellement I'objet
condamnation civile pour le dommage causé par le fait qualifié infracti
nous 'avons vu, la responsabilité civile du mineur ne peut étre engagée

jouit du discernement. En outre, malgré la présomption d’absence de dis
ment dont il est frappé, cette condamnation civile est prononcée au term
proces ou il est partie en personne, sans application de la technique de la
sentation légale. Deuxiémement, il existe une controverse sur le point de
si le discernement qui fait 'objet de la présomption s’assimile a 'ensem
I’élément moral constitutif de 'infraction ou, seulement, a une partie de
ci. La premiére thése aboutit 4 ne plus avoir que des infractions matéri
charge des mineurs. La seconde, tout en excluant le mineur du champ
continue 3 exiger de lui un certain degré de conscience et de volont
pouvoir déclarer I'infraction établie. Troisiémement, le juge de la jeunes:

construit sur le postulat de 'homme libre, conscient, autonome et volontaire. Plutét que de
faire correspondre enfant & cette définition, fa loi de 1912 en a exclu et a instauré un modéieC'(
sociale jugé plus efficace pour lutter contre la criminalité : La répression pénale sest avérée impuis
La lutte contre le crime s'instituera désormais sur cette formule de défense qui se préoccuperd
principe de la liberté individuelle que de la protection du groupe (P. WETS, Enfance coupable et 8
pour enfants, Louvain, éd. de la Société d'études morales, sociales et juridiques, 1937, p. 12).
Cass., 10 mars 1913, Pas., 1913, 1, p. 140.

Bruxelles, 9 novembre 1938, RD.PC, 1939, p. 1521.
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ement prendre en considération le degré de discernement du mineur
Joit déterminer la mesure éducative qu’il va lui appliquer pour que
uisse atteindre son objectif. Les mesures éducatives ont une fonction
ssage qui suppose de mobiliser le discernement concret et la capa-

nth . . .
fit dont jouit le mineur en vue de 'amener 3 découvrir le sens des

Jbilités. Quatriémement, la présomption d’absence de discernement
45 cohérente avec la place que le mineur se voit assigner dans la procé-
evant le tribunal de la jeunesse 126, 1l est toujours partie en personne 3
édure, ce qui, généralement, ne peut étre le cas que pour une personne
du discernement. Par contre, au nom de la présomption d’absence de
ement, le législateur a prévu qu’en dessous de Idge de 12 ans, il n’est
Jigatoire de le convoquer. Par ailleurs, quel que soit son age, en raison
sesomption d’absence de discernement et de son incapacité a en com-
re le contenu, il n’a pas acces aux pieces du dossier qui concernent sa
nalité et son milieu, piéces qui sont pourtant essentielles dans une inter-
1 éducative. Dans le méme sens, a tout age, il peut étre exclu de certaines
du proces si le tribunal de la jeunesse décide de se retirer en chambre
nseil au motif qu’il pourrait étre impressionné par ce qu'il entendrait.
gard de ces exclusions du mineur de la scéne du proces en raison de la
ption d’absence de discernement, il est paradoxal que les mesures édu-
et les condamnations civiles solent prononcées contre lui directement.
iemement, depuis I'adoption de la loi du 8 avril 1965, par le mécanisme
saisissernent, le mineur peut étre renvoyé par le tribunal de la jeunesse
la chambre spécifique du méme tribunal?’ qui applique le droit pénal
t le condamner 3 une peine. Pour ordonner un dessaisissement, la loi
os¢ pas au tribunal de la jeunesse de constater que le mineur jouisse
cernement. 1l suffit qu’il constate que les mesures de protection de la
se sont inadéquates, ce qui peut &tre le cas méme si le mineur ne jouit
discernement. Par conséquent, il est démontré que, concrétement, le
t dessaisi ne jouit pas du discernement, on pourrait se retrouver dans la
n ot le juge pénal devrait I'acquitter.

La Convention relative aux droits de I'enfant et le discernement

nvention relative aux droits de I'enfant ne fait qu'une seule fois réfé-
a la notion de discernement, i I'article 12.1. Seuls les enfants doués du

ces différentes questions relatives a la procédure, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeu-
Esse en Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit,, pp. 819 et s. et notes citées.
ant [a réforme de 2006, le mineur était renvoyé devant les juridictions pénales de droit commun.
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Le corollaire est que la réaction sociale a la délinquance Juvénile he
prendre la forme de la répression et de I'infliction d’une Peine, pyje
laquelle le législateur a institué un dispositif de défense de Iy S0Ciété g
I'éducation en confiant au juge des enfants la fonction d’imposer des
éducatives qui, soit dit en passant, n’étaient pas nécessairement moiy
que certaines peines.

La loi du 15 mai 1912 sur la protection de Penfance, et, par la suite, |
8 avril 1965 relative a la protection de la jeunesse, et le Code de [ pré
de l'aide a la jeunesse et de la protection de la jeunesse, n’ont donng
contenu légal au discernement pénal. En revanche, la Cour de cassation
qu’il était un élément qui s’ajoute au libre-arbitre et qui se définit COni
pleine intelligence de la criminalité de Pacte®*. Dans cette acception, le g
ment pénal est la faculté de se rendre compte du caractére illicite de
et la possibilité de comprendre que cet acte constitue une atteinge b
Juridique positif et passible d’une peine dont I'auteur de I'infraction est .
d’en comprendre le sens!?’.

Il est tres difficile de définir la portée exacte de la présomption d’abse
discernement en droit protectionnel comme le démontre les éléments sy
Premi¢rement, le mineur délinquant qui fait I'objet de la présomption
sence de discernement peut, par contre, faire personnellement I'objet
condamnation civile pour le dommage causé par le fait qualifié infractio
nous 'avons vu, la responsabilité civile du mineur ne peut étre engagée q
jouit du discernement. En outre, malgré la présomption d’absence de dis
ment dont il est frappé, cette condamnation civile est prononcée au term
proces ot il est partie en personne, sans application de la technique de la
sentation légale. Deuxiemement, il existe une controverse sur le point de
si le discernement qui fait l'objet de la présomption s’assimile A 1’ensembl
I'élément moral constitutif de I'infraction ou, seulement, d une partie de c
ci. La premiere thése aboutit A ne plus avoir que des infractions matériel
charge des mineurs. La seconde, tout en excluant le mineur du champ p
continue a exiger de lui un certain degré de conscience et de volonté
pouvoir déclarer I'infraction établie. Troisiémement, le juge de la jeunesse

construit sur le postulat de 'homme libre, conscient, autonome et volontaire. Plutdt que de ten
faire correspondre Fenfant & cette définition, la loi de 1912 l'en a exclu et a instauré un modéle de d
sociale jugé plus efficace pour lutter contre la criminalité: La répression pénale s'est avérée impuissan
La lutte contre le crime s'instituera désormais sur cette formule de défense qui se préoccupera mo
principe de la liberté individuelle que de la protection du groupe (P. WeTs, Enfance coupable et trib
pour enfants, Louvain, éd. de la Société d'études morales, sociales et juridiques, 1937, p. 12).

Cass., 10 mars 1913, Pas., 1913, 1, p. 140.

Bruxelles, 9 novembre 1938, RD.PC, 1939, p. 1521.
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‘eﬂt prendre en considération le degré de diSC.ernen}ent du mineur
‘it déterminer la mesure éducative qu’il va lui appliquer pour que
indre son objectif. Les mesures éducatives ont une fonction
suppose de mobiliser le discernement concret et la capa-
t le mineur en vue de 'amener & découvrir le sens des

sage qut

it dont jout . . ) .
ités Quatriémement, la présomption d’absence de discernement

cohérente avec la place que le mineur se voit assigner dans la procé-
at le tribunal de la jeunessel%. Il est toujours partie en personne
re, ce qui, généralement, ne peut étre le cas que pour une personne
.1 discernement. Par contre, au nom de la présomption d’absence de
t, le législateur a prévu qu’en dessous de I'age de 12 ans, il n’est

men : : R .
e de le convoquer. Par ailleurs, quel que soit son age, en raison

gatoir

somption d’absence de discernement et de son incapacité i en com-
le contenu, il n’a pas accés aux piéces du dossier qui concernent sa

qalité et son milieu, pieces qui sont pourtant essentielles dans une inter-
. éducative. Dans le méme sens, a tout age, il peut étre exclu de certaines
du procés si le tribunal de la jeunesse décide de se retirer en chambre
seil au motif qu’il pourrait étre impressionné par ce qu’il entendrait.
ard de ces exclusions du mineur de la scéne du proceés en raison de la
ption d’absence de discernement, il est paradoxal que les mesures édu-
et les condamnations civiles soient prononcées contre lui directement,
smement, depuis 'adoption de la loi du 8 avril 1965, par le mécanisme
saisissement, le mineur peut étre renvoyé par le tribunal de la jeunesse
t la chambre spécifique du méme tribunal'?’ qui applique le droit pénal
ut le condamner a4 une peine. Pour ordonner un dessaisissement, la loi
ose pas au tribunal de la jeunesse de constater que le mineur jouisse
scernement. Il suffit qu’il constate que les mesures de protection de la
esse sont inadéquates, ce qui peut étre le cas méme si le mineur ne jouit
u discernement. Par conséquent, il est démontré que, concretement, le
ur dessaisi ne jouit pas du discernement, on pourrait se retrouver dans la
ation ou le juge pénal devrait Pacquitter.

La Convention relative aux droits de enfant et le discernement

Convention relative aux droits de 'enfant ne fait qu’une seule fois réfé-

ice 3 la notion de discernement, 4 article 12.1. Seuls les enfants doués du

Sur ces différentes questions relatives 4 la procédure, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeu-
nesse en Belgique. Aide, assistance et protection, op. cit., pp. 819 et s. et notes citées.
Avant la réforme de 2006, le mineur était renvoyé devant les juridictions pénales de droit commun.
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discernement ont le droit d’exprimer leur opinion sur les questiong q

concernent.

La Convention ne définit pas le discernement. Par contre, il se déduit du g
que le discernement ne s’assimile ni a I'dge ni 4 la maturité de Uenfant Puis
Popinion exprimée par U'enfant lors de son audition doit étre apprécige
rapport a ces deux critéres. Dans son observation générale n® 12 syr . g
d’étre entendu, le Comité des droits de I'enfant précise qu’il s’agit de Iy .
cité de I'enfant de se forger une opinion de maniére autonome (n° 20) ¢
se forger de maniere adéquate sa propre opinion sur la question qui faj¢
de Paudition (n® 21).

Le Comité précise, en outre, que les Etats parties doivent présumer qu
enfant a la capacité de se forger une opinion propre et reconnaitre qu’il
droit de I'exprimer ; il n’appartient pas a I'enfant de faire la preuve préq]
de ses capacités. En d’autres termes, Penfant est, dans le cadre de Papplicy
de cette disposition, mais également de I'ensemble des autres, présumé j
du discernement sauf si le contraire est concrétement établi. Cette pogi
qui prend la similitude comme point de départ est 'opposé de la présomp
d’absence de discernement du Code civil et du Code pénal qui enfermy,
mineur dans la différence.

Par ailleurs, I'article 40, § 3, a) de la Convention qui traite des mineurs dé
quants fait obligation aux Etats de s’efforcer d’établir un ige minimum
dessous duquel les enfants sont présumés n’avoir pas la capacité d’enfrein
la loi pénale. Méme si cette disposition ne traite pas explicitement du dis
nement, elle pose deux questions en lien avec ce concept. D’une part,
revient sur la question de la majorité pénale. Elle laisse ainsi entendre qu
dessous d’un certain age, un enfant n’a pas la capacité de discernement e
compréhension pour assumer les conséquences morales et psychologique:
la responsabilité pénale, ce qui sont précisément les motifs qui justifien
présomption d’absence de discernement qu’instituent les législations de dr
interne belge relatives aux mineurs délinquants. D’autre part, cette disposi
pose la question du seuil en dessous duquel un mineur ne peut jamais
appréhendé comme un délinquant, c’est-a-dire, en d’autres termes, la dé
tion de la période de 'infantia. Durant cette période, méme s’il commet un
qui, en apparence, se présente comme une infraction, le mineur ne doit pa
rendre compte devant un tribunal parce qu’il n’a aucun discernement. Il p
seulement faire Uobjet d'une aide il est dans une situation de difficulté
de danger. Il n’a jamais vraiment été contesté que, parmi les mineurs qui 8
présumés ne pas jouir du discernement pénal, seuls certains ont un degté
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ement suffisant pour faire I'objet d’une intervention judiciaire éduca-

céaction au fait infractionnel commis.

11

s 1a réforme de la loi du 8 avril 1965 relative i la protection de la
i

e en 2006, un seuil intermédiaire de ce type a été introduit dans les

4tio
ts. Larticle 37, paragraphe 2, alinéa 2, de la loi du 8 avril 1965 toujours

cable sur le territoire de Ja Région de Bruxelles-Capitale, mais abrogé
gion unilingue de langue francaise, dispose que les seules mesures qui

ns qui traitent, en Belgique, du régime applicable aux mineurs délin-

N

ent étre ordonnées d I'égard d’un mineur dgé de moins de 12 ans au
ent des faits sont la réprimande, la surveillance dans le milieu de vie
o service social compétent et 'accompagnement éducatif intensif par
sricadrenment individualisé d’un éducateur référent. Si aucune de ces trois
ares n'est jugée appropriée par le tribunal de la jeunesse, il doit renvoyer
aire au ministére public qui peut saisir les instances d’aide a la jeunesse
s Communauté francaise ou de la Communauté flamande. En région
ingue de langue francaise de la Communauté frangaise, les possibilités
ribunal de la jeunesse sont encore plus réduites i ’égard du mineur
de moins de 12 ans qui est poursuivi pour un fait qualifié infraction.
ticle 109 du Code de la prévention, de l'aide 3 la jeunesse et de la pro-
on de la jeunesse dispose qu’il ne peut prononcer qu’une réprimande.
éaut, il doit renvoyer Paffaire au ministere public, lequel peut signaler
tuation au conseiller ou au directeur si celui-ci est déja saisi sur la base
article 53, paragraphe 1, du Code. Le décret de la Communauté fla-
de'du 15 février 2019 sur le droit en matiére de délinquance juvénile
duit, quant a lui, une césure radicale. Darticle 4, alinéa 2, dispose qu’en
 concerne une personine qui a commis un délit de mineur et qui, au moment des
s, n'a pas encore atteint U'dge de 12 ans, il existe au titre du présent décret une
somiption irréfragable de non-responsabilité, Les faits, actes ou négligences dont la
sonme visée a Palinéa ler est suspectée, ou sa situation de vie, peuvent donner lieu
on renvoi vers les services d’aide d la jeunesse conformément a Uarticle 47 du décret
12 juillet 2013 velatif a aide intégrale a la jeunesse. La mise en perspective
ces régimes applicables aux mineurs Agés de moins de 12 ans au moment
faits avec la présomption d’absence de discernement dans le chef de tous
mineurs agés de moins de 18 ans au moment des faits, améne A conclure
1 y aurait deux présomptions d’absence de discernement différentes. La
micre concernerait tous les mineurs et porterait sur le discernement pénal.
seconde ne porterait que sur la catégorie des mineurs agés de moins de
ans au moment des faits et porterait sur un discernement plus large sans
1 soit réellement possible d’en donner une définition précise.
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d) La prolongation des mesures éducatives de protection de la jeunesse

oute proposition d’aide du conseiller de 'aide a la jeunesse. Sans cet accord,
jusqu’a ’age de 20 ans

¢ processus d’aide volontaire ne pouvait se poursuivre. Pour le législateur
Communautaire, a Page de 14 ans, le mineur jouissait donc irréfragablement du
discernement.Toutefois, le texte n’indiquait pas qu’en dessous de ce seuil d’ige,
| mineur n’en jouissait pas. Au contraire, 'article 37 de ce décret permettait
. mineur agé de moins de 14 ans d’introduire personnellement un recours
contre les décisions du conseiller ou directeur de l'aide a la jeunesse et d’étre
srtie 3 la procédure sauf's'il apparaissait qu’il ne jouissait pas du discernement
qur la question sur laquelle portait la contestation. Une fois encore, le texte ne
 Jonnait pas de définition légale du discernement qui était pourtant un critére
central du dispositif.

Dans les dispositifs applicables aux mineurs délinquants, la notion de discery,
ment est également interrogée par le fait que, depuis I'abaissement de I'ige ¢
la majorité civile 3 18 ans, les différentes législations applicables aux miney,
délinquants permettent au tribunal de la jeunesse de prolonger I'applicatig
des mesures éducatives de protection de la jeunesse au-deld de Page de
majorité civile jusqu’a I’dge de 20 ans.

Cette prolongation révéle une instrumentalisation du discernement au prog
de la sécurité publique. En effet, il n’est pas cohérent d’imposer 4 un majey
présumé avoir le discernement pénal, une mesure éducative dont le fonde.
ment est 'absence de discernement dans son chef. La fiction est  son comble
puisque, si aprés avoir atteint 'dge de 18 ans, le jeune commet une infraction
alors qu’il fait 'objet d'une prolongation d’une mesure de protection de [
jeunesse, il sera déféré devant les juridictions pénales ordinaires et encourry
une peine. Il ne pourra toutefois pas réclamer son acquittement devant le juge
pénal en se prévalant de la présomption d’absence de discernement qui justi-
fie, pourtant, la mesure de protection de la jeunesse qui lui était appliquée au
moment de la commission de I'infraction.

Le décret du 18 janvier 2018 portant le Code de la prévention, de 'aide i la
jeunesse et de la protection de la jeunesse a repris ce dispositif tout en abaissant
J'dge a partir duquel le mineur doit donner formellement son consentement
qux mesures proposées par le conseiller de I’aide a la jeunesse en le portant a
12 ans'?. Toutefois, pour les mineurs de 12 4 14 ans, il institue un dispositif
gres particulier en prévoyant que leur accord ne peut étre recu que si enfant
est assisté d'un avocat?%. La singularité du systéme est que, selon le législateur,
’éventuel déficit de capacité ou de discernement du mineur 4gé de 122 14 ans
est compensé par la présence de I'avocat 4 ses cOtés. Rien n’est toutefois moins
sar. Larticle 2.20 du Code de déontologie des avocats indique que la mission
de 'avocat de 'enfant consiste A assister, conseiller, représenter et défendre son
client mineur. Il est donc son porte-parole et non un tuteur qui pense pour
lui ou qui décide a sa place. Il n’a aucune autorité sur I'enfant qui, comme le
nappelle la Cour européenne des droits de ’homme, est celui qui, en dernier

e) La justice restaurative comme modeéle prioritaire de la réaction sociale
& la délinquance juvénile

Tant la loi du 8 avril 1965 que la Code de la prévention, de I'aide a la jeunesse
et de la protection de la jeunesse font de la justice restaurative la forme prio-
ritaire que doit prendre la réaction sociale 3 la délinquance juvénile ‘%,

lieu, fait les choix et donne les instructions'?!. Par conséquent, on n’apercoit
pas en quoi la présence de P'avocat est de nature a pallier 'absence de discer-
nement. Il ne lui appartient pas de se substituer 4 son client, de choisir pour
lui ou de lui imposer une voie. Lenfant peut trés bien refuser de suivre ses

Les offres restauratrices sont notamment la médiation et la concertation res-
taurative en groupe. Ces dispositifs supposent qu’on recdnnaisse au mineur
qu’il jouisse de facultés de jugement. En effet, il va devoir dialoguer, négocier,
contracter et s’engager avec les autres parties alors qu’il est, dans le processus,

la partie la plus faible.

Il s'agit fa de F'une des questions qui a suscité le plus de débats lors des travaux parlementaires. Les uns
voulaient que le mineur puisse donner seul son accord & 12 ans (Commentaires des articles, Doc., Parl,
Comm. fr, sess. ord, 2017-2018, n® 467/1, p. 38). D'autres souhaitaient que le conseiller puisse, si le mineur
était 4gé de 12 4 14 ans, refuser que son accord soit nécessaire s'il constatait dans son chef une absence
de discernement (Commentaires des articles, Doc., Parl. Comm. fr, sess. ord. 2017-2018, n° 467/1, p. 38).
D'autres soutenaient qu'il fallait conserver Idge de 14 ans (Rapport, Doc., Parl. Comm. fr,, sess. ord. 2017-
2018, n° 467/3, pp. 16 et 23).

Sur ce dispositif, voy. Th. MOREAU, « Regard critique sur quelques dispositions relatives aux mineurs en
difficulté et en danger dans le Code de la prévention, de 'aide a la jeunesse et de la protection de la
jeunesse », in D. De FRAENE (dir), Le Code de la prévention, de laide ¢ la jeunesse et de la protection de la
Jeunesse, Bruxelles, Bruylant, 2019, pp. 117 et s.

Voy. not. Cour eur. D.H,, 16 décembre 1999, V. et T. c. Royaume-Uni, § 90 ; 15 juin 2004, S.C, c. Royaume-
Uni, § 29.

) Laide a la jeunesse

Le champ de Paide 3 la jeunesse aborde le discernement d’une maniere encore
différente. Le décret de la Communauté frangaise du 4 mars 1991 relatif 4 I'aide
i la jeunesse avait fixé 3 14 ans I'dge de « adolescence responsable ». Pour
cette raison, le mineur 4gé de 14 ans ou plus devait marquer son accord sut

28 Voy. larticle 40 de la Convention relative aux droits de l'enfant, farticle 37,§ 2, 2. 3 de fa foi du 8 avrll
1965 et l'article 108 du Code de la prévention, de l'aide 2 la jeunesse et de la protection de fa jeunessé:
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conseils, lui demander de se taire et/ou agir comume il 'entend. En réalitg 1
avocats d’enfant ont été instrumentalisés pour régler un débat politiqu;s
la place qui doit étre reconnue a 'enfant dans notre sociéte. Par le dispos;
institué, le législateur a évité de devoir se prononcer sur le fait de savoir si,
Communauté francaise, le mineur de 12 ans peut ou non étre considéré pl
nement comme un adolescent socialement responsable doué du discernement
Pourtant, dans le champ de l'aide sociale ot s’inscrit I'aide volontaire, Cetre
question est essentielle et aurait dii recevoir une réponse claire.

2. Les fonctions exercées par le discernement dans la reconnaissange

d’un droit au mineur par la loi ou la jurisprudence

Le fait d’étre doué du discernement peut étre, 2 deux titres, une condition ¢
lien avec I'exercice personnel d’un droit par le mineur.

D’une part, il peut étre la condition a laquelle le Iégislateur soumet Uexercie
du droit matériel. On peut, par exemple, citer le droit du mineur de faire, ave
I’assistance de ses représentants légaux, une déclaration en vue d'une modificy
tion de Penregistrement de son sexe dans son acte de naissance qui est ouver
au mineur doué de discernement ayant atteint 'age de 16 ans (art. 135/1,§ 19
anc. C. civ.) 1?2 Tel est également le cas du droit de faire connaitre son opinio
A Iégard de toute question qui le concerne que l'article 12 de la Conventio
relative aux droits de I'enfant garantit A tout enfant qui jouit du discernemen

D’autre part, les juridictions — a Pexception de la Cour européenne des droz
de I'’homme — font du discernement une condition générale préalable néces
saire pour lui reconnaitre I’exercice de certains droits matériels qui ne lui son
pas conférés par la loi. Dans ce cas, le discernement est 4 la fois une conditio
d’accés A la justice et une condition a remplir pour exercer le droit matériel.

concerne sa définition théorique qu’en ce qui concerne le fait de déterminer
si, concrétement, le mineur en jouit. Ainsi, en ce qui concerne l'action en

discernement exigée doit correspondre 4 un seuil unique, commun a toutes les
actions judiciaires, ou si, au contraire, elle peut varier en fonction de I'objet df?
la demande. Aucun critére d’appréciation n’est fourni au magistrat. Il ignore sil
doit constater que le mineur jouit, dés avant I'accession a I'age de la majorite,

132 Voy. supra, tableau, n° 8.
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Dans les deux cas, le discernement ne fait I'objet d’aucune définition légale.
La certitude s’arréte au fait que la notion évoque, de maniere générale, la
capacité de jugement de I'enfant. Au-deld, on est dans le domaine du flou. Les‘{'
juges Dapprécient de mani¢re discrétionnaire, voire arbitraire, tant en ce qui

justice introduite par un mineur, il n’est pas possible de savoir si la capacite de

LA CAPACITE COMME PROTECTION DE ’ENFANT ET SES DROITS ?

. o maturité et des facultés de jugement dont fait normalement preuve
dulte sur toutes questions en général ou, si, au contraire, il doit uniquerment
onstater que le mineur comprend ce qu’il fait en saisissant le juge de telle
gestion particuliere.

4r ailleurs, aucune méthode pour procéder d Pappréciation du discernement
est fixée par la loi. Ainsi, certaines décisions se contentent d’affirmer que
mineur a ou n’a pas le discernement sans donner la moindre motivation.
[ige du mineur est un critere qui revient souvent. En toute logique, il ne
Peut cependant pas suffire car cela reviendrait a abaisser, de facto, 'dge de la
majorité civile. Des juges se limitent toutefois a mentionner 'dge de enfant
pour décider qu’il a le discernement

133 Le Conseil d’Ftat a meéme jugé que la
condition est remplie lorsque le mineur n’est plus un infans, sans faire corres-
pondre un dge précis a cet état'**, Dans certains cas plutot rares, le juge entend
Penfant pour se rendre compte par lui-méme de son degré de discernement
Jlors que la loi ne I'y contraint pas'?>. On peut sans doute regretter que les
uges n'aient pas plus souvent recours a cette pratique, car il parait quand méme
fort difficile d’évaluer la capacité d’'une personne sans jamais ’avoir rencontrée.
Le juge se fonde parfois sur des €léments qui apparaissent dans le dossier sans

our autant que ceux-ci aient fait Pobjet d’investigations spécifiques relatives

au discernement de Ienfant!

o)

% _Si elle a le mérite d’indiquer les éléments que
e juge prend en considération, cette pratique est critiquable dans la mesure ot
es informations a disposition du juge peuvent s’avérer lacunaires, non fondées,
tc. Le discernement est parfois apprécié en fonction du contexte factuel qui
ntoure la demande 7.

Le discernement est une notion tellement floue que son appréciation peut
téer des situations paradoxales. Si le mineur ne jouit pas du discernement, il
doit nécessairement étre représenté et si la représentation ne peut étre assu-
rée par les représentants légaux en raison d’un conflit d’intéréts ou en cas de

En ce sens, voy. J.P. Etterbeek, 29 mars 1988, Rev. trim. dr. fam., 1988, p. 563 ; ).P. Mons, 19 avril 1989, /.DJ.,
1990, n° 6, p. 34.

Voy. CE, 11 juin 1996, n° 60.097, .D/., 1997, n° 170, pp. 519 et s.

Voy. Corr. Bruxelles, 5 juin 1996, LD, 1997, n° 164, p. 169. Le tribunal a constaté que S.F. souhaitait se
constituer partie civile vu labsence de sa mére qui posséde le droit de tutelle. Le tribunal, en audience, a
entendu et a été d'avis qu'elle dispose d’une capacité de discernement suffisante.

En ce sens, Corr. Bruxelles, 23 mai 1995, inédit, & propos d’'un mineur 4gé de 15 ans : [s]i cette juris-
prudence doit étre approuvée [ndr. relative au droit d'action du mineur], il appartient au tribunal de
vérifier si, en 'espéce, le mineur posséde le discernement nécessaire. Il ressort du dossier répressif que le
mineur ne posséde pas toutes ses facultés intellectuelles et est d'ailleurs, pour cette raison, placé dans un
L.M.P. Par conséquent, le tribunal n'estime pas qu'il soit en possession du discernement nécessaire pour
se constituer lui-méme partie civile.

JP-Mons, 11 juin 1987, .DJ., 1988, n° 4, p. 3. Le juge indique que fa situation de cette jeune fille n'est pas
nécessairement la conséquence d'une attitude irréfléchie ou d’une insubordination.
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négligence de ceux-ci, il faut procéder a la désignation d’un tuteur 44 I
Certaines décisions, aprés avoir constaté que le mineur ne jouissait pas
discernement, lui ont reconnu le droit de solliciter lui-méme la déSignati
de ce tuteur ad hoc en raison de I'urgence et du caractere conservatoire de
demande'*®. Le mineur se voit ainsi reconnaitre la capacité d’agir en just
pour demander un tuteur ad hoc qui constitue le remede au fait qu’il n’yy,
pas la capacité d’agir au fond. Ces décisions sont étonnantes car elles lasse
entendre que l'enfant a le discernement de comprendre qu’il n’a pas Je &
cernement.

En raison des multiples imprécisions qui I'affectent, 'examen du discernen,
par le juge présente le risque de masquer une décision sur le fond. Cest
caractére déraisonnable ou insensé de la demande aux yeux du juge qui Jus
fierait alors 'absence de discernement alors, pourtant, que le non-fondeme
d’une action ne signifie pas ipso facto que son auteur n’a pas de discerneme

Au regard de ces différents éléments, il apparait que le discernement exer,
une double fonction.

La premiére est une fonction promotionnelle et créatrice. Le discerneme
permet de prendre en considération la capacité de fait du mineur dang
champ du droit en lui ouvrant la scéne juridique et judiciaire. Il contribue,
cette maniére, au réalisme pragmatique qui contredit I'idée que le mineur
pourrait jamais exercer un droit et/ou agir en justice, sauf a y étre formell
ment autorisé par un texte. La notion de discernement contribue a démont
qu’il est évident que, dans certains cas, le mineur est le mieux placé pour fa
valoir et exercer ses propres droits.

La seconde fonction est d’étre une soupape de sécurité. Elle est le moy
par lequel l'interpréte peut rejeter une demande du mineur fondée sur

droit dont il ne veut pas connaitre ou qu’il juge déraisonnable ou insenst
Dappréciation du discernement se présente ainsi comme un instrument p
lequel le monde adulte s’assure de la maitrise sur Penfant et de ses droits.

effet, la décision qui constate la présence ou I'absence de discernement

mineur se focalise non sur I'objet de la demande, mais sur sa personne

émettant un jugement de valeur  son égard. U'exigence de discernement ca
tonne le mineur dans une place de seconde zone qui permet aux autorités

conserver une maitrise quasi totale de la situation en exercant un controle s
Iaccés 4 la scéne qui peut, par le caractére vague et flou de la notion, se fond
sur d’autres motifs, non avoués, que le seul respect de ses droits.

™8 Civ, Namur (req. unil.), 28 janvier 1987, ).D., 1987, n° 4, p. 2 ; Civ. Bruxelles (req. unil.), 5 avril 1995, iné¢
Civ. Huy (reg. unil.), 12 juin 1998, inédit. ‘
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cealité, I'exigence du discernement comme condition préalable A remplir
‘r exercer un droit et/ou agir en justice rend aléatoire I'exercice de ses
par le mineur. Celui-ci dépend de I'appréciation discrétionnaire que

its . o i
préte fait de sa personne. Elle le maintient dans la différence puisque

ter
a1
vouloir.

es droits du majeur s'imposent au juge, les siens n’existent que par son

D’autres mécanismes par lesquels une capacité est reconnue
au mineur
wmen du tableau ci-dessus démontre que le législateur utilise parfois
qutres critéres que des seuils d’age ou la notion de discernement pour déter-
:er le moment a partir duquel il reconnait la capacité du mineur dans un

_maine particulier.
Le critére « chaque enfant »

Constitution reconnait a « chaque enfant » le droit d’exprimer son opinion
¢ toute question qui le concerne, de bénéficier des mesures et services qui
ncourent d son développement et a ce que son intérét soit pris en considéra-
n de maniere primordiale dans toute décision qui le concerne (voy. tableau,
1),
utefois, méme si Pexercice du droit est formellement reconnu & «chaque
fantr, ce n’est pas le cas dans la réalité. D’une part, certains de ces droits
nt des droits-créances, ¢’est-i-dire des obligations dans le chef des adultes, 2
gard desquels le mineur ne dispose d’aucun moyen d’en obtenir le bénéfice
les adultes ne respectent pas leurs engagements.

autre part, si le droit d’exprimer son opinion est un droit subjectif et non un
oit-créance, la reconnaissance générale de son exercice par « chaque enfant »,
tempérée par le fait que la maniére d’exercer le droit est soumise a 'appré-
tion d’un interpréte (mécanisme examiné ci-dessous) avec pour effet que
pinion de certains enfants ne sera pas prise en compte.

ns d’autres dispositions légales, le critére de « chaque enfant » s’accompagne
Vexigence d’'un état. Tel est le cas des mineurs qui deviennent parents
Y. tableau, n° 18). Tout enfant qui se trouve dans cette situation se voit
onnaitre le droit d’exercer les droits parentaux. De méme, cette qualité
parent lui permet de percevoir les allocations familiales pour son enfant
Y. tableau, n® 37).

fin, certaines dispositions légales conferent un droit i tout enfant sans le

IECIser expressément. Ainsi, tout enfant, dés sa naissance, a le droit de disposer
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dune carte d’identité et que ce droit se transforme en obligation a I'Age 4o
’ P P L : . >

15 ans (voy. table.au, n°® 12). Lenfant a le droit de disposer d’un passeport sapg

quun ige ne soit fixé par la loi (voy. tableau, n® 13). Il en va de méme g

droit de faire ouvrir un livret d’éparene ou un carnet de dépdt auprds @
p S un

organisme bancaire sans Pintervention de son représentant légal (voy. tableqy
n° 25). Le mineur a également le droit de bénéficier, sans condition d’ige, de
¥

I'aide juridique légale (voy. tableau, n° 45).

2. La reconnaissance du droit soumise a une appréciation
de linterpréte

Cette méthode consiste a reconnaitre un droit A l'enfant pour autant que
l'interpréte constate dans son chef I'existence d’éléments fixés par la loi.
Dans ce cas, la capacité de Venfant d’exercer son droit est limitée par up
pouvoir d’appréciation discrétionnaire, voire arbitraire, conféré par le text
A Vinterpréte. Ce pouvoir d’appréciation affecte Teffectivité du droit et son
exercice par Uenfant est aléatoire.

Tel est le cas du droit de I'enfant d’exprimer son opinion visé a Darticle 225
de 1a Constitution dans la mesure oti interpréte doit prendre I'opinion d
Penfant « en considération eu égard i son age et a son discernement ». C
pouvoir conféré a Pinterpréte affecte la nature du droit dans la mesure ou i
devient un droit dont U'exercice est a géometrie variable.

3. La combinaison d’un seuil d’dge et du discernement

Le tableau ci-dessus démontre que la technique du seuil d’Age se combine d
deux maniéres différentes avec le discernement.

1. Le législateur exige parfois que le mineur ait atteint un seuil d’age et qu

sus, il jouisse du discernement.

Tel est le cas lorsqu’il vise une personne ayant atteint I’dge de 12 ans qui est capall
de manifester sa volonté (voy. tableau, n° 4).

En d’autres termes, le seuil d’age ne confere pas, par lui-méme, les facultés d

discernement.

Une autre forme de cette combinaison est le systeme pratiqué en aide a1a]
nesse en Communauté frangaise, qui confére la capacité lui permettant de sig
un programme d’aide chez le conseiller de I'aide i la jeunesse au mineur
de 12 3 14 ans pour autant qu’il soit assisté d’un avocat (voy. tableau, n’ 29
En d’autres termes, il jouit de la capacité de discernement si un professiont
du droit, adulte par définition, veille a sa protection, ce qui est paradoX?l1
rapport 4 I'autononuie que suppose la reconnaissance du discernement.
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. .\ g a g
Toulours en ma?ere d’aide 4 la jeunesse, on constate, en matiere d’acces au
dossier du conseiller de I'aide 4 la jeunesse et du directeur de Ia protection de
Ja jeunesse, le recours & un mécanisme qui a pour effet que enfant, quel
soit sonn dge, peut exercer son droit (voy. tableau, n® 29.4 et 30.3). 11 ’ccinsis?;i
révoir que le conseiller ou le directeur ou un délégué soit présent lors de I'(
consultation du dossier par I'enfant et que celui-ci assure un accompagnem .
approprié en lui fournissant toutes les informations nécessaires pourpbiin cofnt
preﬂdfe ce quil lit. Cependant, ce mécanisme est tempéré — et parfois réd:i—t
3 néant — par un autre qui consiste d prévoir que le conseiller ou le directeur
peut refuser I'acces a tout le dossier ou certaines piéces du dossier si 'intéré
B Fexiast™® ssier si l'intérét
On retrouve aussi un mécanisme du méme type concernant le droit du mineur
4gé de plus de 16 ans de faire déclaration de sa conviction que le sexe men

tionné dans son acte de naissance ne correspond pas a son identité de genre

tcte intimement ’ P .
é en vue d’'une modification de 'enregistrement de son sexe

V o A ‘ iy
voy. tableau, n® 8). En sus de I'dge, trois conditions supplémentaires doivent

tre remplies pour que le mineur se voit reconnaitre cette capacité : 1° il doit
tre doué du discernement, 2° il doit étre assisté de ses parents et.3° il fa lt
atte.station d’un psychiatre qui confirme que le mineur dispose d'une facul?é
e discernement suffisante pour avoir la conviction durable que le sexe men-

?nne.d%ns son acte de naissance ne correspond pas i son identité de genre
¢cue intimement.

P’arfois la combinaison des deux critéres constitue un mécanisme légerement
ff?rent‘ L’ége institue une présomption réfragable et le discernement est le
ttere qui permet de la renverser. Tel est le cas aux article 329bis, paragraphe 2
325/ 4 de I'ancien Code civil qui disposent que le mineur ;Algé d%: 1PZ N
c?lnphs a le droit de consentir 3 étre reconnu sauf si le juge constate al’lli
¢ jouit pas du discernement (voy. tableau, n® 16). Tel est également le cacsluen

.ére de consentement a '1d0 1 -
d p 101 (31’ . 3 8 1, < 1 1 .V
an. ) e a 4 a et al. \S, anc. C Ct )

Les critéres apparentés a celui du discernement

£Xaimen évi
o d\(li tableau met en évidence que, dans certains cas, le législateur
our détermi "4 i
utef,l? eterminer ’dge pivot, des termes autre que « discernement » qui
015 501 i 7
» en sont soit des synonymes, soit des notions apparentées

NOUSYe iend bléme lié 2 l'usa e de a notion d'intérét de enfant po r empécher
47 rons pius foin sur le pro e £ p p
p
un mi eur d'exe cer un droit
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Par ces expressions, le législateur exige, pour quil puisse exercer son dyey
le mineur jouisse de certaines facultés de jugement lui permettant de pre
position quant aux enjeux qui font 'objet du domaine particulier dang
il lui reconnait une certaine capacité d’exercice.
Tel est le cas des expressions suivantes :
— apte & apprécier raisonnablement ses intéréts (vOy. tableau, n® 2 et 6) ;
suivant son dge et sa maturité (voy. tableau, n® 2et6);
capable de se former une opinion et d’évaluer les informations (voy. tahy]
n°7);
—  degré de maturité (voy. tableau, n® 7 et 17).
Ces formules sont intéressantes car elles disent quelque chose de ce que
notion de discernement peut recouvrir lorsqu’elle est formellement utiljg
par le législateur pour fixer le critére de I'dge pivot & partir duquel une capac
est conférée.
Dans le méme sens, les articles 36 et 54 du Code de la prévention, de Iaid,
la jeunesse et de la protection de la jeunesse donnent également une indicatj
sur 'objet du discernement quand ils précisent que le recours qu’ils instaur
est ouvert A Uenfant 4gé de moins de 12 ans personnellement, sauf s’il appara
qu’il ne jouit pas du discernement suffisant quant a la question sur laquelle porte
contestation.

5. Les critéres qui n’ont que 'apparence de Pexigence
du discernement

Le tableau met aussi en évidence que le législateur utilise des expressions q
i elles donnent une apparence de parenté avec le discernement, en sont fin
lement fort éloignées.

Ce qui est exigé est moins de constater des facultés de jugement dans le ch
du mineur qu'un état de fait qui ne suppose pas, €1 soi, de jouir de tell
facultés.

Tel est le cas des expressions suivantes :

LA CAPACITE COMME PROTECTION DE UENFANT ET SES DROITS ?

selon sa capacité de compréhension (voy. tableau, n® 7). Entre comprendre
ot discernet, il y a un fossé. Un mineur peut trés bien comprendre ce
qui est en jeu tout en en ayant une trés mauvaise capacité d’analyse et
dappréciation.

£,is, on retrouve ce type de critére combiné avec un seuil d’age : une personne

o atteint I'dge de 12 ans qui est capable de manifester sa volonté (voy. tableau,

4)

La combinaison d’un seuil d’age avec d'autres conditions
qui ne référent pas a la capacité du mineur

droit de I'aide et de la protection de la jeunesse contient de nombreuses

po
sure 4 partir d'un dge donné pour autant que d’autres conditions soient

sitions qui reconnaissent au mineur la capacité de se voir imposer une

plies.

o mécanisme est principalement utilisé en rapport avec des mesures contrai-
ntes, parfols trés sévéres, qui peuvent étre ordonnées a I’égard des mineurs
contravention avec la loi (p. ex. le dessaisissement, le placement dans une

pPJ i régime éducatif fermé) et portent atteinte A ses droits fondamentaux.

o conditions qui s’ajoutent au seuil d’dge constituent une double Limite.
"une part, il peut &tre prévu qu’en dessous d’un certain age, en l'occurrence
7 ans, seules certaines mesures peuvent étre imposées a U'enfant (voy. tableaux
o 30 3 34). D’autre part, 'dge peut étre le seuil a partir duquel certaines
estires peuvent étre imposées au mineur pour autant que sa situation, ses
ntécédents judiciaires et/ou sa personnalité présentent certaines caractéris-
ques que le tribunal de la jeunesse doit constater (voy. tableau, n® 32.2,32.3,
3.2 et 33.3 concernant le placement en IPPJ).

Section 4. Réfléchir autrement la protection de Penfant

Comme nous I'apprend ce qui précéde, sur le plan juridique, protéger un

— capable de manifester sa volonté (voy. tableau, n° 4) qui, en soi, est assez enfant consiste tout autant A respecter ses droits que de lui apprendre les regles
éloignée du discernement. En effet, 3 s’en tenir strictement aux termes du monde qui le précéde et A éviter qu’il ne soit victime de sa faiblesse ou de
utilisés, un mineur est capable d’exprimer sa volonté dés qu’il est et son manque d’expérience.
mesure de parler et d’indiquer ce qu’il veut méme si ce qu’il veut pet Dans cette perspective, ainsi qu’en témoignent les differentes dérogations
paraitre insensé ou déraisonnable ; dont elle fait aujourd’hui Iobjet, 'incapacité civile se présente comme un
en mesure d’exprimer un consentement ou wn avis (voy. tableau, n° 0] mécanisme de protection peu satisfaisant. D’une part, dans differents domaines
Exprimer un consentement ou donner un avis ne requiert pas le dis parmi les plus importants de 'existence du mineur et de son devenir, il lui est
cernement. Autre chose aurait été d’exiger un avis sensé ou réfléchi ; reconnu, tantdt par la loi, tantdt par la jurisprudence, une capacité d’exercer
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ses ‘droits et/ou de participer au processus décisionnel. D’autre part, Iip,. ' ¢ il y a la catégorie des mineurs qui ont une capacité de fait suffi-
(‘;1\7116 est peu compatible avec la reconnaissance des droits fondamenta - ce acteur sur la scéne juridique — catégorie que nous appellerons
enfant. En effet, cette reconnaissance suppose que 'enfant puisse exerca responsables » et, d’autre part, celle de ceux qui ne I'ont pas.
meéme ses droits, ce qui est précisément contraire A la finalité de l,incap: :

our et
olescents

ortant de noter, dés a présent, que, contrairement au régime fondé sur
Nou‘s avons donc pensé qu’il était intéressant de réfléchir la place qu ﬂncpité civile, ces catégories ne sont pas figées définitivement par le biais
perait le mineur dans le dispositif Jjuridique si celle-ci n’était plus fond? - 2}11¢<’3somption irréfragable. Comme on va le constater, elles ne constituent
Iincapacité d’exercice. L'idée est donc de repenser 'approche de l’enfnle - che de départ qui peut aboutir a transférer le mineur d’une caté-
le droit a partir du respect de la similitude qui existe entre I'enfant et 1j :
A savoir I'égalité en droit, et non plus A partir de la différence.

ne appro ; ,
¢ 3 lautre en fonction d’un examen au cas par cas.

adu

La catégorie des adolescenis responsables est déja, en partie,

Nous livrons ici la réflexion en 1’état. Elle n’est pas aboutie. Elle a pou - St i
I se une réalité aujourd’hui

Prétention d’introduire le débat. I s'agit d’un essai et non d’un plaidg
A T'instar de P'explorateur, nous souhaitons nous engager dans I'inconng

d’en ti.rer certains apprentissages a propos de larticulation des deux poles
la tension que sont I'épanouissement et I'autodétermination, d’une patt, e
protection, d’autre part. ’

me le tableau le démontre, le droit protectionnel — qu’il sagisse de P'aide

jeunesse OU de la réaction sociale i la délinquance juvénile — a, des a
qent, institué un seuil d’dge intermédiaire qui divise les mineurs en deux
ggories. Cet ige pivot, aujourd’hui fixé 4 12 ans, est considéré comme celui
I« adolescence responsable »140 11 s’agit d’un 4ge charniére en dessous
quel le mineur est présumé ne pas du tout étre en mesure de s’assumer seul
s la vie sociale. En droit de l'aide 4 la jeunesse, a partir de cet dge, I'enfant
compagné d’un avocat tant qu'il n’a pas atteint 'dge de 14 ans), doit signer
programme d’aide pour que celui-ci puisse étre appliqué. Dans le champ de
délinquance juvénile ¥, il s’agit de I'dge 4 partir duquel le mineur peut étre
oumis A une intervention judiciaire compléte, faire I'objet de mesures adaptées
u spécialisées et s’engager dans les offres restauratrices. Le mineur délinquant
ui a atteint Page de 12 ans est jugé capable d’assumer une certaine responsa-
ilité en sorte qu’il doit rendre des comptes dans un dispositif extrajudiciaire
es offres restauratrices) ou judiciaire adapté. Cette responsabilite s’appuie,
elle-méme, sur la reconnaissance d’un certain discernement dans son chef qui,

Quatre points ont retenu notre attention dans la démarche. Le prem;,
concerne la nécessité de créer deux catégories de mineurs dont la distinet
sarticule autour de la capacité de fait et non d’une présomption d’incapg
cité (§ 1). Le deuxiéme a pour objet le renversement de la perspective 3 par
de laquelle devrait se penser la distinction entreles mineurs et les majeurs (§ 2
Le troisicme est la méthode 4 appliquer pour garantir le respect de la nouvel]
perspective (§ 3). Le quatrieme a pour objet les potentiels dangers d’une tel]
approche si on n’y prend pas garde et les moyens de les prévenir (§ 4).

§ 1. Ladistinction de deux catégories de mineurs & partir
de la capacité de fait

Ainsi que la jurisprudence et la doctrine ont mis en évidence, Pincapacit
juridique ne se pense pas de la méme maniére pour les jeunes enfants et
pour les mineurs doués du discernement (méme s’il faut avoir 3 Uesprit toute
Pambiguité qui se cache derriére ce mot). D’une certaine maniére, I'inca-
pacité naturelle correspond a une réalité 1d ol I'incapacité de protection est
une construction qui ne peut tenir que si on s’autorise a tordre la réalité par
le mécanisme de la présomption. En effet, dans certains cas, des mineurs sont
factuellement capables alors qu’on veut continuer i les tenir comme Jjuridique-
ment incapables tout en admettant qu’ils peuvent étre responsables.

Projet de décret relatif 4 Faide 3 la jeunesse, Commentaire des articles, Doc, Cons. Comm. fr, sess. ord.
1990-1991, n° 165/1, p. 14. A Iépoque, I'4ge de « Fadolescence responsable » a été fixé @ 14 ans. Il a été
abaissé 4 I'sge de 12 ans lors de V'adoption du décret du 18 janvier 2018 de la Communauté franqaise
portant le Code de la prévention, de l'aide a la jeunesse et de la protection de la jeunesse. Sur les débats
et les avis de divers spécialistes auditionnés a propos du choix de cet age, voy. Projet de décret portant
le Code de la prévention, de l'aide 2 la jeunesse et de la protection de la jeunesse, Commentaires des
articles, Doc., Parl. Comm. fr,, sess. ord. 2017-2018, n° 467/1, p. 38 et Rapport, Doc., Parl. Comm. fr,, sess.
ord. 2017-2018, n° 467/3, pp. 16 et 23.

Il est intéressant d'observer que la question d'un tel dge intermédiaire a été posée 2 la veille de I'adoption
tant de fa loi du 15 mai 1912 que de celle du 8 avril 1965. Le projet de loi du 10 aotit 1889 pour la protec-
tion de l'enfance proposait de fixer cet ge intermédiaire & 10 ans (Exposé des motifs, Doc. parl, Ch. repr,
sess. ord. 1889-1890, n° 302, pp. 26 et s). Larticle 57 de la proposition de loi Terwangne du 22 juin 1960
prévoyait gu'un mineur de moins de 14 ans ne pouvait pas étre poursuivi du chef d’un fait qualifié infrac-
tion. Il ne pouvait étre considéré que comme un mineur en danger (Proposition de loi sur la protection
de la jeunesse, Développements, Doc. parl.,, Ch. repr, sess. ord. 1959-1960, n° 567/1, pp. 2 et s.).

Si, comme on se propose de le faire, on repense la place du mineur au sein du
dispositif juridique a partir de sa capacité de fait et non plus d’une présomption
irréfragable d’incapacité, il persiste une distinction A faire entre les mineurs.
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ost partie du principe selon lequel les mineurs de douze ans et plus auraient “le contrdle
Je lers actes et seraient conscients de leur portée” et que “la détermination de la res-
sonsabilité a Pdge de douze ans est en phase avec I'dge auquel, en droit de la Samille
cerfaines capacités sont accordées au mineur. [...]”. 11 est vrai que la junfspmdence)
wonstate habituellement que les mineurs de douze ans et plus disposent de la capacité
de discernement '™ I faut cependant tenir compte de Uarticle 22bis de la Constitution

Jont Lalinéa 4 impose aux autorités — en ce compris judiciaires — de prendre en (ompfe)
Je maniére primordiale, Vintérét de Uenfant dans les procédures le concernant et d()H;
ylinéa 5 donne au législateur la mission de garantir une telle prise en compte. Cest
Jailleurs en vue de concrétiser ces alinéas que de nouvelles capacités ont été accordées
que mineurs en droit de la famille'*®. Le Conseil d’Etat souligne ainsi deux points
essentiels sur lesquels nous allons revenir plus loin. D’un cété, Pintérét de
enfant exige qu’il lui soit reconnu la possibilité d’exercer ses droits. De Iautre

intérét de enfant commande de ne pas imputer au mineur des responsabﬂités’
qu'il ne sait pas assumer.

par définition, ne correspond pas au discernement exigé par le droit peny
pour pouvoir 1nposer une peine 3 un majeur. Il s’agit d'un degré moindy,
du discernement a mettre en relation avec laffirmation, souvent entendye
selon laquelle « les mineurs ont quand méme conscience de ce qu'ils fong ):
méme s'ils ne sont pas pénalement responsables. Pour cette raison, le régjm,
qui peut leur étre imposé doit étre conforme a article 40, paragraphe 1¢ q¢
la Convention relative aux droits de enfant qui impose aux Etats de prévoip
i I’égard des mineurs délinquants une intervention qui prenne la forme ¢y
« traitement » « qui tienne compte de son dge » dans le but de « favoriser gop
sens de la dignité et de la valeur personnelle », de renforcer les droits et libertgg
d’autrui, « de faciliter sa réintégration dans la société » et « de lui faire assumef
un rdle constructif au sein de celle-ci »1%2_Si le mineur jouit d’un certain dis.
cernement qui lui confére un certain degré de responsabilite, il n’est toutefois
pas un adulte et on ne peut pas lui demander de trouver du sens d la peine q
selon la Cour de cassation, se caractérise [...] par son caracteve afflictif, qui consi
dans la privation d’un bien, I'imposition d’un mal ou d’une souffrance [...] la pei
présente un caractére infdmant qui consiste dans une marque de réprobation sociale,
bléme, une stigmatisation, une atteinte & honneur et d la réputation de la personne

Le nouveau droit de la responsabilité civile en discussion au Parlement retie
également I'Age intermédiaire de 12 ans pour distinguer deux catégories
mineurs en fonction de leur capacité dassumer une certaine responsabili
(voy. tableau, n° 29). Le futur article 6.10 du Code civil dispose que le min
de douze ans ou plus est responsable du dommage causé par sa faute ou par un au
fait générateur de responsabilité. 11 prévoit toutefois un mécanisme de protectio
le juge peut néanmoins décider que le mineur ne doit aucune réparation ou limiter ¢
réparation. Il statue selon Péquité, en tenant compte des circonstances et de la Sitl«.tzlt
économique et financiere des parties'**. Concernant cette disposition en projet,
Conseil d’Btat a souligné qu’elle instaure une présomption de discernement pour
enfants de douze ans et plus (et une présomption d’absence de discernement po {
enfants de moins de douze ans). Le commentaire de | article explique que la proposih

—_—

De quelle responsabilité est-il question ?

De ce qui précede, il se dégage ainsi un lien entre la responsabilité, le dis-

mement et la capacité. On a déji pu observer combien le discernement
et la capacité qui en découle sont des concepts difficiles a cerner. Il en est
méme pour la responsabilité. A. Giuliani précise que s'il y a un théme qui
ete Pexiréme complexité de Paction humaine, c’est celui de la responsabilité. Dans
secteur, nous devons nous défier des idées claires et évidentes. [...] La responsabilité
le champ idéal pour démontrer que les prémisses philosophiques conditionnent la
ucture et les solutions de la science juridique'’. P. Ricoeur reléve que d’un cdté
concept paralt encore bien fixé dans son usage juridique classique : en droit civil lc;
ponsabilité se définit par Pobligation de réparer le dommage que I'on a causé pa;i sa
te et dans certains cas déterminés par la loi ; en doit pénal, par | ‘obligation de sup-
ter le chdtiment. [...] Mais d’un autre c6té — ou plutét de plusieurs cdtés la fois —,

Mons (2¢ ch.), 24 septembre 2002, Bull. ass., 2004, liv. 2, p. 343 (mineur de 14 ans) ; Anvers, 10 janvier 2018
N 2015/AR/1112, R.G.D.C, 2027, liv. 7, p. 403 (mineur de 13 ans) ; Civ. Termonde, 3 r’r;ars 1995 TGR‘
1?9?, p. 169 (mineur de 11 ans) ; Civ. Louvain, 21 septembre 1994, R.G.A.R., 1996, n° 1,2.696 (mineulr ci’ubnfval
dizaine d'années) ; Corr. Louvain, 25 juin 1991, Bull. ass., 1991, p. 946 (mineur de 12 ans) ; C. MELOTTE, « La
re§ponsabilité du fait des enfants », in J. WiLDEMEERSCH et |. LoLy, Responsabilités autot’lr et a/entou’rs du
l'mneurt lTimai, Anthemis, 2011, pp. 149-182, spéc. p. 157.
z,fé)tposltnon de loi portant le livre 6 « La responsabilité extracontractuelle » du Code civil, Avis du Conseil
’ at, Doc. parl,, Ch. repr, sess. ord, n® $5-3213/002, p. 11.
; ':ériGsllJSL]tr:Nl,T;;;wputation etjustiﬁca’t.ion », in La responsabilité, Archives de philosophie du droit, n° 22,
L’aut' %, 1977, p. 85. P C-ORNIL, «'Llrﬁpasse de fa responsabilité pénale », Rev. dr. pén. crim., 1962, p. 1.
eur souligne que le sujet est difficile par son ampleur et sa complexité, mais surtout parce que son

évocati Blé i 7 : j
" ation e‘st mélée, z{e nos jours, a des probléemes moraux et philosophiques qui empéchent de l'examiner
sang-froid et sans idée précongue.

142 Dans ces conditions, il est évident que la nécessité de fixer un 4ge intermédiaire et le choi)i de !
sont étroitement liés 2 la nature de fa réaction sociale et des mesures concrétes qui pourront étre pre
I'égard du mineur. Dans Iabsolu, dans un modéle oli les mesures qui sont app!ic}uégs a I'ég?rq fju m!
délinquant seraient, réellement, des mesures d’aide, le besoin de recourir a un ag‘e mt’ermedlal‘re
pas. En effet, ce n'est pas Je fait commis qui motive l'aide, mais la situation concrete ve’ctfe par ie
Si la finalité de lintervention est l'aide et le soutien, ce dernier n'est donc pas amene a SUPPOY
responsabilité ni a rendre des comptes. A linverse, dans un modéle plus sancFion‘ne!'ou d misr’\j
pénale, fa fixation d'un tel Age est nécessaire, puisque la mesure dont Pe/ut f:?ure' lob!et le T}We
principalement justifiée par linfraction mmise & sa charge et a responsabilité qui lui est imputee:

143 (Cass, 12 octobre 2022, P22.0851.F/1. -

144 proposition deloi portant lelivie 6 «La responsabilité extracontractuelle » du Code civil, art13/00

en premiére lecture par la Commission de la justice, Doc. parl., Ch. repr, sess. ord., n° 55-32
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le flou envahit la scéne conceptuelle. D’abord on est surpris qu’un terme ausg fe

au plan juridique soit d’origine si récente et sans inscription marquée dans lq traditiy
philosophique. Ensuite, on est enbarrassé par la prolifération et la dispersion des e”npl;j
du terme dans son usage courant, et cela bien au-deld des limites assignées par Pisa
juridique. L' adjectif responsable entraine d sa suite une diversité de compléments . -
étes responsable des conséquences de vos actes, mais aussi responsables des autres, dg,
la mesure on ils sont mis a votre charge ou d votre soin, et éventuellement bien ti-de

de cette mesure. A la limite vous étes responsables de tout et de tous'*.

La responsabilité est un concept qui peut avoir des sens différents suivant |
disciplines (droit, psychologie, sciences sociales, pédagogie...). En outre, ay ¢
dune méme discipline, telle que le droit, le terme peut étre utilisé avec des se;
différents : dans un premier sens, un individu responsable est celui qui est capable
prendre une décision, qui est réfléchi et peése les conséquences de ses actes : on dit de |
qu’il agit en homme responsable. Le deuxiéme sens est un peu différent. On ne se réfp
plus & Paptitude & agir mais plutdt aux conséquences de Paction. Lindividu tesponsq
est alors celui qui doit répondre de ses actes, réparer une faute!. ‘
Dans ce second sens, A savoir celui ot le responsable est tenu de rendre
comptes, la responsabilité peut avoir, 1a aussi, deux sens différents suivan
moment qui fait référence. Lorsque le regard est tourné vers le passé, la resp
sabilité consiste 3 imputer la faute, ce qui ne peut étre fait que si Vauteut a
certaine capacité de comprendre et/ou de vouloir ce qu’il a fait. Cette capaci
est régulierement qualifiée de discernement, ce qui ne fait que renforcer le
entre les deux concepts. Lorsqu’au contraire, le regard est tourne vers av
la responsabilité se présente plutdt comme une aptitude réparer et/ou su
la sanction en en comprenant le sens.

Cette double maniére d’appréhender le lien entre la faute et la respons
lité est la source de Pambiguité du terme « responsabiliser » dans le chan
de Téducation. Il peut a la fois signifier « imputer une responsabilité

« apprendre la responsabilité ». Dans chacune de ces acceptions, la notio
discernement est mobilisée de maniere différente.

Imputer une responsabilité reléve de la similitude. 11 s'agit d’une opéra
juridique qui est appliquée aux adultes comme aux mineurs. Toutefois, sut
les conséquences de la déclaration de responsabilite, le mineur doit étre
ou moins protégé pour éviter que ses spécificités ne soient pas gzu-anties1

P. RICOEUR, Le juste, Paris, Esprit, 1995, pp. 41-42.

R. NErAC-CROISIER, « Irresponsabilité ou responsabilité des mineurs », in R.N
le droit pénal (dir.), Paris, L'Harmattan, 1997, p. 134.

En ce sens, le 4° du Titre préliminaire de la loi du 8 avril 1965 dispose que les mineurs ne
aucun cas, &tre assimilés aux majeurs quant a leur degré de responsabilité et aux conséquen

£RAC-CROISIER, Le 71

peuve
ces di
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X mécanismes se combinent généralement pour assurer cette protection.
. pl—emier (-‘25t, comme on vient de le voir, la fixation d’un seuil de discer-
ement minimnum qui devient ainsi une condition d’existence de la respon-
pilité. Si la chose est théoriquement facile & concevoir, elle est, par contre,
fhicile 4 concretement mettre en ceuvre compte tenu de Pimprécision de la
otion. On en veut pour preuve que, d'une part, 'absence de discernement
¢ élément qui fonde le non-acces a la majorité, qu’elle soit civile ou pénale
que, d’autre part, le discernement est aussi la notion qui fonde la distinction
tre les deux catégories de mineurs. Il y aurait ainsi des mineurs présumés ne
s avoir le discernement de I'adulte mais présumés jouir d’un discernement
fisant que n’ont pas encore d’autres mineurs. Le second mécanisme est une
aptation des conséquences de la déclaration de responsabilité qui tienne
mpte des spécificités de 'enfant et, notamment, de son absence ou de son
anque de discernement.

¢ contre, apprendre la responsabilité releve de la différence. 1l s’agit d’un
ocessus éducatif. Le discernement est, ici, 'instrument qui est mobilisé pour
rmettre au mineur de progresser. Il se présente comme sa capacité de fait
concreto 3 partir de laquelle le travail d’initiation peut s’opérer. Le dévelop-
ment de cette capacité est Pobjectif recherché. Il doit permettre de réduire
différence et tendre vers la similitude.

omme le révele notamment le champ de la protection de la jeunesse, dans la
atique, la confusion est au rendez-vous, car les plans éducatifs et juridiques
ntremelent. On ne sait plus il faut sanctionner le mineur parce qu’il est
ponsable ou si la sanction doit viser 4 le responsabiliser. On en arriverait
écréter qu’un jeune est responsable parce qu’il est capable de devenir res-
nsable. En pratique, il n’est d’ailleurs pas rare d’entendre des réquisitoires
t confus ot le parquet soutient a la fois que le mineur doit étre sanctionné
Ice qu’il est responsable de ce qu’il a fait, et que la sanction doit étre édu-
ive pour le responsabiliser aux conséquences de son acte. Comme le sou-
e R. Nérac-Croisier, le raisonnement est fallacieux « puisqu’il aboutit i
€, par avance, subir au mineur les conséquences de ce qu’il est supposé
rendre »'°!. On glisse perpétuellement du sentiment de responsabilité et

3Ct€5,.TOutefois, les mineurs ayant commis un fait qualifié infraction doivent étre amenés 3 prendre

conscience des conséquences de leurs actes. L'article 1%, 9°, al. 2 du Code de la prévention, de Vaide 2 fa

Jeun§5§§ et della protection de la jeunesse dispose, quant a [ui, que les mineurs ayant cc;mmis un fait

l?tuéa!e'?:(li?sslgn ne peuvent en aticun cas étre assimilés aux majeurs quant  leur degré de responsabi-
quences de leurs actes.

eRt lNeE;AC'—CR,OISIER,' « Irrespgnsabiiité ou respor}sabilité des mineurs », in R. NERAC-CROISIER, Le mineur

roit pénal (dir), op. cit., p. 146. Voy. aussi A. MASSON, « Du tomber en responsabilité 3 l'advenir
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ont des réalités humaines, sociales, cultur L ite .
’ i elleg g2. La capacité de fait et la distincti j
ion entre mineurs et maj
ajeurs

du sens des responsabilités qui s
ent technique, et vice versa.

et psychologiques, qui est un instrum

Cor.nme on vient de le voir, si on prend au sérieux I'affirmation selon I

Jes jeunes sont des sujets de droits, il faut remettre en question ; i d‘qu'éiue
radic’ale la E)erspective classique qui, durant tout le temps de la min vith, pense
Je mineur a partir de la différence. Dintroduction de la catégori grli’e’cﬁ)ense
cence r@ponsable renverse cette perspective. Elle consiste z‘lgt;enie , 'a ?165_‘
que les Jffune’s‘ ls?nt capables de poser des actes, sauf lorsqu’il est croliloc;ztzlcl;?ri
:démontre qu’il faut agir en leur lieu et place évi i
gne situation qui serait gravement préjuc}iicia(l;llej(;ufezjstflio(il;i?e e produie

C. Deux catégories fondées sur une présomption réfragable

Pour limiter au mieux ces zones de confusion, nous somInes d’avis que, ma
? q 3 1neme

n’est pas sans défaut, il est préférable de diviser les mineurs ¢y
tir d’un seuil d’Age qui serait celui de 12 ans.

sile mécanisme
deux catégories a par
Le choix de cet dge se justifie par deux raisons principales. D’une part, il ege
aujourd’hui, I'dge qui est le plus souvent retenu par la loi et la jurisprudence

comme seuil pour conférer la capacité aux mineurs dans des domaines part;.
il déja assez bas dans un monde dont le

oncrétem?nt, instituer I'adolescence responsable revient i considé E
artir de ’I’age de 12 ans, le mineur peut exercer ses droits n;)ar'lbl e doms
mitles. D’une part, il peut refuser de le faire et préférer étre re ré1 S av?c o
ep?esentants légaux. D’autre part, il doit exister des mécanisnf)es sqet?iti)firfesrii
. 1 . .
.Zitzf;:ettfn (e:ztlﬁizgeud exercice s'il est démontré concrétement, par I'applica-
' goureuse, que le choix fait par le mineur nuit au r :
e ses droits. et

culiers. D’autre part, il s’agit d’un seut
enjeux sont de plus en plus complexes.

Ce seuil d’Age aurait pour fonction d’indique
dulte quant 2 la capacité du mineur d’
champ juridique a propos de situations ou de questions qui le concernent.
En dessous de I'dge de 12 ans, le mineur ferait objet d’une présompti
réfragable d’incapacité dexercice. En d’autres termes, la présomption ins

ur dans le champ de la différence et la protection du mineur pren
e suffisante pour lui p

r Porientation du travail de Pin
&tre ou non acteur dans |

terprete a

2 c.apacité de fait reconnue i 'enfant n’a donc pas pour corollai ’
:‘athuenient il devient pleinement responsable de tous ses cho?}lcreetqgea?to—
actes. La responsabilité doit s’apprécier i 1’ ité 1é e
o s Sruaion 1 négoiadn un conte. le comemennent 3w st
choix d opérer, I'i ati ’ é ;
te;minationp d’Lfl,le 11125;1::;11005 ?li:?te ef:;;et’iif cll)er O;Z?lzlied;?l:ofs?;g;? la’
e la capacité de fait et la responsabilité sont d : e
z;eliu;?ai ;:;i Suzlodr?it ne sup[zl?se pas queell’li}rgltcéi:scszpst;i: i:it?:;f;fet;et
¢ consequences d’un mauvais choix, d’une erreur ou d
sage 4 Pacte. On peut apprendre de ses erreurs. Par ’ill ‘ori ine de la
te peut également trouver sa source dans l’acti;)n ’(; fﬂ%rs, l O“gnie .
nt lenfant n’est pas responsable. La responsabilité présente eue:meme’ .
¢ maladie contagieuse qu’on attrape au contactedi’e D
it comme on parle sa langue maternelle parc Z’personnes by
e pars s angu ! parce que d"autres nous ont d’abord
i progresive o e, i 1o s onpéiontes hamaines

le mine
forme de la reconnaissance d’une capacité concret
on droit s'il s’en avére capable in concreto. A 1'inverse, au-d

sus de 'dge de 12 ans, le mineur ferait I'objet d’une présomption réfraga
de capacité d’exercice. Ce serait le champ de P'adolescence responsable. Ie
présomption Pinscrit dans la similitude et la protection prend la forme di
constatation, par l'interprete d'un manque de capacité suffisant.
¢ ainsi en commun l'obligation des adultes de tenir
¢ contre, le seuil de I'adolescence responsable mc
a fonction. Si la mission éducative reste constd
ttre en ceuvre se transforme. En dessou
¢ d’une éventuelle capacité en VU
qui ne se justifie pas. Par cot
r n’est pas contraint d’as

mettre d’exercer s

La minorité aurai
fonction d’initiateur. Pa
ferait la maniére d’exercer |
et nécessaite, la maniere de la me
seuil, I'initiateur doit vérifier 'existenc
ne pas enfermer le mineur dans une différence
au-dessus du seuil, il doit s’assurer que le mineu

une capacité trop lourde pour lui.

Voy. en ce sens not. G. Dk Bock, « Na ieuw j

Bl : K, Aar een nieuw jeugdrecht », in Rechten en pli j

bihogs t;ttn:lj;elj;cit’;‘uj;l \:/(;zrrjfudgrﬁtsdadxghmd, n° 49, 1980 ; C. De Bock, OverhfenctfziZtV;njéZgie?e’;

Uk T Vet Vo o ’:L;:;jeug:'jrhe‘cht, Anvers, Klgwer, 1982, Ses travaux seront prolongés. par

6 o g Yo C.Iaire.ment cTractle. Jet{dgbeschermlng en interactionisme, Antwerpen, De Sikkel

i o sinscrite nt dans ce quon a pu appeler le mouvement des droits de fenfant. Pour‘
e pensee, voy. E. VERHELLEN, . SPIESSCHAERT et G, CAPPELAERE, « Le mouvement

desdroits des enfan D.J., 1989, n°2 Bock, Overheen recht en jeugd. E
s enfants », LDJ, 1 ° gd. Een age to
rol s », D, , ,pp. Tets.G.D jeugd. bijd
Net uitvinden van nieuw jeugdrecht, op. cit., p. 81. i Cvereenectt en) e pieage tot

[ ——

responsable », in F. DIGNEFFE et Th. MoReau (dir), Responsabilité et responsabilisation dansl
pénale. Actes du collogue organisé a Foccasion du 75¢ anniversaire de I'Ecole de criminologie 4
catholique de Louvain, Bruxelles, Larcier — de Boeck, 2005, pp- 167 et s.
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qui s’abattent sur le jeune, qui le dépassent et qui, avec le soutien des 44
vont le transformer et 'amener a tenir une place différente au sein gy gr
De novice, le jeune devient initié. Cet apprentissage s’opére notammeng
mobilisation de sa capacité de fait, mais pas seulement. La capacité Petsony,
est donc un élément nécessaire pour devenir responsable mais pas Suffisay,
faut également recevoir des éléments transmis par des tiers '3,

Penser la minorité a partir de la capacité de fait du mineur ne revient 4
pas A Passimiler au majeur. Ce serait le trahir, car un enfant n’est Pas un py;
adulte. Si cette perspective suppose de s’interdire de penser les enfants 3 pa
de leur incapacité et/ou de leur irresponsabilité, elle suppose egalemen
refuser de décharger les adultes de la responsabilité d’étre des initiateurs o
éducateurs.

En réalité, appréhender 'adolescent responsable 4 partir de sa capacité de
est une tache plus lourde pour les adultes que de se réfugier derriére upe p
somption irréfragable. Cette approche est certainement plus cohérente et p
épanouissante pour le mineur, mais elle est plus exigeante pour les adultes
charge de son éducation. Construire le régime juridique des enfants 3 pa
de ce qu’ils sont concrétement capables de penser, de dire et de faire, revie
conférer aux parents, aux professionnels de I'éducation et 3 I'Etat Pobligat
de mettre en ceuvre leur fonction d’apprentissage et d’éducation en lian
soutien a I'auto-détermination et la protection, dans une alchimie 3 toujo
réinventer 1a o, auparavant, le droit n’exigeait que de garantir la protecti
L'institution de I'autorité éducative est ainsi questionnée sur le plan juridig
Le concept d’autorité parentale se voit transformé et limité par celui de « re
ponsabilité d’élever Uenfant » utilisé dans la Convention relative aux droits d;
Penfant. La fonction éducative ne peut plus prendre une forme qui fait fi d
dialogue. Lautorité n’est plus un pouvoir conféré par un tiers extérieur su
I'enfant, mais une crédibilité que ’enfant reconnait  son éducateur. Elle preri
la forme de Pautorité dont fait preuve le metteur en scéne qui, tout en étant!
garant de la cohérence du projet, guide les acteurs pour les aider a se révéler ¢
a s’emparer de la piece alors que lui est absent de la scéne. La fonction éduca
tive est ce qui permet de faire tenir ensemble la similitude et la différence de
places nécessaires entre les adultes et les enfants. Elle est un droit de 'enfan!
qui a, avant tout, besoin, d'une part, de parents et d’éducateurs crédibles quin
démissionnent pas et, d’autre part, d’éducateurs qui ne démissionnent pas et d
relations éducatives qui s’articulent sur le mode de 1'équivalence, de 1’estin

33 Voy. A. MassoN, « Du tomber en responsabilité 4 advenir responsable », op. cit, pp. 167 et s.
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roque €t de la démocratie ou la parole de chacun est prise en considéra-

our ce quelle est.

P

fant ne peut donc plus étre tenu comme un objet d’éducation exclu de
11

oration des décisions qui le concernent. De tels processus présentent une
Lepsion « terroriste » par rapport a la personne et au vécu de 'enfant, surtout
sque les décisions sont prises par des personnes ou des autorités tierces qui
qaissent tres peu, parfois rien, de sa réalité. Le changement de perspective
nous envisageons n’a évidemment pas pour objet d’aboutir a une « dicta-
o de I’enfant ». Dans une réflexion sur les caractéristiques d’une vie familiale
nature démocratique, il ne se congoit pas de remplacer un modele « autori-
¢ » par un autre. La famille doit tout autant étre le lieu ou I'enfant peut se
¢couvrir et s’épanouir que le lieu de 'apprentissage du respect mutuel que
. doivent les membres de la famille. La tiche est lourde pour les adultes, car
s portent le poids des deux mouvements : rendre possible la découverte par
enfant de ce qu’il a d’unique et lui apprendre les régles du monde dans lequel
ost né. Elle est d’autant plus lourde que la gratitude n’est fonctionnellement
s au rendez-vous, la Jogique de la transmission voulant que 'enfant payera
dette A sa propre progéniture.
approche reposant sur la capacité de fait ne doit pas non plus se penser
niquement en rapport avec les situations individuelles. Les enfants devraient
uvoir exercer leurs droits de maniére collective, que ce soit dans la déter-
mation des lois ou leur mise en ceuvre, dans des actions collectives, dans
expression d’opinion et, pour certaines questions en tous cas, dans une parti-
cipation aux choix politiques. Comme on P'a déja souligné, il ne nous semble
nas déplacé de considérer que les enfants aient leur mot A dire sur les choix a
faire en matiére climatique ou de développement durable dés lors qu’ils sont,
bien plus que les adultes d’aujourd’hui, ceux qui devront « faire avec » les choix
posés hic et nunc.

Fonder la minorité sur la reconnaissance de la capacité de fait suppose, enfin,
de faire ceuvre créative en vue d’instituer des mécanismes de différentes natures
dans le but d’optimaliser approche au bénéfice des enfants. Les finalités i
tteindre sont diverses. Il faut éviter de reconnaitre a ’enfant une capacité plus
arge qu’elle ne I'est en réalité. Il faut pouvoir interpeller I'enfant qui semble
rendre une voie qui lui est préjudiciable tout en 'entendant dans sa singu-
arité. I1 faut interdire les « abus de capacité » dans le chef des adultes. Il faut
galement permettre aux enfants de réclamer le respect de leurs droits qu’ils
ont capables d’exercer. Il faut soutenir les parents et les autres éducateurs dans
a forme nouvelle que prend leur fonction qui suppose un engagement trés
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exigeant>?. Ces mécanismes juridiques nouveaux sont cofiteux, que ¢q s
sur le plan financier, en temps ou en énergie.

résence d’'un interpréte est donc nécessaire, ce qui est plutdt positif dans
modele fondé sur Iinitiation. Toutefois, I'interprétation peut s’opérer de
irentes maniéres et s’articuler autour de différentes finalités. Or, un modéle
éprotection de I'enfant qui repose sur la reconnaissance de sa capacité de fait
sien que sur sa capacité de fait doit contraindre I'interpréte 4 se cantonner
Jns ce champ. D’oti le caractére essentiel de la méthode qui doit conduire
aterprétation. L'interpréte exerce sa fonction par rapport a une référence et
Jle-ci est garantie par le respect de la méthode.

9

Ce coflit constitue une des différences entre un dispositif fondé sur |, Cab
cité de fait et le mécanisme de I'émancipation que nous n’avons pas gy qu
jusqu’ici, et ce pour deux raisons. La premicre est que le mécanisme e
quasiment plus jamais utilisé. La seconde est qu’il s’agit d’un tout ou riey. Pl
précisément, 1’émancipation met fin radicalement a certains aspects de Iy pr
somption d’absence de discernement et reconnait une capacité qui, elle-méy,
prend la forme d’une présomption irréfragable ce qui la distincte radicalem,
d’une approche fondée sur la capacité de fait. En réalité, c’est le caracey
irréfragable de la présomption de discernement découlant de I'émancipagjq
qui empéche de prendre réellement en compte la capacité de fait puisque
I'interpréte constate, dans un cas individuel sur un point précis, une absence
capacité de fait, I'émancipation ne lui permet pas de revenir & une protectiy
qui s’inspire de l'incapacité. Présumer irréfragablement la capacité, ce n’est p
plus tenir compte de la capacité de fait que de présumer I'absence de disce
nement pour fonder la minorité. L’émancipation enferme le mineur dang
similitude sans plus laisser de place pour les différences factuelles.

our tenir la posture qui doit étre la sienne dans un modéle fondé sur le respect
¢ 1a capacité de fait, I'initiateur et/ou U'interpréte doit se contraindre a appli-
rer « la méthode de P'intérét supérieur de 'enfant » qui permet de garantir
ant le respect de la similitude en droits que celui des différences en fait et
4insi favoriser au mieux une émancipation protégée du mineur.

intérét de Uenfant se présente comme le principe premier tant dans le modéle
otectionnel (A) que dans le modéle des droits de I'enfant (B). Toutefois,
mme on va I’observer, sous ce méme vocable, se cachent deux réalités trés

nous semble essentiel de bien les distinguer afin d’éviter la confusion. Dans
une approche qui privilégie la capacité de fait de I'enfant, il ne suffit pas d’invo-
quet formellement U'intérét supérieur de ’enfant de maniére incantatoire pour
étre certain de lui garantir tant 'épanouissement que la protection auxquels il
a droit. Seule une application rigoureuse de « la méthode de I'intérét supérieur
de I'enfant » qui se déduit de la reconnaissance de ses droits est susceptible
doffrir cette protection.

§ 3. La méthode « intérét supérieur de I'enfant »

Le changement de perspective proposé au point précédent revient d prend
I'enfant 13 ou il est sachant qu’il doit, simultanément, découvrir le sens de s
choix et de ses actes et en assumer les effets sans en étre prisonnier. Le poi
pivot entre la capacité et I'incapacité de fait est le manque d’initiation, d’a
prentissage et de maitrise. Il ne s’agit plus de fixer de maniere générale un se
que le mineur n’a, par définition, pas encore atteint, mais, plutdt, d’examin
au cas par cas, s'il n’est pas trop exigé de lui pour occuper la place qui est
facto la sienne. Pour linitiateur et/ou I'interpréte, la mission est double. D'u
part, il doit s’investir pour permettre au mineur de tenir sa place d’individ
capable et, d’autre part, il doit étre en mesure d’évaluer qu’il n’est, au rega
des circonstances concrétes, pas demandé a 'enfant plus qu’il ne sait assume

A.  Du concept vague et flou du modéle protectionnel...

Comme on I'a vu, dans le modele protectionnel, d’un point de vue juridique,
intérét supérieur du mineur est formellement la pierre angulaire sur laquelle
epose la lutte contre I'inadaptation des enfants et de leur famille. Cette notion
traduit la volonté de cibler I'intervention autour de la personne du mineur.

Toutefois, méme si le mineur occupe la place centrale, ce n'est plus en tant que
ujet de droit, mais en tant que sujet, voire simple “support”, d’intéréts dont apprécia-
ion et la maftrise lui échappent entiérement, et dont un nombre de plus en plus étendu
¢ petsonnes, y compris le ministére public, sont censés assurer la protection'>>. Ce qui
omine dans le modele protectionnel, c’est une logique d’intéréts et non une

54 Pour rappel, l'article 18 de la Convention relative aux droits de l'enfant dispose que : [I]
lité d'élever 'enfant et d'assurer son développement incombe au premier chef aux parents [..]
parties accordent laide appropriée aux parents et aux représentants légaux de l'enfant dans lexerc
de la responsabilité qui leur incombe d'élever fenfant. Dans le méme sens, larticle 5 de la Conventl
dispose que les Etats parties respectent la responsabilité, le droit et le devoir gu'ont les parents ot lec
échéant, les membres de la famille élargie ou de la communauté, comme prévu par la coutume loc.a
fes tuteurs ou autres personnes légalement responsables de Ienfant, de donner 3 celui-ci, d'une man!
qui corresponde au développement de ses capacités, l'orientation et les conseils appropriés & fexerc
des droits que lui reconnait la présente Convention.

55 . s o . \ .
M. vaN pE KERCHOVE, « Les mineurs 3 l'intersection de quatre modéles principaux d'intervention », in

C.EuiarTs et al. (eds), Van jeugdbeschermingsrecht naar jeugdrecht?, Antwerpen-Arnhem, Kluwer-Gouda
Quint, 1990, p. 217.
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logique de droits subjectifs'*°. Uintervention n’a donc pas pour pyiy.

le respect des droits des mineurs, mais la nécessité de corbrigerp flnqp
problématique en vue de la faire correspondre i un type moyénu;%-Sl
de comportements et de situations, qui fluctue en fonction de Peg -
temps, et auquel la science tente de donner une apparence d’ob'pac-e;
Cette exigence de normalité ne peut étre que trés difficilement aJeCEIVI
dans une loi transcendante qui se caractérise par sa permanence ggprehe
et sa rareté et qui met une distance symbolique entre Iordre ’
social ®®. Au contraire, I'exigence de normalité postule u

) gené
Juridique o I
n

avec le champ social auquel elle s’applique. Dintérét du 1ninellllintrlzceln'na
référence a la normalité. Le caractere vague et flou du concept (O‘n o
?on.cept A contenu variable) a pour effet que le texte de la loj perdpzd
épaisseur de transcendance pour devenir un simple habit qui donne 3 I :
Papparence de la transcendance. .

Dans cette approche, la notion d’intérét supérieur du mineur se carac
donc par son imprécision, son ubiquité et sa souplesse °?. Elle ne peut se cq
prendre qu’en relation avec le temps et prétend pouvoir traduire I'évoluti .
'enfant vers age adulte. Selon J. Carbonnier, Uintérét de I'enfant est un Zq
spécifique, propre d Uenfant en tant que jeune, ce qu’on appelle parfois son z'nféfét
catif [...]. Son intérét, il ne sait pas I'apprécier lui-méme, et ce n’est pas au su} luse'
intérét de Uinstant présent, c’est bien plutdt son intérét a venir, son intérét d ’homf:ze dﬁg
un futur indéterminé!®9. En d’autres termes, les adultes d’aujourd’hui aurajg
la responsabilité de voir en I'enfant 'adulte de demain. S1, incontestableme
cette approche correspond 4 une des dimensions de I’éducation et méme 3
aspect de émancipation des jeunes, cette projection vers I’avenir est égaleme
un instrument de protection du monde des adultes qui évite ainsi d’étre rer
en question.

Dz.ms le champ judiciaire, le caractére variable et flou de I'intérét supérieur
muneur en fait, en réalité, un concept purement formel. Combiné avec le £
que la notion, i elle seule, constitue le fondement de la décision du juge,
caractere variable et flou confére au magistrat un pouvoir discrétionnair; tr

6 fbid.
157 A ’ a . .
M. vaN DE KERCHOVE, « A propos d'une cléture », in Dix ans... devant soi, Liege, éd. du Jeune barreau, 19
pp. 230-231.
D. LocHAK, « Mutation <Eles droits de 'homme et mutation du droit », RLEJ, 1984, n° 13, p. 83. Voy. aussi
M. VP;N DE KERCHOVE, « A propos d'une cléture », in Dix ans... devant soi, op. cit., p. 230. Sur cette questio k
voy. égal. P. LEGEI‘\{DRE, Le crime du caporal Lortie. Traité sur le pére, Paris, Fayard, 1989.
Fr. OsT, Entre droit et non-droit : intérét, Bruxelles, publications des Facultés universitaires Saint-Lou
1990, p. 185.
J. CARBONNIER, Droit civil, t. 2, La famille, les incapacités, Paris, PUF, 1983, p. 370.
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cette interprétation ne peut faire 'objet d’aucun controle de légalité,
;nellt par la Cour de cassation. Ainsi, au nom de l'intérét supérieur de
ot des juges se sont écartés de la loi ou d’'un droit reconnu au mineur
cune censure ne soit possible 11, Dans le méme sens, par son carac-
¢ et flou, Vintérét du mineur permet de fonder des décisions judi-
us sur le droit, mais sur des approches relevant de la psychologie,

méme des sentiments, ce qui est en phase avec la conception
162

ulau
ariabl
s non Pl

éthjque et
cpaliste de 12 fonction du juge protectionnel ou du juge de la famille

lement, le caractére vague et flou de I'intérét supérieur de Venfant,
o angulaire du modéle protectionnel, est devenu I'instrument de sa remise
yestion et de la revendication d’une reconnaissance plus marquée de la
onne du mineur comme enfant hic ef nunc et non pas seulement comme
oven en devenir. L'extension maximale du champ d’intervention et le
atrole social qui en découle, les pratiques d’enfermement, de répression et
cétribution sans garantie de procédure, les décisions relatives A ’héberge-
ot sans écoute du mineur, etc., seront progressivement pergues comme des
cintes inadmissibles aux droits fondamentaux de I'enfant qui est avant tout
stre humain comme Vadulte. On découvre qu’au nom du bien, le modele
tectionnel peut produire le pire. C’est parce que le fondement de intérét
iquement pertinent peut sans doute étre cherché du coté de la liberté!®® que ces
tiques extrémes seront dénoncées et critiquées a travers la fonction subver-
ve de I'intérét de enfant dont le prolongement sera tout naturellement la
vendication de la transmutation de 'intérét du mineur en droit subjectif de

doxa

A ce sujet, voy. not. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance et
protection, op. cit., p. 1006 et pp. 1021 et s.; Fr. OsT, Entre droit et non-droit : Iintérét, op. cit, p. 74 ;
A-Ch. VAN GysEL, « L'intérét de l'enfant, principe général de droit », RG.D.C, 1988, pp. 196 et 5. Voy. aussi
Civ. Bruxelles, 16 juin 1993, Rev. trim. dr. fam., 1994, p. 766.

Fr. Ost, Entre droit et non-droit : ['intérét, op. cit., p. 185. Voy. égal. ]. CARBONNIER, « Les notions a contenu
variable dans le droit frangais de la famille », in Ch. PERELMAN et R. VANDER ELST (dir), Les notions a
contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, 1984, pp. 104 et 111. J. Carbonnier reléve notamment que
ce concept & contenu variable a foriginalité de n'étre pas, comme ailleurs, du moins pas exclusivement,
un instrument dadaptation rationnelle, mais d'inclure au moins une part de variabilité sentimentale.
Variabilité humide ¢ Mouillée daffectivité 2 Il ne me conviendrait pas de forcer la note pittoresque. Plus
sobrement, javancerai ceci : que dans la triade des jugements, classique en sociologie — magique, charisma-
tique, logique ~ cest par prédilection le jugement charismatique, plutdt gue logique, quattirent a elles les
notions & contenu variable du droit familial. Lanalyse technicienne nous aura ainsi amenés au contact d'un
probléme de philosophie, infiniment plus vaste : le rble du sentiment dans le droit. Le droit étant humain et
I'homme étant sensible non moins qu'intelligent, il serait humain, pas trop humain, que le cceur elt sa place
dans le dyoit au méme titre que la raison. Ce serait une nouvelle ligne de recherches a entamer : la logique
du ceeur (pp. 111-112).

'S Fr. OsT, Entre droit et non-droit : Iintérét, op. cit. p. 185.
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B.  ...alarigueur de la méthode du modéle des droits de Penfang

Comme on I'a déji plusieurs fois rappelé, le modéle des droits g, 1
repose sur 'obligation de respecter la tension dialectique entre Penfyy,
et autre que P'adulte. Juridiquement, la tension prend la forme de Vartie
des droits de I'enfant et de Pintérét de enfant comme étant les deux faces
méme piéce. Loin de s’exclure, ces deux concepts se soutiennent mutye]j,
méme si, historiquement, celui de droits de I'enfant est apparu pres d’un :
apres la reconnaissance de 1'intérét de I'enfant afin de réagir aux abys aux,
pouvait conduire une vision de I’enfant exclusivement fondée sur la diffg,
Pour articuler concrétement ces deux concepts entre eux au coeur d’upe m
réalité, le modéle des droits de I'enfant contraint I'interpréte 3 adopter
posture de Janus, dieu de la transition, qui par ses deux tétes a un double
sur ce qui entoure.

Suite 4 la reconnaissance des droits de 'enfant, 'intérét de Uenfant ne se
sente plus comme un trésor caché dont certains, tels des prétres de Pinvi
se verraient reconnaitre plus de capacités et de qualités pour le découvriy
d’autres. Il se présente plutdt comme une méthode concréte i applique
ceux qui sont en charge de Penfant dans le cadre d’un processus de reche
collective. A chaque situation problématique ne correspond donc pas une
solution qui s’identifierait 4 I'intérét supérieur de Penfant. Ce dernier se p
sente plutdt comme une wmaniére de penser et d’agir en accompagnant un e
sur le chemin incertain de son existence et de sa prise en charge.

Ce passage d’une notion substantielle 2 un concept fonctionnel trouve son fo
dement dans la reconnaissance des droits fondamentaux de 'enfant. Ceux
présentent la caractéristique d’étre nommés et la Convention des droits
Penfant en dresse un inventaire. Pour une partie, ces droits sont identiq
aux droits fondamentaux reconnus aux majeurs. Ils peuvent étre directem
exercés par les enfants et permettent ainsi I'expression de leur subjectivité.
sont des vecteurs d’émancipation. Pour une autre partie, il s’agit de droits s
cifiques aux enfants. Ceux~ci permettent de garantir le respect des différen
Ces droits-créances sont constitutifs d’une protection adéquate dont I'ob
est de répondre aux besoins des enfants auxquels ils ne peuvent pas réporn
par eux-mémes.

Placé au faite de la Convention relative aux droits de ’enfant, I'article 3

de la primauté de I'intérét supérieur de ’enfant une considération primordi
dans toute situation qui le concerne. Il indique ainsi que la premiére foncti
de I'intérét de I'enfant est d’étre un droit matériel. 1 s’agit du droit de I'enf:

LA CAPAGITE COMME PROTECTION DE L'ENFANT ET SES DROITS ?

o5 droits étre respectés 1. L'intérét supérieur de I'enfant est I'engage-
dultes de respecter les droits de I'enfant, ce qui exclut la possibilité
er pour justifier de s’en écarter comme cela a pu se pratiquer
e du modéle protectionnel. I'intérét de 'enfant entendu comme
onstitue un double impératif. D’une part, il affirme la nécessité

des d
pvogqy
emplr
matéfiel C

raitement juridique différencié de I'enfant par rapport a I'adulte pour

ccter en tant qu’enfant. D’autre part, il exclut d’imposer 4 Penfant un
qent différencié au-deld de ce qui est nécessaire sous peine de ne plus le
. comme un étre humain.

cuxieme fonction de Iintérét supérieur de I'enfant est d’étre un principe
erprétation qui contraint les parents et les autorités a respecter les spéci-
¢ de l'enfant et A en tenir compte dans I'implémentation des droits de
ont. Tant au niveau des droits matériels qu’au niveau des droits procédu-
Pintérét de Uenfant suppose une mise en ceuvre adaptée, ce que traduit
< .ement Uexpression child friendly'®. A titre d’exemple, ce principe peut
gire tantdt A supprimer ou aménager des garanties jugées essentielles pour
dultes, tantot a les renforcer!®®. 11 doit également guider les choix a faire

selon le Comité des droits de l'enfant, l'intérét supérieur de enfant vise 4 assurer fa réalisation com-
pléte et effective de tous les droits reconnus dans la Convention. Il ajoute que l'appréciation de l'intérét
supérieur d’un enfant par un adulte ne peut primer 'obligation de respecter tous les droits de lenfant
reconnus par la Convention (Observation générale n° 14 sur le droit de l'enfant & ce que son intérét
stipérieur soit une considération primordiale, § 4).

Eni ce sens, voy. not. Conseil de 'Europe, Lignes directrices du Comité des ministres du Conseil de I'Europe
sur une justice adaptée aux enfants (adoptée par le Comité des ministres le 17 novembre 2010), dispo-
nible sur le site du Conseil de I'Europe.

Lesarréts V. et T. c. Royaume-Uni rendus le 16 décembre 1999 par la Cour européenne des droits de
I'homme illustrent bien cette maniére d'aborder la différence. Laffaire concerne le proces d'un mineur de
11 ans jugé pour un meurtre par une juridiction pour adultes. La Cour a décidé que déférer un enfant,
méme s'il n'est 4gé que de 17 ans, devant une juridiction pénale ordinaire ne constituait pas en soi une
viofation du droit & un procés équitable garanti par larticle 6, § 1%, de la Convention. Toutefois, elle a pré-
cisé que, dans ce cas, il était essentiel de traiter un enfant accusé d'une infraction d'une maniére qui tienne
pleinement compte de son dge, de sa maturité et de ses capacités sur le plan intellectuel et émotionnel, et
de prendre des mesures de nature a favoriser sa compréhension de la procédure et sa participation d celle-ci
(5 84). En ce sens, il s'imposait de conduire le procés de maniére & réduire autant que possible l'intimidation
et l'inhibition de lintéressé (§ 87). La Cour a ainsi décidé que, pour rencontrer cette exigence, il fallait
renoncer a des modualités passant généralement pour protéger les droits des adultes traduits en jugement,
telles que la publicité des débats (§ 85). A Vinverse, la Cour n'a admis aucune différence de traitement
dans le respect des droits de la défense. Méme si le mineur n'a pas la méme maturité qu'un adulte, i} doit
pouvoir donner des instructions éclairées a ses avocats et il ne suffisait pas que le requérant fit représenté
par des avocats compétents et expérimentés ($§ 89 et 90). Au besoin, des dispositions complémentaires
doivent donc étre prises pour garantir un respect effectif et adapté des droits de la défense de l'enfant.
Pour une réflexion 4 propos d’un nécessaire aménagement du principe du contradictoire dans les procés
0l les parents et l'enfant sont tous parties a la cause, voy. C. MOREAU et Th. MOREAU, « Paroles de jeunes
sur leur droit d'étre entendus dans le champ de l'aide et de la protection de la jeunesse en Belgique
francophone. Mise en lumiére de quelques angles morts », .D.J., n° 403, 2021, pp. 3-16.
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en cas de conflits de droits'® ou dans les situations auxquelles Jeg droj rs ces trois fonctions, la primauté de l'intérét supérieur de 'enfant
Penfant n’apportent aucune réponse claire. Cette deuxiéme fonctiop e
évidence que la méthode requiert encore, de la part de I'adulte respong
une interprétation discrétionnaire, au cas par cas, qui, toutefois, est con
rablement réduite par la premicre fonction. Celle-ci commande de b
une interprétation qui, d’'un c6té, se rapproche au plus prés de l’eSPrit
se déduit des droits de 'enfant et, de I'autre, permette au plus vite, en ¢y

conflits de droits, de revenir a une situation ot 'ensemble des droits de |

rave - : . e
oic les adultes et les autorités publiques a leurs responsabilités et met en

Jenice que les droits de Penfant ne peuvent étre pleinement garantis sans
__iptervention. Toutefois, ils ne peuvent pas intervenir selon leur conception
onnelle de ce qui serait bon pour U'enfant. Ils doivent respecter la méthode
consiste, d’une part, A interdire que soit donné a intérét supérieur du
eur une interprétation incompatible avec le respect de ses droits et, d’autre
it i chercher la voie qui optimalise le mieux les droits reconnus i Uenfant.

. ) Hble 4 enf;
sont respectés. En outre, cette fonction d’interprétation invite l’interpréte -

4. Lesdangers d'une approche fondée sur la capacité de fait

remettre réguliérement en question lorsqu’une atteinte aux droits s'étend
de Penfant et une responsabilité renforcée des aduliies

une certaine durée, tout comme elle les somme de répondre aux interpeﬂatié
de l'enfant, de ses parents ou d’autres acteurs concernés.

approche de Tenfant fondée sur sa capacité de fait est probablement plus
spectueuse de ses droits puisqu’elle se décline & partir de la similitude et non
Ia différence. Toutefois, il faut étre réaliste et constater que cette approche

La troisiéme fonction de l'intérét supérieur de I'enfant est d’étre upe réole

procédure 2 plusieurs facettes soulignant ainsi I'aspect coconstruit du conge
donné i la notion. Premicrement,elle impose a l'interpréte d’expliciter
conception qu’il se fait de ce qui est le plus profitable pour I'enfant, les cries
d’évaluation qu’il retient et Particulation qu’il fait entre l'intérét de Peng
et les autres valeurs primordiales avec lesquelles celui-ci est mis en balance!
Deuxiemement, cette dimension procédurale impose la participation de to

os faiblesses.

omme nous 'avons vu, la protection de Penfant exige un investissernent mas-
des adultes dans une telle approche. Il en cofite plus a ceux-ci de soutenir
jeune dans la prise en main de sa destinée plutot que d’agir en ses lieu et
ce. Les adultes ne peuvent plus s’abriter derriére une présomption irréfra-
able d’absence de discernement qui exclut 'enfant de la scéne juridique. II est
‘ésent, il faut le prendre i ot 1 est, le respecter et le soutenir. Apprentissage
¢ émiancipation vont de pair et cela nécessite un ajustement perpétuel des
initiateurs qui est couteux en temps, en énergie et en moyens.

les acteurs concernés, et notamment de 'enfant et des parents, au proc

sus décisionnel et au débat qui conduira a déterminer I'intérét supérieur

I'enfant. Chacun doit pouvoir s’exprimer et son opinion doit &tre prise
considération, ce qui suppose, entre autres, que I'enfant re¢oive une répo
compréhensible. Troisiémement, cette dimension procédurale impose q

e systéme ne peut donc tenir que s’il regoit les moyens de sa politique. On ne
eut se complaire seulement dans les sphéres sereines du droit'®. Les droits de 1'en-
ant ne sont pas seulement un peu d’encre sur du papier. lIs sont conférés par
e monde adulte 17 qui, ce faisant, s’oblige a mettre en ceuvre les programmes
oclaux et économiques nécessaires pour les rendre crédibles et garantir leur
fectivité 17! IIs doivent prendre la forme tant du soutien aux parents 72

solent mises en ceuvre un maximum d’investigations permettant d’alimen
le débat afin de prendre la décision la plus éclairée qui soit. Elle confére au

aux différents acteurs concernés le droit d’en solliciter auprés des autorit

Quatriémement, la fonction procédurale contraint les institutions et les aut
rités a la créativité pour mettre en place des dispositifs de protection con
I'abus qui n’enferment pas le mineur dans la différence et qui favorise 'ex
cice de ses droits par 'enfant. Celle-ci peuvent notamment prendre la forme

et aux

M. Dusois, « La loi du 15 mai 1912. Son application, ses résultats, ses lacunes », Rev. dr. pén. crim., 1907-
1957, n° jubilaire, pp. 234 ets.

Sur cette question, voy. Fr. TULKENS et Th. MOREAU, Le droit de la jeunesse en Belgique. Aide, assistance et
protection, Bruxelles, Larcier, 2000, pp. 254 et s.

Leffectivité d'un droit subjectif peut étre définie comme le degré de réalisation, dans les pratiques
sociales, des régles énoncées par le droit (A). ARnaup [dir], Dictionnaire encyclopédique de théorie et de
sociologie du droit, 2° éd., Paris, LGD)J, 1993, v° effectivité, p. 217). Mesurer le degré d'effectivité permet
donc d'évaluer la réception et la mise en ceuvre des normes juridiques dans la réalité sociale qu'elles sont
censées ordonner (ibid.). Pour étre effectif, un droit doit donc non seulement étre reconnu et énoncé
dans les textes, mais il doit, en outre, concrétement exister et étre utilisé dans les faits.

En ce sens, I'article 19 de la Convention relative aux droits de 'enfant dispose que pour garantir et pro-
mouvoir les droits énoncés dans la présente Convention, les Etats parties accordent l'aide appropriée

de Passistance du mineur par des professionnels compétents, de mécanisme!

particuliers d’annulation de certains actes et de réparation en cas d’abus, et

Tel est, par exemple, le cas lorsqu’un enfant est maltraité en famille. It existe un conflit entre le droit

vivre en famille et le droit de ne pas faire l'objet de traitement inhumain et dégradant.
68 A cet égard, il importe de relever que, dans l'article 3 de la Convention relative aux droits de lenfant;
est clairement précisé que l'intérét supérieur de l'enfant doit étre une considération primordiale (et non I
considération primordiale} dans toutes les décisions qui concernent les enfants. Le seul cas oll [intéré
de l'enfant est retenu comme la considération primordiale et non comme une parmi d'autres, est {hype
thése de I'adoption visée  l'article 21 de la Convention.
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éducateurs que de moyens, de toutes natures, donnés directement aux o
En sus, 1l faut également que les parents et les éducateurs aient, chacyy,
viduellement, les ressources personnelles et/ou la possibilité d’investiy le ¢
et 'énergie nécessaires.

Face a de telles exigences, le principal danger est le désinvestissement Car
ce cas, 'enfant se retrouve seul avec sa capacité et ses droits sans les lnoyg:
les mettre en ceuvre et de les faire respecter.

Le danger est bien réel. En effet, dans les temps difficiles actuels, la tentagj,
grande, pour soulager I'économique et le social qui sont bien concrets, Qi
quer le juridique qui lui n’est que formel pour enjoindre aux jeunes de
sortir par eux-mémes au motif que la loi leur confére les droits et les recong;
capables de les exercer. Paradoxalement, la reconnaissance de la capacité de
qui exige un investissement massif des adultes peut facilement se transfoy 1
en argument pour justifier un désinvestissement de 'Etat comme de Chaq

adulte responsable dans le soutien aux jeunes.

Ce dévoiement des droits de I'enfant peut prendre différentes formes 4
il n’est pas rare de constater qu’elles s'imbriquent les unes dans les autres!?

Une de celles-ci est bien visible. Elle consiste A soutenir de maniére explic
que, juridiquement, il existe d’autres intéréts ou d'autres valeurs tout 3
prioritaires, sinon plus, que le respect des droits de 'enfant et de son inté
supérieur. Ce dernier est ainsi mis en concurrence avec l'ordre et la sécur
publique, la régularité du séjour, le coiit des soins de santé, etc.

Une autre est plus pernicieuse. Elle prend la forme du managérialisme qu
envahit progressivement tous les champs de I'activité humaine'’, en ce com
pris 'éducation et l'aide et la protection de la jeunesse. Sa régle d’or est d
solutionner les problémes de maniére efficace au plus vite et au moindre cott
Une telle logique est incompatible avec celle de linitiation qui suppose
temps de I’écoute, du partage, de Iéchec, de la réflexion... Les méthodes d'in
tervention et de soutien sont ainsi contaminées par une logique économiqu
Linitiateur n’a pas d’autre choix que de faire avec ce qu’il a, tout en dénongan
de maniére incantatoire, le manque de moyen et les pertes de sens que cel
entraine pour 'avenir des jeunes.

auix parents et aux représentants légaux de lenfant dans l'exercice de fa responsabilité qui leur incomb
délever lenfant.
Voy. en ce sens, Th. MOREAU, « The risks of unanticipated consequences from children’s participation
the justice system », in M. PARE, M. BRUNING, Th. MoRreau et C. SiFFReIN-BLANC (dir.), Children's access
Justice. A critical assessment, Cambridge, Intersentia, 2022, pp. 241 et s.

74 A ce propos, voy. D. KAMINSKI, Pénalité, management, innovation, Namur, Presse universitaire de Nam
2010.
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Jutre forme encore est I'instrumentalisation des droits de I'enfant au pro-
Jutres intéréts que les siens. La repénalisation du dispositif applicable aux
oUrs délinquants I'illustre parfaitement”s. Par un raccourci au fondement
feusx, il est soutenu par certains que, puisque les enfants se voient recon-
ire les mémes droits que les majeurs, ils doivent assumer les mémes res-
sabilités que ceux-ci. Par conséquent, s’ils violent la loi pénale, ils peuvent
. l'objet de mesures plus répressives. Il est parfois incompréhensible, pour
x qui ont milités pour que les enfants délinquants se voient reconnaitre les
15 les plus fondamentaux, de découvrir que leur revendication au profit des

Lnes se retournent contre eux 70,

fut également souligner une forme de danger qui renvoie au sens des res-
qsabilités de chaque intervenant ou interpréte. Comme on I'a vu, la recon-
issance des droits de U'enfant n’a pas fait disparaitre la logique d’intérét dans
réglement des situations problématiques concernant des enfants. Elle est
atot venue P'ajuster et fixer des limites a 'étatisme qu’elle peut engendrer

¢ Pexigence du respect de I'individu. Le recours & des notions métajuri-
diques reste de mise. La méthode 3 suivre pour déterminer lintérét supérieur
u mineur exposée ci-dessus n’exclut pas totalement une appréciation discré-
nnaire (personnelle) de l'interprete. Elle reste nécessaire pour, par exemple,
éciser le contenu de certains droits, choisir Poption la plus favorable a I’enfant
ans un conflit de droits ou déterminer si une situation met concrétement
u non un enfant en danger. De la méme manieére, le discernement est éga-
ement un concept vague et flou qui repose sur une pure appréciation de fait
ors qu’il constitue régulierement une condition qui doit étre remplie pour
ue enfant puisse exercer certains de ses droits'’’. Donner un contenu 3 ces
oncepts consiste 3 exprimer une opinion sur le rapport au monde, sur ce
u'est 'homme, sur ce qu’il convient de faire ou d’étre, sur les valeurs, sur
lorganisation de la vie en société, etc. Leur interprétation dépasse le cadre du
droit. Elle renvoie 4 des questions qui relévent de la philosophie, de la culture,
de la morale ou de I'éthique personnelle. Les droits de ’enfant subissent ainsi

A ce propos, voy. not. D. KAMINSKI, « Juger le fait, juger la personne... ou échapper a ce difemme 7 »,J.DJ.,
20017, n° 209, pp. 8 et s.

Voy. en ce sens, Th. MOREAU, « Les risques d'effets pervers de la participation des enfants a la justice », in
M. PARE, C. SIFFREIN-BLANC, M. BRUNING et Th. MoReAu (dit.), Accés des enfants a la justice : bilan critique,
Paris, Dalloz, 2022, pp. 222 et s.

Voy. Th. MoRreAu, « Tomber en responsabilité et advenir responsable. Un casse-téte juridique », in
Fr. DiGNEFFE et Th. MoRreau (dir.), La responsabilité et la responsabilisation dans la justice pénale, actes du
colloque organisé a occasion du 75¢ anniversaire de I'Ecole de criminologie de I'Université catholique
de Louvain, Bruxelles, Larcier/de Boeck, 2005, pp. 193 et s.; M, COUNE, « Lenfant et son avocat dans les
procédures civiles », LLM.B., 2020, pp. 1602 et s.
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une certaine dilution provoquée par les options des adultes qui, d’une part
leur ont conférés et, d’autre part, peuvent les interpréter!’®. ’

Sans doute la reconnaissance des droits de 1'enfant a-t-elle imposé des balise
i I'appréciation discrétionnaire quasi arbitraire du modele protectionne] o,
substituant une appréciation discrétionnaire de référence dans laquelle lyinterpr f
doit justifier le contenu de son appréciation par rapport a une référence qui
est extérieure, 3 savoir, précisément, les droits de 'enfant. Cependant, 13 seul.
reconnaissance formelle de cette méthode ne constitue pas une garantie gy
fisante pour éviter des dérives qui consisteraient soit A revenir vers une jpa,
prétation discrétionnaire qui s’écarte de la référence, soit A instrumentaliser 1
droits de I’enfant au profit d’autres intéréts que le sien.

Conclusion

Nous avons entamé notre périple en nous posant la question de savoir si Iing,
pacité juridique était, en droit, encore le moyen le plus adapté pour permety
3 enfant d’étre respecté comme enfant.

Tout au long du parcours, nous avons pu relever que, dans le champ du'dro
le mineur a surtout été considéré comme un étre différent de Vadulte 1
similitude a, ensuite, été prise en considération par la reconnaissance formell

des droits de 'enfant.

L'égalité en droits des enfants et des adultes ne doit toutefois pas gommer

différences mais, au contraire, étre la source de leur respect. Dans cette persp
tive, la présomption d’absence de discernement et l'incapacité qui s’en dédu
enferme le mineur dans la différence, notamment par son caractére irréfraga ]
Le mécanisme ne peut donc pas rendre compte de la tension dialectique
la différence entretient avec la similitude.

Lapproche du Code civil et du modeéle protectionnel « craque » progressi
ment, comme en témoignent les nombreuses dérogations a I'incapacité ci 1
instituées par la loi ou reconnues par la jurisprudence. La reconnaissance d
similitude s'impose a travers celles-ci.

C’est pour cette raison qu'il nous a semblé intéressant de s’interroger sur U
mécanisme qui serait plus en phase avec cette évolution. Nous avons r¢
qu’un systéme fondé sur la reconnaissance de la capacité de fait ne laisse
de place aux présomptions irréfragables, quil s’agisse de la catégorie que 1l

ponsable

178 Sur cette question, voy. A. MASSON, « Du tomber en responsabilité a I'advenir res i
Bruxe

Fr. DIGNEFFE et Th. MOREAU (dir.), La responsabilité et la responsabilisation dans fa justice pénale,
Larcier, 2006, pp. 169 et s.
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Jons qualifiée « d’adolescents responsables » abordés a partir de leur simili-
de ou des mineurs plus jeunes qui sont prioritairement appréhendés a partir
. respect de leur différence. La nécessité de se référer a la capacité de fait
ontrainit toute autorité et tout intervenant a tenir compte, au cas par cas, de
ot en est concretement le mineur dans son évolution pour lui permettre
sexercer ses droits tout en ne faisant pas fi de ses particularités. Nous sommes
rvis qu'il faut approfondir la réflexion et mettre cette approche a épreuve.
¢ travail vaut la peine, car il permet une approche plus cohérente des jeunes
ans le champ du droit ce qui rejoint leur besoin d’avoir en face d’eux des
itiateurs adultes crédibles.

ous nous permettons d’insister sur ce que nous avons appelé la « méthode
¢ Vintérét supérieur de 'enfant ». Elle contraint I'initiateur et/ou I'interpréte
gécarter d’une appréciation fondée sur son jugement personnel, son histoire,
culture, son milieu social... Il faut le dire et le répéter, I'intérét supérieur de
enfant n’est pas ce qu’ils pensent étre bon pour le mineur. U'intérét supérieur
4 mineur est de respecter les droits de Penfant dont I'inventaire le plus com-
let est sans doute la Convention relative aux droits de 'enfant, et ce dans une
proche child friendly, ¢’est-i-dire respectueuse de la tension entre la similitude
la différence.

avoriser la capacité des enfants ne peut toutefois pas devenir un piége pour
ux-ci. Ils n’ont pas A se voir conférer une capacité et une responsabilité plus
randes que celles qu’ils sont en mesure d’assumer. Reconnaitre leur capacité
e fait ne peut pas aboutir a reconnaitre plus que cela. Pour garantir cette
mite, la proclamation formelle de la primauté des droits de I'enfant et de la
éthode de l'intérét supérieur de I'enfant qui 'accompagne est une condi-
on nécessaire mais pas suffisante. Il faut en sus, pour éviter les effets pervers,
ntéresser 4 I'au-dela des droits, c’est-d-dire a tout ce qui est nécessaire pour
surer leur effectivité. C’est 1a que se situe le principal enjeu, car un droit sans
flectivité n’est pas un droit et une capacité sans droit ne sert i rien.
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