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Voie de recours contre la décision du juge par laquelle
la demande d'un mineur visant à être entendu est rejetée

L'audit. in de 1 enfant régie par
l'article 931 du Code judiciaire
Commentaire de l'arrêt de la Cour
constitutionnelle du 4 février 2010

par Maïté Beague *

Respecter la liberté de l'enfant, c'est très certainement accorder place et consistance réelles
à sa parole. Mais c'est aussi respecter les conditions de constitution de cette liberté, c'est-à-
dire la structuration des déterminismes dont elle devra se distancer pour être. Il n'y a pas
de liberté sans les déterminismes fondateurs, physiologiques et sociaux, qui lui fournissent
les guides indispensables à son exercice (I).

À l'instar de B. Van Keirsbilck et de T.
Moreau ('voy. page 33 de ce numéro),
nous souhaitons apporter notre éclairage
sur l'arrêt rendu par la Cour constitution-
nelle le 4 février dernier (2).

Nous reviendrons donc, dans la présente
étude, sur le raisonnement suivi par la
Cour, sur la réponse apportée à la ques-
tion préjudicielle posée par la Cour d'ap-
pel de Gand et sur les conséquences pré-
visibles de cet arrêt. Celui-ci est l'occa-
sion de faire le point sur certaines ques-
tions régulièrement suscitées par l'audi-
tion de l'enfant dans les procédures civi-
les. En effet, depuis l'adoption des ali-
néas 3 à 7 de l'article 931 du Code judi-
ciaire par la loi du 30 juin 1994 (3), l'audi-
tion de l'enfant a suscité des réserves de
la part des auteurs de doctrine ou des pra-
ticiens. Par ailleurs, de nombreuses pro-
positions de loi ont régulièrement été dé-
posées visant à réformer les dispositions
légales relatives à l'audition des mineurs.

Nous étudions ainsi, dans un premier
temps, le raisonnement adopté par la Cour
le 4 février dernier. L'analyse de l'arrêt
permet de mettre en évidence certaines
des critiques régulièrement émises en ce
qui concerne l'audition de l'enfant depuis
l'introduction des alinéas 3 à 7 de l'article
931 du Code judiciaire en droit belge.

Nous nous penchons ensuite sur les ob-
jectifs poursuivis et sur les solutions pro-
posées par les propositions de loi visant
à réformer les dispositions légales en
matière d'audition de l'enfant.

L L'arrêt
de la Cour
constitutionnelle
du 4 février 2010

L 1. Rappel des faits et de la
procédure antérieure

à l'arrêt de la Cour
constitutionnelle

L'article de B. Van Keirsbilck et de T.
Moreau fait déjà le point sur les antécé-
dents de la question préjudicielle posée
à la Cour constitutionnelle. Néanmoins,
il est utile de revenir plus en profondeur

sur certains éléments de la procédure qui
sont, selon nous, nécessaires à l'analyse
qui va suivre.

Dans le cadre d'une procédure en règle-
ment des mesures provisoires fondée sur
l'article 1280 du Code judiciaire pendant
une procédure en divorce, l'une des par-
ties, le père des enfants, demande au tri-
bunal de première instance de Termonde
d'ordonner l'hébergement égalitaire des
enfants (4) . La mère des enfants s'oppose
à cette demande et soumet, à titre subsi-
diaire au magistrat, la demande de ses
enfants d'être entendus selon les termes
d'une lettre écrite par leurs propres
soins (5). Le 17 novembre 2008, le prési-
dent du tribunal de première instance de

Assistante au Centre de droit de la personne, de la famille et de son patrimoine de l'Université catholique de
Louvain. Juriste au sein de l'équipe S.O.S. Enfants - Famille des Clinques universitaires Saint-Luc.

L. Cassiers, «La déclaration des droits de l'enfant. Commentaires psychologiques», in. La Convention des

droits de l'enfant et la Belgique (sous la dir. de M.-Th. Meulders-Klein), actes de la journée d'étude du 30
novembre 1990 organisée par le Centre de droit de la famille de l'U.C.L., Bruxelles, Story-Scientia, 1992, p. 8.

C. const., arrêt n° 9/2010, 4 février 2010, M.B., 11 mars 2010, p. 15215.

Loi du 30 juin 1994 modifiant l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives aux procédures en
divorce, M.B., 25 juillet 1994.

Civ. Termonde (réf.), 17 novembre 2008, inédit. Voy. P. Senaeve, «Het hoger beroep tegen weigeringsbeslissing
een minderjarige te horen », note sous C. const., 4 février 2010, T. Fam., 2010/3, p. 53, n° 1.

La question s'est posée de la recevabilité d'un écrit de l'enfant adressé à un parent ou à un tiers exprimant le
souhait d'être entendu, et transmis au juge par le parent ou par le tiers. A.-C. Van Gysel souligne qu'«on a été
si loin dans l'absence de formalisme que cette forme indirecte peut être admise si, du moins, la volonté du
mineur est clairement exprimée» : A.-C. Van Gysel, «La réforme des procédures de divorce (loi du 30 juin
1994)», Rev. not. b., octobre 1994, p. 443.

La demande du mineur d'être entendu par le juge est donc dénuée de tout formalisme et peut résulter d'une
simple lettre manuscrite de l'enfant adressée au magistrat ou au parquet: J De Gavre, «La loi du 30 juin 1994

modifiant l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives aux procédures de divorce», J. T, 1994,

p. 594, n° 57. Pour un exemple de demande introduite par l'intermédiaire d'une lettre adressée au Procureur du
Roi : Civ. Tournai (réf.), 21 octobre 1994, Rev. trim. dr. fam., 1995, p. 541.
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(6) Tel que cela découle des travaux préparatoires de la loi. Voir J. De Gavre, op.cit., p. 596, n° 60.

(7) J. -L. Renchon, «La mise en oeuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice», in X, Le divorce : nouvelles
procédures (Loi du 30 juin 1994), Édition du Jeune barreau, Bruxelles, 1995, p. 182, n° 76.

(8) Gand (1V" ch. ter), 4 juin 2009, 2009/RK/10, inédit. Voir P. Senaeve, «Het hoger beroep tegen
weigeringsbeslissing een minderjarige te horen», op. cit., p. 53, n° 3.

(9) Précisons qu'en droit français, le texte légal est plus clair sur ce point puisqu'il découle explicitement de
l'article 338-4 du Code de procédure civile que la demande peut être formée par le mineur ou par les parties. Le
texte légal énonce par ailleurs clairement les motifs de refus pouvant être invoqués par le juge selon que la
demande émane du mineur ou des parties. Voy. art. 388-1 C. civ. fr., modifié par la loi n° 2007-293 réformant
la protection de l'enfance, J.O. du 6 mars 2007, p. 4215; art. 338-1 à 338-12 C. proc. ciu fr., modifiés par le
décret n° 2009-572 du 20 mai 2009 relatif à l'audition de l'enfant en justice, J.O. du 24 mai 2009, p. 8649; J.-
R. Demarchi, «Une justice familiale en mutation (Bilan de l'évolution législative relative à l'audition de l'en-
fant)», Dr. famille, 2010, n° 54, pp. 3-11.

(10) J.-L. Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice», op. cit., p. 135, n° 31. M.

Grognard souligne toutefois que «contre toute attente, certains magistrats ont reçu des enfants lorsque les
parents le demandaient (ce qui n'est pas expressément prévu à l'article 931 du Code judiciaire (...)) et sans
demande expresse de l'enfant». M. Grognard, «L'audition de l'enfant depuis l'application des articles 931
nouveau du Code judiciaire et 56bis de la loi du 8 avril 1965 relative à la protection de la jeunesse», Div. Act.,

2002/10, p. 158.

(11) Civ. Bruxelles (réf.), 16 novembre 1994, J.L.M.B., 1995, pp. 1044-1046.

(12) Liège, 2 avril 1996, J.D.J., octobre 1996, n° 158, pp. 381-382. Comme nous le verrons plus en détail ci-après
(Infra, 1. 3. c)), la demande d'audition était conjointement introduite par la mère des enfants et par les enfants
eux-mêmes.

JDJ n° 295 - mai 2010

Quand le juge peut-il décider
d'entendre un enfant mineur ?          

Termonde rend une ordonnance
interlocutoire par laquelle il rejette la
demande, au motif que les enfants
avaient déjà été entendus par une assis-
tante de justice dans le cadre d'une en-
quête sociale et que le procès-verbal de
cette audition avait été joint au dossier
de procédure. Le président précise par
ailleurs qu'il ressort du rapport d'enquête
sociale que les enfants refusent que leurs
parents soient informés de leur opinion.
Or, même si les parties ne peuvent se
voir délivrer une copie du procès-ver-
bal de l'audition réalisée en vertu de l'ar-
ticle 931, alinéas 3 et suivants, du Code
judiciaire, il a été admis que toute partie
peut avoir accès au procès-verbal de
cette audition (6) . Le procès-verbal de
l'audition étant joint au dossier de la pro-
cédure, les parties «peuvent en prendre
connaissance en consultant le dossier au
greffe de la juridiction saisie du li-
tige» (7).

Sur la base de l'article 931, alinéa 4, du
Code judiciaire stipulant que «lorsque
le mineur en fait la demande (...), l'audi-
tion ne peut être écartée que par une
décision spécialement motivée fondée
sur le manque de discernement du mi-
neur. (...)», Madame interjette appel de
cette ordonnance.

Se fondant sur ladite disposition, la mère
des enfants avance en effet qu'un autre
motif que le manque de discernement
des enfants, tel qu'estimer l'audition su-
perflue, ne pouvait être pris en considé-
ration.

La Cour d'appel de Gand constate tou-
tefois qu'en vertu de cette même dispo-
sition, l'appel est exclu à l'encontre de
la décision du juge d'entendre ou non le
mineur (8) . L'alinéa 4, in fine, de l'article
931 du Code judiciaire stipule en effet
que «Cette décision n'est pas suscepti-
ble d'appel».

Cependant, avant de statuer sur l'appel
dont elle est saisie, la Cour d'appel de
Gand pose une question préjudicielle à
la Cour constitutionnelle formulée
comme suit : «L'article 931, alinéa 4,
du Code judiciaire viole-t-il les articles
10 et 11 de la Constitution dans la me-
sure où aucune voie de recours n'est
prévue contre la décision du juge par
laquelle la demande d'un mineur visant
à être entendu est, malgré sa capacité

de discernement, néanmoins rejetée
pour un autre motif que le manque de
discernement, de sorte que le mineur
n'aura jamais la possibilité d'être en-
tendu, alors que la loi oblige le juge à
accueillir la demande d'un mineur ca-
pable de discernement afin que tout mi-
neur doué de discernement ait l'occa-
sion d'être entendu ?»

I. 2. La position c;u c?)rlseil
des ministres et la rjp.ni:?se
ale la Cour oonstitullo_i,.ne>:l e
=1: q	 ^.^.Ï,rl:? ,^^.réjudic';.=;l.lel^_ ue

a) Remarque iréliminaire
l'initiative de l'audition
et la faculté du juge de
rejeter la demande

Avant de développer la réponse de la
Cour, il est important de s'interroger sur
les personnes habilitées à introduire une
demande d'audition. En effet, de la qua-
lité de la partie introduisant cette de-
mande, découle l'étendue de la faculté
du juge de l'écarter ou non.

Selon l'alinéa 3 de l'article 931 du Code
judiciaire, le mineur peut être entendu
«à sa demande ou sur décision du juge».

Toutefois, sans que cela ne soit expres-
sément stipulé dans le texte légal, il dé-
coule de l'interprétation donnée à l'ali-

néa 3 de l'article 931 du Code judiciaire
que les parties peuvent également sug-
gérer, voire demander, que le mineur soit
entendu (9). J.-L. Renchon souligne le
manque de clarté du texte en ce qui con-
cerne l'initiative de l'audition et consi-
dère dès lors que «le législateur a voulu
expressément indiquer que la décision
d'entendre un enfant peut procéder soit
de la demande de l'enfant lui-même, soit
de la demande de l'une des parties sans
que l'enfant l'ait demandée» ( 10). Une
ordonnance du tribunal civil de Bruxel-
les du 16 novembre 1994 précise que
seul le mineur peut soumettre au juge le
souhait d'être entendu ou que le juge saisi
du litige peut décider lui-même d'enten-
dre le mineur, mais que rien n'empêche
les parties (père et mère) «de suggérer
une telle mesure d'instruction» 1111 . Dans
un arrêt rendu par la Cour d'appel de
Liège le 2 avril 1996, il est expressé-
ment mentionné que la demande d'audi-
tion émane de la mère des enfants (12).

Selon J.-L. Renchon, le juge ne peut
décider d'entendre un enfant mineur que
si les parties en ont fait la demande, ce
qui exclut qu'il décide d'initiative d'en-
tendre l'enfant si les parties s'y opposent
ou n'ont pas exprimé le souhait que l'en-
fant soit entendu : «c'est dès lors seule-
ment lorsqu'une des parties lui en aura
fait la demande que le juge pourra dé-
cider, par application de l'article 931,
alinéa 3, du Code judiciaire, d'entendre

F.U.N.D.P. (138.48.8.120)
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Le juge conserve, lorsque la demande d'audition n'est pas
introduite par le mineur, la faculté de rejeter la demande

ou de faire entendre un enfant qui
n'aurait pas, lui, soumis une telle de-
mande au juge» (13) . On ne peut dès lors
a priori admettre que le juge décide d'en-
tendre l'enfant alors que ce dernier ne
l'a pas demandé ou que les parents ne
l'ont pas demandé. De quel droit, en ef-
fet, le juge peut-il, dans ce cas, décider
d'enendre l'enfant ?

Cet avis n'est pas partagé par l'ensem-
ble des auteurs. De la lecture des tra-
vaux préparatoires de la loi, qui préci-
sent que «Le juge peut évidemment dé-
cider d'entendre d'office l'enfant» 04),
certains auteurs estiment que le juge
peut, effectivement, décider d'entendre
d'office l'enfant, sans qu'une demande
d'audition n'émane de l'enfant ou des
parties. J.-P. Masson estime qu'en pré-
sence du silence de la loi, ne précisant
pas si l'audition doit être sollicitée par
une des parties ou si le juge peut statuer
d'office, il convient d'admettre les deux
possibilités (15). Selon J. De Gavre, la loi
a donné «au juge la possibilité de déci-
der motu proprio d'entendre un mineur.
Il peut s'agir d'une initiative qui lui ap-
partient, mais rien n'interdit au parquet
et aux avocats des parties de lui suggé-
rer une telle mesure d'instruction» (16)

Selon G-H. Beauthier, tant le mineur,
que le ou les parents ou même les
grands-parents peuvent demander que le
jeune soit entendu, mais le juge «peut
également estimer lui-même cette audi-
tion nécessaire» (17).

Il nous semble que le texte légal ne soit
pas aussi clair et explicite sur ce point.
Il faut en tout cas retenir que les parents
de l'enfant ont la faculté de demander
au juge que leur enfant soit auditionné.
Si le juge accède à cette demande, il
s'agit alors d'une audition de l'enfant «sur
décision du juge», régie par l'article 931,
alinéa 3, du Code judiciaire.

Ayant précisé que le mineur peut être
entendu «à sa demande ou sur décision
du juge», il convient alors de s'interro-
ger sur la faculté du juge d'accepter ou
de refuser la demande d'audition du mi-
neur.

Cette faculté est a priori plus restreinte
lorsque la demande d'audition est intro-
duite par le mineur lui-même. L'alinéa
4 de l'article 931 du Code judiciaire pré-

cise en effet que le juge ne peut écarter
une demande d'audition introduite par
le mineur qu'en rendant une décision
spécialement motivée fondée sur le man-
que de discernement (18).

Le juge doit rendre une décision spécia-
lement motivée, ce qui signifie qu'il ne
peut se contenter «d'une motivation gé-
nérale, stéréotypée, il doit indiquer
pourquoi le mineur est, en l'espèce, dé-
pourvu du discernement requis» (19) . Par
contre, dans le cadre d'une demande
d'audition introduite par l'une des par-
ties, l'alinéa 3 de l'article 931 de Code
judiciaire ne précise pas le ou les motifs
pour lesquels le juge peut écarter cette
demande.

Il faut donc déduire de la lecture de ces
deux alinéas que lorsque le juge est saisi
de la demande d'une des parties d'audi-
tionner l'enfant, il peut, «contrairement
à ce qui se passe lorsque la demande
est formulée par l'enfant lui-même, re-
fuser de faire droit à cette demande, pour

des raisons de pure opportunité» (20). Le
juge est donc libre, dans ces cas, de re-
jeter la demande pour un autre motif que
le manque de discernement (21).

La jurisprudence s'est prononcée plu-
sieurs fois en la matière. Le président
du tribunal civil de Bruxelles précise par
exemple que «dans tous les autres cas
(ceux où la demande d'audition n'est pas
introduite par le mineur) (22), le juge est
maître de sa décision» (23). Le juge con-
serve donc, lorsque la demande d'audi-
tion n'est pas introduite par le mineur, la
faculté de rejeter la demande au motif,
par exemple, que les enfants ont déjà été
entendus, que ce soit dans le cadre d'une
expertise pédopsychiatrique (24) , dans le
cadre d'une enquête sociale (55) ou dans
le cadre d'une précédente audition et
d'une précédente enquête sociale (26). Le
fait que les enfants aient été précédem-
ment entendus ne fonde toutefois pas
automatiquement un refus du juge de ré-
pondre par l'affirmative à la demande

(13) J-L. Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice», op. cit., p. 145. L'auteur consi-
dère dès lors que le juge ne peut pas, lorsque les parties s'y opposent, prescrire une audition de l'enfant. Voir
également J-L Renchon, «Exposé introductif- Le divorce pour cause déterminée. L'audition des enfants», in.
X, La réforme du divorce (sous la die de M. Grégoire et P. Van Den Eynde), Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 17.
Selon l'auteur, il irait à l'encontre de l'interprétation de l'article 12 de la Convention des droits de l'enfant de
considérer que le juge peut, à son initiative, décider de convoquer l'enfant pour l'entendre.

(14) Rapport fait au nom de la Commission de la justice par Mme Merckx-Van Geoy, Doc. pari, Chambre, secs. ord.
1993-1994, n° 545/14, p. 97.

(15) J-P. Masson, La loi du 30 juin 1994 modifiant l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives au
divorce. Texte et commentaire, Bruxelles, Bruylant, 1994, p. 59, n° 22.

(16) J. De Gavre, op.cit., p. 594, n° 57. Voir également A.-C. Van Gysel, op. cit., p. 443.

(17) G-H. Beauthier, «L'audition des mineurs. Hochets ou otages ?», J.D.J., octobre 1994, n° 138, p. 4.

(18) Étant donné que le droit d'être entendu en justice n'est reconnu au mineur que dans les procédures qui le
concernent, le juge devra également écarter la demande d'audition du mineur qui interviendrait dans une
procédure ne le concernant pas. J-L Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice»,
op. cit., p. 145, note infrapaginale n° 54.

Concernant le fait que l'audition du mineur est conditionnée par sa capacité de discernement, nous renvoyons
le lecteur aux propos de B. Van Keirsbilck et de T. Moreau. Ces derniers considèrent en effet que nous ne
pouvons plus considérer aujourd'hui, en vertu du nouvel article 22bis de la Constitution (note infrapaginale
n°42), que l'audition de l'enfant est conditionnée par sa capacité de discernement.

(19) J.-P. Masson, op. cit., p. 59, n° 21. Sur ce point, voir P. Senaeve, «Het hoger beroep tegen weigeringsbeslissing
een minderjarige te horen», op. cit., p. 53, n° 2. Voir également D. Deli, «Het horen van minderjarigen volgens
het gewijzigde artikel 931 van het Geechtelijk Wetboek (deel 1)», Rev. gén. dr. civ., 1995, p. 195, n° 21; P.
Senaeve en W Pintens, De hervorming van de echtscheidingsprocedure en het hoorrecht van minderjarigen,
Maklu, Anvers, 1997, p. 93, n°` 134-135.

(20) J.-L Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice», op. cit., p. 145, n° 40.

(21) P. Senaeve en W. Pintens, op. cit., p. 90, nO' 126-128.

(22) Inséré par nous.

(23) Civ. Bruxelles (réf.), 16 novembre 1994, op. cit., p. 1045.

(24) Civ. Mons (réf.), 26 octobre 1994, Rev. trim. dr. fam., 1995, pp. 682-685. Voir également P P Senaeve et W
Pintens, op. cit., pp. 96-97, n° 142.

(25) Civ. Bruxelles (réf.), 16 novembre 1994, op. cit.

(26) Liège, 2 avril 1996, op. cit.
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La faculté de déroger au principe du
double degré de juridiction

d'audition. Ainsi, dans sa décision du
17 mars 1995, le président du tribunal
de première instance de Namur statuant
en référé ordonne l'audition des mineurs,
alors que ces derniers avaient déjà été
entendus dans le cadre d'une enquête
sociale (27). Précisons qu'il s'agissait
d'une demande d'audition introduite par
les mineurs eux-mêmes, âgés de 11 et
12 ans, et que leur capacité de discerne-
ment suffisante est reconnue par le tri-
bunal. Le seul motif de refus prévu par
l'article 931, alinéa 4, du Code judiciaire,
à savoir, le manque de discernement,
n'étant pas présent dans le cas d'espèce,
il apparaît a priori logique que le prési-
dent ait accédé à leur demande, qu'ils
aient été précédemment entendus ou
non.

Ces précisions nous conduisent à pen-
ser que dans les faits qui nous occupent,
l'ordonnance interlocutoire rendue par le
tribunal de première instance de
Termonde ne semble, a priori, pas con-
forme à l'article 931, alinéa 4, du Code
judiciaire. En effet, bien que la demande
fut introduite par les mineurs, le juge
l'écarte au motif que les enfants ont déjà
été entendus par l'assistante de justice
et que le procès-verbal de l'audition a
été versé au dossier de la procédure. Le
juge ne se fonde donc nullement sur le
manque de discernement des mineurs
pour rejeter la demande. C'est pourtant
le seul motif explicitement prévu par le
texte légal. Dans les décisions de juris-
prudence mentionnées ci-dessus (28) , où
le juge écarte la demande pour un motif
similaire à celui qui a fondé l'ordonnance
interlocutoire du 17 octobre 2008 (à sa-
voir, le fait que les mineurs avaient déjà
été entendus), la demande d'audition
n'était toutefois pas introduite par les
mineurs eux-mêmes. Le juge conservait
donc, dans ces cas précis, la faculté
d'écarter la demande d'audition pour un
autre motif que le manque de discerne-
ment.

Nous reviendrons toutefois sur la ques-
tion spécifique du refus du juge d'accé-
der à la demande d'audition des mineurs
pour le motif qu'ils ont déjà été enten-
dus après avoir analysé la réponse de la
Cour constitutionnelle à la question pré-
judicielle (29).

b) Position du conseil des
ministres (30)

La Cour constitutionnelle a invité le con-
seil des ministres (ci-après conseil) à
répondre dans un mémoire complémen-
taire à la question de la possibilité ou
non d'introduire un recours en cassation
contre la décision du juge rejetant une
demande d'audition introduite par le
mineur. Il nous paraît essentiel de reve-
nir sur ce développement, étant donné
le raisonnement assez différent adopté
par la Cour constitutionnelle dans son
arrêt. La position du conseil est par
ailleurs intéressante au regard de l'ap-
préciation que nous nous faisons de
l'arrêt de la Cour (31)

Le conseil développe son raisonnement
en trois points.

Premièrement, le conseil estime que la
question préjudicielle posée par la Cour
d'appel de Gand n'est pas recevable, car
ni la question elle-même, ni la motiva-
tion de la décision de renvoi n'indiquent
la catégorie de personnes par rapport à
laquelle la discrimination serait opérée.
Il avance en outre que cette discrimina-
tion ne pourrait résulter de la possibilité
ou non d'interjeter appel contre la déci-
sion de ne pas être entendu, puisque l'ar-
ticle 931, alinéa 4, du Code judiciaire
exclut la faculté d'appel pour tous les
mineurs dont la demande d'être entendu
a été rejetée.

Deuxièmement, si une différence de trai-
tement devait toutefois apparaître, le
conseil argue de ce qu'elle serait raison-
nablement justifiée, tant au regard du
droit interne que du droit international.

Selon le conseil, de la lecture combinée
des articles 1050 et 616 du Code judi-
ciaire découle la règle du double degré
de juridiction, sans que cela ne consti-
tue pour autant un principe général. L'ar-
ticle 616 du Code judiciaire stipule que
«tout jugement peut être frappé d'appel,
sauf si la loi en dispose autrement». La
dérogation au principe du double degré
de juridiction est donc admise, si cela
est expressément prévu par la loi. Le
conseil estime donc que l'exclusion de
la faculté d'introduire un appel à l'en-
contre de la décision de refus d'audition
du juge, prévue par l'article 931, alinéa
4, du Code judiciaire ne peut être consi-
déré comme manifestement déraisonna-
ble, étant donné que l'article 616 précité
prévoit lui-même la faculté de déroger
au principe du double degré de juridic-
tion (32)

La garantie du double degré de juridic-
tion ne peut par ailleurs découler des
articles 6.1 et 13 de la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de
l'homme (33). Seul l'article 14.5 du
Pacte de droit international relatif aux
droits civils et politiques garantit ce
principe, mais uniquement en matière
pénale (34).

(27) Namur (réf.), 17 mars 1995, J.D.J, juin 1995, n° 146, pp. 276-277. Précisons que l'intervention volontaire des
mineurs n'est a priori pas recevable, le droit à l'audition ne lui ouvrant pas un droit d'action. La jurisprudence
est cependant divisée sur la question du droit d'intervention du mineur. Les décisions qui déclarent les deman-
des d'intervention volontaires formulées par des enfants irrecevables, les requalflent le cas échéant en de-
mande d'audition : N. Massagen Droit familial de l'enfance : Filiation, autorité parentale, hébergement - Nou-
velles lois, nouvelles jurisprudences, Bruxelles, Bruylant, 2009, pp. 444-446. En ce sens: Liège (1°> ch.), 11
mai 2004, J. T., 2004, p. 745; Liège (1'e ch.), 29 novembre 2005, Rev. trim. dr. fam., 2007/2, p. 406; Liège, 26
mars 2007, Rev. rég. dr., 2006/121, p. 466.

(28) Civ. Bruxelles (réf), 16 novembre 1994, op. cit.; Civ. Mons (réf.), 26 octobre 1994, op. cit.; Liège, 2 avril 1996,
op. cit. et Civ. Namur (réf), 17 mars 1995, op. cit.

(29) Cfr infra, 1. 3. c)

(30) C. const., arrêt n° 9/2010, 4 février 2010, op. cit., pp. 3 et 4 de l'arrêt, MA. l] à 1A.4]

(31) Cfr infra, J. 3. b)

(32) Le conseil des ministres souligne dans son développement un certain nombre de décisions judiciaires qui ne
sont pas susceptibles d'appel: p. 3 de l'arrêt, M. 2.]. Voir également sur ce point: P. Senaeve, «Het hoger
beroep tegen weigeringsbeslissing een minderjarige te horen», op. cit., p. 53, n° 4.

(33) Convention européenne des droits de l'homme et des libertés fondamentales, signée à Rome le 4 novembre
1950, approuvée par la loi du 13 mai 1955, M.B., 19 août 1955.

(34) Pacte international relatif aux droits civils et politiques, signé à New York le 19 décembre 1996, approuvé par
la loi du 15 mai 1981, M.B., 6 juillet 1983.
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Seule la décision de rejet de la demande fondée sur le
manque de discernement n'est pas susceptible d'appel

Le conseil précise par ailleurs que l'ex-
clusion de la faculté d'introduire un
appel à l'encontre d'une décision rendue
en premier ressort peut se justifier par
le souci d'éviter que la procédure en di-
vorce ne soit inutilement alourdie et que
le droit d'être entendu soit utilisé comme
manière dilatoire (35). Le conseil souli-
gne également qu'après le rejet de sa
demande d'être entendu, le mineur peut
introduire une nouvelle demande, basée
sur de nouvelles circonstances, et il peut
également encore introduire une nou-
velle demande au cours de la procédure
d'appel. Sans que le conseil n'y fasse
référence, mentionnons que ce raison-
nement est également celui qui a été
suivi par la Cour d'appel de Bruxelles
dans son arrêt du 9 février 1999 (36)

Troisièmement, le conseil répond par la
négative à la question de savoir si un
recours en cassation peut être introduit
contre la décision du juge rejetant la
demande d'un mineur d'être entendu.
Tout d'abord, un recours en cassation ne
peut être introduit que par une partie au
litige au fond; or, le mineur n'est pas par-
tie au litige (37) . Ensuite, la décision de
rejet du juge étant une décision avant
dire droit, les parties ne peuvent intro-
duire un recours en cassation à son en-
contre, puisque ce dernier ne peut être
introduit qu'à l'encontre du jugement
définitif. Enfin, en vertu des principes
généraux du droit judiciaire privé, le
demandeur en cassation, devant être par-
tie au litige au fond, ne peut introduire
un recours en cassation valable, étant
donné qu'il n'est pas lui-même titulaire
du droit d'être entendu. Par ailleurs, la
ratio legis de l'article 931, alinéa 4, du
Code judiciaire justifie qu'un recours en
cassation ne puisse être introduit contre
une décision de rejet de la demande
d'audition, étant donné que le législateur
a souhaité laisser le mineur autant que
possible en dehors du litige opposant ses
parents.

c) Raisonnement de la Cour
et réponse apportée à la
question préjudicielle (38)

La Cour constitutionnelle adopte un rai-
sonnement assez différent de celui du
conseil des ministres et aboutit à deux

interprétations possibles de l'article 931,
alinéa 4, du Code judicaire. Comme le
souligne P. Senaeve, la Cour, afin de ré-
pondre à la question préjudicielle, uti-
lise sa technique éprouvée de la double
lecture, selon laquelle elle utilise sa com-
pétence pour interpréter elle-même la
disposition légale lorsque l'interprétation
proposée par le premier juge est consi-
dérée comme inconstitutionnelle, mais
qu'une autre interprétation conforme à
la loi lui paraît possible (39) . Selon la pre-
mière interprétation retenue, la Cour es-
time que la disposition en cause viole
les articles 10 et 11 de la Constitution
combinés avec l'article 12 de la Conven-
tion relative aux droits de l'enfant. Par
contre, selon la deuxième interprétation
retenue, la Cour estime que la disposi-
tion en cause ne viole pas les articles 10
et 11 de la Constitution combinés avec
le même article de ladite Convention.

Contrairement au raisonnement suivi par
le conseil des ministres, la Cour estime
que la question préjudicielle est receva-
ble. En effet, selon la Cour, même si tous
les mineurs sont exclus de la faculté d'in-
terjeter appel de la décision de rejet de
la demande d'audition, cela implique que
ces derniers doivent être comparés à
d'autres catégories de justiciables aux-
quels le législateur a accordé la faculté
d'interjeter appel contre une décision
judiciaire.

La Cour précise ensuite, à l'instar du
conseil des ministres, qu'aucun principe
général ne garantit le double degré de

juridiction, sauf en matière pénale, et que
le législateur peut prévoir de priver une
catégorie déterminée de justiciables de
la faculté d'interjeter appel, à condition
que cela soit raisonnablement justifié. La
question soumise à la Cour est dès lors
celle de savoir si la différence de traite-
ment qui résulte de la disposition en
cause porte atteinte au droit des mineurs
dont la demande d'être entendus a été
rejetée.

La Cour rappelle ensuite que la disposi-
tion légale en cause ne prévoit qu'un seul
motif de rejet de la demande d'être en-
tendu lorsque cette demande est intro-
duite par le mineur lui-même. Le juge
ne peut en effet écarter cette demande
que par une décision spécialement mo-
tivée fondée sur le manque de discerne-
ment. La Cour insiste sur le fait que la
disposition légale précise que «cette»
décision n'est pas susceptible d'appel.
Dès lors, selon la Cour, la disposition
peut s'interpréter en ce sens que seule la
décision de rejet de la demande fondée
sur le manque de discernement n'est pas
susceptible d'appel. À cet égard, la Cour
estime que «le législateur a pu décider
de limiter l'appréciation du discerne-
ment à un seul degré de juridiction, te-
nant compte de la préoccupation de ne
pas alourdir inutilement la procédure en
divorce» (45).

Dès lors, selon la Cour, la disposition
en cause peut être interprétée en deux
sens différents, et elle n'est constitutive
d'une discrimination que selon la pre-

(35) Voir à cet égard, G.-H. Beauthier, op. cit., p. 5. Se référant aux travaux préparatoires de la loi sur l'audition du

mineur, qui énonce que «les enfants de 6 à 8 ans ont une vision très claire et surtout honnête de la situation»

(Doc. parl., Chambre., Rapport 91-92, ri 545/14, p. 97), l'auteur remet en question le fait que l'audition du
mineur soit conditionnée à sa faculté de discernement. Il estime que les dispositions légales auraient dit prévoir
que l'audition ne puisse être écartée que lorsqu'elle émane de l'une des parties «dans un but manifestement

dilatoire», sans dès lors prendre en compte la capacité de discernement du mineur. En ce sens : V. D'Huart et P.
Henry, «Droits des jeunes et droits de la défense», in X, Les droits de la défense, actes du colloque «Jacques

Henry» organisé par la Conférence libre du Jeune barreau de Liège le 28 mars 1997, Liège, éd. du Jeune
barreau de Liège, 1997, p. 293.

(36) Bruxelles, 9 février 1999, J.T., 2000, p. 151. Cfr infra, 1. 3. b).

(37) L'audition du mineur par le juge ne lui confère en effet pas la qualité de partie à la procédure : Liège, 9 janvier
1996, J.L.M.B., 1996, Obs. V. D'Huart, p. 663. Il ne faut pas confondre le droit à l'audition du mineur avec un
droit d'action : N. Massager, Droit familial de l'enfance : filiation, autorité parentale, hébergement - Nouvelles
lois, nouvelles jurisprudences, op. cit., pp. 444-446. Pour une étude approfondie du droit de l'enfant d'agir en
justice parallèlement au droit pour l'enfant d'être entendu: C. De Boe, «La place de l'enfant dans le procès-
civil», J.T., 2009, pp. 485-498.

(38) C. const., arrêt n° 9/2010, 4 février 2010, op. cit., pp. 4 à 8 de l'arrêt, [B.1] à [B.4].

(39) P. Senaeve, «Het hoger beroep tegen weigeringsbeslissing een minderjarige te horen», op. cit., p. 54, n° 5.

(40) C. const., arrêt n° 9/2010, 4 février 2010, op. cit., p. 7, 1B.6].

JDJn ° 295- mai2010F.U.N.D.P. (138.48.8.120)
L'auditition de l'enfant régie par l'article 931 du Code judiciaire - Commentaire de l'arrêt de la Cour constitutionnelle du ...
Éditions Larcier - © Groupe Larcier

https://www.stradalex.com/DBPro/FR/Document/html/getDocFromDbpro/sl_rev/jt2009_26p485/20150715-prod-9048-55a62439d30916-27518769
https://www.stradalex.com/DBPro/FR/Document/html/getDocFromDbpro/sl_rev/jt2000_7p150_2/20150715-prod-9553-55a62439d60b58-99806729


Le législateur a décidé de consacrer dans le droit
belge, la liberté garantie par l'article 12 de la CIDE

mière interprétation possible de la dis-
position. En effet, si la disposition s'en-
tend en ce sens que lorsque la demande
d'audition est écartée pour un autre mo-
tif que le manque de discernement n'est
pas susceptible d'appel, elle porte alors
atteinte au droit du mineur capable de
discernement d'être entendu, et est par
conséquent contraire aux articles 10 et
11 de la Constitution, combinés avec l'ar-
ticle 12 de la Convention relative aux
droits de l'enfant (41). Par contre, la dis-
position en cause n'est pas constitutive
d'une discrimination si elle est interpré-
tée en ce sens que ce n'est que lorsque le
juge rejette une demande d'audition du
mineur pour le motif que le mineur man-
que de discernement que sa décision
n'est pas susceptible d'appel.

L 3. Appréciation de l'arrêt
rendu par la Cour
constitutionnelle

À la lecture de l'arrêt de la Cour, il nous
semble que deux questions méritent
d'être approfondies afin d'apprécier
l'arrêt rendu par la Cour et les consé-
quences de cet arrêt (42).

La première consiste à s'interroger sur le
raisonnement suivi par la Cour au regard
des travaux préparatoires de la loi du
30 juin 1994. De la lecture de ces der-
niers, nous pensons en effet qu'il avait été
envisagé de prévoir explicitement
qu'aucun recours ne puisse être introduit
à l'égard de toute décision du juge d'ac-
cepter ou de refuser l'audition du mineur
(que le juge ait statué sur une demande
introduite par le mineur ou non). Ensuite,
nous pensons qu'il est utile de s'interro-
ger sur le motif qui a été invoqué dans
l'ordonnance interlocutoire du président
du tribunal de première instance de
Termonde. Un juge ne peut-il jamais pren-
dre en considération le fait que les enfants
aient déjà été entendus dans le cadre de la
procédure ?Après avoir développé ces deux
questions, nous envisagerons les conséquen-
ces de l'arrêt de la Cour dans le cas d'espèce,
mais également dans des cas similaires pou-
vant se présenter à l'avenir.

a) Introduction

Étant donné que cela sera utile à la com-
préhension de la suite de l'analyse, re-

venons brièvement sur l'adoption des
alinéas 3 à 7 de l'article 931 du Code
judiciaire. L'audition de l'enfant a été
introduite dans l'article 931 du Code ju-
diciaire par la loi du 30 juin 1994, loi
qui a par ailleurs modifié les procédu-
res en divorce.

À l'origine, l'objectif poursuivi par les
parlementaires était d'humaniser les pro-
cédures en divorce, en ne touchant
qu'aux aspects procéduraux du divorce,
laissant de côté les questions de fond
soulevées par le divorce (43). Une seule
question de fond fut toutefois traitée, en
raison de la ratification et de l'approba-
tion par la Belgique de la Convention
relative aux droits de l'enfant 1441 (45). Plu-
sieurs réserves ont été émises à l'égard
du choix de traiter cette question de fond
dans le cadre de la réforme des aspects

procéduraux du divorce. Au cours du
travail parlementaire, un membre de la
Commission s'est en effet exprimé en ces
termes sur le souhait d'insérer une dis-
position légale sur le droit d'audition :
«N'est-il cependant pas exagérément
ambitieux de vouloir apporter une solu-
tion globale au problème du droit d'être
entendu dans le cadre de la présente dis-
cussion ?» (46). L'article 931 du Code ju-
diciaire fut toutefois modifié au cours
de cette réforme.
Décidant de couper court au débat rela-
tif à l'effet direct de l'article 12 de la
Convention relative aux droits de l'en-
fant, le législateur a en effet décidé de
consacrer dans le droit belge, la liberté
garantie par l'article 12 suscité, à savoir,
le droit de l'enfant capable de discerne-
ment d'exprimer librement son opinion

(41) C. const., arrêt n°9/2010, op. cit. , [B.7j.

(42) D'autres questions, soulevées plus profondément par B. Van Keirsbilck et T Moreau, ne seront pas développées
plus en détails dans la présente étude.

Nous pensons notamment au fait que l'audition du mineur soit conditionnée à sa capacité de discernement.
Nous avons analysé ci-dessus (Supra, 1. 2. a)) ce motif qui conditionne l'audition d'un enfant mineur lorsqu'il
introduit lui-même une demande visant à être entendu. Sans aller plus loin sur cette question, et si elle a
toujours suscité des réserves de la part des auteurs de doctrine, nous pensons néanmoins que celle-ci nécessite
un vaste débat et qu'il ne serait pas opportun d'auditionner automatiquement tout enfant sans tenir compte de
sa faculté de compréhension de la situation. Comme nous l'avons déjà mentionné, le droit français a été récem-
ment réformé en ce qui concerne le droit du mineur d'être entendu. La faculté de discernement du mineur reste
néanmoins une condition préalable à son audition en droit français. J.-R. Demarchi, op. cit., pp. 3-6; M.
Douchy-Oudot, «L'audition de l'enfant en justice», Procédures, n° 8, août 2009, étude 7, pp. 2-3.

Nous pensons également au nouvel article 22bis, alinéa 2, de la Constitution. Nous rejoignons sur ce point
l'avis de B. Van Keirsbilck et T Moreau, mais également de P Senaeve (op.cit.), en ce que la Cour d'appel de
Gand aurait pu également invoquer cette disposition dans la question préjudicielle posée à la Cour constitu-
tionnelle. Toutefois, sur les implications concrètes du nouvel article 22bis de la Constitution, nous renvoyons
aux articles suivants : J. Velaers et S. Van Drooghenbroeck, «Note relative au projet de modification de l'article

22bis de la Constitution relatif aux droits de l'enfant», J. D. J., 2009, n° 281, pp. 29-30; C. De Boe, «La place

de l'enfant dans le procès civil», J.T., 2009, n°26, pp. 485-498, spéc. pp. 497-498, n°" 38-41.

Selon C. De Boe, la révision constitutionnelle ne visait pas à offrir des droits nouveaux aux enfants, par rapport
à ceux dont ils bénéficient déjà sur le fondement de la Convention relative aux droits de l'enfant. Eu égard au
caractère controversé de l'effet direct de ladite Convention en droit belge, S. van Drooghenbroeck (cité par C.
De Boe) souligne qu'il est difficile de se prononcer sur la portée juridique du nouvel article 22bis de la Cons-

titution et «qu'il ne semble pas, à première vue, que l'article 22bis (...) puisse avec certitude prétendre à des
effets juridiques supérieurs ou mieux assurés par rapport à ceux (...) que la jurisprudence reconnaît à la ODE».
C. De Boe conclut donc «que la nouvelle disposition constitutionnelle ne constitue pas, en soi, une «plus-value

significative» dans la protection dont jouissent les droits de l'enfant en Belgique. Le nouvel article, s'il n'ôte
rien, n'ajoute rien non plus aux possibilités qu'offre déjà la CIDE aux magistrats, qui continueront fort proba-
blement à se référer prioritairement à cette Convention» : C. De Boe, op. cit., p. 497, n° 39 et p. 498, n° 40.

(43) J.-L. Renchon, «Exposé introductif - Le divorce pour cause déterminée - L'audition des enfants», op.cit., p. 9.

(44) Convention relative aux droits de l'enfant adoptée à New York le 20 novembre 1989, signée par la Belgique le
26 janvier 1990, approuvée par la loi du 25 novembre 1991, M.B., 17 janvier 1992, p. 803.

(45) La première proposition de loi déposée en matière de modification du divorce à l'époque contenait une seule
disposition relative à l'audition de l'enfant dans le cadre des procédures en divorce pour cause déterminée.
Proposition de loi modifiant les procédures en divorce, Doc. pari., Sénat, sess. 1989-1990, n° 860-1. Par la
suite, un amendement sera déposé par Mmes Merckx-Van Geoy, Mme de T'Serclaes et MM. Vandeurzen et
Beaufays, visant à modifier l'article 931 du Code judiciaire : amendement n° 33 à la proposition de loi modi-
fiant les procédures en divorce (Doc. pari., Chambre, sess. extr. 1991-1992, n° 545/1), Doc. pari., Chambre,

sess. 1991-1992, n° 545/4, pp. 12-16.

(46) Rapport fait au nom de la Commission de la justice par Mme Merckx-Van Geoy, Doc. pari., Chambre, sess. ord

1993-1994, n° 545/14, p. 92.
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D'une liberté de l'enfant d'exprimer librement son opinion,
il semble que l'on ait plutôt abouti à une obligation d'audition

sur toutes questions l'intéressant. Dès
avant l'adoption des alinéas 3 à 7 du
Code judiciaire consacrant le droit au
mineur capable de discernement d'être
entendu dans toute procédure le concer-
nant, de nombreuses décisions avaient
cependant déjà fait droit à une demande
d'audition de l'enfant. Ces décisions se
fondaient sur l'article 12 de la Conven-
tion de sauvegarde des droits de l'en-
fant (47).
Plusieurs auteurs ont critiqué les alinéas
3 à 7 de l'article 931 du Code judiciaire,
estimant que ces dispositions vont bien
au-delà de l'esprit de la Convention.
D'une liberté de l'enfant d'exprimer li-
brement son opinion, il semble que l'on
ait plutôt abouti à une obligation d'audi-
tion (48). Nous reviendrons sur ce point
ci-dessous (Infra I. 3. b)).

b) Le raisonnement de la
Cour au regard des travaux
préparatoires de la loi du
30 juin 1994 et de la doctrine

B. Van Keirsbilck et T. Moreau rappel-
lent, dans leur commentaire, le contenu
de l'article 26, § 1 e", 3°, de la loi spéciale
du 6 janvier 1989 sur la Cour constitu-
tionnelle (49) . Cet article stipule que la
Cour statue par voie d'arrêt sur les ques-
tions relatives à «la violation par une
loi, un décret ou une règle visée à l'arti-
cle 134 de la Constitution, des articles
du titre II «Des Belges et de leurs
droits», et des articles 170, 172 et 191
de la Constitution». En l'espèce, la Cour
se prononce sur la conformité de l'arti-
cle 931, alinéa 4, du Code judiciaire avec
les articles 10 et 11 de la Constitution
sans rechercher l'intention d'origine du
législateur dans les travaux préparatoi-
res de la disposition en cause. La lec-
ture de ces derniers est néanmoins éclai-
rante en ce qui concerne la question spé-
cifique de la faculté d'interjeter appel de
la décision du juge se prononçant sur une
demande d'audition de l'enfant.

Que disent les travaux préparatoires de
la loi du 30 juin 1994 à ce sujet ?

Afin de tenter de comprendre le raison-
nement ayant justifié que la décision du
juge d'entendre ou non le mineur ne soit
pas susceptible d'appel, il est nécessaire
de revenir sur le processus parlementaire

à l'origine des alinéas 3 et 4 de l'article
931 du Code judiciaire lso>
La première proposition de loi déposée
en matière de modification du divorce
à l'époque contenait une seule disposi-
tion relative à l'audition de l'enfant dans
le cadre des procédures en divorce pour
cause déterminée ( 51 ). Par la suite, un
amendement sera déposé par Mme
Stengers visant à modifier l'article 931
du Code judiciaire (52) . Rien n'y est ex-
plicitement prévu en ce qui concerne la
faculté d'interjeter appel ou non de la
décision. Par la suite, un amendement

sera déposé par Mme Merckx-Van Geoy
et consorts visant également à modifier
l'article 931 du Code judiciaire (53) . À
nouveau, rien n'y est explicitement
prévu en ce qui concerne la faculté d'in-
terjeter appel ou non de la décision. Par
contre, dans la suite du travail législa-
tif, une proposition de loi du 23 novem-
bre 1993 sera déposée, proposition dans
laquelle apparaît explicitement une dis-
position prévoyant une dérogation au
double degré de juridiction. Cette dé-
rogation consiste en réalité exactement
en l'actuel alinéa 4 de l'article 931 du

(47) Certaines de ces décisions estiment que l'article 12 de la Convention est pourvu d'effet direct, d'autres non. Civ.
Liège, 22 novembre 1991, J.L.M.B., 1992, pp. 146-150, Obs. C. Panier; Civ. Nivelles, 21 mai 1993, J.L.M.B.,
1993, pp. 1278-1279; Civ. Liège, 30 juin 1993, J.L.M.B., 1993, p. 1282. Trib. Jeun. Liège, 7 mars 1994,
J.L.M.B., 1994, pp. 521-523; Trib. Jeun. Anvers, 14 avril 1994, J.D.J., septembre 1995, n°147, pp. 322-326
(refies - Convention des droits de l'enfant dénuée d'effet direct); Trib. Jeun. Liège, 15 juin 1994, J.D.J., septem-
bre 1994, n° 137, pp. 44-45 (décision encore rendue avant l'entrée en vigueur de l'article 931, al. 3 à 7, du Code
judiciaire).

Depuis l'entrée en vigueur des alinéas 3 à 7 de l'article 931 du Code judiciaire, de nombreuses décisions de
jurisprudence combinent encore l'article 931, al. 3 à 7, C. joui. avec l'article 12, voire 9 de la Convention pour
accéder à une demande d'audition: Liège, 28 avril 2000, J.D.J., décembre 2001, n° 210, pp. 39-41, note I.
Dogne; Civ. Charleroi, 7 avril 2000, J.L.M.B., 2001/13, pp. 569-570; Liège, 28 avril 2000, Act. Dr., 2001, pp.
349-362, note S. Delval; Liège, 30 juin 2000, J.D.J., mai 2001, n° 205, pp. 42-45, commentaire F. Druant;
Liège, 12 février 2002, J.T., 2002, p. 407.

Sur la reconnaissance de l'effet direct de l'article 12 de la Convention relative aux droits de l'enfant par les
décisions de jurisprudence belge et sur la mobilisation faible de l'article 9 de la Convention relative aux droits
de l'enfant par la jurisprudence interne : T. Moreau, «Une approche juridique de la place de la parole du
mineur dans la vie familiale et sociale», in La parole de l'enfant. Entres vérités et responsabilité (sous la dir. de
J. Sosson et P. Collard), Louvain-la-Neuve, Academia-Bruylant, 2007, pp. 34-39; F. Druant et K. Joliton,
«L'audition de l'enfant dans les procédures civiles : situation actuelle et perspectives ?», J.D.J., n° 220, pp. 32-

33.

(48) Ne pouvant faire état de ce vaste débat dans le cadre de la présente étude, nous renvoyons le lecteur aux études
de J.-L. Renchon, «Réflexions à propos de quelques confusions relatives à l'audition de l'enfant en justice»,
Rev. dr. U.L.B., 1996/13, pp. 109-167; J.-L. Renchon, «Exposé introductif. Le divorce pour cause déterminée.
L'audition des enfants», op. cit., pp. 7 à 9 et 16-20; J.-L. Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de

l'enfant en justice», op. cit., pp. 109-166; P. Dony, «L'audition de l'enfant, pratiques et dérives», Rev. dr.

U.L.B., 1996/13, pp. 169-177; V. D'Huart et P. Henry, «Droits des jeunes et droit de la défense», op. cit., pp.

286-300.

(49) Loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle, M.B., 7 janvier 1989, modifiée parla loi spéciale
du 21 février 2010 visant à adapter diverses dispositions à la dénomination «Cour constitutionnelle», M.B.,

26 février 2010.

(50) L'alinéa 3 de l'article 931 du Code judiciaire précise que «La décision du juge n'est pas susceptible d'appel»
tandis que l'alinéa 4, portant spécifiquement sur la demande d'audition introduite par le mineur, précise que
«Cette décision n'est pas susceptible d'appel».

(51) Proposition de loi modifiant les procédures en divorce, Doc. pari., Sénat, sess. 1989-1990, n° 860-1.

(52) Amendement n° 1 à la proposition de loi modifiant les procédures en divorce (Doc. pari., Chambre, sess. extr.
1991-1992, n° 545/1), proposé par Mme Stengers, Doc. part., Chambre, sess. ord. 1992-1993, n° 545/2.

(53) Amendement n° 33 à la proposition de loi modifiant les procédures en divorce (Doc. pari, Chambre, sess. extr.
1991-1992, n° 545/1), proposé par Mme Merckx-Van Geoy, Mme T'serclaes et MM. Vandeurzen et Beaufays,
Doc. pari., Chambre, sess. 1991-1992, n°545/4, pp. 12-16.

(54) Proposition de loi modifiant l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives aux procédures de
divorce, Doc. pari., Chambre, sess. ord. 1993-1994, n° 545/15. L'article 1" de cette proposition mentionne en

effet : «L'article 931 du Code judiciaire est complété comme suit :

«Néanmoins, dans toute procédure le concernant, le mineur capable de discernement peut, à sa demande ou sur
décision du juge, sans préjudice des dispositions légales prévoyant son intervention volontaire et son consente-
ment, être entendu, hors la présence des parties, par le juge ou la personne désignée par ce dernier à cet effet,
aux frais partagé des parties s'il y a lieu.

Lorsque le mineur en fait la demande soit au juge saisi soit au procureur du Roi, l'audition ne peut être refusée
que par une décision spécialement motivée fondée sur le manque de discernement du mineur. Cette décision
n'est pas susceptible d'appel. (...)».
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(55) Projet de loi modifiant l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives aux procédures du divorce,
Doc. parl., Sénat, sess. 1993-1994, n° 898-1, p. 2.

(56) Amendement n° 5 au projet de loi modifiant l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives aux

procédures en divorce (Doc. Pari., Chambre, sess. 1993-1994, n° 898-1), proposé par M. Foret et consorts,

Doc. part., Sénat, sess. de 1993-1994, n° 898-3 à 5, p. 3.

(57) Il a été adopté à l'unanimité et n'a fait l'objet d'aucune discussion supplémentaire. Nous ne trouvons pas plus de
précision à ce sujet dans les travaux préparatoires rassemblés par G Baeteman et C. Bamps : G Baeteman et

C. Bamps, Les nouvelles procédures du divorce. Travaux préparatoires de la loi du 30 juin 1994 modifiant
l'article 931 du Code judiciaire et les dispositions relatives aux procédures du divorce, Diegem, Kluwer,, 1994,

pp. XXII-XXIII et annexes, pp. 1-13.

(58) J.-P Masson renvoie d'ailleurs le lecteur au même numéro de son ouvrage en ce qui concerne l'appel d'une
décision d'audition (autorisant ou refusant celle-ci) qu'elle soit régie par l'alinéa 4 ou par l'alinea 3, de l'article
931 du Code judiciaire. J-P. Masson, op. cit., p. 58, n° 21, note infrapaginale n° 102.

(59) Souligné par nous.

(60) J-P Masson, op. cit., p. 60, n° 22.

(61) Ibidem

(62) Ibidem, p. 61.

(63) Ibidem, pp. 61 et 62.
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Le législateur a pu apprécier l'opportunité de limiter
l'appréciation du discernement au premier degré de juridiction

Code judiciaire (54) . Aucune justification
ou explication n'est apportée à cette dis-
position.
Cette proposition de loi du 23 novem-
bre 1993 sera adoptée par la Chambre
des représentants (55). Il était donc prévu,
comme dans l'actuel article 931, alinéa
4, du Code judiciaire, que lorsque le mi-
neur en fait la demande, l'audition ne
peut être écartée que par une décision
spécialement motivée fondée sur le
manque de discernement. La disposition
mentionnant in fine que cette décision
n'est pas susceptible d'appel.

En ce qui concerne l'alinéa 3 de l'arti-
cle 931 du Code judiciaire, il doit sa for-
mulation actuelle à l'amendement dé-
posé par M. Foret et consorts. Cet amen-
dement a en effet proposé d'insérer à
l'alinéa 3, in fine, de l'article 931 du
Code judiciaire, que «la décision du
juge n'est pas susceptible d'appel». Cet
amendement fut justifié, de manière très
laconique, comme suit : «Il est souhai-
table de préciser de manière générale
que la décision ordonnant ou refusant
l'audition n'est pas susceptible d'ap-
pel» (56). Jusqu'à cet amendement donc,
la seule précision en matière de voie de
recours concernait la non-faculté d'in-
terjeter appel, lorsque la demande était
introduite par le mineur, à l'encontre de
la décision de refus du juge fondée sur
le manque de discernement du mineur.

À la suite de ce dernier amendement,
qui fut adopté, aucune autre précision
ou commentaire n'a été fait sur cette
question dans le cadre des travaux par-
lementaires (57.

Que faut-il déduire de la justification
avancée par l'amendement de M. Foret
et consorts ?

L'intention d'origine a-t-elle été d'ins-
crire que, de manière générale, la dé-
cision du juge n'est pas susceptible
d'appel ? L'article 931, alinéa 3, men-
tionne en effet «(...) le mineur capa-
ble de discernement peut, à sa de-
mande ou sur décision du juge, (...)
être entendu (...). La décision du juge
n'est pas susceptible d'appel». Cette
précision, in fine, s'applique-t-elle à
toute décision du juge, qu'elle se pro-
nonce sur la demande introduite par
un mineur, ou sur la demande intro-
duite par l'une des parties ?

Qu'en est-il alors de la nuance introduite
dans l'alinéa 4 de l'article 931 du Code
judiciaire ? Faut-il y lire, à l'instar de la
Cour, que ce n'est que lorsque le juge
écarte une demande d'audition du mi-
neur pour la raison qu'il manque de dis-
cernement, que cette décision n'est pas
susceptible d'appel ?

Lorsque J.P. Masson a analysé cette
question dans son ouvrage consacré à
la réforme du divorce, il est arrivé au
constat que le législateur a sans doute
souhaité que le jugement refusant ou
autorisant l'audition d'un mineur est
rendu sans possibilité d'appel, que la
demande émane directement du mineur
ou non (58).

J.-P. Masson précise tout d'abord que
tant la décision d'entendre l'enfant que
la décision de refus de l'entendre sont
rendues sans possibilité d'appel.

Il souligne à juste titre que les termes
qui prévoient que «la décision n'est pas
susceptible d'appel» se situent juste
après les termes qui prévoient l'audition
du mineur «à sa demande ou sur déci-
sion du juge». On ne peut donc intro-
duire d'appel contre la décision d'enten-
dre l'enfant.

Concernant la décision de refus, le fait
qu'il n'y ait pas d'appel possible découle
«d'une part, du souci de cohérence,
d'autre part, en raison de la volonté non
équivoque du législateur». J.-P. Masson
précise en effet que «le texte transmis
au Sénat ne traitait de l'appel que pour
la décision du juge de ne pas entendre
le mineur qui souhaitait (59) être en-

tendu» (60). Le Sénat a toutefois voulu
que la question soit également réglée de
façon expresse pour la décision prise par
le juge sans qu'elle ne résulte d'une de-
mande expresse du mineur. J.-P. Mas-
son conclut donc, sur la question de l'ap-
pel, «que l'amendement excluant l'ap-
pel tendait à éviter les recours de ma-
nière générale» (61)

Si un appel ne peut être interjeté à l'en-
contre de la décision du juge, le même
auteur estime toutefois que la décision
peut faire l'objet d'une opposition. En
effet, selon l'article 1047 du Code judi-
ciaire, toute disposition peut, si la loi
n'en dispose autrement, faire l'objet
d'une opposition. Étant donné que l'ar-
ticle 931 du Code judiciaire n'a pas
prévu de déroger à l'article 1047 du
Code judiciaire, il faut admettre qu'une
partie défaillante pourrait former oppo-
sition à la décision ayant décidé par dé-
faut d'entendre ou de ne pas entendre
l'enfant mineur (62) . J.-P. Masson est tou-
tefois d'avis que l'article 931 du Code
judiciaire devrait être modifié afin de
mentionner explicitement que «la dé-
cision n'est susceptible d'aucun re-
cours», et ce afin d'accélérer le cours
de la justice (63)

Concernant la non-faculté d'interjeter
appel de la décision du juge d'entendre
ou non le mineur, J.-L. Renchon précise
que «cette importante dérogation au
principe du double degré de juridiction
se justifie certainement par la volonté
du législateur d'éviter qu'un recours
contre cette décision ne retarde incon-
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Des circonstances nouvelles pourraient justifier que les parties
réitèrent une demande d'audition devant le juge d'appel

sidérément le déroulement de la procé-
dure» (64) . Le même raisonnement est
rappelé par la Cour constitutionnelle
dans son arrêt du 4 février 2010 en ce
qui concerne l'alinéa 4 de l'article 931
du Code judicaire. La Cour estime en
effet que le législateur a pu apprécier
l'opportunité de limiter l'appréciation du
discernement du mineur au premier de-
gré de juridiction, et ce, afin d'éviter
d'alourdir inutilement la procédure, no-
tamment la procédure en divorce (65).

Dans un arrêt du 9 février 1999 (66), la Cour
d'appel de Bruxelles avait à se prononcer
sur l'appel principal interjeté par une des
parties (la mère des enfants), contre une
ordonnance interlocutoire prononcée con-
tradictoirement par le président du tribu-
nal de première instance de Bruxelles. Elle
devait également se prononcer sur l'appel
incident interjeté par le père des enfants.
L'appel était également interjeté par les
deux enfants mineurs.

Devant le premier juge, la demande de
Madame tendait à ce que le juge prononce
l'inscription scolaire des enfants dans l'éta-
blissement scolaire proposé par Madame
et qu'elle puisse procéder seule aux for-
malités administratives de cette inscrip-
tion. Monsieur introduisit une demande
reconventionnelle tendant à ce que le juge
entende ses deux enfants. Les enfants
mineurs ont par ailleurs introduit une re-
quête en intervention volontaire afm d'être
entendus et de pouvoir ainsi faire valoir
leur point de vue. Par son ordonnance ren-
due contradictoirement, le président du
tribunal autorisa le père des enfants à pro-
céder seul à leur inscription et il débouta
les parties pour le surplus. Il déclara éga-
lement la requête en intervention des mi-
neurs irrecevable.

Madame interjeta alors appel de cette or-
donnance. L'appel principal de Madame
tendait à réformer l'ordonnance entreprise
afm que celle-ci puisse inscrire seule les
enfants dans l'établissement scolaire de
son choix. Monsieur introduisit alors un
appel incident tendant à entendre réfor-
mer l'ordonnance, dans la mesure où elle
n'a pas fait droit à la demande d'audition
des enfants. L'appel des deux enfants mi-
neurs tendait à réformer l'ordonnance en
ce qu'elle avait déclaré leur demande ir-
recevable et à ce qu'ils puissent donc être
reçus afin d'être entendus.

Concernant l'appel incident de Mon-
sieur, la Cour d'appel décida qu'il était
irrecevable, eu égard à l'article 931, ali-
néa 3, du Code judiciaire qui stipule que
«la décision du juge n'est pas suscepti-
ble d'appel».

Le raisonnement de la Cour d'appel va
néanmoins plus loin, puisque la Cour
estime que la demande d'audition faite
par les deux enfants mineurs est égale-
ment irrecevable en vertu de l'alinéa 4
du Code judiciaire. La Cour se prononce
en effet en ces termes : «L'appel est
irrecevable dès lors que l'article 931,
alinéa 3, du Code judiciaire prévoit que
la décision du juge d'entendre ou de re-
fuser d'entendre les enfants à la de-
mande d'une des parties, n'est pas sus-
ceptible d'appel; il en va de même de la
décision refusant la demande d'audition
faite par le mineur (art. 931, al. 4,
C.jud.)» (67)

Il nous semble que cette précision ap-
portée par la Cour d'appel se prononce
en faveur d'une interprétation des alinéas
3 et 4 de l'article 931 du Code judiciaire
comme excluant la faculté d'interjeter
appel de toute décision du juge d'enten-
dre ou non le mineur, que cette demande
d'audition ait été formée au départ, par
l'enfant, ou par l'une des parties.

La Cour d'appel précise toutefois que,
même si l'alinéa 4 de l'article 931 du
Code judiciaire ne prévoit pas de re-
cours à l'encontre de la décision du juge,
le refus du premier juge n'empêche pas
les parties de réitérer la demande d'audi-
tion devant le juge d'appel saisi du fond
du litige (6s). La Cour précise que ce juge
pourrait en effet avoir une appréciation
différente de l'opportunité ou de la ca-
pacité de discernement du mineur. Par
ailleurs, il se pourrait que des circons-
tances de fait modifiées depuis la déci-
sion du premier juge justifient une audi-
tion de l'enfant refusée en premier res-

sort. La Cour d'appel précise bien que
l'appel ne peut porter uniquement sur
la décision du premier juge d'entendre
ou non l'enfant mineur.

Il faut donc bien que le juge d'appel soit
saisi du fond du litige pour qu'une de-
mande d'audition puisse être réitérée
devant ce dernier. Il ne sera alors fait
accès à la demande d'audition que si
le juge d'appel apprécie différemment
que le premier juge la capacité de dis-
cernement du mineur ou s'il constate
que des circonstances nouvelles jus-
tifient de faire droit à la demande
d'audition.

Eu égard à ce raisonnement, nous pen-
sons que la question préjudicielle aurait
pu être nuancée lorsqu'elle affirme que
«(...) le mineur n'aura jamais la possi-
bilité d'être entendu (...)». En effet, des
circonstances nouvelles pourraient jus-
tifier que les parties réitèrent une de-
mande d'audition devant le juge d'appel
saisi du fond du litige.

Dans le cas d'espèce soumis à la Cour
constitutionnelle, il nous semble que si
un appel avait été introduit sur le fond
du litige opposant les parties (69), une
nouvelle demande d'audition aurait pu
être réitérée devant ce juge d'appel. Des
circonstances nouvelles constatées par
ce juge d'appel auraient alors pu justi-
fier que le juge d'appel fasse droit à la
demande des enfants d'être entendus,
contrairement au premier juge.

c) Le motif de refus
de l'audition du mineur
ayant fondé l'ordonnance
interlocutoire du tribunal
de première instance
de Termonde

Comme nous l'avons souligné supra (70),
l'ordonnance interlocutoire rendue par

(64) J.-L. Renchon, «La mise en oeuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice», op. cit., p. 141, n° 37.

(65) C. const., arrêt n° 9/2010, 4 février 2010, op. cit., p. 7, [B.6].

(66) Bruxelles, 9 février 1999, op. cit., pp. 150-152. Également cité par D. Pire, «Le tribunal de la jeunesse et la
procédure civile : union libre ou cohabitation légale ?», Rev. trim. dr. fam., 2002/2, p. 224.

(67) Ibidem., J. T, 2000, p. 151.

(68) Bruxelles, 9 février 1999, op. cit.

(69) En l'espèce, l'appel est introduit par la mère des enfants devant la Cour d'appel de Gand contre la décision de
rejet de la demande d'audition des enfants mineurs et non pas sur le fond du litige, à savoir les modalj,'s
d'hébergement telles qu'elles ont été décidées par le premier juge.

(70) Cfr supra, 1. 2. a)
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Une enquête sociale précédemment réalisée peut-elle
être considérée comme une audition indirecte ?

le tribunal de première instance de
Termonde ne semble, a priori, pas con-
forme à l'article 931, alinéa 4, du Code
judiciaire. En effet, bien que la demande
fut introduite par les mineurs, le juge
l'écarte au motif que les enfants ont déjà
été entendus par l'assistante de justice
et que le procès-verbal de l'audition a
été versé au dossier de la procédure. Le
juge ne se fonde donc nullement sur le
manque de discernement des mineurs
pour rejeter la demande alors que c'est
le seul motif explicitement prévu par le
texte légal.
Le texte légal a donc limité expressé-
ment le motif de refus pouvant être in-
voqué lorsque la demande d'audition
émane du mineur. En ce point réside, à
notre estime, la volonté du législateur
de consacrer de la manière la plus large
possible l'audition de l'enfant lorsqu'il
en fait lui-même la demande. L'objec-
tif a en effet été de consacrer le droit à
l'audition de l'enfant prévu initialement
par l'article 12 de la Convention de sau-
vegarde des droits de l'enfant. J.-P. Mas-
son estime que «La circonstance que le
juge ne puisse écarter l'audition de l'en-
fant mineur que si celui-ci est dépourvu
de discernement prouve qu'il y a, dans
le chef du mineur pourvu de discerne-
ment, un véritable droit à être entendu,
comme d'ailleurs le reconnaît l'article
12 de la Convention relative aux droits
de l'enfant» (71).

À la suite à l'analyse de l'arrêt récem-
ment rendu par la Cour constitution-
nelle, nous nous posons néanmoins la
question de savoir si un juge ne peut
jamais prendre en considération, même
lorsque la demande émane de l'enfant
mineur, le fait que celui-ci ait déjà été
entendu dans le cadre de la procédure.

Le juge ne conserve une liberté d'ap-
préciation plus large concernant une de-
mande d'audition de l'enfant que lors-
que cette demande émane des parties.
Le juge peut, dans ce cas, refuser de pro-
céder à l'audition pour n'importe quel
autre motif que le manque de discerne-
ment du mineur. À cet égard, N.
Massager précise que «le juge est auto-
risé à la rejeter au motif que cette me-
sure est inadéquate, notamment s'il ap-
paraît que l'enfant fait l'objet d'une en-
treprise de manipulation de la part de

l'un des parents, ou encore si l'audition
apparaît surabondante dès lors que
l'enfant a déjà été entendu dans le ca-
dre de l'expertise pédopsychologique ou
d'une autre procédure» (72). Il apparaît
donc que, de manière générale, une
audition peut paraître inadéquate si le
mineur a déjà été entendu dans le cadre
d'autres mesures d'investigation.

Toutefois, nous ne voyons pas pourquoi
cette inadéquation, qui peut en effet tout
à fait justifier le refus du juge de procé-
der ou de faire procéder à l'audition du
mineur, ne peut, par contre, remettre en
question une demande d'audition éma-
nant du mineur lui-même, alors que dans
ce cas précis, l'audition de l'enfant peut
également apparaître comme étant «sur-
abondante» parce qu'il a déjà été en-
tendu.

Nous pensons que le débat autour de
l'audition de l'enfant doit se fonder sur
l'équilibre à respecter entre le recours à
l'audition de l'enfant qui permet que ce-
lui-ci s'exprime librement sur des ques-
tions le concernant, d'une part, et la
responsabilisation des parents qui ne
peut être évincée par un recours systé-
matique à l'audition de l'enfant, d'autre
part (73). Nous pensons également qu'il
est important que l'enfant soit, dans
toute la mesure du possible, tenu à
l'écart des procédures et du conflit pa-
rental. Dès lors, si le mineur introduit
une demande d'audition, mais que le
juge s'estime déjà suffisamment informé
de la situation de l'enfant, parce que le
mineur a déjà été entendu dans le cadre
d'une autre mesure d'investigation, ne
peut-on pas considérer que par sa déci-
sion de refus de l'entendre à nouveau,
le juge tente, justement, de le maintenir
autant que possible en dehors du con-
flit ? Le juge ne souhaite-t-il pas, dans

ce cas d'espèce, rencontrer au mieux
l'intérêt de l'enfant ? Le fait que l'en-
fant ait déjà été entendu signifie qu'il a
eu la possibilité d'exprimer librement
son opinion sur les questions qui le con-
cernent. Ne pourrait-on donc pas en
déduire que l'enfant a été entendu dans
le cadre de la procédure ? De plus, si
des circonstances nouvelles le justifient,
une nouvelle demande d'audition intro-
duite devant un juge d'appel, pourrait
être reçue (74).
Cette réflexion soulève néanmoins cer-
taines difficultés. En effet, dans les faits
qui nous occupent, les enfants avaient
été précédemment auditionnés par une
assistante de justice dans le cadre d'une
enquête sociale. Son rapport a été dé-
posé au dossier de la procédure. Tant
l'article 12 de la Convention de sauve-
garde des droits de l'enfant que l'article
931 alinéa 3, du judiciaire prévoient
que, lorsqu'une demande d'audition du
mineur est introduite, que ce soit par le
mineur lui-même, ou par l'intermédiaire
de l'une des parties, le juge peut, s'il ac-
cède à cette demande, décider de pro-
céder à une audition directe ou à une
audition indirecte du mineur (75) . L'audi-
tion directe est celle qui est réalisée di-
rectement par le juge lui-même, tandis
que l'audition indirecte est celle qui est
réalisée par la personne désignée par le
juge à cet effet.

Pourrait-on considérer, en l'espèce, que
l'enquête sociale réalisée par l'assistante
de justice constitue une audition indi-
recte des enfants mineurs ? En effet, une
personne tierce a entendu les enfants et
le juge, sur la base du rapport de celle-
ci versé dans le dossier de la procédure,
s'estime suffisamment informé de la si-
tuation des enfants.

(71) J-P. Masson, op.cit., p. 58, n° 21. Voir à cet égard un arrêt intéressant de la Cour d'appel de Liège qui déclare
que le juge des référés aurait dû auditionner l'enfant mineur qui en avait fait la demande, sauf à justifier son
refus par le manque de discernement de l'enfant: Liège (1' ch.), 11 mai 2004, J.T., 2004, p. 745. La Cour
d'appel, constatant que le jeune est capable de discernement, ordonne qu'il soit procédé à son audition.

(72) N. Massager, op.cit., p. 437.

(73) Voir en ce sens : Civ. Liège (réf.), 27 janvier 1995, Rev. trim. dr. fam., 1995, pp. 552-555.

(74) Supra, 1. 3. c).

(75) Le paragraphe 2 de l'article 12 de la Convention mentionne que l'enfant a la possibilité d'être entendu «soit

directement, soit par l'intermédiaire d'un représentant ou d'un organisme approprié». L'article 931, alinéa 3, du
Code judiciaire énonce quant à lui que le mineur capable de discernement peut être entendu «par le juge ou la

personne désignée par ce dernier à cet effet».
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(76) T. Moreau, «Une approche juridique de la place de la parole du mineur dans la vie familiale et sociale», op.cit.,
p. 43. Pour une étude de ces trois mesures : N. Massager, op.cit., pp. 431-452.

(77) T Moreau, «Une approche juridique de la place de la parole du mineur dans la vie familiale et sociale», op.cit.,
p. 43.

(78) Ibidem

(79) Mons, 10 novembre 1993, Rev. rég. dr., 1993, p. 403. Soulignons que cet arrêta été rendu avant l'adoption des
alinéas 3 à 7 du Code judiciaire. Dans un autre cas d'espèce, le président du tribunal civil de Bruxelles statuant
en référé décida de désigner un expert afin de procéder à une expertise pédopsychologique des enfants, plutôt
que de procéder à une audition des enfants et ce «afin que les enfants puissent s'exprimer le plus librement
possible quant à leurs relations avec chacun de leurs parents» : Civ. Bruxelles (réf.), 4 avril 1996, Rev. trim. dr.
fam, 1996, p. 463. Soulignons qu'il n'y avait pas de demande des enfants à être entendus dans cette décision.

(80) Si une étude sociale ou une expertise a déjà été réalisée.

(81) Civ. Mons (réf.), 26 octobre 1994, Rev. trim. dr. fam., 1995, pp. 682-685.

(82) Civ. Bruxelles (réf), 16 novembre 1994, op. cit.

(83) Liège (16' ch.), 12 février 2002, J.T., 2002, p. 407.

(84) Les enfants ont effectivement introduit une requête d'intervention volontaire.

(85) Liège (16' ch.), 12 février 2002, op. cit.

(86) Audition par un expert ou enquête sociale.
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Distinguer les décisions rendues à la suite d'une demande
d'audition d'une des parties ou émanant du mineur lui-même

Il semble que ce raisonnement ne peut
trouver son fondement, ni dans les tex-
tes légaux, ni dans la doctrine.

Il faut en effet relever que dans le cas
d'espèce, nous ne savons pas si c'est le
président du tribunal de première ins-
tance de Termonde qui a désigné une
personne tierce afin de procéder à l'audi-
tion des enfants, conformément à la pos-
sibilité qui lui est offerte par le texte lé-
gal. Une enquête sociale a effectivement
été réalisée par une assistante de jus-
tice, mais nous ne savons pas si c'est à
la demande du président du tribunal de
première instance de Termonde. Nous
ne pouvons dès lors affirmer que les en-
fants mineurs ayant introduit une de-
mande d'audition ont été entendus «par
le juge ou la personne désignée par ce
dernier à cet effet», comme cela est sti-
pulé dans l'article 931, alinéa 3, du Code
judiciaire.

Ensuite, il faut constater que la doctrine
s'est a priori unanimement prononcée
sur la question de savoir si une enquête
sociale (précédemment réalisée) peut
être considérée comme une audition in-
directe. Les auteurs sont unanimes et
estiment qu'une mesure d'audition, une
mesure d'enquête sociale et une mesure
d'expertise (examen médico-psycholo-
gique) sont trois mesures différentes qui
ne peuvent se confondre (76). T. Moreau
souligne que «L'audition indirecte (...)
ne peut pas (...) être confondue avec les
mesures d'étude sociale ou d'exper-
tise» (77). Même si ces mesures impli-
quent également des entretiens avec le
mineur, «il faut cependant bien les dis-
tinguer de l'audition» (78) . L'auteur pré-
cise qu'à l'occasion d'une enquête so-
ciale ou d'une expertise, les propos de
l'enfant sont recueillis au moyen d'une
méthodologie propre et que ces propos
sont mis en relation avec d'autres élé-
ments réunis par le travailleur social ou
l'expert. Un rapport est ensuite rédigé,
l'analyse apportée aux propos de l'en-
fant étant liée aux différents éléments
recueillis. Les propos de l'enfant ne sont
pas, à l'inverse du procès-verbal d'audi-
tion qui est censé reprendre intégrale-
ment les propos de l'enfant, repris inté-
gralement, mais font l'objet d'une tra-
duction par le tiers qui a procédé à cette
mesure.

Si l'auteur souligne la frontière floue
entre ces différentes mesures, il faut tou-
tefois éviter de les confondre, et ce,
même si l'objectif de chacune de ces me-
sures est commun. Elles visent en effet
à éclairer utilement le juge afin qu'il
prenne une décision qui réponde le
mieux à l'intérêt de l'enfant.

À l'examen de la jurisprudence s'étant
prononcée sur l'opportunité d'une de-
mande d'audition de l'enfant au regard
des autres mesures mises à la disposi-
tion du juge, d'une part, et sur les de-
mandes d'audition de l'enfant alors
qu'une autre mesure a déjà été réalisée,
d'autre part, nous constatons néanmoins
que les décisions ne sont pas unanimes.

Tout d'abord, concernant la mesure
d'audition en soi, certains juges ont
considéré qu'une autre mesure que
l'audition de l'enfant, pourtant deman-
dée initialement, se révèlerait plus ap-
propriée à la situation. Un juge de la
Cour d'appel de Mons a, par exemple,
confirmé une ordonnance de référés
ayant refusé de faire droit à une demande
d'audition des mineurs, demande qui
émanait pourtant des deux enfants. Tant
les enfants mineurs que la mère de ces
derniers interjetèrent appel de la déci-
sion. Le juge d'appel considéra qu'une
enquête sociale se révélait plus appro-
priée «pour recueillir l'expression de la
perception qu'ont S. et M. de leur pro-
pre situation» (79).

Ensuite, concernant le fait que les en-
fants mineurs ont déjà fait l'objet

d'une mesure d'investigation, les dé-
cisions de jurisprudence ne sont pas non
plus unanimes sur le refus ou sur l'auto-
risation d'une mesure complémentaire,
par l'intermédiaire d'une audition de l'en-
fant (85)

Nous pouvons distinguer les décisions
selon qu'elles sont rendues à la suite
d'une demande d'audition émanant de
l'une des parties ou selon qu'elles se pro-
noncent sur une demande d'audition
émanant du mineur lui-même.

Dans le premier cas, il faut relever que
même si deux ordonnances recensées re-
fusent l'audition d'un enfant mineur, étant
donné que celui-ci avait été précédem-
ment interrogé dans le cadre d'une exper-
tise pédopsychiatrique (81) ou d'une en-
quête sociale (82) , ce critère ne constitue
pas un motif automatique de refus de pro-
céder à l'audition de l'enfant. En effet, dans
unarrêt de la Cour d'appel de Liège du
12 février 2002 (83), le juge ordonne l'audi-
tion de cinq enfants mineurs auprès des-
quels une enquête sociale a déjà été réali-
sée, audition dont l'objectif est de «véri-
fier le degré de discernement des requé-
rants et les incidences de leurs démarches
procédurales (84) sur la sauvegarde de
leurs intérêts» (85).

Dans le deuxième cas, lorsqu'une de-
mande d'audition est introduite par le
mineur lui-même alors qu'une autre
mesure a déjà été réalisée (86), nous ne
pouvons que nous montrer réservés, car
nous n'avons pu recenser que deux dé-
cisions de jurisprudence publiées.
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Accepter toute demande d'audition émanant d'un mineur
s'il a le discernement suffisant, même s'il a déjà été entendu

La première concerne une demande
d'audition de deux enfants de 11 et
12 ans. Ceux-ci avaient déjà été enten-
dus dans le cadre d'une enquête sociale,
ce qui «n'empêche pas qu'ils soient en-
tendus par le juge, d'autant que la si-
tuation évolue; qu'ils pourront ainsi ex-
primer leur sentiment sur les droits de
visite élargis que les parties acceptent
de mettre en place» (87). Le tribunal de
Namur a donc fait droit à la demande
d'audition des enfants.

La deuxième décision mérite que l'on s'y
attarde plus particulièrement. En effet,
dans un arrêt de la Cour d'appel de Liège
du 2 avril 1996 (88>, le juge refuse de ren-
contrer la demande des enfants d'être
entendus. Le juge ne se fonde pourtant
pas sur l'éventuel manque de discerne-
ment des enfants mineurs pour refuser
leur audition.

Cette affaire concerne deux enfants, hé-
bergés principalement par leur mère, à
la suite du divorce de leurs parents. Un
droit de visite est accordé au père par
l'ordonnance du juge statuant en référé
dans le cadre des mesures provisoires.
La mère des enfants décide d'interjeter
appel de cette ordonnance, s'opposant au
maintien des modalités d'hébergement et
demandant que ses deux enfants soient
entendus par le juge.

Précédemment à l'introduction de cet
appel, les deux enfants avaient été en-
tendus par un psychologue, dans le ca-
dre d'une mesure d'instruction ordonnée
par le tribunal correctionnel. La mère des
enfants avait en effet été citée devant ce
dernier suite au dépôt d'une plainte par
le père pour non-représentation d'en-
fants. Les enfants avaient également été
entendus par le délégué du Service de
protection judiciaire, à la demande du
ministère public, afin de comprendre
leur refus de voir leur père.

À l'appel introduit par la mère des en-
fants devant la Cour d'appel de Liège,
est également joint une lettre des enfants
demandant à être auditionnés par le ma-
gistrat. Le juge d'appel va toutefois es-
timer qu'eu égard «à l'évolution et au fait
que les enfants ont été précédemment en-
tendus, il n'apparaît pas nécessaire que
la Cour les entende à nouveau ainsi
qu'ils le demandent dans leur lettre du 6
mars 1996» (89).

Cet arrêt est intéressant, puisque, mal-
gré une demande d'audition émanant des
enfants mineurs, le juge refuse de faire
droit à cette demande, se fondant sur le
fait que les enfants ont déjà été enten-
dus. Il nous semble que cet arrêt est as-
sez comparable au cas qui nous occupe.
En effet, bien que la demande d'audi-
tion émane des mineurs eux-mêmes, le
président du tribunal de première ins-
tance de Termonde refuse de faire droit
à leur demande parce qu'ils ont été pré-
cédemment entendus.

Pouvons-nous tirer certains enseigne-
ments de l'examen de la jurisprudence ?
Nous constatons en tout cas que lorsque
la demande d'audition émane de l'une
des parties, le juge dispose d'une liberté
d'appréciation totale pour décider de re-
fuser ou d'accepter une demande d'audi-
tion. Selon nous, il nous semble oppor-
tun que le juge puisse décider de la me-
sure qui lui paraît la plus appropriée à la
situation de l'enfant.

Il est par contre plus difficile de tirer un
enseignement général des deux seules
décisions recensées en ce qui concerne
une demande d'audition émanant de l'en-
fant lui-même, lorsqu'il a déjà été en-
tendu. Il nous est toutefois permis de
constater que, dans certains cas, le fait
que les enfants mineurs aient été précé-
demment entendus permet au juge d'être
suffisamment informé de la situation des
enfants. La faculté du juge de ne refuser
la demande d'audition de l'enfant que
pour le seul motif qu'il manque de dis-
cernement, peut alors, dans certains cas
bien précis, paraître «inadéquat» (90)

Cela met en tout cas le juge devant un
certain malaise face à une demande
d'audition de l'enfant, souhaitant sans
doute le tenir le plus possible à l'écart
du conflit...

Il nous semble que, au risque ne pas res-
pecter le prescrit du texte légal, les tra-
vaux préparatoires de la loi ne se pro-
nonçant par ailleurs pas sur ce point, les

juges doivent accepter toute demande
d'audition émanant d'un enfant mineur
s'il ale discernement suffisant, même s'il
a déjà été entendu. Le juge ne peut refu-
ser cette audition pour un autre motif.
L'intérêt de l'enfant est-il, toutefois, d'of-
fice rencontré parce que l'on fait droit à
sa demande ?

Nous comprenons la volonté du législa-
teur belge de consacrer les droits de l'en-
fant prévus par la Convention de sauve-
garde des droits de l'enfant. La modifi-
cation récente de l'article 22bis de la
Constitution ne vient que confirmer cette
volonté de garantir à l'enfant les droits
qui lui sont reconnus (91) . Ne remettant
pas en cause la légitimité de ces droits,
nous nous permettons néanmoins de
nous interroger sur le risque, selon nous
d'une certaine dérive. En effet, les ris-
ques découlant de l'audition de l'enfant,
mis en évidence par de nombreux
auteurs, ne sont pas négligeables. La
question se pose, dans chaque situation,
de savoir si l'audition de l'enfant est bien
la mesure la plus appropriée à son inté-
rêt. Nous savons à quel point les enfants
peuvent être pris dans des conflits de
loyauté, à la suite de la séparation de
leurs parents, que leur séparation soit très
conflictuelle ou non. Certains enfants
sont alors pris dans «l'obligation» de ré-
pondre au besoin, à la demande ou à la
détresse de l'un de leurs parents, pris lui-
même dans les souffrances de la sépara-
tion.

Dès lors, le fait que le texte légal ait
prévu que lorsque la demande d'audition
émane du mineur, le juge ne peut la re-
fuser qu'en justifiant sa décision sur le
manque de discernement du mineur, ne
nous semble pas nécessairement appro-
priée dans tous les cas. Dans de nom-
breuses situations, l'enfant ne fait en ef-
fet qu'introduire une demande d'audition
parce qu'il est influencé par l'un de ses
parents.

(87) Civ. Namur (réf.), 17 mars 1995, op. cit., p. 276.

(88) Liège, 2 avril 1996, op. cit., pp. 381-382.

(89) Ibidem, p. 381.

(90) Pour reprendre le terme utilisé par N. Massage), op. cit., p. 437.

(91) Article 22bis de la Constitution, inséré par la loi de Révision de la Constitution du 23 mars 2000, modifié par
la loi du 22 décembre 2008 de révision de la Constitution, MB., 29 décembre 2008. Voir. supra, note infrapaginale
n° 42.
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Les juges d'appel peuvent statuer
en deux sens différents

Nous espérons toutefois que si l'enfant
adresse une demande d'audition au juge
parce qu'il est influencé par l'un de ses
parents, son audition (à laquelle le juge
accédera s'il dispose du discernement
suffisant), constituera alors certainement
l'occasion pour le juge de se rendre
compte du conflit dans lequel l'enfant est
pris.

Il faut admettre que cela demande des
compétences précises des juges en cette
matière et nous sommes en droit de nous
demander si ces derniers disposent réel-
lement de ces compétences. Aucun pro-
fessionnel de l'enfance ne s'opposera en
effet à l'idée selon laquelle l'écoute de
l'enfant et l'interprétation de sa parole
révèle certaines difficultés et nécessite
en tous les cas une certaine formation (92).

À cet égard, nous pouvons nous référer
à l'étude de M. Grognard qui se révèle
plutôt optimiste sur ce point (93). En ef-
fet, ayant mené une enquête auprès des
juges procédant à des auditions d'enfant,
l'étude révèle que la plupart des magis-
trats ont suivi une formation et que la
plupart, si pas l'entièreté des magistrats
ayant répondu à l'enquête, affirment ne
pas avoir éprouvé de malaise en procé-
dant à l'audition de l'enfant. De plus,
l'étude révèle la très grande rigueur des
magistrats sur cette question.

Malgré les nombreuses réserves expri-
mées au moment de l'adoption des ali-
néas 3 à 7 du Code judiciaire, N.
Massager souligne que l'audition de l'en-
fant «fait désormais partie de notre
outillage procédural habituel dans le
contentieux parental» (94) et constitue un
élément «infiniment précieux dans l'ap-
préciation que le juge se fait de «l'inté-
rêt supérieur» de l'enfant, par-delà les
arguments de chaque parent» (95)

d) Les conséquences
de l'arrêt rendu par la Cour

Conformément à l'arrêt rendu par la Cour
constitutionnelle, la Cour d'appel de
Gand devra, dans le cas d'espèce, sta-
tuer sur l'appel introduit à l'encontre de
l'ordonnance interlo-cutoire du tribunal
de première instance de Termonde. Il dé-
coule en effet de la première interpréta-
tion possible de la disposition en cause
avancée par la Cour constitutionnelle,

qu'un appel pouvait être introduit à l'en-
contre d'une décision de refus d'audition
rendue pour un autre motif que le man-
que de discernement des mineurs, sous
peine de violer les articles 10 et 11 de la
Constitution, combinés avec l'article 12
de la Convention de sauvegarde des
droits de l'enfant.

L'arrêt de la Cour constitutionnelle a
également des conséquences sur des cas
similaires qui pourront se présenter à
l'avenir. Sur ce point, nous nous rallions
aux développements de P. Senaeve (96)

Selon cet auteur, les juges d'appel saisis
dans le cadre d'autres litiges concernant
le rejet d'une demande d'audition du
mineur, peuvent statuer en deux sens dif-
férents, selon qu'ils se rallient à la pre-
mière ou à la deuxième interprétation de
l'article 931, alinéa 4, du Code judiciaire,
avancée par la Cour.

L'auteur avance en effet que (97) :

soit le juge d'appel estime que l'inter-
prétation restrictive de l'article 931,
alinéa 4, du Code judiciaire est exacte,
à savoir, celle selon laquelle la dispo-
sition ne porte pas atteinte aux princi-
pes d'égalité et de non-discrimination
puisqu'un appel peut-être introduit
contre la décision du juge qui refuse
l'audition du mineur pour un autre
motif que le manque de discernement.

Le juge d'appel doit alors statuer, en
degré d'appel, à l'encontre de la déci-
sion de refus du juge d'auditionner
l'enfant fondée sur une autre raison
que le manque de discernement du mi-
neur.

- Soit le juge d'appel estime que l'autre
interprétation de l'article 931, alinéa 4,

du Code judiciaire est exacte, interpré-
tation selon laquelle chaque décision de
refus d'audition d'un mineur n'est pas
susceptible d'appel. Le juge d'appel doit
toutefois constater que dans cette inter-
prétation, la disposition est contraire
aux principes d'égalité et de non-dis-
crimination. Les juges d'appel ne peu-
vent par conséquent, à l'instar des pre-
miers, qu'appliquer l'interprétation res-
trictive de l'article 931, alinéa 4, du
Code judiciaire, sous réserve de poser
une nouvelle question préjudicielle à la
Cour constitutionnelle.

II. Les °- position3
1D1 eposées en

_ratière d'audition
de l'enfant

II. 1. Les propositions de loi
visant à réformer

les dispositions relatives
à l'audition des mineurs ;

objectifs et contenu

Depuis l'adoption des alinéas 3 à 7 de
l'article 931 du Code judiciaire, plusieurs
propositions de loi ont été déposées en
la matière, visant à réformer les dispo-
sitions relatives à l'audition de l'enfant,
en vue notamment de répondre aux cri-
tiques régulièrement émises en cette
matière.

La proposition de loi la plus récente en
la matière a été déposée le 12 février
dernier (98), soit quelques jours après la

(92) Voir notamment L. Parisel, «La dimension inconsciente de la parole de l'enfant - Conditions et modalités
d'appréhension» et P. Kinoo, «Quelle place pour la parole de l'enfant dans la vie familiale et sociale ? Le point
de vue du psy», in. La parole de l'enfant - Entres vérités et responsabilité (sous la die. de J. Sosson et P. Collard),

op. cit., pp. 59-78 et pp. 79-86.

(93) M. Grognard, op. cit., pp. 152-158. Certaines questions ou incohérences de l'audition du mineur sont toutefois
mises en avant par l'auteur. À titre d'exemple, l'auteur estime que l'avocat du mineur devrait être présent au
moment de l'audition de l'enfant, lorsque ce dernier est auditionné par le juge : p. 156.

(94) N. Massager, op. cit., p. 433

(95) Ibidem

(96) P. Senaeve, »Het hoger beroep tegen weigeringsbeslissing een minderja rige te horen», op. cit, p. 55, n° 8.

(97) Ibidem.. Nous ne faisons que reprendre ici le raisonnement de P. Senaeve en français. Nous ne sommes donc
pas à l'origine de ce raisonnement, auquel nous nous rallions pourtant.

(98) Proposition de loi du 12 février 2010 modifiant diverses dispositions relatives au droit des mineurs d'être
entendus par le juge, Doc. pari., Chambre, sess. 2009-2010, n° 2430/001. Le texte de cette proposition de loi a
été distribué aux membres de la Chambre des représentants le 18 février 2010 et il fut pris en considération le
4 mars 2010. Le texte est actuellement pendant devant la Chambre.
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(99) Proposition de loi du 24 novembre 2008 modifiant le Code judiciaire en ce qui concerne l'instauration de
l'audience à huis clos en matière familiale et l'audition des mineurs, Doc. pari, Chambre, sess. 2008-2009,
n° 1603/001. Le texte de cette proposition de loi a été distribué aux membres de la Chambre le 24 novembre
2008 et pris en considération le 4 décembre 2008. Lors d'une discussion du texte le 3 mars 2010, il fiai scindé en
deux parties. Ce texte est actuellement pendant devant la Chambre.

(100) Proposition de loi du 18 octobre 2007 modifiant l'article 757 du Code judiciaire relatif au huis clos en matière
familiale, Doc. pari., Sénat, sess. 2006-2007, n° 4-295/1; proposition de loi du 12 novembre 2007 modifiant le
Code civil en vue d'une humanisation des procédures en matière familiale, Doc. pat., Sénat, sess. 2006-2007,
n° 4-381; Proposition de loi du 13 févier 2008 modifiant la quatrième partie du Code judiciaire en vue d'ins-
taurer dans les matières familiales le principe de l'audience en chambre du conseil, Doc. parl., Sénat, sess
2007-2008, n° 4-560/1 et Proposition de loi du 10 mars 2009 modifiant le Code judiciaire, relatif au huis clos
en matière familiale, Doc. pari., Sénat, sess. 2008-2009, n° 4-1211/3. Voir également le rapport concernant ces
quatre propositions de loi : Rapport fait au nom de la Commission de la justice du Sénat par M. Van den
driessche, Doc. pari, Sénat, sess. 2009-2010, n° 4-1211/3. Par la suite, le texte de la proposition de loi du 10
mars 2009 fut transmis à la Chambre des représentants (projet de loi modifiant le Code judiciaire, relatif au
huis clos en matière familiale, Doc. pari., Chambre sess. 2009 - 2010, n° 2380/001). Après amendement du
texte par la Chambre, ce dernier fut adopté à l'unanimité par le Sénat le 30 mars 2010 et ilfut également adopté
par la Chambre le 6 mai 2010.

(101) Deux propositions de loi ont été déposées en la matière au cours de la législature 1999-2003, et ont été reprises
par une proposition de loi du 3 juillet 2008: proposition de loi du 3 juillet 2008 ouvrant l'accès à la justice aux
mineurs et instituant les avocats des mineurs, Doc. part, Sénat, sess. 2007-2008, n° 4-854/1. Cette proposition
de loifut reprise respectivement par deux propositions de loi successives. Ces deux propositions de loi adaptent
chacune légèrement le contenu de la proposition de loi dit 3 juillet 2008: proposition de loi du 27 janvier 2009
ouvrant l'accès à la justice aux mineurs et instituant les avocats des mineurs, Doc. pari, Chambre, sess. 2008-
2009, n° 1760/001; proposition de loi dit 15 février 2010 modifiant la législation en ce qui concerne l'accès des
mineurs à la justice et instituant les avocats des mineurs, Doc. parl., Chambre, sess. 2009-2010, n° 2436/001.

(102) Proposition de loi du 13 octobre 2000 modifiant diverses dispositions relatives au droit des mineurs d'être
entendus par le juge, Doc. parl., Sénat, sess. 2000-2001, n° 2-554/1.

(103) L'article de B. Van keirsbilck et de T. Moreau publié ci-après relève, à l'instar de la proposition de loi présen-
tement commentée, la différence de régime découlant de l'application de ces deux dispositions. Notas y ren-
voyons donc le lecteur.

(104) Proposition de loi du 12 février 2010 modifiant diverses dispositions relatives au droit des mineurs d'être
entendus par le juge, op.cit., «Développements», pp. 4-5.

(105) Cette dernière lacune est soulignée par B. Van keirsbilck et T. Moreau. Ils ajoutent néanmoins à ce constat,
qu'au regard de l'arrêt de la Cour constitutionnelle du 4 février 2010, il existe un risque réel que les magistrats
justifient un refits d'audition du mineur par l'absence de discernement «pour éviter que sa décision contraire à
l'article 12 de la Convention relative aux droits de l'enfant ne puisse faire l'objet d'un appel».
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Propositions de loi

publication de l'arrêt de la Cour consti-
tutionnelle du 4 février 2010. Cette pro-
position vise à modifier diverses dispo-
sitions relatives au droit des mineurs
d'être entendus par le juge. Comme nous
le verrons, cette proposition reprend le
texte d'une proposition de loi déposée
en octobre 2000 tout en l'adaptant légè-
rement.

Une autre proposition, datant du 24 no-
vembre 2008 (99), retiendra également
notre attention, même si elle ne concerne
pas la modification des seules disposi-
tions relatives à l'audition du mineur.
Parallèlement à la modification des dis-
positions relatives à l'audition du mineur,
cette proposition envisage en effet d'ins-
taurer l'audience à huis clos en matière
familiale.

Si nous nous penchons essentiellement
sur ces deux propositions, il est intéres-
sant de souligner que de plusieurs pro-
positions de loi sont actuellement dépo-
sées en matière d'instauration du huis
clos en matière familiale ( 15o) et en ma-
tière d'accès du mineur à la justice et
d'instauration des avocats des mi-
neurs ( 10l ). Si l'on peut y trouver certains
liens avec les propositions déposées en
matière d'audition des mineurs, nous ne
les analyserons cependant pas dans la
présente étude.

a) Proposition t1 loi du
12 février 2010 modifiant
diverses dispositions relati-
ves au droit des mineurs
d'être entendus par le juge

La proposition de loi du 12 février 2010
reprend, en l'adaptant, le texte d'une pro-
position de loi déposée le 13 octobre
2000 (702).

L'objectif de cette proposition de loi est
double : assurer plus de cohérence dans
la pratique de l'audition du mineur (cons-
tatant une application différente des dis-
positions en cette matière d'un tribunal
compétent à l'autre) et prévoir des garan-
ties supplémentaires en cette matière (le
mineur ignorant, par exemple, souvent
qu'il dispose du droit d'être entendu).

La proposition de loi part du constat ini-
tial que le droit d'être entendu est ga-
ranti différemment selon l'article 931,

alinéas 3 à 7, du Code judiciaire et se-
lon l'article 56bis de la loi du 8 avril 1965
relative à la protection de la jeunesse (103).
En effet, cette dernière proposition pré-
voit une obligation pour le juge de con-
voquer tout mineur de douze ans au
moins en cas de litige concernant, par
exemple, l'autorité parentale ou l'admi-
nistration des biens du mineur. Cette
obligation de convocation n'existe pas
dans le cadre de l'article 931 du Code
judiciaire. De ce constat initial, les
auteurs constatent cinq grandes lacunes
existant actuellement en ce qui concerne
le droit des mineurs d'être entendus (104)

- Les conditions distinctes d'application
des articles 931 du Code judiciaire et
56bis de la loi de protection de la jeu-
nesse entraînent un manque de logi-
que, de cohérence et de sécurité juri-
dique, le droit d'être entendu étant régi
différemment d'un tribunal compétent
à l'autre.

Le caractère facultatif de l'audition des
mineurs en vertu de l'article 931, ah-

néas 3 à 7, du Code judiciaire n'offre
pas suffisamment de garanties au mi-
neur.

- Le mineur peut ignorer l'existence d'un
litige faisant l'objet d'une procédure
dans laquelle il pourrait être entendu,
et il peut, par ailleurs, ne pas oser pren-
dre l'initiative d'être entendu, en rai-
son de la pression de son entourage
ou de conflits de loyauté.

- L'audition du mineur risque d'être as-
similée à un moyen de trancher un li-
tige plutôt que considéré comme un
droit de l'enfant lui-même, car le juge
risque de n'entendre le mineur que
lorsqu'il ne parvient pas à trancher le
litige présent devant lui.

- Enfin, les auteurs relèvent le grand
pouvoir discrétionnaire du juge dans
les cas d'une demande d'audition éma-
nant du mineur lui-même, puisqu'il lui
appartient d'apprécier la faculté de dis-
cernement du mineur. Les auteurs se
demandent ce qui peut fonder sa dé-
cision (105)
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Il faut en effet que l'enfant sache que l'on n'attend pas
de lui qu'il choisisse entre son père et sa mère
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Au regard de ces lacunes, la proposition
de loi envisage d'instaurer une obliga-
tion de convocation des mineurs dès
l'âge de douze ans. Les juges seraient
ainsi obligés de convoquer le mineur
dans toute procédure le concernant. Tout
mineur serait ainsi automatiquement in-
formé de la procédure en cours et de son
droit d'être entendu. En effet, le mineur
reste libre de décider s'il va utiliser son
«droit de parole» (106) ou non. Le mineur
peut décider de refuser de donner suite
à cette obligation de convocation en ren-
voyant celle-ci signée par ses propres
soins au greffe du tribunal.

Face aux arguments développés par les
adversaires de l'instauration d'une obliga-
tion de convoquer les enfants afin de les
entendre, notamment celui du risque de
multiplication des conflits entre parents
et enfants et du risque de pression psy-
chologique, les auteurs de la proposition
de loi estiment au contraire que «l'obli-
gation de convoquer clarifie la position
de l'enfant vis-à-vis de ses parents» 1107).
Ils estiment que cette obligation de con-
vocation atténue le poids de l'influence
exercée par les parents sur l'enfant.

Cette obligation de convocation est pré-
vue pour tous les mineurs à partir de l'âge
de douze ans. Sur ce point, les auteurs
ont adapté le texte de la proposition de
loi du 13 octobre 2000. Ce dernier pré-
voyait en effet une obligation de convo-
cation pour tous les enfants âgés de sept
ans.
La proposition de loi du 12 février 2010
prévoit néanmoins la possibilité de con-
voquer tout enfant âgé de moins de
douze ans «capable de se forger une
opinion» (1°8). Les auteurs soulignent par
exemple qu'il peut être opportun d'en-
tendre toute la fratrie, même si certains
des enfants sont âgés de moins de douze
ans (1°9)

Par ailleurs, les dispositions actuelle-
ment en vigueur en ce qui concerne la
possibilité pour un mineur d'introduire
une demande d'audition resteraient d'ap-
plication, ce qui implique qu'un enfant
de moins de douze ans peut demander
au juge, à être entendu. Sur ce point, la
proposition de loi envisage de mainte-
nir le motif de refus actuellement prévu
par l'article 931, alinéa 4, du Code judi-
ciaire, à savoir, le manque de discerne-

ment de l'enfant. Conscients des diffi-
cultés régulièrement avancées à l'encon-
tre de ce critère, les auteurs ont toute-
fois prévu que ce dernier ne pourrait être
invoqué par le juge que s'il a constaté
personnellement que le mineur manque
de discernement ou si la personne dési-
gnée par le juge en vue d'entendre l'en-
fant l'a constaté.

Parallèlement au maintien de ce motif
de refus, la proposition de loi envisage
un motif supplémentaire pour lequel le
juge pourrait rejeter la demande d'un
mineur d'être entendu : il s'agit des cas
dans lesquels «l'affaire dont il s'agit est
d'intérêt manifestement secondaire» (110).

Ce dernier critère inséré dans le nouvel
article 931 du Code judiciaire constitue-
rait également une exception générale à
l'obligation de convocation. Le juge
peut, dans ce cas, rendre une décision
spécialement motivée justifiant la non
convocation du mineur, étant donné que
l'affaire en question est d'intérêt mani-
festement secondaire. La proposition
précise que cela évite de devoir convo-
quer le mineur afin de l'entendre «à pro-

pos d'éléments de faible importance» ou
«à propos d'aspects secondaires du pro-
blème de l'autorité ou du droit de vi-
site» (111)

La proposition prévoit également
d'adapter certaines modalités pratiques
en ce qui concerne l'audition du mineur.
Les dispositions en vigueur prévoient
que le mineur peut se faire assister lors
de son audition. Ce droit est néanmoins
laissé à l'appréciation souveraine du juge
et le mineur n'a pas le choix de se faire
assister ou non, ni de choisir la personne
qui va l'assister pendant l'audition.

La proposition de loi prévoit dès lors que
le mineur pourra désormais décider de
se faire accompagner par une personne
de confiance de son choix.

Bien que cela ne soit pas inscrit explici-
tement dans l'article 931 du Code judi-
ciaire tel qu'il est proposé par la propo-
sition de loi, les auteurs précisent dans
les développements de celle-ci que le
juge doit toujours prendre le soin d'in-
diquer l'objet de l'audition à l'enfant, et
ce, au début de celle-ci. Il faut en effet
que l'enfant sache que l'on n'attend pas

(106) Proposition de loi du 12 février 2010 modifiant diverses dispositions relatives au droit des mineurs d'être
entendus par le juge, op.cit., «Développements», p. 6.

(107) Proposition de loi du 12 février 2010 modifiant diverses dispositions relatives au droit des mineurs d'être
entendus par le juge, op.cit, «Développements», p. 7: Les auteurs se réfèrent à ce sujet au travail du «Werkgroep
artikel 12».

(108) Art. 931, § 2, 2°, tel qu'il est proposé par la proposition de loi.

(109) Ibid., p. 8.

(110) Art. 931, § 2, 2°, tel qu'il est proposé par la proposition de loi.

(111) Proposition de loi du 12 février 2010 modifiant diverses dispositions relatives au droit des mineurs d'être
entendus par le juge, op. cit., «Développements», p. 9.
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(112) Art. 931, § 3, in fine, tel qu'il est proposé par la proposition de loi.

(113) Sur ce premier point, nous renvoyons le lecteur à la proposition de loi. Nous nous centrons en effet uniquement
sur les modifications envisagées en ce qui concerne l'audition de l'enfant.

(114) Ce point a été régulièrement soulevé, dès les travaux préparatoires de la loi du 30 juin 1994 ayant modifié
l'article 931 du Code judiciaire (supra, 1.3. b)). Certains auteurs de doctrine ont également pris position sur ce
point, estimant inopportun que l'assistance du mineur pendant son audition soit laissée à l'appréciation du
magistrat. Voir. J.-L. Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice», op. cit., pp. 159-
173; V D'Huart et P. Henry, «Audition des mineurs et droits de la défense», J.D.J., 1997, n° 165, p. 197.

(115) D. Deli, op. cit., p. 272, n° 28-30, J.-L. Renchon, «La mise en œuvre d'un droit d'audition de l'enfant en justice»,
op. cit., p. 180, n° 75; F. Druant et K. Joliton, «L'audition de l'enfant dans les procédures civiles : situation
actuelle et perspectives ?», op. cit., pp. 30-31; à cet égard, notez que l'éteule de M. Grognard révèle que si les
dispositions actuelles ne prévoient pas la signature du procès-verbal par le mineur, 33 % des juges recourent
néanmoins à cette pratique : M. Grognard, op. cit., p. 157.
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Le procès-verbal de l'audition doit être lu au mineur
et signé pour accord par ce dernier

de lui qu'il choisisse entre son père et sa
mère, ni qu'il prenne position. Le juge
doit également préciser à l'enfant que son
opinion est importante, mais non déter-
minante. À cet effet, la proposition de
loi prévoit que «Les opinions du mineur
sont prises en considération compte tenu
de son âge et de son degré de matu-
rité» (12)

Parallèlement aux modifications concrè-
tes des dispositions légales portant sur
l'audition du mineur, la proposition de
loi envisage d'insérer un article 931/1
dans le Code judiciaire en vue d'instau-
rer une obligation de formation des ma-
gistrats. La proposition de loi estime que
le droit du mineur d'être entendu ne peut
être appliqué efficacement si les juges
n'ont pu bénéficier d'une formation ci-
blée en ce domaine. La proposition de
loi prévoit que cette obligation de for-
mation sera concrétisée par l'Institut de
formation judiciaire. Tout magistrat
ayant à trancher des litiges concernant
un mineur devra suivre cette formation.

b) Proyposi1-'on de loi du
24 novembre 2OD8 modifiant
le Code judiciaire en ce qui
concerne l'instauration
de l'audience à huis clos
en matière familiale
et l'audition pies mineurs

La proposition de loi du 24 novembre
2008 envisage, d'une part, d'instaurer le
principe du huis clos pour les audiences
judiciaires en matière familiale, et
d'autre part, d'apporter des modifications
en ce qui concerne les dispositions rela-
tives à l'audition du mineur dans le ca-
dre de ces procédures (1I3).

Concernant ce deuxième point, les
auteurs de la proposition de loi ne justi-
fient que très peu les modifications en-
visagées. Trois axes principaux fondent
la proposition de loi et font l'objet des
développements de celle-ci.

Le premier concerne le lieu de l'audi-
tion du mineur. Considérant que celle-
ci peut avoir un effet extrêmement stres-
sant, voire traumatisant, sur les enfants,
lorsqu'elle a lieu en salle d'audience, les
auteurs prévoient qu'elle devra se dérou-
ler dans un local spécialement aménagé

à cet effet, et où l'audience se déroule à
huis clos.

Le deuxième axe concerne, à l'instar de
la proposition de loi analysée ci-dessus,
la formation des magistrats. Afin d'as-
surer que les magistrats aient une for-
mation adéquate en cette matière, l'Ins-
titut de formation judiciaire est investi
de la tâche de définir le contenu d'une
formation spécifique visant à sensibili-
ser les juges à l'univers des enfants en-
tendus.

Enfin, le troisième axe concerne l'assis-
tance du mineur pendant son audi-
tion (114) . Les auteurs prévoient que le
mineur sera toujours assisté d'un avocat
et qu'il ne pourra pas renoncer à cette
assistance.

Sans que cela ne soit nécessairement
justifié dans les développements de la
proposition de loi, trois autres modifi-
cations des dispositions actuelles en
matière d'audition de l'enfant sont envi-
sagées.

Les auteurs prévoient en effet, à l'instar
de la proposition de loi analysée ci-des-
sus, que tout mineur âgé de douze ans
doit être convoqué afin d'être entendu.
Tout mineur âgé de moins de douze ans
«capable de se forger une opinion» peut
également être convoqué.

La proposition prévoit par ailleurs que
lorsque la demande d'audition émane du
mineur lui-même, celle-ci ne peut en
aucun cas lui être refusée. Cette propo-
sition de loi consacre donc le plus large
accès au droit de l'enfant d'être entendu
lorsque la demande d'audition émane de
ce dernier. Aucun motif de refus ne peut
en effet lui être opposé.

Enfin, il est explicitement prévu que le
texte légal stipule explicitement que le
procès-verbal de l'audition doit être lu

au mineur et signé pour accord par ce
dernier. Il s'agit d'une innovation impor-
tante, ce point ayant été régulièrement
soulevé par les auteurs de doctrine (R5)

IL 2. Réflexions critiques

Si les modifications envisagées visent
très certainement à offrir plus de garan-
ties au droit de l'enfant d'être entendu
dans toute procédure le concernant, ce
qu'on ne peut qu'appuyer, il nous sem-
ble néanmoins que certaines réserves
peuvent être formulées à l'égard de ces
propositions de loi.

Nous pensons que certaines difficultés
découlent de la proposition de loi du
12 février 2010. Certaines de celles-ci
avaient d'ailleurs été soulevées lors des
amendements déposés à l'égard de la
proposition de loi du 13 octobre 2000.
Le contenu de cette proposition de loi
ayant été repris, tout en l'adaptant, par
les auteurs de la proposition de loi du
12 février 2010, nous pensons qu'ils
auraient pu, assez opportunément, tenir
compte de ces amendements.

Nous pensons, par exemple, que l'excep-
tion générale prévue à l'obligation de
convocation, à savoir, les cas dans les-
quels le magistrat estime qu'il s'agit
d'une affaire d'un intérêt manifestement
secondaire, risque de susciter des diffi-
cultés dans la pratique. En effet, tel juge
considérera que telle affaire est d'un in-
térêt secondaire, tandis que tel autre juge
statuera en sens contraire. La proposi-
tion de loi prévoit qu'il s'agit d'une ex-
ception générale prévue à l'obligation de
convocation et qu'il s'agit également d'un
motif de refus pouvant désormais être
invoqué par le juge afin d'écarter une
demande d'audition introduite par le
mineur lui-même.
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Tout enfant convoqué osera-t-il exprimer son souhait de
ne pas se prononcer sur le litige qui oppose ses parents ?

Eu égard aux difficultés d'interprétation
et d'appréciation que risquent de susci-
ter les termes «affaire d'intérêt manifes-
tement secondaire», nous pensons que
la réflexion doit se poursuivre sur l'op-
portunité de prévoir cette exception gé-
nérale à l'obligation de convocation, qui
constituerait également un motif de re-
fus possible à l'audition du mineur lors-
que la demande d'audition est introduite
par celui-ci. Soulignons que les amen-
dements n° 9 et n° 20 à la proposition
de loi du 13 octobre 2000 prévoyaient
de supprimer cette exception générale
et ce motif de refus, estimant en effet
qu'il est important d'éviter le risque de
non-convocation du mineur dans une af-
faire qui aurait été jugée d'un intérêt
manifestement secondaire par un juge,
alors que le mineur estime au contraire,
qu'il s'agit d'une affaire sur laquelle il
est important pour lui de faire entendre
son point de vue (116)

Un autre amendement proposé envisa-
geait de prévoir une autre exception à
l'obligation générale de convocation : il
s'agirait des cas dans lesquels les parents
de l'enfant se mettent d'accord pour con-
sidérer qu'il est préférable que le mineur
ne soit pas entendu (117) . Nous pensons
qu'il s'agit là d'une proposition intéres-
sante dans la mesure où il est sans doute
plus opportun dans ces matières diffici-
les de séparations parentales, de respec-
ter les accords des parents de l'enfant.

Enfin, concernant la formation spécifi-
que des juges envisagée par la proposi-
tion de loi, l'avis du Conseil d'État du
8 mars 2004 relevait déjà une difficulté
à ce sujet, puisqu'en vertu de l'article
151, § 3, 4°, de la Constitution, la mis-
sion de «formation des juges et des offi-
ciers du ministère public» est conférée
au Conseil supérieur de la justice (118)

Une autre difficulté, non soulignée par
les amendements déposés en ce qui con-
cerne la proposition de loi du 13 octo-
bre 2000, reprise en partie par la propo-
sition de loi du 12 février 2010, concerne
les termes de «mineur capable de se for-
ger une opinion». La proposition de loi
prévoit en effet que l'obligation de con-
vocation s'applique à tout mineur âgé de
douze ans, mais également à tout mineur
qui, n'ayant pas atteint cet âge, est néan-
moins capable de se forger une opinion.

Qü entend-t-on par «capable de se for-
ger une opinion» ? Les développements
de la proposition ne sont que trop muets
sur ce point et nous pensons que cela
risque de susciter autant de discussion
que les termes «capable de discerne-
ment» actuellement prévus dans les dis-
positions en vigueur en matière d'audi-
tion de l'enfant.

Concernant la proposition de loi du
24 novembre 2008, nous pensons que le
premier axe fondateur de cette proposi-
tion est plutôt opportun. En effet, pré-
voir, d'une part, un local approprié pour
l'audition du mineur réalisée par le juge
lui-même et, d'autre part, que cette audi-
tion se déroule en chambre du conseil,
semblent constituer des mesures sou-
cieuses de la volonté de garantir le ca-
dre le plus approprié possible à l'audi-
tion de l'enfant. L'étude de M. Grognard
est intéressante à ce sujet, puisqu'elle
révèle que de nombreux juges reçoivent
déjà l'enfant en chambre du conseil. Il
serait toutefois intéressant d'uniformiser
la pratique sur ce point, puisque tous les
juges ne le font pas (119)

Concernant l'assistance de l'avocat de
l'enfant à l'audition, nous pensons que
la proposition de loi du 12 février 2010
est plus intéressante que celle du 24 no-
vembre 2008 en ce qu'elle prévoit que
le mineur peut être assisté d'une per-
sonne de son choix. Cette proposition
rencontre plus adéquatement les criti-
ques régulièrement formulées par les
auteurs de doctrine (120)

Nous pouvons formuler la même réserve
que celle soulignée ci-dessus, en ce qui
concerne les termes «mineur capable de
se forger une opinion». La proposition
prévoit en effet une obligation de con-
vocation pour tout mineur âgé de douze
ans ainsi que pour tout mineur capable
de se forger une opinion. Ces termes ris-

quent de susciter de nombreuses discus-
sions, à l'instar des nombreux débats
ayant cours autour de la notion de «mi-
neur capable de discernement».

De manière générale, nous pouvons re-
lever que si l'obligation de convocation,
prévue par les deux propositions de loi
analysées, ne rencontre pas l'adhésion de
tous les auteurs de doctrine, cette obli-
gation a tout au moins l'avantage sous-
jacent d'informer le mineur de son droit
d'être entendu. Tous les enfants mineurs
ne connaissent sans doute pas leurs
droits en ce domaine. L'enfant ainsi in-
formé de son droit de s'exprimer libre-
ment sur une question qui le concerne
n'a toutefois pas l'obligation de s'expri-
mer lorsqu'il se retrouve devant le juge
ou devant la personne désignée à cet
effet par le juge. Il faut néanmoins se
demander si tout enfant ainsi convoqué
osera exprimer son souhait de ne pas se
prononcer sur le litige qui oppose ses
parents. Dans tous les cas, il est impor-
tant que l'enfant puisse se sentir le plus
dégagé possible du conflit et du poids
des décisions prises par les adultes, ou
tranchées par le juge...

Pour conclure, il faut relever qu'aucune
des deux propositions de loi déposées
n'envisagent une quelconque modifica-
tion en ce qui concerne la faculté d'in-
terjeter appel ou non de la décision du
juge d'entendre ou non le mineur... Suite
à l'arrêt rendu par la Cour constitution-
nelle le 4 février 2010, peut-on s'atten-
dre à ce que des propositions de loi
soient à nouveau déposées, afin d'envi-
sager, voire de modifier, explicitement
la question délicate du double degré de
juridiction en cette matière ?

L j

(116) Amendement n° 9 et amendement n° 20 à la proposition de loi du 13 octobre 2000 modifiant diverses dispositions
relatives au droit des mineurs d'être entendus par le juge (op. cit.), proposés respectivement par Mmes de Bethune
et De Schampelaere et par Mme de Bethune, Doc. pari., Chambre, sess. de 2000-2001, n° 2-554/3, pp. 3 et 9.

(117) Amendement n° 30 à la proposition de loi du 13 octobre 2000 modifiant diverses dispositions relatives au droit
des mineurs d'être entendus par le juge (op. cit.), proposé par Mme Nyssens, Doc. pari., Chambre, sess. de
2001-2002, n° 2-554/4, pp. 2-3.

(118) Avis du Conseil d'État n° 35.518/2 relatif au projet de loi modifiant diverses dispositions relatives au droit des
mineurs d'être entendus par le juge, Doc. pari., Chambre, sess. 2003-2004, n° 0634/002.

(119) M. Grognard, op. cit., p. 153.

(120) Supra, note infrapaginale n° 114.
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