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SEcTION I. — CONSIDERATIONS GENERALES

I1 fut une époque ot le droit au respect de la vie privée d’une per-
sonne était pergu comme destiné & protéger son intimité personnelle
et familiale tantdt dans ses relations avec les autorités publiques,
tantdt dans ses relations avec des personnes privées hors I'enceinte
familiale.

(’est que la vie privée ou intime se confondait avec la vie fami-
liale, elle ne se déployait qu'au sein de la famille et on ne concevait
dés lors pas de devoir protéger la vie privée d'une personne &
I'égard de ses proches.

Les historiens Edward Shorter (1) ou Philippe Ariés(2) ont
excellemment montré comment, avec la révolution bourgeoise, la
famille g’était retranchée derriére les murs de «sa» vie privée et

(1) E. BBOATER, Noimsance de Ila fomille moderne (XVIIF=a.XX*™ sidele), trad. par
8. QuaprUPPaN], coll. Pointa, Beuil, Paris, 1977,
(2) P. Aries, L'enfant et la vie fomidiale sous I’ Ancier Régime, coll. Pointa, Beuil, Paris, 1973,
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était donc devenue le lieu par nature ou par excellenee de la vie
privée.

Ce n’est donc pas par uu pur souci de simplification grammaticale
que le texte de I'article 8 de la Convention européenne de sauve-
garde des drotts de homme et des libertés fondamentales a fait
état, en 1950, de ¢la vie privée et fomiliales de la personne humaine,
pergue comme une seule et méme réalité, sans distinguer — ce que
nous faisons aujourd’hui — la vie privée d'une part et la vie familiale
d’autre part {3).

Longtemps, lorsqu'on évoquait la vie privée d'une personne, on
songeait essentiellement aux événements de sa vie familiale, et les
faits et gestes de la vie d’'une famille étaient eux-mémes destinés &
rester confinés dans I'enceinte de la vie privée, sans aucune extério-
risation publique. On les regardait d’ailleurs comme des ¢secrets de
familles,

C’est bien siir avec la montée en puissanee de I'individualisme que
eette perspective allait étre remise fondamentalement en question.

L'individualisme — en tant qu’idéologie ou ¢vision du mondes qui
pergoit et promeut les valeurs individueiles (la liberté et I'égalits)
comme les valeurs premiéres ou fondamentales de I'organisation de
la vie sociale — a induit deux efiets considérables sur 1’appréhension
du concept de svie privées.

D’une part, le droit au respect de la vie privée, eongu & I'origine
eomme un droit de la personne humaine de ne pas subir d’intrusions
arbitraires dans la sphére de son intimité, #’est progressivement
élargi et développé pour devenir un droit de 'individu de se déter-
miner et de se gouverner soi-méme dans les différents champs de
son existence personnelle, afin de pouvoeir précisément mener une
svie privées conforme & ses aspirations et & son épancuissement (4).

{3) Voy. & cot égard les deux ouvreges distincts publiés sous la direotion du professenr Fré-
déric SUDRE & la snite de deusx colloques distinets organisés A Montpellier, Le droit au respeci de
la vie familicle au sens de ls Convention europdenne dex droits de I'homme, Nemeais ot Bruylant,
Bruzelles, 2002 ot Le droit awn respect de la vie privde au sens de la Convention eurvpéenne des
droils de Phomrme, Nemesis et Bruylant, Bruxelles, 2005,

{4) Voy. M.T. MxULDERS-KLEIN, 1Vie privés, vie familisle ot droits de I'hommes, in La per-
sonpe, la famille et le droil. Trois décenmies de mulslion en Occident, Bruylant, Bruxelles,
L.G.D.J., Paris, 1099, p. 467 et 5.; M.T. MRULDRRS-KLEIN, «Biomédecine, femille et droits de
'bomme: une méme éthique pour tousts, Res trim. dr. A, 2000, P- 429; J.L. RErcHORN,
«Considéretions en forme de conclusions & propos de I'envre politique etfou idéclogique de Ia
Cour européenne dea droits de I'bommes, in F. Krenc et M. Pugcnavy (dir.}, Le droit de Is
Jamille & Uéprewve de ln Convention européenne des droils de homme, Actes du colloque organisé
le 4 mai 2007 par les Instituts des droits de I'homme des harresux de Bruxelles ot de Paris,
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T¥gutre part, la vie privée de I'individu s'est elle-méme progres-
sivement détachée de sa famille, elle a commencé & lui appartenir
en propre, et elle est dés lors devenue pour lui une sphére d'intimité
et de liberté personnelle dont on a progressivement considéré qu’il
avait le droit de I'opposer & sa famille et & ses proches.

C’est au demeurant ce qui & constitué la lame de fond de 1'évo-
lution récente des rapports de l'individu et de la famille.

On ne doit pas perdre de vue — méme s8i tout nous incite
aujourd'hui & ne plus conserver le souvenir d’une pareille concep-
tion des choses —~ que pour les auteurs du Code Napoléon, le droit
de la personne, édicté sous le titre ¢Des personness (Livre premier
Code civil), était en réalité le droit de la famille, au point d’ailleurs
que le programme traditionnel des études de droit commengait par
I'étude du ¢droit des personness qui n’était preaque rien d'autre que
du droit de la famille (5).

C’est que la personne n'avait d’existence et d'identité — om, en
termes juridiques, d’«état civils — que dans et par son appartenance
familiale.

A I'époque, la stabilité de la communauté familiale et la solidarité
entre les membres d’'une méme famille étaient en effet, pour l'indi-
vidu, une nécessité commandée par les exigences de sa survie maté-
rielle et psychique, et son existence personnelle ou sa «vie privécs
ne pouvaient dés lors qu’étre subordonnées aux intéréts de sa
famille, enx-mémes subordonnés aux intéréts eollectifs de la société
civile, devenue Etat-nation.

Ce qu’on appelle désormais la révolution familiale individualiste,

qui g'est amorcée & partir des sgolden sizties» ot dont les effets so
concrétisent aujourd’hui dans des réformes inenvisageables il y a
encore quelques décennies, telles que le mariage homosexuel, peut
étre eomprise comme le renversement de cette subordination.

Nemesis-Bruylant, 2008, p. 145; 8. VAN DRooaHENBROECKE, 1De la délense de l'intime au droit
& P'épanouissement. Les contributions de la jurisprudence récente de la Cour eurcpéenne des
droite de 'homme & 1a uause homosexueller, in Ciloy i, diseriminalions el préférences seauel-
les, Publications des Facultés universitairea Saint-Lounis, Bruxelles, 2004, p. 20.

(5) Yoy, J.L. RENCHORN, 1Le droit helge de la personne et de La famille : de l'indisponibilile &
I'autodéterminations, in Le Code civil entre ius commune el droil privé enropéen, sous la direction
de A. WiJrFELS, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 269 et in Un Adritage du Code napoléonien. Bicen-
tennire dy Code civil en Belgique, sous Ia direction de B. HRIRBAUT et G. MarTiIN, Kluwer, 2005,
p- 99.
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Ce sont désormais les finalités privées de Pindividu qui paraissent
prioritaires et qui doivent pouvoir Pemporter, lorsqu’il g'agit du
gouvernement de sa personne, sur les finalités familiales et collecti-
ves.

La personne s’est done détachée de sa famille, au sens o sa vie
affeetive, sexuelle et familiale n'est plus subordonnée aux intéréts
de sa famille mais est désormais de plus en plus liée & ses choix per-
sonncls, et le droit de la personne humaine est devenu un droit dis-
tinct du droit des relations familiales.

Le droit au respect de la vie privée — au sens du droit-liberté de
8’antodéterminer dans sa vie privée ~ va donc lui-méme progressi-
vement prévaloir sur les intéréts familiasux, tels quc la stabilité de
la famille ou les liens de solidarité entre los mombres de 1a famille.

La réforme réeente du droit du divoree en Belgique, réalisée par
Ia loi du 27 avril 2007, constitue probablement une des illustrations
les plus significatives de cette évolution.

Dans les médias, on a essentielloment mis I'accent sur la suppres-
sion du divorce pour faute, avec les bénéfices qu’on espére pouvoir en
escompter : la fin des interminables débats sur 1’existence ou non d'un
comportement fautif d'un des époux on des deux époux, la fin d'une
intrusion insupportable de I'sppareil de justiee dans la vie intime des
époux, la fin d'une atmosphére de guerre conjugale ou tout devait
étre entrepris afin de parvenir & démontrer la faute du eonjoint.

Outre qu’on n’a finalement pas renoncé & laisser une place a la
faute {(voy. infra, section II), ni pour I'admission d'un divoree pour
cause de désunion irrémédiable, ni pour la reconnaissance d’un droit
& une pension alimentsire aprés divorce, l'aspeet le plus
srévolutionnaires de la réforme, & nos yeux, est ailleurs. Cest que
le Gouvernement, suivi & une large majorité par le Parlement, a, en
réalité, considéré qu’il était devenu indispensable de rompre défini-
tivement avec la logique institutionnelle ou sfamilialistes du
mariage et de consaerer un svéritable droit au divorces (6). A partir
du jour o il se pergoit mal aimant ou mal simé et dés lors mal
marié, Vindividu doit se voir reconnaitre le droit de se dégager de
son mariage en un minimum de temps et un minimum de contrain-
tes,

(6) Exposé des motifs du projet de loi réformant le divorce déposs e 15 mars 2008 & la Cham-
bre des représentants, Doe. pasl., Ch., seasion 2005-2008, n° 51-2341/001, p. 8.
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Afin d’éviter tout risque de retardement, la solution teehnique a
alors eonsisté & faire du simple éeoulemeut d’un délai la eause per-
mettant d'obtenir le divorce et & enlever au juge tout pouvoir
d'appréciation quelconque.

II suffit pour celui qui souhaite unilatéralement le divoree d’éta-
blir que les époux sont séparés de fait depuis plus d’un an ou -
preuve encore plus aisée — qu’'un an s’'est écoulé depuis |'introduc-
tion de sa demande en divorce pour que le juge soit tenu de pro-
noneer le divorce, sans méme qu’il n'ait & se préoccuper ni d’ailleurs
ne puisse se préoccuper, dans son jugement, de régler les conséquen-
ces de ce divorce.

A Torigine, le Gouvernement entendait méme qu’aucun appel ne
puisse étre interjeté d'une telle décision proncngant le divorce, dés
lors préeisément qu’il n’y avait plus, & ses yeux, matiére & débat.
Le Parlement I'a finalement refusé. Par contre, les amendements
qui tendaient & ce que le juge ne puisse pas prononcer le divorce
sans avoir veillé & statuer minimalement sur certains droits qui
seraient maintenus ou reeonnus au profit de I'autre conjoint (et/ou
des enfants) ont été purement et simplement écartés.

Le droit de se libérer rapidement de son mariage devait donc aller
aussi jusqu’au droit de se libérer rapidement des obligations liées au
statut juridique du mariage.

Le ¢droit au divorces expressément proclamé comme le fonde-
ment de la réforme, ¢’est done bien le triomphe du droit au respect
de la vie privée, entendu comme le droit & 'autodétermination ou
le droit 4 l'épanouissement personnel, sur la logique et les intéréts
«familiauxs qui avaient longtemps été considérés comme proeédant
de la conclusion d'un mariage et qui venaient subgtantiellement cir-
eonscrire la liberté individuelle : la stabilité du mariage et la péren-
nité de la solidarité humaine et matérielle créée par les liens juridi-
ques du mariage.

Ce n’est bien sfir pas (encore!) la stricte logique individualiste
inhérente au droit au respect de la vie privée — au sens large — qui
commande désormais toutes les régles du droit de la famille, et
«I'intérét de Ia familles ou un engagement ou un deveir & I'égard de
sa famille et de mes proches peuvent encore eomstituer la raison
d’étre et la justification d’une limitation ou d'une restrietion appor-
tée au droit-liberté de mener sa vie privée conformément & ses aapi-
rations et 4 son épancuissement personnel.
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Quand et comment convient-il de continuer & concilier ou pondé-
rer ces logiques différentest

(’est précisément cette problématique que nous allons chercher a
examiner.

Mais, au surplus, la logique & elle seule de I'individualisme peut
eonduire & opposer, au sein de la famille, les intéréts personnels dif-
férents de ses membres, en maniére telle que lo droit an respeet de
son intimité ou de sa vie privée de 'un pourra se trouver en eon-
tradiction avec le droit au respect de son intimité ou de sa vie pri-
vée de 'autre.

Comment convient-il alors de concilier ou de pondérer ces intéréts
différents !

C’cet aussi cette autre problématique que nous allons chercher &
mettre en exergue.

Nous le ferons en examinant successivement la rclation de cou-
ple et les obligations alimentaires, I'exercice du droit & |'autorité
parentale, la restriction des droits d’un membre de la famille
atteint d'un probléme de santé pbysique ou mcntale et les rap-
portz de filiation.

StcTioN 11, — LLE DROIT AU RESPECT
DE LA VIE PRIVEE DANS LES RELATIONS DE COUFLE

§1. — La preuve de la violation
des devoirs conjugaus

C’est essentiellement & I'occasion de problémes conjugaux que le
droit au respect de la vie privée est invoqué dans les relations per-
sonnelles entre conjoints, en particulier dans le cadre des procédures
en divorce, lorsqu’'un des époux reproche & Pautre d’avoir violé les
«devoirs conjugauxs.

Si le divorce pour cause déterminée a laissé place au divorce pour
cause de désunion irrémédiable depuis la loi du 27 avril 2007 réformant
le divorce, la question de la faute d'un des coujoints ne disparaitra pas
pour autant des débats judiciaires. Non seulement elle pourrait inter-
venir aux fins d’obtenir le prononcé du divorce sur le champ, par la
preuve, rapportée par toutes voies de droit, de ce que la désunion entre
les époux est irrémédiable dés lors qu'elle rend raisonnablement impos-
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sible la poursuite de la vie commune et la reprise de celle-ci (7), mais
elle pourrait également 8tre invoquée en matiére de pemsion aprés
divorce, pour tenter de contrer la demande de Pépoux qui &’estimerait
étre dans le besoin cn prouvant que ce demmier a commis une faute
grave ayant rendn impossible la poursuite de la vie commune (8).

C'est au niveau de la preuve de la faute que peut se poser une
question qui reléve du droit au respect de la vie privée. En droit
commun, les modes de preuves sont généralement écartés des
débats 8'ils emportent une violation de la vie privée (9). La question
se pose differemment en matiére de divorce dés lors que d’une part,
certains modes de preuves qui pourraient &tre considérés comme
étant dc nature & empiéter sur la vie privée d’autrui sont expressé-
ment ou indirectement légitimés par la loi et que, d'autre part, la
jurisprudence considére que le droit au respect de la vie privée peut
se voir tempéré au regard de la possibilité, dont doivent pouvoir
bénéficier les époux, de vérifier le respect des obligations récipro-
ques déeoulant du mariage.

On observera cependant gue les solutions sont de plus en plus
incertaines, que cette incertitude traduit I’hésitation des cours et
tribunaux et qu'un courant se dessine pour comsidérer que le droit
& Pintimité de chaeun des époux pourrait, selon les circonstances,
désormais prévaloir sur les engagements qu'ils avaient en principe
contractés lors de la conclusion de leur mariage.

A, Les modes de preuves aulorieés par la loi

La loi du 20 mai 1987 abrogeant les articles 387 et 390 du Code
péneal en matiére d’adultére {10) a introduit dans le Code judiciaire
un article 1016bis qui prévoit que la preuve de I’adultére peut étre
faite par constat d’huissier de justice, moyennant autorisation du
président du tribunal de premiére instance.

Pour la Cour de eassation, ni les articles 1016bis du Code judi-
ciaire et 1316 du Code civil, ni les articles 15 de la Constitution
coordonnée du 17 février 1994 ct 8, alinéa 1°* de la Convention
européenne des droits de I'homme n’empéchaient que le procés-

(1) Article 229, §1°" nouv. C.civ.

{8) Article 301, §2, alinéa 2 nouv. C.civ. ]

(9) Yoy. & cet égard N. VERHEYDEN-JEANMARY, Droit de la preuve, Larcier, Bruxellea, 1881,
n° 64, p. 34, et les références vitées.

(10) M.B., 12 juin 19887, p. 09030.
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verbal de constat d'adultére puisse &tre utilisé comme moyen de
preuve dans le cadre d'une procédure en divorce, que celle-ci ait
été intentée tant sur la base de l'ancien article 229 que de I'ancien
article 231 du Code civil (11), ou que les constatations étaient rela-
tives & l'adultére d'un époux avec une personne du méme
sexe (12). Par ailleurs, 1a Cour avait aussi jugé que l'ingérence de
I'sutorité publique dans la vie privée, dont il eat question & 1'arti-
cle 8, §2, de la Convention européenne des droits de 'homme,
an'est pas uniquemend quiorisée en vue de garantir les droils fonda-
mentauz, elle peut ausst viser lo garantie des droils el liberiés indi-
viduels, méme 8’ils ne sont pas de nature fondamentales (13}. La
Cour décida dés lors que manque en droit le moyen aelon lequel
les juges d’appel auraient violé l'article 8 de la Convention en
décidant que la constatation d’un adultére par huissier dec justice
telle que prévue & l'article 10164is du Code judiciaire et I'ingé-
rence dans la vie privée qu'elle entraine poursuivent un but légi-
time,

Il & aussi été décidé qu’il n'est pas pertinent de prétendre, en
référence aux limites de l'intervention de I'huissier de justice les
samedis, dimanches et jours fériée en matiére de signification et
d’exécution, qu'un constat d’adultére dressé un tel jour violerait le
droit au respect de la vie privée tel que consacré par la Convention
européenne des droits de 'homme dés lors que la protection de la

{11) Cass., 18 octobre 1005, Pas., 1009, 1, 836. Le demandeur en casestion eslimait que, dans
la megure ob Vartiele 10160 du Code judicisire implique une dérogstion expresse au droit au
respeot de la vie privée, cette disposition doit 8tre interprétée restrictivement de sorte que le
constat d’adultére ne pouvaik 8tre utilisé comme moyen de preuve que dsns le cadre d'une pro-
cédure mue sur la base de I'article 220 du Code nivil, & I'exclusion de toutes lea antres proeédures
de divorce. :

(12) Casa., 17 décembre 1908, R.G.D.C., 1809, p. 245 et note Y.-H. LELED.

(13) Cass., 2¢ janvier 1999, Pas. 1999, 1, 53. Pour la lecture de la décieion & Vorigine du pogr-
vol syant donné lieu au prouoncé de cet arrét de la Cour de ossssbion, voy. Gand (11® oh.), 17
février 1807, R W., 1997-1808, p. 1478. Belon cette Cour d’appel, I'ingérence de I'sutorité publi-
que dans Is vie privée du citoyen po it un but légitime déa lors que le législateur ta vowlu
garandir de manitre durable, méme apris la dépénalisalion de I'adulitre, la protection de Vobligation
uridigue réscliont du seul fail du mariage d'sn homme ef d’'une fornma, 4 savoir le devoir de fidd-
litd, el il a vouln remdre possibie la prewve de Iinfraclion 4 celte obligulions. Dans le méme sens,
voy. également Bruxeiles (3° ch.), 13 mars 2008, & paraitre in Reo.irim.dr.fam., 2008/4 : & I'argu-
ment de |'épouse adultére qui estimait le constat entaché d'irrégularité dans ls mesure ot I'huin-
sier ne »'était pas fait assister d'un serrurier, main 'était contenté d’utiliser les clés du domieile
conjugal qui lui svaient 816 transmises par le requérant, la Cour répond par ailleurs que «f'on ne
voil pas em quoi le fail que [Buissier, apris cooir constoté Vabsence de réaction d sexr coups de son-
nelle répdids, se soil introduil dans l'anc réaid yjugale en wiilisont les clés de Monxieur
8., sernil plus allenlatoire a1 droil de Madams V. au respect de to we privde, que lo fail de 8'inbro-
duire dans ceits méme rédsidence aprés avoir fodl forcer la serrure par un serruniers.
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vie privée ne regoit pas d’appréciation différente selon le jour ou le
constat est dressé (14). Plus surprenant nous semble eependant un
arrét de la Cour d’appel de Liége prononcé dans une espéce oii
I'épouse, qui avait fait I'objet d’un conmstat d'adultére, soulevait
l'irrégularité dudit constat en ce qu’il avait été établi en dehors du
cadre strict de I'artiole 10168is du Code judiciaire et selon lequel son
ne voit pas en quoi Uhuisgier aurait oulrepassé sa mission en faisant
la description qu'il a faite de la siluation qui se présentait devant lui
avané heure légales (15).

Au plan des dispositions légales toujours, sai la loi du 19 juillet
1991 crganisant la profession de détective privé (16) n'envisage pas
expressément le rapport d'un détective privé comme mode de
preuve spécifique d'une faute en matiére de divorce, & la différence
du constat d’adultére par huissier de justice, elle permet toutefois
d’asseoir la légitimité de la production de tels rapports dans tout
type de procédure, pour autant qu'ils soient établis par les person-
nes autorisées & exercer la profession. Cette légitimité est méme cn
quelque sorte renforeée dans le cadre des procédures en divoree
puisque 'article 7, alinéa 2 de ladite loi précise qu’sel eat inierdit au
détective privé de recueillir des informations relatives au penchani
sexuel des personnes gqui foni Uobjet de ses activités, sauf 8’ s'agit
d’un comporiement conlraire d la loi ou qui peul constituer un motif
de divorce 8'il agil & lo requéte d'un des conjointsy.

En ce qui concerne la question du droit au respect de la vie privée
face 4 ce type d'activité, il convient d’avoir égard & I'article 5 de la
dite loi du 19 juillet 1991 qui dispose en son alinéa 1°F qu’es! est
inlerdit au détective privé d'espionner ou de faire espionner ou de
prendre ou de faire prendre intentionnellement des vues de personnes
qut ge trouvent dans des lieux non accessibles au public, @ U'aide d'un
apparesl quelcongue, sans gque le geationnaire du lieu et les personnes

(14) Anvers (3° ch.), 18 juin 2003, R.G.D.C., 2007, p. 244; Revirim.dr fam., 2007, p. 887
{somm.). Pour le Tribnnal de premiére instance de Mona, il faut que I'huissier soit expressément
sutorisé par le président pour pouvoir procéder & un constst un ramedi, un dimanche ou un jour
férié (Civ. Mons, 27 janvier 1895, Div. Ad., 1286, p. T7).

(15) Lidge (1™ ch.}, 20 janvier 1006, Reo.lrim.dr.fam., 1996, p. 346: averti par le conjoint
demandeur en divores de ce que son épouse pouvsit quitter dés avant 5 heures du matin le domi-
cile de son amant, I'huissier a'était rendn A ’adresse indiquée avant cette heure,

(18} Voy. également I'arrété royal du 14 septembre 1992 relatif & la délivrance d'un certificat
en vue de I'exercice de la profession de détective privé et & 'agrément des organi sulorisés
& delivrer oe certificat, afnei que Parrétd royal du 10 [évrier 2008 relatif sux conditions en matidre
de formation et d’expérience professionnelle et & la reconnnissance des qualifications profession-
nelles CE ponr I'exercice de la profession de détective privé, sinsi qu'a 'agrément des formations.
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concernédes atent donné leur consenfement & cefte fins. Selon la Cour
de eassation, il suit de cette disposition légale que pour I'apprécia-
tion de la régularité de I'espionnage ou de la prise de vue, ce n’est
pas le lieu oii se trouve le détective privé & ees occasions qui est
déterminant, mais bien celui oil se trouvent les personnes qui font
Pobjet de I'espionnage ou de la prise de photos {17).

B. Les modes de preuves légitimés par la jurisprudence

A P'occasion d’un arrét prononcé dans une espéce oit un épounx
produisait un relevé des numéros appelants et appelés de la ligne
téléphonique établie 4 son nom et raecordée an domicile eonjugal
occupé par son épouse mais sans que les résidences séparées des
éponx n'avaient été judicinirement fixées, la Cour d’appel de
Bruzxelles s’exprimait en ces termes: sLe droit au reapect de la
vie privde ne peut élre considéré comme absolu enire conjoinis.
Lorsque 1'un des épour manque gravement d ses devoirs conjugauz,
par exemple en enirelenant une laison, qu'il tenlera généralement
de disstmuler, il convient de trouver un dquilibre entre le droit au
respect de sa vie privée el le droit pour Uauire époux de se ménager
une preuve de ce comportement, qui, 8l touche nécessairement o
la vie privée de son conjoint, porte également alteinte ¢ ['essence
méme de la vie conjugale. Dans cetle oplique, i1 convient d’admettre
les moyens de preuve qui n'ont pas été oblenus de maniére illicite,
et dont la mise en cuvre n'est pas disproportionnée au but
poursusvis (18).

De méme, la jurisprudence considére traditionnellement que le
droit au respect de la vie privée et l¢ principe du secret de la cor-
respondance consacré & I'article 29, alinéa 1* de la Constitution (19)
gont, dans les rapports entre époux, atténués par le droit légitime
d'un conjoint de s’assurer du respect de ses devoirs conjugaux par

(17) Cass. (1™ €b. N.}, 5 novembre 2004, Rev.irim.dr fam., 2005, p. 767.

Au regard de ce principe, 1a Conr a estimé que Fartdt qui constatait que les relations qu'une des
parties entretenait avec une tierce personne, dant en pubkic qu'en privé, et méme au domicile conjugal
de cette partie, ressortaient de rapports de détectives privés dout les constatations sconstitugient des
prevves rigulidres qui guaient dgak ! éid b de manidre rdgulidres, n'était pas légalement justifié.

(18) Bruxelles (3* oh.), 24 février 1898, J.L.M.B., 1999, p. 1515. La Cour déeide qu'il o'y &
pas lieu d’écarter ce relevé des débats dens la mesure ol il ne mentionne que Yorigine et Ia des-
tination des appels et ne fonrnit aucune indication sur lenr contenu de sorte qu’il n'y a pas lien
de conmidérer qu'il perte atteinte de mauidre disproportionnée an droit au respect de la vie privée
de I'dpouse, par rapport au but légitimement poursni¥i par son oonjoint.

{18) Cet articie dispose que ele secret des letires est inviolables.
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Yautre, dont le devoir de cohabitation et de fidélité (20). Selon ce
courant, rien n'empéche un époux de produire en justice dea lettres
en principe confidentielles émanant de son conjoint ou 4 lui adres-
sées par un tiers, pour autant bien entendu qu’il n’ait pas été fait
usage d'un moyen illicite (21) aux fins de les appréhender et que le
secret professionnel ne soit pas en cause (22).

La Cour de eassation a eonsacré cette solution dans nn arrét du
27 janvier 2000 (23), prononcé dans une espéce ou il était reproché
4 I’épouse d’avoeir produit des eorrespondances échangées entre son
conjoint et un tiers dont elle soupponneit qu’ils entretenaient une
relation homosexuelle, cn jugeant que ni I'article 8.1 de 1a Conven-
tion de sauvegarde des droits de 'homme et des liberté fondamen-
tales, ni I'article 29, alinéa 1°*, de la Constitution n’interdisent que
des lettres régulidrement (24) entrées en possession de I'utilisatenr

(20) Bruxelles (3% ch.), 24 avril 1097, Rev.trim.dr fam., 1997, p. 371; Liége (1™ ch.), 27 octobre
1698, Rev.irim.dr.fam., 1999, p. 516.

(21) Belon G. PurTzEYs et J.-L. GOOVARRTS, vles lelires framsmises par unm liers (l'omant de
Vépouse por ple), celles dé tes dons ley vét da du comjoint dent lo chambre confugale,
dans la beAte aus letires de la maison commune et en général pariout o U'on pent avosr régulidrement
needs, pourront Etre joindes au dodsiery {in Relalions juridiques emre épour, Eeklo, Ed. juridiqnes
P.D= Barts, 1882, p. 123). Voy. égal t Civ. Brozelles, 11 mars 2008, inédit (jugement pro-
noncé gur appel d'une ordonnanee cantonsle prise sur pied de Varticle 223 du Code civil}: I'obliga-
tion de secret de la correspondance et de respect de la vie privée wont aliénucs enire époux o du
courrier adressd par un épour ou d celuiei peul étre produil par [autre damna des procédures de
divorce, mois & condilion gu'ld soil endré liell len 3o P ion, et gul, en général, n'eal envisa-
peable que peadant la wie communer. Dans esbte espéce, le tribunal a estimé que les mails n'étaient
pas entrés do (agon licite en posssagion de ["épouse qui avait consultd la boite mail de son mari de
nombrevx mois aprés la séparation et avait imprimé, pour les produire en justice, dea documents
qui n¢ Iui étaient pas destinés, viclant ainsi Fartiole 124 de la loi du 13 juin 2005 relative anx com-
muniestions électroniques {sur la question des procédés de preuve issus des technologies moderes,
voy. nfra]. Cette déoigion est également int4ressante eu ce qu'elle rejette 'argument de 'épounse qui
oo fondait sur I'sdage +fraxs omnio corrumpils (elle estimait en effet que son mari n'était pas fondé
& invoquer une socaparation frandalense puisqn’il avait lni-méme menti sur sa gituation réelle),
eskimant que 11 'appelante ne peut fuire wsege d'un comportemend dlicile pour ddmonirer un aulre com-
portement fraudulens dans le chef de son maris,

(22) Yoy. G, pE Lxvar, «Divorce pour cause déterminde {art. 1254 & 1286bis C. jud.) -
Procédurer, in Le contentieus conjugal, Rapporte des journées d’'études des 11 et 12 mai 1984,
Editions dn Jeune Barreaa de Lidgs, p. 148, ainsi gne lea références citées.

(23) Cras. (1™ ch.}, 27 janvier 2000, Rev.irim.dr.fam., 2008, p. 78; R.W., 2001, p. 812, noot
F.APS, 1De sanwending van verironwelijke briefwisseling in het raam van een echtscheidings-
procadure en procedure van voorlopige mastregelens.

Dans rou arrét N.N. et T.C. ¢/ Belyique, du 13 mai 2008, la Cour européenne des droits de
I'homme a considéré & I'unanimité qu'il 0’y avait pas eu, dans cette affaire, de violation de I'erti-
cle 8 de la Convention. La Cour nota, & cet égard, qu'une procédure en divorce test par nature
une procédure an cours de laquelle des éléments de I'intimité de la vie privée et familiale des par-
ties sont susceptihles d'8tre révélder.

{24) L'arrt attaqué aveit constaté que rien n'stiestsit de ce que I'épouse était entrée de
maniére illicite en possession des lettres litigieuses, estimant du reste que I'sffirmstion de celle-
ci pelon lagnslle elles avaient été6 abandonnées an domicile conjugal étsit confortés par la pro-
duction de 'original d'un brouillon trouvé dans la poubelle.
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goient produnites dans le cadre d’une procédure en divorce (25).
Dans cet arrét, la Cour confirma par aillenrs la position prise anté-
rieurement par les juridictions de fond selon laquelle cette ingé-
rence est juatifide au regard des obligations fondamentales décou-
lant du mariage et de leurs econséquences, dans la mesure on elle
considéra que cette solution est également applicable dana le cadre
d’un litige relatif aux mesures provisoires devant &tre ordonnées an
cours de la procédure en divorce, estimant qu’il est sans pertinenee
qu’'an cours dudit litige, *le comportement fawtif de U'un des épouz
n'entre pas en considération ou enire moins en considération que
dans lg procédure en divorce mémer. D’aucuns critiquent eette solu-
tion consacrée par la Cour de cassation en ce que les moyens de
preuve utilisés — aux fins en I'occurrence de démontrer Fhomo-
gexualité de I'époux — étaient aussi inutiles qu'hors de proportion
an regard de la méconnaissance du droit au respect de la vie pri-
véc (26).

La jurisprudence transpose généralecment ce tempérament aun
droit au respect de la vie privée des conjoints aux procédés de
preuve issus des technologies modernes, pour autant bien entendu
qu’il y ait été recouru dans des conditions qui, en plus d'étre liei-
tes (27), permettent d’&tre convaincu de leur fiabilité. Selon cette
jurisprudence, peuvent &tre admis comme modes de preuve des
enregistrements audio réalisés & Iinsu du conjoint pour auntant

(26) Pour de la jurisprudence postérieure & cet arrét, voy. Bruxelles, 14 mam 2001, J.T., 2002,
p- 387; J.L.M.B., 2002, p. 840; E.J., 2003, p. 9, noot N, Van LeuvEr, +Het bewijs in echlachei-
diugsprocedures in het licht van het recht op serbiediging vau het privé-levens; Mons, 17 février
2004, Rev.irim dr.fam., 2004, p. 508; J.L.M.B., 2004, p. 1677; J.T., 2004, p. 524; Gand, 18 juin
2005, RABQ, 2008, p. 485, noot M. Govaret, «+De bewijekracht van het geschrift in het kader
van de echlacheidingsein op grond van bepaslde feitens; 7.G. K., 2005, p. 330; R.W., 20056-2009,
p- 1233, noot F. SWENNEN; Lidge (1™ oh.), T février 20048, Revirim.dr fom., 2007, p. 1131. Cer-
taine de ces arrbta précisent que le droit légitime de e'asaurer du respect par son conjoink de ses
devoirs conjugaux doit tre exercé en dehors de tout earactére obsessionnel ou disproportionné.

(28) F. Aps, op. cif,, note sons Cass, (1™ oh.}), 27 janvier 2000, R.W., 2001, p. B13. C. D
TERWANGNE, J. HERVEG ot J.-M. VAN GYSEGHEM considérent quant & cux de maniére générale
que ace n'esi que dona la mesure of ells n'esl pas disproportionnde que Ualicinte qui esl poride au
droil @ la vig privde du conjoint au nom du condrble ldnlime par I'autre dpouz de lo bonne exdendion
des devoire conjugaus est admissibles (in Le divoree ef les lecAnologies de Uinformation ef de lo com-

iealion - Iniroduckion d lo proleciion des donnder dons lo preuve des cowses de divoree, Bal.,
Kluwer, 2005, p. 74). .

(27) Bur les problémes de lieéité — que ne semble pas apercevoir la jurisprudence ~ dea modea
de preuve issus des nouvelles technologies au regard dez loia du 8 dévembre 1992 relative & la
protection de la vie privée & 1'égard des traitements de données & caraotére personnel et I3 juin
2005 relative aux communications dlectroniques, voy. C. pE TRRWANGNE, J. HERVEG eb J.-
M. VaN GYBEQHEM, 0p. cil., p. 13 et n. Voy. toutefois Civ. Bruxelles, 11 mars 2008, inédit, cité
& la note 22, qui se référe expressdment & I'article 124 de Ia loi da 13 juin 2005.
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qu’ils aient été obtenus soit de maniére fortuite, soit de maniére
volontaire mais sans provocation {28) ni violation de droite eivils
fondamentanx comme Pinviolabilité du domicile (29) (30), des con-
versations ¢chalsr tenues au départ de 'ordinateur familial non pro-
tégé par un mot de passe (31) et imprimées en présence d’un huissier
de justice an cabinet du conseil du conjoint vietime dea «flirts
virtuelss, voire des «relations sexuelles virtuelless de son épouse
avec un de ses collégues (32), ou encore une copie de correspondan-

(28) Litge (1™ ch.}, 19 décembre 2006, inédit, 2005/RG/1167, Dans cette eapéce, la Cour, tout
en ayant considérd que I'sdultére de I'épouse était suffisamment établi par d'sntres modes de
preuve, a refusé d'examiner le contenu de I'enregistrement réalisé par le mari d'une conversation
téléphonique avec son épouse, en décidant que, i I'enregistrement d'une communication télépho-
nique est licite lorsque celui qni I's enregistré partioipait & ia communioation et si, au surplus
wil doil @re udmis que des enregistremes oudio ou viddo puissent dre rdalisds 4 Vinou du conjoint
poroe que do droil au respect de lo vie privde ef le prircipe du aecrel de la correxpondance sonl, dons
les rupporis entre épous, altdnuds par ls droil légitime — exercd en dehors de toul caraclére obses-
sionnel — d'un conjoint de s'zemurer du reapec da ses devoirs conjugans par U'owire — dont le devoir
de cohabitalion et de fiddlitd - encore fout-il que ces enregisiremes soient oblents sona provocalion.
La Cour connidéra que tel n’dtait pas le cas dans Pespice, parce qne l'intimé, sconelusions de
Vappelants en mains, a dingd lo conversation pour pousser son dpouse, d aon insu, & se coniredire
por rapport aur dorilr de procédure rédigds par som comseilr. Bolon la Cour, sce procédd, pour le
moina indldgant, lient de lo ruse ef ne pext fre approuvds.

(28) Liége (1™ ch.), 27 octobre 1008, Rev.irim.dr.fom., 1999, p. 516; il a été considéré duns
cette espéce que les enregistrements des ébats amoureux d'nn dpouse avec sa maitresse ne pou-
vaient dtre admis comme moyen de preuve dés lors qu'il n'tsit pas établi aves certitude qu'ils
avaient 6i6 oblenus & une époque ol les parties vivaient encore ensemble sons le méme toit. Voy
également Liége (1™ oh.}, 19 novembre 2002, Rev.irim.drfam., 2004, p. 3M; J.L.M.B., 2003,
p- 1146 une nnance doit étre apportée ooncernant cette dernidre décision dés lors qu'il s'avére
en réalitd que I'époux qui aveit enregistrs des conversations télépboniques tenues avec la mai-
tresse de 8a fomme, aux fins de prouver I'bomosexualité de cette dernidre, en était le destinataire
(C. pE TeRwanowx, J, HERVEG ot J.-M. VAN GYSEGHEM, op. eil., p. 52).

(30) Dés lors que peuvent éLre admis des enregistrements d’une conversation d’nn époux avea
uu kiers, on considére qu’il en eat a fortiori de mBme pour I'enregistrement d'nne communication
des époux entre eux: voy. & cet égard Gand, 7 novembre 2002, Njw, 2003, p. 563, note RIDC,
conoernant |'enregistrement de mensces proférées par un coujoint sur le répondeur t&léphonique
de son épouse. 1l convient & cet égard de relever que la Cour de oasaation a précisé, dana le cadre
d’on arrét statuant en matidre correctionnelle, gne celui qui tient une conversation tél$phoniqus
he peut invoquer le droit au reapect de sa vie privée & I'égard de l'intervenant & cette conversa-
tion, tfaisont lui-mime pariiciper cel inlervenand o L'objel de ce droits (Cass, {2° ch.}, 0 janvier 2001,
Jaarboek Mensenrechlen, 2000-01, p. 275, note P. Dk Herr, Pas., 2001, 1, 31, T. Sirafr., 2001,
P 336).

(31) Bruxelles, 12 avril 2005, Njw, 2005, p. 856.

(32) Bruxelles {3* ch.}, 12 juillet 2005, R.G. n° 2003/ AR,/1689, inddit, cité pur H. VANDERVEL-
LEN et F. CHRIBTIARNS, «Chronique de jurisprudence flamande : avril 2005 — mars 2008+, Div.aet.,
2008, p. BS, n° 13.
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ces électroniques dont la lecture révéle des propos érotiques échan-
gés avec un tiers (33) (34).

Les restrictions au droit au respect de la vie privée en matiére de
preuve de la faute dans le divorce ne sont cependant pas extensives
de sorte que les parties concernées doivent faire preuve d'une cer-
taine retenue dans la production de piéces.

La position de la jurisprudence est ainei loin d'étre unanime con-
ecrnant lo production de photographies puisqu'une partie non négli-
geable des décisions de justice rejette celles qui sont prises & I'insu
et dés lors sans le consentement d'une des parties (35). On peut du
reste se douter, méme si nous n'avons connaissance d’aucune déci-
gion publie traitant précisément de cette question, que ces déci-
gions seraient tout aussi sévéres concernant la production d’enregis-
trements vidéo. (Test qu'intervient ici une dimension
supplémentaire, & savoir le droit & I'image que d’aucuns considérent
comme un droit de la personnalité distinet (36).

Nous noterons enfin que ne peuvent &tre produits des rapports
d’expertise (37) oun d’étude sociale (38} établis dana le cadre d'une
procédure distinete ou du commun accord des parties indépendam-

(33) Mons (2° ch.), 26 juin 2001, J.L.M.B., 2004, p. 186. Indépendamment de la question de
I'entorse légitime au droit au secret des correspondances, cet arrét préeise qu'sil foul exiger, des
dcritures el signatures éleclronigues, des cribives de séretd comparables d ceur des derilures ef dea
signatures manuscrides, o'est-d-gire des orildres qui permellent d'diablir ovec ceriiiude que le message
électronique dmane d'une personne humaine identifiable, qu'il ne peut dtre géndrd que par I'émebieur
du document of qu'il eat infalsifiable o vérifiable par des tiersr. La Cour décide dés lors de ne pas
retenir comme mode de preuve des griefs formulés par I'époux, la eopie dnotylogmphiee des mes-
sages, bien qu'elle ait été établic sous le contrdle d’hu:selers de justice qui en ont dreasé procéa-
verhal. Concernant les [aihl du systéme de ie igne sur le plan de la preuve,
voy. . MouoE¥or, +Druit de ls preuve et tenhnologwu nonvellw synthése el perspectiveas, in
Droil de la preuve, Formation permanente CUP, vol. XIX, oetobre 1007, p. 60, ® 13.

(34) Voy. égelement Gand, 19 décembre 2002, Njw, 2003, p. 459, Ren. inmdr Jem., 2004,
p. 241 {somm.},

{35) Lidge (1™ ch.), 20 janvier 1996, Rev.trim.drfom., 1996, p. 340 (photos prises & partir d'nn
endroit sis dans la propriété de I'intéressée); Civ. Nivelles, 8 mai 1085, Rev.irim.dr.fam., 1097, p. 380;
Civ. Mons, 23 décembre 2004, Div. Ad., 2006, p. 24. Conlrz : Gand, 19 décembre 2002, Njtwe, 2008,
p. 459; Bruxelles (16° ch.), 14 mam 2001, J.T., 2002, p. 387; J LM B., 2002, p. 640 E.J., 2003, p. 9,
noot N. Van Leoven, «Het bewijs in echtacheidingsprocedures in bet liocht van het reoht op eerhie-
diging van het privé-levens. Il convient cependant de relever que, dana cette dernidre espéoe, lea pho-
tos litigienses montraient see que le détecdion prive a v sur ko voie publigue, culrement dil ce que Vintimd
Tui-méme ou n'importe Quel aulre 1émoin aurott yu observer dans les limiles d'un comportement rormale.

{36} Voy. & cet égard [a contribution de J.-P. MassoN, +Lo droit & I'images.

(37) Civ. Mons (1° ch.), 24 juin 1993, J.T., 1804, p. 01: il g’agissnit en 'espéce d'un rapport
établi en exécution d'une ordonnance du président du tribunel statuaut en référé concernant le
wdroit de visiter des enfants communs.

(38) Civ. Litge, 3 janvier 1089, J.L. M.B., 1089, p. 486; J.D.J., 1989, liv. 6, p. 37. Contra : Civ. Bru-
ges (2 ch.), 25 septembre 2006, T.G.B., 2006, p. 202, note F.M.; Rev.inim.dr.fam., 2007, p. 890 (somm.).
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ment d'une décision judiciaire (39), pas plus que decs photocopies
d’extraits d'un cahier intime (40) tenu & des fins thérapeutiques (41).

§2. - Les obligations alimenigires

L’enjeu est, en matiore alimentaire, d’évaluer dans quelle mesure
le droit au respect de la vie privée pourrait entrer en conflit avee
le droit d’'une partie & la révélation de tous les éléments de nature
& permettre I'évaluation la plus exacte possible de I'étendue d'une
dette ou d'une eréance alimentaire.

A cet égard, le droit aun respect de la vie privée pourrait d’abord
étre invoqué pour contrer une demande de révision d'une pension
siur la base de l'existence des ressources d'un partenaire de vie
accroissant les facultés de I'une ou 'autre partie. Dans un jugement
prononcé le 18 novembre 2003, le Juge de Paix de Grice-Hollogne
précisait, quant au souhait de la mére de deux enfants de découvrir
les ressources de la compagnc du pére de ceux-ci, que «ni lg liberté
qu'ont les parenis doni Punion esl rompue d'organiser leur vie privée
et familiale, ni celle des tiers impligués, ne peuvent subir d'ingérence,
dinguisition ou de contrainfe injustifice, qu’il s'agisse comme en
Pespéce pour le pére de vivre avec une quire personne ou pour la mére
de vivre une relation sentimentale procréairice sans constiluer un nou-

{39) Civ. Tongres, 3 décemhre 1903, Limb. Rechisl., 1804, p. 95. Selon cette déoision, doit étre
rejetée une demande en divorce basée sur 'article 231 ancien du Code civil et reposant uniquement
sur un rapport d'expertise sanguibe effectué de I'sceord des deux parties ot attestant de [a non-
patemité biologique du demandenr & I'égard du fils de la défenderesss, daos la mesure odl lo résnltat
de cette mesure d'investigation a incontestabl t trait & la vie privée dea partics et de lenr fils.
1| convient de relever qu'a ce probldme, g'ajoutsit celui du respect du secret médical & I'égard du
fils. Yoy. également Civ. Bruselles (30° ch.), 20 novembre 1980, Rev.irim.dr.fom., 1981, p. 521 le
tribunal décide ici, tont en écartant des débats un rapport d’expertise pédo-payehiatrique sollicité
par lea deux partiea en vae d’ économiser le tlemps d'une procddure qui auradl ax pour objechi d 'obte-
nir pareille expertise par décision judiciaires, qu'il n'y & par conbre pas lien d'écarter I'arrét de la
Cour d’sppel rendu & |a saite du dépdt de ce rapport et qui se fonde sur le eontenu dudit rapport.

(40) Voy. Trib.gr.inat. Caen, 9 juin 2000, Dr fam., 2000, n® B7, note J.L. : eelon le Tribunal,
toute possesgion et produetion d’un journal intime par un tiers, fat-il le mari, hormis la remise
voloutaire par son autenr, constitue ane violation de la vie privée au sens de I'article B de la Con-
vention enropéenne des droita de Fhomme. Voy. également Gand {11° ch.), T.G.R., 2005, p. 339,
RABG, 2000, p. 485 ot uote M. GovarRTs, «De bewijskracht van het geschrift in het kader van
de eehtssheidingeie op grond van bepaalde feitens ; la Cour idére que si lea circonstances pré-
cises dans lesquelles les documents personnels sont apparus ou si leur nature précise nest pas
connue {lettre d’smour ou extrait d'nn journsl intime?), ils ne peuvent constituer en eux-mémes
une prenve d’offenses graves d'un époux envers I'autre.

(41) Giv. Mona (1® eh.), 24 juin 1993, J.T., 1904, p, 81: le tribuual considére que co document
eal éminement confidentiel et que dare la mesure ob les confidences qu'il recéle ne sont ni vom-
munes aus parties, ni destinées & 8tre partagées enire elles, leur produetion en justiee doit &tre
considérée comme constituant nne violation du droit au respect de l'intégrité psyohnloglquc et
an respect de la vie privée dans ce qu'elle & de plus intime.
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veau meénage avec le pére de son dernter enfant (42)» (43). 1l poursui-
vait en indiquant que si +les parenis ne peuvent certes pas élire ni
utiliser faulivement un mode de vie (44} dans le bul de se soustraire
a l'obligation d'ordre public qu’impose Uarticle 203 du Code civil ou
d'aggraver la coniribwlion de ['aulres, la preuve d'une telle intention
ou d’un tel comportement ne se dégage en I'espéce pas du fait que
le pére des enfants contribue & parts égales avec sa compagne dans
les frais fixes du ménage, de sorte que le défaut de présomption
grave de faits pertinents conduit ed &’abstenir de mesures de produc-
tion de documentss (45).

Toute autre chose est par contre de tenter de cacher une relation
de concubinage élisive, aux termes des conventions préslables & un
divorce par consentement mutuel, de la débition d'une pension ali-
mentaire au profit d'un époux. Dans ce cas, la clanse a été négociée
entre parties et a force de loi entre elles de sorte que les repérages
qui avaient valablement (46) été effectués par un détective privé
sux fins de démontrer la réalité de cette relation et qui ene laissent
planer qucun doude sur la malérialité d’une cokabilalion quasi-perma-
nente de la défenderesse ef de son compagnons peuvent sans ambages
#tre admis en justice au titre de preuve (47).

Le tribunal de premiére instance de Gand a quant 4 Iui été amens
4 statuer dans une espéce ol une mére reprochait au pére de ses
enfants d’avoir violé son droit au respect de la vie privée en pro-
duisant, dans le cadre de la fixation de leurs contributions respec-
tives dans lentretien de ceux-ci, des photographies de sa ferme
(habitation et espace scommerciale). Le tribunal, constatant dans
un premicr temps que les photographies relatives & I'babitation
avaicnt été prises dehors et que celles de l'espace commercial

(42) La mére invoquait en effet aussi la circonstance que wes propres charges se trouvaient
alourdies par la nsissance d’un enfant issu dea euvres d’un psrtensire aveo lequel elle déolarait
ne pas vivre.

(43) J.P. Grice-Hollogne, 18 novembre 2003, Rev.irim.dr. fam., 2008, p. 616.

{44) Le pére des enfants ot sa partenaire n’étaient que ochabitante de fait de sorte que 8a com-
pagne n’était — méme indirectement — point déhitrice d’une obligation alimentaire & I'égard dea
enfants qui n'élaisut pas les siens, contrairement & ce qui ent pu atre le caa dans I'hypothése d'un
mariage, en verta de I'srticke 221 du Code eivil.

(45} J.P. Grice-Holiogne, 18 novemhre 2003, Ree.lrim.dr fam., 2008, p. 816.

{46) Bur lea conditions de velidité de ce type d’intervention, voy. supra, seciion II, §17,

oint A).
F {47} J.P. Tournai, 22 mai 2007, Rev.trim.dr.fam., 2008, p. 500. En I'espéce, les repérages abtes-
taient de ce qus le compagnon de I'ex-épouse réside en permanence su domieile de celte derniére,
vy dorl, y mange, celo me foil aucun dowle... y effectue des trawrux de nelloyage (vilres) en loule
connasesance dea lieux, sorl de la maison le 20ir ef dépose ses poubelles prés d'un arbres.
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I'avaient été depuis un endroit accessible & la elientéle, a eonsidérs
qu'elles n’avaient pas été irréguliérement acquises et que I'argument
relatif & la violation de la vie privée ne pouvait étre retenu dés lors
que ces photographies n'ont été ni rendues publiques, ni publiées et
gu'elles n’ont été utilisées que dans le cadre d'une procédure entre
parties. Il poursuit en précisant que «hel feit dat de vastsielling dat
er foto's werden genomen voor de geintimeerde en haar gezin oraan-
genaam i3 en dal de bewijswaarde van de folo's mogelijk gering is,
brengen niet met zich mee dat deze folo's onrechimolig zijn verkregen
en ust hel debal moeten worden geweerds.

Par ailleurs, la Cour d’arbitrage a récemment été saisie d’une
question relative a la potentielle violation de I'article 22 de la Cons-
titution lors de la prise en compte de certaines eharges par le juge
chargé de statuer en matidre de contributions alimentaires, ee qui
impliquerait une immixtion dans la vie privée des parties. Cette
question préjudicielle était formulée comme suit: «L’article 203,
§17, du Code civil viole-1-il Varticle 22 de la Constitulion, en ce que
ceffe disposition civile, lelle qu’elle est interprétée par la Cour de cas-
sation dans ses arréts des 16 avril 2004 et 2 mai 2005 (...), en impo-
sant au juge de tenir comple de cerlaines charges des pére ef mére pour
déterminer leurs facultés respectives — méme 8i cea charges ne sont ni
fiscales, ni sociales, ni professionnelles, ni exceptionnelles (48) — lui
impose, en méme femps, de 8'immiscer dans la vie privée de chacun
des pére ef mére, en appréctant — selon des criléres non objectivement
définis — le caractére convenable ou non des dépenses qu’il convient
d'accepler ou de rejeler ¢ lifre de charges, pour diminuer le coit pro-
portionnel de Uenfani, au mépris de la liberté de mener la vie que les
pére el mére ont choisie, alors que cefte ingérence du juge n'est néces-
saire ni pour calculer le codit de Uenfant ni pour fizer la contribution
alimentaire pour luils (49). La Cour o estimé que l'article 203 du
Code civil ne porte pas atteinte de maniére injustifiée au droit au
respect de la vie privée des parents, compte tenu de la modification
de cet article — induite par la loi du 13 avril 1995 introduisant le
principe du maintien des responsabilités parentales des deux
parents aprés la séparation — qui prévoit désormais explicitement

(48) Selon I Cour d’srhitrage, il resgort des deux arrdts précités de la Cour de cassation que
sle juge rendrait wne décision illégala 21l ne lenail pas comple, pour évaluer les facullds contributives
des pire af mire, des charges d'ordre médical af phar tique ains que des charges incompressi-
bles, nolamment hypothdcaires, qui pésent sur 'un d'euzs.

{48) Cour d'arbitrage, 28 juin 2000, Rev.trim.dr fam., 2008, p. 1238,
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que les parents contribuent & proportion de leurs facultés & I'héber-
gement, entreticn, I'éducation et la formation de leurs enfants.

Enfin, en débordant & cct égard des litiges alimentaires entre
époux ou entre pére et mére, on relévera que le respect de la vie pn
vée a pu étre invoqué en matiére d’exécution des obligations ali-
mentaires, en particulier lorsque le débiteur d’aliments offre, sur
pied des articles 210 et 211 du Code civil, de recevoir, nourrir st
entretenir dans sa demeure, un de ses créanciers d’aliments. Le juge
de paix de Grice-Hollogne, saisi d’une telle demande, estime qu’ell'e
ne peut &tre imposée au eréancier, considérant que les articles pré-
cités se fondent «sur une conception périmée des rapporta familicux
reposant sur la puissance palernelle, obsoléte depuis que la Convention
de sauvegarde des droils de Uhomme et des liberlds fondamentales
reconnail le droil de chacun au respect de la vie privée et familiales
ot que 4le mode d'entraide en nalure exige Uaccepiation de celui d qus
il est offerts (50).

Cette décision est problablement la plus intéressante, en ce qu’elle
oppose & une disposition légale dont le contenu n’est aucunement
équivoque une nouvelle conception des relations familiales se_lon
laquelle la liberté de la vie privée ou, on d’autres termes, le droit &
I'sutodétermination de I'individu serait devenu incompatible avec
une injonction qui lui serait faite de cohabiter avec certains mem-
bres de sa famille, alors qu'il ne le souhaiterait plus.

SectioN 1II1. — LE DROIT AU REBPECT
DE LA VIE PRIVEE FACE A L’EXERCICE
DU DROIT A L’AUTORITE PARENTALE

§1. ~ La vie privée des parents

La question est ici de savoir dans quelle mesure certains choix de
vie ou options religieuses ou philosophiques qui appartiennent en
principe & la vie privée des personnes, pourraient constituer un ohs-
tacle ou unc limitation & l'exercice de 'autorité parentals d'un
parent sur son enfant.

Une jurisprudence, prebablement aujourd’hui largement dépassée
en raison de la légitimation progressive de I'homosexualité, avait

(50) J.P. Grice-Hollogne, 11 avril 2008, J.L M_B., 2007, p. 1612,
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6t6 amende & se prononcer sur la compatibilité de I'exercice de
Pensemble des prérogatives parentales avec le choix fait par un des
parents de vivre ouvertement son homosexualité en présence de son
ou de ses enfants.

Il fut, par exemple, jugé, en 2002, aprés que la question avait
done encore été débattue, que, dés lors qu'il est extrémement
important pour le développement équilibré d’un enfant de garder
les plus larges contacts possibles avec chacun de ses parents, l'orien-

Jtation sexuelle prise par 'un d’eux ne pouvait pas constituer un
argument péremptoire de nature & lui refuser un hébergement
secondaire, d’autant que srien ne prouve gue les enfands de porents
homosexuels soni confrontéa & un danger physique ou morel du seul
fait de Uhomosezualité du parents (51).

Mais, si 'homosexualité d’un des parents s sinsi cessé de consti-
tuer un obstacle & un exercice adéquat du pouvoir d’éducation de
lenfant, la maniére dont elle se vit — comme tout autre type de
sexualité du reste — peut 8tre & la source de certaines réticences de
la part des juges chargés de statuer sur I'hébergement d’un enfant.
L’autorité parentale étant un droit-fonction, destiné & &tre exercé
dans l'intérét de I'enfant, il convient que la manidre de vivre cer-
tains choix, qui appartiennent pourtant & la sphére d'intimité du
parent, no puisse avoir des répercussions négatives sur les enfants.

Tel a 6té le sens d'une décision prononeée en 1997 par la Cour
d’appel de Bruxelles qui, tout en restaurant le principe de 'exercice
conjoint de I'autorité parentale par les pére et mére, précisa d’une
part, qu'a supposor que le pére sast ou aif eu des relations sezuclles
avec un sieur Z., ce qui reste 6 élablir por le juge du Jond, il n'est
en rien démontré que ceci affecterast ses capacités a &’occuper conve-
nablement de ses enfants» mais d’autre part, qu'il y avait lieu de con-
firmer, par mesure de protection, l'interdiction faite par le premier
juge de les mettre en présence de cette personne, avec qui les
enfants ne semblent jamais avoir été réguliérement en contact (52).

On sait qu’a la fin des années nonante, la Cour européenne des
droits de 'homme & eu & se prononcer dans une espéce concernant
le cas d'un pére homosexuel privé du droit de garde de sa fille et

61} J.P. Landen-Zoutleeuw, 18 décembre 2002, RW., 2002-2003, p. 1472 e note,
Hsv.irim.dr fam. (somm.), 2004, p. 24B.
{62) Bruxellea (3° ch.), 14 octobre 1997, J.L.M.B., 1088, p. 371
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qui se plaignait d’une violation de I'article 8 combiné avec I'article
14 de la Convention européenne des droits de 'homme, au motif
que la Cour d’appel de Lisbonne aurait accordé 1’autorité parentale
& la mére de I'cnfant sur la seule base de son orientation sexuelle et
aurait ainsi opéré une différence de traitement non susceptible de
justification raisonnable, ainsi que de I'article 8 pris isolément parce
qu'il avait on outre été contraint de cacher son homosexualité lors
de ses rencontres avec sa fille. La Cour a jugé, au regard de certains
passages de l'arrét litigieux qui donnaient & penser que 1'homeo-
gexualité du requérant avait pesé de maniére déterminante dans la
décision finale, qu’il y avait effectivement eu viclation de I'article
8 de la Convention combiné avec I'article 14, précisant du reste que
la conclusion & laquelle elle avait abouti était erenforcée par le fait
que la Cour d’appel, lorsqu elle a statué sur le droit de visite du requé-
rant, o dissuadé ce dernier d’avoir un comporiemeni permetiani &
Uenfant, lors des périodes de visiles, de comprendre que som pére vil
avec un autre homme ‘dans des conditions similaires & celles dea
conjoinis’s (53).

Cette motivation de la Cour européenne des droits de 'homme que
certains qualifient de ¢particuliérement catégoriques(54), n'a pas
empéché la Cour d’appel de Liége — qui, dans I'attente de la réalisation
d’une étude sociale, avait provisoirement ordonné & une mére ayant
noué une relation homosexuelle & la suite de sa séparation avec le pére
de ses enfants, de ne pas mettre ces dernicrs en présence de son amie
— de confirmer leur hébergement alternd, sous la condition cependant
que la mére «s'abstienne, en présence des enfanis, d'adopler vis-d-vis de
la dame 8. ou de laisser adopier d son dgard par celle-ci un comporte-
ment qui geratt incompatible avec une amitid platoniques (55).

Bien siir, contrairement & la décision judiciaire ayant donné lieu &
'arrét précité de la Cour européenne des droits de 'homme, cet arrét
n’emportait pas comme tel une restriction 4 I'autorité parentale, ni
méme au droit d’hébergement des enfants. Mais il interférait assuré-
ment dans la sphére d’intimité des protagonistes, et on peut
aujourd’hui douter, & la suite de Padoption par le législateur belge des
lois des 13 février 2003 et 18 mai 2006 ouvrant successivement le

(53) Cour eur.D.H. (4° acet.), armdt Salgueire Da Silea Mouta/Poriugal du 21 décembre 1000,
Rev.trim.dr. fam., 2000, p. 185.

(64) 8. vaN DRGGGHENBROBCE, op. cil., p. 20.

(55) Litge (1™ ¢h ), 23 avril 2002, Rev.trim.dr.fam., 2005, p. 137.
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mariage et 'adoption aux personnes de méme sexe, que nos cours et
tribunaux prononceraient encore de telles injonctions.

Il reste que certains enfants peuvent éprouver de la difficulté a
accepter certains aspects de la vie affective ou sexuelle d’un de leurs
parents, et il pourrait done toujours advenir que, dans le respect des
sentiments ou des souhaits exprimés par un enfant, les modalités du
droit d’hébergement d’'un des parents soient restreintes ou modali-
ées. La problématique est assurément délicate.

> Un sutre exemple significatif, dans la jurisprudence belge, d'une
confrontation des droits et devoirs de |'autorité parentale avec la vie
privée des parents, est celui de 'appartenance d'un des parents & un
mouvement religienx parfois qualifié de sectaire.
Les cours et tribunaux n’hésitent pas, dans le souci de I'intérét des
enfants, & restreindre les prérogatives de l'autorité parentale de ce
parent,

Le Cour d'appel de Lidge (56) a ainsi retiré le droit de garde de
deux enfants & une mére qui avait adhéré au mouvement des témoins
de Jehovah et leur avait imposé ses ¢ périgrinations philosophiquess, ot
etle a confié ces enfants & la garde de leur pére, en décidant expres-
sément que cette mére ne pourrait plus les méler 4 I'exercice de son
culte.

Dans le méme sens, la Cour d’appel de Gand (57) a confié au pére
l'auterité parentale exclusive & I'égard de trois enfants de 9, 8 et 6
ang, dés lors que la mére était membre du mouvement sLes fréres et
soeurs du Calvaire et du précisux sange et qu'il ressortait d’'une
enquéte sociale que son implication dans sa profession de foi était
telle que les enfants étaient perturbés. La Cour a aussi expressément
fait interdiction a la mére d'impliquer ses enfants dans ses convic-
tions religieuses et & assorti cette interdiction d'une astreinte.

(56} Lidge, 27 juin 1989, Rev.irim.dr.fam., 1081, p. 400.

(57) Gand, 13 février 2003, J.T., 2004, p. 216; R.W., 2003-04, p. 1732.

Voy. également Lidge, 17 octobre 2000, J.L.M B, 2001, p. 848, J.T., 2001, p. 478, qui fait
défense au pére d'emmener son enfant sux réunions dominicalea des témoins de Jehovah; J.P.
Zomergem, 20 octobre 2005, R.W., 2007T-08, p. 42, qni, comme la Cour d'appet de Gand, a anesi
atbribué I'antorité perentale exelusive & ls mére dea enfanta, en raison de Pappartenance du pire
aux témoins de Jehovah.

Dans le méme sens, voy. enocre J.P. Huy, 20 décembro 1998, J.L.M.B., 1897, p. 1054 qui
saportit d'une astreinte le respeet de 'engagement de la mére de ne pas mettre lea enfants en rela-
tion aveec des personnes proches de la secte Siddah Bhiwa Yogs.
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§2. — La vie privée des enfants

Selon I'article 16 de la Convention des Nations Unies relative aux
droits de U'cnfant (58), enul enfani ne fera ['objet d’immixtions arbi-
traires ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa
correspondance, ni d'atteintes illégales & son honneur et & sa répula-
tion (59) et «l'enfant a le droit & la prolection de lo loi contre de lelles
immixtions ou de lelles alleinless.

$i au regard de ce texte, I'enfant mineur est titulaire de ces dif-
férents droits au respeet de sa vie privée, il reste qu'il est en prin-
cipe dénué de la capacité de les exercer et soumis & I'autorité paren-
tale de ses pére et mére jusqu'a sa majorité. L’'analyse du droit au
respect de la vie privée de 'enfant mineur ¢'artieule dés lors autour
de deux questions distinctes.

On pent dans un premier temps se demander i le droit an respect
de la vie privée peut ou non étre exercé, au regard du principe de
I'ineapacité du mineur, par les parents eunx-mémes, chargés de
représenter leur enfant.

Ensuite, si I'on devait en arriver & considérer que ee droit est si
intimement 1ié & la personne du mineur qu’il n’est peint susceptible
de représentation et que celui-ci doit pouvoir l'exercer seul pour
autant qu’il soit doud du disccrnement suffisant, la seconde question
est de savoir dans quelle mesure les pouvoirs d’éducation et de direc-
tion des parents pourraient impliquer des restrictions a la possibilité
pour le mineur de faire valoir son droit au respect de sa vie privée.

{68} Sur la question du ceractére directoment applicahle de certeines dis]:!ositions de la Con-
vention internationale relative sux droits de I'enfant et en particulier de Iarticle 8, voy. F. Tuv-
kB¥8, +La mise en @uvre de Ja Convention des droits de I'enfant en Belgique : les droils ot I'au-
dels dea droiles, in Enfand, sujel do droit : réve ou réalité?, Actes du colloque organisé psr 1a Com-
mission Jeunesse du Barresu de Lidge et Ia Faculté de droit de Liége le 14 octobre 1994,‘ Ed. du
Jeune Barrean de Lisge, 1995, pp. 16 & 20 (spéc. p. 20}; A, VANDAELE, lQnelquaP réflexions sur
I'effet direct de la Conventiou relative aux droits de enfants, J.DJ., o° 202, février 2001, pp._22
a 32 (spée. p. 29, n° 26). Voy. également J. VERHOEVER, 4Le mise en ceuvre de la Conventllon
dea Nations Unies sur lea droita de I'enfant. Observations en droit dea genar, in La Convention
sur les droits de Uenfond et lo Belgique, Aotes de la Journés d'étude du 30 novembre 1080 orga-
pisée par lo Centre de droit de la famiile de I'U.C.L., Brnxelles, Sbory-ﬂcientig, 1992, p. 87. _Toub
en déclarant qu'sil fouf sans doule admatire que les dispotitiona de la C ’ o aur Ie..! droiéx de
Venfard ne soni en rigle pindrale pos directement applicabless, cet suteur veilie & mentionuer une
exeeption, & savoir lea sdispositions de la O tion du 20 b 1_989 qui se wmmhﬂ de
rappeler dea droils reconnus ouz enfonis sur la base d'instruments aniérisurs, danl lf:;rplmbdn&lé
directe n'est plus contestéer. 1l précine & cot égard qu'il wegit globalement den druits civils et poli-
tiques et cite, parmi d’sutres, les srtioles 12 & 17 de la Gonvention. . ) .

{60) Voy. Ia similitude aveo le texte de V'article 17 du Pacte intermational relatif anx droits
civils et politiques.
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Dans une ordonnance prononcée le 8 mars 2002 et remarquable-
ment motivée, le président du Tribunal de premisre instance de
Namur statuant en référé sur une demande dcs grands-parents de
pouvoir héberger provisoirement leurs petits-enfants dont la
maman était trés instable et sous I'influence néfaste de tiers, indi-
quait qu’sen conformité avec lo conception occidentale de l'organisa-
tion de la vie en sociélé, telle que celte conceplion a été progressivement
formalisée par le biais d'inslruments juridiques inlernationauz
ynolamments, il apparait que les obligations parentales inhérentes a
I'éducation des enfants impliquent, ontre la satisfaction de leurs
besoins matériels élémentaires et affectifs, I’apprentissage de tout ce
qui est de nature 4 favoriger leur insertion sociale et économique
mais également ¢le développement de la capacité — par le développe-
ment progressif de leur maturité inlellectuelle ef de leur sens critique
— d ge déterminer eux-mémes, ¢’esl-d-dire d'user effeclivement de la
possibililé de recourir au libre arbilre, pour ce qui reléve de la sphére
de la vie privée» (60) (61). A la lumiére de ces critéres d’appréciation,
le Président du tribunal a estimé que les éléments portés & sa con-
naissance suscitaient de réelles interpellations sur les capacités de la
mére — quelle qu'était I'intensité de I'affection qu’elle portait & ses
enfants — & répondre adéquatement aux divers besoins de ses trois
enfants en bas-dge, de sorte qu’il a confié I'hébergement principal
de ces derniers 4 leurs grands-parents, pour une durée strictement
limitée au temps nécessaire & ce que requérait I’évolution des cir-
constanees.

Dans le sens de la motivation de cette ordonnance, certains
diront que I'éducation, qui ne se réalise que dans une visée d’auto-
nomigation de l'enfant, implique de ne concevoir Vautorité que
«COMANE UR Processus qui comsiste & se rendre vains (62). La matura-
tion cognitive qu'acquiert I'enfant au fur et 4 mesure qu'il grandit,
lui permet de plus en plus de se positionner en tant qu’individu,
d’'avoir un point de vue différencié par rapport & autrui, de poser
ges propres choix (63) et d’accéder progressivement i !'sutonomie

{60) Civ. Namur (rél), Bmar 2002, Rev.rég.dr., 2002, liv. 103, p. 208,

(61) Aux termes do l'article 20.1 de Ja Convention des Nations-unics relatives anx droits de
I'enfant, I'éducation de I'enfant doit viser & favoriser 'épanounissement de sa personnalité et le déve-
loppement de ses done eb de ses aptitndes mentales ot physiquea dans toutes lenrs potentinlites.

{82) N. FrRoonzEvx el 1. Rosgad, «L'enfant aoteur de sou édueationls, La place de la porole
de Venfand — Entre odrild el responsabilités, Louvain-La-Neuve, Académia-Bruylant, p. 21.

(83) N. FRooNEVX et 1. RosEaM, op. od., p. 23.
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qui marquera son passage a I'ige adulte. L’adolescence marque un
important passage a cet égard. Le philosophe André Comte-Spon-
ville la définit d’ailleurs comme «un processus plutbt qu'un élats (64).
On ne nait pas libre, pour lui, mais on le devient et 1'adolescence
est précisément tle moment de ce deventr ef de celle Iibération» (65).
La psycbanalyste Frangoise Dolto qualifie quant & elle les adoles-
cents de jeunes individus sen passager ou ten transits (66).

L’approche de la majorité se trouve dés lors ponctuée d’'une phase
transitoire, au cours de laguelle le mineur doué de discernement, géné-
ralement incapable sur le plan civil, accéde & une relative antonomie —
que d’aucuns qualifient de ¢pré-majorités ou de ssemi-capacités (67) —
lui permettant de poser valablement certains actes, particuliérement
dans les domaines éminemment personnels, sans devoir passer par le
mécanisme de la représentation légale. L’enjeu est alors de savoir co
qui subsiste des pouvoirs d’éducation et de direction des pére et mére
et dans quelle mesure cette accession progressive & la majorité pour-
rait emporter pour le mineur la possibilité d’opérer ses choix en toute
liberts, notamment dans des domaines qui toucbent de prés sa sphére
d'intimité (68).

La doctrine frangaise a les mémes préoccupations lorsqu’elle g'inter-
roge sur le point de savoir «sf I'adolescent ne pourrail pas se voir recon-
naitre une plus grande autonomie, une plus grande capacité pour agir

(64) A. CoMTR-BPONVILLE, Lo vic humaing, Paris, Hermann, 2007, p. 48.

(85} A. CoMTE-BPONVILLE, op. ¢if., p. 51. Pour Eric Deschavanne et Pierre Henri Tavoillot, sia
feunesse est moins un éial qu'un processus d'apprentissage progressif e de corsiruction sdentiizire par
expérimentation au terme duguel, #i toul se passe bien, on parvien! G inveslir des role adultes libremend
assuméss (Philosophie des dges de la eie, Paris, Editions Grasset et Faaquelle, 2007, p. 388).

(66) . DoLro, Lo catse des adolescenls — Respecier leur libertd ef leurs différences, Poris, Laf-
font, 1088, p. 13.

(67} 8. GraTaLoup, L'enfont et sa famille dena les normes europlenncs, Bibliothéque de droit
privé, tome 200, Paris, L.G.D.J., n® 480, p. 346-347.

(68) A titre d’exemple, lo Tribunal de premisre instance de Bruxelles a estimé, dens un juge-
ment du 17 mai 2002, que le droit & Fimage est & ce point lié & le personnalité de celui qu'il pro-
tége qu'il peut &tre exercé seul par le mineur doué de discornement. A ce Litre, une jenne fills
de 17 ans en mesure de sortir en boite et de s'amuser & cette occesion peut valablement accepter
d'dtre photographiée (Civ. Bruxelles (34° ch.), 17 mai 2002, A&M, 2003, p. 138 e note
M. IecoUR, cité par B. Docguir, op. cit., p. 101, n® 184). B. DocquIk, qui admet cependant que
la question n'est pas difinitivement trenchée, reléve par ailleurs que le conseniement requis par
la loi du 8 dacembre 1882 relative & la proteetion de la vie privée 4 I'égard des treitements de
données & caractére personnel obéit sux mbmes régles que toute autorisation d’exploitation des
biens de la personnalité de sorte qu'un minear doué de discernement pent donner senl son con-
sentement & l'exploitation des données & earaetére personnel le concernant {op. eit,, n° 210,
p. 116; voy. toutsfois les réserves émises au n” 211 concernant la collecte de donnéea par le biain
d’un eite Internet).

REBPECT DE LA VIE PRIVEE DANS LES RELATIONS FAMILIALES 155

lui-méme, particuliérement lorsque les acles concernend sa personne ou
Vezercice de ses libertés de Deaprifs (69).

Cette analyse g’appuie en France sur larticle 371-1, alinéa 3, du
Code civil, inséré par la loi du 4 mars 2002 relative a I'autorité paren-
tale, qui dispose que «les parents associeni l'enfant auz décisions qui
le concernend, selon son dge et son degré de¢ malurités. Pareille orienta-
tion n'a ét6 exprimée en Belgique que dans la matiére spécifique des
droits des patients (70) ainsi que dans I'article 831, alinéa 3, du Code

sjudiciaire, relatif & la poseibilité d’audition de I'enfant scapable de
discernements» dans toute procédure le concernant.

Pour tenter de trouver des ébauches de réponses, il convient de ne
pas perdre dc vue que I'Age eat un concept universel en ce qu'il eons-
titue une mesure commune & toute la population {71). Ainsi, au jour
de ses 18 ans, tout Belge passe en principe de I'état de mineur & celui
de majeur, en une fraction de seconde. Or, 8i cette universalité est le
meilleur gage d'une séeurité juridique sans cesse recherchée, elle ne
permet malheureusement aucune individualisation en fonetion du
développement physique, psychologique et intellectuel de ebacun (72),
alors méme que sur le plan psychique, un jeune individu accéde — déja
ou seulement, selon les cas — & I'dge adulte lorsqu'il est capable de se
libérer de I'influence de ses parents, ¢’est-d-dire quand 1’angoisse ou &
tout le moins leurs éventuelles pressiona ne produisent plus sur lui
aucun effet inhibiteur (73).

A, Le secret de la correspondance

Le droit & la protection de la correspondance, garanti i tout
Belge par 'article 29 de la Constitution et confirmé pour le mineur
par Particle 16 de la Convention internationale des droits de
I'enfant, implique que nul n’a en principe le droit de lire ou d’inter-
cepter la correspondance qui ne lui est pas adresséc. Ce principe
applicable au mineur est susceptible d’entrer en conflit avec 1'auto-
rité parentale exercée par les pére et mére.

(69) A. GOUTTENOIRE, rAutorité parentales, in P. MURAT (dir.), Droit de la famille, 4*=° édi-
tion, Paris, Dallos, 2007, p. 747,

{10) Yoy. infro, I'snalyse spéoilique relative & la contraception et & I'avortement.

{71) M. BrucoeMaN, L 'adminisiralion légale 4 D'épreuve de I'gutorité pareniale, Presses univer-
sitaires d'Aix-Marseille, 2002, p. 49.

(712) Ibidem.

(73) F. Dovto, op. ci., p. 27.
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En cette matidre, un arrété ministériel peu connu du 12 janvier
1970 (74) prévoysit que les pére et meére, ou, le cas échéant l.e
tuteur, peuvent s’opposer & la remise des correspondances ordinai-
res adressées & un mineur non émancipé (75) et que les correspon-
dances enregistrées adressées & des mineurs de moins de quinze ans
sont remises aux personnes sous I'autorité ou la garde desquelles ils
se trouvent placés(76). Lorsque les correspondances enregistrées
sont adressées A des mineurs de plus de quinze ans, ils les réception-
nent eux-mémes sauf opposition des pére ¢t mére eonformément &
la. procédure applicable aux correspondances ordinaires.

On ne pouvait cependant déduire de ces deux dispositions qui ne
réglent que le mode de délivrance des correspondances adressées aux
mineurs (77) et qui ne font plus partie de notre arsenal législatif depuis
le 1°F janvier 2008 (78), que les pére et mére pouvaient ou ne pouvaient
pas prendre connaissance du contenu des ces correspondances. 11 con-
vient cn réalité d’avoir égard aux principes régissant I'autorité paren-
tale aux fins de déterminer dans quelle mesure les titulaires de celle-ci
peuvent s'immiscer dans le contenu des courriers que leur enfant
échange avec un tiers,

Selon la conception traditionnelle qui ne se prononce guére sur la
question de la représentation de I'enfant par ses pére ¢t mére — 8ans
doute parce qu'il s'agit ici pour l'enfant d'exercer un droit &
l'encontre de ses représentants légaux — ceux-ci puisent dans le
droit d'éducation de leur enfant le pouvoir de surveiller sa corres-
pondance jusqu'a sa majorité (79). L’autorité parentale, selon cette
doctrine, primerait ainsi le prineipe constitutionnel du secret des
lettres (80) (81).

(74} Arrété ministériel portant réglementation du service poatal, M.B., 23 svril 1970,

(75) Article 89 de I'arrété minietériel.

{78) Article 78 de I'srrété minintériel. .

{77) H. D& Paak, Trailé démentaire de droil civil belge, 1. 11, Tes perunnnﬁ.s, vaol. 11, 4* édition
complétés et mise i jour par J.-P. Magsox, Bxl., Bruylant, 1989, p. 9.88. n® 1035.

{78) Voy. V'arrété ministériel du 20 avril 2007 portant réglementation .des boites aux lett:-ea
partiouliéres, M.B., 1™ juin 2007, p. 298681, article 5, 55° et 57° Les -eon,mdér_antu'n de cet nrmbfs
nous spprentent que bon nombre de dispositions de V'arrété ministériel du 12 janvier 1970 devai-
ent étre shrogées oar tombées en désuétude.

{79) L. Bipan, «La liberté de pensée, de conscience, de rcligion des enfantes, J.I%.J., septem-
bre 1082, p. 2. o8 1035

80) H. D& Paag, op. eil, p. , n° X ] )

EBI} Pour un exem:“l’a iurialp;rudantiel, voy. Corr. Marche, 24 juin 1083, Devos cf Lehasre, eild
par C. VILLEE, op. cif., p. 53. 11 fat jugé dens cette aflaire, qui g'insdre dans un uonh?xt,e 1pénals
dont nous ne connaissons pas les tenants et shoutissants, que le pére svait le droit, non seu-
lement de détoarner les lettres que sa fille recevait d'un ami, msis également de lea présenter au
tribune! Voy. également en France, Paris (1™ eh. urg), 4 oetobre 1090, D.S., 1090, p. 262
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Mais qu’'en est-il de cette prééminence de V'autorité parentale en
ce domaine, depuis I'adoption de la Convention internaticnale rela-
tive aux droits de I'enfant? La réponse & cette question devrait étre
trouvée dans la portée qu'on a entendu conférer i I'article 16 de la
Convention relative aux droits de I'enfant.

8i cet article formule une interdiction autant & deatination des
particuliers que des Etats parties & la Convention (82), il est a priors
difficile d’affirmer que cette interdiction viserait aussi les parents
yeux-mémes, en leur qualité de titulaires du pouvoir d'éducation sur
leur enfant mineur.

Pour le professeur Meulders-Klein, méme si la Convention sur
lea droits de l'enfant est porteuse d’'un immense espoir, elle peut
& la fois contenir le meilleur et le pire (83). Pour cet auteure en
effet, les Etats a’engagent & protéger I'enfant «conire toute immiz-
lion dans sa vie privée et familiale, sa liberté de conscience, de pen-
aée, d'expression, de religion, d’essociation, elc. ... conlre ses propres
éducateurss. «Or, poursuit-elle, Ies restrictions légales admises pour
préserver la sireté publique, l'ordre public, la santé et la moralité
publiques, ou les droits el libertés fondementouzr dautrui’(84) ne
semblent pas englober les nécessités de protéger la santé ou la mora-
lité de Uenfant lui-méme, ni les ldches éducatives des pareniss. Bt
¢'est, précisément pour cette raison que la Convention des Nations-
Unies peut contenir le pire, car «si les parents n’ont plus que des
devoirs sans aucun pouvoir, comment pourront-ila encore assumer
leur mission de former Uenfant el de 'amener progressivement & son
autonomie d'adulte?s (85},

N'y a-t-il cependant pas la une interprétation particuliérement
extensive de la portée de I’article 16 de la Convention, encore pré-

[somm.): selon la Cour, la probibition d’entendre les descendants sur les griefs dans une procé-
durc de divorce ne peut &tre étendue A la produetion d’une correspondance envoyée par I'épouse
& oa fille sur laquelle lo pére & un droit de regerd dans le eadre de son sutorité parentale.

{82) Contrairement & d’autres diepositions, comme Yartiele 14 per exemple, qui concerne ls
liberté de pensée, de eonscience et de religion.

(83) M.T. MEULDERS-KLEIN, 1Les droits eivils de I'enfant & la lumiére de Ia Convention des
Nations-Uniess, La Convention sar les droits de Jenfant et la Belgique, Actes de la Journée
d’Etude du 30 novembre 1990 organisé par le Centre de droit de la famille de I'U.C.L., Bal.,
Btory-Seientia, 1902, p. 130, n™ 68 ot 67.

(84) Voy. artiele 14.3. de la Convention,

{85) M. T. MruLDERS-KLEIN, 1Les droits eivila de I'enfant & la lumiére de la Convention des
Nations-Uniear, La Convention aur les droits de I'enfant et la Belgiqne, Actes de Is Jonmnée
@’Etude du 30 novembre 1980 organisé per lo Centre de droit de [s famille de 'U.C.L., Bxl,
Btory-Heientia, 1902, p. 130, n° 84.
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cisément qu'elle pourrait correspondre & une évolution profonde
des idées qui concernsit, notamment, les correspondances de
Penfant, tant celles adressées & I'enfant que celles adressées par
I'enfant? Ne pourrait-on pas en effet considérer I'échange de cor-
respondances comme & ce point lié a la sphére d'intimité des pro-
tagonistes que Vautorité parentale devrait céder le pas face an
droit au secret de la correspondance d'un enfant doué d'un discer-
nement suffisant, ¢'est-a-dire d’un enfant qui, s’il n’est certes pas
encore majeur, a accédé & la relative autonomie dont il a été ques-
tion ci-avant et qui lui permet d’opérer certains choix sans qu’il
ne doive en rendre compte & guiconque, méme #'il peut &tre guidé
dans ces choix, comme le suggére du reste l'article 5 de la Con-
vention des Nations-Unies qui dispose que les Etats parties &
ladite Convention respectent la responsabilité, le droit et le devoir
qu'ont les parents de donner & I'enfant «d'une maniére qui corres-
ponde ou développement de ses capacités, Uorientation ef les conseils
appropriée & Lexercice des droitsy que celle-ci lui reconnait? Dans
I'affirmative, cet enfant qui, dans le cours de son processus
d’autonomisation, a acquis — pour reprendre les termes du Prési-
dent du tribunal de premiére instance de Namur — la capacité
d'user effectivement de la possibilité de recourir au libre arbitre,
pour ce qui reléve de la sphére de la vie privées (86), pourrait alors
se prévaloir,  Pégard de ses parents, de son droit au secret de sa
correspondance. Mais, dans le méme tomps, il est difficile, d’'un
strict point de vue juridique, de considérer, en I'absenee d'une
quelecongue disposition légale expresse, que les prérogatives et res-
ponsabilités des pére et mére ne pourraient plus s'exercer déa
avant I'dge de 18 ans, parce que 'enfant aurait acquis la capacité
d’exercer lui-méme, y ecompris & 'égard de ses parents, son droit
au secret de sa correspondance.

Serait-ce au demeurant opportun, & I'égard de I'enfant et de la
protection qui lui reste nécessaire, de priver ses parents de toute
possibilité de contrdler sa correspondance 4 I'heure ot les possibili-
tés de communiquer par voie électronique ne cessent de &’amplifier
et permettent & Venfant d'accéder a toutes sortes de mcssages et
d’informations?

(88) Civ Namur (réf.), 8 ware 2002, Rev.rég.dr., 2002, liv. 103, p. 208.
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Une réponse plus satisfaisante peut dés lors étre trouvée, plutdt
que dans Paffirmation d’une capacité pleine et entiére de l'enfant
d’exercer lui-méme 4 partir d'un certain dge son droit 4 la corres-
pondance, dans une lecture la plus dynamique possible de Vantorité
parentale comme un droit-fonction, avec toutes les implications qui
8'y attachent, et, notamment, la responsabilité incombant aux
parents de reconnaitre & leur enfant aun fil de sa croissance un
espace de plus en plus large d’autonomie et la possibilité reconnue
aux cours et tribunaux de contrbler la maniére dont les parents
exercent leurs prérogatives.

En France d’ailleurs, Farticle 371-1 du Code civil définit I’autorité
parentale comme ¢un ensemble de droits et de devoirs ayant pour
Sinalilé Vintérét de Uenfonis (alinéa 1°7), destiné & ele protéger dans
sa sécurité, so sandé el se moralité, pour assurer son éducation el per-
melire son développement, dane le respect dil G s personnes {alinéa 3}.
A Pappui de ce texte, la doctrine frangaise estime que le droit de
surveillance — attribut de I'autorité parentale par lequel les parents
se voient conférer le pouvoir et le devoir de controler la vie de
Penfant dans la maison familiale et hora de celle-ci et qui implique
notamment la possibilité de contrdler sa correspondance — n’a rien
d’absolu (87), sa force variant avec I'dge de I'enfant et avee les
meeurs (88}, Pour cette doctrine, il est probable que les juges, pre-
nant appui sur la lettre de la loi, hésiteront moins & limiter le pou-
voir de contrble des parents sur la correspondance de leur progéni-
ture, «d’'ouiant que ['enfoni a acquis de nos jours wune cerlaine
aulonomie, consacrée par la Convenlion inlernationole des droils de
Venfant» (89).

B. La vie sexuelle des mineurs

Il n'existe comme telle en droit belge aucunc majorité sexuelle
distincte de la majorité eivile de sorte que le mineur apte & entre-
tenir des relations sexuelles pourrait entrer en conflit avec ses

{87) A. DEBRT, 1Internet et vie privés ; la protection et la liberlé du mineur internautes, Com-
municalion Commerce dectronigue, n° 12, Décembre 2006, Etnde 40 : pour cet auteur, Ia lecture
syetématique par les parents du conrrier électronique d’un adolescent de 17 ans pourrait, en
égard notamment anx droits resonnus & I'enfant {liberté d'expression et respect de la vie privée ;
articles 13 et 16 de la Convention internationale relative sux droits de I'enfant}, sembler contes-
table,

(88) A, GOUTTENOIRE, op. ¢il, p. T40.

(8D) fidem,
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parents (90} sur les questions tonchant directement ou indirecte-
ment sa sexualité. L' article 22bis de la Constitution reconnait & cha-
que enfant le droit au respect de son intégrité sexuelle mais ne
garantit pas une liberté sexuelle dans son chef.

Toutefois, en tant qu'élément de la vie privée dont le respect est
garanti pour tout individu par I'articlc 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I'homme et sanf application des dispositions
pénales incriminant certains actes a caractére sexuel impliquant des
mineurs de moins de seize ans {81), la liberté d’entretenir des rela-
tions sexuelles est de plus en plus pergue comme une liberté qui
devrait aussi &tre reconnue & celui qui est encore un mineur d’dge,
mdme il reste sous I'autorité parentale de ses pére et mére.

(Yest qu’a nouveau, le pouvoir de controle et de décision des
parents qui procéde de Pautorité parentale pourrait se voir limité,
on matiére de sexualité comme en matiére d’échange de correspon-
dances, par !'scquisition progressive, par le mineur doué de discer-
nement, d'une relative autonomie, en particulier dana les domaines
touchant & ce qu'il a de plus intime, 11 ne 8’agit ici pas tant de faire
primer sur les principes régissant I'autorité parentale une liberté
sexuelle que 1'on pourrait inférer de l'article 16 de la Convention
relative aux droits de enfant qui lui garantit le droit au respect de
sa vie privée, que d’interpréter, comme le suggére le professeur
Rigaux, les dispositions relatives & I'autorité parentale sen prenant
en congidération Uétat des meurs aujourd hus, tel qu’il est nofamment
reflété par les droils internationelement reconnus & P'enfants (92).

La seule déeision qui, & notre connaissance, a ébé publiée en la
matiére a 6té prononcée par le Président du Tribunal de premiére
instance de Namur. Celui-ci, amené & statuer vu l'urgence sur la
demande d’un pére de voir le juge des référés ordonner 4 son fils de
17 ans et 10 mois, dont il avait fortuitement appris I'homosexualité,
de consulter un psychelogue afin de l'inciter & réfléchir sur lui-
méme et sa maniére de vivre sa soxualité, a estimé totalement inop-
portune la mesure sollicitée squelle que soit la légitimité des molifs
qui Vinspirents, estimant du reste que le fait que ce fils saét eu con-

(90) F. Riasux, sLes droits de la persopnalité du mineurs, Enfont, sujel de droiks : réve ou
réalitd 1, Actes du colloque organisé per la Cominission Jeunssse du Barreau de Liége et la
Faculté de Droit de 'Université de Liége le 14 octobre 1994, Editions du Jeune Barresu de
Liége, p. 44.

(81} Voy. articlea 372 et 375 du Code pénsl, relatifs b I'attentst b lo pudeur et sv viol.

(92) F. R1GaUX, op. «il., p. 45.
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n.f;iaaance des préoccupalions exprimées par son pére esl, en sof, suf-
fisand normalement pour Vinterpeller sur son avenir» (93).

Dans ce cas d’espéce, le juge saist du litige, qui était en réalité mf
entre les deux parents séparés de I'adolescent, a effectivement con-
trolé 1'exercice par le pére de son autorité parentale, en considérant
que, compte tenu de 'dge de I'enfant, son pére n’avait plus & inter-
férer dans ses choix par rapport & sa sexualité.

C. La contraceplion el Vinterruplion volonlaire de grossesse des jeu-
nes filles mineures d’dge

Aucune disposition légale ne régle spécifiquement la matiére de la
o?ntra.ception des jeunes filles mineures de sorte que I'on doit en prin-
cipe considérer que ce sont les régles relatives 4 I'autorité parentale
qui 8’appliquent et que les parents pourraient dés lors exercer leurs
prérogatives parentales pour ce qui concerne la prise de contraceptifs
par leur enfant (94).

Mais il convient toutefois ici de prendre en campte les disposi-
tions légales tirées de la loi du 22 aoit 2002 relative aux droite du
patient. Au surplus, les médecinas sont tenua de respecter les régles
déontologiques qui leur sont applicables.

D-’une part, I'article 12 de la loi sur les droits du patient, aprés
avoir affirmé le principe de I'exercice de ces droits par les parents
e.xerga.nt Pauntorité sur le mineur (ou par son tutenr) et de 1'associa-
tion du patient mineur & l'exercice de ses droits suivant son fge et
sa maturité, dispose toutefois ensuite qu’ils peuvent étre exercés de
maniére autonome par celui-ci 8°il peut &tre estimé apte & apprécier
raisonnablement sey intéréts.

D’autre part, 'article 30 du Code de déontologie médicale précise
que «quand le patient esl un mineur d'dge ou un aulre incapable el
8’1l est impossible ou inopportun de recueillir le consentement de son
représentant légol, le médecin prodiguera les soins adéquats que lui
dictera sa consciencer ot I'article 85, alinéa 1°F digpose, en matiére de
reproduction plus particuliérement, que ¢le médecin, ayand un rile

Sfondamental & jouer en matitre de promotion de la santé, donne aux
inidressés toules les informations nécessaires, motamment dans le

(93) Civ. Numur {rél.), » mai 2003, J.T., 2003, liv. 103, p. 764
{84) Y.H. LELEV et B. DELYVAL, 1Autorité parentals of acles médicauxs, J.D.J, avril 2062, p 30
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domaine de la sexualilé et de la contraception, d'une maniére objective
et compléte, adaplée & chague stluabions.

Ces régles devraient dés lors conduire & rendre inopérante une
éventuelle intervention ou opposition des parents 4 propos de
I'emploi de contraceptifs par leur enfant apte & prendre une telle déci-
sion.

En ce qui concerne l'interruption volontaire de grossess, 1'article
350, alinéa 2 du Code pénal, qui régit 'interruption non punissable
d’une grossesse, n'opére aucune distinction selon que la femme
enceinte et en situation de détresse qui demande & un médecin
d’interrompre sa grossesse est une persoune majeure ou non de sorte
que, d’un point de vue pénal & tout le moins, le médecin peut accé-
der & la demande d'une jeune fille mineure sans en référer a ses
parents, moyennant bien entendu le respect des conditions strictes
imposées par la loi.

Du point de vue strictement eivil, les choses étaient sans doute
moins évidentes avant la promulgation de la loi relative aux droits
du paticnt, méme si la Cour d’arbitrage, saisie d'un recours en
annulation de certains articles de la loi du 3 avril 1990 relative &
Pinterruption volontaire de grossesse, avait été amenée & préciser —
sans toutefois se prononcer sur le probléme de I'application des dis-
positions relatives & 'autorité parentale (85) (86) — que «le principe
d’égalilé n'exige pas que la femme mineure qui envisage d’interromypre
aa grogsesge soil obligée, 4 peine de commellre un fail qualifié infrac-
tion, de conguller ses parents, ni que ceuzx-ci puissent saisir un
tribunals (87).

Pour résoudre cette question de 'application des régles relatives
& la capacité du mineur et & l'exercice de I'autorité parentale, il con-
vient & nouveaun de faire appel & I'article 12 de la loi du 22 acdt

{95) Y.-H. LeLEU et 8. DELVAL, op. cif., p. 20, o’ 20. Ces auteurs &dmattuient_cependnnt
qu'étant régie par une loi pénale partieuliére, la matidre n'¢tait pae soumine au drmt' commun
de I'suborité parentale de sorte que la décision devsit repoeer personuellement enr la jeune fills
mineure, qui devait pouvoir avorter sans le consentoment de ses parents. ] )

(#6) Bur les commentairea que suscite eei arrdt au plan des principes régisaant l'autun't.é
parentale, voy. égolement F. RicAUE, ¢Les droits de la personnalité du mineurs, Bnfani, sujet
de droits ; rive ou réalitd?, Actes du colloque orgsnisd par la Commission Jeunesse dn Barresu
de Litge et Ia Faculté de Droit de I'Université de Liége le 14 octobre 1994, Editions du Jeune
Barreau de Liége, p. 46.

(97} Cour d'arbitrage, 10 déeembre 1891, arrdt n° 38/91, disponible sur le site www.const-
court.he.
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2002, méme si ses premiers commentateurs (98), se référant, faut-il
le souligner, aux travaux préparatuires(89), ont semblé exclure
I'avortement de son champ d’application.

Dans la mesure ou, dans le chapitre 1I de la loi intitulé
«Définitions et champs d’applieations, I'article 2, 2° définit, sans
préciser d’exclusion particuliére, les soins de santé comme les
sgervices dispensés par un pralicien professionnel en vue de promou-
voir, de délerminer, de conserver, de restaurer ou d’améliorer ['étal de
santé d'un patient ou de U'zccompagner en fin de vies, on ne congoit
pas en effet, sur le plan légistique, les raisons qui pourraient justi-
fier une telle exclusion (100).

L’artiele 12 de la loi relative aux droits du patient devrait donc
permettre au médecin d'aceéder & une demande d’interruption
volontaire de grossesse d’'une mineure en situation de détresse s'il
Yestime apte & appréeier raisonnablement ses intéréts, sans le con-
sentement de ses parents (101) et sans méme les avertir puisqu'il est
dans le méme temps tenu au secret professionnel (102). Comme les
dispositions pénales relatives & Pinterruption volontaire de grossesse
ne contiennent aucune indication précise relativement i la situation
du mineur confronté i la problématique (103), I'argument selon
lequel I'avortement devrait demeurer régi par la législation spécifi-
que qui le concerne parait difficilement pouvoir &tre retenu.

(98} Yoy. Y.H. LELRv, ¢Ls loi du 22 aofit 2002 relative aux droite du patients, J.T., 2003,
P. 830, n° 3, qui renvoie & H. N¥5, 4De wet betreffende de rechten van de petients, B W., 2002-
2003, n° 29, p. 1121.

(99) Projet de loi relatif anx droite du paticnt, Rapport fail au nom de la Commission de la
senté publique, de i'environnement et du rencuvesn de ls sooiété, Doc. parl., Ch., session 2001-
2002, o° 1842/012, p. 51-52.

{100) Dans le méme sens, V. GAUcHE {1Le champ d’application de [a loi du 22 aciit 2002 rela-
tive sux droit du patients, in Mementa 2003-2004 droits du patient ef responsabilité médicale,
Kluwer, 2003, 0° 3.3., p. 31}, s’étonne de Fexclusion de certaina actes médicaux du champ
d'spplication de la loi et semble la regretter dans la meeure of lew législations spécifiques qui régi-
raient ces exclusions — soit 1a loi du 3 avril 1990 relative & Vinterruption volontaire de gronsesse
pour ce qui concerne notre propos - «a'abordeni pas iows les aspecls régis par Ja loi reiative aur
droits du patient el n'offrend, por conséquent, pas les mémes garaniiesr. Elle note (n° 3.4), quoiqu'il
en eoit, que lorsque les actes qui feraient 'objet de Vexclusion s'accompagnent de goins de nanté,
cette loi reste d'application pour ce qui concerne ces soins (comme, pat ex., Pavortement précéds
d’une consultstion gynécelogigue et d'un examen de ls fomme enoeinte).

(101} Voy. également I'atticie 30 du Code de déontologie médicale dont question supra

(102) Art. 458 du Code pénal. Voy. également & ce sujet lee avis dn Conseil naticnal de 1'Ordre
des médecins des 20 mai 1078 (Buletin, n° 26, p. 47) et du 19 janvier 1085 {Bulletin, n 33, p_ 38}

(103) Dans le scus d'une application des diepositions de Ia loi relative aux droita du patient
on ls matidre ponr cebte méme raison, voy. M.N, VrusraER, +La représentation du patient
mineur ou incapables, in Memenlo 2003-2004 droits du palient e responsabilité médicale, Kluwer,
2003, p. 127, note mfrapaginale n® 294.
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8ecTiOoN IV. — LE DROIT AU RESPECT
DE LA VIE PRIVEE FACE A LA RESTRICTION DES DROITS
D'UN MEMBRE DE LA FAMILLE ATTEINT D'UN PROBLEME
DE BANTE PHYSIQUE OU MENTALE

Le droit au respect de la vie privée ne g’entend plus uniquement
comme le droit de ne pas voir révéler par autrui des éléments rele-
vant de son intimité (104) mais «’analyse plus largement cen diverses
prérogalives qui lendent @& assurer @ D'individu la liberid de mener sa
propre existence comme il Uentend avec le minimum d’ingérences
exlérieuress, en le protégeant notamment eontre les atteintes 4 son
intégrité physique ou mentale, ainsi qu’d sa liberté morale ou intel-
lectuelle (105). Les choses de la vie privée sont celles qui ne regar-
dent personne et comprennent notamment la liberté ede se soigner
ou de se négliger, d’entretenir les relations familiales ou de les fuir,
d'aimer ou de hair ses proches, d’étre agréable ou non ...» (106). Pour
le professeur Meulders-Klein, de tous les droits et libertés, le droit
au respect de la vie privée «inscrit sous le ‘principe d’individualité’
est le plus tngulaire pour ne pas dire le plus ‘égoiste’ de tous, méme
lorsqu’il s’agil de proléger les relations personnelles ‘dont l'individu se
nourrit’, gelon une expression profondément révélairice, el auvxquelles
il lui appariient de metire fin @ son grés (107).

Cc droit au respect de la vie privée, tel que nous venons de le
circonacrire, peut entrer en conflit avec le devoir de solidarité fami-
liale dont certains peuvent se sentir investis, dans une tradition
altruiste pour les uns ou dans une visée plus intéresaée pour
d’autres, de protéger leurs semblables ou de se protéger eux-
mémes, selon les cas.

(104) Voy. supra, Bection L

{106) J. VELU, op. it., n° 109, p. 117-118. Voy. également B. DocqUir, op. e, p. 30, n° 17
qui eonsidére que le droit & la vie privée doit étre compria non seulement vomme un droit & I'inti-
mité, mais aussi eomme un droit & I'autonomie personnelle en co qu'il comprend ale libre épa-
nouissement de chacun dans la sociétde. Il #'agit eun effet pour ohaque individu, 1de pouvoir deier-
miner hbrement, individuellement ef dans ses relations socinles au sens lorge, comment i entend
mener 8x vier.

{108) Th. DxLaHAYE, +L'sdministrateur provisoire (article 4685 du Code «ivil). Loi du 3 mai
20031, Les dossiers du Jowrnal des iribunausz, n° 45, Bruxelles, Lareier, 2004, n° 148, p. 106.

(107} M.-T. MeuLpERa-KLEIN, précits (note 4), p. 471,
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§1. — Le régime de 'administration provisoire
des personnes lotalement vu pariiellement incapables
de gérer leurs biens

En vertu de l'article 488bis, a), alinéa 1*", le majeur qui, en raison
de son état de santé, est totalement ou partiellement hors d’état de
gérer ses biens, fiit-ce temporairement, peut en vue de la protection
de ceux-ci, &tre pourvu d’'un administrateur provisoire, lorsqu’il
n’est pas déja pourvu d'un représentant légal.

Cette disposition donne parfois lieu & certaines discussions au sein
de la famille lorsque I'un de ses membres doit faire face & des soucis
de santé physique et/ou mentale, et que ses proches nourrissent des
craintes — justifiées ou non — que des tiers, familiers ou non, puissent
abuser de la situation, ou que cette personne dilapide le patrimoine
familial, parfois sequis & la sueur du front des générations passées.

Ce sont majoritairement les membres les plus dgés de la famille
qui suscitent certaines inquiétudes, au regard de I'affaiblissement de
leur santé qui accompagne leur avaneée en &ge. Il est évident tou-
tefois que le droit au respect de leur vie privée peut tout autant étre
exercé par les personnes agées et que Ion ne peut raisonnablement
admettre une immixtion, sous le couvert de la loi du 18 juillet 1991,
dans la vie privée des citoyens, uniquement sur base de leur
dge (108). 1l revient au juge chargé de statuer en cette matiére de
sddjouer les manwuvres de praches uniquement soucicuz de réduire un
vieillard a leur mercis (109).

C’est ce qu'illustre parfaitement une déeision du Juge de Paix
du second canton d’'Ixelles qui, statuant sur une requéte — dépo-
sée par le Procureur du Roi — de mise sous administration pro-
visoire d’'une dame de 90 ans qui avait pris la décision de coha-
biter avec un homme 4gé de 45 ans et émargeant au CPAS,
précise que «ai la loi du 18 juillel 1991 est un outil irés utile pour
venir en aide our personnes, qui en raidon de leur dlat de santé,
ne goni vraiment plus capables de gérer leurs biens el risquend
aingi @ bréve échéance des désastres matériels el financiers, on ne
saurail admelire que ce nouveau lexte légal serve de base & une

(108) J.P. lxelles (2* canton), 30 octobre 1861, J.P.P.P., 1992, p. 69.

(169) E. Vieviran, «Le majour physiquement ou mentalement inapte & gérer ses bienss, Pro-
tection des malades mentauz el incapobles majenrs : Le droil belgs apris lea réformes, Collection
Famille & Droit, Diegem, Btory-Scientia, 1990, p. 230.
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mise sous tutelle systématiques des persomnes dgées, surlout
lorsgu’elles ont des biens el que leur comportement déplait d leur
entourage ou ¢ l'aulorité publique atnsi que cela semble éire le cas
en leapécer (110).

Par ailleurs, ccrtaines demandes de mise sous administration
provisoire trouvent leur origine dans une volonté de préservation
d'un héritage futur, plus que dans le souci du bien-étre de la per-
sonne & protéger. Or, il ne peut &tre porté atteinte & la liberté qu’a
chaque étre humain soyant foules ses capacitds mentales et physi-
ques de disposer de ses biems comme il Uentemds, comme il peut
slout ausst bien faire des voyages, des grotifications ¢ des cuvres de
son choiz, des frais de nourriture, d’habillement ou de lotsirs élevés,
sans que celfe liberté puisse ére brimée par ses héritiers
potentielsy (111).

C'est le sens d’une décision, quelque critiquable qu'elle pourrait
gtre, du Juge de Paix du canton de Charlerci qui, dans le cadre d'une
demande de mise sous administration provisoire d'une veave, physi-
quement trés diminuée, fortement dépendante et demeurant habi-
tuellement chez une de ses filles fortement endettée qui avait en dans
le passé un comportement inadmissible envers ses frére et sceur, pré-
cise que #les crainles légitimes de la requérante ef de son frére quant
au comportement de leur sceur... ne peuvent primer la squvegarde de
la liberté élémentaire donl doit disposer chaque personne quant & la ges-
fion de sa vie ef de ses affairess et wqu'd ce jour, il y a toujours lieu
de respecter le choiz de vie de madame... ainsi que ses volontés quant
& la destinalion de ses revenusy (112), étant donné qu'il 8'agit la de la
senle liberté qui lui restait (113).

11 échet du reste de relever dans un autre ordre d’idées que, dés
lors que dans le régime de Padministration provisoire, la personne
protégée conserve la pleine eapacité pour le gouvernement de sa
personne, la désignation d’'un membre de la famille en qualité

{110) J.P. Ixelles (2 canton), 30 octobre 1991, J.J.P.P., 1892, p. 69. Guy BENOIT estime judi-
cieux le rappel fait & I'article 8 de ls Convention européenue dea droits de I'homme et dea libertéa
fondamentslea («Mini-chronique de jurisprudence {26 juillet 1891-26 juillet 1993)s, JJ.P.P.,
1994, p. 82).

(llFl') Liége (1™ clt.), 8 janvier 2002, J.7', 2002, p. 436, qui atatue, en degré d'sppel, sur une
demsnde ds déeignation d'un sdminieiratenr judiciaire d’une des perties, Agée et semble-t-il
malade, dans le eadre d'nne procédure en liquidation et partage d’'une suunesgion.

(112} Le juge de paix estimait qo'il n’était point démontré que la fille abusait des revenus de
sa mére sau point de metlre celle-oi dans des difficullds financidreas.

{113} J.P. Charleroi, § jnin 2002, J.J. P.P., 2005, p. 446.
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d’administrateur provisoire (114) ne I'autorise pas & s'immiscer dans
la vie privée de I'administré. L’administrateur provisoire devra,
dans tous les domaines touehant aux schoses de la vie privéer et
daus les limites du patrimoine disponible pour les activités qui ont
des répercussions financiéres, respecter les libertés et les convietions
de la personne dont il gére les biens (115). Une décision d’héberge-
ment en maison de repos ne pourrait dés lors dtre prise contre la
volonté de la personne protégée qui, malgré les difficultés qu’elle
rencontre an quotidien, tsouhaite ardemment continuer ¢ vivre dans
Vappariement dont elle est propriétaire, entourée de ses souvenirs el
des objets ayant apparienu d son époux défunis(116).

§2. — La lod du 26 juin 1990 relative
a lo protection des malades mentauz

La loi du 26 juin 1990 donnant lieu 4 des mesures de restriction
de la liberté individuelle, les mesures de protection qu’elle prévoit
ne peuvent étre prises, & défant de tout autre traitement appropris,
qu'd U'égard d'une personne qui présente une maladie mentale et
dont I'état met gravement en péril sa santé et sa sécurité ou cons-
titue une menace grave pour la vie ou I'intégrité d’autrui.

il ne #'agit pas ici de restreindre les pouvoirs de la personne
atteinte d'une maladie mentale quant & ses biens mais bien de la con-
traindre & se soigner si elle reléve du champ d'application de la loi.
Or, la liberté fondamentale qu’'a chacun de se faire soigner {117) (118)

(114) Notons & cet égurd qu'en vertu de I'article 488bis, £), §1*, alinéa 2, du Code civil, le juge
de paix choisit de préférence en qualité d'administrateur proviscire le cas échéant le pére etfon
la mére de Is personne protégée, son comjoint, son cohabitant Mgsl 1s personne qui vit marita-
lement avec elle, an membre de s proche famille ou sa persoune de confiance.

(115) Th. DELARAYE, op. cil., n° 148, p. 108; (. BeNoiT, «Mini-chronique de jurisprudence
(28 juillet 1801-28 juillet 1893)s, J.J.P.P., 1804, p. 82. F..J. WARLET rappelie quant & lui & juste
titre que I'sdministrateur proviscire, qui n'est pas un garant de ls morale ou du eavoir-vivre, doit
reapecter les choix de vie de la personne protégée et tenier, sutant que possible, de lui permettre
de persévérer dans ses choix sans interférer ave: coux-oi (L 'administration provisoire des biens —
Manyel pralique de l'adminisiration proviscire des biens des personmes vnindrables, Waterloo,
Kluwer, 2008, p. 59, n° 79; en matidre plua particuliérement de choix du lien de vie et de soins
de santd, voy. u° 139, p. 105 et u® 146, p. 110).

(116) J.P. Ixelles (2° canton), 18 février 1003, J.J.P.P., 1884, p. 112.

(117) Belon I'article 3 de la loi du 28 jnin 1990, sla personne qui se fail librement admetire dana
un service prychinirique pewt le guisier & fout momentr. P. BoxHo estime & juste titre que cette
disposition exclut tout malentendu sur la libertd fondsmentale de ohacun & se faire soigner
(vApplications médico-légales de la loi du 26 juin 1900, Rev.trim.dr.fam., 2003, p. 24).

(118) Pour le Juge de paix du second centon d'Ixelles, le discours qui soue-tend la loi du 26
juin 1990 est colui de Is lihertd individuelle en ce que tout individu eat libre de se faire soigner
on de ue pas se faire soigner et les soins ne peuvent lni 8tre imposéa psr la contraints que dane
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entre indéniablement dans le champ de la vie privée, dans son accep-
tion extensive (119).

Les membres de la famille se retrouvent souvent confrontés 4 des
cas de conscience lorsqu’un proche qu'ils estiment &tre en danger ou
constituer une menace pour autrui, refuse toute intervention exté-
tieure aux fins de parer & cette situation. L’évaluation du péril peut
prendre unc tournure éminemment subjective pour les membres de
la famille, parfois tentés d’empiéter sur des prérogatives personnel-
les d’une porsonne qui adopte des attitudes que 'on pourrait qua-
lifier de sborderlines ou dont les choix de vie déplaisent.

L article 2 de 1a loi du 26 juin 1990 dispose expressément, quant &
son champ d'application, que «‘inadaptation auz valeurs morales,
sociales, religieuses, politique ou aulres, ne peul ére en s0i considérée
comme une maladie menialer. Le refus de se conformer, en fonction
des caractéristiques de la situation, aux valeurs communément admi-
ses dans la société ne peut dés lors en lui-méme justificr une hospita-
lisation forcée ou un traitement foreé en milieu familial (120).

Un jugement remarquablement motivé du Juge de Paix du second
canton d’Ixelles, prononcé le 19 février 1993, souligne que la loi du 26
juin 1990 ene doit pas servir & gérer des conflits Jamiliauz et la pénurie
de centres pour jeunes en difficullé ou en rupture avec la socidté ou la
familles et que ene constitue pas une maladie menlale, un étal menial
perturbé, caraciériel probable, qualifié d'inadéquation comporiementale e
relationnelle lide & la mythomanie, & !opposition vive, voire agressive vis-
d-vis d'un pére ef manifestation d’autodestruction avec des lendances toxi-
comaniaques ainsi qu'une boulimic médicamenteuses (121).

des caa toul--fait exceptionnels (J.P. Ixelles, 15 novembre 1901, inddit, oité par Q. BENoOIT, 0p.
eit., p. 75). Voy. également J.P. Jumet, 13 svrl 1099, detdr., 20003 p. 519, cité par P. Boxeo,
cApplications médico-légales de la loi du 26 juin 1980s, Rev.trim.drfam., .2003, P- lS-_lB:
lorsqu’une personne qui souffre de plusienra affections phyziques refuse de se lnisser soigner, ily
a lisu de respecter sa décision, & moins que cette derniére aoit lo résulbab d'nne maladie mentale
qui surait altdré ses [acaltés intellectnelles au-point de supprimer son libre arhitre. ]

(119) La santé reléve du droit & Ia vie privée, en tsnt que condition indispensable & la qualité
de vie, de norte que toute personne doit en prineipe pouvoir déterminer de l'aqo_n autonome et
sclnirée le type de traitement et les médicamente ou vaccing qui lui sont administrés (B, Doc-
QUIR, op. cil,, p. 67, n* 93).. .

(120) Voy. & cet égard J.P. Beueffe, 4 décembre 1991, cité par G. Blmoi'r,_ op- ml_, p-75:le
terme comportement sasocials relevé dans un rapport médical circonstancié justifie que la
demande soit déclarée irrecovable anx termes de I'article 2, alinéa 2, de ls loi do 26 juin 1990.

{121) Cité comme tel par P. BoxHo, sLs loi de protestion du mulede mentsl du 26 ji_lin 1990.
Présentation et jurispradenees, J.J.P., 1990, p. 421; Voy. également G. Brwoir, op. cil., p. 765,
qui fait sussi référence A une décision du Juge de paix du second canton de Namur, prononcée
le 13 aoiit 1982 (R.R. n° 258/92).
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C’est surtout, dans les relations familiales et comme en matiére
d’administration provisoire, lors de la vieillesse que la question du
champ d’application de la loi se pose avec une partieuliére acuité.
Le droit au respect de la vie privée implique cn effet que tout indi-
vidu & en principe le droit d’user de ses jours comme il I'entend et
oit il veut (122} de sorte que le seul but d’obtenir le placement d’une
personhe igée dans une maison de retraite ne peut suffire & fonder
une requéte de mise en observation (123). En effet, «le bien-éire arti-
ficiel résultant de traitements subis en miliew hospilalier n'est pas une
panacée ef celut qui se refuse 4 suivre ce genre de iraslement ne doif
pas pour aulant ére considéré comme un déséquilibrés(124). Par
ailleurs, comme le souligne trés opportunément le Juge do Paix de
Borgerhout, notre société égoiste et individualiste doit apprendre &
ge familiariser avec les symptéme de la vieillesse plutét que de pro-
céder 4 la ségrégation des personnes dgées (125).

SEcTION V. — LE DROIT AU RESPECT
DE LA VIE PRIVEE DANS LES RAPPORTS DE FILIATION

§1. — Introduction

Le droit au respect de la vie privée tel qu’il est consacré — au plan
interne — par Particle 22 de la Constitution et — au plan internatio-
nal - par larticle 8 de la Convention européenne des droits de
I’homme est aujourd’hui ordinairement congu comme comprenant le
droit pour chaque individu d’accéder a scs origines personnelles. Ce
droit est par ailleurs consacré — expresgément — par 'article 7 de la

(122) J.P. Fosees-La-Ville, 13 déeembre 1891, R.E.D., 1992, p. 44; J.L.M.B., 1092, p. 7138 et
uote C. DADBANTON.

{123) J.P. Anderlecht (1™ canton), 31 janvier 1892, JJ. P P, 1002, p. 76; J.P. Anderlecht
{1*" canton), 6 février 1092, J.J.P.P,, 1882, p. 76. Comp. : J.P. Marchienne-su-Pont, 20 septem-
bre 1995, J.L.M. 8., 1997, p. 1001, dans une espéce ol le juge considére que bien que la personne
b protéger, igée de nonante ans, ne présente pss de maladie mentale & proprement parler - méme
ol elle a perdn ole pouveoir de décimon qui, loul ouwlani sinon plus que lar facultds inlellectuclies
coraciérisent lo sunid menialer — déoide d'ordonner une mise en observation en milieu [amilial,
estimant qu'il est dangereux pour cette personne d'dtre tirsillée entre des membrea de sa famille
qui sagayent de I'influencer en sens divers, rce qui crde un stress of wne tension nuisibles ou bien-
&re affectif ef, por consdquent, & lo sanid.

(124) J.P. Fosses-La-Ville, 13 décembre 1981, B.R.D., 1092, p. 64 : jugement prononcé dans
une espdos ol la personne Agée, qui vivait seule dang one maison qo'elle oecupait depuis de nom-
breunssa années, ae nourrissait peu, ne pe ebauffait pas et vivail dans de meuvaises conditions
d’hygiéne.

(125) J.P. Borgerhont, 18 février 1995, Rev Dr.Sanid, 1906-1997, p. 286 et note F. BWENNEN,
+De materiéle voorwaarden voor dwangupname van een peychiabrische patitinte,
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Convention de New-York sur les droits de I'enfant qui dispose que
el’enfant est enregistré dés sa natssence el a dés celle-ci le droil & un
nom, ‘le droil d’'ecquérir une nationalité, le droit de conngilre ses
parents et d'étre élevé par euzs.

Un tel droit subjectif reconnu aux individus ne laisse pas de mettre
en question le droit objectif de la filiation. C'est que le droit de con-
naitre ses origines se comprend comme le droit d’accéder & la vént.e’
biologique alors que le droit de la filiation tantot recherche un équili-
bre entre les dimensions biologigue et affeciive du lien et tantot obli-
tére purement et simplement la premiére su profit de lo seconde (126).

Des hiatus sont dés lors susceptibles d’exister entre la réalité génd-
tique (objet du droit & la connaissance de ses origines) et la réolité
socio-affective (consacrée par le droit de la filiation), et la mise en
évidence de cette distorsion du lien ou de cette pluralité des liens
par le biais de la recherche de ses origines entreprise par l’eni:a.nt eat
potentiellement constitutive d'une ingérence dans la vie privée de
sea parents généligues et de ses parents juridigues.

La quéte identitaire entreprise par I'enfant adopté pléniérement
ou par I'enfant issu d’une procréation médicalement assistée ayant
mobilisé un don d’embryons ou de gamsétes, outre qu’elle interroge
les notions mémes de vie familiale ou d’institution familiale, est
ainsi susceptible de poser question au regard & la fois du droit au
respeet de la vie privée des parents génétiques (auteurs d’origine ot
donneurs) et de celut des parents juridiques (adoplants et auteurs du
projei parentol).

1l y a donc lieu pour qui élabore la norme juridique en matiére
d’adoption ou de procréation médicalement assistée de réaliser un
arbitrage entre les droits potentiellement conflictuels des uns et des
autres. Cet arbitrage entre les droits respectifs de chacun le législa-
teur belge I'a réalisé de maniére différenciée dans le cadre de. la
réforme de I'adoption — en 2003 (127) — et dans celui de I'élaboration
d'un eadre juridique pour la procréation médicalement assistée - en

2007 (128). Ainsi, alors que la réforme de I'adoption a confirmé et

126) M.-T. MevLoERs-KLRIN, «Fondements nouveaux du concept de filiations, in La familie
el t(e dr)oﬂ: Trois dé ies de lafions en ident, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, 1999,
p. 169 et 5. ) )

(127) Loi du 24 avril 2003 réformant I'adoption, M. 8., 18 mai 2003, p. 26956. o

(128) Loi du 6 juillet 2007 relative & la proeréation médicalement asmintée et & la destinstion
des smbryons autnuméraires ot den gamétes, M. 5., 17 juillet 2007, p. 38575,
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accentué le refus par lo droit belge du secret de l’adoption, force est
de constater que la loi relative & la procréation médicalement assis-
tée consacre sans nuance le principe de 'enonymat du don.

Le droit de connaitre ses origines est donc pleinement reconnu i
Penfant adopté et striclement dénié & 'enfant né d’une procréation
médiealement assistée avec donneur. Quelle serait ls solution rete-
nue gi d’aventure le législateur belge devait adopter un texte intro-
duisant dans notre ordonnaneement juridique la possibilité pour
une femme d’accoucber sans que mention soit faite de son nom dans
I'acte de naissanee de I'enfant (129)? La femme qui & posé le choix
d’accoucher dans I'snonymat est-ele assimilable en égard & la ques-
tion de I'accés aux origines aux auteurs d’origine (dans adoption)
ou bien aux donneurs (dans la procréation médiealement assistée)?
Ou bien encore occupe-t-elle une position intermédiaire qui justifie-
rait I'élection d'une solution de nuance!?

Quand le droit n'oblitére pas de maniére pure et simple — eomme
dans Tadoption et la proeréation médicalement assistée avec don-
neur — le lien du seng pour y substituer le lien du ceur, il reeherche
un équilibre entre la vérité biologique et la réalité affective correa-
pondant censément au meilleur intérét de enfant. En sorte que.
méme hors les hypothéses évoquées ci-dessus dans lesquelles le
donné génétigue est sciemment écarté au profit d'un engagement
socio-affectif, il peut exister une distorsion entre la filiation juridique
et la filintion biologique. Cette distorsion potentislle rend pertinente
la question de I'opportunité de I'acceasibilité de la réalité biologigue

{128) Plusieurs propositions de loi sont aetuelloment pendantes qui tendent & introduire en
droit helge I'sccouchement snonyme ou diseret : Proposition de loi modifiant le Code eivil, 1a loi
relative & I'assurance obligatoire soine de sanké et indemnités, coordonnde le 14 juillet 1094 ot ls
loi du &8 déeembre 1992 relative & la protection de Ia vie privée & I'égard des traitements de don-
nées & oaractére personnel, afin de permetire 'eccounchement anonyme, Do, parl., 8én., sess. ext
2007, o° 4-152/1; Proposition de loi modifiant le Code oivil afin de permettre I'aceouchement dis-
cret, Doc. parl., B4n.. ness, ord. 2007-2008, n° 4-368/1; Proposition de loi complétant Ja Code ecivil
par des dispasitions relatives & I'aeeouchement diseret, Doc. parl., Bén., sess, ord. 2008-2009, n° ¢-
909/1; Proposition de loi modifiant le Code civil en os qui eoncerne I'aoconchement dicret, Doe.
parl., Bén., scgs. ord. 2008-2009, n° 4-1026/1; Propeeition de loi relative & I'soconchement discret,
Doc. parl., 8én., sees. ord. 2008-2009, n° 4-1138/1; Proposition de loi modifiant le Code civil afin
de permettre I'accouchement discret, Do, parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, n® 52-707{1; Pro-
position de loi modifiank la réglementation sfin de permetire 'sccouchement anonyme, Doc.
parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, n° 52-781/1; Proposition de loi modiftant le Code civil en
e qui concerne I'sccouchement diseret, Doc. pari., Ch, repr., sess. ord. 2007-2008, n° 52-1030/1;
Proposition de loi modifiant ls Cade civil en vue de linstauration de Paccouchement diseret, Doc.
parl., Ch. repr., vess. ord. 2008-2009, n° 1685/1,
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pour lous et en toules circonsiances dans un contexte ou1 se développe
la commercialisation massive des tests génétigques «privéss (130).

Les développements qui suivent ont pour objet de mettre en évi-
dence la maniére dont le législateur a répondu ou envisage de répon-
dre a la question que pose la reconnaissance de plus en ph-ls. pleine
de la légitimité de la quéte identitaire menée par l'individu en
recherche de la vérité de sa genése dans des contextes oui le secret el
l'anonymat ont pu étre ou continuent d’étre pergus comme la néces-
saire garantie du respect de la vie privée.

§2. — Le droit et l'obligation de l'adopié
de connailre ses origines

En Belgique, dés avant la réforme portée par la loi du 24 avril
2003, I'adoption fait I'objet d’'une mention en marge de l’a.ct? de
naissance de 'adopté né en Belgique (131}, en sorte que lorsqu’il en
sollicite copie conforme — et une telle sollicitation est noba.'mmen.t
indispensable dans la perspective d’un mariage — il prend néeessai-
rement connaissance tout & la fois du fadf (132) de aon adoptu?n. et
— qu’il le souhaite cu pas — de I'identité (133) de ses auteurs d'origine
{art. 45 et 64 C. civ.)(134).

Ce droit traditionnellement reconnu 4 I'adopté de connaitre le fadt
de son adoption et 1'identité de ses parents d’origine &'est trout_ré_ren-
foreé par la réforme de 2003 qui & introduit dans le Code civil les

130) Voy. Proposition de loi visant & réglementer I'usage des analyses génétiques 4 des fins
d’it;enti)ﬂcagon anp::mtiére de [listion, Doc. parl., Ch. repr., pess. ord. 2?01—2008. n® 52—:.194,‘1.

(131) L'acte de naissance de I'enfant adopté int.ernar..iu_nnlament o eut: pas néwssmren,lenlt.
tranecrit et ne mentionne en tout état de csuse pas nécesssirement I'identité des pareuts d'ori-

6. B . -
gm(l:i:!) Selon Marie-Thérése MERULDERS-KLEIN, oa gueaﬁml. du_ secret de ladopl:n?n tflie:memﬂ:
semble aujourd hui dépassde, 'unanimild s'éland fotle sur lo nédcesnitd de’ r!.fwlzlr la u_mté a Ie_nfa
le plus ol possibles: M.-T. MeULDERS-KLEIN, «Questions poedes par ladupblol?a, in Adoption Bel
SJormes allernatives d'accueil {dir. M.-T. MEULDERS-ELEIN), Bruxclles, Story—chPtm, 1088, p. 8-
#; selon Léon Cassiera, stoule adoplion doit donc élre dite abaohfmn.l déa o débuts et_ vious lea
auleurs décrivend les souffrances, el mime les perturbations payelnq'lfea purlfou gravea gui rdsteliend
d’une politique du secrel en la malidres : L. CassIERS, 1Le vécu de I'adoptions, in Adoplion el for-

1 tves d'accueil, op. cl., p. 19. ] ] )

Nﬂ(lﬂ;;;'g:ion Marie-Thérga H_!I.IEDER.B-KLEIN, la queation 1du seeret dea identités respectives de
la famille d'origine ¢f de o formille adoplante eat loin d'étre résolues: M.-T. Mxm.pm&l{u;:x,
sQueations posées par 'adoptions, op. «il., p. 8; selon Lém_l Caaamas.' cebte queation cest phus
délicatas et +'egsendicl est sans dowle i que lo dédeision ne vienne pos d euz [les pur‘en!s adoplifs
et l'adopld], mais d'une régle péndrales: L. Caszirra, tLe vécu de. T'adoptions, op. eil., p. 18.

(134) 1. LaMMERANT, L'adopiton et les droils de I'homme en droil s.am_:zaré, Bn{xelleg, Bruyl&f:t,
2001, p. 643; voy. sussi : 1. LaAMMERART, + Problémes juridignes de I'aprés-adoptions, in Adoplios
el formes allernatives d’accuedl, op. eif., p. 116,
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artieles 368.6 et 368.7. Ces deux dispositions qui consacrent le droit
de Yadopté de connaitre ses origines pérennisent en fait une prati-
que préexistante au sein des organismes d’adoption s’agissant tout
& la fois de la communication des informations et de I'encadrement
de la démarche de I'adopté désireux de connaitre ses origines (135),

L’article 368.6 du Code civil dispose ainsi que «les aulorilés com-
Pétentes veillent 4 conserver les informations qu 'elles déliennent sur les
origines de l'adopié, notamment celles relatives a l'identité de sa mére
el de son pére, ainsi que les données, nécessaires au suivi de sa situa-
tion de santé, sur la passé medical de | ‘adopté et de sa famille, en vue
de la réalisation de Uadoption ef auz fins de permetive ullérieurement
d ladoplé, 8’4l le désire, de découvrir ses originess et qu’celles asgurent
Vaceés de Vadopié ou de son représeniant 4 ces informations, avec les
conseils appropriés, dans la mesure permise par lo loi belges.

L’article 368.7 dispose, au surplus, que «sous réserve de
Varticle 368.6, les données personnelles rassemblées ou transmises con-
Jormément & la Convention ou a la loi, en pariiculier les rapports
relatifs & Uenfant, & sa famille d’origine et quz adoplants, ne peuvent
&re utilisées & d’autres fins que celles pour lesquelles elles ont été ras-
semblées ou lransmisess.

Les dispositions contenues dans les article 368.6 et 368.7 du Code
civil trouvent écho — en Communauté frangaise — dans I'article 49 du
décret du 31 mars 2004 qui dispose que «’4.C.C. ef les organismes
d’adoption conservent les informaliona qu'ils détiennent sur les origines
de Uenfant adopté, notammend celles relaiives  I'identité de sa mére el
de son pére ainsi que celles relatives au passé médical de Uadoplé el de
8a famille. Ils permettent la consultation des dossiers en leur Ppossesgion
par foule personne adoplée ou par som représentant, dans la mesure
permise par Uarticle 368.7 du Code civil et par la loi belges (136).

La réglementation belge qui dans le eadre de la réforme de 2003
& confirmé et accentué le refus du secret de I ‘adoption est conforme
& la reconnaissance de plus en plus ploine par le droit international
du droit de chaque individu & la connaissance de ses origines per-

(135) Voy : 1. LAMMERANT, A. OTTEVAERE ot M. VRRWILGHEBN, 1Le nouvean droit fédéral de
I'adoptions, Rev. irim. dr. fam., 2006, P- 88-80; voy. également : Projet de loi réformant Iadop-
tion, Rapport fait an nom de I commission de la justioe par MM, Servais VERHERSTRAETEN et
Kearel Van Hoorpzee ot MMES Jaoqueline HerzET ot Karine LaLIRUX, Doc, parl., Ch. repr.,
sess. ord. 2002-2003, n° 50-1366/11, p. 152 et 154

(136) Déderet du 31 mars 2004 relatif & I'adoption, M.B., 13 mai 2004, P. 38408,
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sonnelles (137) et & une évolution relativement récente des percep-
tions relatives & I'adoption caraetérisée par le passage d’une concep-
tion selon laquelle le ¢secret de I'adoption [élait] considéré comme la
garantie supréme de celte vie familiale créde par la seule wvolonté
humaines & une concoption rénovée mettant davantage I'accent sur
la légitime srecherche d’enracinements des adoptés (138).

Le droit de 'adopté de connaitre ses origines, hier implicifement
contenu dans les dispositions des articles 45 et 64 du Code civil, se
trouve done aujourd’hui expressément consacré par des dispositions
spécifiques tant au plan fédéral qu'au plan communautaire. Il y a
toutefois lieu de souligner que la loi du 24 avril 2003 comme le
décret du 31 mars 2004 appellent des mesures d’exéeution relatives,
au plan fédéral, a le collecle, la conservation et l'accés aux informa-
tions et, au plan eommunautaire, aux modalités de consullation des
dossiers qui jusqu’a présent n’ont pas été prises (138).

La consécration d'un droit pour I'adopté & la connaissance de ses ori-
gines compris comme emportant & la fois le droit de connaitre le fait de
Fadoption et celui de connaitre 1'identilé de ses auteurs d'origine pose
naturellement question au regard du droit au respect de la vie privée qui
doit &tre reconnu a la fois aux edoptanis et aux auteurs d'origine. De
quelle maniére les droits des uns et des autres sont-ils appelés a étre pon-
déréa au sein de ce que I'on appelle communément le eiriangle adoplifs?

Isabelle Lammerant estime, s'agissant en premier lieu du droit de
savoir que l'on a éié adopté, que, d'une part, il n’entre pas en conflit
avee le droit & la vie privée et familiale des auteurs d’origine et que,
d’autre part, le conflit polentiel entre le droit de savoir que l'on a
été adopté et le droit & la vie privée et familiale des adoptants qui
souhaiteraient cacher I'adoption & I'adopté doit &tre soldé au profit
du droit de I'enfant de connaitre ses origines (140},

8’agissant en second lieu du droit de I'adopté de connaitre I'iden-
tit€ des auleurs d'origine, Isabelle Lammerant met en exergue la dif-

{137) 1. LaMMERANT, A. OrrEvaERE, M. VERWILGHEN, :L& nouvesu droit fédéral de
I’adoplions, op. eit., p. 88-B0.

(138) I. LaMWERANT, L'adoption e les droils de Ihomme en droit compard, ¢p. cil., p. 631-532.

{138) Voy. 'alinéa 3 de Particle 368.6 du Code civil et I'sliuéa 3 de I'artiele 48 du décret du
31 mare 2004; lea informations conservées ne permettront cependant pas nécesssirement &
I'sdopté, dans le eontexte d'une adoption internationale, d’accéder & I'identité de ses parents
d’erigine, ear ceite identitd n'aura pas nécessairement élé communiqnée aw coure du prooesaus
adoptif: voy. I. LAMMERART, A. OTTEVARRE, M. VERWILGHEN, s+Le nouvesu droit fédéral de
Vadoptions, op. ¢it., p. 153.

(1403 1. LaMmeRANT, L'adoplion el lea droits de Uhomme en drol compard, op. cit., p. 546.
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ficulté de réaliser un équilibre entro les droits respectifs des uns et
des autres. La difficulté ne réside pas a priori dans le droit a la vie
privée ot familiale des adoptants — dont il se congoit qu'il ne puisse
faire obstaele & la quéte identitaire entreprise par I'adopté — mais
hien plutot dans le droit & la vie privée et familiale des auteurs
d'origine — dont il se congoit qu'il puisse étre mis & mal par la
recherche de ses origines entreprise par I'adopts (141).

La Cour européenne des droits de 'homme n’a jamais 6té saisie
de la question spéeifique de la situation de I'adopté recherchant ses
suteurs d’origine. Elle n’en a pas moins été amenée dans un con-
texte analogue — un enfant placé par les autorités publiques chez
des parents nourriciers successifs désirait aceéder aux dossiers pro-
tectionnels le concernant — & préconiser qu’a tout le moins le conflit
potentiel entre le droét de connaitre ses origines et le droit d la wie
privée el familiale des tiers ou I'intérél général puisse &tre soumis le
cas échéant & l'arbitrage d'une aulorité indépendante (142).

Selon Isabelle LaMMERANT, La transposition de cette jurispru-
denee & la problématique de 'adoption permettrait d’affirmer 'exis-
tence d'un droit pour I'adopté de comnaitre ses origines soumis,
éventuellement, & un eontrdle indépendant (143). Seraient donc con-
formes aux principes dégagés par la Cour & la fois les systémes qui
conditionnent I'aceés & l'identité des auteurs d’crigine & la décision
d'une instance indépendante et — a fortiori — ceux qui — tels le droit
helge — reconnaissent un droit inconditionnel & ladopté & cet
égard (144).

8i le principe d’un tel droit inconditionnel ne semble pas devoir
étre remis en question, il apparait que ses modalités d’exercice, telles
qu'elles restent aujourd’hui encore & déterminer par les exécutifs
fédéral et communautaire, pourraient étre le lieu privilégié d’une
tentative de pondération des droits respectivement reconnus aux
uns et aux autres (1448).

(141) Ibid., p. 562 et 572.

(142} Cour eur. D. H., Guakin &. Roysume-Uni, 7 juillet 1988, Rev. irim. D.H., 1990, p. 353,
note P. LaMBERT, +Le droit d'socts aux documents aedministratifs personnelss.

(143) L LaMMEranT, L'adoption et les droits de Ihomme en droit compard, op. cit., pp. 572-673.

(144) Jbid., pp. 574-575.

{145} fbid., p. 593; voy. aussi: Projet de loi réformant I'adoption, Rapport fait au nom de la
contmission de la justice par MM, Bervais VERHERSTRAETEN et Karel Van HooRBkiE et MMES
Jacqueline Henzer et Karine LALIEUX, Doe. porl., Ch. rapr., sess. ord. 2002-2003, o° 50-1366/
11, p 115-116.
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Les modalités pondéralrices qui pourraient &tre mises en place
g’agiesant de la divulgation & I'adopté de I'identité de scs autcurs
d’origine pourraient consister concrétement, selon Isabelle Lamme-
rant, dans 'organisation d’une «consultation préalables, d’une part,
ot danz la tenme d’'un «regisire de contaciss, d'autrc part. La
«consultation préalobles aurait ainsi vocation essentiellement & sen-
sibiliser 'adopté désireux de connaitre l'identité dc ses auteurs
d’origine aux différentes implications de sa démarche tandis que le
uregisire de contacisy permettrait le cas échéant aux auteurs d’origine
de faire état, au moment de V'adoption ou bien subséquemment, de
leur souhait d’étre identifiable par U'adopté et corrélalivement &
I'adopté de prendre en considération, dans le cadre de sa démarche,
le fait qu'un tel souhait a été exprimé ou au contraire ne I'a pas
6té (146).

Il y & lieu do souligner, d'un coté, que ce systdme corrcapond
d’ores et déja dans une certaine mesure aux bonnes prafigues ayant
cours dans les organismes d’adoption qui depuis de nombreuses
années délivrent les informations qu’elles possédent et accompa-
gnent les adoptés dans leur recherche (147). Il faut rappeler, par
ailleurs, que guel que soit le systéme mis en ceuvre par les organis-
mes d’adoption, les dispositions contenues respectivement dans les
articles 45 et 64 du Code civil non seulement permettent & I'adopté
d’accéder 4 I'identité de ses auteurs d’origine en dehors de tout
encadrement quoleonque mais encore obligent Vadopté qui souhait.e
ge marier 4 prendre connaissance de I'identité de ses auteurs d’ori-
gines.

Il est permis d’ailleurs de mettre en question I'opportunité du
maintien d'une modalité aqussi abrupte de divulgation de l'identité
des auteurs d’origine 4 I'adopté. Il apparait en effef adéquat que
I'accés de 'adopté & la connaissance de ses origines puisse &tre enca-
dré par une instance compétente capable de prodiguer les conseils
et de procurer le soutien nécessaires. 1l apparait surtoul contestable
que, dans la perspective du mariage, I'adopté soit obligé de prendrt?
eonnaissance de 'identité de ses auteurs d’origine en sorte que lui
est dénié le droif de ne pas savoir (148).

{146) 1. LAMMERANT, L'sdoplion eof lex droifs de Ihomme en droil compard, ep. cil, p. 572 et
8. et p. 693-504.

{147) Voy. note 131. ] ]

(148) I. LaMmeRaNT, Ladoplion et les droils de [Aomme en droil compard, op. cil., p. 577
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§3. — La filiation maternelle et I débat relaltf
& Uaccouchement anonyme ou discret

Le droit belge de la filiation a retenu I'adage mater semper ceria
est en sorte que la filiation maternelle est établie en Belgique par
mention du nom de la mére dans I'acte de naissance (149). Toute-
fois, la question de 'opportunité d’aménager en droit belge une pos-
sibilité d’accoucher sans que soit mentionné le nom de la mére ni
corrélativement établi won lien de filintion & I'égard de I'enfant a
pénétré le oénacle parlementaire dés la fin des anndes 1990. Un pre-
mier texte a ainei été déposs en 1999 au Sénat {150), redéposé i la
Chambre en 2003 (151) et déposé & nouveau au Sénat le 10 aoft
2007 (152).

Cette proposition est sous-tendue par I'idée qu’il y a des grosses-
868 inlolérables et inacceptables et par le constat que I'impossibilité
d’accoucher dans I'anonymat en Belgique améne chaque année plus
d’une centaine de femme 4 accoueher anonymement dans le nord de
la France. L'auteur du texte proposé 8’appuie sur avis émis en jan-
vier 1998 par le Comité consultatif de bicéthique (153) pour consi-
dérer qu’il serait opportun de permettre qu’il soit dérogé au preserit
des articles 57 ct 312 du Code civil. L’ouverture d’une telle possibi-
lité suscite évidemment un certain nombre d’interrogations alors
qu’est par ailleurs consacré de plus en plus largement le droit pour
chacun d’accéder a ses origines.

A cet égard, le Comité consultatif de bioéthique souligne — dans
gon avis de 1998 ~ que certes il est anjourd’hui géndralement admis
qu’il est essentiel pour chacun de pouvoir se référer & cune histoire
qui explique son existences mais que dans le cadre spécifique de In

(149) C. civ., art. 57 et 312,

(150} Proposition de loi modifiant le Code civil et la loi relative & I"aasurance obligatoire soiny
de santé et indemnités coordonnde le 14 juillet 1004, afin de permettre 'accouchement snonyme,
Doc. parl., Bén., sess. extr. 1998, n® 2-80/1.

(151} Proposition de loi modifiant be Code civil, la loi relative & I'assnrance obligatoire soins
de pani? et indemnités coordonnée le 14 juillet 1994 et lo loi du B décembre 1992 relative & ln
protection de la vie privée & I'égard des iraitements de donndes & oarsctdre personnel, afin de
permebire 'sceonchement anonyme, Doe. parl., Ch. repr., sess. extr. 2003, n° 61-156/1.

(152) Proposition de loi modifiaut le Cods civil, la loi relative & I'assurance obligateir seine
de sants et indemnités coordonnée le 14 juillet 1904 et o loi du 8 décembre 1992 relative & ls
protection de la vie privée & dgard des traitements de données & caractére personnel, afin de
permetire 'accouchement anonyme, Doe, parl., Séu., pess. extr. 2007, o° 4-162/1,

{153) Comité oonsultatif de bioéthique, Avis n° 4 du 12 janvier 1998 voncernant Is probléma-
tigue des acoouchements dans 'auonymat, disponible en ligne sur le site du ministére de la santé
&: www.portal healeh.fgov.be,
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problématique de I'accouchement anonyme la révélation de la vérité
n’est pas nécessairement moins «frustrantes que le maintien du
secret. Le Comité met donc en exergue I'idée que le secret ne saurait
&tre pergu comme infrinséguement bon ou mauvais et qu’il convient
dés lors d’accepter que l'opportunité qu’il y a a le Icver ou au con-
traire & le maintenir est relalsve en ce qu’elle dépend nécessairement
des circonstances spécifiques de chaque cas particulier (1564).

Faisant sienne cette appréciation du Comité, 'auteur de la pro-
position de loi estime qu’il y a lieu de mettre en ceuvre une régle-
mentation qui réalise opportunément la pondération des intéréts en
présence. Il semblerait ainsi qu’il faille &4 tout le moins chercher 4
réaliser un équilibre adéquat entre, d'une part, «l’éniérét de lenfant
G retrouver, 8'tl le souhaile, sa mére biologiquer et, d’autre part, 4la
silugiion de celle derniére ayané développé une vie sociale sans cet
enfants. Le dispositif 1égal proposé tient en neuf articles.

Lors de I'aceouchement, la mére peut demander le secret de son
admission et de son identité. Dés lors, le personnel accompagnant
est tenu de l'informer & la fois de la possibilité qu’elle a de laisser
des renseignements et son identité sous pli fermé et de lever ulté-
rieurement I'anonymat et do celle qu'a I'cnfant de rechercher scs
origines. Le texte proposé institue la Commission de protection de
la vie privée en dépositaire des informations confiées et en intermé-
diaire entre la mére et Penfant. Si, & la fois, la mére léve le secret
e! I'enfant recherche ses origines, alors la vérité est révélée. Si, par
contre, seul 'un ou l'autre agit aux fins de voir levé 'anonymat,
alors le sceret est maintenu. En tout état de cause, la commission
peut communiquer 4 lU'enfant les informations non identifiantes
dont elle dispose.

Censément, le systéme proposé concilie les intéréts respectifs de la
mére et de I'enfant. Toutefois, dans la perspective qui est cclle du
droit de 'enfant d’accéder & ses origines personnelles, il convient de
constater que la solution avancée hiérarchise bien plus qu’ellc ne
pondére les intéréts en présence et fait prévaloir sans nuance sur le
droit de I'enfant celui de la mére, titulaire d’un véritable drosi de
velo, .

Les dispositions proposées en Belgique ne sont pas fonciérement
différentes de cellcs qui ont été retenues par le législateur frangais.

(154) Ibid., p. 4 et &.
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L’accouchement anonyme participe en France d’une longue tradi-
tion historique et est organisé - dans sa forme actuelle — par les
articles 222-6 du Code de I'action sociale et des familles et 341 et
341-1 du Code civil, tels que modifiés par la loi n° 83-22 du 8 janvier
1993. Le principe d’anonymat contenu dans ces dispositions ne con-
naissait aucune exception. Ce earactére strictement absolu du secret
de la naissance a suscité un certain nombre de réactions. Ainsi,
entre 1990 et 1999, pas moins de cing rapports offieiels ont été éla-
borés qui mettaient en question I'accouehement anonyme. Cette
émulation a débouché en 2002 sur Fadoption de 1a loi n°® 2002-93 qui
& mis en place un Conseil pour I'accés aux origines personnelles
cbargé d’une mission d’'intermédiation entre la mére et 'enfant ot
autorigé & divulguer & I'enfant, en tout état de cause, les informa-
tions qui ne portent pas atteinte au secret de la naissance.

Le systéme frangais et — & travers lui — celui qui est envisage en
Belgique ont vu évaluée leur conformité au droit international des
droits de I'homme & I'occasion de I'affaire Odiévre ¢. France qui a
donné lieu 4 un arrét de la Cour européenne des droits de ’homme
du 13 février 2003 {1556). La décision intervient ensuite de la requéte
mtroduite par un enfant né sous x cherchant & obtenir la levée du
secret. Dana son arrét, la Cour, adoptant expressément I’angle de la
vie privéde plutdt que celui de la vie familiale, considére quil ¥y a
lieu - puisque I'article 8 vise «toute personnes — de mettre en
balance le droit & la wie privée de I'enfant congu extensivement
comme emportant celui d’accéder & ses origines et le droit & la vie
privée de la meére et des tiers — la famille biologique et de la famille
adoptive — que la levée du seeret exposerait & des risque non négli-
geables. Concédant & cet égard aux Etats une certaine marge
d’appréciation, la juridiction strasbourgeoise estime que le systéme
frangais tel qu’il résulte de 'adoption de la loi n° 2002-93 réalise une
pondération adéquate des intéréts en présence en 8’appuyant sur la
misc en place d'un Conseil national pour 'accés aux origines per-
sonnelles chargé de servir d'interface entre I'enfant et sa mére dans
un processus susceptible d’aboutir dans certains cas & la levée du
secret de la naissance et autorisé au demeurant dans tous les cas &
fournir & I'enfant les informations non identifiantes dont il dispose.

(156) Cour eur. D.H., Odidvre c. France, 13 fovrier 2003, Rev, irim. dr. Jam., 2004, p. 620
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L’on aurait tort toutefois de voir dans 'arrét Odiévre une quel-
conque forme de blanc-seing définitivement concédé par la Cour
de Strasbourg aux Etats relativement & la question de I'accou-
chement anonyme. Le poids de la décision doit en effet tre rela-
tivisé en ce qu'elle ne refléte I'opinion que de dix des dix-sept
juges qui composent la grande chambre. Ainsi les sept juges
minoritaires proposent-ils un point de vue différent. A leur
estime, loin de ménager un équilibre adéquat entre les différents
intéréts en cause, la loi frangaise fait bien plutdt primer le droit
de Ia mére sur le droit de I'enfant puisque — en derniére analyse
— elle dispose discrétionnairement du droit de le laisser dans
Iignoranece.

11 est donc permis de considérer que la jurisprudence européenne
rclative & la question de l'accouchement anonyme n’'est pas
eclichéer. La décision Odiévre a d'ailleurs constitué une surprise
pour les commentateurs (156) qui y ont vu & juste titre la pierre
d'achoppement — fit-elle proviscire — d'une tendance jurispruden-
tielle initiée avec I'arrét Gaskin (157) et confirmée par I'arrét Miku-
lic qui semblait angurer une congécration sans cesse plus pleine du
droit reconnu & ’enfant d’aecéder & ses origines. Ainsi, alors que ces
arréta posaient notamment I'exigenee de l'institution d’une aulorité
indépendante qui puisse prendre une décision finale relativement &
I'opportunité qu’il y a & cc que la vérité soit révélée ou au contraire
le secret maintenu, le systéme frangais — et la proposition belge qui
en est largement inspirée — ne mettent en place an mieux que des
ingtitutions dotées d’un role de médiation mais certainement pas
d’'une compétenee de décision.

En Belgique, deux autres propositions de loi ont £té initialement
déposées & la Chambre- respectivement le 18 aciit 2005 (158) et le

(166) P. WaoneMaNR, 1Le droit au seeret de la vie privéer, in Le droil au respect de o wie
pricée ou sens de la Corsenlion euwrppéenne des droits de U'homme [sous la dir. de F. SuDRE),
Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 152-154; O. Roy, +Le droit de connajtre ses originea et la Cour
européenne dea droite de 'homme : I'affaire Odidvre conire Frances, in Family life and bumon
rights (6d P. Loprur et E. Mopvan), Oslo, Gyldendal, 2004, p. 618 et 8.; V. Bonxer,
tL’accouchement sous x et Cour enropéenne des droits de I'hommes, Rev. frim. D H., 2004,
p. 421; 8. vaN DroacGHENBRORCK, La Convenlion européenne des droits de I'homme : irois années
de jurisprudence de lo Cour ewropdenne des drotls de homme 2002-2004, Les dossiers dn J.T.,
Bruzxelles, Larcier, 2008, p. 37-38.

(167) Cour eur. D.H., Goskin c. Royaume-Uni, 7 juillet 1080, Rev. tnim. D.H., 1980, p. 363,
note P. LAMBERT, 1Le droit d'accés sux documenta administratifs personnelss.

{168) Proposition de loi modifiaut la réglementation afin de permettre I'aceouchement ano-
nyme, Doc. parl., Ch. repr., sesa. ord. 2004-2005, n° 51-1084/1.
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8 février 2007 (159) ot redéposées respeotivement lo 5 février
2008.(160) et la 18 janvier 2008 (161). Toutefois, d’emblée, il faut
souligner que ces deux textes prétent le flane aux mémes eritiques
que la loi frangaise de 2002 et la proposition belge déja examinée
da_ns la. mesure oi1 la premiére — qui tient en cing articles — ne pré-
v?lt aucune forme de modalisation du prineipe de |'anonymat tan-
du? que la seconde — qui prétend organiser un aeeouehement
«discret» - concéde & la mére un droit de veto relativement & la levée
du slecret lequel doit &tre toutefois recueilli nécessairement dans un
sregistre central des accouchements discretsy plutét que déposé
éventuollement par la meére entre les mains de la, Commission de
protection de la vie privée (162).

) Une proposition confiant & une instance tierce la pesée des inté-
réts en présence a par ailleurs pu &tre déposée le 7 novembre 2008
au Sénat (163) et le 17 déeembre 2008 3 Ia Chambre (164). Aux ter-
mes de cette proposition, ce seraient les autorités centrales en
matiére d'adoption qui seraient les dépositaires des informations
relatives & la mére. Les informations non identifiantes seraient en
tf)ut état de cause accessibles 4 I'enfant méme mineur. Les informa-
tions identifiantcs ne seraient potentielloment aecessibles qu’a
l’enfant majeur. Si une demande est formulée en ee gens, la. mére en
cst informée. Si elle ne s’oppose pas & la divulgation, son identité
t_ast communiquée 4 Penfant. Dans le cag contraire, une «instance
indépendantes est chargée de emettre en balance les intéréls de la mére

» G s .
et ceuz de l'enfants pour ensuite décider si I'identits de la mére peut
ou non étre révélée.

{159) Proposition de loi modifiant le Code eivil ufin de permettre I i
I
par:., Ch. repr., sess. ord. 2000-2007, n° 51-2000/1. Permeties fuscouchoment dincret, Doe
180) Propogition de loi modifisnt la réglementation afin de perm '
ettre | ano-
nyn(lleélj)b;. pori., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, n° 52-7811. F Revonchement ano
roposition de loi modifiant le Code oivil afin de permettre |'aceonchement di
scret, Doc.
plm:I., Ch. repr., sess. on:l,. 2007-2008, n® 52-707/1; voy. aussi : Proposition de loi modifiant le Gc:ice
civil afin de permelt.tre I'acocuehement discret, Doc. parl., Bén., seas. ord. 2007-2008, n® 4-358/1
i (162) Voy. aneasi : Proposition de loi modifiant le Code civil en o8 qui concerne !'nccouuhemenh‘
1;8::;; lg):ﬂ far.l'.. Ch.. repr., aea.s.' ord. 2007-2008, .“D 62-1930/1 et Proposition de loi modifiant
w1020 0 o8 qui eoncerne I'aceouchement diseret, Doe. parl., 8én., vess, ord. 2008-2008,
(163) Propusition de loi complétant le Code civil par des dispositi i
- . b : &
ment discret, Duc porl., Bén., sess. ord. 2008-2000, nlz 4-989/1. epositions relatives & Faccoucho
{184) Proposition de loi modifiant le Codn civil en vue de 'instauration de I'

eret, Doc. parl,, (b, Tepr., sess. ord. 2008-2008, n° 1685/1. ocouchement dis
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Une proposttion «synthétiques a cependant été déposée au Sénat
le 21 janvier 2009 (165) qui conatitue selon ses auteurs une ¢refontes
des textes antérieurement déposés (166). Selon 'article 5 du texte,
c'est 'autorité centrale fédérale en matiére d’adoption qui est char-
gée de conserver les données relative & la mére. Les données non
identifiantes sont accessibles en tout état de cause. Quand une
demande relative & I'accés aux données identifiantes est articulée, le
secret est levé moyennant I'accord de la mére. En cas d’opposition
de celle-ci, un «médiateury est désigné et inveati de la mission de
aprendre conlact avec la mére biologigue pour lui exposer tous les élé-
mends de la situation afin que celle-ci prenne sa décision définitive en
toule connaissgnce de couses.

En sorte qu'il y & lieu de constater qu'a ce stade du processuas
législatif, la solution privilégiée est encore celle d'un droit de veto
concédé & la mére.

Ainsi, de lege lala, le droit belge de I'adoption consacre un droit
absolu de I'enfant né en Belgique et adopté pléniérement & la con-
naissance de ses origines. Il lui est loisible, en effet, de solliciter
copie de son acte de naissance et ce faisant de prendre connaissance
& la fois du fait dc son adoption ct de l'identité de ses auteurs d’ori-
gine. Los bonnes pratiques ayant cours dans certains organismes
d’adoption devraient an demeurant étre généralisées par des mesu-
res d'exdcution oux niveaux fédéral el communaulaire aux fina que
I'adopté puisse également s'adresser 4 |'organisme d’adoption pour
le cas échéant prendre en considération le fait que ses aunteurs d’ori-
gine ont émis le souhait d’étre identifiés ou au contraire n’'ont pas
émis un tel souhait et exercer son droit de connaitre ses origine
selon des modalités qui soient les plus respectueuses de leur droit au
reapect de la vie privée:

Par contre, de lege ferenda, I'adoption par le législateur belge de
I'une des différentes propositions de loi actuellement pendantes et
qui ont vocation & introduire en droit belge I'accouchement ano-
nyme ou discref méconnaitrait largement le droit de I'enfant de con-
najtre ses origines. La connaissance du fail de 'abandon et de
l'adoption subséquente demeurerait certes en tout état de cause

{166) Proposition de loi relative & I'sccouchement diseret, Doc. parl,, Bén., sess. ord. 2008-
2009, n° 4-1138/1.

{168} Le texte eat ainsi sensé esynthétisers ou srefondres les propositions 4-152{1, 4-898/1, 4-
368/1 et 4-1026/1 précitées.

RESPECT DE LA VIE PRIVEE DANS LES RELATIONS FAMILIALES 183

accessible & Ienfant puisque marginalement mentionnée sur I'acte
de naissance dont il peat — et dans certaines circonstances doit —
solliciter copie. Par contre, I'identité de la femme qui a accouché
dans I'anonymat ou dans la discréfion resterait @ priori inaccessible
4 l'enfant sauf pour cette femme & marquer expressément son
accord pour que son identité soit révélée.

Il est intéressant de relever que, dans les deux champs - celui de
I'adoption et celui de I'accouchement anonyme ou discret —, 'un des
droits en présence prime sans nuance l'autre sans que |'intermédia-
tion d’'une sautorité indépendantes, telle qu’elle a pu &tre préconisée
tant pour I'adoption que pour I'accouchement anonyme ou discret,
ne puisse avoir d'influence que strictement marginale. Lo droit
belge de 'adoption reconnait ainsi & I'enfant adopté un dreit absoln
4 ia connaissance de ses origines — au point que ce droit constitue
en réalité une obligation — tandis que les réformes projetées relati-
vement & I'accouchement anonyme ou discret feraient primer sans
nuance le droit de la mére — investie dans I'ensemble des textes pro-
posés d’un véritable droit de veto — sur celui de 'enfant.

Quelles scraient lés différences objectives entre les deux situations
qui justifieraient relativement & la question de I'accés aux origines
des positionnements auesi diamétralement opposés? La considération
que la décision d'accoucher dans l'anonymal ou la discrétion est par
hypothése prénalale tandis qu'an contraire la décision de mettre un
enfant en adoption est nécessairement postnalale pourrait-elle étre de
nature & justifier une telle différenciation des solutions (167)?

L’enfant né ensuite d'une procréation médicalement assistée ayant
mobilisé un don d’embryons ou de gamétes est quant & lui encore
plus mal loti qui se voit dénié non seulement le droit de connaitre
Pidentité du cu des donncurs qui ont rendu possible sa venue au
monde mais encore le droit de connattre le mode de sa conception,

§4. — Les questionnements relatifs 4 anonymat
du don d’embryons ou de gométes

Dans le cadre des débats parlementaires qui ont précédé I'adop-
tion de la loi du 6 juillet 2007 relative & la procréation médicale-
ment assistée et & la destination des embryons surnumeéraires et des

{167} Proposition de loi modifiant le Code civil afin de permettre I'sccouchement discret, Doc.
porl., Bén., sess. ord. 2007-2008, n° 4-358/1, p. 7.
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gamétes (168), il «'est notamment agi de trancher la question lanei-
nante de 'anonymat du don.

La question du don de gamétes et celle du don d’embryons avaient
d'ores et déja fait 'objet respectivement des avis n° 27 (169) et n°
29(170) du Comité consultatif de bioéthique, tous deux rendus en
2004. De longs développements y étaient eonsacrés & I'opportunité
qu’il y aurait & déroger au principe jusque la pratiqué par les Centres
de médecine procréative de I'anonymat du don. Classiquement, le
Comité s'est attaché en ces avis & identifier les intérdts en présence
puis & proposer un mode de pondération. Outre le droit de I'enfant &
conpaftre ses origines, ont ainsi 6té pointés également le droit & la vie
privée du ou des donneur(s) et celui du ou des receveur(s).

S'agissant, dans un premier temps, de I'accés de I'enfant & la con-
naissance du fail qu'il est issu d’une procréation médicalisée ayant
mobilisé le matériel génétique d’'un ou ds tiers, le Comité est par-
tagé. Certains membres estiment que «la vérifé resle préférable en
général lant par principe que pour éviler les traumatismes psycholo-
giques qui surgiraient de la révélation accidentelle d lenfant de 8¢s
originess. Les autres soulignent au contraire «es avantages qu ‘ont les
enfants d’étre élevés sans devoir affronier la question d’une inlerven-
tion tierce dams leurs originess, Dés lors, le Comité conclut qu’il
serait inopportun de légiférer sur la question et qu'il y a lieu de
déférer aux auteurs du projet parental la décision de révéler ou an
contraire de caeher & I'enfant la maniére dont il a été congu (171).

S'agissant, dans un second temps, de la possibilité pour Penfant
d’accéder & lidentité des tiers qui ont rendu possible sa venue au
monde, le Comité se trouve divieé. Certains de ses membres sont par-
tisans du maintien de Panonymat en tant que rempart nécessaire
d’une vie privde quo mettraient nécessairement & mal — par exemple —
I'immixtion du donneur dans I'éducation d'un cnfant résultant de son
don ou bien celle ’un enfant dans la vie familiale du donneur qui a
permis sa naissance (172). D’autres considérent @ confrario que le droi

(188} Loi du 6 juillet 2007 relative & la procréation médicalement aspiatée et & la deatination
des embryens surnumérsires et des gametes, M. 8., 17 juillet 2007, p. 3851§.

{189) Comité consultatif de hicéthique, avis n° 27 du 8 mars 2004 relatif au dou de aperme
ot d’ovules, disponible en ligne sur le site du ministére de la santé & : m.?ortnl.henltlh.fguv.be.

{170) Comité consultatif de bioéthique, avis n° 20 du 21 juin 2004 relstif au don d'embryon,
disponible en ligne sur le aite du ministére de la esnté &: www.purtal.hea.lth.fg?v.he. )

(171) Comité conaultatif de bioéthique, avia n* 27, ap. ciz., p. 23 ot 2; Comité eonsultatif de
bioéthique, avis n° 20 du 21 juin 2004 relstil au don d’eml:!ryon, op. o, p. 43 et 47,

{172) Comité oonsultstif de bioéthique, avis n” 27, ep. il., p. 24
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de Uenfant ¢ lo connaissance de ses origines doit prévaloir sur les droits
des antres intéressés (173). I’autres encore proposent d’explorer une
voie médiane et estiment qu'il y a lien de comprendre le droit de
Ienfant comme «un droit réel qui doit étre respecté, mats qui doif étre
pondéré par les droils des autres parties concernées : le droit du donnsur
au respect de sa vie privée el le droit des parents ¢ leur audonomies (174}

Ces membres du Comité qui préconisent Vadoption d’une position
mixte proposent conséquemment un systéme de spolitique & deux
voies» qui quoiqu’il se targue de les pondérer, hiérarchise lea droits
potentiellement conflictuels en faisant primer ceux des receveurs et
donneurs sur celui de Penfant. Ainei, en amont, il est permis au don-
neur de choisir d’8tre anonyme ou identifiable. Ensuite, en aval, les
auteurs du projet parental sont investis de la possibilité de choisir soit
un donneur anonyme, soit un donneur identifiable. Dés lors la révéla-
tion de I'identité du donneur est envisageable dans les cas ou receveurs
et donneurs partagent un semblable souci de transparence (175).

Si la lecture des travaux préparatoires de la loi du 6 juillet 2007
révéle gque plusieurs parlementaires ont posé la question de |'oppor-
tunité de mettre en ceuvre un lel systéme mizxte (176), il reste qu'en
définitive le texte adopté maintient une réigle d’anonymat sirict qui
ne connait d’avtre exception que eelle — trés spécifique — du don non
enonyme résultant d'un vccord entre le donneur ef le ou les receveurs
visé a l'article 57 (177).

Ce faisant, a-t-il pris le risque de voir bientdt son ccuvre mise en
cause par la Cour européenne des droits de I'homme en ce qu'elle
violerait le prescrit de I'article 8 de la Convention? Les spéculations

(173) Ibid., p. 25-20.
(174} Ibid., p. 28-27.

(176) Ibid.

{17@) Au titre d'exemple, voyez I'intervention de Mark Verhaogen qui est «partisan d'une poli-
tigue ¢ deux votes en ce qui concerne ['anonymat des d de spermalcavides el doviles 1 y
aura, dans ce cos, d'un chlé des d s qui veudeni resfer I a lowl i, ef de $'aulre,

deg donneurs dond les donndes personnelles peuvent Eire communiguée. Pour aulani que cela soff pos-
nible, chaque enfanl doil en effel avoir le droil de connailre ses parenls ef d'blre élevé par eur. L'arhi-
de 7 de la Convention relalive aux droits de U'enfont le prévois dgalements : Projet de loi relatif &
la procréation médicalement asaistée et & la destination des embryons surnuméraires et des gama-
tes, Rapport fait an nom de la Commission de la santé publique, de ['enviro ib et du renou-
vean de la sociétd par MM. J. GERMEAUX ot M. CHEVALIER, Doc. porl., Ch. repr., sess. ord. 2008-
2007, n° 51-2667/4, p. 19.

(177) L’article 87 de la loi sur 1s procréation médicalement assistée wuloriee expressément lo
don non anonyme de gamétes aux fine en particulier de permetire & une candidate recevense
d'ovocytes de bénéficier d'un don & l'intérieur de son cercle familial ou amieal; le prélévement

d’ovocytes est en effet one procédure asser lourde et risquée un maniére telle que les candidates
donnenses sont rares.
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sont permises comme la Cour de Strasbourg n'a jusqu’a présent
jamais été amenée & se prononcer directement sur la conformité au
prescrit de 'article 8 de la Convention du principe de Panonymat
du don.

La question a toutefois surgi, incidemment, dans le cadre d’une
affaire X, Y et Z ¢. Royaume-Uni(178) tranchée par la Cour le
22 avril 1997. Etait en cause I'impossibilité pour X - transsexuel
femme-homme — d’8trc enregistré comme le pére juridique de
I'enfant Z mis au jour par sa compagne Y ensuite d'une insémina-
tion artificielle avec donneur. Qutre la question apécifigue de
I'octroi de droits parentaux aux transsexuels, la Cour devait appré-
hender la question générale des rapports entretenus par Ienfant
venu au monde & la suite d’'unc IAD avec la personne assumant le
role de pére, d’une part, et avee le donneur, d’autre part. Sur cette
seconde question la Cour s'est contentée de constater qu’il n'y
avait au sein des pays membres du Conseil de I’'Europe d’approche
commune ni sur «la fraduction sur le plan juridique de la réalilé
sociale de la relation unissant un enfant congu par IAD &t la per-
sonne agsumant le role de péres, ni tquant & savoir a'il est préférable,
du poini de vue de Penfant ainsi congu, de protéger Uanonymat du
donneur de aperme ou de donner & Uenfant le droil de comnailre
Videntité de celui-cio.

Ainsi, alors que les propositions de loi tendant & introduire en
droit belge la possibilité d’accoucher anonymement ou discréte-
ment permettraient théoriquement 4 l'enfant d’accéder & la com-
naissance de l'identité de sa mére biologique — fiit-ce par la mise
en place d’un systéme conférant en derniére analyse un droit de
velo absolu & celle-ci —, Uoption retenue par le législateur belge en
matiére de procréation médicalisée avec donneur(s) prive en tout
état de cause I'enfant de toute possibilité quelconque de connaitre
I'identité du ou des tiers qui ont participé & sa conception étant
entendu que la révélation des seules circonsiances de sa venue au
monde est entiérement laissée & la diserétion des auteurs du projet
parental.

Une telle différence de traitcment entre 'enfant dont la mére bio-
logique a choisi d’accoucher dans I'anonymat ou dans la diserétion,

[1T8) Cour eur, D.H, X, ¥ o 7 ¢. Roygume -Uni, 22 avril 1997, Rev. tsim. dr. fom., 1997,
. A7L
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d’une part, et 'enfant dont la naissance résulte de la mobilisation
dans le cadre d'une procréation médicalisée des forces génétiques
d’un tiers ou de tiers, d’autre part, se justifie-t-elle?

Dans le cadre des travaux préparatoires qui ont conduit a 'adop-
tion de la loi du 6 juillet 2007, certains parlementaires avaient en
fouf cas plaidé pour que soit dégagée relativement i la question de
Vanonymat une solution de cohérence qui puisse a ce titre faire sens
indifféremment dans le cadre des réglementations respectives de la
médecine procréative et de I'accouchement dans I'anonymat ou
dans la discrétion. Force est de constater qu'une telle solution de
cohérence apparait aujourd’hui @ prieri exclue eu égard & la teneur
respective de la loi relative 4 la procréation médicalement assistée
¢t des propositione pendentes relativement & I'accouchement ano-
nyme ou discret {179).

Toujours est-il que I'opportunité de dégager une telle solution de
cohérence n'est pas admise par tous. Certains estiment qu’il existe
entre les deux problématiques envisagées des différences objectives
qui impliquent que la question de I'anonymat y fasse 'objet d'un
iraitement différencid. Ainsi il se trouve des auteurs pour estimer que
8i le veeu formulé par Ienfant né sous x de connaftre sa mére par-
ticipe bien d'une quéte identitaire protégée par le droit au respect
de la vie privde, il n’en irait certainement pas de méme de la volonté
cxprimée par un enfant né & la suite d’'une procréation médicale-
ment assistée de connaitre son donneur au motif que celui-ci ne
serait qu'un agent striclement technigue. Le droit de 'enfant de con-
naitre ses origines serait ainsi moina pertinent ou 4 tout le moins
g’exprimerait de maniére moins inlense dans le chef de I'enfant venu
au monde griace & la mobilisation des techniques de PMA que dans
celui de I'enfant né sous x (180).

De l'enfant adopté a 'enfant né par proeréation médicalement
assistée hétérologue en passant par 'enfant né sous x, le droit de
connaitrc ses origines scmble connaitre une forme de decrescendo
affectant sa periinence et lintensilé avec laquelle il s’exprime.
L’enfant adopté et l'enfant issu d’une procréation médicalement

(179) Projet de loi relatif A la procréation médicalement assistée et & la destination des
embryons surouméraires et des gemétes, Rapport fait au nom de la Commission de la santé
publique, de 'environnement et du renouvesu de la société par MM. J. GersEAUX ot M. CHE-
VALIER, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2008-2007, n° 61-2667/4, p. 23.

(180) P. WaCHSMANN, op cil., p. 154.
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asgistée constituent ainsi les deux extrémités d'un axe, le premicr
ayant un droit absolu & la connaissance de ses origines tandis que
le second se trouve radicalement privé de ce droit. Entre ces deux
poles, pour autant que le législateur finisse par adopter I'une des
propositions de loi actuellement examinées en la matiére, 'enfant
dont la mére choisirait d’accoucher dans I'anonymat ou dans la dis-
crétion e verrait concéder un droit 4 la connaissance de ses origines
subordonné au droit au respect de lo vie privée de sa génitrice.

11 échet done de constater que si le droit de connaitre ses origines
g'entend généralement du droit de I'individu d’accéder a la dimen-
sion biologique de sa genése, la maniére dont ce droit se trouve con-
sacré, conditionné on non rcconnu reléve en derniére analyse de
Pintensité présumée des liens affectifs qui ont pu étre noués avant
et nopobstant la rupturc subséquente entre les parents génétiques
ot lenfant désirenx de les connaitre : importants dans le cadre de
'adoption, ténus dans celui de I'accouchement anonyme on discret,
inexistants dans celui du don d’embryons ou de gamétes,

Les hypothéses — telles que celles qui viennent d’atre envisagées —
dans lesquelles le droit oblitére purement et simplement le lien bio-
logique au profit d'un engagement socio-affectif ne sont pas les seu-
les qui mettent en jeu une distorsion entre lc lien du sang et le lien
de droit. Car le droit commun de la filiation rechercbe lni-méme une
forme d’équilibre entre les dimensions génétique et affcotive du lien
ocnsé a priori servir 'intérét de U'enfant qui est naturellement sus-
ceptible de générer un hiatus entre la filiation juridique et la
parenté biologique. Cette potentialité, dans un contexte marqué par
|’accessibilité croissante du donné génétique, pose la question de la
légitimité de la mobilisation privée des tests génétiques & des fins de
vérification de la corrcspondance entre la réalité biologique et le lien
de droit que I'on se propose d’établir ou bien de mettre a néant,
voire indépendamment de toute prétention quelconque en matiére
de filiation.

§5. - La filiation paternelle ¢ lo commercialisation
des tests généliques privéa
Les tests génétiques dits sprivéss ainsi désignés par opposition
aux tests génétiques conduits dans le cadre du proces civil sont cer-
tes connus de longue date. Il semble toutefois que le développement
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de leur commercialisation massive réalisé notamment par la voie
d’internet exige que I'on y préte aujourd’hui une attention accrue.

Est-il opportun qu’il soit recouru dans le cadre privé & des ana-
lyses génétiques tendant & vérifier la filiation biologique? Une telle
vérification est-elle concevable comme préalable & une action judi-
ciaire relative a la filiation? Comme préalable & une reconnaissanee?
Comme un mode d’objeciivation du doute indépendant de toute pré-
tention juridigue et intervenant le cas échéant alors que la filiation
juridique n’est pas ou plus susceptible de modification?

Plusieurs propositions de loi avaient été déposées dans le cours de
I'année 2003 qui tendaicnt & encadrer et a limiter légalement la
mobilisation privative de l'expertise génétique. La proposition
déposée le 13 mars 2003 au Sénat (181) était ainsi fondée sur I'idée
que l'accés aisé a la vérité biologique procuré par les analyses pri-
vées est de nature — en I'absence de réglementation appropriée — &
générer des violations des droits et libertés des individus. Les
suteurs de la proposition de loi pointaient tout particuliérement le
risque d’atteinte au droit de I'enfant au respect de sa vie privée el
familiale tel que garanti par I'article 8 de la Convention suropéenne
des droits de I'homme.

La menace pour les droits de I'cnfant résiderait ainsi selon les ter-
mes de la proposition notamment dans la possibilité que soit révélée
une vérité biologique contraire & la filiation juridigue alors méme
que— par le jeu des délais d'action etfou de la possession d’état —
celle-ci n’est pas ou plus susceptible d’étre anéantie. Une telle dis-
sonance entre la filiation biologique et la vérité légale eonstituerait
une atteinte au droit qu’a I'enfant au respect de sa vie familiale -
soit ¢le droit pour Uenfant de préserver ses relations familigles telles
qu'elles sond recomnues par la loi nationale du pays dont il est le
sujets — et au respect de sa vie privée — congu comme sson droit d
préserver le secrel de sa filiattons. La pratique des tests génétiques
privés porterait au surplus atteinte au ¢«droit personnel de l'enfant &

(181) Proposition de loi visant & réglementer I'usage des snalyses génétiques & des fins d'iden-
tification en matitre de [iliation, Doe. porl., 8én., sess. ord. 2002-2003, n° 2-1528/1; Proposition
de loi visant b réglementer I'usage des snalyses génétiques & des fina o’identification en matisre
de fliation, Doe. parl., Bén., seas. extr. 2003, n* 3-64/1; Proposition de loi vieant & réglementer
I'usage des analyses génétiques & des fins d'identification en matiére de fliation, Doc. pari., Bén.,
sess. ord. 2003-2004, n° 3-87/1.
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connailre ses originess tels que garanti par Varticle 7 de la Conven-
tion sur les droits de I'enfant (182).

En France, le recours aux tcsts génétiques privatifs est purement
et simplement interdit par les articles 16-10 & 16-12 du Code civil
insérés par une loi du 29 juillet 2004. Un test génétique ne peut dés
lors y étre entrepris qu'ordonné au titre de mesure d'instruction par
un magistrat.

La législation proposée en Belgique n’avait pas pour objet de
proserire en tout état de cause la mobilisation extrajudiciaire de
tests génétiques, mais de 1'encadrer et de la restreindre & la fois en
putorisant les seuls Centres de génétique humaine diiment agréés a
procéder aprés avoir recueilli le consentement des personnes concer-
nées aux prélévements et analyses {art. 8 et ) et en calquant les
délais dans lesquels il peut y étre recouru sur ceux prévus par le
Code civil pour introduire les actions relatives & la filiation (art. 7).

La proposition de loi a amené la Commission de la justice du
Sénat & solliciter & la fois un avis interne — celui du groupe de tra-
vail biocéthique {(183) — et un avis externe — celui du Comité consul-
tatif de bioéthique (184). L'un et I'autre avis ont ¢té exprimés dans
le cours du mois de novembre 20086.

Le professcur Versebelden — auditionné en 2005 dang le cadre des
travaux du groupe de travail — & mis en question la validité de cer-
tains arguments juridiques avancés par les auteurs de la proposi-
tion (185). 8'agissant tout d’abord de la mise en péril invoquée du
droit de Yenfant au respect de sa wie familiale, il estime que la
remise en eause du lien de filiation juridique par la révélation de la
vérité biologique ne pcut pergue &tre comme étant néceasairement
¢ priori contraire i I'intérét de I’enfant. 11 remarque & cet égard que
la réforme de la filiation — alors projetée et aujourd’hui advenue —

(182) Proposition de loi visant & réglementer 'neage des analyses géndétiques & des fins d'iden-
tification en matiére de filiation, Dec. pari., Bén., sess. ord. 2002-2003, o 2-1528/1, p. 8-7.

{183) Proposition de loi visant & réglementer |'usage dés analyses génétiques & des fins d'iden-
tiftcation en matidre de filistion, Rapport fait sau nom du groupe de travail «hioéthiques par
Mme Lavroy, Doc. parl, 36n., sess. ord. 2000-2007, n® 3-07/2,

{184) Comité consultatil de bioéthique, Avis n® 37 du 13 novemhre 2006 poriant sur 1'usage
dea teats ADN en matiére de détermination de ls filistion et Comité comsultatif de bioéthigue,
Annexe & I'svis n° 37 du 13 nevembre 2008 portant sur I'usage des tests ADN en matiére de
détermination de ls filiation, dieponibles en ligne sur le site du ministire de la santé & : www.por-
tal.health.fgov.be,

{185) Proposition de loi visant & réglementer I'usage des analyses génétiques & dea fine d'iden-
tification en matidre de filiation, Rapport (eit au nom du groupe de travail 1bioéthiques par
Mie LaLoY, Doc. parl., 8én., sess. ord. 2008-2007, n° 3-97/2, p. 14 et 8.
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participe d'une revalorisation de la vérité biologique en tant que
susceptible de remettre en cause la filiation juridique. S’agissant
d’autre part de I'idée selon laquelle les tests génétiques privés vio-
leraient le droit de I'enfant au respect de sa vie privée congu comme
le droit au maintien du secret de ses origines, il souligne que I'inter-
prétation avancée du droit au respect de la vie privée est radicale-
ment opposée & eelle qui a été élaborée par la Cour européenne des
droits de I'bomme qui pergoit le droit au respect de la vie privée
comme emportant le droit d'aceéder & la connaissance de ses origi-
nes en tant que celle-ci est essentielle au développement de la per-
sonnalité.

Aprés avoir ainsi contesté la pertinence de 'argumentaire articulé
par les auteurs du texte, le professeur Verscbelden a déclaré n’étre
pas opposé & 1'établissement privatif de la vérité biologique. Il ne
voit pas de raison décisive de limiter I'accés nisé et peu onéreux i
la réalité génétique. Tout ou plus considére-t-il qu’il ¥ a lieu de met-
tre en place un cadre législatif propre 4 assurer la qualité des pré-
lévements et analyses et celle du cadre dans lequel ils sont réali-
sés (186).

Il y aurait selon lui par contre sans doute une atteinte au droit
de I'enfant d’accéder & ses origines personnelles tel que consacré
notamment par les articles 8 de la Convention européenne des droits
de I'homme et 7 de la Convention de New-York relative aux droits
de I'enfant dans I'impossibilité que 1'on instituerait pour un enfant
dc mettre au jour la réalité biologique de son engendrement dés lors
que sa filiation juridique ne peut pas ou plus étre mise en ques-
tion (187).

L’avis n° 37 du Comité consultatif de bioéthique a été rendu le
13 novembre 2006 soit quelques mois aprés la promulgation de la
loi modifiant les dispositions du Code civil relatives & I'établisse-
ment et aux effets de la filiation (188). C'est done & la lumiére des
dispositions de ce texte que les membres du Comité ont évalué la
réglementation proposée de 'usage des tests génétiques réalisés pri-
vativement. De leur point de vue, pose spécialement question I'ins-

(186) JTbid., p. 22.

{187} Ibid.

(188} Loi du 1= juillet 2008 modifiant des dispositions du Code civil relatives & 1'établissament
de la filiation el aux effeta de colle-oi, M.H., 20 décembre 2008, p. 76040.
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titution par la loi du 1°F juillet 2006 de délais différés ou postposés
pour les actions en contestation de paternité (189).

Cen délais d’un an qui prennent cours «au moment de la découverte
du fait qu'il n'est pas le pérer pour le pére juridique et rau moment
de la découverte du fait qu'il est le péres pour le pére biologique sont
en effet, & I'estime des membres du Comité, de nature & donner &
penser que le législateur a vouln eencouragers le recours anx analy-
pes génétiques privées comme préalable i de telles actions (180).

Car en effet, de quelle autre maniére est susceptible de naitre la
certitude — ot pas le simple soupgon — que I'on est, ou pas, le pére
d’un enfant? Nathalie Massager n’en voit pas qui estime ainsi qu’eil
faudra faire la part des choses enire lintustion alimentéde par lo
rumeur ou d'auires indices diffus enfourant lous les secrets de famille,
qui ne pourratent élre tenus comme point de dépert d'un délai légal
et le verdict issu d’un examen médical qui déclenchera le délai différé
d'un ans (191),

1l faudrait done voir dans le point de départ des délais différés ou
posiposés une forme de consécration légale du recours aux analyses
génétiques privées. Cette perception ne fait toutefois pas 'unani-
mité. Il se trouve en effet des auteurs pour considérer que i la loi
du 1% juillet 2006 pose bel et bien la question de ce qui est suscep-
tible de constituer ¢la découverte du faits au sens des nouveaux arti-
cles 318 et 330 du Code civil il est excessif d’estimer qu'il y aurait
la une maniére de validation législative de 'usage des tests généti-
ques privés (192).

Une autre question soulevée par le Comité relativement & la con-
frontation de la proposition de loi tendant & réglementer la réaliga-
tion privative de tests génétiques & la réforme de la filiation portée
par la loi du 1% juillet 2006 réside dans les distorstons qui pourraient
surgir entre filiation biologique et filiation juridigue ensuite de la

(189) La loi du 1° juillet 2008 s'écarte sur ce point du positionnement adopté par la Cour
@’arbitrage relativement & 'opportunité de permettre que le lien juridique de filiation soit mis
en eaupe au-deld de la période durant laquelle Penfant n's pas encore conscience de la mignifica-
tion de la paternité, voyez, b est égard . C.A., 21 décemhre 2000, n® 138/2000, Rev. irim. dr. fam.,
2001, p. 310 et C.A., 12 juillet 2001, n® 85{2001, Rev. trim. dr. Jom., 2001, p. 725.

(190) Comilé consuitatif de bioéthique, Annexe 4 I'avis n° 37 du 13 novembre 2008 porisnt
sur I'usage des tests ADN en matidre do détermination de ls filistion, ep. cit., p. 10.

(181} . MassaGER, tLa nouvelle loi sur ls filiations, in Droit des familler (sons la coordine-
tion de D. Pirg), CUP, Université de Lidge, Lidge, Anthémis, 2007, p. T1.

(182) J. BossoN, «Le droit de s fliation nouveau eat arrivé! (deuxidme partiels, J.T., 2007,
p. 392-304.
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réalisation d’un test génétique dont la possession défal empéche
tout usage judieiaire. Qu'en serait-il autrement dit d'une filiation
génétique révélée alors que la filiation juridique — corroborée par un
lien socio-affectif — ne peut plus &tre le lieu d’ancune
modification (193)?

L’on apergoit iei la consécration possible d'une forme de droit de
vérifier sa filiakion géndligue qui serait strictement distinct de toute
prétention au plan de la filiation juridigue. Une telle perspective ne
mangue pas de poser question. Serait-il opportun voire nécessaire
au regard du droit au respect de la wvie privée entendu comme
emportant le droit pour chacun d’avoir accés 4 une genése de sa
venue au monde dont la connaissance apparaitrait désormnais
comme essentielle 4 I'épanouissement des individus d’ouvrir la pos-
gibilité d’accéder a la vérité biologique dés lors que celle-ci est
potentielloment incobérente avec un lien juridique qui n’eat plus
susceptible d’8tre amendé (194)1?

Au demeurant si un enfant nourrit des doutes relativement 4 la
véracité génétique du lien qui V'unit & son pére juridique nonobstant
le partage d’une histoire commune est-il opportun de lui reconnaitre
une maniére de droit absolu & la vérification de sa filiation? Une telle
prérogative ne porterait-elle pas atteinte manifestement & la vie pri-
vée des parents qui comme eelle de I'enfant mérite d’&tre protégée?
En outre est-il conforme & l'intérét de Venfani de permettre que se
fasse jour de maniére tardive et en contrariété avec la dimension
peycho-sociologique de la filiation un Afafus insurmontable entre la
vérité biclogique et le lien de droit?

Certains membres du Comité vont plus loin qui prénent que la
filiation juridique puisse &tre sans restriction balayée par la vérité
biologique révélée par la mobilisation privée de Vexpertise génétique
sans que le lien d’affection éventuel incarné juridiquement dans la
possession d’état goit aueunement pris en considération. Il y aurait
14 une remise en causc sans précédent des équilibres traditionnelle-
ment recherchés entre les différentes composantes de la filiation

{193} Comité consultatif de bioéthique, Avia n° 3T du 13 novembre 2004 portent sur l'usnge
des teats ADN en matiére do détermination de la [filiation, p. 12 et &. et 21 et 22,

(104) F. BELLIVIER, L. BRUNET et C. Laprusse-Riou, «La filiation, la génétique et le juge .
on eat passée s loits, B T.D. efv., 1990, p. 558 et 6.
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juridique et une consécration sans nuanee du primat de la biolo-
gie (195).

La -proposition de loi du 13 mars 2003 a été redéposée le
20 novembre 2007 (196) & la Chambre. Le texte n'a a priori fait
Pobjet d’aucune modification et ne tient dés lors eompte - en son
état actuel — ni de la réforme de la filiation intervenue depuis la
proposition initiale ni des avis émis par le Groupe de travail
«biosthiques et le Comité consultatif de bioéthique. Les spéculations
restent donc permises quant 4 la maniére dont une éventuelle légis-
lation belge destinée & encadrer le reeours privatif a l'expertise
génétique trouverait & g'intégrer harmonieusement dans un con-
texte earactérisé a la fois par la reeonnaissance de plus en plus large
du droit de connaitre ses origines et par 'avénement de la réforme
du droit de I'adoption.

§6. — Conclusions

La réforme de Yadoption et I'élaboration d’un cadre légal pour les
techniques de procréations médicalement assistée {de lege late) ainsi
que les réglementations aujourd’hui envisagées en matiére d'accou-
chement anonyme ou diseret et de tests génétiques privés (de lege
ferenda) ont en commun de mettre en jeu les termes de la dialecti-
que vérité — secrel.

Et force est de constater que si dans les percepiions aetuelles la
vérité - pergue eomme néeessairement bonne — tend a priori & pré-
valoir sur le secref — congn comme intrinséquement pathogéne —, les
oplions prises ou envisagées par le législateur belge reflstent la
volonté d’une recherche d'un équilibre entre transparence et dissi-
mulation an nom d’un nécessaire arbitrage entre les intéréts des uns
et des autres et de V'intérét de la société généralement eonsidérée.

Dans les quatre problématiques envisagées en ces pages, la con-
frontation de la wvérité au secrel est appréhendée et résolue de
maniére différenciée car par-dela I'unicité de la dialeetique en jeu
chaque situation présente des caraetéristiques qui lui sont spécifi-

(185) Comité consullalif de bioéthique, Avis n® 37 du 13 novembre 2006 portant sur V'usage
des tests ADN en matitre de détermination de la [iliation, op. eit., p. 13 et 22

(196) Proposition de loi vieant & réglementer I'usage den analyses génétiques & des fins d'iden-
tification en matiére de filiation, Doe. parl., Ch. repr., sess. ord. 2007-2008, o° 52-394/1.

REBPECT DE LA VIE PRIVEE DANS LES RELATIONS FAMILIALES 195

ques en sorte qu’il apparait qu'un traitement semblable ne serait pas
concevable ou en tout cas pas opportun.

Le droit de chaque individu au respeet de sa vie privée congu
eomme emportant celui de connajtre ses origines personnelles se
voit donc consacré, conditionné ou non reconnu selon que dans la
situation envisagée il I'emporte ou pas en perlinence el en inlensité
sur le droit des tiers — parenis de sang et parenis de ceeur — au res-
pect de leur propre vie privée.

Il est toutefois permis de mettre en question I'importance des
contrastes entre le sort fait 4 des enfants qui par-deld les indénia-
bles différences de leurs situations respectives ont en commun de
chereher & accéder & leurs origines personnelles.

Le débat n’est certes pas clos. Le droit réformé de 1'adoption et
la loi relative 4 la procréation médicalement assistée constituent
deux balises : la reeonnaissanee pléniére du droit de 'adopté & la
connaissance de ses origines et le déni strict de ee droit a4 I'enfant
né grice i la mobilisation d'un don. La question de la quéte des ori-
gines demeure posée dans le cadre dc la législation projetée en
matiére d’accouchcment anonyme ou diseret et dans celui de la
réglementation envisagée du reeours privé aux tests génétiques en
matiére de filiation, a eharge pour le législateur, a4 défaut de pouvoir
procurer une solution ynigue, de déterminer des solutions cohérentes
les unes par rapport aux autres,



