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L’enfant, I’age et le discernement

Gaél Henaff

A quoi peut bien servir un enfant qui ne veut rien dire ?

Méme une plaisanterie doit vouloir dire quelque chose...

et il me semble qu’un enfant est plus important qu’une plaisanterie.
Lewis Carroll, De 1’ autre c6té du miroir, 1871, chap. IX, La Reine Alice

La Convention internationale Certains, non sans ironie, verront mineur et de 1’affaire en cause (voir

des droits de ’enfant du 26 janvier
1990, dite convention de New York,
définit I’enfant dans son article pre-
mier comme « tout étre humain 4gé
de moins de 18 ans, sauf si la majo-
rité est atteinte plus t6t en vertu de
la législation qui lui est appli-
cable»!. En France, 1’dge de la
majorité, o l'enfant accéde a la
pleine capacité juridique, est fixé a
18 ans depuis la loi du 5 juillet
1974.

On peut ne pas comprendre
que la présomption d’immaturité,
d’inexpérience du mineur, parfois
présentée comme la justification de
son incapacité, s’inverse soudaine-
ment 4 I’heure de sa majorité?2.
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ici le manque de «subtilité» de
I"appropriation de la durée par le
droit (Hauser, 1999 ; 13). D’ailleurs
est-il raisonnable de fixer un 4ge
d’accés a la majorité, surtout si
I’enjeu porte sur la définition du
«seuil le plus favorable en deca
duquel 1l serait illusoire de donner
les pleins pouvoirs aux jeunes gens
mais au-deld duquel il serait irres-
ponsable de les maintenir dans
un statut incomplet» (Théry,
1998 : 162) ?

S’écartant du seul criteére d’age,
les textes les plus récents ont fait
une large place a la notion de dis-
cernement, principalement a travers
les textes relatifs a 1’audition du
mineur en justice. Ce recours au
discernement permet d’apprécier
chaque cas particulier (in concreto)
en fonction de la personne du

en ce sens Watine-Drouin, 1998,
no 23). Mais on substitue alors au
manque de nuance de la fixation
légale d’un seuil d’age le flou de 1a
casuistique engendré par le renvoi
au discernement de l'enfant. Il y a
la une démission du législateur au
profit du judiciaire qui peut susciter
une certaine inquiétude. C’est ainsi
quon a pu proposer récemment
une suppression législative de la
référence au discernement pour
I’audition de I’enfant (Dekeuwer-
Desfossez, 1999: 109 et suiv.).
Faut-il donc préférer un seuil
quantifié, seize, quinze ou treize
ans, voire moins, et rigidifier ainsi,
par un choix dont la cause et le but
restent souvent obscurs, des situa-
tions infiniment complexes et
variées ? Faut-il renvoyer au con-
traire au discernement, notion cadre
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ou «concept mou » dont 1’apprécia-
tion est laissée au pouvoir souve-
rain des juges du fond ?

Un choix unique n’est pas tou-
jours nécessaire et ces derniéres
années ont montré que !’arbitrage
entre ces deux options était généra-
lement réalis€ dans un sens favo-
rable a I’enfant (in mitius) : a I’age,
Pattribution de droits politiques
(avancement de la majorité a 18 ans
en 1974) ou la responsabilité (irres-
ponsabilité) pénale du mineur; au
discernement, les conditions de
I'exercice de son droit d’étre
entendu (Hauser, 1999: 12).

L’incapacité de I’enfant est une
incapacité générale d’exercice et
non de jouissance de ses droits, et
la plus grande partie de ceux qui lui
sont reconnus sont en réalité identi-
ques 3 ceux qui sont reconnus i
toute personne physique majeure.

Il n’en reste pas moins que la
jouissance de droits suppose que
leur exercice par les représentants
légaux soit effectif. « L'enfant a droit
a ses droits, aux droits qu'on lui
rendra a 18 ans en tant qu’adulte»
(Rubellin-Devichi, 1995: 70).
C’est sur I'effectivité de 'exercice
des droits de I’enfant que 1’on peut
s’ interroger.

La véntable question n’est en
effet peut-étre pas de savoir s’il
«faut» ou si I'on «doit» donner
plus de droits & I’enfant, mais de
savoir s’il peut les exercer seul ou
avec une assistance, en particulier
lorsque leur jouissance effective est

remise en cause par l'inaction des
représentants chargés de les
exercer. Sur ce dernier point, il
n’est pas inutile de rappeler qu’en
droit frangais I’incapacité du
mineur, qui entraine sa représenta-
tion en justice par ses parents, ne
Iui interdit pas d’agir seul si sa
santé, sa sécurité ou sa moralité
sont en danger (assistance
éducative)® ou si ses intéréts parais-
sent en contradiction avec ceux de
ses représentants®.

En dehors de ces situations pour
lesquelles la protection de 1’enfant
suppose qu’il puisse agir de lui-
méme, les avancées en faveur de
I’autonomie du mineur ne sont pas
toujours protectrices, loin s’en faut.
Il est nécessaire de distinguer la
pré-majorité civile, qui consisterait
finalement, non pas a donner plus
de droits a I’enfant, mais a lui per-
mettre d’exercer seul ses droits,
avec tous les risques de I’exercice
d’une liberté, et la participation de
I’enfant & ’exercice de ses droits
par la prise en compte de la parole
de I’enfant.

La pré-majorité civile,
incapacité atténuée ou
capacité anticipée ?

Les déclarations passionnées et
simplificatrices qui ont accom-
pagné I’adoption de la convention
de New York ont largement occulté
une réalit€ un peu moins tranchée
qu’on ne I’a prétendu’. En effet, si
I’age de la pleine capacité juridique
est fixé depuis 1974 a 18 ans,
Iattribution du plein exercice des
droits a la majorité ne doit pas con-
duire & l’ignorance des situations
pour lesquelles une pré-majorité
existe déja. Malgré cela, 1'idée
d’accorder aux mineurs ayant
atteint ’age de seize ans une «pré-
majorité civile » refait
régulierement surface, la défense
de I"autonomie du mineur prenant
le pas sur sa protection.

Les contours de la capacité
du mineur
L’incapacité corrigée

L’incapacité de l’enfant avant
18 ans est loin d’étre absolue car il
dispose d’une sphére de liberté et
de droits, variable suivant I’age ou
le degré de maturité. La condition
juridique du mineur est en réalité
un «systtme d’incapacité corrigé
par une autonomie a facettes»
(Lemouland, 1997 : 7).

Ainsi, la loi ou les usages don-
nent parfois a l’enfant mineur la
possibilité d’intervenir a ’acte, par-
fois méme de I’accomplir seul®. Il
en va ainsi d’un certain nombre
d’actes, d’activités ou de procé-
dures qui le touchent, en matiere
personnelle aussi bien que patri-
moniale.

Parfois son consentement est
requis a partir d’un seuil d’age fixé
légalement. On citera pour mémoire
que le consentement du mineur de
plus de treize ans est requis dans des
cas ol il ne peut agir seul: acquisi-
tion de la nationalité frangaise’,
changement de nom® ou de
prénom®, adoption simple!® ou
pléniére L. 1l est bien entendu indis-
pensable pour le mariage de la jeune
fille entre quinze et dix-huit ans 2.

Dans un tout autre domaine,
I’enfant, dégagé des obligations
scolaires a seize ans, peut conclure
un contrat de travail avec 1’autorisa-
tion parentale et par la suite sera
considéré comme  pleinement
capable dans tous les actes relatifs &
Pexercice de sa profession'®. Dans
ce but, il peut par ailleurs adhérer a
un syndicat professionnel'* méme
s’il ne peut accéder aux fonctions
de direction avant sa majorité. A
partir de cet dge le mineur peut éga-
lement faire seul son testament,
mais celui-ci ne peut porter que sur
la moiti€ des biens dont il pourrait
disposer s’il était majeur.

Parfois l’intervention ou Ie
recueil du consentement du mineur,
lorsqu’il est prévu, passe par la



constatation préalable de son dis-
cernement, faute de quoi seuls ses
représentants Iégaux seront, en
principe, habilités a agir. C’est le
cas pour un traitement médical ou
chirurgical sur la personne de
I’enfant'. L’enfant discernant peut
méme agir seul, sans 1’autorisation
ou le consentement de ses représen-
tants légaux, pour une action en
recherche de paternité intentée par
la mére mineure'® ou la reconnais-
sance d’un enfant naturel. Toute-
fois, cette capacité de discernement
ne serait pas requise lorsque la
mineure demande a préserver le
secret de son admission et de son
identité lors de 1'accouchement
(voir  Buffelan-Lanore, 1998,
no 42; Neirinck, 1996).

On rappellera pour terminer sur
ce point, et sans prétendre a
I’exhaustivité ’, que le mineur peut
saisir directement le juge des
enfants en matiere d’assistance
éducative et exercer personnelle-
ment un recours contre ses
décisions; il peut également choisir
son avocat. Il incombe seulement
aux juges du fond de vérifier qu’il
possede un discernement suffisant
pour exercer ces prérogatives '8, Par
contre, son discernement ne semble
pas requis pour qu’il puisse, dans
certaines conditions, saisir le juge
des tutelles pour que soit désigné
un administrateur ad hoc chargé de
représenter ses intéréts lorsqu’ils se
révelent en contradiction avec ceux
de son représentant 1égal '°.

Le discernement, c’est la capa-
cité de distinguer une chose d’une
autre et, partant, c’est la capacité de
choisir. La liberté, comme le con-
sentement, serait I’expression de ce
choix. Que le législateur considére
que le mineur s’exprime valable-
ment a partir de tel ou tel 4ge, il lui
appartient de le faire. Pourtant,
parce qu’on est ici sur le terrain
juridique, il faut prendre garde de
ne pas mettre I’enfant discernant en
face de choix sur lesquels il ne
pourra plus revenir par la suite.

La capacité assistée

L'une des orientations pro-
posées afin de s’assurer du consen-
tement du mineur discernant ou
ayant atteint un 4ge donné tout en
ménageant sa protection est de faire
intervenir ses représentants légaux.
Encore faudrait-il accepter cette
voie «de I’assistance» (Lemou-
land, 1997) et cesser de présenter
les parents et les enfants comme
des sujets de droits indépendants
aux pouvoirs concurrents, orienta-
tion prise par les récentes réformes
1égislatives en droit de la famille,
dont Commaille a trés justement
montré qu’elles avaient fait dis-
paraitre «la notion d’institution au
profit de celle d’individu évoluant,
entre autres, au sein d’un espace
familial » (1996, plus précisément
p. 13).

Toutes les difficultés ne sont pas
résolues pour autant. Que décider
lorsque précisément le consente-
ment de Ienfant ou de ses parents
fait défaut ?

Si T'enfant a la capacité
d’exprimer son consentement (ce
qui suppose le dépassement d’un
seuil ou la capacité de discerne-
ment), son refus d’agir ou de con-
sentir ne peuvent &tre remis en
cause car 1’acte le concerne person-
nellement.

51 c’est le consentement des
représentants légaux qui fait défaut,
on ne pourrait revenir en principe
sur ’absence d’autorisation. Aprés
tout, ils ont en charge la garde,
I’éducation et la surveillance de
leur enfant mineur. Deux excep-
tions sont quand méme 2
envisager: le désaccord persistant
entre les parents et la situation du
mineur en danger.

— La divergence d’opinion paren-
tale est parfois considérée comme
un acquiescement. C’est le cas pour
le mariage de la jeune mineure, ol
s’applique la maxime «dissenti-
ment vaut consentement » : il suffit
que l'un des représentants légaux
soit consentant pour que le mariage

soit possible. Que décider dans les
autres  hypothéses, notamment
lorsque les parents ne s’entendent
pas sur la pratique religieuse suivie
par Denfant capable de dis-
cernement ? La loi renvoie alors a
la pratique antérieure des parents >’
et, & défaut d’accord, le juge aux
affaires familiales saisi par 1’un des
parents tranchera aprés avoir tenté
une conciliation des parents. Au
final, sa décision devra étre prise en
fonction de l'intérét de l’enfant,
comme en témoigne une espece
dans laquelle une jeune mineure
voulait devenir témoin de Jéhovah
comme son pére mais contre 1’avis
de sa meére?',

— Lorsque le désaccord parental
est susceptible de mettre en danger
Penfant mineur, on peut envisager
que le juge des enfants puisse
passer outre au refus de 'un des
parents. Toutefois, 1’autorisation
judiciaire ne peut &tre accordée que
dans les cas ou effectivement elle
€tait prévue, c’est-a-dire en cas de
réel danger pour sa santé, sa sécu-
rit€¢ ou sa moralité. Le juge des
enfants ne pourrait passer outre au
refus de 1'un des titulaires de
I'autorité  parentale d’autoriser
I’enfant mineure & recourir i une
interruption volontaire de grossesse
qu’en considération de la situation
de détresse de I’enfant®.

Un nouvel abaissement des seuils ?

L'accroissement de la capacité du
mineur

Certains, dans le droit fil de la
convention de New York, estiment
qu’il faudrait donner & I’enfant
davantage de pouvoir, une plus
grande autonomie.

On propose ainsi que ’enfant
accede a une majorité religieuse a
partir de quinze ou seize ans
(Malaurie et Aynes, 1999, no 787).
Pourquoi d’ailleurs s’en tenir a la
majorité religieuse ? Et pourquoi a
partir de cet ge précisément? La
liberté d’opinion, de croyance ou
de religion n’est pas sans risque

43
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pour I’enfant mineur, en a-t-on bien
mesuré les conséquences? Les
parents seront-ils tenus responsa-
bles des opinions émises publique-
ment par leur enfant ? Comment les
parents, en parfait accord, pour-
ront-ils soustraire leur enfant a
I’emprise d’'un mouvement sectaire ?
Dans ce dernier cas, le recours a
des mesures d’assistance éducative,
s’il est possible, ne pourra étre uti-
lement mené que si ’enfant est en
danger, peut é&tre trop tardi-
vement...

On propose également régu-
licrement d’instituer une pré-
majorité bancaire a seize ans?.
Aujourd’hui un enfant de douze ans
peut ouvrir un compte d’épargne
avec une autorisation parentale,
seize ans pour un compte chéques,
et bénéficier d’une relative auto-
nomie bancaire par la suite. Les
banques sont trés favorables a la
pratique car elles voient dans le
public jeune un potentiel de clients
nouveaux, objet de convoitise et de
séductions, au point que la doctrine
a méme évoqué le détournement
«bancaire » de mineur... Face 4 ses
difficultés financiéres, le mineur
(plus exactement ses représentants
légaux) invoquera bien certaine-
ment la nullit¢ de la convention
d’ouverture de compte pour incapa-
cit€. Sans texte particulier, seule la
qualification d’acte de la vie cou-
rante permettrait a4 ces pratiques
d’échapper a la nullité, et cette qua-
lification dépend en grande partie

de I’'importance objective et subjec-
tive de I'acte. On en est assez
loin**, seule une loi saurait rendre
I’ensemble de ces pratiques incon-
testable au plan strictement juri-
dique. Faut-il le souhaiter? Une
pré-capacité bancaire généralisée
parait anachronique voire provoca-
trice, quand on la compare aux
situations de dépendance
économique® de «jeunes adultes »
(Singly, 1998: 361 et suiv.) ou
«jeunes majeurs» (Hauser, 1991;
Fossier, 1999) ou encore aux tenta-
tives l1égislatives de réglement des
difficultés financieres des ménages
de couples majeurs...

Allant plos loin encore, on a
parfois envisagé la possibilité que
I’enfant puisse demander lui-méme
son émancipation, mesure qui
permet & I'enfant 4gé de seize ans
au moins d’accéder a la capacité
civile comme un majeur et de ne
plus &tre soumis a I’autorité paren-
tale. Sans revenir sur un régime
dont l'utilité est plutdt incertaine
depuis que 1’4ge de 1a majorité a été
abaissé a 18 ans, rappelons que le
juge des tutelles ne peut prononcer
cette émancipation que s’il en a de
justes motifs et sur demande des
parents. L’enfant est seulement
entendu.

Si certains auteurs semblent
favorables 2 cette demande d’éman-
cipation par I’enfant (par exemple
Hauser, 1999: 13), d’autres, notam-
ment la commission dirigée par le
professeur  Dekeuwer-Desfossez,

rejettent cette idée, au motif qu’elle
serait percue  symboliquement
comme une possibilité offerte a
I’enfant de divorcer de ses parents.
La possibilité, méme dans sa
dimension symbolique, deviendrait
alors réciproque et l'on peut
craindre que des parents voient 1a
une occasion fort opportune de
dégager leur responsabilité civile
désormais engagée de plein droit?,

L’accroissement de la responsabilité
de ’enfant

Toute pré-majorité qui anticipe
la reconnaissance d’une pleine
capacité junidique est source de
responsabilité?’. L accroissement de
I’autonomie juridique et des pou-
vOirs du  mineur  diminue
nécessairement sa protection. Dans
I’euphorie de I’expression des droits
de I’enfant, la question de la respon-
sabilité a parfois été oubliée, et si
écrire aujourd’hui que bénéficier de
droits c’est aussi en supporter les
devoirs est devenu un lieu commun,
il est moins courant de lire sous la
plume des auteurs la défense de
I'irresponsabilité du mineur, autre-
ment dit de sa protection. Ainsi que
la sociologue I.Théry 1écrivait
dans le Démariage, «)’incapacité
juridique n’est rien d’autre que le
droit & une certaine irresponsabi-
lité, c’est-a-dire n’étre pas soumis
aux devoirs qu’implique la
capacité » (Théry, 1996: 370).

En France, depuis les arréts
1984 (Lemaire et Derguini),
I’assemblée pléniere de la Cour de
cassation juge que la faute du
mineur peut étre retenue méme s’il
n’est pas capable de discemer les
conséquences de son acte. Le rejet
de la notion d’age ou de discerne-
ment au profit d’une responsabilité
objective de D’enfant mineur
s’explique assez bien dans une
logique d’indemnisation : on assure
ainsi la réparation des dommages
subis par la victime mineure. Mais
dés lors que la victime mineure est
également particllement respon-



sable, on lui oppose sa «faute
objective » pour diminuer son droit
a réparation... ce qui peut aboutir a
des conséquences totalement
opposées aux buts initialement
poursuivis, c’est-a-dire la protec-
tion de la victime. La Cour de cas-
sation juge ainsi que l’enfant de
huit ans qui a été briil€ alors qu’il
jouait sous une table et a brusque-
ment surgi et heurté un autre enfant
transportant une casserole d’eau
bouillante a eu «un comportement
constituant une faute ayant con-
couru a la réalisation du dom-
mage » 2 ! Quelle différence avec la
situation de la jeune victime d’un
accident de la circulation qui ne
peut se voir refuser une indemnisa-
tion que lorsque le dommage subi a
été volontairement recherché® !

En dehors de la responsabilité
civile de ’enfant, on peut souligner
les tentations toujours présentes
d’accroitre, 4 I'occasion d’affaires
surmédiatisées, la responsabilité
pénale des jeunes mineurs. Avant
treize ans, I’irresponsabilité pénale
du mineur est en principe absolue,
il peut seulement faire I’objet d’une
mesure éducative. Entre treize et
dix-huit ans, il peut étre condamné
pénalement mais uniquement dans
des situations exceptionnelles et
avec le bénéfice éventuel de
I’excuse de minorité, automatique
entre treize et seize ans, facultative
entre seize et dix-huit ans. Surtout,
les mineurs bénéficient de juridic-
tions spécialisées, le juge et le tri-
bunal pour enfants. L’avancement
de la majorité pénale de 1’enfant
serait donc principalement réalisé
par la suppression des juridictions
spécialisées et 1’abrogation d’une
partie des mesures éducatives.

Les craintes exprimées® n’ont
pas découragé quelques timides
avancées juridiques en ce sens.
Ainsi, la loi du 1* février 1994 pré-
voit, certes dans des situations
exceptionnelles, que le mineur de
dix 2 treize ans soit retenu dans des
conditions proches de la garde a

vue, ou la loi du 1 juillet 1996
relative a l'enfance délinquante
autorise le recours 4 des procédures
de jugement en urgence proches de
celles applicables aux adultes?!,
sans parler des diverses initiatives
avortées d'instauration de couvre-
feux interdisant aux mineurs de
treize ans de circuler aprés la
tombée de la nuit. ..

L’enfant mineur doit bénéficier
d’une protection, c’est ainsi que
I’entend la Déclaration universelle
des droits de I’enfant adoptée par
I’assemblée générale des Nations
Unies le 20novembre 1959
lorsqu’elle affirme que «1’enfant,
en raison de son manque de matu-
rité physique et intellectuelle, a
besoin d’une protection spéciale et
de soins spéciaux, notamment
d’une protection juridique appro-
priée». L’attribution de «droits»
supplémentaires, entendue cormnme
I’exercice autonome de droits dont
il aurait déja la jouissance, cornme
I’accroissement de sa responsabi-
lité, ne répond pas a cet objectif de
protection. 11 reste a déterminer si
I'audition du mineur n’est pas le
moyen de renforcer I’effectivité de
ses droits.

Une pré-majorité procédurale :
la parole et ’audition du
mineur

Le droit de I'enfant & étre
entendu dans toute procédure admi-
nistrative ou judiciaire I'intéressant,
gravé désormais dans [’article 12
de la convention de New York, a
incité le 1égislateur francais a pré-
voir formellement cette audition
dans Iatticle 388-1 du Code civil*2.
L’introduction de cet article ne
constituait pas vraiment une nou-
veauté, mais plutbt une géné-
ralisation du recours ponctuel a
l’audition. A la «frontiére du droit
processuel et du droit substantiel,
entre la mesure d’information et le
droit fondamental du mineur»
(Watine-Drouin, 1998, no 8), les

discussions sur la réalité et I’effec-
tivité de ce droit annoncé sont tou-
jours trés vives, comme en
témoigne un rapport sur le droit de
la famille qui propose de « Mieux
faire entendre la parole de
I'enfant»  (Dekeuwer-Desfossez,
1999: 109 et suiv.).

L’enfant auditionné et ’enfant
discernant

L’audition du mineur, élément de
procédure ou droit subjectif

En matiére d’assistance éduca-
tive, nous l'avons déja dit, le
mineur a la faculté de saisir le juge
des enfants et d’exercer personnel-
lement un recours contre ses
décisions; il a également la liberté
de choisir son avocat. Le code de
procédure civile prévoit que 1’audi-
tion du mineur est obligatoire pen-
dant la phase d’instruction,
facultative lors de I’audience. Plus
largement, et sous I'impulsion de la
convention de New York, le juge
peut désormais entendre !’enfant
capable de discernement dans toute
procédure qui le conceme. Aupara-
vant, ’enfant devait avoir atteint
1"4ge de treize ans.

L’audition n’est cependant pas
automatique : elle est liée a la cons-
tatation de la capacité de discerne-
ment de I’enfant mineur par le juge
et a sa décision d’entendre I’enfant.

Ce renvoi législatif au discerne-
ment laisse au seul pouvoir du juge
le soin de déterminer la capacité de
discernement de I’enfant. Comment
le juge peut-il I’apprécier 7 Faut-il
pour cela une pré-audition ? Quelle
en serait alors la condition? Le
juge peut faire procéder & une audi-
tion indirecte par une enquéte
sociale ou une expertise psycholo-
gique. On peut craindre alors la ten-
tation pour certains juges de
renvoyer  systématiquement  a
I’expert la question de 1’apprécia-
tion du discernement??. La crainte
n’est peut-étre pas entiérement
fondée, puisque en pratique il
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semble que les juges se référent
surtout a I’4ge des enfants: 1’audi-
tion des adolescents est aisément
admise, celle des jeunes enfants est
le plus souvent écartée sans aucun
recours & I’expertise (sur 1'en-
semble, voir Watine-Drouin, 1998,
no 23 et suiv.).

L’ appréciation du discernement
de I’enfant, condition de son audi-
tion, ne la rend en aucune fagon
obligatoire pour le juge. En effet, le
texte prévoit seulement la possibi-
lité et non I’obligation d’entendre
I’enfant. Le législateur a bien prévu
que lorsque celui-ci en fait lui-
méme la demande, l’audition ne
pourrait &tre écartée que par une
décision spécialement motivée.
Mais cette disposition n’interdit pas
le refus d’audition, elle suppose
seulement qu’il soit motivé, par
exemple par 1’absence de discerne-
ment. Le législateur n’a prévu
aucun recours contre ce refus
d’audition...

Singulier droit que celui dont
I’exercice est subordonné a I’ appré-
ciation préalable d’un magistrat et
dont la mise en ceuvre n’est pas
garantie par la possibilité d’appel.
Meéme si certains auteurs présentent
encore l'audition de [’enfant
comme un véritable droit subjectif
de I'enfant (Alt-Maes, 1996: 118,
no3), ce droit apparait plutbt
comime une simple « mesure d’ orga-
nisation du procés» (Hauser, 1999:
17), un moyen d’information.

Quelle est donc la raison du
maintien de la condition de discer-
nement A I'audition de I’enfant ? 11
ne s’agit pas d’obtenir 1’acquiesce-
ment de I’enfant & une décision gra-
cieuse ou contentieuse, mi de
vérifier sa capacité d’exercer un
droit personnel, mais d’éclairer le
juge dans sa décision. On propose
donc de supprimer entiérement le
crittre de discernement et de
donner la possibilité au juge
d’entendre, directement ou par la
médiation d’une personne désignée
a cet effet, le mineur quel que soit
son 4ge (Dekeuwer-Defossez,
1999). Le refus resterait possible en
raison du jeune age ou de l'intérét
de l’enfant, mais il devrait étre
motivé et le recours contre le refus
serait ouvert. La pratique en sera-t-
elle profondément modifiée? Si
cette réforme avait lieu®, on peut
souhaiter vivement que des
mesures soient mises en place pour
«encadrer» ces auditions et les
adapter a la personnalité ainsi qu’a
I’age des enfants auditionnés. On
peut aussi espérer que [I’enfant
pourra refuser librement de
s’ exprimer.

Le droit de ne pas étre entendu

Protéger I’enfant c’est peut étre
I’entendre quand son intérét
d’enfant, et non simplement sa qua-
1ité de personne physique en faisant
abstraction de sa minorité, le com-
mande. C’est sans doute également
ne pas l'entendre quand ce méme
intérét est en jeu. Pourquoi, aprés
tout, I’enfant ne pourrait-il avoir,
parmi tous ces droits que chacun
s’accorde a lui reconnaitre, celui
d’étre préservé sans étre oublié?
Alors qu’il n’est qu’auditionné, le
mineur se trouve directement con-
fronté aux institutions judiciaires,
dont Hervé Hamon?® rappelait trés
justement la violence: «Il existe
certes une violence légitime de
I’appareil judiciaire, mais il nous
parait curieux et inquiétant que,
finalement, la seule question traitée

soit celle de la prise en compte de
la parole de I’enfant dans le sys-
téme judiciaire » 6.

Il faut bien se garder de rendre
I’audition de D’enfant obligatoire
dans toutes les hypothéses, pour ne
pas transformer son audition en
« fardeau » (Meulders-Klein, 1996:
143). Sur ce point, on ne peut que
souligner de nouveau les risques
pour U'enfant de participer a toute
procédure, son intérét étant parfois
de rester a ’écart du contentieux
conjugal ou parental (voir déja
Théry, 1996: 381), de ne pas &tre
tenu informé des moindres détails
de la procédure et des faits qui y
ont mené, de ne pas avoir a se pro-
noncer.

Comment alors ne  pas
approuver, parce que l'intérét de
I’enfant prend le pas sur I’audition
formelle du mineur, les juges
d’appel qui jugent contraire a
I'intérét de ’enfant de onze ans sa
nouvelle audition en appel, sa
volonté ayant été clairement
exprimée devant le premier juge?’,
ou rejettent ’audition du mineur
qui n’a pas encore sept ans afin de
pas «faire peser sur ses jeunes
épaules un poids sans commune
mesure avec lintérét présenté a
I’audition » % ?

L’intérét de I’enfant, c’est par-
fois le droit d’étre entendu, c’est
également le droit a I’ignorance, a
I’insouciance. Sa parole ne doit pas
pouvoir étre retournée contre lui, et
'une des manicres d’assurer cet
objectif est de garder une certaine
discrétion sur son intervention. La
Cour de cassation du 14 janvier
1998% décide en ce sens que, sauf
demande spéciale du mineur,
laudition de Uenfant lors de
I’enquéte sociale est suffisante pour
que le juge puisse se prononcer sur
les modalités d’exercice de 1’auto-
rité parentale et le droit de visite.
On évite ainsi le procés-verbal
d’audition qui serait versé au
dossier...



Il n’en reste pas moins, il est
vrai, que l’absence de proces-
verbal d’audition du mineur heurte
le principe du contradictoire en
interdisant aux parents de connaitre
tous les éléments que le juge a pris
en compte pour prendre sa déci-
sion.

Sur ce point de procédure, qui a
des conséquences pratiques et
souleéve des problemes constants, la
commission sur la réforme du droit
de la famille a préféré «trancher »
(Dekeuwer-Defossez, 1999: 114)
en faveur de I'intérét de !'enfant.
On peut défendre ce point de vue
en présentant 1’audition de ’enfant
comme la conséquence de son droit
d’étre entendu et non de sa qualité
de partie a la procédure, ce qui ne
lui est pas accordé“. Mais I’entorse
au principe du contradictoire
résisterait-elle longtemps a ’exa-
men de la Cour européenne des
droits de ’homme*' ?

L’augmentation des pouvoirs de
I’enfant entraine inéluctablement
I’accroissement de ses obligations.
On touche ici aux limites techni-
ques et juridiques de la mise en
ceuvre concrete des droits générale-
ment et généreusement énoncés par
une convention internationale.

De I'audition a la participation,
le pas ne demandait qu’a é&tre
franchi, méme si les conditions de
la premiere, comme celles de la
seconde restent encore bien obs-
cures.

L’audition et la participation
de Uenfant

De la famille a I’Etat, d’une ins-
titution & l’autre, les promoteurs
des droits de I'enfant défendent
I'idée d’une participation de
I’enfant aux décisions qui le con-
cernent, quel qu’en soit le domaine.
Les bonnes intentions et les décla-
rations optimistes sont parfois con-
tredites par le fait que les mesures
d’association de I’enfant 3 la déci-
sion restent le plus souvent symbo-
liques.

De la vie familiale...

Le groupe de travail sur la
famille dirigé par Francoise
Dekeuwer-Desfossez propose «d’as-
socier 'enfant a I’ceuvre d’éduca-
tion menée par ses parents». Tout
comme en matiere d’audition de
I’enfant en justice, le rapport sou-
haite que les pere et mere associent
I’enfant aux décisions qui le con-
cernent, en considération de son
Age et de son degré de maturité.
D’emblée, la disposition est pré-
sentée comme symbolique par ses
auteurs, avec le veen que le texte
puisse servir de support aux parents
et au juge en cas de conflit familial,
par exemple sur le choix relatif 4 la
religion de ’enfant, & 1’orientation
de ses études ou au type d’établis-
sement dans lequel il sera éduqué.

Il nous est difficile de partager
ce souhait. ’enfant, en fonction de
son 4ge, de son sexe, de sa culture,
de son éducation, de ses occupa-
tions extérieures, est plus ou moins
associé & la vie familiale, dans
I’accomplissement matériel des
tdches ménageres comme dans ses
choix. I[I n’y a la rien de juridique et
les familles heureuses n’ont pas
besoin de régles de droit pour fonc-
tionner au quotidien. Est-il néces-
saire d’aller plus loin et de
formaliser cette participation a tra-
vers une directive générale? On
peut rester dubitatif quant a 1’ utilité
et a lefficacité de cette mesure
pour l’enfant, et craindre un
accroissement des pouvoirs d’inter-
vention du juge en matiére fami-
liale.

... d la vie publique

Depuis quelques années, on voit
ici et 14 surgir des initiatives dont le
but est de promouvoir la participa-
tion des enfants a la vie publique.
Cette  participation, expression
parmi d’autres d’une «citoyen-
neté » de Denfant*?, servirait de
tremplin & son émancipation de la
toute-puissance paternelle ou, plus

modestement, de ’autorité de ses
représentants l€gaux.

L’un des premiers pas en direc-
tion de cette citoyenneté précoce a
¢été réalisé par le projet de loi du
13 juin 1974 octroyant la majorité
politique a 18 ans. En raison des
difficultés constitutionnelles® que
n’aurait pas manqué de provoquer
la déconnexion de la majorité poli-
tique et de la majorité civile, cette
loi a fixé la majorité, tant politique
que civile, a 18 ans. Aujourd’hui, la
constitution ayant peu changé sur
ce point, les mémes causes auraient
les mémes effets: les partisans
d’une majorité politique 4 seize ans
en ont-ils bien pesé toutes les
conséquences ?

Les exemples d’association des
enfants 2 la vie collective ne man-
quent pas. A peu pres un millier de
communes, treize conseils géné-
raux et ftrois conseils régionaux
tenalent un conseil d’enfants et de
jeunes en 1998. Sans toujours avoir
d’information sur I’incidence de la
participation des enfants sur la
décision des élus adultes, on estime
d’ores et déja que pour les enfants
la contribution aurait eu trois effets
principaux: elle «leur a permis
d’apprendre & se comporter en
groupe », elle «a valorisé I'image
du vote, qui leur semble désormais
un devoir tout autant qu'un droit »,
elle a «revalorisé 'image des élus
locaux adultes qui leur apparaissent
comme pleins de bonne volonté » *4.
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Inspiré par le méme souci que
I’enfant prenne «sa part de
responsabilité »*°, le Parlement des
enfants est a 1’origine de trois propo-
sitions de texte adoptées par le
Parlement: la loi du 30 décembre
1996, qui préserve les liens entre
freres et sceurs en cas d’éclatement
de la cellule familiale, 1a loi du
14 mai 1998, permettant & ’enfant
orphelin de participer au conseil de
famille, et la loi du 9juin 1999,
visant a inciter au respect des droits
de ’enfant dans le monde, notam-
ment lors de I'achat de fournitures
scolaires. Sur cette  derniére
influence  1égislative, on peut
regretter que leffort pédagogique
n’ait pas été mené jusqu’a son terme
pour informer les «jeunes députés »
qu’entre le projet qu’ils avaient €la-
bor€ et la loi adoptée, les parlemen-
taires avaient transformé «un texte
impératif inapplicable » en «un texte
incitatif d’intention »“°.

La participation des enfants ne
serait donc pas tant 1’occasion de
les écouter que de les «res-
ponsabiliser » davantage en les sen-
sibilisant & une vie politique malgré
tout réservée aux adultes... On peut
étre sensible a un tel résultat, mais
est-il vraiment nécessaire de le pré-
senter comme [’expression d’un
droit subjectif ou d’une liberté
publique ?

Plus généralement, on peut
regretter qu’une question aussi
séricuse que celle de la protection
des enfants mineurs dans un sys-

t&me juridique tel que le notre ne
donne pas lieu a une réflexion
d’ensemble sur son statut, sur les
conditions et les conséquences de
Poctroi de droits nouveaux, ainsi
que sur l’efficacité et la mise en
ccuvre de ces droits. Au lien de
cela, le 1égislateur multiplie les dis-
positifs ponctuels, partiels et, par-
fois, contradictoires, quand, sous le
couvert d’un accroissement de
l’autonomie de 1’enfant, c’est la
responsabilité de celuvi-ci qu’il
engage et sa protection qu’il
diminue.

Gaél Henaff
Université de Rennes 2

|
Notes

Adoptée par |’Assemblée générale des
Nations Unies le 20 novembre 1989; la
signature des soixante premiers pays a eu
lieu lors de la cérémonie officielle orga-
nisée 2 New York le 26 janvier 1990.
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Le crime commis par un mineur 1’aprées-
midi de son anniversaire alors qu’il est né
en fin de matinée reléve de la Cour
d’assises ordinaire : cour de cassation,
chambre criminelle, 3 septembre 1985,
rapporté par J. P. Gridel, Recueil Dalloz,
1998, Chronique, p. 90, note no 3a.

Article 375 du Code civil.
Article 389-3 du Code civil.
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«N’a-t-on pas dit, et jusqu’a plus soif, que
les enfants de notre pays n’étaient encore
que des objets, des sous-étres, des choses
qu’il serait temps de considérer “enfin”
comme des personnes ? Un peu éberlués
tout de méme du déferlement démago-
gique, un peu génés de tant de vertu, se
disant & part eux que la situation n’était
peut-&tre pas si noire, les spécialistes de
I’enfance ont laissé passer Ia vague »
(Théry, 1996: 369).

La directive est depuis longtemps dans les
articles 389-3 et 450 du Code civil.

Article 21-11 al. 2 du Code civil.
Article 61-3 du Code civil.
Article 60 al. 2 Code civil.
Article 360 du Code civil.
Article 345 al. 3 du Code civil.
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Bien que sa fin ait été annoncée et que son
application soit fort rare, 1’article 144 du
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Code civil ouvre la voie du mariage aux
jeunes filles de plus de quinze ans.

Article 1308 du Code civil. Il faut relever
que I’exercice de la profession commer-
ciale est prohibé pour le mineur, méme
émancipé.

Article L. 411-5 du Code du travail.

Voir par exemple, pour le prélevement
d’organes, "article 671-4 du Code de la
santé publique. Le recours a I’interruption
volontaire de grossesse suUppose un consen-
tement donné hors la présence du représen-
tant 1égal : article 162-7 du Code de la
santé publique.

Article 340-2 du Code civil.

Pour un exposé complet de la condition
juridique des mineurs, voir par exemple
Buffelan-Lanore, 1998.

Cass, civ. 17, 21 nov. 1995, Recueil Dalloz,
1996, jurisprudence, p. 420, note Goutte-
noire.

Article 389-3 du Code civil.
Article 372-1-1 du Code civil.

Cass. civ. 1%, 11 juin 1991, Bulletin des
arréts de la Cour de cassation 1991, I,
no 196 : née de parents catholiques et ayant
été baptisée, les juges du fond ont souverai-
nement estimé qu’elle devait attendre la
majorité pour exercer son choix.

Dans un sens favorable, Tribunal pour
enfants Evry, 8 novembre 1982, Recueil
Dalloz, 1983, p. 218, note P. Raynaud; en
sens contraire, CA Bordeaux, 4 déc. 1991,
Recueil Dalloz, 1993, p. 129, note
Dubaele : les juges refusent d autoriser
I'IVG mais relévent le caractére abusif du
refus des parents d’y consentir.

Affirmer et promouvoir les droits de
["enfant, Rapport au secrétaire d’Etat a la
famille, La Documentation frangaise, 1993,
p- 53 et suiv.

Contre cette qualification, Thierry Garé,
pote sous cass. 17 civ. 12 novembre 1998,
Semaine juridigue, 1999, 11, 10053.

Pour mémoire, on mentionnera seulement
les articles 2035 a 207 du Code civil sur
1’obligation d’aliments entre parents et
enfants et — la situation juridique étant
nettement différente — 1"obligation
d’entretien et d’éducation de 1’article 203
du Code civil, qui se poursuit dans certains
cas apres la majorité de 1’enfant.

Voir I’ arrét Bertrand de la cour de cassation
en date du 19 février 1997 et les nombreux
commentaires qu’il a suscités, parmi les-
quels P. Jourdain, Recueil Dalloz, 1997,
p- 265, et G. Viney, Semaine juridigue,
1997, 11, no 22848.

T. Garé, note sous cass. 1™civ.
12 novembre 1998, Semaine juridique.
1999, 11, 10053.



22 Cass. civ. 2¢, 28 février 1996, Juris-Data,
no 000736, Recueil Dalloz, 1996, p. 602,
note Duquesne.

¥ Atrticle 3 de la loi no 85-677 du 5 juillet
1985.

Tentations dénoncées notamment par le
rapport Théry (1998 : 165-167). Voir éga-
lement les inquiétudes exprimées par le
Président de la Ligue des droits de
I'homme, Henri Leclerc, et la Présidente de
la commission « Droits de I'enfant », Elisa-
beth Auclaire, lors des auditions prépara-
toires au rapport Bret, dans Bret, 1998,
t. II. Comp. Lavalée, 1996 : 253-254 et
suiv.

3

&

3

Voir également la proposition de loi Cardo
relative & « ’enfance en danger et aux
mineurs délinquants » déposée a I’ Assem-
blée nationale le 17 février 1999.

2 Art. 388-1 (L. no 93-22 du 8 janv. 1993):
« Dans toute procédure le concernant, le
mineur capable de discernement peut, sans
préjudice des dispositions prévoyant son
intervention ou son consentement, étre
entendu par le juge ou la personne désignée
par le juge a cet effet.

— Lorsque le mineur en fait la demande,
son audition ne peut étre écartée que par
une décision spécialement motivée. Il peut
étre entendu seul, avec un avocat ou une
personne de son choix. Si ce choix n'appa-
rait pas conforme a I’intérét du mineur, le
juge peut procéder a la désignation d’une
autre personne.

— L’audition du mineur ne lui confére pas
la qualité de partie a la procédure. »

3 Voir en ce sens les remarques de T. Fossier,

Semaine juridique, 1998, 1, 101.

3

Py

La demande n’est pas généraie, elle ne
figure pas dans le rapport no 871 de la
commission d’enquéte sur I’état des droits
de I’enfant en France (Bret, 1998).

35 Président de I'Association frangaise des
magistrats de la jeunesse et de la famille.

3 Audition de M. Hervé Hamon, extrait du
procés-verbal de la séance du 26 février
1998, dans Bret, 1998, t. II.

¥ Cour d’appel d’ Aix-en-Provence,
27 janvier 1998, rapporté par Y. Favier,
Semaine juridique, 1999, 1, 101, p. 19.

% C.A. Toulouse, 21 avril 1998, cité par

J. Hauser, Revue trimestrielle de droir civil,
1999, p. 830.

3 Cass. civ. 14 janvier 1998, rapporté par
Y. Favier, précité.

% Voir I'article 388-1 al. 3 du Code civil
(L. no 93-22 du 8 janv. 1993) . «L'audition
du mineur ne lui confére pas la qualité de
partie 2 la procédure ».

4

Voir amrét McMichael c¢. Royaume-Uni,
rendu le 24 février 1995, Recueil 1995,
notice A 307-B; D 1995, p. 449, note
M. Huyette.

42 «Beaucoup de gens disent encore 3 propos

de ’enfant : “il faut le préparer a étre
citoyen”. La convention vient dire : “Non,
il est déja citoyen” ». P. Rosenczveig, Pré-
sident du Tribunal pour enfants de
Bobigny, cité par Théry, 1996: 376.

* Yoir I’article 3, alinéa 4, de la constitution
de 1958, qui lie majorité politique et majo-
rité civile.

Didier Boulaud, Président de 1’ Association
nationale des conseils d’enfants et de
jeunes, Audition dans Bret, 1998, t. II.

Voir le discours de Laurent Fabius pro-
noncé a I’occasion de I’ouverture de la
séance annuelle du Parlement des enfants,
le 16 mai 1998 : « Je souhaite que vous
tiriez de I’expérience que vous avez vécue
cette année la conviction que la politique
doit étre le souci de construire I’avenir et
que chaque habitant, jeune ou moins jeune,
doit prendre sa part de responsabilités,
comme sur un chantier» (sic).

4

=
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46 Propos tenus par Ph. Richert, sénateur, rap-

portés dans une critique sans indulgence de
la lot par Jamin, 1999.
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