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Droits de I'enfant, droits a I'enfant:
les fondements éthiques de I'autorité parentale

Lynda GAUDEMARD*

Malgré 'adoption de la Convention internationale des droits de
I'enfant en 1989, la question de savoir pourquoi U'enfant devrait détenir
des droits fait toujours débat. En raison de sa jeunesse, l'enfant est habi-
tuellement considéré comme n’étant pas suffisamment rationnel pour
détenir les mémes droits que les adultes. Cependant, l'enfant est aussi
reconnu comme une personne humaine dont les droits ne devraient pas
étre entravés. Bien que, durant les 20 derniéres années, les études sur
les droits de l'enfant se soient multipliées, ce domaine de recherche ne
semble plus progresser significativement. Peut-étre la question des droits
de lenfant, habituellement comparés aux droits de ’Homme, pourrait-
elle étre différemment posée. En effet, comprendre les raisons pour
lesquelles un enfant devrait avoir des droits implique de réfléchir a ce
qui peut limiter ses droits et donc, de prime abord, a ce qui fonde mora-
lement les droits parentaux. L'auteure réinvestit la question des droits de
Penfant a partir d’une nouvelle perspective qui n’est pas celle des droits de
I’Homme, mais celle des fondements moraux des droits parentaux, selon
une perspective déja adoptée au xXvii¢ siecle par le philosophe britannique
John Locke sous la forme de la théorie de 'investissement parental.

Despite the adoption of the Convention on the Rights of the Child
in 1989, the question of why children should hold rights is still the
subject of debate. On the one hand, given their youth, children are

# Enseignante-chercheuse en philosophie, Institut d’'Histoire de la Philosophie, Univer-
sité d’Aix-Marseille; assesseure au Tribunal pour enfants de Marseille. Nous remer-
cions Karl Hanson et les évaluateurs anonymes de la revue pour leurs commentaires
pertinents.
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usually considered as not being rational enough to hold the same rights
as adults. On the other hand, children are also viewed as humans who
should not be prevented from enjoying rights. Although the number of
studies on children’s rights has increased over the last two decades,
this field of research is no longer progressing very much. Perhaps the
issue of children’s rights, usually compared with human rights, could be
differently reconsidered. Indeed, to understand why children should have
rights implies to think about what may limit their rights, that is, on which
parental rights are morally based. This article explores children’s rights
from a new perspective, which is not that of human rights, but that of
the moral foundations of parental rights. In the seventeenth century, this
perspective was adopted by British philosopher John Locke in his theory
of parental investment.

A pesar de que la Convencién sobre los Derechos del Nifio haya
sido adoptada, determinar si el menor deberia poseer derechos ha
sido siempre cuestion de debate. Se ha considerado habitualmente
que el menor no es lo suficientemente racional para poseer los mismos
derechos que los adultos debido a su edad. Sin embargo, el menor ha
sido reconocido como una persona humana, cuyos derechos no deberian
ser menoscabados. A pesar de que en los uiltimos veinte afios los estudios
vinculados con los derechos del menor se han multiplicado, pareciera que
este campo de investigacion no ha progresado de manera significativa.
Puede ser que la cuestion de los derechos del menor, generalmente
comparada con los derechos del hombre, deberia ser enfocada de una
manera distinta. En efecto, comprender por qué un menor deberia tener
derechos implica reflexionar en lo que puede limitar estos derechos, y
por ende, en primer lugar, lo que fundamenta moralmente los derechos
parentales. Este articulo reinvierte la cuestion de los derechos del menor
a partir de una nueva perspectiva que no es la de los derechos del hombre,
sino la de los fundamentos morales de los derechos parentales, una
perspectiva que ya habia sido adoptada en el siglo XVII por el filésofo
britdnico John Locke, bajo la forma de la teoria de la inversion parental.
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Conclusion

Les droits de I'enfant sont au cceur des enjeux contemporains en
matiere de bioéthique, d’adoption transnationale, de justice pénale, de
droit de la famille, de migration et de droit des réfugiés. La notion de
droits de I'enfant renvoie a 'ensemble des lois applicables précisément aux
enfants dans chaque Etat, mais aussi 2 la totalité des droits qui doivent
leur étre reconnus et étre respectés par ces Etats. Selon I'article premier
de la Convention internationale des droits de U'enfant', adoptée en 1989, le
terme «enfant» désigne «tout étre humain 4gé de moins de dix-huit ans,
sauf si la majorité est atteinte plus tot en vertu de la législation qui lui est
applicable ».

La question de savoir en vertu de quoi I'enfant devrait détenir des
droits fait toujours débat. En raison de sa jeunesse, I'enfant est habituel-
lement considéré comme n’étant pas suffisamment rationnel pour détenir
les mémes droits que les adultes. Cette position des institutions politiques
et juridiques a I'égard de I'enfant est principalement motivée par I'argu-
ment philosophique de I'incompétence. Suivant cet argument, formulé
pour la premiere fois par Thomas Hobbes dans le Léviathan, pour détenir
un droit, un individu doit avoir certaines capacités cognitives complexes.
Les enfants ne jouissent pas encore pleinement de ces capacités. Donc,
ils ne peuvent pas avoir les mémes droits que les adultes qui doivent les
protéger?. Cependant, I'enfant est aussi reconnu comme une personne
humaine dont les droits ne devraient pas étre entravés. Cette tension est la

1. Convention internationale des droits de l'enfant, 20 novembre 1989, 1577 RT.N.U. 3
(ci-apres «CIDE »), entrée en vigueur le 2 septembre 1990. Elle est aussi appelée
«Convention relative aux droits de I’enfant».

2. Thomas HOBBES, Léviathan, 1651, chap. xv1, p. 165, 219 et 220; chap. v, p. 116 et 143.
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principale problématique autour de laquelle s’est constituée la recherche
en matiere de droits de 'enfant.

Bien que, durant les 20 dernieres années, les études sur les droits
de I’enfant se soient multipliées, ce domaine de recherche ne semble plus
progresser significativement. Ces recherches, qui ont connu un véritable
essor depuis le début des années 2000, paraissent avoir atteint leurs limites.
Ce constat a amené certains chercheurs a amorcer une métaréflexion
critique sur la facon dont la question des droits de I'enfant a été envisagée
jusqu’a présent, et sur la maniére dont elle devrait désormais 'étre’. Notre
article s’inscrit dans la continuité de cette démarche critique consistant a
examiner la maniere dont les recherches sur les droits de I'enfant ont été
conduites a ce jour, et la fagcon dont elles pourraient &tre menées a I'avenir.

La question des droits de I'enfant, sans cesse comparés aux droits
de 'Homme?, pourrait en effet &tre envisagée différemment. Comprendre
les raisons pour lesquelles un enfant devrait avoir des droits implique de

3. Ann QUENNERSTEDT, « Children’s Rights Research Moving into the Future — Challenges
on the Way Forward », (2013) 21 Int. J. Child. Rights 233 ; Karl HANSON, «Les études
en droits de I'enfant», dans Adrienne CHAMBON et autres (dir.), A quelle discipline
appartiennent les enfants ?, Marseille, La Discussion, 2017, p. 85; Karl HANSON et
Noam PELEG, «Waiting for Children’s Rights Theory », (2020) 28 Int. J. Child. Rights
15; Laura LUuNDY, «A Lexicon for Research on International Children’s Rights in
Troubled Times», (2019) 27 Int. J. Child. Rights 595.

4. Par «droits de ’'Homme », nous faisons référence dans notre article aux droits fonda-
mentaux inhérents a tout étre humain. Le concept d’€tre humain étant distinct de celui
de personne, nous privilégions 'emploi de cette expression a celle de «droits fonda-
mentaux de la personne» (davantage usitée au Canada). En effet, un étre humain n’est
pas nécessairement une personne humaine. Etre une personne nécessite de posséder
certaines capacités cognitives complexes :

. étre conscient de soi (Jeff MCMAHAN, The Ethics of Killing: Problems of the
Margins of Life, New York, Oxford University Press, 2002);

. pouvoir attribuer a son existence une valeur telle que le fait d’en &tre privé
représenterait une perte (Don MARQuUIS, « Why Abortion Is Immoral», The
Journal of Philosophy, vol. 86, n°4, 1989, p. 183);

. pouvoir avoir le sentiment d’étre 1ésé par une décision consistant a étre privé
de sa propre existence (Alberto GIUBILINI et Francesca MINERVA, «After-birth
Abortion: Why Should the Baby Live ?», Journal of Medical Ethics, vol. 39, n°5,
2013, p. 261);

o prendre des décisions et faire des choix pour 'avenir, communiquer, avoir une
réflexion prospective (Peter SINGER, Practical Ethics, Cambridge, Cambridge
University Press, 1993);

. se concevoir comme un sujet qui persiste a travers le temps (Michael TOOLEY,
Abortion and Infanticide, Oxford, Clarenden Press, 1983);

. transmettre son savoir, exprimer de la frustration a étre privé de liberté ou encore
entretenir des liens affectifs (Agnieszka JAWORSKA, «Caring and Full Moral
Standing », Ethics, vol. 117, n° 3, 2007, p. 460).
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réfléchir a ce qui limite et peut restreindre ses droits et donc, de prime
abord, a ce qui fonde moralement les droits parentaux. D’ailleurs, les
droits positifs de I'enfant ont pour origine le droit romain relatif au pouvoir
paternel, et non les droits de 'Homme’. Explorer ce qui fonde moralement
les droits parentaux pourrait permettre de mieux appréhender les droits
de l'enfant.

L'objectif de notre article est de réinvestir la question des droits de
I’enfant a partir d’'une nouvelle perspective qui n’est pas celle des droits de
I’Homme mais plutot des fondements moraux des droits parentaux. Que
les parents aient une autorité morale sur leur(s) enfant(s) semble en effet
aller de soi, et la question de savoir si les parents devraient ou non avoir
des droits sur leur(s) enfant(s) n’est que marginalement étudiée. Plus préci-
sément, nous tenterons de déterminer si le probleme des droits de 'enfant
peut étre résolu en reconsidérant les raisons éthiques pour lesquelles les
parents devraient avoir des droits sur leur progéniture. Nous voulons ainsi
réactualiser une perspective déja adoptée par le philosophe britannique
John Locke a travers sa théorie de I'investissement parental.

1 Problématique

Habituellement, la philosophie morale étudie les droits de 'enfant en
s’appuyant sur deux questions:

* Les enfants doivent-ils avoir les mémes droits que les adultes ?
*  En quoi ces droits consistent-ils ?

D’une part, il est d’'usage de penser que, contrairement aux adultes, les
enfants n’ont pas encore les capacités cognitives leur permettant de faire
des choix avec discernement. Il serait donc dans leur intérét de laisser les
adultes décider a leur place. Si les parents n’avaient aucun droit sur leur
enfant, il ne serait pas protégé. Pour cette raison, le sens commun pense

Une personne n’est donc pas nécessairement un &tre humain. Ces critéres sont néan-
moins discutables en ce qu’ils excluent les jeunes enfants, les individus qui sont dans le
coma ou qui ont un handicap cognitif sévere. D’autres critéres moins sophistiqués ont
été proposés comme le fait d’€tre conscient, de ressentir le plaisir et de la douleur ou
d’avoir des inclinations. Le probleme est que, selon cette conception, presque tous les
étres vivants devront étre considérés comme des personnes. A noter que la distinction
entre «personne» et «personne humaine» est présente dans le droit. En 2014, une
femelle orang-outan du nom de Sandra, enfermée dans un zoo de Buenos Aires, a été
reconnue par un tribunal argentin comme une personne non humaine puis libérée:
Régis BISMUTH et Fabien MARCHADIER, Sensibilité animale. Perspective juridique,
Paris, Editions CNRS, 2015.

5. Dominique YOUF, Penser les droits de 'enfant, Paris, Presses universitaires de France,
2002.
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que les parents ont légitimement une autorité morale sur leurs enfants,
et que ces derniers doivent se conformer a leurs décisions parce qu’elles
sont prises dans leur intérét; la protection de I'enfant, qui inclut celle de
ses droits, parait étre conditionnée, paradoxalement, par les droits que
les parents ont sur leur enfant. Le corrélat juridique de ce positionnement
éthique se trouve dans la notion d’autorité parentale. Si le terme juridique
désignant I'autorité parentale varie selon les Etats ot elle se nomme tantot
«responsabilité parentale », tantdt «puissance paternelle », cette notion
renvoie généralement a un ensemble de droits et de devoirs attribués aux
parents a 1'’égard de leur(s) enfant(s). C’est en effet le sens donné par la
Convention européenne sur l'exercice des droits des enfants a I'expres-
sion «autorité parentale®». L'autorité parentale conjointe dans les Etats
membres de I’'Union européenne peut découler de la filiation, du mariage,
de I'accord homologué entre deux parents non mariés, de la cohabitation
des parents ou encore de la décision d’un tribunal.

Drautre part, il est tout aussi raisonnable de penser que les enfants
sont des personnes humaines, et que toute personne humaine est libre
de décider et d’agir comme elle I'entend. Les enfants ont d’ailleurs des
droits positifs dans la majorité des pays. Quelques années apres la fin de
la Premiere Guerre mondiale, le 26 septembre 1924, 1a Société des Nations
adopte la Déclaration des droits de I'enfant (ou « Déclaration de Geneve »).
En 1948 la Déclaration universelle des droits de 'homme est adoptée par
I’Assemblée générale des Nations Unies. Ce texte évoque le droit des meres
et des enfants a «une aide et a une assistance spéciale», ainsi qu'a «une
protection sociale»”. En 1959, I'’Assemblée générale des Nations Unies se
prononce en faveur de la Déclaration des droits de I'enfant. A partir des
années 70, le principe de I'intérét supérieur de I'enfant commence a étre
appliqué dans les cours de justice. Toutefois, la question des droits de
I’enfant ne prend son essor que durant les années qui ont précédé 'adop-
tion de la CIDE le 20 novembre 19898,

6. Convention européenne surl’exercice des droits des enfants, Strasbourg, 25 janvier 1996,
art. 2 (b): «Aux fins de la présente Convention, 'on entend par [...] “détenteurs des
responsabilités parentales”, les parents et autres personnes ou organes habilités a exercer
tout ou partie des responsabilités parentales». La Convention est entrée en vigueur le
17 juillet 2000 et ratifiée par 20 pays membres du Conseil de I'Europe au 18 novembre
2018. Pour I’état des signatures et des ratifications de la Convention, voir CONSEIL DE
L’EUROPE, « Etat des signatures et ratifications du traité 160 », [En ligne], [www.coe.int/
fr/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/160/signatures?module=signatures-by-
treaty&treatynum=160] (7 juin 2021).

7. Déclaration universelle des droits de 'homme, Rés. 217 A (I11I), Doc. Off. A.G.N.U.,
3¢ sess., suppl. n° 13, p. 17, Doc. N.U. A/810 (1948), art. 25 (2).

8. CIDE, préc., note 1.
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L’autorité parentale est instituée juridiquement dans l'intérét de I’en-
fant’. Or cet intérét et les droits de I'enfant en général sont pensés par
les adultes. L'enfant ne posséde pas encore I'expérience et les capacités
rationnelles de I'adulte: il est considéré comme un «adulte en devenir »,
conception métaphysique héritée d’Aristote'’, qui a des droits, mais qui
ne peut pas les exercer seul; du point de vue juridique, la protection de
I'enfant mineur exige donc qu’il jouisse de 'incapacité juridique'!, celle-ci
devant étre conciliée avec les droits de la CIDE'?. Par exemple, 'enfant n’a
pas le droit de s’exprimer devant un juge pour demander a modifier le ou les
titulaires de I'autorité parentale'®. Pourtant, 'enfant doté de discernement
a, selon l'article 12 de la CIDE, le droit d’étre entendu dans toute procé-
dure le concernant et, par I'article 13, le droit d’expression. La Convention
européenne sur Uexercice des droits des enfants de 1996 appelle d’ailleurs
les Etats 2 veiller & ce que I'enfant soit «consulté» et puisse «exprimer

son opinion »4,

De plus, les concepts de droit de I’enfant et d’intérét de I'enfant peinent
a trouver une unité, comme la Conférence du Conseil de I’Europe en 2014
I'a soulevé. La notion juridique d’«intérét de I'enfant» a été définie dans
le droit francais comme «l'intérét qui doit étre préféré a celui de ses
parents' », mais son extension exacte demeure vague. Faut-il entendre
par «intérét de I'enfant» le choix que celui-ci ferait pour lui-méme ? Est-il
question de son propre choix s’il était adulte ou du choix que les adultes
doivent faire pour lui aujourd’hui ? Si I'intérét est un choix, alors I'intérét
est une préférence, ce qui se révele inexact: il est dans I'intérét de I'enfant
de s’instruire ou de se nourrir convenablement, mé€me si ce n’est peut-&tre
pas ce qu’il préférerait. En outre, les notions de bien, de supérieur et de
meilleur se substituent parfois indifféremment les unes aux autres, alors

9. Code civil francais, art. 371-1 al. 1 : «Lautorité parentale est un ensemble de droits et

de devoirs ayant pour finalité I'intérét de ’enfant. »

10. Cette conception sera examinée dans la section 3.1.

11.  Code civil suisse, art. 17: «Les personnes incapables de discernement, les mineurs, et
les personnes sous curatelle de portée générale n’ont pas I'exercice des droits civils. »

12.  Jean-Marie PLAZY, «Droits de I’enfant et incapacité juridique de I’enfant: entre droit
international et 1égislation nationale », Informations sociales, vol. 4, n° 140, 2007, p. 28.

13.  S’inspirant du modele britannique, la Défenseure des droits des enfants en France,
dans son rapport pour I'année 2005, a soutenu I'idée que I’enfant mineur devrait
avoir le droit de demander que 'autorité parentale soit détenue par un seul parent
ou par un tiers: Claire BRISSET, Défenseur des enfants. Rapport annuel — année
2005, [En ligne], [www.vie-publique.fr/sites/default/files/rapport/pdf/054000756.pdf]
(2 juillet 2021). Cette proposition n’a pas été retenue.

14.  Convention européenne sur l'exercice des droits des enfants, préc., note 6, art. 3.

15.  Civ. 16, 8 nov. 2005, Bull. civ. 1, n® 404.
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qu’elles renvoient a des objets fort distincts : le meilleur n’est pas le bien'S.
De méme, la notion d’intérét supérieur fait référence tantdt a I'intérét qui
I'emporte sur tous les autres (et qui devient le seul intérét déterminant),
tantot a I'intérét premier par rapport a d’autres qui sont eux aussi consi-
dérés. Un débat a ’Assemblée générale des Nations Unies a d’ailleurs eu
lieu au sujet de la CIDE pour savoir quelle version il fallait utiliser!’.

Les droits des adultes, en particulier ceux des parents, sont donc en
conflit avec les droits de I’enfant. Si ces derniers sont pensés par les adultes,
comment s’assurer que ses intéréts 'emportent sur celui de ses parents ?
Comment garantir que les droits parentaux ne portent pas atteinte aux
droits de I'enfant et que les droits de 'enfant ne deviennent pas des droits
a l'enfant ? Si les enfants sont des personnes humaines, comment justifier
le fait que les parents ont une autorité morale et juridique sur eux ? Pour
quelles raisons cette autorité serait-elle différente d'une forme de dictature
ou de tyrannie ? Sur quels fondements éthiques le droit qu’ont les parents
de décider pour leur enfant repose-t-il? En vertu de quels criteres les
parents devraient-ils détenir des droits ou des responsabilités, ou les deux
a la fois, a I’égard de leur enfant? Quels sont les fondements éthiques de
la relation parent-enfant dont l'autorité parentale constitue la partie la plus
problématique ?

2 Entre autonomie et protection: le dilemme
du statut moral de ’enfant

Que 'enfant ait, de fait, des droits positifs ne permet pas de comprendre
la raison pour laquelle il a ou devrait avoir des droits moraux. L’affir-
mation selon laquelle 'enfant devrait avoir des droits ne va pas de soi.
En effet, exercer un droit implique nécessairement d’avoir la capacité a
faire usage de sa volonté, ce que I’enfant n’est pas en mesure d’accomplir
avant un certain age's. Il doit donc acquérir une certaine maturité pour
avoir des droits. Or méme lorsque ses capacités cognitives sont compa-
rables a celles d’'un adulte, le sens commun pense encore qu’il est 1égitime
que I'enfant demeure sous l'autorité morale et 1égale de son parent. Le
caractere inachevé des capacités cognitives des enfants n’est donc pas un
critere suffisant pour justifier le fait que des adultes doivent exercer une

16. Allen E. BuCHANAN et Dan W. BROCK, Deciding for Others: The Ethics of Surrogate
Decision Making, Cambridge, Cambridge University Press, 1998.

17.  Philip ALSTON (dir.), The Best Interests of the Child: Reconciling Culture and Human
Rights, Oxford, Clarendon Press, 1994.

18.  Onora O’NEILL, «Children’s Rights and Children’s Lives», Ethics, vol. 98, n° 3, 1988,
p. 445.
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autorité sur eux (et donc que les droits de I'enfant devraient &tre limités
ou inexistants).

La question de I'autonomie de I'enfant se révele sensible parce qu’elle
détermine son statut moral qui servira ensuite a justifier les décisions
légales ou politiques prises a son égard. L'enfant est généralement consi-
déré comme un étre qui n’est ni suffisamment rationnel ni assez autonome
pour prendre des décisions le concernant. Contrastant avec cette vision
paternaliste protectionniste d’apres laquelle il est dans I'intérét de I'enfant
de ne pas détenir des droits, les libéraux!® soutiennent au contraire que
I’enfant est une personne humaine: par conséquent, ses droits devraient
étre identiques aux droits de 'Homme. Le paternalisme libéral?’, quant a
lui, défend I'idée que I'enfant a le droit d’€tre autonome, mais que ce droit
doit avoir pour objet sa protection et le développement de son autonomie.
Dans le cas contraire, la justice doit intervenir.

Les études sur la psychologie du développement seraient-elles en
mesure d’aider a trancher cette épineuse question ? L'idée qu’il y a diffé-
rents stades de structuration de I'enfant remonte au stoicisme?!. Or les
recherches empiriques a propos des stades de 'enfance?” aboutissent a
des conclusions divergentes au sujet de la maturité de I'enfant. Certains
psychologues du développement, comme Gopnik?, estiment que I'enfant
est une forme différente d’homo sapiens qui ne doit pas étre vu comme un
&tre humain dont les capacités cognitives seraient inférieures. Certes, leurs
capacités cognitives different de celles des adultes, mais cela ne signifie
pas quelles sont moins puissantes.

Indépendamment des résultats de ces études empiriques, la réponse
a la question de savoir si les enfants sont autonomes ou non dépend de
ce que l'on entend par la notion d’autonomie. C’est ici une question philo-
sophique et non empirique. On est généralement d’avis que I'enfant n’est

19. Richard FARSON, Birthrights, Londres, Macmillan, 1974 ; John C. HoLT, Escape from
Childhood: The Needs and Rights of Children, Harmondsworth, Penguin, 1975;
Robert L. GEISER, « The Rights of Children», (1977) 28 Hastings L.J. 1027, 1051.

20. Michael D.A. FREEMAN, The Rights and the Wrongs of Children, Londres, Frances
Pinter, 1983.

21. Susan M. TURNER et Gareth B. MATTHEWS (dir.), The Philosopher’s Child: Critical
Perspectives in the Western Tradition, Rochester, University of Rochester Press, 1998.

22. Jean PIAGET, La représentation du monde chez l'enfant, Paris, Presses universitaires de
France, 1947 ; Margaret MEAD, « An Investigation of the Thought of Primitive Children,
with Special Reference to Animism», dans Robert c. HUNT (dir.), Personalities and
Cultures, Garden City, Natural History Press, 1976, p. 213; Margaret DONALDSON,
Children’s Minds, Glasgow, Fontana/Collins, 1978.

23.  Alison GOPNIK, The Philosophical Baby. What Children’s Minds Tell Us about Truth,
Love, and the Meaning of Life, New York, Farrar, Straus and Giroux, 20009.
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pas autonome parce qu’il n’a pas la méme autonomie que I'adulte (mais les
femmes ont elles aussi été considérées comme incapables de faire preuve
d’autonomie). ’argument philosophique de I'incompétence repose sur une
conception métaphysique aristotélicienne de I’enfant congu comme un
adulte en puissance®® et sur une conception épistémologique kantienne
de l'autonomie tellement complexe que les enfants ne peuvent jamais étre
jugés autonomes>. Selon Kant, l'autonomie est ce qui caractérise essen-
tiellement la personne®. Elle consiste en la capacité des étres humains a
agir en fonction des buts qu’ils se donnent et a réfléchir de facon critique
a leurs actes. D’apres Kant, le concept de rationalité est nécessairement
compris dans celui d’autonomie qui requiert, en vue de la posséder, un moi
stable et unifié. La théorie kantienne affirme que pour étre autonome I'étre
humain doit avoir des capacités cognitives complexes, critere discutable
de T'avis de certains philosophes?’. Or le concept kantien d’autonomie
est implicitement présupposé par le législateur afin de justifier le fait que
les parents doivent détenir une autorité juridique sur leur(s) enfant(s). Un
présupposé qui ne fait 'objet d’aucun débat.

Bien que ’éthique releve du normatif, toute these éthique est motivée
a un niveau plus fondamental par des intuitions métaphysiques neutres
descriptives dénuées de jugement de valeur. La métaphysique est le
domaine de la philosophie qui s’intéresse a la question de savoir ce qui
existe fondamentalement. Par exemple, affirmer que I'avortement est mora-
lement condamnable parce que cet acte implique de tuer un étre humain
est un argument éthique motivé par la these métaphysique selon laquelle
il y a une relation d’identité numérique®® entre 'embryon ou feetus et I'étre

24. Harry BRIGHOUSE et Adam SWIFT, «Parents’ Rights and the Value of the Family »,
Ethics, vol. 117, n° 1, 2006, p. 80.

25.  Sarah HANNAN, « Why Childhood Is Bad for Children», Journal of Applied Philosophy,
vol. 35, n° 51, 2018, p. 11.

26. Emmanuel KANT, Critique de la raison pratique, Paris, Vrin, 1983.

27.  Amy MULLIN, «Children, Autonomy, and Care », Journal of Social Philosophy, vol. 38,
n° 4, 2007, p. 536; Joseph RAz, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press,
1986 ; Rob REICH, Bridging Liberalism and Multiculturalism in American Education,
Chicago, University of Chicago Press, 2002; Matthew CLAYTON, «Debate: The
Case against the Comprehensive Enrolment of Children», The Journal of Political
Philosophy, vol. 20, n° 3, 2012, p. 353.

28. Nous faisons référence ici a la distinction philosophique traditionnelle entre identité
qualitative et identité numérique héritée de Leibniz. La premiere renvoie aux propriétés
ou aux caractéristiques des choses. Par exemple, un chat siamois et un chat persan sont
qualitativement identiques parce qu’ils partagent au moins une propriété, celle d’étre
un chat. L’identité qualitative a plusieurs degrés. Ainsi, deux chats siamois seront
davantage identiques d’un point de vue qualitatif. En revanche, l'identité numérique
nécessite une identité qualitative absolue ou totale, ce qui fait qu'une entité ne peut
étre identique numériquement qu’a elle-méme.
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humain adulte® : selon les défenseurs de cette position, I'avortement est un
acte immoral parce qu’il est question de personnes humaines qui ont été
un jour un embryon, et que tuer une personne humaine est immoral. Ces
intuitions métaphysiques sont absentes des études sur les droits de I'enfant.
Comme dans les débats sur 'avortement, les recherches en matieére de
droits de I'enfant gagneraient sans doute a inclure une métaphysique des
droits de I'enfant qui aurait pour objet I'analyse des présupposés méta-
physiques sous-tendant les positionnements éthiques a I’égard du statut
moral de I'enfant.

Quoi qu’il en soit, les réponses habituellement proposées a la question
de savoir si les enfants devraient avoir des droits reposent toutes sur le
méme présupposé, soit que les droits de 'enfant doivent étre différents des
droits de ’'Homme, envisagés comme les droits des adultes. Or, comme
nous I'avons mentionné précédemment, les droits positifs de I'enfant n’ont
pas pour origine les droits de 'Homme, mais le droit romain ou la puis-
sance du pere de famille faisait 10i**. Malgré son évolution, et bien qu’elle
soit désormais partagée entre la mere et le pere, lautorité parentale telle
qu'elle est décrite dans les textes de loi reflete encore cette souveraineté
passée du pere sur I'enfant®!. Réfléchir a ce dernier en tant que personnalité
morale et juridique implique aussi d’examiner ce qui peut limiter ses droits
et ce qui fonde d’un point de vue moral la relation parent-enfant (et donc
les droits parentaux). Pour comprendre la notion de droits de I’enfant, une
réévaluation de la 1égitimité des droits parentaux peut étre une approche
pertinente.

3 Devenir parents: les fondations éthiques de la parentalité

Comme nous venons de le préciser, les droits de I'enfant ont leur origine
dans le droit romain ou la puissance paternelle était la reégle. Les droits de
I’enfant oscillent entre cette puissance paternelle, devenue autorité paren-
tale instituée pour protéger I'enfant, et les droits de 'Homme, pronant la
liberté et I’égalité pour tout étre humain. Comprendre ce qui fonde 1égiti-
mement les droits de I'enfant, c’est aussi saisir ce qui, de prime abord, peut
limiter ces droits, et donc ce qui fonde moralement les droits des adultes a

29.  Bertha A. MANNINEN, « The Metaphysical Foundations of Reproductive Ethics », Journal
of Applied Philosophy, vol. 26, n°2, 2009, p. 190; Lynda GAUDEMARD, « Métaphysique
et éthique de la reproduction», Dialogue, vol. 56, n° 1, 2017, p. 1.

30. D. Your, préc., note 5.

31. Code civil frangais, art. 371 : «L'enfant, a tout age, doit honneur et respect a ses pere
et mere» ; art. 371-3: «L'enfant ne peut, sans permission des pere et mere, quitter la
maison familiale et il ne peut en étre retiré que dans les cas de nécessité que détermine
la loi. »
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leur égard. Les théories philosophiques au sujet de la facon dont les droits
parentaux devraient étre acquis proposent plusieurs solutions: la relation
génétique, la gestation, I'intention, la causalité et I'investissement.

3.1 Théories dominantes

L’éthique de la parentalité est un domaine de la philosophie qui s’inté-
resse, entre autres, aux criteres selon lesquels une personne est le parent
d’un enfant et a des droits moraux sur lui. Remettre en question les fonde-
ments de la relation morale entre parent et enfant implique inévitable-
ment de s’interroger sur I’extension du concept d’enfant. Comme le montre
Philippe Aries?, la compréhension de la notion d’enfant est culturellement
et historiquement conditionnée. Pourtant, elle n’a gueére connu d’évolution
puisque la conception dominante demeure celle d’Aristote. Ce dernier
affirme, dans Histoire des animaux®, que 'ame d’un enfant est compa-
rable a celle d’'un animal parce que les deux sont dépourvues de raison’ et
agissent sans délibérer. Pour Aristote, un enfant est un étre humain imma-
ture qui a naturellement le potentiel de se développer en un étre mature,
l’adulte. En d’autres termes, I'enfant est un adulte en devenir. Le parent
a une autorité naturelle sur son enfant (aux yeux d’Aristote, seul le pere
dispose de cette autorité) du fait de sa relation causale et génétique avec
lui. Ces deux theses aristotéliciennes ont grandement influencé le droit
privé de la famille (méme si 'on a tendance a ne plus donner la primauté
au pere). Elles ont également inspiré les deux théories contemporaines
les plus populaires en éthique de la parentalité: la théorie génétique et la
théorie causale.

Selon la théorie génétique de la parentalité®, celle-ci dérive natu-
rellement d’'une relation génétique directe entre le parent et I’enfant.
Si les parents possedent le matériau génétique a partir duquel I'enfant
est constitué, alors ils ont des droits moraux sur lui. La parentalité est
avant tout une relation naturelle ou biologique, avant d’étre une relation
morale. Nous jugeons que cet argument est néanmoins discutable puisqu’il
présuppose que la relation parentale est fondamentalement une relation

32. Philippe ARIES, Lenfant et la vie familiale sous I'’Ancien Régime, Paris, Pion, 1960.

33. ARISTOTE, Histoire des animaux, Paris, Vrin, 1986.

34. ARISTOTE, Ethique a Nicomagque, Paris, Vrin, 1994.

35. Barbara HALL, « The Origin of Parental Rights », Public Affairs Quarterly, vol. 13,n° 1,
1999, p. 73 ; Andrew S. ROSENMAN, «Babies Jessica, Richard and Emily : The Need for
Legislative Reform of Adoption Laws», (1995) 70 Chi.-Kent L. Rev. 1851, 1895; Mary
L. SHANLEY, «Fathers’ Rights, Mothers’ Wrongs ? Reflections on Unwed Fathers’
Rights and Sex Equality », Hypatia, vol. 10, n° 1, 1995, p. 74 ; Jan NARVESON, Respecting
Persons in Theory and Practice: Essays on Moral and Political Philosophy, Lanham,
Rowman & Littlefield, 2002.
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de propriété. Cette théorie ne donne pas les mémes droits aux parents
adoptifs. De plus, il est connu aujourd’hui que la matiere par laquelle un
enfant in utero se constitue est fournie par la mere qui le porte, et non par
le pere’®. La parentalité serait donc davantage fondée sur la gestation que
sur la génétique®’. Enfin, défendre la théorie génétique de la parentalité en
s’appuyant sur la notion lockéenne d’appartenance de soi suppose que les
enfants n’appartiennent qu’a eux-mémes, et non aux parents3s.

Les partisans de la théorie de la relation causale® considérent que la
parentalité est plutdt fondée sur une relation de causalité entre les parents
et enfant. Une relation sexuelle entre un homme et une femme a causé
une grossesse qui a engendré I'existence d’'un enfant. En vertu de cette
relation causale, cette femme et cet homme doivent avoir des droits paren-
taux sur 'enfant. La popularité de cette théorie tient au fait qu’elle n’im-
plique pas la notion d’intention (X peut causer y sans avoir eu l'intention
de le faire) et qu’elle est comprise dans tous les autres criteres de paren-
talité comme la génétique, la gestation ou l'investissement. La principale
difficulté qu'éprouve cette théorie est que la notion de causalité demeure
vague et qu'elle pose le probleme de la régression a 'infini (il y a difficulté
a déterminer la premiere cause). Selon cette théorie, les grands-parents,
ou encore l'obstétricienne ou l'obstétricien, pourraient &tre reconnus
comme des causes de I'existence de I'enfant et donc comme ses parents. De
surcroit, la question de savoir comment la responsabilité causale engendre
la responsabilité morale n’est pas analysé€e. Ainsi, cette théorie se révele
insuffisante par rapport 2 la théorie faisant appel a I'intention*.

36. Lee M. SILVER, «Confused Meanings of Life, Genes, and Parents », Studies in History
and Philolophy of Biological and Biomedical Science, vol. 32, n° 4, 2001, p. 647.

37. Barbara K. ROTHMAN, Recreating Motherhood: Ideology and Technology in a
Patriarchal Society, New York, W.W. Norton, 1989; Susan FELDMAN, «Multiple
Biological Mothers: The Case for Gestation», Journal of Social Philosophy, vol. 23,
n°1, 1992, p. 98.

38. David ARCHARD, «Child Abuse: Parental Rights and the Interests of the Child»,
Journal of Applied Philosophy, vol. 7,n°2, 1990, p. 183.

39. James L. NELSON, «Parental Obligations and the Ethics of Surrogacy: A Causal
Perspective», Public Affairs Quarterly, vol. 5, n° 1, 1991, p. 49; John J. BIGELOW et
autres, «Parental Autonomy », Journal of Applied Philosophy, vol. 5, n° 2, 1988,
p- 183; Jeffrey BLUSTEIN, «Procreation and Parental Responsibility », Journal of
Social Philosophy, vol. 28, n° 2, 1997, p. 79; David ARCHARD, «The Obligations and
Responsibilities of Parenthood», dans David ARCHARD et David BENATAR (dir.),
Procreation and Parenthood: The Ethics of Bearing and Rearing Children, Oxford,
Oxford University Press, 2010, p. 103.

40. Michael W. AuSTIN, « The Failure of Biological Accounts of Parenthood », The Journal
of Value Inquiry, vol. 38, n° 4, 2004, p. 499; Michael W. AUSTIN, Conceptions of
Parenthood: Ethics and the Family, Aldershot, Ashgate, 2007.
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Malgré les objections qu’elles soulevent, ces deux théories éthiques
dominent parce qu’elles sont particulierement intuitives. Ces théories
monistes*! normatives correspondent 2 la facon dont est généralement
envisagé le fondement moral de la relation de parentalité. Le droit qui
statue sur les conditions de I'octroi de I'autorité parentale n’est a vrai dire
que le prolongement de ces intuitions.

3.2 Théories minoritaires

Les deux approches monistes des fondements éthiques de la paren-
talité sont remises en question par trois autres théories monistes de la
parentalité: la théorie intentionnelle, la théorie gestationnelle et la théorie
de I'investissement.

Selon la théorie intentionnelle de la parentalité*?, 1a relation parents-
enfant est fondée sur I'intention que les parents ont de donner naissance
a un étre humain dont ils veulent étre responsables. Toute responsabilité
morale, pour les partisans de cette théorie, doit étre 'ceuvre de la volonté.
La relation parent-enfant se révele intrinsequement morale, et non biolo-
gique. L'objection la plus communément adressée a cette théorie consiste
a imaginer un couple concevant un enfant par accident et qui déciderait de
le faire adopter. Supposons que cette intention perdure quelques minutes
encore apres la naissance de I'enfant, mais qu’ils choisissent finalement de
le garder. Personne ne considérera que, pendant ces quelques minutes, cet
homme et cette femme n’étaient pas les parents de ce nouveau-né. Imagi-
nons également un homme qui n’aurait pas été informé que son ancienne
compagne attendait un enfant de lui. Il 'apprend et décide de s’engager
dans la vie de son enfant. Devons-nous considérer qu’il n’en est pas le pere
parce qu’il n’a pas eu I'intention de causer son existence ? La conséquence
de cette théorie est difficilement acceptable.

Nous pourrions soutenir alors que la grossesse est ce qui fonde la rela-
tion parentale, plus que ne le fait la génétique®. La relation de parentalité

41. Ces théories sont «monistes» parce qu'elles font reposer la parentalité sur un seul
critere.

42. Philip J. PARKER, «Surrogate Motherhood: The Interaction of Litigation, Legislation,
and Psychiatry», (1982) 5 Int. J. Law Psychiatry 341 ; Andrea E. STUMPF, «Redefining
Mother: A Legal Matrix for New Reproductive Technologies », (1986) 96 Yale L.J.
187 ; Marjorie M. SHULTZ, «Reproductive Technology and Intent-based Parenthood:
An Opportunity for Gender Neutrality », (1990) 1990 Wisconsin L. Rev. 297 ; John L.
HiLL, « What Does It Mean to Be a “Parent”? The Claim of Biology as the Basis for
Parental Rights», (1991) 66 N.Y.U.L. Rev. 353, 420.

43. B.K. ROTHMAN, préc., note 37; S. FELDMAN, préc., note 37; Uma NARAYAN, «Family
Ties: Rethinking Parental Claims in the Light of Surrogacy and Custody », dans Uma
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se trouve d’abord fondée sur la gestation d’'une personne dans le corps
d’une autre personne. Ainsi, le fait pour une femme de donner naissance
a l'enfant fait d’elle sa mere, quand bien méme celle-ci aurait bénéficié
d’'un don d’ovule. Elle supporte en effet un certain nombre de désagré-
ments durant sa grossesse, encourt des risques durant 'accouchement et
produit un effort particulier comparable a un travail (labor). La génétique,
la relation causale et I'intention seraient des critéres moins pertinents pour
légitimer I'autorité morale d’'un parent sur 'enfant parce qu’il n’y a pas
cette notion de labeur. Cependant, cette théorie qui fait de la grossesse une
condition nécessaire pour devenir parent donne la primauté a la mere, et

ne permet pas d’expliquer la raison pour laquelle un homme devient pere**.

Une autre théorie philosophique affirme qu’il est possible d’inclure
aussi des personnes n’ayant pas donné naissance a I'’enfant comme les
parents adoptifs ou les beaux-parents®. En effet, selon cette théorie, le
droit moral d’une personne sur son enfant repose avant tout sur I'«inves-
tissement » que cette personne met en ceuvre pour permettre a I’enfant de
s’épanouir (avant la conception, durant la grossesse et apres la naissance).
Pour Joseph Millum, les responsabilités parentales sont attribuées a des
individus a travers des actes dont la signification est déterminée par des
conventions sociales. Le devoir parental n’a rien de naturel. Cette théorie
présente 'avantage de ne pas distinguer les parents biologiques des parents
non biologiques, et aussi de mieux expliquer ce qui fonde moralement le
droit parental. Si agir dans I'intérét de 'enfant consiste essentiellement
a agir pour son bien-étre, et que telle personne met tout en ceuvre pour
le bien-étre de I’enfant, des lors nous comprenons mieux pourquoi cette
personne devrait avoir ou mériterait d’avoir légitimement des droits sur
cet enfant. La conséquence de cette théorie est que toute personne ayant
contribué significativement au bien-&tre de ’enfant (obstétricienne ou
obstétricien, enseignante ou enseignant, grands-parents ou nourrice, par
exemple) pourrait étre considérée comme son parent, ce qui peut sembler
contre-intuitif aux yeux de la majorité des gens.

NARAYAN et Julia J. BARTKOWIAK (dir.), Having and Raising Children: Unconventional
Families, Hard Choices, and the Social Good, University Park, Penn State University
Press, 1999, p. 65; Anca GHEAUS, « The Right to Parent One’s Biological Baby », The
Journal of Political Philosophy, vol. 20, n°4, 2012, p. 432.

44. Tim BAYNE et Avery KOLERS, « Toward a Pluralist Account of Parenthood », Bioethics,
vol. 17, n° 3, 2003, p. 221 ; B.K. ROTHMAN, préc., note 37.

45.  Joseph MiLLuM, « How Do We Acquire Parental Rights ?», Social Theory and Practice,
vol. 36, n° 1, 2010, p. 112.
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4 Investissement parental versus autorité parentale

Les objections soulevées a propos des théories précédemment exami-
nées nous conduisent a explorer une nouvelle hypotheése normative plura-
liste selon laquelle les droits parentaux devraient étre moralement fondés
a la fois sur des actions ayant pour fin '’épanouissement de I’enfant et sur
une relation de causalité. Seules les personnes qui s’investissent de maniere
conséquente dans le bien-étre de 'enfant (que ce soit avant ou apres la
naissance) et qui ont un lien causal avec lui devraient étre détentrices des
droits parentaux. Outre les soins de premiere nécessité, I'acces a 'éduca-
tion et la protection contre les abus, un parent doit apporter de l'affection
al'enfant, laider a développer sa capacité naturelle a 'empathie, le soutenir
émotionnellement et lui apprendre a accroitre son autonomie.

A premire vue, cette these éthique est proche de la théorie de I'inves-
tissement défendue par Millum*®, mais la théorie de ce dernier présuppose
que I'enfant est la propriété de son parent. Selon lui, quiconque travaille
pour une entité acquiert des droits a cet égard. La notion d’investissement
parental renvoie a I'idée d’un travail dont la récompense serait d’avoir des
droits sur ses enfants. Contrairement a ce que Millum soutient, sa propre
conception du droit parental est fondée sur I'intérét des parents. De plus,
a I'inverse de ce quaffirme Millum, la grossesse n’est pas nécessairement
le fruit d’un travail préalable; elle peut survenir accidentellement. La gros-
sesse est un processus naturel, non un travail. Ce n’est pas en vertu d’'un
effort quelconque qu'une femme est considérée comme la mere de I'enfant
quelle porte. Durant la grossesse, 'enfant est momentanément une partie
de la femme en qui il vit; c’est en vertu de cette relation que cette femme
est réputée étre sa mere. Le fait que 'enfant vient du corps de cette femme
est ce qui confere a celle-ci certains droits moraux et juridiques au regard
de son enfant (méme si elle peut y renoncer volontairement ou qu’ils lui
seront éventuellement retirés par la justice).

De surcroit, la théorie de Millum ne répond pas a la question la
plus essentielle: avant que quelqu’'un mette en ceuvre le «travail» qui lui
octroiera des droits parentaux, encore faut-il pouvoir d’abord déterminer
qui doit faire preuve d’investissement a I'égard de I’enfant. Qu’en est-il du
pere biologique d’un enfant, qui n’était pas au courant de sa paternité et qui
n’a pas eu l'occasion de s’investir aupres de lui ? Selon Millum, il ne devrait
avoir aucun droit sur son enfant. Une réponse difficilement défendable d’'un
point de vue moral.

46. Id.
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Certains aspects de la conception pluraliste des droits parentaux que
nous examinerons dans cette partie trouvent leur source dans la philoso-
phie de John Locke*’. Sa théorie occupe une position intermédiaire entre
celle d’Aristote et de Hobbes (pour qui I'enfant appartient au pere) et celle
de Kant (d’apres qui les parents n’ont aucun droit sur leur progéniture,
mais seulement des devoirs). Il s’agit d’'une conception pluraliste, encore
minoritaire présentement dans la littérature consacrée a I’éthique de la
parentalité.

Selon Locke, une personne ne peut appartenir a une autre: chacun
s’appartient a lui-méme et est naturellement libre. Cependant, les enfants
sont des étres vulnérables, fragiles et incapables de survivre seuls. IIs n’ont
pas encore les capacités cognitives suffisantes leur permettant d’exercer
leur libre arbitre; par conséquent, ils ne sont pas aptes a consentir aux
lois naturelles de la raison censées guider I'étre humain vers son meilleur
intérét. Les enfants ne sont pas en mesure d’agir librement ou dans leur
intérét, car la raison leur fait encore défaut durant leurs premieres années
(ce qui est le cas également chez certains adultes). Pour Locke, une action
libre est une action effectuée en accord avec la loi de la raison. L’absence
temporaire de raison ou de discernement chez les enfants justifie le fait que
les parents ont le droit moral d’agir au nom de leur progéniture.

Cette conception de I'enfant repose sur le présupposé selon lequel,
pour détenir un droit, un individu doit avoir certaines capacités comme
celle de faire un choix, de penser rationnellement, de réfléchir a ses actions
ou encore d’étre capable de sentir la douleur. Les enfants développent
graduellement des capacités; jusqu’a ce qu’ils les acquierent pleinement,
ils ne peuvent avoir de droits. La théorie lockéenne de I'enfant trouve sa
source dans sa conception épistémologique des idées qui est empirique.
Locke affirme en effet que I'esprit humain est vierge de toute idée et que

I'individu acquiert toutes ses connaissances par I'expérience®.

Une fois que I'enfant acquiert la maturité nécessaire, les parents
perdent leur pouvoir sur lui. La conception de la parentalité de Locke
s’oppose ainsi radicalement a la doctrine de la domination et de la souve-
raineté naturelle défendue par Robert Filmer. Suivant ce dernier, Adam a
le pouvoir de vie et de mort sur ses enfants. Ce pouvoir absolu est attribué

47.  John LOCKE, Second Treatise on Civil Government, 1698 ; John LOCKE, Some Thoughts
Concerning Education, 1693.

48. John LoCKE, An Essay Concerning Human Understanding, 1689, livre 11, chap. 1, par. 2:
«Let us then suppose the mind to be, as we say, white Paper, void of all characters,
without any /deas ; How comes it to be furnished? [...] To this I answer, in one word,
from Experience: In that, all our Knowledge is founded ».
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exclusivement au pere (patria potestas) conformément aux lois en vigueur
dans la Rome antique. Pour Locke au contraire, pére et mere doivent se
partager équitablement le pouvoir parental.

Le droit parental constitue également un devoir naturel de s’occuper
de ceux qui ne peuvent prendre soin d’eux-mémes. Les parents doivent
«conserver, nourrir et élever leurs enfants* ». Toutefois, selon Locke, ce
devoir naturel doit étre contraint par les intéréts de I'enfant. Si ce devoir
découle naturellement du fait d’étre parent, ce dernier ne devrait pas
avoir de droits sur son enfant uniquement en vertu de son statut de parent
biologique. Ce que Locke appelle le «pouvoir parental » n’est pas un droit
naturel’®. Un parent adoptif (ou un nouveau conjoint) qui remplirait ses
devoirs parentaux dans le respect de I'enfant devrait avoir les mémes droits
que le parent biologique. Le droit britannique a hérité de cette conception
lockéenne pragmatiste de l'autorité parentale, remplacée par la notion de
responsabilité parentale lors de 'adoption de la Children Act en 19893,
Depuis 2005, au Royaume-Uni, un autre membre de la famille ou encore
le beau-pere et la belle-mere qui résident avec I'enfant peuvent obtenir
la responsabilité parentale. Celle-ci peut d’ailleurs étre partagée entre le
pere, la mere et la troisieme personne qui prend quotidiennement soin de
I’enfant. En d’autres termes, la personne qui réside avec I'enfant et s’en
occupe au quotidien a le droit de jouir de l'autorité parentale. La filiation
n’est pas pertinente pour l'octroi de la responsabilité parentale. Le choix
d’employer le terme «responsabilité» au lieu d’«autorité» montre que
lautorité parentale est avant tout un devoir du parent a I’égard de son
enfant, et non un droit du parent.

Contrairement a Aristote et a Hobbes, Locke rejette la théorie géné-
tique des droits parentaux selon laquelle les parents devraient naturellement
avoir des droits sur leurs enfants parce qu’ils les engendrent. Les enfants
ne devraient pas étre la propriété de leurs parents. Le fait de produire des
enfants n’est ni nécessaire ni suffisant pour les posséder et avoir un quel-
conque pouvoir parental a leur égard. La théorie de Locke explique ce que
Millum ne parvient pas a justifier de nos jours, a savoir pourquoi le devoir
de s’occuper de I'enfant revient de prime abord intuitivement au parent
biologique. Ce devoir est naturel parce que, pense Locke, les parents sont
naturellement enclins a agir dans I'intérét de leurs enfants, sauf si la raison
leur fait défaut. Cette inclination crée des liens naturels d’affection entre
le parent et I'enfant tels que le parent négligerait son propre bien en ne

49. J. LOCKE, préc., note 47, par. 56.
50. J. LOCKE, préc., note 48, livre 11, chap. v1, par. 65.
51.  Children Act 1989 (R.-U.), art. 2 (1) et 3 (1).
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prenant pas soin de sa progéniture®”. Toutefois, le pouvoir parental n’est
pas naturel, bien qu’il soit habituellement, ou de fagcon contingente, exercé
par les parents biologiques. Ce pouvoir découle du droit naturel qu’a I'en-
fant d’étre protégé jusqu’a ce qu’il soit en age d’exercer sa raison. Pour
détenir ce pouvoir, I'adulte doit s’occuper correctement de I’enfant. Selon
Locke, avoir une relation génétique ou causale avec son enfant ne suffit pas
pour exercer une autorité sur lui. Le pouvoir parental se révele temporaire
et se trouve conditionné par le fait de s’occuper de I'enfant. Il est donc
transférable méme si, en regle générale, les parents biologiques I'exercent
effectivement. Deés que I'enfant est en mesure de connaitre les lois et leur
application, cette autorité cesse. Jouir de l'autorité parentale n’équivaut
pas a avoir le droit de faire d’'un enfant sa propriété, ce n’est pas un droit a
I’enfant. Concrétement, cela ne consiste pas a en disposer a sa guise, ni a
réclamer le droit d’avoir une relation avec son enfant, pas plus que le droit
de lui imposer telle modalité de visite ou de résidence uniquement parce
qu’il faut respecter le principe d’égalité entre les parents. C’est avant tout
étre responsable quotidiennement de son bien-&tre, de sa protection et du
bon développement de son autonomie, et ce, pour qu’il puisse apprendre a
faire un jour ses propres choix.

Les positions juridiques et politiques a I'égard de l'autorité parentale
reposent sur une pluralité de présupposés philosophiques qui ne sont pas
évalués fréquemment et qui créent des disparités dans le droit de la famille
européen. Il conviendra d’en rappeler quelques aspects afin d’en saisir
les enjeux et de soulever la nécessité d'un débat a I’échelle européenne et
internationale.

5 Hétérogénéité des lois sur I’autorité parentale en Europe

Depuis environ une vingtaine d’années, le droit européen de la famille
a connu de profonds changements relatifs aux conditions d’attribution de
l'autorité parentale. Placé devant de nouveaux modeles familiaux, le droit
de la famille européen tend a se moderniser. Les mutations en droit de
la famille y sont le fruit de différents facteurs: '’évolution des modes de
vie familiaux, le devoir moral de donner aux enfants naturels les mémes
droits qu'aux enfants 1égitimes, la volonté de partager équitablement les
droits et les devoirs entre le pere et la mere (qu’ils vivent ou non ensemble)
ainsi que le souci de permettre a 'enfant, apres un divorce ou une sépara-
tion, de continuer a entretenir des relations avec ses deux parents. Le fait
que le nombre d’enfants nés hors mariage est en constante augmentation
a conduit inévitablement les Etats européens a envisager de nouvelles

52. J. LOCKE, préc., note 48, livre 1, chap. V1, par. 56; livre 11, chap. VI, par. 63 et 67.
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conditions pour l'attribution de l'autorité parentale. En France, d’apres
I'Institut national de la statistique et des études économiques (INSEE),
six enfants sur dix sont nés hors mariage en 2018, ce qui représente 60,4 %

des naissances™.

Les tensions entre droits parentaux et droits de 'enfant émergent au
moment des réformes sur les conditions d’attribution de I'autorité parentale
qui constitue le cceur des droits parentaux a '’égard de 'enfant. Dans les
Etats européens, l'autorité parentale conjointe peut découler de la filiation,
du mariage, de I'accord homologué entre deux parents non mariés, de la
cohabitation des parents ou encore de la décision d’un tribunal.

Alors qu’en Europe l'autorité parentale conjointe était habituellement
réservée aux parents mariés (dans tous les Etats membres de I'Union
européenne, la mere et le pere, marié avec la mere de 'enfant, ont auto-
matiquement l'autorité parentale sur leur enfant), la tendance politique
actuelle consiste a pérenniser cet exercice en cas de divorce, et aussi a
étendre I'exercice conjoint de I'autorité parentale aux parents non mariés,
qu’ils vivent ensemble ou non. En 2015, ’Assemblée parlementaire du
Conseil de 'Europe a, entre autres, appelé les Etats membres 2 «éliminer
de leur législation toute différence entre les parents ayant reconnu leur
enfant basée sur leur statut matrimonial®*». En d’autres termes, elle préco-
nise aux Etats membres d’attribuer 'autorité parentale de plein droit aux
deux parents, c’est-a-dire basée sur la filiation, idée déja défendue en
2013 lorsqu’elle constatait que «les peres se trouvent parfois confrontés
a des législations, des pratiques et des préjugés qui peuvent aboutir a les
priver de relations suivies avec leurs enfants® ». ’Assemblée a également
recommandé I'introduction dans les législations de chaque Etat membre du
«principe de la résidence alternée des enfants apres une séparation, tout en
limitant les exceptions aux cas d’abus ou de négligence d’un enfant, ou de
violence domestique, et en aménageant le temps de résidence en fonction
des besoins et de I'intérét des enfants®® ».

Cette tendance européenne est motivée par le postulat que 'autorité
parentale conjointe sert 'intérét supérieur de I'enfant: en effet, elle lui
permet de maintenir des relations personnelles avec ses deux parents.
Les enfants dont le pere ne dispose pas de I'autorité parentale ont plus

53. INSTITUT NATIONAL DE LA STATISTIQUE ET DES ETUDES ECONOMIQUES (INSEE),
«Naissances hors mariage: Données annuelles de 1994 a 2020», 29 mars 2021, [En
ligne], [www.insee.fr/fr/statistiques/2381394#tableau-Donnes] (30 juin 2021).

54.  Résolution 2079 (2015) de I'’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe : Egalité
et coresponsabilité parentale: le role des péres, art. 5.4.

55. Id., art. 2.

56. Id., art.5.5.
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de risques de ne pas avoir de contacts avec lui. Sans l'autorité parentale
conjointe, I'enfant serait privé de ses deux parents. De plus, 'exercice
conjoint de l'autorité parentale encouragerait les parents séparés a s’en-
tendre. Cette tendance européenne semble donc davantage respecter les
droits de I'enfant, en particulier le paragraphe 3 de I'article 9 de la CIDE.
Selon cet article, I’enfant bénéficie du droit fondamental de continuer a
entretenir des relations avec chacun de ses parents apres leur séparation,
sauf si cela est contraire 2 son intérét’’. Ce droit est corrélé aux devoirs du
pere et de la mere, tous deux ayant «une responsabilité commune pour ce
qui est d’élever I'enfant et d’assurer son développement’®».

En Belgique, depuis le 13 avril 1995, l'autorité parentale est attribuée
automatiquement aux deux parents, qu’ils soient mariés ou non, qu’ils
vivent ensemble ou non. Apres un divorce ou une séparation, les parents
continuent a exercer conjointement l'autorité parentale, sauf décision
contraire du juge®. Longtemps détenue exclusivement par le pére en
France, l'autorité parentale® y est depuis 2002 partagée par le pere et la
mere, en vertu du principe de I’égalité des parents, «principe essentiel du
droit francais® ». La reconnaissance de I'enfant doit néanmoins étre établie
avant son premier anniversaire®®. La double domiciliation ou résidence
alternée de I'enfant en cas de séparation des parents, conséquence directe
de la modification de la loi relative a I'autorité parentale, est aussi devenue
la regle en France. La Loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 relative a l'auto-
rité parentale® reprend I'alinéa premier de larticle 371-1 du Code civil
selon lequel «[I]’autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs
ayant pour finalité 'intérét de I'enfant». Celle-ci a donc pour objectif de
«protéger [I'enfant] dans sa sécurité, sa santé et sa moralité®*», mais aussi
de contraindre le parent chez qui 'enfant réside a «respecter les liens»

57. CIDE, préc., note 1, art. 9 (3): «Les Etats parties respectent le droit de I'enfant
séparé de ses deux parents ou de 'un d’eux d’entretenir régulierement des relations
personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire a
I'intérét supérieur de '’enfant. »

58. Id., art. 18 (1).

59.  Code civil belge, art. 74.

60. Le 4 juin 1970, 'expression «autorité parentale» est introduite dans le Code civil
francgais pour remplacer la tournure «puissance paternelle ».

61. Civ. 1'¢, 4 nov. 2010, Bull. civ. I, n°® 218.

62. Code civil frangais, art. 372 al. 2: «[L]orsque la filiation est établie a I’égard de I'un
[des pere et mere] plus d’un an apres la naissance d’un enfant dont la filiation est déja
établie a I'égard de l'autre, celui-ci reste [donc] seul investi de I’exercice de I'autorité
parentale. Il en est de méme lorsque la filiation est judiciairement déclarée a I'égard du
second parent. »

63. Loin® 2002-305 du 4 mars 2002 relative a l'autorité parentale, J.O. 5 mars 2002, n° 3.

64. Code civil frangais, art. 371-1 al. 2.



1202 Les Cabhiers de Droit (2021) 62 C. de D. 1181

de ce dernier avec l'autre parent. L’article 372 du Code civil énonce que
«[l]es pere et mere exercent en commun 'autorité parentale », tandis que
I’alinéa premier de I'article 373-2 précise que «[l]a séparation des parents
est sans incidence sur les regles de dévolution de I'exercice de 'autorité
parentale». Avant 2002, en France, pour les couples non mariés, l'autorité
parentale conjointe était attribuée automatiquement au pere a une seule
condition : 'existence d’une vie commune au moment de la reconnaissance
de 'enfant devait avoir lieu avant sa premiere année de vie.

L'exercice conjoint de l'autorité parentale suppose que les parents
prennent ensemble les décisions importantes concernant la vie de leur
enfant comme le changement de domicile (si cette situation influe sur les
modalités de visites et d’hébergement de 'autre parent), la gestion de son
patrimoine, I'orientation scolaire, les interventions thérapeutiques, I’édu-
cation religieuse, I'inscription dans un établissement scolaire privé et les
interventions médicales invasives. En cas de désaccord sur ces questions,
le juge aux affaires familiales peut étre saisi. En revanche, les actes usuels
(alimentation, sorties du territoire, habillement, réinscription dans le méme
établissement scolaire, inscription a une activité sportive, visite médicale,
consultations ponctuelles de psychologie, etc.) ne nécessitent pas 'accord
des deux parents.

Le droit francais distingue la jouissance de I'autorité parentale de
I'exercice de l'autorité parentale. Si un parent est privé de I'exercice de
l'autorité parentale, il pourra néanmoins conserver la jouissance de I'auto-
rité parentale; il aura un droit de regard sur les choix touchant son enfant
comme son éducation, son lieu de résidence ou sa scolarité; il sera égale-
ment en mesure de le voir et de I’héberger (occasionnellement), sauf si
cela est contraire a I'intérét de I'enfant; il pourra aussi saisir le juge pour
demander un transfert d’autorité parentale®. En revanche, il ne pourra
pas prendre de décisions relatives a son enfant. Le retrait de l'autorité

65. Larticle 372-2-1 du Code civil frangais prévoit des cas ou I’exercice de l'autorité
parentale peut étre confié a un seul parent: «Si I'intérét de 'enfant le commande, le juge
peut confier 'exercice de l'autorité parentale a 'un des deux parents.» Les conditions
du retrait de 'autorité parentale, quant a elles, sont édictées dans 'article 378 du Code
civil qui prévoit ceci:

Peuvent se voir retirer totalement I'autorité parentale par une décision expresse du
jugement pénal les pere et mere qui sont condamnés, soit comme auteurs, coauteurs
ou complices d’un crime ou délit commis sur la personne de leur enfant, soit comme
coauteurs ou complices d’'un crime ou délit commis par leur enfant, soit comme
auteurs, coauteurs ou complices d’un crime sur la personne de I'autre parent.
Voir aussi le Code pénal, art. 221-5-5, 222-31-2, 222-48-2 et 227-27-3. L'article 378-1 du
Code civil énonce ce qui suit:
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parentale®, décision rare en France® rendue par un juge civil en cas de
carences éducatives, ou par un juge pénal en cas d’infractions commises
par le ou les parents, doit E&tre prononcé uniquement pour protéger 'enfant,
et non en vue de sanctionner les parents®®,

La tendance générale en Europe est donc d’instaurer Iégalement une
autorité parentale de plein droit au pere non marié afin de permettre a
I’enfant de conserver des liens avec ses deux parents séparés.

Pourtant, 'autorité parentale conjointe de plein droit est encore loin de
faire 'unanimité. Les Etats membres de I'Union européenne sont toujours

Peuvent se voir retirer totalement I'autorité parentale, en dehors de toute condam-
nation pénale, les pere et mere qui, soit par de mauvais traitements, soit par une
consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques ou un usage de stupé-
fiants, soit par une inconduite notoire ou des comportements délictueux, soit par
un défaut de soins ou un manque de direction, mettent manifestement en danger la
sécurité, la santé ou la moralité de I’enfant.
Peuvent pareillement se voir retirer totalement 1'autorité parentale, quand une
mesure d’assistance éducative avait été prise a I'’égard de 'enfant, les pere et mere
qui, pendant plus de deux ans, se sont volontairement abstenus d’exercer les droits
et de remplir les devoirs que leur laissait I'article 375-7.
Il en est de méme pour l'exercice du droit de visite et d’hébergement: «L'exercice du
droit de visite et d’hébergement ne peut étre refusé a 'autre parent que pour des motifs
graves» (art. 373-2-1 al. 2).

66. La notion de retrait de l'autorité parentale a remplacé depuis 1996 en France la notion
de déchéance de l'autorité parentale. Cf. Frangoise DEKEUWER-DEFOSSEZ, Les droits
de l'enfant, Paris, Presses universitaires de France, 2018.

67.  Civ. 1™, 20 févr. 2007, Bull. civ. 1, n° 63 : «L’exercice en commun de I'autorité parentale
par les deux parents, méme séparés, [est donc] le principe et [...] I'exercice unilatéral
[...] exception. »

68. Des décisions judiciaires francaises ont montré que, méme lorsque I'un des parents a
été reconnu coupable d’un crime sur son enfant et a été incarcéré, il peut continuer
a avoir la jouissance de l'autorité parentale. Ainsi, dans une affaire récente, un pére
avait été condamné par une cour d’assises en France pour le viol de deux de ses trois
enfants mineurs. Ceux-ci avaient été pris en charge par I’Aide sociale a I'enfance car
la mere, fragile psychologiquement, éprouvait d’importantes difficultés. En premiére
instance, le juge aux affaires familiales avait ordonné que 'exercice de 'autorité
parentale soit attribué exclusivement a la mere; les droits du pere étaient réservés en
raison de son incarcération. Puis la mere saisit la justice pour déchoir définitivement
le pere de son autorité parentale; un tribunal de Nice fera droit a sa demande. Le pere
interjette alors appel. Dans un arrét du 10 juillet 2013, la chambre des mineurs de la
Cour d’appel d’Aix-en-Provence annule le premier jugement en raison d’irrégularités
dans la procédure et conclut que «les dispositions nécessaires ont été prises pour
assurer la sécurité et la protection des enfants, que Monsieur C ne présente pas, en
raison des comportements commis en 2001-2003, un danger actuel pour ces derniers.
Les conditions de 'article 378-1 du code pénal n’étant pas réunies, il n’y a pas lieu de
prononcer le retrait de I'autorité parentale». Voir I'intégralité de la décision: Aix-en-
Provence, 10 juillet 2013, n° 12/00289.
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nombreux a ne pas fonder juridiquement l'autorité parentale sur la filiation,
ce qui empéche d’instaurer un droit européen commun relatif a 'autorité
parentale.

En France, en Belgique, en Bulgarie, en Estonie, en Hongrie, en
Lituanie, en Lettonie, a Malte, en Pologne, en Slovaquie et en République
tchéque, I'autorité parentale conjointe repose sur la filiation. Dans ces Etats,
il n’y a pas de différence entre les parents mariés et non mariés, ni entre
ceux qui habitent ensemble ou séparément. En Allemagne, en Autriche,
a Chypre, au Danemark, en Espagne, en Finlande, en Grece, en Italie,
au Luxembourg, au Portugal, en Norvege, aux Pays-Bas, en Roumanie et
en Suede, l'autorité parentale conjointe ne se fonde pas automatiquement
sur la filiation. IVattribution de l'autorité parentale au pere non marié se
révele possible, mais elle n’est pas automatique : elle doit plutdt étre I'objet
d’'une démarche volontaire, ce qui fait écho a la théorie intentionnelle de la
parentalité. Au total, 11 Etats membres de I'Union européenne font reposer
lautorité parentale sur la filiation contre 14 qui s’en abstiennent. Les
Etats membres attribuant automatiquement I'autorité parentale conjointe
par filiation, sans égard au mariage, a la cohabitation ou a l'accord de la
mere, sont donc pour l'instant légérement minoritaires. Dans le cas de
ces 11 Etats membres, la relation génétique et causale semble suffisante
pour justifier que le pere non marié ait des droits parentaux sur I'enfant.
Concernant les 14 autres Etats membres, la mére jouit de droits sur son
enfant en vertu du critere biologique. L'octroi des droits parentaux au pere
doit reposer sur une démarche volontaire consistant a demander a exercer
lesdits droits (volonté qui est présupposée par I'existence d’'un mariage).

Si elle ne fait pas partie de I’'Union européenne, la Suisse illustre bien
cette tension entre la volonté de partager équitablement les droits paren-
taux entre pere et mere, d’'une part, et la volonté de préserver I'intérét
de I'enfant, d’autre part. Sous I'impulsion des récentes évolutions surve-
nues en Europe en matiere d’autorité parentale et des droits de I'enfant,
l'autorité parentale conjointe est en effet devenue la régle en Suisse depuis
le 1°7 juillet 2014%: apres le divorce ou la séparation, les pére et meére
demeurent désormais chacun titulaire de I'autorité parentale et continuent
a 'exercer ensemble, sauf si I'intérét de ’enfant commande le contraire.
Avant 2014, le droit suisse prévoyait que 'autorité parentale ne soit accordée
apres le divorce qu’a un seul des deux parents ; il fallait que ceux-ci fassent
une demande commune au juge afin que I'autorité parentale soit partagée.

69. Modification du 21 juin 2013 relative a I'autorité parentale, adoptée par ’Assemblée
fédérale de la Confédération suisse, [En ligne], [www.admin.ch/opc/fr/official-
compilation/2014/357.pdf] (5 juin 2021).
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Le fait que l'autorité parentale de plein droit et la garde alternée sont désor-
mais attribuées de plein droit dans presque la moitié des pays européens
a été un argument de poids pour les associations suisses de défense de la
coparentalité’?,

Le Code civil suisse définit 'autorité parentale comme I'’ensemble des
droits et des obligations des parents qui «sert le bien de 'enfant»’!. L’auto-
rité parentale conjointe est automatiquement attribuée a la mere et au pere
marié avec la mere de 'enfant avant sa naissance. S’ils souhaitent exercer
conjointement l'autorité parentale, les parents non mariés peuvent faire
une déclaration commune a un officier d’état civil. L'obtention de 'autorité
parentale pour le peére non marié reste conditionnée par cette déclaration
commune. Dans le cas contraire, seule la mere a le droit de détenir 'auto-
rité parentale. Si cette nouvelle loi ne prévoit pas encore d’attribution de
plein droit de I'autorité parentale au pere non marié, celui-ci pourra saisir
lautorité de protection de I'enfant et de 'adulte qui instituera «l’autorité
parentale conjointe[,] 2 moins que le bien de I'enfant ne commande que la
mere reste seule détentrice de I'autorité parentale ou que cette derniere
soit attribuée exclusivement au pere’?».

L’autorité parentale conjointe est donc devenue la régle en Suisse;
l'attribution de l'autorité parentale exclusive est désormais exceptionnelle
puisqu’elle n’est plus déterminée par I’état civil des parents. En 2017, 25,2 %
des naissances en Suisse concernaient des enfants nés hors mariage, soit
2,3% de plus qu'en 20157, Cette révision du Code civil suisse modifiant
les regles de l'autorité parentale n’est que le premier volet d’'une succession

70. Cf. ASSOCIATION SUISSE POUR LA COPARENTALITE (GECOBI), « Garde alternée: offrir
deux foyers a nos enfants», mai 2018, p. 30, [En ligne], [gecobi.ch/wp-content/
uploads/2018/06/GeCoBi__GARDE-ALTERNEE _francais.pdf] (7 juin 2021):

Dans de nombreux pays de 'OCDE, notamment en Scandinavie, en Belgique, en
Australie et dans plusieurs Etats américains, la garde alternée s’est imposée et
les parents sont accompagnés dans sa mise en pratique. Le Conseil de ’Europe a
émis une recommandation claire en faveur de la garde alternée. Il s’agit maintenant
d’encourager les parents en Suisse également a opter pour la garde alternée afin
de permettre aux enfants de maintenir un lien fort avec leurs deux parents, méme
apres une séparation.
Cette brochure omet de préciser deux informations importantes: la premiere est
qu'actuellement, dans tous les pays scandinaves, si les parents ne sont pas mariés,
seule la mere détient 'autorité parentale, sauf en cas d’accord donné par la mere;
la seconde est qu'au Danemark, depuis 2012, la garde alternée n’est plus ordonnée
automatiquement au moment du divorce.

71. Code civil suisse, art. 296-1.

72. Id., art. 298b (2).

73. OFFICE FEDERAL DE LA STATISTIQUE, «Naissances et déces», [En ligne], [www.bfs.
admin.ch/bfs/fr/home/statistiques/population/naissances-deces.html] (31 mai 2021).
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de changements dans le droit de la famille concernant la responsabilité
parentale. La révision du droit de I'entretien de I'enfant, adoptée par le
Parlement le 20 mars 2015 et entrée en vigueur le 1°" janvier 2017, constitue
le deuxieme volet de la réforme du droit de la famille suisse. C’est 1a une
évolution considérable, car le colt de la prise en charge de I'enfant sera
désormais inclus dans le calcul du montant de la pension alimentaire™. Le
projet de loi proposé le 29 aolit 2018 par le Conseil fédéral au sujet d’'une
créance d’assistance sous forme de rente a vie pergue par le conjoint qui se
trouverait en difficulté financiere a la suite du déces de son partenaire (avec
qui il aura vécu au moins cing ans)’> témoigne aussi de cette modernisation
déja instaurée en Europe depuis plusieurs années.

Toutefois, la révision de la loi suisse n’a pas abouti a instaurer 1éga-
lement l'attribution automatique de l'autorité parentale aux peres non
mariés, pas plus que la résidence alternée, solution écartée pour 'instant
par le Conseil fédéral’. Si la Confédération suisse a rendu plus difficile
I'obtention de I'autorité parentale exclusive en cas de divorce, elle n’est
toujours pas favorable a I'instauration juridique de l'autorité parentale
conjointe de plein droit fondée uniquement sur la filiation. En pleine tran-
sition au sujet du droit de la famille, et au moment ot la légalisation de la
procréation médicalement assistée (PMA) pour les femmes homosexuelles
mariées vient d’étre adoptée, I'autorité parentale conjointe de plein droit
reste conditionnée par le mariage.

74. D’apres cette loi, 'entretien de I'enfant mineur devient aussi prioritaire par rapport aux
autres obligations d’entretien inscrites dans le droit de la famille.
75. Code civil suisse, art. 606a-1. Cette loi entrera en vigueur le 1°' janvier 2023.
76. Suisse, CONSEIL FEDERAL, «Garde alternée. Clarification des regles légales et pistes
de solutions », rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat CAJ-CN 15.3003,
8 décembre 2017, p. 3, [En ligne], [www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/
gesetzgebung/kindesunterhalt/ber-br-f.pdf] (31 mai 2021):
Pour donner suite a ce mandat, le Conseil fédéral a chargé I'Université de Geneve
d’élaborer une étude interdisciplinaire sur la garde alternée. Le théme des relations
entre parents et enfants apres la séparation ou le divorce implique en effet des consi-
dérations non seulement d’ordre juridique, mais également de nature psychologique,
sociologique et de politique familiale. Au vu des résultats de cette étude, dans la
premiere partie de ce rapport le Conseil fédéral parvient a la conclusion que la déci-
sion du législateur de ne pas faire de la garde alternée le modele de garde prioritaire
est juste. La garde alternée est non seulement exigeante au niveau de I'interaction
des parents, mais dépend aussi de certaines conditions matérielles (augmentation
des frais) et structurelles (marché du travail, structures d’accueil extra-familiales
de I'enfant, politique familiale) qu’il n’est pas toujours aisé de réunir. De plus, elle
peut se révéler tres lourde pour I'enfant en raison des changements fréquents d’un
lieu de vie a l'autre.
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Par ailleurs, I'obtention de l'autorité parentale exclusive aprés un
divorce demeure encore possible en Suisse si elle est conforme au bien
de I'enfant. En 2017, la Premiére Cour de droit civil du Tribunal fédéral a
déclaré que l'attribution de l'autorité parentale & un seul des deux parents
n’était pas incompatible avec la révision de la loi sur 'autorité parentale :

Le législateur part certes du principe que l'autorité parentale conjointe

correspond généralement au bien de I’enfant. Cela ne signifie toutefois pas

que la suppression volontaire de I'autorité parentale conjointe et I’attribution

exclusive de cette autorité mettrait en soi en danger le bien de I'enfant. Il ne

ressort pas de la décision attaquée que le recourant aurait prétendu que I'autorité
parentale exclusive, sollicitée initialement conjointement, mettrait en danger le

bien de I’enfant. Il n’existe par ailleurs aucun indice permettant de retenir que

cette solution mettrait en danger le bien de I'enfant. Le recours doit des lors

étre rejeté’’.

Par cet arrét, le tribunal a ainsi rappelé que le bien de I'enfant est
premier par rapport aux droits des parents d’entretenir des relations avec
ce dernier.

Les dissonances au sein du droit de la famille en Europe montrent
que le lien de causalité entre I'octroi des droits parentaux sur le principe
de filiation et I'intérét de I'enfant ne va pas de soi. Dans certains Etats, la
législation sur les droits parentaux repose sur I'idée que la génétique ou la
relation causale, ou les deux a la fois, suffisent pour fonder moralement et
juridiquement le droit parental. Or ces deux conceptions se révelent peu
compatibles avec l'intérét de I'enfant. En effet, considérer que la génétique
ou la causalité sont des criteres suffisants pour avoir des droits parentaux
présuppose de voir I'enfant comme la propriété de son parent. Envisager
I'enfant telle une propriété et non une personne humaine est contraire a son
intérét qui commande plutdt de veiller a ne pas compromettre son avenir
et de lui permettre de s’épanouir. Cette conception de la parentalité entre
en conflit avec le droit positif puisque 'autorité parentale est 1également
instituée dans I'intérét de I'enfant. D’apres la loi, I'autorité parentale est
un droit de I'enfant, non du parent. L'une des manieres de réduire cette
tension serait peut-&tre de réévaluer ce qui fonde éthiquement la relation
d’autorité du parent sur I'enfant.

Conclusion

La pensée de Locke permet de comprendre la raison pour laquelle
l'autorité parentale n’est pas le droit de disposer de son enfant a sa guise,

77. SUISSE, TRIBUNAL FEDERAL, Communiqué aux médias du Tribunal fédéral: Arrét du
29 juin 2017 (5A_346/2016), 29 juin 2017, p. 2, [En ligne], [www.bger.ch/files/live/sites/
bger/files/pdf/fr/archive/5A_346_2016_yyyy_mm_dd_T_f_11_58_03.pdf] (7 juin 2021).
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mais un privilege provisoire accordé a un adulte tant que ce dernier
respecte le droit de 'enfant a s’épanouir. Sa théorie de la parentalité mise
en lumiere dans notre article est uniquement guidée par I'intérét de I'en-
fant, car le concept d’investissement parental ne renvoie pas a un travail
dont le parent tirerait une récompense. Contrairement a la théorie de
Millum, cette théorie éthique de la parentalité inclut également le critere
de causalité qui permet de déterminer quel individu devrait mettre en
ceuvre cet investissement. LLa notion juridique d’intérét de I’enfant pourrait
étre précisée en ce sens (en termes d’engagement aupres de I'enfant au
quotidien), ce qui remettrait inévitablement en cause le principe de I'octroi
de l'autorité parentale «de plein droit». A I'heure actuelle, il est possible
de retirer en partie ou au complet 'autorité parentale a un parent, cette
décision est exceptionnelle et se trouve généralement conditionnée par une
condamnation pour des faits tres graves, ou un abandon. De ce fait, 'enfant
n’a pas le droit de décider qui de ses deux parents devrait avoir I'autorité
parentale. Il ne peut pas demander non plus quun autre membre de son
entourage puisse détenir ce droit. Lorsque la séparation survient, l'autorité
parentale se transforme parfois en un jeu de pouvoir dont le 1égislateur
devient, malgré lui, le complice. Or I'intérét de 'enfant ne devrait jamais
étre négligé au nom du principe d’égalité entre les parents. Les droits de
I’enfant ne sont pas le droit a I'enfant.

Sur le plan international, la question de savoir si 'autorité parentale
conjointe doit devenir ou non un droit international de 'enfant est actuel-
lement examinée. Les Etats membres de 1'Union européenne sont encore
nombreux a ne pas fonder juridiquement l'autorité parentale sur la filiation,
ce qui empéche d’établir un droit commun relatif a 'autorité parentale.
L’autorité parentale conjointe de plein droit est absente de la CIDE. Cela
montre que le lien de causalité entre I'octroi des droits parentaux sur le
critere génétique ou causal, ou les deux a la fois, et I'intérét de I'enfant ne
va pas de soi. En effet, il n’est pas établi avec certitude que 'autorité paren-
tale conjointe serait toujours dans I'intérét de 'enfant lorsque ses parents
sont séparés. Des études montrent que I'autorité parentale conjointe apres
un divorce ou une séparation a parfois des répercussions négatives sur
I'enfant’®. Plusieurs Etats membres de 'Union européenne, connus pour

78. Rosemary MCKINNON et Judith S. WALLERSTEIN, «Joint Custody and the Preschool
Child», (1986) 4 Behav. Sci. & L. 169; Dianne PosT, « Arguments against Joint Custody »,
(1989) 4 Berkeley J. Gender L. & Just. 316; Susan B. STEINMAN, Steven E. ZEMMELMAN
et Thomas M. KNOBLAUCH, « A Study of Parents Who Sought Joint Custody Following
Divorce: Who Reaches Agreement and Sustains Joint Custody and Who Returns to
Court», Journal of American Academy of Child Psychiatry, vol. 24, n°5, 1985, p. 554;
Howard H. IrRVING, Michael BENJAMIN et Nicolas TROCME, «Shared Parenting: An
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étre particulierement actifs en matiere de protection de I'enfance et d’éga-
lit€ entre le pere et la mere, n’attribuent pas automatiquement l'autorité
parentale au pere non marié. C’est le cas de la Norvege et de la Suede
notamment. Le caracteére systématique avec lequel sont appliquées I'auto-
rité parentale conjointe et la garde alternée en France depuis 2002 laisse
penser que la notion de droits de 'enfant se confond parfois avec celle de
droits a I'enfant. Amorcer une réflexion sur les droits de I'enfant a partir de
la reconsidération de ce qui fonde légitimement le droit d’avoir des droits
sur un enfant pourrait servir a I’élaboration de projets de loi relatifs a de
nouvelles conditions d’octroi de l'autorité parentale davantage en faveur
du bien-étre de I'enfant.

Empirical Analysis Utilizing a Large Canadian Data Base», Family Process, vol. 23,
n°4, 1984, p. 561 ; Susan B. STEIMAN, « The Experience of Children in a Joint-Custody
Arrangement: A Report of a Study», American Journal of Orthopsychiatry, vol. 51,
n° 3, 1981, p. 403.



