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RESUME

Le développement majeur des sciences "psy", d’'une part, et 'augmentation
concomitante des désordres familiaux, en particulier du nombre de divorces,
d’autre part, a favorisé I'émergence, au travers de la notion d'intérét de
I'enfant, d’'une relation entre droit et sciences "psy".

Selon une approche classique, cette relation se traduit par la réalisation
d'une pratique interdisciplinaire et d'une coopération entre juges et
intervenants "psy".

Or, l'analyse de cette méme relation par application de la théorie
autopoiétique exposée tout d'abord par Niklas LUHMANN puis, plus
récemment, par Gunther TEUBNER, démontre lI'incompatibilité des deux
systémes du droit et des sciences "psy": leurs objectifs, leurs fonctions
sociales et leurs procédures de validation de la vérité different.

Aussi n'est-il pas surprenant d'observer que la participation des
intervenants "psy"”, lors des procédures d'attribution de la garde ou d'un
droit de visite aux parents en instance de divorce ou divorcés, a pour
corollaire la distortion du savoir et de la pratique "psy", en conformité avec
les procédures du systéme juridique.

Dans le droit, les sciences "psy" sont reconstruites en communications
juridiques et leur validité se trouve donc établie par application des
procédures propres a ce systeme; elles deviennent ainsi, "psychologie-en-
droit" et "psychiatrie-en-droit", c’est-a-dire des discours asservis.

Loin d’élaborer de nouveaux modes de résolution des conflits dans le sens
d’une meilleure protection de I'intérét de I'enfant, cette association entre le
juge et lintervenant "psy” débouche sur le phénoméne d'interférence:
I'asservissement par le droit du savoir et de la pratique "psy".

Cependant, par ce processus le droit donne I'impression d'étre plus a méme
de résoudre les conflits interpersonnels dans l'intérét bien compris de
I'enfant, alors, qu’en réalité, il ne fait que réduire la complexité de ces
situations selon son propre code légal/illégal.
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LA NOTION D’'INTERET DE L'ENFANT EN DROIT :
VECTEUR DE COOPERATION OU D'INTERFERENCE ?

Michael KING
Catherine KRATZ

L'augmentation dans les pays européens du nombre de désordres familiaux
préjudiciables aux enfants, en particulier en cas de divorce, a entrainé le besoin par
lesjuridictions concernées de faire appel plus fréquemment a des institutions sociales,
travailleurs sociaux et éducateurs qui sont chargés d'effectuer des enquétes
judiciaires. Aussi, les services éducatifs auprés des tribunaux comprenant des
éducateurs et des psychologues ont-ils vu leurs prérogatives augmenter. Quant au
juge, s'il doit toujours dire le droit, dans le domaine familial, sa fonction gracieuse
tend a prendre plus d'importance qu'autrefois.

En outre, cette évolution se traduit par la recherche d'une spécialisation et d'une
technicité au sein des juridictions existantes, en particulier a I'intérieur du Tribunal
de grande instance.

Ainsi, en France, une nouvelle institution est mise en place en 1975, le Juge aux
Affaires Matrimoniales compétent pour les affaires de divorce et de séparation de
corps mais surtout connaissant de leur instruction du début a la fin, sa fonction
comprenant méme le contentieux de l'aprés-divorce (garde d'enfants et pension
alimentaire - article 1084 N.C.P.C.); ce juge a pour mission spéciale de veiller a la
sauvegarde des intéréts des enfants mineurs et de chercher a concilier les époux.
Cette spécialisation inclue le recours par ce juge a des techniciens spécialisés en
matiére familiale tels que psychologues, psychiatres, enquéteurs sociaux, conseillers
conjugaux et médecins.

Trés récemment, toujours dans le cadre de la recherche d'une meilleure
administration de la justice, aprés une expérience menée dans les années 1960 dans
quelques tribunaux, des Chambres de la famille,la création d'une nouvelle institution,
le Tribunal de famille, se trouve envisagée. Cette instance regroupant le contentieux
familial semble I'aboutissement du rapport de la Commission sur le contentieux
familial remis au Garde des Sceaux en 1988 proposant la mise en place d'une
juridiction unique, le juge aux affaires familiales; juge spécialisé, il bénéficierait d'une
formation spécifique et de collaborateurs qualifiés, capables de procéder a des
investigations approfondies et ses pouvoirs d’enquéte et d'investigation ou d'études
de personnalité seraient comparables a ceux du juge des enfants, sans pour autant
empietter sur la compétence de ce dernier.

Cependant se trouve posé de facon accrue le probléme de la formation des juges:1

1Nous sommes particulierement reconnaissants a Gunther Teubner, Klaus Eder, Antoine Garapon
et Iréne Théry pour les informations ou commentaires qu'ils ont bien voulus nous communiquer.



ceux-ci sont-ils préparés a affronter cette tentative du droit "d'écoute" des sciences
"psy"1? En France, bien que tous les magistrats recoivent une formation générale
juridique non spécialisée, ils peuvent néanmoins acquérir quelques connaissances en
sciences humaines a I'Ecole Nationale de la Magistrature ou, plus tard, a I'occasion
de conférences organisées dans le cadre de la formation continue.

Ainsi, I'évolution récente du droit au travers de cette recherche d'institutions plus
a méme de trouver, en faisant appel aux sciences "psy", des réponses adéquates pour
résoudre les conflits familiaux souligne-t-elle que le débat actuel entre théoriciens
et sociologues du droit sur la relation droit et science peut s'avérer lourd de
conséquences pratiques. Aussi, sommes-nous loin de ces débats totalement abstraits
qui font la joie des théoriciens mais peuvent rester ignorés des praticiens du droit
(juges et juristes) qui se refusent a franchir les limites de leur "monde réel".

Cependant, cette évolution ne traduit-elle pas simplement la tentative par le droit de
se couvrir d'un voile de scientificité lui conférant la respectabilité propre a légitimer
ses décisions plutdét qu'un changement notable de sa nature profonde ? De plus, cette
réorganisation judiciaire par création de juridictions spécialisées se préoccupe-t-elle
vraiment de fournir aux juges des instruments de travail et, en particulier, des "clés"
permettant l'articulation entre le discours du droit et celui des sciences "psy" ?

A premiere vue, tout parait parfaitement organisé: juges et experts sociaux devront
coopérer de telle sorte que les décisions soient rendues par les juges en toute
connaissance de cause; le travailleur social (ou I'expert) agira lorsque la connaissance
de la situation par le juge nécessitera le recours a une information ou évaluation
sociale. Ce systeme aura donc pour avantage d'éviter les chevauchements de
compétence entre juge et expert social, tous deux ayant des missions décrites comme
complémentaires2

De plus ce recours a une mesure sociale est rendu possible par un mécanisme
juridique, l'utilisation d’'une notion cadre "a contenu variable"3: la notion d'intérét de
I'enfant4 cette derniére doit permettre I'ajustement du droit a la situation sociale
concernée par l'intermédiaire de l'intervention de praticiens mandatés par les juges,
tels que les experts ou les enquéteurs sociaux.

Ainsi, la décision prise par le juge pourrait-elle apparaftre, en réponse aux voeux de
certains, comme résultante de la fusion entre justice et social dans le cadre
d'institutions ou experts sociaux et juges travailleraient "main dans la main" a la
réalisation d'une justice "a visage humain®.

Si tel était le cas, la plupart des travailleurs sociaux et des spécialistes de la
protection de I'enfance devraient accueillir la réforme a bras ouverts.

En outre, la reconnaissance du savoir des sciences "psy" en droit devrait résoudre les
conflits d’'idéologies relatives a la justice ou au social se manifestant lors des débats
sur lI'enfance.

Cependant, l'articulation entre les deux domaines du droit et des sciences "psy" ne
parait pas toujours satisfaisante. D’'une part, ces institutions juridiques qui devraient
aboutir a la coopération entre juges et travailleurs ou experts sociaux ne semblent
pas, a priori, adopter cette direction en conférant au juge un monopole de pouvoir et



ceci méme en ce qui concerne les devoirs de I'expert social; d’autre part, méme si les
rapports de pouvoir entre juge et expert social étaient rééquilibrés (condition d'un
véritable partenariat), il reste que, bien qu'aujourd’hui droit et sciences "psy" soient
appréhendés comme discours distincts, ils fassent, cependant, toujours renaftre le
spectre d'idéologies en conflit; rien n'aurait donc changé si ce n'est la terminologie.

L'intérét de cet article sera donc, dans un premier temps de montrer comment la
théorie de lI'autopoiése appliquée au droit et aux relations qu'il entretient avec les
autres institutions de la société représente une voie radicalement nouvelle au regard
de I'approche en termes "didéologies concurrentes” développée a la fin des années 70
et au début des années 80.

Dans un second temps, il s'agira d'examiner comment le modele théorique le plus
récent élaboré par Gunther Teubner, combinant l'autopoiése au constructivisme
radical, apporte un éclairage précieux sur le fonctionnement des champs de
connaissance tels que droit et science, a lI'aide desquels la question de l'intérét de
I'enfant posée, en particulier, lors des querelles sur la garde de I'enfant aprés divorce
ou séparation des parents, fera sens pour les individus.

Aussi, en considération de ce nouveau paradigme, quelgues commentaires pourront
étre faits sur la capacité du droit, au travers de la mise en place de ces institutions
particulieres, a rendre une justice plus "éclairée".

LA NATURE DU DISCOURS JURIDIQUE

Prenant appui sur les théories de H.von Foerster5 de H. Maturana6, et en
particulier sur la théorie autopoiétique développée par Niklas Luhmann, Gunther
Teubner?7, lors de ses derniers écrits, par une synthése originale de celles-ci avec les
concepts tirés des théories d’'Habermas et de Foucault, construit sa propre "théorie
du constructivisme radical "sur la nature du discours juridique et ses relations aux
autres discours sociaux.

Ainsi, Teubner emprunte-t-il le concept de discours a Foucault, défini comme un
"enchainement anonyme, impersonnel et non-intentionnel d'événements
linguistiques”, un réseau de communications, I'usage social (du langage) qui construit
la réalité. Cependant, contrairement a Foucault, il ne se préoccupe pas de définir ou
d’analyser le discours en le rapportant a une époque historique donnée. Son attention
se porte plutét sur la question de savoir comment les différentes institutions sociales
et, en particulier, le droit, construisent leurs propres versions de la réalité. Ici, nous
retrouvons la notion de procéduralisation de la vérité d’'Habermas qui, selon Teubner,
permet d'identifier les caractéres distinctifs des différents discours des institutions;
pour la construction de la vérité et de la réalité, chaque institution utilise, en effet,
ses procédures propres, uniques et exclusives.

Les deux modeles théoriques de Luhmann et Teubner s'accordent pour définir le droit
(ou le discours juridique) comme existant indépendammment des individus qui



operent a I'intérieur du systéme juridique. Pour Luhmann, "les personnes ne sont pas
des éléments des systémes sociaux; ils constituent plutot une part de I'environnement
de ces systémes"8 Teubner va encore plus loin en insistant sur le fait que les
institutions sociales "pensent" ( c'est-a-dire construisent leur vérité , leur réalité et
leur savoir) et que cette pensée differe et est indépendante de celle des individus qui
les composent. A la suite de Foucault, Teubner voit les individus pris dans le systéme
juridigue non pas comme des gens en chair et en os mais comme de "simples
construits, des artéfacts sémantiques produit par le systéme lui-méme."

Cette analyse a priori choquante, le sera beaucoup moins a posteriori si I'on se réfere
au systéme juridique. En effet, le droit a pour caractéristique de créer des fictions
juridiques telles que, par exemple, "le bon pére de famille" sorte de notion standard
utilisée pour juger en matiére de responsabilité civile ou encore la fiction de-la
rupture des liens de l'adopté avec sa famille par le sang en matiere d'adoption
pléniére; de méme, certains types de comportement ne peuvent exister qu'en tant que
constructions juridiques - le droit imposant son sens et son ordre a des situations
sociales confuses afin de rendre justice ou de résoudre des conflits. En ce sens peut-on
relever les termes de "provocation” (I'excuse de provocation ne pouvant résulter que
de coups ou violences graves) au cas de crime ou délit, de “"consentement" au cas de
viol, de méme que 'lintention du Législateur" pour l'interprétation des lois et
reglements. Cependant, Teubner ne considérera pas ces exemples comme des
exceptions mais plutét comme I'expression du besoin du droit en tant que processus
social d'imputer les communications aux acteurs afin d’entretenir son auto-
reproduction9. Ce processus de construction n'est pas limité a ce que les juristes
reconnaissent comme “fictions" mais s'étend a toute personne (individu ou groupe)
engagée dans une communication juridique (parties en litige, témoins, juges,
législateur, parents, enfants, collectivités locales, Etat). Tous deviennent "des
faisceaux de roles, des masques de caractere, des produits internes de la
communication juridique” existant seulement dans "la reproduction autopoiétique de
la vie sociale du droit, ou les acteurs humains ne sont pas des éléments, mais des
réalités sociales construites."10

Ainsi, c’est par la description des acteurs individuels comme produits du systéme et
non comme principaux animateurs que le constructivisme radical de Teubner s'éloigne
de la vision classique du droit.

Or, selon cette nouvelle approche, il semblerait vain d'attendre que des individus par
sélection ou formation différentes puisse apporter un changement significatif pour la
réalisation d'une justice plus ouverte au monde social. En effet, le droit en tant que
systeme autopoiétique ne peut produire que des communications "de droit"; dés lors,
ses opérations ne peuvent étre simplement transportées sur d’autres systemes comme
le systeme économique ou politique, pour produire, par exemple, I'égalité des chances
ou pour débarrasser la société de la discrimination raciale ou sexuelle.



Le droit en tant que systéme autopoiétiaue

Selon Niklas Luhmann, ce ne sont pas les procédures de construction de la réalité qui
distinguent une institution sociale donnée d'une autre, mais leur fonction sociale. Et
ce sont ces fonctions différentes et uniques qui conférent aux systémes sociaux leur
caractére autopoiétique ou auto-référentiel. Autopoiése est un terme qui a tout
d’abord été utilisé et défini en biologie pour “"des systemes qui produisent de fagon
récursive leurs propres éléments a partir du réseau de leurs éléments"1l Luhmann
considére que chaque systéme social autopoiétique est clos en ce qu'’il ne peut ni tirer
ses opérations de son environnement, ni les transmettre a cet environnement12

La fonction sociale du droit, selon les premiéres versions de la théorie luhmanienne,
serait d'organiser les attentes sociales. “"Les attentes réduisent...la complexité de telle
sorte que nous puissions faire face a la nature contingente du monde."13 Le droit
aura pour fonction de réconcilier ces différentes attentes dans la voie de la cohésion
sociale ou, au moins, de gérer et contrdler les conflits sociaux.

Afin de comprendre comment le droit remplit cette fonction, une distinction doit étre
établie entre les attentes cognitives et les attentes normatives. Ainsi que le souligne
RottleuthnerX la différence tient a celle existant entre "l'apprentissage” et le "non-
apprentissage". En maintenant les attentes normatives malgré les déceptions
cognitives, le droit nous permet de conserver des exigences démesurées au regard du
savoir tiré de nos propres expériencesli Le droit, par conséquent, stabilise les
attentes congruentes et, par la méme, apporte la certitude.

Dés lors que les attentes normatives du droit doivent étre produites, maintenues et
reproduites a partir de ses propres éléments, le droit se comporte comme
normativement clos. Cependant, parce que dépendant des "faits" provenant de
I'extérieur (la référence étant ses propres éléments), le droit est également
cognitivement ouvert. Dans son approche épistémologique de la théorie autopoiétique,
Teubner montre que la nature autopoiétique du droit combinée a ses procédures
exclusives de construction de la réalité rend le droitincapable de "traiter" directement
les réalités sociales produites par les autres discours sociaux. Néanmoins, contraint
par la nature méme de sa fonction sociale de gestion des conflits, le droit devra
affronter ces autres réalités produites par la politique, la science ou simplement le
sens commun. Ceci conduit inévitablement le droit a un piege épistémique ou il sera
pris dans un conflit insoluble entre le maintien de sa propre autonomie d'une part et,
d’autre part, sa dépendance, liée a sa légitimité, a I'’égard des nombreux épistémes
en concurrence (hétéronomie cognitive).



Co-opération et Interférence

Teubner ne nie pas qu'une co-opération puisse avoir lieu entre membres de
différentes disciplines ou méme qu'un individu puisse passer d'un discours a un autre
et il est clair que ces professionnels, malgré des savoirs et des méthodes propres,
doivent travailler ensemble. Mais ceci ne semble vrai qu'en ce qui concerne la
communication diffuse et non différenciée au niveau inter-personnel, qui n'appartient
a aucun systéme social; or, cette distinction entre communication diffuse et
communication différenciée liée a un systéme s'avére fondamentale dans la théorie
de Teubner en ce qu’elle permet d'accepter que des ressortissants de différentes
disciplines puissent s’engager dans des entreprises communes alors qu’au méme
moment, dans les sociétés modernes, la nature autopoiétique des discours rend
impossible toute fusion ou intégration entre ces discours. Ainsi, toute tentative de
communication "qui apparemment relie I'un et I'autre discours" ne peut aboutir qu'a
une "interférence" ou chacun des discours reste distinct et séparé alors qu'ils sont
"couplés seulement par leurs synchronisation et co-évolution"16

Selon Teubner, quand une information produite par un discours semble incorporée
en partie dans un autre discours, il s'agit en réalité de la reconstruction de
I'information selon les nécessités fonctionnelles et les procédures de construction de
la réalité de ce dernier discours. En conséquence, lorsque le droit pour se rapprocher
de la "réalité sociale", met en place des procédures combinant son propre discours a
d’autres discours sociaux tels que la sociologie, I'’économie ou la psychiatrie, ceci
n'équivaut pas a une fusion dans un “"super-discours multidimensionnel" mais a une
série "d'artéfacts hybrides au statut épistémique ambigu”Z En outre, ces
constructions sociales externes ne peuvent étre simplement transmises au discours
juridique; elles sont reconstruites en tant que communications légales et donc
affectées "d'un sens relativement différent de leur sens originaire"18

Teubner insiste sur le fait qu'il ne s'agit pas simplement d'un objet identique
considéré sous des angles différents d’aprés les méthodes et les intéréts disciplinaires,
ce qui présupposerait alors une réalité sous-jacente, suceptible d’'unifier les différentes
disciplines et de trancher les conflits de leur descriptions. Au contraire, "la différence
se trouve plutdt dans les réalités mémes que produisent les différents discours”; dés
lors, ces réalités ne peuvent étre ni unifiées, ni conciliées. Il devient clair que "“ce qui
arrive aux constructions (sociales et scientifiques) dés lors qu’elles pénétrent la scéne
juridigue n’est plus sous le contréle des sciences sociales"19

Droit et conflit

Dans ses écrits récents, Niklas Luhmann a modifié quelque peu sa vision théorique
sur la fonction sociale du droit. Ainsi, le droit n’est plus présenté comme contrélant
ou guidant les comportements par la résolution ou la réduction des conflits mais, au
contraire, comme exploitant les perspectives de conflit "pour la formation et la



reproduction des attentes de conduite générale congruente (temporelle/ substantive/
sociale)"20. Ceci est réalisé par des programmes attribuant les valeurs du code
légal/illégal aux événements sociaux.

Selon Luhmann, un tel code binaire ne peut étre compris que comme la réalisation
par le droit de sa fonction de résolution des conflits:

Au contraire, larigueur du principe gagnant ou perdant rend souvent le réglement du conflit plus
difficile. De méme, il constitue la toile de fond menacante sur laquelle des négociations a
I'amiable prendront place2l

Quelle que soit la forme de gestion des conflits, Luhmann considére le systéme
juridique a travers I'imposition de ses catégories Iégal/illégal, comme procurant une
sorte de plus-value profitable au systéme en ce qu'elle accroit sa légitimité.
Teubner nous offre une vision encore plus critique des opérations du droit; il releve
la création virtuelle de tort dans ces codifications des conflits sociaux par le droit, ou
selon ses termes, dans la reconstruction juridique des situations sociales et la
production des artéfacts sémantiques. En effet, il souligne qu’'en imposant ses valeurs
substantives aux autres institutions sociales, le droit "soit devient ineffectif... soit
fonctionne de fagon effective mais au prix de la destruction des modeéles traditionnels
de la vie sociale"2 Et, dans sa derniére version épistémologique de la théorie
autopoiétique, cette critique concerne la propension du droit a "asservir" les autres
discours ou encore a produire des discours hybrides ou batards de validité douteuse.
La seule solution consisterait pour le droit a renoncer partiellement a son autorité
épistémique en agissant de fagon "réflexive" plutdét que "substantive" ou
"responsive"23 Ainsi, le droit se bornerait a fournir "des normes de procédure,
d'organisation et de compétence aux autres systémes sociaux"24, sans toutefois
imposer sa propre rationnalité sur ces systémes.

Méme si la tentative de contréle par le droit des conflits familiaux ou des conflits
entre parents et organisations sociales et son effectivité demeurent des sujets
importants, cet article concernera la nature de la relation s'établissant entre les deux
discours du droit et de la protection de I'enfance, cette relation se matérialisant au
travers de la notion de "l'intérét de I'enfant”. En effet, il est intéressant de constater
que la théorie de Teubner bien que se situant a un niveau relativement abstrait, est
a méme d'offrir de nouvelles perpectives sur ce sujet, pourtant rebattu.

L'INTERET DE L'ENFANT EN TANT QUE DISCOURS SCIENTIFIQUE ET
THERAPEUTIQUE®ZD

On risque de ne voir dans la relation intérét de I'enfant/justice que deux idéologies
en conflit et donc liées inexorablement au débat et a I'action politiques2. Cependant,
tant pour Teubner que pour Luhmann, le droit ne se réduit pas au produit de forces
politiques ou économiques. En effet, le droit est défini comme un systéme
autoréférentiel possédant ses propres communications, ses propres objectifs et ses
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propres procédures de validation de la connaissance. La question est donc, dés lors,
de savoir si nous aurons une seule "vérité" sur la notion d'intérét de I'enfant.

Par application de sa fonction normative, de son code binaire (i.e., la distinction entre
légal et illégal), le droit va orienter ses communications a la production de sa
connaissance. Cependant, en ce qui concerne la notion de l'intérét de I'enfant, il
semble difficile de trouver une définition claire et unique et de se mettre d'accord sur
le discours de référence: s’agit-il du bon sens, de la science, de la médecine, de la
politique ou de la religion?

A l'origine de cette incertitude se trouve, en particulier, I'utilisation comme argument
politique du théme de la protection et du bien-étre des enfants, ces préoccupations
sociales se rattachant davantage, en général, a I'idéologie "de gauche”. Ceci aura une
incidence sur I'image sociale de tous les professionnels travaillant autour de I'enfant,
qgu'ils soient sociologues, psychiatres ou psychologues. En conséquence, la
connaissance de l'intérét de I'enfant ne peut étre reconnu comme savoir dont les
fondements scientifiques seraient indépendants de toute considération politiqueZ’.
Néanmoins, le postulat contraire devra étre retenu pour analyser de fagon
satisfaisante la nature de la relation entre ce savoir et le droit ou la connaissance
juridique.

La science a pour fonction de définir ce qui est ou n'est pas "fait"2 c'est-a-dire
I'identification des causes et des effets a partir de procédures d'observation empirique.
Tant le droit que la science prétendent découvrir "la vérité ", or, comme le souligne
Nelken, la vérité du droit semble remplir une fonction sociale différente de celle de
la science:

Le droit comme processus de réglement des conflits et de légitimation du pouvoir exige qu'il
produise des certitudes et qu’il renforce les attentes de sens commun alors que le progrés
scientifique est lié a la controverse et a la remise en cause du sens commun2.

Cependant, lorsque le droit "pense" la science, il ne la pergoit pas comme
"dépendante de la controverse” ou comme "minant le bon sens". Au contraire
tenderait-il plutdt a la traiter comme un savoir capable de légitimer les "dires”
normatifs du droit sur la réalité. Pour Luhmann, les procédures scientifiques
n’'existent pour le droit qu'en tant que méthodes servant a renforcer les attentes
congruentes. Toute controverse sera reconstruite par le droit en dichotomie entre une
réponse juste et une réponse fausse, en un choix entre une catégorie ou une autre3.
Aussi n'est-il pas surprenant d'observer d'aucuns tenter de classifier les différentes
sciences en fonction de l'objectivité de leur savoir, c'est a dire leur falsifiabilité selon
le critére de Popper3l afin de leur attribuer une valeur pour le droit. Les sciences
qui s'appuient sur des constats non falsifiables, i.e. les sciences sociales, utilisant les
notions de conséquence et de causalité dans ces mémes domaines de la vie sociale ou
le droit cherche a produire congruence et prédictabilité, représentent donc un défi
direct a la version normative et non-empirique de la réalité du droit. Le discours du
droit ne s'intéresse pas aux conséquences en tant que telles mais plutét au maintien
des attentes sur ces conséquences (par exemple, que des peines lourdes de prison



soient associées a un effet dissuasif ou encore que la protection des enfants soit
renforcée par les décisions de justice) et ceci sans égard, et parfois méme en
contradiction avec la mise en évidence d'un fait par observation empirique.

L'ENFANT EN TANT QU'OBJET DE CONNAISSANCE SCIENTIFIQUE ET
PRATIQUE THERAPEUTIQUE

Contrairement au droit ou les procédures de validation de la connaissance font
intervenir des concepts tels que I'égalité entre les parties ou la protection des
innocents, celles relatives a la connaissance de l'enfant s'appuieront presque
exclusivement sur I'observation empirique. Elles inclueront non seulement la méthode
expérimentale des sciences naturelles et les techniques scientifiques de mesure
guantitative (études sociales, modeles expérimentaux) mais aussi les processus plus
controversés de la psychanalyse. Toutes ces procédures empiriques mettront en jeu
les notions de cause et de conséquence. Des lors, la place laissée a lI'interprétation
dans cette connaissance de I'enfant se trouve accentuée au regard des sciences
"dures"; cependant il ne faudrait pas pour autant exclure cette connaissance de la
sphere scientifique dans la mesure ol méme certaines sciences "dures" font appel a
Cet élément d'interprétation

Bien qu'une grande partie de la connaissance de I'enfant ne soit pas scientifique a
la maniére des sciences naturelles, il n'en reste pas moins que cette connaissance
releve du discours scientifique car ses vérités produites reposent et sont validées par
des procédures empiriques d'analyse des événements par la recherche des causes.
Ainsi, les différentes disciplines a l'origine de la connaissance de l'enfant ne se
réfugient pas dans la simple imitation des procédures scientifiques ou ne se cachent
pas derriére un langage pseudo-scientifique33

Cependant une des grandes différences entre les sciences naturelles et les sciences
du développement de I'’enfant consiste en ce que les premiéres traitent d'évenements
en dehors du monde social alors que la seconde doit prendre en compte le monde
intérieur d'un individu ou la relation de deux ou plusieurs individus pour autant
qgu'ils éclairent les causes des évenements extérieurs passés ou permettent la
prédiction d’évenements futurs. Pour les psychiatres, cette connaissance du monde
intérieur des individus fera l'objet d'une application identique a celle de la
connaissance biologique ou chimique faite par les médecins. En particulier, ces
derniers parleront de la santé mentale ou psychologique de la famille pergue comme
saine ou malsaine.

En conséquence, cette connaissance humaine ou clinique de I'intérét de I'enfant,
méme dans son état le plus subjectif, interprétatif ou incertain, de méme que la
pratique fondée sur celle-ci devront étre considérées comme dépendantes pour leur
validité de ces sous-discours de la science. Car ramener cette connaissance a rien
d’autre qu'un ensemble d'opinions subjectives, souvent contradictoires, forgées a
partir de valeurs de classe ou culturelles serait faire fi de la distinction entre



procédure et performance. Les décisions dont le but est I'amélioration du bien-étre de
I'enfant peuvent s'avérer ineffectives dans le temps ou faire I'objet de coloration
idéologique; ceci n'affecte cependant en rien la nature scientifique du discours ou la
connaissance produite dans ce discours et ces communications different de celles des
juristes ou des politiciens.

La distinction entre, d'une part, ce discours scientifique sur I'intérét de I'’enfant
assorti d'une application thérapeutique et, d'autre part, le discours médical ainsi que
sa pratique doit étre recherchée, non dans la différence entre science et idéologie,
mais plutdt dans le contexte ou celui-la devra exister. Or, pour faire son chemin, ce
discours a diO coexister, de facon étroite, avec d'autres discours puissants et non
scientifiques, tels que le droit, I’économie et la politique, car hormis les services
spécialisés accueillant ces enfants en situation de difficulté dans certains hépitaux
et le cabinet du psychologue ou du psychanalyste, elle ne bénéficie pas d'institutions
pouvant exercer un contrble sur les procédures de construction de "la réalité".
Aussi, lorque ce savoir de I'enfant se trouve confronté a un probleme particulier, ses
solutions de par leur manque de précision et leur généralité pourraient apparaitre
comme tout sauf scientifique. Et pourtant cette absence de précision trouve son
origine dans le phénomene étudié qui ne peut faire I'objet de prédictions précises ou
d’'interprétations non ambigués. Néanmoins, ce discours requiert quant a la validation
ou la réfutation de la vérité de ses communications, le recours aux expériences
thérapeutiques empiriques ou aux preuves scientifiques et non a la foi religieuse, a
la doctrine du droit ou aux principes politiques.

Les sciences du développement de I'enfant et le travail social

Si I'on place le discours de la connaissance de I'enfant dans le contexte du travail
social, il devient difficile de maintenir la définition d'une validation scientifique car
elle se trouve alors mélangée a d'autres savoirs faisant intervenir des procédures
élaborées dans d'autres discours. Ainsi, bien que cette définition doive étre conservée,
il faut admettre que les sciences du développement de I'enfant tendent a perdre leur
caractére scientifique quand elles deviennent un élément de “larsenal”
épistémologique utilisé par les intervenants sociaux lors des procédures de divorce ou
d’aprés-divorce. Les stratégies et processus mis en oeuvre par ces derniers pour la
recherche de I'intérét de I'enfant ne seront pas nécessairement identiques a ceux que
les scientifiques tels que les psychiatres pour enfants, les psychologues ou les
psychanalystes utiliseraient pour leurs analyses.

Cependant, on peut se demander si I'arrivée massive depuis une quinzaine d’années,
de diplomés en psychologie au sein de la population trés hétérogéne des travailleurs
sociaux ne viendra pas "bousculer" ce constat. Or, méme si ce phénoméne constitue
un facteur de transformation du contenu des enquétes et conduit a un déplacement
de la signification des mesures d’'aide a la décision (informer et éclairer le tribunal)
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vers une "relation d'aide", avec la pratique de nouvelles techniques telles que
I'entretien familial, les tests projectifs, les activités de conseil, de thérapie ou de
médiation, il reste qu’'un nombre significatif de psychiatres et de psychologues disent
ne pas pratiquer de conseil ou de thérapie dans ce cadre. Ces derniers semblent donc
avoir attaché aux termes de "conseil" et de "thérapie" un contenu différent,
manifestant ainsi qu'ils distinguent nettement les différentes composantes de leur
activité professionnelle3d Plus encore, il serait acceptable de parler de facon
imprécise d'un "discours du travail social” car un tel discours inclut inévitablement
des formes de connaissances incompatibles et mémes contradictoires. Ceci est la
manifestation d’'une sorte "d'interférence" caractéristique des discours hybrides ou
batards de Teubner - un ensemble désordonné de concepts soudés ensemble a des fins
stratégiques qui, regardés de plus preés, se désintegrent en leurs éléments constitutifs.

LE DROIT ET LE SAVOIR SUR L'ENFANT

Un des éléments de I'arsenal épistémologique a disposition du travailleur social esi
le droit. Or, le droit "pense" I'enfant d'une maniére fondamentalement différente de
celle envisagée par le savoir scientifique sur I’enfant. Prenons, a titre d'exemple, la
parole de I'enfant. Dans le cadre du discours scientifique, cette parole pourra étre
reconstruite en information servant a la recherche de la vérité sur I'enfant, cest a
dire donnant accés a sa personnalité et a ses relations aux autres. Par contraste, le
droit, surtout si I'enfant se trouve dans la catégorie des mineurs de 13 ans (loi du 22
juillet 1987), ne verra dans cette parole que des preuves sur la vraisemblance de la
survenance des évenements passés. De méme, les inventions et fantaisies des enfants
seront interprétées a l'intérieur du discours scientifique comme des fenétres laissant
entrevoir leurs représentations intérieures, leurs espoirs, leurs peurs et leurs anxiétés
alors que pour le droit elles seront le signe de la non responsabilité du mineur:
L'explication de cette constatation est "l'interférence”: "le méme et unique énoncé
jouant un double réle. C'est une information juridique dans un discours juridique et
une information scientifique dans un discours scientifique."3

De méme, en matiére de contentieux sur la garde des enfants, I'adulte qui assure au
quotidien a I'enfant soins, affection, éducation sera percu dans le discours des
sciences "psy" comme le "parent psychologique”, seul vrai parent3 devant a ce titre
bénéficier de l'attribution de la garde; or, dans le discours du droit, si cette méme
personne se trouve en conflit avec le parent légal (non déchu de son autorité
parentale), elle prendra la qualité de non-parent ayant une relation trés proche avec
I'enfant et pourra, a ce titre, faire la demande d’attribution d'un droit de visite. Nous
assistons donc a la création d'une scission de "vérités" sur le méme événement: la
méme personne pouvant étre au méme moment considérée comme parent ou non-
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parent, selon le discours auquel l'on se référe.

De plus, la solution retenue par le droit de I'attribution d’'un droit de visite se trouve
en totale opposition avec certaines recherches3 qui considérent au contraire que
pour satisfaire le besoin de continuité dans la relation de I'enfant avec son parent, il
faudrait supprimer tous les droits du non-gardien, en particulier le droit de visite.

Le probléme pour le savoir scientifique sur I'enfant vient de ce qu'a l'intérieur de
I'aréne juridique les informations seront toujours reconstruites selon les demandes
propres du discours juridique. De plus, l'incertitude et I'imprécision de cette science,
tant dans sa connaissance présente des enfants que dans ses prévisions, rend ses
énoncés et leurs énonciateurs plus vulnérables au phénomene "d’asservissement” a
l'intérieur de I'aréne juridique. La demande du droit d'identification des critéres de
décidabilité et de finalité, de gagnants et de perdants, de vrai ou de faux pour exposer
ensuite ses résultats aux yeux de tous, afin d’accomplir sa fonction normative, tend
a éloigner, lors du jugement de droit, les représentants chargés du soin de I'enfant3
En termes généraux, l'asservissement du discours scientifique sur I'’enfant par le
droit correspond tout a fait au processus d'individualisation décrit par plusieurs
auteurs39 Le grand nombre de facteurs, génétiques, matériels, éducatifs, sociaux ou
relationnels pris en considération par la science sont réduits par le droit a un
ensemble de données tombant directement sous controle du juge, des travailleurs
sociaux ou des parties (adultes) au procés. Les théories s'intéressant a la construction
du probléme social présentent généralement ceci en termes d'idéologie politiquedd
Par la reconstruction de la dimension sociale de tout fait en rapport au bien-étre de
I’enfant, selon une direction soulignant la responsabilité individuelle, d’'une part, et
I’échec des individus a assumer cette derniéere, d’autre part, le droit dans les sociétés
capitalistes dépolitise effectivement les problémes sociaux et renforce I'idéologie
libérale au détriment des notions de responsabilité collective ou gouvernementale.
Cependant, le méme processus peut étre percu également, non plus en termes
politiques, mais comme une conséquence de la nature autopoiétique du droit, c'est a
dire son incapacité a incorporer des discours étrangers si ce n'est en les
reconstruisant. Ainsi, le savoir scientifique sur I'enfant dans toute sa richesse et sa
complexité est reconstruit en concepts qui "font sens" en droit - c'est a dire, en des
concepts qui concourent a la réalisation de la demande immédiate du droit de
déterminer la culpabilité et la responsabilité pour résoudre les conflits et rendre la
justice entre les parties et, en méme temps, promeuvent la fonction du droit dans une
société moderne - ce dernier distinguant entre légal et illégal. Ce processus de
reconstruction bien que concentré sur le comportement des individus procéde
inévitablement par réductionnisme et simplification4l Dans le domaine juridique,
les sciences "psy” deviennent "le "psy-en-droit", un discours asservi.



Le droit et I'intervenant social®

Tel que le droit a reconstruit le savoir scientifique sur I'enfant en réponse a des
besoins institutionnels, le droit a également construit la notion "dexpert". Ce
dispositif alloue un statut privilégié, une couverture de confiance a tous les
professionnels experts qui sont pas membres de la confrérie juridique.

Etre "expert" aux yeux du droit, de méme qu'étre avocat, comporte certains priviléges
importants au regard du jeu épistémologique pratiqué au sein des juridictions43

Dans les pays de droit civil continental tel que la France, la notion d'expert est défini
plus étroitement que dans les pays de tradition anglo-saxonne, dans la mesure ou
ceux-ci sont choisis pour remplir une mission par un juge ou par une juridiction et
sont traités comme des auxilliaires de justice. Ainsi, les magistrats disposent-ils de
listes d'experts qualifiés a qui ils peuvent faire appel4d Les travailleurs sociaux,
indépendants ou affiliés a un organisme et mandatés par le juge directement ou par
I'intermédiaire de cet organisme ne sont pas a proprement parler considérés comme
des experts; néanmoins bénéficient-ils d'une relation particuliere au juge que
pourraient lui envier les parties ou les témoins ordinaires. Ainsi, par exemple, le
travailleur social peut-il, avant audition de I'affaire, parler au juge des enfants par
téléphone ou en personnes

Cette désignation par les juridictions de certains professionnels comme experts
sociaux de I'enfant, suite a la construction plus que douteuse par le droit de la notion
d’expertise, a le regrettable effet de créer des "non-experts ", c'est a dire des personnes
dont les opinions ne peuvent avoir que peu de poids aux yeux des juges46. Aussi, ces
non-experts doivent-ils s’en tenir a une description du comportement passé de I’enfant
car il ne leur est pas permis de formuler un avis sur le pourquoi du comportement
de I'enfant ou sur le meilleur moyen de traiter ce comportement.

Cependant, le statut privilégié de I'expert a sa contrepartie. En effet, comme le droit
asservit le discours scientifique sur I'enfant, il assujettit I'expert social dans sa
pratique en lui imposant la réalisation d'une enquéte sociale ou d'un rapport devant
étre utilisable par les juges. Dans les systemes inquisitoriaux les experts pourront
étre choisis ou encore leurs opinions prises en compte selon que leur vision de I'enfant
coincide ou non avec celle du juge chargé de I'affaire4s.

Cependant, loin de suggérer I'idée que la "vérité" née des analyses scientifiques des
professionnels serait de valeur supérieure a celle construite par les juridictions, nous
observons plutdt que chaque "vérité" sert des objectifs institutionnels particuliers.
Aussi, de la soumission d'une forme de vérité aux procédures de validation de la
vérité d'une autre, résulte nécessairement une certaine distortion, car les objectifs
institutionnels de ces procédures different nettement de celles de l'institution ayant
construit sa version particuliere de la vérité ou de la réalité. De méme, la tentative
par les scientifiques de concilier différents discours afin de parvenir aux objectifs
souhaités pour I'enfant peut, dans certains cas, nécessiter "une distortion de la vérité
scientifique". Par exemple, a Londres48 une psychiatre expliquait, en le déplorant,
gu'elle avait tendance parfois a exagérer devant la Cour les risques du maintien de
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I'’enfant au domicile de I'un des parents, de crainte que la juridiction, plus sensible
aux arguments de l'avocat, ne remette I'enfant a ce dernierf
De méme, certains enquéteurs sociaux préferent-ils parfois ne pas faire officiellement
état de tout ce qu'ils savent, afin de protéger les membres de la famille contre
d'éventuelles réactions violentes du parent en cause (alcoolisme par exemple), quitte
a ce que la solution qu'ils proposent apparaisse insuffisamment motivée; certains
avouent méme informer de fagon officieuse le juge dans de tels casf en violation du
principe du contradictoire.

L'utilisation par le droit des travailleurs sociaux et, en particulier, de I'expert "psy"

pour l'analyse de la relation parent-enfant et la présentation devant la juridiction de
ses estimations mérite de plus amples commentaires; "s'il est vrai que, dans la grande
majorité des cas, le jugement est conforme a I'avis de I'expert, cet avis lui-méme est
le plus souvent une ratification des mesures provisoires qui ont déja été prises, dans
I'urgence et "sous réserve des conclusions de I'expert”, par le magistrat lui-méme"5L
De plus, certains travaux ont montré I'absence dans les rapports d’expertise non
seulement de toute évaluation de type scientifigue mais encore de tout vocabulaire
spécialisé, y compns pour les expertises psychiatriques, au profit d’'un langage
ordinaire et d'analyses de sens commun. Ainsi, selon l'auteur”2 "si les experts ne
mobilisent pas la ou on s’y attendrait le plus, les signes de distinction qui sont
traditionnellement les armes de lI'autorité scientifique, c’est bien par une conscience
diffuse que ni I'’enjeu, ni leurs atouts réels, ne sont la, mais bien plut6ét dans I'art de
faire disparaitre la part d'arbitraire inhérente a toute évaluation de "l'intérét de
I'enfant”, en associant les parties elles-mémes a I'élaboration d'un récit suffisamment
commun pour que la solution proposée par I'expert paraisse en étre en quelque sorte
le dernier chapitre."
"De ce point de vue, I'expert, aussi savant soit-il, fonctionne moins comme un
psychologue cherchant a déterminer la cause des conduites que comme un “juge
intuitif' (intuitive lawyer) ayant a porter, sur la responsabilité d'un individu, un
jugement permettant de lui appliquer une sanction, fat-ce sous la forme de tel ou tel
traitement pédagogique ou curatif."33"Le recours a une psychologie de sens commun
serait alors consubstantiel de la fonction d'évaluation des conduites dévolue aux
savoir-faire "psy"."54Par conséquent, voir seulement dans cet arrangement, a l'instar
de Donzelot”™s lors de son analyse de la fonction du tuteur, le moyen d'augmenter
I'intervention au sein de la famille, serait ignorer I'importance des différences entre
les discours du droit et des sciences "psy"”, de méme que la relation entre eux.

LES DROITS DES ENFANTS ET DES PARENTS

Il est intéressant de constater que les expressions en droit liées au bien-étre de
I’enfant se rameénent la plupart du temps a la relation parent-enfant. En effet, le droit
"connait” soit les enfants a travers cette relation, soit les parents. Ainsi au statut de
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parent sont attachés des droits, des devoirs et des obligations (a l'origine des
responsabilités). Etre parent ne donne pas seulement le pouvoir de décider quant aux
affaires des enfants mais aussi assigne I'impérieux besoin de réagir au cas ou les
choses ne se passeraient pas correctement dans la vie des enfants. Dans la majorité
des cas, ce qui ne va pas chez I'enfant, son comportement déviant sera vu comme
relevant de la responsabilité des parents. En termes juridiques ces parents auront
échoué dans I'exercice de leurs droits et de leurs devoirs5

Dans le cadre d'une culture sociale définissant les individus comme moteurs des
événements et les identifiant donc comme cause principale de ceux-ci, on pourrait
considérer que le droit en plagant les parents comme cible de ses préoccupations ne
fait que refléter des discours sociaux externes. Cet argument se trouve d’ailleurs
renforcé a lI'examen de la connaissance scientifique; en particulier, I'approche
individualiste de la psychologie de Freud a développé toute une dynamique de la
relation parent-enfant a l'origine d'effets considérables. Témoin de cela également,
I'important impact sur le droit, dans le monde occidental, de I'ouvrage de Goldstein,
Freud et Solnit couronnant la notion de "parent psychologique"5.. De méme, plus
récemment, les travaux de Wallerstein et Kelly ont souligné I'importance pour les
enfants de contacts parentaux continus aprés la séparation ou le divorce des époux58
Ainsi, ces devoirs imposés par le droit aux individus reconnus comme parent en droit
sont renforgés en étant définis simultanément de "d'obligations psychologiques”. Dés
lors, un péere qui ne paierait pas de pension alimentaire et n’aurait plus de contact
avec son enfant ne se trouve pas seulement en infraction a la loi de son pays mais
aussi aux lois scientifiques de la nature, ceci pouvant porter atteinte a la psychologie
de l'enfant.

De l'abondante littérature traitant des effets psychologiques sur l'enfant de la
législation sur la protection de I'enfance, des procédures légales et des décisions
judiciaires, nait lIimpression d'un rapport plus étroit entre le droit et I'expertise
psychologique quant aux questions de l'intérét de I'enfant. Alors que des différences
ont pu exister par le passé et se manifestent encore parfois, cette divergence n'arbore
plus la forme d’'une totale incompréhension mais ressemblerait plutdt a des croyances,
valeurs et éthique professionnelle en résonnance. Les juristes, par exemple, se
plaignent communément de ce que certains experts “psy" refusent de fournir des
réponses claires a la question directe du devenir probable de I'enfant. A cela ces
experts répondent que l'attente de réponses claires et précises est signe de
méconnaissance par le droit de la complexité des situations et qu'ils sont dans
I'impossibilité d’élaborer de telles certitudes.

Etudes de cas

A titre d’'exemple concret, nous nous reporterons a l'arrét rendu en matiere d'autorité
parentale par la premiére chambre civile de la Cour de cassation le 11 mai 197693
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En I'espéce, une enfant mineure avait été confiée a I'age de deux mois par ses parents
a une nourrice. Dix années plus tard, un jugement de divorce a attribué la garde de
I'enfant a la mére qui avait d'ailleurs tenté vainement de reprendre son enfant une
année auparavant. La nourrice saisit lejuge des enfants afin que lajeune fille lui soit
confiée au titre d'une mesure d’assistance éducative, justifiant que I'’enfant n'ajamais
eu de milieu familial et qu'un retour immédiat serait traumatisant.

Le juge devant trancher selon lI'intérét de I'enfant (article 287 C.civ.) fait appel aux
services sociaux, en particulier aux enquéteurs sociaux et médecins@

Selon le certificat médical produit, le retour immédiat de la fillette au foyer maternel
risquerait de provoquer sur celle-ci,non pas seulement un trouble passager, mais un
état trés traumatisant; de plus, les réactions de défense de la gardienne ne favorisent
pas ce retour. Il conclut formellement que, dans l'intérét de I'enfant, il y a lieu de
surseoir a une solution immédiate.

Par ailleurs, I'enquéte sociale souligne que le milieu familial naturel n’existe pas pour
la mineure puisque sa mére n’'a jamais vécu avec elle, qu’elle n'a jamais eu de foyer
stable; de plus, la mére vit en concubinage avec un militaire de carriére.

La cour de Grenoble, par un arrét confirmatif du 28 novembre 1974, décide la
restitution de I'enfant & la mére mais accorde un droit de visite a la nourrice et invite
cette derniére a convenir avec la mere des modalités de la restitution afin que celle-ci
ne soit pas trop brutale.

La nourrice ayant formé un pourvoi, la Cour de cassation le rejette estimant que les
juges du fond ont décidé a juste titre la restitution de I'enfant a la mere apres avoir
constaté que celle-ci "présentait toutes garanties désirables pour assurer
normalement I'entretien, la santé, I'’éducation, la sécurité de sa fille et sauvegarder
sa moralité".

Pour comprendre l'intérét de cet arrét dans le cadre de notre étude, nous nous
proposons d'observer I'impact de I'enquéte sociale et de I'expertise médicale sur la
décision finale de la Cour de cassation.

Dans le systtme du droit

L’'une des fonctions du droit, en tant qu'institution sociale, est de protéger la cellule
familiale; ainsi, afin d’assurer la cohésion de la famille, les parents Iégaux ont-ils des
devoirs et obligations tant réciproques (articles 212 et s. du code civil) qu'a I'égard de
leurs enfants (en particulier, article 371-2 du code civil) et vice versa (bien que ce ne
soit que dans une moindre mesure, l'article 371 du code civil énongant que "L'enfant,
a tout age, doit honneur et respect a ses pére et mere."). Cependant, si malgré
I'imposition de cet ordre juridique, la structure familiale "échoue”, en particulier en
cas de divorce, le droit devra alors organiser et régler les conflits; or, la tentative du
droit dans cette résolution du conflit sera toujours de se rapprocher, dans la mesure
du possible, de la situation "normale" qui est celle de la cohésion familiale6l, et plus
particulierement, d'assurer le respect de I'autorité parentale.

Aussi, en cas de divorce, lors de I'attribution de la garde de I'enfant, la démarche du
droit va étre de se focaliser sur les parents afin de savoir si le pére ou la mére sont
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aptes a remplir leurs devoirs et obligations a I'égard de(s) I'’enfant(s). En I'espece si
la mere se trouve dans une situation actuelle ou elle peut correctement assumer cette
responsabilité, il n'y a pas lieu d’envisager un éventuel changement de garde (celle-ci
étant reconnue par le jugement de divorce comme gardienne de droit). Le droit veut
ignorer, en matiere civile, les situations de fait, c’est a dire en I'espece celle créee par
la nourrice: gardienne de fait elle est "inexistante" et ne peut prétendre légitimement
revendiquer la garde de I'enfant62 en revanche, elle pourra demander l'attribution
d’un droit de visite&

En conséquence, le raisonnement juridique "pur" conduit a la restitution de I'’enfant
a la mére et au prononcé éventuel d'un droit de visite en faveur de la nourrice.

Le rapport de I'enquéte sociale et de l'expertise médicale

A linverse, I'enquéte sociale va tenir compte de toutes les personnes concernées; la
nourrice, gardienne de fait, va tenir un réle tout aussi important que celui de la mére
car I'analyse va se concentrer sur I'’enfant et donc sur les relations de tous ordres que
celle-ci entretient et pourrait entretenir avec son entourage, en considération des
circonstances dans lesquelles elle se trouve ou se trouverait placée. De la description
de ces relations, il sera décidé s'il semble souhaitable ou non de restituer I'enfant &
sa meére et selon quelles modalités. Ainsi, en I'espéce, I'enquéte révele une absence de
foyer familial et la réticence de la nourrice a I'égard d’'une restitution éventuelle de
I'enfant a la mere; il s'avere donc délicat de proposer une solution dans I'immédiat;
I'idéal étant de surseoir a cette décision.

La solution des juges du fond et de la Cour de cassation :

illustration de la reconstruction en droit de la notion d'intérét de l'enfant figurant
dans les rapports de l'enquéte sociale et de l'expertise.

Cette notion vague en droit parce qu™a contenu variable" d'intérét de I'enfant permet
I'ouverture du droit sur le discours des sciences "psy"; le juge devra juger en droit
selon I'intérét de I'enfant. En I'espéce, cette opération parait difficile: I'objectifdu droit
de respecter l'autorité parentale, d’'une part, emporte la remise immédiate de I'’enfant
a la mere et, d’autre part, l'intérét de I'’enfant semblerait, dans tous les cas de figure,
d’éviter, au moins, une restitution immédiate afin de ne pas traumatiser I’enfant. La
Cour de cassation en approuvant la décision des juges du fond de restituer de I'enfant
a sa mére, accomplit donc I'objectifdu droit de respecter l'autorité parentale; I'attendu
principal de I'arrét rappelle que d'apres I'article 371-2 du code civil les pére et mére
ont, a I'’égard de I'enfant, droit et devoir de garde, et selon I'article 375 du méme code,
une mesure d'assistance éducative ne peut étre ordonnée que dans les cas qu'il
prévoit (mesure demandée par la nourrice, en I'espéce), c'est a dire si la santé, la
sécurité ou la moralité du mineur non émancipé sont en danger, ou si les conditions
de son éducation sont gravement compromises. De plus l'action est ouverte sur
requéte du pére ou(et) de la mere, du gardien ou du tuteur, du mineur lui-méme ou
du ministere public.
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Ainsi, deux raisons juridiques s'opposent a la prise en considération de la demande
de la nourrice; premiérement, en tant que gardienne de fait, celle-ci ne peut se
prévaloir de l'article 375 pour exercer son action , ceci devrait par conséquent
conduire a un rejet immédiat de l'action sans autre discussion; deuxiémement,
nonobstant ce premier probléme, I'application de I'article 375 nécessite I'appréciation
du danger exclusivement au regard du titulaire juridique de la garde; ainsi ce n’est
que si le gardien de droit ne fournit pas les garanties exigées qu'on peut envisager
une mesure d'assistance éducative6d Or, en I'espéce, bien que le pourvoi formé par
la nourrice et tendant au prononcé d’'une mesure de placement soit rejeté, il reste que
la Cour approuve les juges du fond d'avoir, eu égard aux circonstances, évité une
remise immédiate de I'’enfant a sa mére. Ceci indique donc un déplacement pour
I'appréciation du danger, du parent a I'enfant: le changement brutal de foyer serait
préjudiciable a I'enfant bien que la mére soit en mesure de remplir ses devoirs et
obligations. Il est notable de voir apparaitre I'enfant en tant que sujet propre, avec
ses propres intéréts, pouvant se détacher de ses parents. De plus, I'orientation de la
décision semble se diriger vers une reconnaissance juridique de la gardienne de fait,
la recherche de I'intérét de I'enfant ne pouvant laisser celle-ci en dehors du débat.
Aussi, n'est-il pas surprenant de voir, peu de temps aprés, la Cour de cassation
reconnaitre la gardienne de fait en lui attribuant qualité pour agir sur le fondement
de l'article 375 du code civil.&

Ainsi, l'ouverture du droit sur le discours des sciences "psy" a eu pour effet de
construire en droit, en matiere de garde d’enfant, deux nouveaux personnages,
I'enfant et la gardienne de fait. Cependant, il faut souligner que cette évolution est
possible dans la mesure ou elle ne remet pas en cause les objectifs du droit, en
I'occurence la recherche du maintien des liens familiaux par le respect de lI'autorité
parentale. Cette observation traduit I'interférence entre le droit et ces sciences "psy";
en effet, lorsque le droit entend "intérét de I'’enfant”, il se concentre, dans un premier
temps, sur le parent revendiquant I'exercice de son droit de garde pour vérifier si ce
dernier est apte ou non a exercer ce droit, et ce n'est que dans un second temps qu'il
devient plus "flexible"® (adaptation de ce droit parental aux circonstances, avec
apparition de I'’enfant en tant qu'individu existant a part entiére, puis de la gardienne
de fait). Quant au discours "du travail social”, il se penche sur I'enfant par examen
de ses relations a I'égard de la gardienne de fait et de sa mere (gardienne de droit)
pour tenter de trouver "la meilleure solution" a son égard (gardiennes de fait et de
droit interviennent donc au méme niveau).

L'arrét de la Cour de cassation correspond donc a I'’émergence d’un discours hybride,
c'est a dire a la création d’une solution juridique ambigué en ce qu’elle abandonne
I'organisation des modalités de recouvrement de I'exercice effectif du droit de garde
de la mére aux "bon-vouloirs" de cette derniére et de la nourrice, introduisant par la-
méme un délai indéterminé dans la force exécutoire du jugement. Ainsi, pris sous cet
aspect, le droit devient incertain et il ne supprime pas le conflit entre les deux
gardiennes, il ne fait que le déplacer; d'une querelle sur le droit de garder I'enfant on
passe a une querelle sur les modalités de I'exercice de ce droit.67/ En cela, le droit
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devient ineffectif.

De plus, l'utilisation par le droit des procédures propres aux sciences du
développement de I'enfant a travers le recours a I'expert ou au travailleur social, alors
qu'il ne saurait étre question de remettre en cause le principe selon lequel, en cas
d'aptitude du parent a exercer son droit de garde, aucun changement dans cet
exercice ne pourrait étre envisagé® et alors que c'est seulement dans un second
temps, en ce qui concerne les modalités de mise en place effective de ce droit (en
I’espéce mesures transitoires), que pourra interférer le discours "du travail social" en
considération de l'intérét de l'enfant , traduit I'asservissement du discours des
sciences du développement de I'’enfant par le droit.

Afin de mettre ce constat encore plus en lumiére, nous examinerons brievement la
décision de la Cour de cassation en date du 26 juin 199060

En I'espéce, un pére de nationalité nigériane et une mere de nationalité francais€e
apres avoir reconnu leur enfant née en 1986, ont décidé de souscrire la déclaration
conjointe prévue a l'article 374 alinéa 2 du code civil. En effet, selon cet article
modifié par la loi du 22 juillet 1987, les parents d'un enfant naturel peuvent déclarer
conjointement devant le juge des tutelles, qu'ils exercent en commun l'autorité
parentale. Cependant comme l'ont relevé certains commentateurs de la loi7 cette
déclaration permettrait aux parents étrangers d'un enfant naturel de nationalité
francaise d'obtenir, de plein droit, une carte de résident et de se prémunir ainsi
contre une expulsion du territoire national.

Aussi, en I'espéce, le juge voulant déjouer cette manoeuvre a refusé d’établir le proces-
verbal et le Tribunal de grande instance de Caen a confirmé I'ordonnance de refus
considérant que la déclaration conjointe de I'article 374 doit étre dictée par lI'intérét
de I'enfant. Le 26 juin 1990, la Cour de cassation censure cette décision car, selon
I'attendu principal, "les textes susvisés ne conférent pas au juge des tutelles le pouvoir
d'apprécier, au regard de l'intérét de lI'enfant, I'opportunité de la déclaration faite par
les pere et mére ni celui de contrbler la légitimité des motifs de la déclaration
conjointe, le juge étant tenu d'enregistrer ladite déclaration dés lors qu'il existe uri
accord entre ceux qui ont légalement reconnu l'enfant.”

Cette décision semble donc particulierement intéressante en ce qu’elle confine le juge
a une simple chambre denregistrement et lui refuse par conséquent toute
considération relative a I'intérét de I'enfant. De plus, il est important de noter que la
Cour de cassation aurait pu conserver la méme solution en énongant qu'il était de
I'intérét méme de I'enfant que ses parents souscrivent une déclaration conjointe; or
I'argumentation choisie par la Cour de cassation marque nettement le refus de faire
intervenir I'intérét de I'’enfant lors cette procédure.

Ainsi, l'article 374 al.2 du code civil implique la disparition du contrdle judiciaire
qu'exergaient jusqu'alors les juges du fond en vérifiant la conformité de I'exercice
conjoint a I'intérét de I'enfant7L Or, cette position du droit est logique eu égard a son
objectif de préserver, autant que possible, les relations de I'enfant avec ses parents72
En l'espece, cette préservation se trouve assurée par le seul acte de déclaration
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juridique conjointe des péere et meére ayant reconnu préalablement I'’enfant; il serait
donc inopportun de procéder a des investigations supplémentaires relatives a I'intérét
de I'enfant73d D’autre part comme le remarque le commentateur de l'arrét, le juge
pourra refuser d’enregistrer I'acte s'il émane de déclarants n'ayant pas légalement
reconnu I'enfant. Ceci constitue donc un encouragement a reconnaitre légalement les
enfants naturels et en cas de déclaration conjointe des parents, le régime de cette
famille naturelle devient trés proche de celui de la famille légitime. En outre, cette
décision de la Cour de cassation prend d'autant plus de force si I'on estime qu’en
I'occurence, il peut effectivement y avoir fraude a la loi par détournement de ses
objectifs.

Ainsi le droit a I'écoute (systéme ouvert) de son environnement, en particulier des
sciences "psy", reconstruira le discours de cette derniére selon ses propres procédures
de construction de la "réalité", de fagon a servir ses propres objectifs [en I'occurence,
la conservation des liens parents/enfant(s)]. Or, selon cette construction, la
déclaration conjointe souscrite par les parents de I'enfant naturel a pour effet de
"souder” les liens familiaux; des lors, il semblerait déplacé de procéder a des
investigations en corrélation avec lI'intérét de I'enfant, I'accord des parents quant a
I'exercice conjoint de l'autorité parentale étant devenu, en droit, un critére pris en
compte par les juges.

Le refus par le droit, pour la réalisation de la reproduction des attentes normatives
(i.e., qu'un pére et une mére exercent tous deux l'autorité parentale sur leur enfant
reconnu), d’autoriser le juge a rechercher si la déclaration correspond a l'intérét de
I'’enfant peut étre approuvée en ce qu'elle évite I'effet macédonien, c'est a dire la
restriction de liberté décidée par le législateur suite aux abus commis par quelques
uns. Ainsi, en matiere familiale, cet effet se produit lorsqu’a partir de quelques
situations de pointe, on cherche a construire un régime de police, d’intervention
préventive, fondé sur une défiance généralisatrice envers les parents ou les maris. Et
comme le souligne le doyen J. Carbonnier, "c’est une fagon trés peu rationnelle de
légiférer." 7

L'’AJUSTEMENT DU DISCOURS DE L'ENQUETEUR SOCIAL OU DE L'EXPERT
"PSY" EN DROIT

Une approche traditionnelle et réformiste de la justice déboucherait, sans doute, sur
une analyse propre a dépasser le heurt idéologique entre juristes et experts "psy" et
donc a permettre leur co-opération par la réalisation d'échanges interpersonnels et
I'adaptation des procédures. Et méme, beaucoup de juristes et déjugés affirmeraient
gu'une telle co-opération est nécessaire si les juridictions veulent parvenir a la
"bonne” décision quant l'intérét de I'enfant est en jeu. Cependant, cette version
confortable d'une symbiose interdisciplinaire ferait voler la théorie de Teubner en
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éclats en ce qu’elle omet toute notion de discours séparés et leur productions
corrélatives de constructions de réalité divergentes. Tel que le social a été reconstruit
dans le droit pour "faire sens” dans le discours juridique, telle I'a été également la
psychologie de I'enfant. Et les psychologues et psychiatres qui réguliérement
fournissent des preuves aux experts devant les juridictions ou qui écrivent des
articles sur les problemes du droit peuvent étre les représentants de la psychologie
de I'enfant pour le droit alors que leur construction de la psychologie de I'enfant
pourra paraitre insignifiante au regard de I'étendue du travail théorique et
expérimental accompli dans le discours scientifique.

Ainsi, tandis que les travailleurs sociaux, les neuropsychiatres et les psychiatres
classiques se sont montrés plus intéressés par les approches systémiques, les
psychanalystes et les psychologues sont plus sensibilisés a la compréhension
psychanalytique; or, selon la théorie systémique (dominante dans les publications
actuelles), la famille est observée comme une entité ayant ses regles, ses frontieres,
sa hiérarchie, ses communications ou transactions plus ou moins paradoxales avec
tous les phénomeénes visibles qui s'y transmettent. Dés lors, cette approche, selon les
propos d'un psychologue, permet une exploitation facile, tres appréciée des
travailleurs sociaux. Cependant, en sens inverse?, un psychiatre infantile, de I'école
systémique, a lI'occasion de I'exposé d'un rapport devant une juridiction pour protéger
un client ou patient enfant, expliquait:

Ce n'est pas possible de parler devant les juridictions d’'ensemble de relations qui entraine cet
abus, ceci correspondant a la maniére de penser dite systémique. Ce qui doit arriver est que de
ce contexte une personne sera sélectionnée... L'unique chose qui intéresse réellement est
rindividu7

Cependant, cet exemple ne saurait suggérer que ce psychiatre en position de dilemme
[soit il reste fidéle a la notion diffuse de causalité postulée par la théorie familiale
systémique, soit pour la protection de I'enfant, présente son rapport d’expert de facon
a combler les attentes du droit, c’est a dire qu'il trouve un individu responsable (ou
irresponsable)] représente la relation entre droit et psychiatrie. L'objectif a travers
cet exemple serait davantage d'ajouter a la complexité du modele déja bien chargé de
Teubner. Ce n’est pas suffisant d'établir que le droit et les sciences du développement
de I'enfant constituent des systémes autopoiétiques différents ayant leurs propres
procédures de construction de la réalité car a l'intérieur du domaine de la
connaissance scientifique de I'enfant divers sous-discours, bien qu’utilisant tous des
procédures scientifiques, produisent eux-mémes des réalités différentes. Ainsi, de ces
différentes versions, le droit va reconnaftre et promouvoir activement ceux qui seront
compatibles avec sa propre nature autopoiétique. A ces derniers sera attribué, apreés
le processus de réductionnisme abordé précédemment, le statut de "psychologie-en-
droit" ou "psychiatrie-en-droit". Le droit produit, en conséquence, non seulement des
versions de I'enfant, de I'enfance, des parents et de la paternité ou maternité, en tant
que sujets épistémiques, mais aussi des versions de la psychologie ou de la
psychiatrie infantile, données sélectionnées et partielles en provenance de ces
disciplines77. Les versions retenues par le droit seront ensuite renforcées par celles
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des experts sélectionnés dont les préoccupations quotidiennes et les orientations
théoriques (ou I'absence d'orientation théorique) seront de placer celles-ci dans le
droit et de les "piéger" ensuite dans le discours juridique.®

LES IMPLICATIONS POUR LE PROCESSUS JURIDIQUE

Intérét de I'enfant, vecteur de co-opération ou d’interférence ? En réponse a cette
question posée en début d’article, il est clair que la version de la théorie autopoiétique
de Teubner favoriserait I'interprétation voyant dans les récents développements, dans
le secteur du droit traitant des problémes de la garde et de la protection de I'enfant,
de véritables tentatives de réponse aux demandes des discours externes. Il apparait
tout aussi clairement que ceux qui espérent promouvoir ou interpréter ces
développements comme précurseurs de I'idéal de lajuridiction de famille - avecjustice
et social main dans la main comme partenaires égaux, préts a résoudre tout probleme
ou conflit faisant intervenir l'intérét de I'enfant - seront décus et ne pourront que
décevoir ceux qui les croient. Ainsi qu'il a été démontré dans cet article, un véritable
partenariat ne peut exister et toute tentative de fusionner le discours scientifique sur
I'intérét de I'enfant au discours du droit a I'intérieur du systéme juridique aboutira
inévitablement au phénoméne d'interférence entre ces deux discours et méme a
"l'asservissement” du savoir scientifique sur l'enfant au profit des objectifs
institutionnels juridiques. En outre, la création d’'une institution hybride telle qu'une
juridiction de famille augmenterait I'étendue de "l'interférence” car le droit
coloniserait alors les concepts des sciences "psy" d'ou il résulterait une distortion de
leur signification originaire. De méme que si ces différentes disciplines s'engageaient
ensemble dans une entreprise commune avec le droit, elles perdraient probablement
leurs identités originaires et seraient reconstruites par le discours juridique ou vice
versa. Pour le systéme juridique cette interférence entraine, d'une part, la
construction de décisions au statut incertain laissant, pour partie, les justiciables
dépourvus et dégus la ou ils attendaient obtenir la solution et, d’autre part, parfois;
la violation de regles du droit, en particulier celle de principes fondamentaux du droit
tel que celui du contradictoire?®

Au moment méme ou un rapport récent8® met en relief les profondes aspirations de
changement au sein du groupe des travailleurs et experts sociaux, tendant
essentiellement a la professionalisation de leur fonction ainsi qu’'a la recherche de
structures plus souples permettant une meilleure coopération entre juges, experts et
enquéteurs sociaux, il ressort de notre étude que les experts "psy" et les travailleurs
sociaux ne devraient pas donner foi a l'idée, quelque peu romantique, de création
d’'une juridiction de famille. Au contraire, il semble qu'ils devraient plut6t chercher
a développer leurs propres mécanismes de résolution et de gestion des conflits hors
des confins du systeme juridique, s'orientant plutot vers des systémes tels que
I'arbitrage ou encore la médiation, ceci étant la seule voie pour la conservation de
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leurs propres vue du monde et procédures de construction de la réalité8lL

Cependant, bien que certains aient déja souhaité voir étendre I'arbitrage au droit de

la famille, il faut rappeler que les régles relatives a I'autorité parentale sont d’ordre
public parce qu'elles participent a I'état des personnes; en conséquence, il ne peuty
avoir de contrat judiciaire pour ce qui concerne la garde des mineurs "et ses
accessoires tels que I'exercice du droit de visite et d’hébergement, les parties n’ayant
pas la libre disposition de leurs droits."&
Quant a la médiation8 il n'est pas étonnant de constater qu’elle correspond
majoritairement aux voeux exprimés par les travailleurs et experts sociaux; en effet,
elle aurait pour avantage de résoudre certains problemes mal ressentis par les
concernés, a savoir l'isolement et le manque de relations entre les différents
intervenants.
Or, alors que les travailleurs sociaux manifestent le désir, dans I'ensemble, de
renforcer leurs relations avec le Juge aux Affaires Matrimoniales (par référence sans
doute a la procédure exceptionnelle établie pour le juge des enfants et en réponse au
probléme de l'isolement), il semble qu'en ce domaine spécifique du droit du divorce,
la mission sociale essentielle de ces derniers devrait étre celle d'apaiser le conflit
entre les parents afin que ceux-ci puissent construire de fagon responsable I'avenir
de leur relation parentale84, car "lI'enfant n'existe pas en soi, pas plus que ses
besoins ou ses droits, il est relatif, au sens ou il ne se définit que par les relations
qu'il entretient avec les adultes, avec ses parents"85 or pour cette mission, point
n'est besoin du juge. Vouloir confier au juge une mission de médiation présenterait
méme certains dangers; par exemple, a la suite de deux décisions rendues par un juge
des enfants en matiére d'autorité parentale contestables tant sur le plan du droit que
sur celui de l'opportunité de la solution, un commentateur souligne que le juge
cherchait en réalité a effectuer un travail de médiation familiale visant beaucoup plus
a dénouer le conflit par la restauration du dialogue entre les membres de la famille,
gu'a statuer simplement sur les droits de chacun. Ces décisions, selon ce méme
auteur, mettent en reliefl’utilisation de "la médiation dans son plus mauvais contexte
- celui de l'intervention judiciaire - , et (semblent) aboutir bien plus a une médiation
pour les adultes qu'a une solution pour les enfants."&

En effet, reprenant la distinction relevée par un auteur87, nous pourrons concevoir
deux types d'organisation des relations juge/expert ou enquéteur social, l'une
concernant le juge des enfants et lI'autre le juge du divorce, le JAM. La procédure
d’exception devant le juge des enfants, exempte de tout formalisme, se trouve batie
sur le modele de la protection sociale "centré sur la notion de besoin dont la prise en
compte reléve non pas de la responsabilité interindividuelle mais de la responsabilité
sociale, celle-ci ne devant pas seulement s'exercer "a la demande" mais aussi
préventivement et en fonction des intéréts de la société; ainsi, I'’enfant pourra étre
congu comme investissement social et au cas de prédélinquance (mesures d'assistance
éducative) ou de délinquance juvénile, le probléme relevant alors de I'ordre public, le
juge des enfants aura pour mission la rééducation de I'enfant substituant ainsi, pour
tout ou partie, les parents défaillants souvent désarmés a la vue du devenir de leur
enfant; en particulier, I'assistance éducative ne représente qu’'un aménagement des
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régles ordinaires de I'autorité parentale dont les parents restent titulaires; son seul
but est de protéger les enfants qu'un mauvais exercice de cette autorité met en
danger. "Plutdt que de chercher a sanctionner la faute des adultes ou celle de I’enfant,
le systeme nouveau vise a assurer au mineur une protection optimale, et a conseiller -
assister - les pere et meére. (...) le juge des enfants est donc a la fois au service de
I'’enfant, qu'il doit préserver du danger qui le menace, et, au service de l'autorité
parentale, dont il doit s'efforcer de faire en sorte que son exercice par les parents soit
conforme a l'intérét de l'enfant. Le role de l'assistance éducative est d'adapter
I'exercice de I'autorité parentale a ce qu'exige l'intérét de I'enfant, dans le respect du
role des parents"8 Aussi, dans ce contexte, la conciliation des parents par le juge
semble tout a fait réalisable, en particulier, "Entre le juge des enfants et la famille
s'instaure ainsi une certaine réciprocité. Moyennant le respect des obligations
particulieres imposées par le juge et auxquelles elle aquiesce un peu par nécessité,
la famille se voit reconnaitre un début de normalité."8 De méme semble, a priori,
possible le travail en collaboration du juge et des travailleurs sociaux, tous ayant
pour but unique la rééducation de I'enfant.

En revanche, en matiére de divorce et de garde d’enfant, un conflit privé entre les
parents se trouve a l'origine du combat pour I'obtention de la garde de I'enfant, enjeu
de celui-la; de plus, ce domaine est trés proche du modéle contractuel® "ou les
acteurs familiaux seront d'abord considérés comme des partenaires jouissant de
I'autonomie de la volonté, de la liberté contractuelle, dont il conviendra seulement de
controler I'équilibre des ressources ou des statuts les uns par rapport aux autres,
dans le cadre d'un processus ou l'incitation a l'auto-régulation sera fortedl Ainsi,
méme si en matiere d'autorité parentale, I'ordre public impose de fixer des limites
quant a la liberté d'organisation de ce droit par les parents, le législateur a souhaité
que le juge tienne compte des accords des époux (cf. art. 252-2, 290 et 376-1 du c. civ.
et 1117 du N.C.P.C.); et si ces accords ne semblent pas revétir la force obligatoire,
selon un auteur "la raison essentielle pour refuser de donner tant d'importance a
I'accord des parents est que celui-ci serait, a coup s(r, la porte ouverte a des
marchandages et méme, & un chantage entre les parents: (...): jusqu'au bout du
procés, le parent sdr d'avoir une attribution exclusive (la meére, le plus souvent),
aurait négocié son consentement, sans évidemment que le JAM ne s'en apercoive."®
Or, la encore le recours a la médiation permettrait d'éviter ce genre de situation car,
selon nous, les procédures mises en oeuvre a cette occasion, devraient se traduire par
un travail thérapeutique sur la famille afin de dédramatiser les situations,
permettant aux parents d'accepter leur échec conjugal et donc la continuation, sur des
bases saines, de leur relation parentale; il ne s'agirait donc plus, dans ce contexte,
pour les assistants sociaux et psychologues ou psychiatres de fournir au juge des
rapports d'enquéte ou d’expertise, source de distortion de leur connaissance, mais
d’exercer leurs savoirs de fagon autonome selon leurs propres procédures, dans des
structures propres adaptées a leurs besoins, et ceci préalablement a toute procédure
judiciaire® Prenant place hors du systéme juridique, la médiation serait pratiquée
dans un cadre institutionnel dépourvu de tout pouvoir coercitif a I'égard des époux.
De plus, elle pourrait constituer une procédure amiable de recherche d'un consensus
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entre les parents sur la garde de I'enfant, respectant au mieux l'intérét de I'’enfant,
pour tout parent ayant l'intention de divorcer. Ainsi, le seul lien juridique de cette
institution serait, d’'une part, la soumission a homologation judiciaire de la solution
retenue en accord avec les parents, sur la garde de I'enfant, ou, au cas de désaccord
persistant, la proposition de différentes solutions que le juge couvert de son autorité
se devrait de trancher lui-méme%4 D’'autre part, devrait-elle s'occuper du suivi des
affaires, les parents devant se rendre auprés de cette institution pour tout probléme
pouvant surgir a la suite du divorce concernant I'organisation de l'autorité parentale,
et ce n'est qu'au cas de probléme persistant que le juge interviendrait.

Outre que cette solution aurait I'avantage de désengorger les tribunaux, elle présente
I'énorme avantage de ne pas produire I'interférence ou I"asservissement" du discours
de ce savoir scientifique par le droit et donc de permettre la dédramatisation effective
du conflit parental et, par la méme, le respect de l'intérét de I'enfant.

Par ailleurs, la médiation permet de laisser de coté d'autres hypothéses plus
délicates a manier. Par exemple, I'option pour I'attribution a une organisation sociale
de pouvoirs judiciaires tels que la possibilité pour un service social de prendre des
mesures d’assistance éducative® Or, la réalisation d’enquétes sociales ou
d’expertises a lI'intérieur des familles, sans aucune possibilité réelle de recours pour
les concernés contre les résultats de ces investigations, peut parfois représenter une
intrusion difficilement supportable ou acceptable en considération d’autres principes
tels que le respect de I'article 8 de la Convention européenne des droits de I’'homme
ainsi que l'article 9 du code civil qui prévoient le droit de toute personne au respect
de sa vie privée ou familiale% et elle peut conduire a une suspicion généralisée de
tout parent, au nom de l'intérét de I'enfant9. De plus, par référence méme aux
sciences du développement de I'enfant, I'éviction totale du juge n’apparait pas
souhaitable dans la mesure ou certains psychologues et psychiatres ont souligné que
I'intervention du juge pouvait contribuer a une meilleure acceptation de la situation
familiale,nouvelle, par I'enfant®

Une seconde hypothése envisageable, en cas de conflit sur I'attribution de la garde,
aurait été de s'adresser au premier intéressé, c’est a dire a I'enfant lui-méme (tout au
moins quand I'enfant a atteint une maturité suffisante). La loi a déja prévu une
audition de I'’enfant par le juge, obligatoire lorsque I'enfant est agé de plus de 13 ans.
Cependant, la encore des objections surgissent; I'’enfant doit-il devenir un acteur du
divorce ?9 Aussi, un auteur souligne-t-il que traiter I'’enfant a égalité avec I'adulte,
affirmer qu'il est responsable de ses actes, qu'il faut le croire sur parole et prendre
ses adhésions pour argent comptant, ce n'est pas le respecter ou le défendre, c'est
garantir I'impunité a ceux qui le manipulent.1®

Eu égard a ces différents constats, la création d’'une institution sociale non liée par
son statut a la justice nous parait présenter beaucoup d'intéréts, méme si nous
sommes conscients qu'il ne peut s'agir d’'une solution idéale...

Aussi, quant a la discussion actuelle, en France, sur la mise en place d'un tribunal
de la famille avec le juge aux affaires familiales, juge entouré de travailleurs sociaux,
celle-ci présenterait sans aucun doute de nombreux avantages quant a une bonne
administration de la justice en regroupant tout le contentieux de la famille (hormis
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toutefois celui relevant de la compétence du juge des enfants) et en connaissant des
affaires du début a la fin. Cependant, une fois de plus, le probléeme des relations entre
droit et connaissances "psy” reste ignoré et en placant le systéme judiciaire comme
premiére institution pour la construction de quelque controverse que ce soit
concernant les enfants, le systéme juridique pousse effectivement les pourvoyeurs du
savoir "psy” de I'enfant a livrer cette derniére aux miroirs déformants du droit, c'est
a dire a provoquer la reconstruction de cette connaissance selon les catégories
réductrices, juste et faux, légal et illégal.

Or, comme nous l'avons constaté, cette interférence entre le droit et les sciences du
développement de I'enfant, en matiére de divorce, peut étre également préjudiciable
aux justiciables abandonnés en position d'incertitude, lorsque le droit ne résout pas
totalement leurs conflitsiOL

En conclusion , nous soulignerons que le débat actuel sur la création d’'une nouvelle
juridiction du juge aux affaires familiales devrait se concentrer sur ce probléme
d'interférence, et donc, plus particulierement, sur le point de savoir dans quelles
mesures il serait possible d'avoir recours a une médiation située hors du systéme
juridique, car il serait infructueux de s’acharner a voir dans la notion d'intérét de
I'enfant, en matiére de divorce, un vecteur de co-opération au lieu d'un vecteur
d'interférence.
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lorsque le pére et la mére ne cohabitent pas et que comme présentement, la mére refuse méme de voir
le pere.” Notons que l'intérét de I'enfant s’apprécie au regard des capacités des parents a cohabiter.

72. L'on peut relever le rapprochement tres marqué actuellement, en droit, entre la famille Iégitime
et la famille naturelle; aussi n'est-il pas surprenant que la loi Malhuret de 1987 tende, par cette
possibilité de simple déclaration conjointe des parents naturels, a favoriser la procédure de
reconnaissance préalable des enfants naturels permettant d'établir ainsi la filiation paternelle et
maternelle. En outre, alors que la loi du 4 juin 1970 a consacré la dématérialisation de la garde en
insistant sur l'accord des parents, ce nouvel aspect semble retentir également, eu égard a l'arrét
considéré, sur le régime de la garde dans la famille naturelle.

73. C.f. Amiens, 9 février 1988, in chr. Personnes et droits de la famille, J. RUBELLIN-DEVICHLI:
RTDC 1990, p.443 et s., arrét indiquant que le juge des tutelles se trompait en ordonnant une enquéte
sociale aux fins notamment d'évaluer la stabilité du couple et de décrire les motifs de I'illégitimité de
la situation et en refusant au vu de I'’enquéte d'attribuer I'exercice de I'autorité parentale. Ainsi, selort
I'arrét de l'espece, le juge ne pourra vérifier que la réalité, de l'accord des parents et de la
reconnaissance préalable de I'enfant.

74. Cf. J. CARBONNIER, "Flexible Droit - Pour une sociologie du droit sans rigueur”, 6. éd., L.G.D.J-;
p.213.

75. Ceci marque les querelles idéologiques existant entre les experts sociaux et il est intéressant de
mentionner que certains psychiatres refusent de travailler pour lajustice en considérant que celle-ci
pervertirait leur savoir.

76. Propos recueillis lors de la recherche entreprise dans la clinique psychiatrique citée précédemment.

77. Cf. P. DAVIES, "There is a book out...": An Analysis of Judicial Absorbtion of Legislative Facts"
(1987) 100 Harvard Law Rev. 1539-1603; en part, I'auteur souléve le méme point de vue quand elle
critique les courts d’'accepter le concept de parent psychologique sans examiner son devenir lorsqu’il
est utilisé par les experts psychologues.

78. On peut remarquer que ce processus de reconstruction de I'information entre droit et sciences
sociales ne se produit pas seulement dans un sens; a titre d'illustration on citera quelques propos tirés
d’un ouvrage de Frangoise DOLTO traduisant méme une tentative d'asservissement du droit par les
sciences "psy";'Y...)Il faut que I'enfant sache que lejuge ne fait pas la loi et qu'il ne fait pas ce qu'il veut.
Lejuge est retenu et par la loi et par la logique d'une situation : il prend donc une mesure que l'enfant
n‘aurait peut-étre pas souhaitée, mais qui lui apparaft comme la meilleure pour le développement de
celui-ci. Pour bien des familles, lejuge apparait comme faisant la loi. Or, il est trés important, quand
on pense a lavenir d'un enfant, pour écarter le risque qu'il ne devienne délinquant (...), que le juge
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rappelle qu'il est lui-méme soumis a la loi et qu'il ne fait que l'appliquer. Car cest au moment ou la
loi est passée dans la famille, lors du divorce, quelle pouvait étre enseignée comme un fait de
castration, valable pour tous

In "Quand les parents se séparent”, Paris, Ed. Seuil, 1988, pp. 133-36.

De méme, si I'on en croit les propos de deux auteurs, B.CANTWELL et N.SMITH déclarant:"...Bien
que la plupart des juges s'identifient a leurs racines juridiques, ils essaieront cependant de placer ces
considérations de pur droit en seconde position lorsqu’il s'agit du bien-étre de I'enfant - ce qui semble
prouvé en ce qu'il se fient davantage au travailleur social qu'a I'avocat cherchant a se forger un point
de vue objectif sur les besoins de I'enfant". Et, toujours selon ces mémes auteurs, les travailleurs
sociaux devraient inclure plutdt qu’exclure la Court (tribunal) a I'intérieur de la structure systémique
de base. "A systémic approach to Divorce Court welfare work" in Journal of Family Therapy, 12 (1990).

79. Ceci a été abordé précédemment (cf note 45) lorsque nous avons souligné une certaine tendance
par les enquéteurs sociaux a la pratique du rapport verbal au juge.

80. Centre de Recherche Interdisciplinaire de Vaucresson, Institut de I'Enfance et de la Famille;
Expertise et enquéte sociale en matiere de divorce - Inventaire des moyens existants". Rapport de
recherche; responsable scientifique: Iréne THERY.

81. De tels méchanismes formels mais non-coercitifs de résolution et gestion des conflits hors du
systéme juridique existent dans d’'autres pays européens tels que la Hollande et I'Ecosse. Pour une
étude comparative, c.f. KING et PIPER, op.cit. n.25.

82. Paris, 19 févr. 1988, inédit.

C.f.également, Cass, civ., 7 oct. 1987 ou la Cour casse un arrét au motif que, "lorsqu’ils fixent les
modalités du droit de visite accordé sur les enfants au parent non attributaire de la garde, les juges
ne peuvent déléguer sur ce point les pouvoirs que leur conféré la loi". (Bull.civ.ll, n.190).

En sens contraire, en Angleterre, le Children Act (1989) laisse aux parents la possibilité d'organiser
eux-mémes leur "responsabilité parentale” 'nouvelle notion remplagant celle de "droits"), sans aucune
intervention du juge.

83. Dans I'étude menée précitée, c'est une acception large de la médiation qui a été retenue, allant de
la simple organisation des entretiens de fagon a faciliter la négociation entre les parties, jusqu’a la
mise en oeuvre de I'exercice du droit de visite et d’hébergement sous le controle et dans les locaux d'un
service.

84. Dans le rapport précité, il est souligne qu™il n'est pas rare, semble-t-il, que la formulation méme
d’'une mission d'enquéte sociale comporte celle de "concilier les parties" (TGl Paris, cf intervention de
M. Gravaud, présidente de I'Association Nationale des Enquéteurs sociaux, lors de la session
"médiation" organisée par I'ENM et la PJJ les 25-29 mars 1991). Sans aller jusqu'a une demande
explicite, de nombreux magistrats nous ont déclaré espérer qu'une enquéte ou une expertise aide a
I'apaisement du conflit, améliorant ainsi les conditions dans lesquelles sera rendue la décision, les
chances d’'une bonne exécution du jugement, et en définitive I'intérét de I'enfant.” C.f. note 73, p. 32-33.
85. I. THERY, "L'enfant face a la séparation parentale. "Intérét de I'enfant” et "Droits de I'enfant™"."
in Cahiers du CRIV, 4, De quel droit ? De l'intérét... aux droits de I'enfant (janv. 1988); p.157.

86. T. GARE, note sous Toulouse, Trib. enfants, 13 sept. 1988 et 2 févr. 1989; D. 1990, jurisprudence
p. 395 et s. En I'espéce le juge des enfants, incompétent en matiére d'autorité parentale, avait décidé
d’accorder a la suite du conflit entre les parents et les grands-parents de deux enfants, l'autorité
parentale conjointement aux opposants, sans pourtant désigner le lieu de résidence des enfants
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(premiere espéce); puis cette solution conduisant a la pratique de la garde alternée, solution néfaste
pour les enfants, le juge a finalement décider d’'attribuer I'exercice de I'autorité parentale aux parents
(solution considérée dailleurs d’'inopportune eu égard au contexte par le commentateur).

87. J. COMMAILLE; "Ordre familial, ordre social, ordre légal”; in L'année sociologique, vol. 37-1987,
p. 281 et s.

88. T. GARE, cf. note 80.

89. C. AMIEL, A. GARAPON, "La justice des mineurs entre deux ordres juridiques: justice imposée,
justice négociée." In Cahiers du CRIV, 4, De quel droit ? De l'intérét... aux droits de I'enfant, (janv.
1988) p.35.

90. C.f. les limites énoncées pour l'arbitrage.

91. CARDIA VONECHE L., BASTARD B, Les silences du juge ou la privatisation du divorce, Droit
et Société, n.4, oct. 1986.

92.J. RUBELLIN-DEVICHI; rubr. Personnes et Droits de Famille, R.T.D.C. 86(4) oct. déc. 1987, p.739.

93. Il s'agit, en effet, d’éviter que les époux soient déja reconstruits dans le systéeme juridique en tant
gue parties au procés avec les conséquences juridiques que cela implique, en particulier, la "bataille"
des avocats des parties pour la défense des intéréts de leurs clients, incompatible avec toute tentative
d’apaisement du conflit.

Dans ce sens T. GARE considére qu'il est souhaitable que la médiation familiale se développe hors du
champ judiciaire, en amont de celui-ci, a un stade ou la conflit, moins radicalisé, peut étre dénoué, a
moindres risques pour les enfants. Cf. note 80.

94. Dans tous les cas, il est préférable de tenter de faire naitre I'idée d'une scission entre le
contentieux du divorce et le probléme de I'attribution de I'exercice de I'autorité parentale.

95. Notons que dans le systeme francais la répartition de compétence entre systéme judiciaire (juge
des enfants) et systétme administratif de la Santé quant a la possibilité d'intervenir pour la protection
de I'enfant se définit selon I'existence d'un "état de danger” (compétence juridique) ou d'un "risque de
danger" (compétence des DDASS).

96. C.f. les affaires W, B, H, O et R contre Royaume Uni concernant des décisions prises par des
organismes administratifs exercant des compétences judiciaires ou parajudiciaires et pour lesquelles
la Cour européenne a statué le 8 juillet 1987; ces décisions sont relatives aux modalités d’attribution
des droits de garde et de visite des enfants a la suite de sanctions prises contre les parents déchus ou
indignes, le plus souvent condamnés du chef de violence a enfant. Les parents requérants invogquaient
la violation des articles 8, 6, 13 de la Convention; pour I'article 8, ils considéraient qu’il y avait atteinte
au respect de leur vie familiale, les procédures et voies de recours étant insuffisantes pour assurer leur
protection. La Cour européenne a fait droit aux requérants et a condamné la Grande Bretagne au titre
des articles 6 et 8 de la Convention. Les commentateurs des décisions ont souligné la préoccupation
de la Cour de maintenir le lien parents/enfants par I'exercice du droit de visite méme si la situation
sociale ou la conduite avaient justifié une décision de retrait de garde.

Rev. sc.crim.(4), oct.-déc. 1987, p.933.

97. Selon P. ARIES, "Médecins, psychiatres, psychologues, travailleurs sociaux, contribuent a répandre
I'idée que I'enfant est menacé par une société hostile (...)" in "L'image de I'enfant-victime" Rev. Les
droits de I'enfant, N. 669, 13 déc. 1991, p.54.
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98. C.f., F. DOLTO, préc.

99. Pour une réponse positive, 'on mentionnera un article de presse relatant une décision de justice
s'appuyant pour la premiére fois sur la Convention internationale des droits de I'enfant (ratifiée par
la France en ao(t 1990). En I'espéce un droit de visite suite a une procédure de divorce, avait été
accordé au peére d'une enfant; cependant I'enfant manifestait un "blocage” contre son pére et la mére
s'opposa a l'exercice de ce droit. Le juge au lieu de se contenter d'ordonner une enquéte sociale,
"compte tenu des contradictions d'intéréts existant en I'espéce entre I'enfant et chacun de ses parents”,
accepte que I'enfant "intervienne volontairement”. En conséquence, il ne s'agit plus de la simple
audition de I'enfant mais de I'intervention de ce dernier en tant que partie dans la procédure.
Catherine ERHEL, "Trois avocats pour un divorce", Libération, Paris, 29 mai 1991 (extrait).

Pour une réponse négative, c.f. I'arrét précité du 7 octobre 1987 sanctionnant les juges du fond pour
avoir accordé un droit de visite a un pére sous la condition expresse que les enfants acceptent de voir
ce dernier.

100. C.f. A. FINKIELKRAUT; "La nouvelle statue de Pavel Morozov", le Monde, Paris, 9 janv. 1990.

101. Pourrions-nous établir de 13, un lien entre le droit ouvert sur le discours des sciences sociales et
la crise de légitimité actuelle de la justice ?
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