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1. Introduction 
 
Aujourd'hui, l'enfant est au centre de toutes nos préoccupations et sa place dans la 
société n'est pas contestée. Cela ne signifie pas, hélas, que l'enfant reçoive toute la 
protection qui lui est due, ni qu'il ne soit pas maltraité. Ce que je veux dire par là, c'est 
qu'il existe en tant qu'enfant et que, dans nos sociétés occidentales en tous les cas, 
mais dans beaucoup de cultures aussi, il est un être qui représente une bonne partie de 
nos espérances, de nos nostalgies, de nos craintes , il focalise tout à la fois les 
sentiments d'amour (l'amour filial) et de peur (pour son avenir), car il s'agit d'un être 
vulnérable et précaire, pas encore complètement accompli, mais pour lequel nous 
fondons déjà tant d'attentes et en qui, souvent, nous projetons nos propres rêves ou à 
travers qui nous rêvons de nous accomplir… 
 
Pourtant, il n'en a pas toujours été ainsi et l'on peut dire que l'intérêt que l'on porte à 
l'enfant est une notion plutôt moderne, née aux XVIIe et XVIIIe siècles, lorsque l'on a 
commencé à sortir des grandes famines et de la mortalité infantile sévère qui 
régnaient pour considérer que l'enfant n'était pas seulement un risque ou une charge, 
mais constituait  ou pouvait constituer aussi une source d'espérance. Toute l'Antiquité 
et le Moyen Age ont plutôt été des époques mal traitantes pour le petit de l'homme, 
qui n'était pas considéré autrement qu'un adulte miniature, c'est-à-dire un être non 
accompli, faible et débile. 
 
1.1 Développement de l'intérêt pour l'enfant au XXe siècle 
 
Le XXe siècle a été un siècle d'affirmation progressive de la nouvelle place de l'enfant 
dans la société et si l'on considère les événements historiques qui ont jalonné l'histoire 
de l'enfance, on se rend compte que l'on s'est de plus en plus préoccupé de l'enfant 
comme personne digne d'intérêt, au point que l'on a orienté les politiques d'éducation, 
de soins, voire économiques (et de marketing) vers l'enfant et ses besoins, jusqu'à 
précéder ses désirs. 
 
Pensons ici à quelques événements historiques du XXème siècle qui illustrent cet 
intérêt 1, 2: 
 
1903 : le premier ours en peluche, Teddy Bear 
 
1907 : début du scoutisme (Baden Powell) 
 
1912 : Bébé Cadum fait son entrée dans la pub 
 
1921 : première vaccination d'un enfant en France (tuberculose) 
 
1937 : Blanche Neige : 1er long métrage pour les enfants 
 
1959 : 1ère couche-culotte : révolution pour l'hygiène et le confort des enfants 
 

                                                 
1 Sources : Journal La Croix, 2 avril 1996 
2 Voir également : Les grands Evénements de l'Histoire des Enfants, Larousse, 1995 
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1978 : 1ère naissance "médicale ou in vitro" (Louise Brown) 
 
1979 : 1er parlement des enfants (Schiltigen) 
 
1.2 De l'intérêt pour l'enfant à l'intérêt supérieur de l'enfant 
 
Cette évolution événementielle se traduit aussi par une évolution du droit et par le 
développement durant ce même XXe siècle de nouveaux instruments juridiques : 
 
1924 : la déclaration dite de Genève 
 
1948 : la Déclaration des droits de l'Homme 
 
1959 : la Déclaration des Droits de l'Enfant 
 
1989 : la CONVENTION des Nations Unies relative aux droits de l'enfant. 
 
Pour ne pas allonger, mais il y aurait une très intéressante étude historique à faire pour 
mettre en parallèle les événements survenus durant le XXème siècle et le 
développement des instruments juridiques consacrés aux enfants. Disons que l'apogée 
de cet intérêt pour l'enfant débouche sur la position toute nouvelle de l'enfant, 
consacrée par la Convention  qui place l'enfant dans la posture d'un objet de 
protection en même temps qu'un sujet de droit. C'est cette position de sujet de droit 
qui va obliger à une modification importante dans les mentalités et dans les lois 
nationales et les instruments internationaux. 
 
Cette nouveau statut, qui ne va pas de soi et qui est, à mon point de vue 
révolutionnaire, puisque 'il opère une véritable révolution dans la manière de 
considérer l'enfant et qu'il entraîne une modification importante des dispositifs 
législatifs en place, dans la plupart des Etats, justifie également l'introduction d'un 
nouveau concept juridique : "l'intérêt de l'enfant".  
 
On est passé de l'intérêt pour l'enfant à la nécessité d'inventer un instrument de mesure 
que l'on appelle l'intérêt de l'enfant . 
 
Jusqu'alors, dans les codifications modernes, disons depuis la fin du XIXe siècle, les 
textes juridiques relatifs aux enfants étaient surtout des textes à visée de protection : 
dans notre pays, en Suisse, on l'a d'abord protégé contre le travail 3 et ce n'est que tout 
récemment que l'on a pensé à le protéger contre d'autre formes d'abus ou qu'on lui a 
donné le statut de victime 4. Pour arriver à parler d'une notion comme le bien de 
l'enfant, il a fallu attendre la révision du droit de la filiation au début des années 
septante 5 pour voir introduire, relativement à l'adoption , la nécessité que 
"…l'établissement d'un lien de filiation serve au bien de l'enfant…" 6, alors que 
jusqu'alors il suffisait que l'on s'assure que "…l'adoption ne lui était pas 

                                                 
3 Loi fédérale sur le travail dans les fabriques, 01.04.1918  
4 Ainsi par l'introduction de la Loi fédérale sur l'aide aux victimes  d'infractions (LAVI) du 4 octobre 
1991 
5 Loi fédérale du 25 juin 1976 révisant le droit de la filiation 
6 CCS, art 264 
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préjudiciable..". La nuance est de taille : d'une définition négative : ne pas nuire, l'on 
est arrivée à une prescription positive : s'assurer du bien de l'enfant. 
 
Toujours en Suisse, ce n'est que par la réforme du droit du divorce que la prise en 
compte de la nouvelle position de l'enfant est entrée dans la loi suisse, avec la 
consécration de la nécessité d'entendre la parole de l'enfant 7 8et du principe du bien 
de l'enfant9 . Je pense que l'on pourrait suivre, pour d'autres pays, probablement la 
même évolution. 
 
On peut donc dire que l'évolution de la loi a suivi l'évolution des moeurs et  s'est 
adaptée au concept de "l'enfant nouveau" tel qu'il est défini par la Convention et tel 
qu'il est reconnu au niveau universel. 
 
S'agissant du concept lui-même de l'intérêt de l'enfant, "l'intérêt supérieur de 
l'enfant"est une locution qui est rentrée dans l'histoire juridique de l'humanité de 
manière très récente, d'abord sous la notion de "bien de l'enfant", puis dans sa forme 
actuelle de "l'intérêt supérieur de l'enfant" par la consécration que lui a donné la CDE 
à l'art. 3. C'est donc un concept juridique très moderne, qui n'a guère fait l'objet 
d'études de manière globale, car le contenu reste assez flou et les fonctions sont 
multiples. Il est dès lors plus examiné par rapport à tel point précis ou expliqué par la 
jurisprudence que véritablement expliqué de manière systématique. Abstrait, il doit 
"…permettre au droit de s'adapter aux exigences concrètes de la vie…" 10 
 
Dans cette étude, je vais examiner l'intérêt supérieur de l'enfant en 4 parties: 
 

1. L'intérêt supérieur de l'enfant, tel qu'il est défini par la Convention, la 
notion et ce que j'appelle l'analyse littérale. 

2. L'intérêt de l'enfant et ses fonctions dans le contexte des relations entre 
les individus. 

3. L'intérêt de l'enfant, le contenu programmateur et  la perspective 
politique.  

4. L'intérêt de l'enfant, la  portée philosophique. 
 
 
2. L'intérêt supérieur de l'enfant, tel que défini par la CDE 
 
2.1 Généralités 
 
Il y a, dans la Convention des Nations Unies relative aux droits de l'enfant, quelques 
articles fondamentaux qui fixent des principes, incontournables, primordiaux et qui 
régissent l'application de toute la Convention. On indique en général que les articles 1 
à 5 de la CDE sont des articles "umbrella", c'est-à-dire qui couvrent toutes les autres 
dispositions.  
 

                                                 
7 Loi fédérale du 26 juin 1998 révisant le droit du divorce 
8 CCS, art. 133 al. 2 et 144 al.2 
9 CCS, art 133 al. 3  
10 PICHONNAZ P., Le bien de l'enfant et les secondes familles (familles recomposées), in Le Bien de 
l'enfant, Verlag Ruegger, Zürich/Chur, 2003, p. 163 
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Dans le cadre de cette étude, je ne renie pas cette conception, mais j'aimerais surtout 
mettre en relation trois articles qui me semblent à la fois fonder  et justifier la notion 
d'enfant sujet de droit et ne pas pouvoir se lire (ni se comprendre) sans être toujours 
liés les uns aux autres. Je veux parler de l'article 2 (non discrimination ou principe 
d'égalité entre les enfants), l'article 3 (l'intérêt supérieur de l'enfant), l'article 12 
(l'audition / la parole de l'enfant). Ces dispositions sont comme des pivots autour 
desquels s'articulent tous les droits énoncés par les autres articles du texte. 

 
En effet, on ne peut envisager n'importe quel droit de la Convention que si tous les 
enfants indépendamment de toute considération de race, de couleur, de sexe, de 
langue, de religion, d'opinion politique… peuvent en jouir. On ne peut introduire, 
pour établir la mesure selon laquelle ce droit doit appliqué, que le critère de l'intérêt 
supérieur de l'enfant. Et on ne peut prévoir, pour connaître l'avis de l'enfant, d'autre 
formule que de l'entendre lui-même, dès qu'il est capable de discernement. 

 
On comprend donc bien que sans ces dispositions charnières, la Convention n'aurait 
pas d'efficacité, risquerait d'être discriminante et n'offrirait qu'une énumération vaine 
de droits, comme une liste de prétentions, sans se donner les moyens de l'application. 

 
Nous nous intéressons aujourd'hui à l'une de ces trois serrures qui permettent 
d'introduire la clé pour faire tourner le mécanisme d'application de la CDE; 
néanmoins, cet article, s'il fait l'objet d'un examen pour lui, doit toujours être compris 
comme étant rattaché aux deux autres articles précités (2 et 12). 

 
L'article 3 ch.1 CDE fonde le principe de l'intérêt supérieur de l'enfant : 

 
"Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu'elles soient le fait des 
institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des 
autorités administratives ou des organes législatifs, l'intérêt supérieur de 
l'enfant doit être une considération primordiale." 

 
2.2 Analyse littérale 
 
Cette disposition, si on l'analyse dans son ensemble, ne donne aucune explication 
particulière sur la manière de l'appliquer, ne fixe aucun devoir particulier, ni n'énonce 
de règles précises. Elle pose une principe 11:  

 
"L'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale." 
 
Essayons d'y voir un peu plus clair, en analysant les éléments de cet article.  

 
"Dans toutes les décisions qui concernent les enfants". 

 
Dans ce membre de phrase, on note tout d'abord l'utilisation du pluriel (children) 
qu'on peut opposer au singulier "…interests of the child". Du point de vue 
grammatical, il est clair que le législateur a voulu que dans les interventions qui 
touchent tous les enfants, on applique systématiquement le critère général de l'intérêt 

                                                 
11 Verschraegen B., Die Kinderrechtekonvention, Manz Verlag Wien, 1996, p.5 
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de l'enfant comme unité d'appréciation de la décision à prononcer. L'emploi du 
singulier aurait été plus restrictif. 

 
"Dans toutes les décisions " est aussi un concept très général qui définit, à notre avis, 
toutes les interventions faites à l'égard des enfants. On note ici une légère divergence 
entre la version française (dans toutes les décisions) et la version anglaise (official 
actions ), le qualificatif anglais "official" a le mérite de clarifier la portée de 
l'intervention: elle doit venir d'une autorité (judiciaire, administrative, législative) et 
non d'une autorité privée (parents). L'article 3 entend-il donc ne pas interférer dans la 
sphère parentale (les décisions familiales) par l'obligation de l'application du principe 
de l'intérêt supérieur de l'enfant ? On peut se poser légitimement la question si cette 
rédaction est opportune, car il nous semble que dans les interventions familiales, le 
même principe devrait intervenir comme moyen de mesurer la décision. De notre avis, 
le législateur, par respect pour le principe établi à l'article 5 CDE, n'a pas voulu entrer 
dans la sphère familiale pour souligner la responsabilité des parents; et conserver à ce 
grand principe général ses chances d'être admis pas tous. Mais ceci n'exclut 
absolument pas l'application du principe de l'intérêt supérieur de l'enfant dans les 
situations domestiques, cela devrait aller  de soi. On comprendrait mal, en effet, que 
seules les autorités soient tenues par le principe, alors que les familles n'y seraient pas 
obligées ; le principe général s'applique et couvre les situations particulières. La 
réponse à cette interrogation se trouve d'ailleurs certainement dans l'article 18 ch. 1 
CDE qui impose comme "guide" pour élever l'enfant et assurer son développement 
harmonieux, de suivre  le principe de l'intérêt supérieur de l'enfant 12. 

 
"qu'elles soient le fait des institutions publiques ou privées de protection sociale, des 
tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs": on comprend bien 
ici que les autorités judiciaires et administratives doivent, dans toutes leurs décisions, 
appliquer ce principe. C'est le critère auquel elles doivent soumettre les cas qui 
appellent leurs décisions. Ce membre de phrase fonde donc une obligation 13 pour les 
Etats d'examiner, dans toutes les décisions à rendre relativement à un enfant, si son 
intérêt supérieur est garanti ; c'est, sinon un droit attribué de manière subjective, à tout 
le moins une garantie offerte aux enfants. 
 
Ce qui est très intéressant dans ce membre de phrase est, par rapport au projet de texte 
de 1981 14, que l'on ait rajouté le terme "organes législatifs". Cette petite adjonction a 
une importance capitale: cela signifie que, lorsqu'il établit une loi, l'Etat national, 
régional, cantonal, municipal, doit vérifier que les enfants (the children) sont pris en 
compte et que leur intérêt supérieur est préservé. C'est donc par ces deux petits mots 
(organes législatifs), que toute la dimension politique ou macro sociétale, s'introduit 
dans la convention. L'intérêt supérieur de l'enfant prend une fonction nouvelle: servir 
à établir, dans un programme législatif, ce qui est bon pour l'enfant et ce qui ne l'est 
pas. L'intérêt supérieur de l'enfant vient éclairer le politique ! N'est-ce pas là aussi une 
révolution ? 

 

                                                 
12 DOEK J.E., Social-Political aspects of a child's best interests, in Le Bien de l'enfant, op. cité, p. 303. 
13 FLAMMER A., Wer weiss dann, wann das Kind (ganzheitlich) wohl ist ?, in Le Bien de l'enfant, 
op.cité, p. 45 ss.  
14 Cité par Philip ALSTON, The best interests principle: towards a reconciliation culture and human 
rights, in Philip ALSTON, The best interest of the Child, Clarendon Press Oxford, 1944, p.10 
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" des institutions publiques ou privées de protection sociale " signifie la volonté du 
législateur de soumettre tout le secteur de l'intervention en faveur de l'enfance, à 
l'obligation de respecter ce principe. Si la question n'est pas véritablement posée pour 
les organes étatiques (les services officiels de protection de l'enfance, les institutions 
d'état, mais aussi l'école et les services sanitaires), par contre la précision d'une 
application au secteur privé n'est pas inutile. On sait l'importance historique des 
organisations privées dans l'aide à l'enfance; on connaît les services que rendent 
d'innombrables associations, fondations, ONG dans la prise en charge des enfants 
(nutrition, scolarité, soins, réinsertion); mais on sait aussi que certains mouvements 
professent des idéologies de type sectaire, utilisent des enfants à des fins 
préjudiciables à leurs droits et à leurs intérêts. Il paraît donc nécessaire de soumettre 
également tout le secteur privé à ce principe de l'intérêt supérieur de l'enfant. 

 
"l'intérêt supérieur": soulignons d'abord le singulier de cette locution, alors que la 
version anglaise utilise le pluriel (interests). Cette locution est utilisé, à notre avis, 
comme une expression générale rattachée à la notion de "intérêt de l'enfant". Faut-il 
accorder une importance particulière au qualificatif "supérieur" (best) ? Certaines 
critiques ont été bâties sur l'utilisation de ce superlatif, arguant que "l'intérêt 
supérieur" (the best interests) signifiait qu'en toutes circonstances, l'intérêt de l'enfant 
devait primer, car "meilleur" (ou "supérieur" selon la traduction française) sur tout 
autre intérêt. Dans une interprétation aussi littérale, on ferait de l'enfant un être 
d'exception qui, dès le moment où il se trouverait en interférence avec d'autres 
personnes non enfant ou d'autres corps sociaux, aurait forcément toujours raison 15. 
Cette position est insoutenable car si on met une fois encore l'art. 3 ch.1 en relation 
avec l'art. 5 par exemple, on comprend bien que l'enfant n'est pas une personne 
individualisée à l'extrême, mais reste une personne membre de sa famille et membre 
de la communauté, pour ne pas dire déjà citoyen, en tous les cas futur citoyen, donc 
partie intégrante de l'Etat. 

 
"Intérêt " et "supérieur" mis ensemble veulent simplement signifier que ce qui doit 
être visé est le "bien-être" de l'enfant, tel que défini à plusieurs reprises dans la 
Convention, notamment dans le préambule 16 et au chiffre 2 de l'article 3 CDE. On 
peut d'ailleurs lire les chiffres 2 et 3 de l'article 3 CDE comme fournissant 
l'explication du best interest puisque: 

 
ch.2: Les Etats doivent prendre toutes les mesures législatives et administratives 
propres à assurer protection et soins nécessaires au bien-être de l'enfant, dans le 
respect de la famille. 

 
ch.3: Les Etats doivent veiller au bon fonctionnement des services et institutions qui 
reçoivent ou prennent en charge des enfants. 

 
"doit être une considération primordiale". Cette notion générale d'intérêt supérieur ne 
suffit pas à elle toute seule; elle doit encore être imposée comme règle du critère 
d'application. C'est l'objectif de ce membre de phrase: accorder à l'intérêt supérieur de 
l'enfant valeur d'une considération primordiale. 

 

                                                 
15 THERY I., Nouveaux droits de l'enfant, la potion magique ? in Esprit, mars-avril 1994 
16 Voir Préambule CDE, paragraphes 5 et 10, notamment 
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Que signifie cette expression? Si on fait à nouveau une analyse littérale, on se rend 
compte que la législation parle de "une considération générale" (a primary 
considération) et non pas "la considération primordiale" . Tout est dans la nuance! 

 
Cette nuance, en effet, signifie que dans la situation casuelle où l'autorité (judiciaire, 
administrative, politique) entend prendre une décision, elle doit accorder une 
importance particulière à l'intérêt supérieur de l'enfant, mais cet intérêt ne va pas 
l'emporter systématiquement sur tous les autres intérêts (des parents, des autres 
enfants, des adultes, de l'Etat). 

 
Cet article "une" utilisé en place de "la" affaiblit-il le principe? 

 
A notre avis non, mais il lui donne sa juste place, puisqu'il établit l'obligation de 
considérer dans toutes décisions officielles l'intérêt supérieur de l'enfant; ce n'est pas 
un choix, mais c'est une obligation que d'examiner ce principe. 

 
Ensuite, ce critère entre en compétition avec d'autres critères qui ont aussi une valeur. 
C'est la mise en présence de plusieurs intérêts qui amène l'élément enfant à entrer en 
considération et à devenir un des critères dans la pesée d'intérêts éventuellement 
divergents.. 

 
Le fait de ne pas donner systématiquement raison à l'enfant est facteur d'équilibre. Il 
ne serait pas souhaitable que l'intérêt de l'enfant soit supérieur à tout autre intérêt et 
l'emporte systématiquement. Cela fonderait la république des enfants, non au sens où 
Korzak l'entendait, mais au sens où l'enfant serait mis sur un piédestal, pour reprendre 
une image 17. Une telle position irait à fin contraire de la protection due aux enfants et 
provoquerait irrémédiablement la disparition des droits de l'enfant. 
 
2.3 L'intérêt de l'enfant et les autres articles de la CDE 
 
L'intérêt supérieur de l'enfant est donc promulgué par l'art.3 ch.1. Cette expression est 
cependant reprise dans un certain nombre d'articles de la Convention, comme 
référence à prendre en compte pour des situations particulières. On le trouve ainsi aux 
articles suivants : 
 
 -art.9. 
 
L'article 9 fixe le principe selon lequel l'enfant a le droit de vivre avec ses parents. 
Ceci apparaît comme un principe très important pour l'enfant lui-même, comme pour 
la famille. 
 
  Au ch.1 de cet article, la CDE admet qu'une séparation de l'enfant de 
ses parents est possible, moyennant une décision officielle et pour autant que cette 
décision soit dans le respect de l'intérêt supérieur de l'enfant. On pense ici aux 
situations où l'enfant est victime de sa famille (abus en tous genres, maltraitance 
active) ou lorsqu'il est livré à lui-même (maltraitance passive). 
 

                                                 
17 FINKIELKRAUT A., La nouvelle statue de Pavel Morozov, in Le Monde, 09.01.1990 



  L’intérêt supérieur de l’enfant 

 9

  De même au chiffre 3 du même article, on pose le principe que l'enfant 
doit entretenir des relations personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, 
sauf si cela est contraire à l'intérêt supérieur de l'enfant. On fait référence ici à des 
situations de conflit ouvert de l'enfant avec l'un  de ses parents (parfois les deux) ou 
aux situations identiques à celles décrites pour le ch. 1 (relations contre-indiquées 
avec le ou les parents) 
 
 -art.18. 
 
L'article 18 établit le principe selon lequel les deux parents doivent être impliqués 
dans l'éducation des enfants ; c'est ce qu'on appelle la responsabilité commune de 
l'éducation.. 
 
  Au chiffre 1 de cette disposition, dernière phrase : c'est l'intérêt 
supérieur de l'enfant qui doit guider cette responsabilité commune. 
 
 -art.20. 
 
L'article prévoit que l'enfant qui est privé de son milieu à droit à une protection et à 
une aide spéciales de l'Etat, notamment une solution de remplacement (adoption, 
placement ou kafalah). 
 
 Au chiffre 1, il est fait état de l'enfant qui, dans son propre intérêt, ne peut être 
laissé dans son milieu familial et qui doit alors recevoir cette ide de l'Etat. On ne parle 
pas ici d'intérêt supérieur, mais d'intérêt de l'enfant  tout court. 
 
 -art.21. 
 
L'article 21 de la CDE prévoit les situations où l'enfant, privé de son milieu familial, 
est soumis à la situation de remplacement de l'adoption (nationale ou internationale) 
Dans ces cas là, l'Etat doit lui fournir une aide et une protection spéciales et doivent 
veiller à respecter les procédures mises en places pour donner à cette mesure toute sa 
portée, notamment éviter les abus. 
 
  Au chiffre 1, il est clairement indiqué que lors de toute la procédure 
d'adoption (choix des parents confiant l'enfant à l'adoption, choix des parents 
adoptant, recours aux intermédiaires etc…), ce soit l'intérêt supérieur de l'enfant 
qui prime et qui détermine la meilleure solution à prendre. 
 
 
 -art.37. 
 
L'article 37 traite des principes généraux qui devraient présider à l'administration de la 
justice des mineurs, notamment de l'exclusion de la torture, des peines ou traitements 
inhumains et de l'interdiction de la peine capitale. Mais, cet article fixe aussi des 
règles de procédure minimales à respecter par les instances judiciaires, si possible 
spécialisées, des mineurs. 
 
  A la litera c, on impose que l'enfant soit traité avec humanité et que, si 
l'enfant est privé de liberté, il soit séparé des adultes, sauf si le contraire s'avérait 



  L’intérêt supérieur de l’enfant 

 10

préférable dans l'intérêt supérieur de l'enfant ; on pense ici au cas où l'enfant est 
incarcéré avec l'un de ses parents ou à la mère qui accouche alors qu'elle est détenue. 
 
 -art.40. 
 
L'article 40 est la suite de l'article 37 en matière de justice des mineurs, mais va plus 
loin dans les droits reconnus aux enfants lorsqu'ils sont en conflit avec la loi et qu'ils 
comparaissent devant les instance judiciaires. 
 
  Le chiffre 2, litera b, iii, impose que lorsqu'un enfant est entendu par 
une autorité officielle, il puisse être interrogé selon des règles procédurales établies et 
avec l'assistance d'un conseil (avocat) ou d'une autre personne de confiance et avec la 
présence des ses parents, à moins que cela ne soit contraire à son intérêt supérieur. 
On pense ici aux situations où l'enfant est victime des parents ou impliqué, avec ses 
parents, dans la commission de délits, par exemple. 
 
On se rend bien compte, à l'énumération de ces règles ponctuelles citées ci-dessus, 
que le principe de l'intérêt supérieur de l'enfant est un principe général qui doit régner 
sur toute la Convention, mais qu'on fait appel à lui de manière spécifique, lorsqu'il 
faut justifier l'exception à un droit qui est reconnu à l'enfant, notamment à un droit 
que l'on pourrait qualifier de droit "naturel" à entretenir des relations avec les parents. 
Lorsque l'enjeu est de couper ces relations (adoption par exemple) ou de les suspendre 
(placements, privations de liberté); la décision à prendre doit toujours respecter ce 
principe. Cela veut dire que dans ces cas de figure, l'intérêt individuel de l'enfant 
prime l'intérêt de la famille (à avoir des relations avec son enfant) ou de l'Etat (à 
assurer la stabilité des familles). 
 
2.4 Bien de l'enfant et intérêt supérieur de l'enfant 
 
Faut-il dire que le bien de l’enfant, l’intérêt de l’enfant et l’intérêt supérieur de 
l’enfant peuvent être considérés comme des locutions synonymes ? Certains le 
pensent. En analysant littéralement la CDE, on peut probablement dire que l’intérêt de 
l’enfant et l’intérêt supérieur de l’enfant sont des locutions dont le contenu est le 
même. Le qualificatif supérieur doit vraisemblablement être considéré comme un 
superlatif de portée déclarative et non de portée contraignante. Par contre, le bien de 
l'enfant se détache de l'intérêt de l'enfant, en ce sens qu'il constitue un état idéal à 
atteindre (le bien-être moral, physique et social de chaque enfant).  
 
Dès lors on pourrait dire que si le bien de l'enfant est le bien-être de l'enfant dont parle 
le préambule de la Convention, l'intérêt supérieur de l'enfant est l'instrument juridique 
conçu par la Convention qui cherche à atteindre cet état idéalisé et qui fonde la 
garantie pour l'enfant de voir son intérêt pris en compte de manière systématique. 
 
Cette distinction va être expliquée dans le point suivant, en décrivant le rôle du 
concept et en tentant, au final, une définition. 
 
 
 
 
 



  L’intérêt supérieur de l’enfant 

 11

3. L’intérêt supérieur de l’enfant, fonctions et caractéristiques 
 
3.1.Fonctions 

 
On peut dire que la notion de l’intérêt supérieur de l’enfant, tel qu’il est défini dans la 
CDE, mais aussi par exemple dans la Convention de la Haye sur l’adoption 
internationale, est une notion qui a deux rôles « classiques », celui de contrôler et 
celui de trouver des solutions (critère de contrôle et critère de solution) 18. 

• Critère de contrôle : l’intérêt supérieur de l’enfant sert ici à veiller à ce que 
l’exercice des droits et des obligations vis-à-vis des enfants soit 
correctement effectué. C’est tout le domaine de la protection de l’enfance 
qui est concerné par cet aspect de contrôle. 

• Critère de solution : dans le sens où la notion même de l’intérêt de l’enfant 
doit intervenir pour aider les personnes amenées à prendre des décisions 
envers les enfants à choisir la bonne solution. Celle-ci sera alors choisie 
car étant « dans l’intérêt de l’enfant ». C'est "la passerelle indispensable 
entre le droit et la réalité sociologique" 19. 

 
3.2 Caractéristiques 
 
La notion d’intérêt supérieur de l’enfant revêt plusieurs caractéristiques : 

1. Contrairement à la plupart des articles de la Convention, l’art. 3 ch. 1 ne constitue 
pas un droit subjectif comme tel ; mais il institue  un principe d’interprétation qui 
doit être utilisé dans toutes les formes d’interventions à l’égard des enfants et qui 
confère une garantie aux enfants que leur sort sera examiné conformément à ce 
principe d'interprétation. 

2. Cette disposition impose néanmoins une obligation aux Etats : celle de prendre en 
compte l'intérêt supérieur de l'Etat dès qu'une décision officielle doit être prise 

3. Cet article 3 ch. 1 ne peut pas être pris isolément. Il appartient à un tout (la 
Convention des Droits de l’Enfant) et fonde un nouveau statut : l’enfant sujet de 
droit. Cette appartenance confère une dimension particulière à ce concept, 
notamment si on le relie au principe de non-discrimination (art. 2 CDE) et à 
l’obligation de prendre en compte la parole de l’enfant (art. 12 CDE). 

4. Le concept de l’intérêt supérieur de l’enfant est un concept juridique indéterminé 
qui doit être précisé par la pratique et qui devrait l’être par des règles 
d’application. La jurisprudence va aussi, en partant de l’étude des cas, amener des 
solutions applicables à d’autres situations ou à l’ensemble du groupe enfants. Il 
doit être fait confiance à celui qui est amené à trancher20. Comme en son temps, le 
concept de critère du discernement (Code criminel révolutionnaire de 1791) avait 
dû aussi être précisé par des sous critères et par la jurisprudence. 

5. Le critère de l’intérêt supérieur de l’enfant est relatif par rapport au temps et à 
l’espace : au temps, puisqu’il est dépendant des connaissances scientifiques sur 

                                                 
18 FULCHIRON H. De l'intérêt de l'enfant aux droits de l'enfant in Une Convention, plusieurs regards. 
Les droits de l'enfant entre théorie et pratique,  IDE, Sion, 1997, p. 30 ss 
19 PICHONNAZ P., article cité, p. 163 (2.1) 
20 Van BUEREN G. The international Law on the rights of the child, Martins Nijhoff Publishers, The 
Hague, 1998, p. 46 
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l’enfant et sur la prééminence de telle théorie à un moment donné ; relatif dans 
l’espace, puisque ce critère devrait prendre en compte les normes valables dans tel 
pays, dans telle région 21. 

6. La notion du long terme 22 devrait être une notion qui permet de mieux affirmer 
que ce qui est visé par l'application de l'intérêt supérieur de l'enfant n'est pas la 
situation hic et nunc, mais bien la situation de l'enfant, dans la perspective de son 
futur. Par définition, l'enfant évolue ; dès lors, son intérêt devrait se détacher de la 
loi du "tout, tout de suite", pour privilégier une vision d'avenir. Au moment où l'on 
écoute l'enfant sur ses aspirations dans le cadre de l'article 12 CDE, il faut rester 
attentif à cet aspect de prospective. 

7. La notion du critère de l’enfant est évolutive, puisque effectivement les avancées 
de la connaissance se poursuivent et que nous ne sommes que treize ans après 
l’adoption de la Convention. La doctrine et la jurisprudence devraient donc faire 
évoluer beaucoup cette notion. 

8. Le critère de l’intérêt de l’enfant est subjectif à un double niveau. « Il s’agit tout 
d’abord d’une subjectivité collective, celle qu’une société donnée, à un moment 
donné de son histoire, qui se fait une image de l’intérêt de l’enfant : éducation de 
l’enfant dans telle ou telle religion par exemple ou refus de tout « excès »de 
pratique religieuse,…. On pourrait prendre l’exemple de l’assistance éducative et 
des « modes » qu’elle a pu connaître (qu’il s’agisse du type même des mesures à 
prendre ou du refus de toute peine de prison, presque « évident » hier mais qui 
commence aujourd’hui à être contesté…au nom de l’intérêt de l’enfant")23. 

9. Subjectivité personnelle 

L’intérêt de l’enfant est aussi marqué par une subjectivité personnelle qui se 
manifeste à un triple niveau.  

• Subjectivité des parents tout d’abord : quel parent ne prétend pas agir dans 
l’intérêt de l’enfant alors qu’il semble poussé par des considérations avant tout 
égoïstes (les juges du divorce le savent bien) ? 

• Subjectivité de l’enfant également : le problème surgit notamment lors de la prise 
en compte de l’avis ou des souhaits de l’enfant, car si l’intérêt de l’enfant ne se 
réduit pas à la conception que s’en font les parents, il ne correspond pas 
nécessairement à l’image qu’en a l’enfant lui-même. 

• Subjectivité du juge enfin, ou de l’autorité administrative investie du pouvoir de 
prendre la décision : or chacun sait ici combien est forte cette subjectivité (ou en 
tout cas le risque de subjectivité), alors même que la décision prétend reposer sur 
une analyse « scientifique » de la situation. » 24 

 
 
 
Ces caractéristiques de l’intérêt de l’enfant montrent à la fois la souplesse et la 
richesse de ce critère et ses faiblesses. N’étant pas défini de manière précise, étant 

                                                 
21 FULCHIRON H., op. cit. p. 36 
22 RUMO-JUNGO A., Das Kind und die Scheidung seiner Eltern : ausgewälte Fragen, in le Bien de 
l'Enfant, op. cité. p. 156 
23 FULCHIRON H., op.cit.p.36 
24 FULCHIRON H., op cité, p. 36  
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relatif au temps et à l’espace et contenant une bonne dose de subjectivité, ce concept 
pourrait vider de sens les droits de l’enfant, voire se révéler contra productif, c’est-à-
dire privilégier l’intérêt de l’Etat ou de la famille au détriment de l’enfant. Cela est 
vrai et les critiques ont été (et continuent à l’être) nombreuses contre l’imprécision de 
critère et le flou du concept.  
 
Disons, pour sa défense, qu’il présente l’avantage d’être large, souple et de pouvoir 
s’adapter (relativité dans le temps et l’espace) aux différences culturelles, socio-
économiques, de systèmes juridiques différents. Il peut être admis partout et sert à 
tous. C’est « la bonne à tout faire » de la Convention. 25 
 
3.3 Tentatives d'objectivation de la notion 
 
Mais pour aller plus loin, il pourrait être utile, à notre avis, que ce critère soit précisé 
ou complété par des règles d’application, choisies en fonction des différents domaines 
où l’intérêt supérieur de l’enfant doit intervenir. 
 
De nombreuses tentatives ont été faites pour préciser, compléter et pour « objectiver » 
la notion de l’intérêt supérieur de l’enfant. Notons par exemple, au Canada, le projet 
de modification du « Divorce Act » qui souhaite que l’intérêt de l’enfant soit jugé 
selon les éléments (cités par N. Bala) 26: 
 
1. la nature, la stabilité et l’intensité de la relation entre l’enfant et chaque personne 

concernée par la procédure, 
 
2. la nature, la stabilité et l’intensité de la relation entre l’enfant et d’autres membres 

de la famille où réside  l’enfant ou impliquées lors des soins et l’éducation de 
celui-ci, 

 
3. les loisirs de l’enfant, 
 
4. la capacité de chaque personne à offrir cadre de vie, éducation et tous les soins à 

l’enfant, 
 
5. les liens culturels et religieux de l’enfant, 
 
6. l’importance et les avantages d’une autorité parentale conjointe, assurant une 

implication active des deux parents après la séparation, 
 
7. l’importance des relations de l’enfant avec les grands-parents ou autres membres 

de la famille, 
 
8. les propositions des  parents, 
 
9. la capacité de l’enfant de s’adapter aux vues des parents, 
 
                                                 
25 ZERMATTEN J. The best interest of the Child in working report Children's rights and Burma,  IDE, 
2002 
26 BALA N. The best interests of the child in post-modern Era : a central but paradoxical Concept, in 
Law Society of Upper Canada, Special Lectures 2001 
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10. la capacité des parents de faciliter et d’assurer le maintien d’une relation avec 
d’autres membres de la famille, 

 
11. tout antécédent montrant une violence faite par un parent envers l’enfant, 

 
12. l’exclusion de préférence liée au sexe d’un des parents, 

 
13. la volonté démontrée de chaque parent de prendre part à des séances éducatives, 

 
14. tout autre facteur pouvant influence la prise de décision. 
 
 
On le voit, c’est une longue liste qui n’est pas exhaustive et les 14 éléments qui la 
composent ne semblent pas avoir été classés de manière hiérarchique. Ces points à 
examiner restent largement ouverts et n’ont par conséquent qu’une influence relative 
eux aussi, mais, ils ont le mérite de permettre une approche plus concrète et d’offrir 
une méthode de travail pour mieux appréhender, in casu, l’intérêt de l’enfant. 
 
D’autres pays ont effectué des démarches identiques : ainsi l’Angleterre relativement 
à l’intérêt supérieur de l’enfant édicté dans le « Children Act » de 1984 : le juge doit 
prendre en compte : 27 
 
• l’avis de l’enfant 
• ses besoins physiques, affectifs, éducatifs 
• l’effet sur lui d’un changement 
• son âge, sexe et sa personnalité 
• les maux dont il a déjà souffert ou qu’il encourt 
• la possibilité de chacun de ses parents de répondre à ses besoins. 
 
Ces démarches semblent surtout le fait des systèmes juridiques anglo-saxons et de 
nombreux Etats des USA ont pratiqué de même. Il s’agit, de notre point de vue, d'un 
essai d’objectiver la notion, d’en saisir les contours, d’éliminer des risques de 
dérapage ou d’appréciation erronée de cet intérêt de l’enfant et de sécuriser tout à la 
fois juges et justiciables. Certes, ces essais sont imparfaits ; ils posent néanmoins des 
balises sur un chemin particulièrement délicat ; il paraît important pour toutes les 
situations fort nombreuses où les décisions ne sont pas prises par des magistrats, 
habitués à la pesée d’intérêts parfois divergents, mais pour les instances 
administratives, où les personnes chargées de trancher ne sont pas toujours très bien 
préparées à cet exercice difficile. 
 
Par ailleurs, il nous semble aussi nécessaire que la notion de l’intérêt de l’enfant soit 
complétée par la notion de prédictibilité, c’est-à-dire la prise en compte de l’intérêt 
supérieur de l’enfant non seulement au moment où la décision doit être prise, mais 
aussi dans la perspective de l’évaluation prévisible de la situation des parties 
concernées. Cela paraît particulièrement important dans un domaine, l’enfance, où les 
situations par définition évoluent rapidement et où il paraît nécessaire d’agir certes sur 
l’instant, mais en préservant, autant que faire se peut, l’avenir. 

                                                 
27 Children Act, cité par le Ministère de la Justice du Canada dans son site http://Canada.justicde.gc.ca 
in Child and Custody Access 
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De plus, il paraît indispensable que, en cette matière où les droits de l’enfant entrent 
en confit avec d’autres droits, c’est-à-dire où les enjeux humains, relationnels, 
économiques sont importants, la décision prise puisse être sujette à révision. Est-il est 
peut-être superflu de le dire, tant cela devrait aller de soi ? 
 
3.4 Vers une définition 
 
Au terme de l'analyse littérale de la notion et de la description de sa fonction et des 
ses caractéristiques, on peut essayer une définition. Peu d'auteurs se sont lancés dans 
cet exercice périlleux, hors Mme Navas Navarro 28, car le flou et la géométrie variable 
qui entourent le concept rendent la chose difficile. 
 
Je vous propose : 
 
L'intérêt supérieur de l'enfant est un instrument juridique qui vise à assurer le 
bien-être de l'enfant sur les plans physique, psychique et social. Il fonde une 
obligation des instances et organisations publiques ou privées d'examiner si ce 
critère est rempli au moment où une décision doit être prise à l'égard d'un enfant 
et il représente une garantie pour l'enfant que son intérêt à long terme sera pris 
en compte. Il doit servir d'unité de mesure lorsque plusieurs intérêts entrent en 
concurrence. 
 
 
Cette définition est probablement imparfaite, mais elle a le mérite de résumer ce qui a 
été expliqué jusqu'ici et de synthétiser le concept. 
 
Ajoutons, pour conclure l’élément suivant : en cas de doute dans le difficile exercice 
de déterminer le meilleur intérêt de l’enfant lors de conflits avec d’autres intérêts ou 
des intérêts d’autres personnes ou groupes de personne, soyons assez humbles pour 
reconnaître que cette notion, non objective, ne peut être réellement fondée par des 
éléments clairs ou objectifs et qu’elle doit être alors supplantée par la notion contraire 
du « moindre mal ». C’est alors cette nouvelle considération « Comment faire le 
moins de mal possible » qui remplace l’intérêt supérieur de l’enfant et qui devrait 
emporter la décision. Est-ce plus objectif ? Peut-être pas, mais cette approche aurait 
alors le mérite d’être certainement moins dangereuse. 
 
Elle ne prend pas en compte les deux aspects qui vont être développés ci-après, soit la 
dimension macro sociétale de l'intérêt supérieur de l'enfant qui fonde l'action politique 
et la dimension philosophique. 
 
 
 
 
 
 
                                                 
28 NAVAS NAVARRO S., Le bien et l'intérêt du mineur dans la société interculturelle, in Le Bien de 
l'Enfant, op. cité, p. 175 ss 
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4. L’intérêt supérieur de l’enfant, source d’inspiration législative 
 
4.1 Généralités 
 
Les droits de l’enfant, dans la conception contemporaine de l’expression, tels qu’ils 
découlent du texte fondateur, la CDE et des grands textes internationaux nés dans la 
mouvance ont amené l’enfant à une nouvelle position : 
 
• la position d’exister comme groupe social clairement délimité entre l’âge de 0 et 

celui de 18 ans, même si cette « tranche » de vie reste divisée en petite enfance, 
enfance, adolescence et jeunesse ; 

 
• la position de n’être plus seulement le destinataire d’attention de la part des 

adultes, de mesures de protection de la famille ou de l’Etat et de prestations 
fournies par les parents, les organismes publics ou privés ; mais elle lui a donné de 
véritables droits qu’il peut exercer de manière autonome et qu’il peut 
revendiquer ; 

 
• cette position nouvelle d’enfants sujets de droits va plus loin que l’exercice de 

droits puisqu’elle postule la participation de l’enfant dans la vie de la société. 
C’est la grande innovation de la fin du XXème siècle : reconnaître que l’enfant est 
un être à part entière et qu’il a quelque chose à dire ; sa parole nous intéresse et 
n’est pas insignifiante. Longtemps, l’enfant (infant) a été celui qui ne parlait pas. 
La CDE lui donne la parole et nous oblige à l’écouter. 

 
Certes, l’enfant n’est pas encore  reconnu comme un citoyen à part entière, doté de 
droits civiques complets, ni d’une capacité juridique puisqu’il est encore défini 
comme un « incapable » 29. Mais on admet qu’il n’est pas seulement un petit 
d’homme et qu’il dispose, sinon de la pleine capacité, du moins de capacités certaines 
qui doivent être reconnues et prises en compte. 
 
Pour qui travaille régulièrement avec des enfants, il est évident que les enfants ont des 
ressources importantes, souvent sous-estimées. Les notions nouvelles telle que la 
résilience montrent bien cette faculté qu’ont les enfants de réagir positivement face à 
des événements difficiles, face à des situations familiales précaires, face à des 
sollicitations dangereuses. On est souvent surpris de voir que le pronostic fait pour tel 
enfant dans des circonstances données, pourtant fortement défavorables, ne 
débouchent pas automatiquement sur une équation exacte et ne correspondent pas à la 
chronique d’une catastrophe annoncée 30 , 31…. 
 
D’une manière générale – et je pense que cela est juste – l’enfant a besoin d’une 
protection particulière et a besoin de soins appropriés à son âge ; évidemment pas de 
manière homogène, de manière dégressive : les prestations et la protection doivent 
être massives en bas âge et doivent se réduire au fil de l’avancement en âge de 
l’enfant, jusqu’à n’être plus qu’un filet tendu, tendu sous la corde de l’équilibriste 

                                                 
29 DEKEUWER-DEFOSSEZ F., Les droits de l'enfant, Que sais-je, no 852, PUF, Paris 1991, p. 23 ss. 
30 MANCIAUX M. La résilience, mythe ou réalité ? in Ces enfants qui tiennent le coup, Cyrulnik B 
(éd), Hommes et Perspectives, Revigny-sur-Ornain, 2002 (2ème édition), p. 109 ss. 
31 CYRULNIK B., Un merveilleux malheur, Odile Jacob, Paris 1999 
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pour qu’il ne se fasse pas trop de mal si d’aventure il tombait. Mais le parcours sur le 
fil doit être effectué par le funambule lui-même, non par les spectateurs ! 
 
Cette position nouvelle de l’enfant et ce droit à la participation et à la prise en compte 
d’un enfant être humain comme les autres, dont on veut le bien, implique à mon sens 
des conséquences au niveau structurel de l’organisation de la société et au niveau 
stratégique dans la définition des lignes directrices de la politique de promotion de 
l’enfance. 
 
Dans la suite de l’étude, on se réfère à la situation de la Suisse ; une bonne partie des 
considérations faites sur ce pays pourraient vraisemblablement être utilisées pour de 
nombreux autres pays. En tous les cas, les travaux du Comité des Droits de l’Enfant 
pointent souvent les mêmes éléments de critique. 
 
4.2 La Participation/ les Structures 
 
Tout d’abord, la société doit organiser la manière dont elle veut entendre la parole de 
l’enfant et en tenir compte. Cela concerne 

 
- évidemment les instances judiciaires notamment le domaine du droit de 

la famille et du droit pénal. Le nouveau droit du divorce a pris en compte 
cette obligation dans sa révision, en aménageant l’audition de l’enfant 32; 
le droit pénal en révision fait une large place, dans la Loi fédérale 
régissant la condition pénale des mineurs que les Chambres fédérales 
viennent d'adopter 33 et inspirée des grands standards internationaux 34. 
Mais on peut se poser la question si les autorités de protection (les 
autorités tutélaires) souvent les premières concernées par les rapports des 
enfants avec les parents ont adapté leur manière de procéder aux 
exigences nouvelles posées par l’art. 12 ch. 1 et 2 CDE (obligation 
d’entendre la parole de l’enfant) ; 

 
- les instances administratives sont-elles conscientes de l’obligation qui 

leur est faite, lorsqu’une décision touche un enfant, de procéder à son 
audition, soit directement, soit par intermédiaire ? On peut se poser la 
question. De nombreux cantons révisent leur loi de protection envers les 
enfants ou l’ont déjà fait, par exemple le Valais 35. Mais, à notre avis, il y 
a un énorme travail législatif à accomplir en cette matière. 

 
- Il va sans dire que l’école – instance administrative – est fortement 

touchée par ces dispositions et que les règlements scolaires, voire les 
règlements de centre doivent être adaptés à cette évidence nouvelle. 

 
Si le cadre législatif fédéral au niveau constitutionnel a été modifié par la nouvelle 
constitution entrée en vigueur 1.1.2000 36 et indique à l'article alinéa 2 que « Ils (les 
enfants) exercent eux-mêmes leurs droits dans la mesure où ils sont capables de 
                                                 
32 CCS, titre quatrième, nouvelle teneur entrée en vigueur le 1.1.2000 
33 Loi fédérale régissant le condition pénale des mineurs (LFCPM), adoptée le 20.06.2003 
34 notamment Règles de Beijing (1985) et Règles de la Havane ou RPL (1990) 
35 Loi en faveur de la Jeunesse du 11.05.2000. Recueil officiel du Canton du Valais 850.4 
36 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 décembre 1999 
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discernement », il n’en demeure pas moins qu’il existe très peu de lois au niveau 
cantonal ou communal qui consacrent des dispositions à la participation de l’enfant, 
dans le sens de l’organiser et de la promouvoir.  
 
4.3 La Promotion/ les Stratégies 

 
Ce qui vient d’être passé en revue concerne l’intérêt de l’enfant à ce qu’il puisse 
s’exprimer, donc les moyens à mettre en place sur le plan structurel, pour lui 
permettre d’exercer ce droit de manière satisfaisante. 

 
Mais l’intérêt de l’enfant va un pas plus loin  en commandant que l’on assure la 
promotion de sa participation par le biais de mesures d’incitation, je dirai par une 
politique de promotion du nouveau statut de l’enfant. 

 
Comment cela peut-il se pratiquer, quelles stratégies développer ? 

 
Si l’on en croit Verhellen, il y a trois tendances actuellement dans le mouvement des 
droits de l’enfant : une tendance réformiste visant à imposer un statut d’acquisition 
progressive de droits, une tendance radicale visant à éliminer la discrimination envers 
les enfants (discrimination basée sur l’âge) et à leur reconnaître le plein exercice des 
droits civils et civiques, une tendance pragmatique qui viserait à reconnaître aux 
enfants tous les droits, sauf ceux qui seraient énumérés exhaustivement 37. 

 
A l’évidence, l’enfant dans notre entendement actuel ne peut être titulaire de tous les 
droits et l’excuse de l’âge doit lui profiter, car lui reconnaître tous les droits 
reviendrait aussi à lui reconnaître tous les devoirs et une pleine responsabilité. On irait 
donc contre ses intérêts dans une nouvelle formule qui dirait « Plus de droits = plus de 
devoirs = pleine responsabilité = moins de protection ». Je ne pense pas que l’intérêt 
de l’enfant serait alors ni assuré, ni garanti. On serait dans une logique contraire à 
l’esprit de la Convention. 

 
Si donc le plein exercice des droits par l’enfant paraît une exagération préjudiciable à 
ses intérêts, il n’en reste pas moins que concrètement, il nous appartient à nous adultes 
le promouvoir le nouveau statut de l’enfant et de lui permettre de participer 
effectivement à la vie sociale. 
 
Cela veut dire : 
 
A. Faire connaître ce statut. 
 
La CDE prévoit dans son article 43 ch. 1 que les Etats s’engagent à faire reconnaître 
la convention et son contenu. Pour moi, cette information doit toucher plusieurs 
publics : 

 
• les instances officielles et les organismes publics et privés chargés de 

l’application de la CDE, 
• les citoyens en général, 

                                                 
37 VERHELLEN E., Convention on the rights of the child,. Garant, 2000 (3ème édition), p. 29 ss. 
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• les enfants surtout puisque c’est d’eux qu’il s’agit et puisque ce sont eux 
qui devront exercer les droits reconnus et si possible celui de la 
participation. 

 
Dans ce domaine, l’on peut dire qu’il y a dans notre pays, un très net déficit 
d'informations à tous les niveaux, même si de nombreuses initiatives peuvent être 
saluées. On déplore cependant que l’école, vecteur le plus important pour la 
transmission des informations, ne s’implique pas systématiquement en ce domaine et 
que les membres du corps professoral n’aient pas saisi l’importance des droits de 
l’enfant, non seulement pour les élèves, mais pour l’école en général. 

 
On parle beaucoup, dans la participation du droit à l’information : n’est-ce pas 
l’expression même de ce droit que d’informer les enfants sur leurs droits ? 
 
B. Coordonner l'action 
 
Etablir une coordination de l’action au niveau fédéral et au niveau cantonal, cela est 
une nécessité urgente. Actuellement, on a l’impression que les initiatives vont un peu 
dans tous les sens, faute d’une réflexion commune et d’une vue d’ensemble. 

 
Ainsi, au niveau fédéral, on ne sait pas qui fait quoi, tant la répartition des tâches est 
complexe et souffre de l’absence d’un seul Département ou Office responsable. Pour 
exemple, les Départements concernés : 

 
• Département de l’Intérieur, par son Secrétariat général, l’OFAS et la Centrale 

pour les questions familiales, le Bureau de l’Egalité, l’Office fédéral de la Culture, 
l’OFS, l’Office fédéral de la statistique, l’Office fédéral de l’Education et des 
sciences , 

• Département des Affaires Etrangères, par la DDC (Division humanitaire, Section 
affaires multilatérales, Section politique et recherche), par la Division politique 
IV, la Division politique IIIa-section ONU, 

• Département de l’Economie publique, par le SECO (Division des affaires 
internationales) et par l’Office fédéral de la formation professionnelle et de la 
technologie, 

• Département de la Sécurité par l’Office fédéral du Sport, 
• Département des Transports et des Communications par l’Office fédéral de la 

Communication, 
• Département de Justice et Police par l’Office fédéral de la Justice, l’Office fédéral 

de la Police, l’Office fédéral des Etrangers, l’Office fédéral des Réfugiés, 
• sans compter les innombrables commissions : des questions féminines, des 

étrangers, pour la jeunesse, pour les questions familiales, pour les réfugiés, contre 
le racisme… 

 
Cette situation a été critiquée de manière claire par le Comité des droits de l'enfant 
dans son examen du premier rapport de la Suisse 38 et des suggestions ont été faites en 
vue de trouver une coordination de toute la politique de l'enfance dans ce pays. Il est 
très intéressant de noter que le Comité des droits de l'enfant se pose des questions, 
                                                 
38 Observations finales du Comité des droits de l'enfant : Switzerland, 13.06.2002 
(CRC/C/15/Add.182), points 11 à 14 
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légitimes, à notre avis, sur les compétences respectives de la Confédération, des 
cantons et des communes et s'interroge pour savoir si le fédéralisme ne constituerait 
pas un frein au principe de l'article 2 (non discrimination ou égalité entre les enfants) 
39,  40. 
 
S’agissant des ONG actives dans le domaine, on en recense un certain nombre (les 
plus importantes en général) mais personne n’en connaît ni le nombre, ni l’action 
réelle, ni l’implication (locale, régionale, nationale, internationale). Il n’existe pas de 
répertoire exhaustif, de liste d’adresses ni de base de données fiable sur ces 
organisations, associations, fondations ou autres groupements plus ou moins 
informels. Les tentatives faites à ce jour de regrouper toutes ces personnes morales en 
une structure juridique commune et de centraliser l'information en vue d'une action 
concertée ont échoué… 

 
Si la situation n’est pas satisfaisante au plan fédéral, elle n’est probablement guère 
meilleure au niveau cantonal. On ne peut pas dire que l’on ne fait rien ; on fait 
probablement beaucoup, la question est de savoir qui fait quoi.  
 
C. Mettre en place une politique pour les enfants  
 
Il est aussi nécessaire de mettre en place une politique pour les enfants qui ne soit pas 
seulement réactive face à des dangers qui les menacent (politique purement 
protectionniste), mais une politique proactive, c’est-à-dire qui cherche à mettre en 
place des conditions favorables à la participation des enfants : 

 
• La participation la plus prometteuse est celle qui permet aux enfants de faire des 

projets pour eux et de les mener à terme eux-mêmes. Cela s’est révélé possible et 
a été expérimenté dans de nombreux endroits. L’intervention des adultes se 
bornant alors à faciliter les démarches ou à conseiller les jeunes sur la manière de 
procéder et sur la recherche de fonds. A mon avis, cette forme de participation 
doit véritablement être encouragée au niveau légal (loi cantonale) et au niveau 
financier (mise à disposition de ressources). C’est le premier moyen de faire 
participer les enfants. 

 
• La deuxième étape est la participation des enfants dans l’expression de leurs 

préoccupations, soucis, besoins, mais aussi de leur vision des événements. Les 
enfants actuels sont nés télévisés, interconnectés, natelisés ; ils manient les 
moyens de communications et les nouvelles techniques mieux que nous et nous 
montrent ainsi une autre facette de leur talent. Pourquoi ne pas utiliser cette 
disponibilité naturelle pour les faire intervenir régulièrement, voire 
systématiquement dans les média (journaux, radio, TV) non seulement pour des 
émissions qui leur sont consacrées, mais dans les publications/émissions 
régulières. Utopie ? oui, si l’on attend que les jeunes se manifestent spontanément, 
pas vraiment si on suscite leur participation et surtout si on leur donne une vraie 
place et une vraie parole. 

 
                                                 
39 DEI, Commentaires de la section suisse de DEI sur le premier rapport de la Suisse au Comité des NU 
pour les droits de l'enfant, Les cahiers des droits de l'enfant, vol.10, DEI-Suisse Genève, février 2003 
40 COLLAUD FRAGNIERE M-C. L'application en Suisse de la CDE, Université de Genève, Faculté 
de droit, 18.12.2002 
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• La participation à l’école est certainement un champ intéressant, car l’école est 
évidemment le passage obligé jusqu’à 15 ans et demeure le lieu de rencontre de la 
plupart des jeunes via les écoles de formation professionnelle ou les collèges 
jusqu’à 18-20 ans. On a vu de nombreuses initiatives en Suisse dans les écoles 41. 
Ce qui paraît être le plus répandu ce sont les « projets de Centre » ; c’est-à-dire les 
projets que bâtissent ensemble professeurs et élèves pour un centre scolaire donné, 
où chacun s’engage à viser des objectifs communs. 

 
La participation politique est une visée à long terme. Ne le cachons pas, les essais de 
parlements communaux, cantonaux, voire fédéraux des jeunes ne sont pas concluants 
et reposent plus sur des projets des adultes que sur une véritable demande des enfants. 
Pour l’heure, cette participation politique reste artificielle et n’est pas acquise. Elle le 
sera, au moment où les enfants sauront qu’ils ont des droits, auront pu les exprimer 
dans le domaine familial, scolaire, médiatique, avant de vouloir vraiment l’exprimer 
sur le plan politique. Favorisons cependant leur liberté d’association (en soutenant les 
groupements des jeunes), leur liberté d’expression (en leur demandant leur avis), leur 
droit à l’information (en adaptant une partie des programmes) et les jeunes (enfants et 
adolescents) viendront d’eux-mêmes à la politique. 
 
D. Donner des moyens financiers. 
 
Il est certain qu’une politique en faveur de l’intérêt de l’enfant nécessite des moyens 
humains, matériels et logistiques et que cela a un coût. Instaurer des conditions cadres 
qui permettent à l’enfant un épanouissement de sa personnalité suppose aussi une 
politique sociale claire, en faveur de l’enfant lui-même, mais aussi de sa famille. Une 
telle politique se traduit par des engagements financiers importants. 
 
Ce point mériterait d’autres développements, de même la considération que toute la 
politique économique d’une nation a des effets sur les enfants. La prétention de cette 
présentation ne va pas jusque là. 
 
 
5. Intérêt supérieur de l’enfant, portée philosophique 
 
Après la démarche positiviste de commenter la loi et d'avoir fait de l'analyse 
grammaticale et juridique et après avoir esquissé le contenu politique ou 
programmatrice de l'intérêt de l'enfant, faisons de la philosophie… Il paraît, en effet 
intéressant de montrer comment on en est arrivé, sur le plan des idées et de leur 
justification, à mettre en avant la notion de l'intérêt de l'enfant. 
 
Si l'on s'en tient à la notion de l'enfant , être vulnérable, sous protection totale du père 
de famille, clé de voûte de tout le système du droit de la famille, il n'y a pas besoin 
d'expliquer ce que signifie l'intérêt de l'enfant, puisqu'il sera forcément lié à la 
décision du pater familias : ce que veut ce dernier est forcément bon pour son enfant. 
En effet, cet enfant est sa propriété ; comment donc le père pourrait vouloir le mal de 
son bien, d'autant plus lorsque ce bien est destiné à assurer la descendance ? Mais, dès 
le moment  où l'on reconnaît à l'enfant des droits autres que celui d'avoir accès à des 
                                                 
41 Rapport sur la situation des enfants et des adolescents en Suisse, Unicef, section suisse, Zürich, 1999, 
p.107 ss. 
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soins primaires et d'être protégé, c'est-à-dire d'exister en tant que personne 
indépendante du père et de détenir des droits de participation, il faut bien expliquer 
l'évolution du statut et examiner pourquoi il a fallu avoir recours à cette notion. 
 
Peut-être que l'histoire de l'évolution de la position de l'enfant dans la société pourra 
nous éclairer sur cette délicate et très importante interrogation. 
 
5.1. L'Antiquité 
 
En 1976, une archéologue britannique a mis à jour en Tanzanie, les traces d'un jeune 
enfant ; ses pas forment une piste de 7o mètres dans la boue durcie, recouverte de 
cendres volcaniques ; c'était il y a 3'600'00 ans… Quel était le statut de cet enfant à ce 
moment ? ou de celui de Taung, squelette d'un enfant de 6 ans, retrouvé dans le Sud 
de l'Afrique et mort il y a 2'000'000 d'années et qui est resté célèbre dans le monde 
puisqu'il fixe l'Afrique comme berceau de l'humanité ? quelle était sa place dans sa 
famille, sa tribu ? Les traces de boue et les quelques os ne nous apportent pas 
d'indices… 
 
Ne remontons pas si loin, mais pensons à l'Egypte qui a créé les écoles pour les 
enfants et le premier manuel scolaire, "le kémit" ou à la Mésopotamie qui a crée la 
plus vielle écriture du monde, pour être apprise aux enfants. On se préoccupait donc 
déjà, deux mille ans avant notre ère, du sort des enfants. Cela signifie que le sort des 
enfants préoccupait la société, mais cela ne nous donne cependant pas beaucoup 
d'indications sur le statut des enfants. 
 
Plus près de nous, c'est vers l'antiquité grecque et romaine que nous trouvons les 
premières informations utiles sur le statut de l'enfant. Pour être simple, disons que 
même si l'enfant était l'objet de beaucoup d'affection et d'amour, il n'existait pas en 
tant qu'individu. Il était considéré comme un petit d'homme dépourvu de parole 
(infant = celui qui de parle pas )42 et qui ne pouvait se suffire à lui-même, donc sans 
personnalité propre, puisque dépendant complètement des adultes. A tel point même 
que sa vie n'était pas sacrée, si l'on pense à l'exposition (abandon de l'enfant) permise 
par le droit romain. 
 
Selon les philosophes grecs et surtout Aristote, l'enfant n'est pas vraiment défini, 
mais est appréhendé par une sorte de définition négative : celui qui ne parle pas, celui 
qui ne travaille pas, celui qui n'est pas achevé. Un peu comme longtemps dans notre 
régime pénal ou on indiquait qu'était mineur, celui qui n'était pas majeur, une espèce 
de définition a contrario. Aristote compare l'enfant à un animal, puisqu'il n'a pas la 
liberté d'agir selon la raison "L'âme de l'enfant ne diffère pas pour ainsi dire de celle 
des bêtes" 43. Cet être sans possibilité d'autodétermination agit donc par impulsivité 
ou, selon le langage psychologique moderne, par pulsions. 
 
Donc cet enfant, nié dans son existence juridique et à qui le rôle de personne n'est pas 
reconnu, même s'il détient une existence physique, ne peut évidemment pas être 
titulaire de droits, ni ne peut entretenir de rapports juridiques avec d'autres personnes. 
Il est livré au bon vouloir du détenteur de la puissance paternelle, terminologie qui 

                                                 
42 du verbe latin fari : parler. 
43 Ethique à Nicomaque, cité par YOUF D. Penser les droits de l'enfant, PUF, Paris, 2002, p. 10 
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dit bien en français que le père est tout puissant. Aristote indique que cette autorité est 
royale, c'est-à-dire non limitée. La seule vertu qui doit guider le père n'est pas un 
rapport de droit ou de protection, mais la philia (l'affection), c'est-à-dire cette émotion 
filiale qui pousse le père à aimer son fils ; c'est une vertu née du droit naturel et non 
une obligation faite au père ; cette philia est une sorte d'esprit de famille qui unit les 
membres d'une même lignée. La philia va diriger le père à vouloir le bien de l'enfant , 
puisqu'il va ensuite être le prolongement du père. Pour le fils, de même le devoir 
d'obéissance est naturel (et non juridiquement fondé) puisque le père a fait le plus 
beau cadeau à l'enfant : la vie.  
 
Et la mère ? Selon Aristote, il n'y a pas de relations juridiques au sein d'une famille, il 
n'y a que des relations nées de l'intérêt commun que le père représente. Il n'est pas 
nécessaire de diviser l'autorité ni le rôle du père. Donc, la mère se trouve dans une 
dépendance sinon identique, du moins proche de celle de l'enfant. 
 
Cette conception a pesé de tout son poids sur les principes du droit de la famille 
pendant très longtemps, où l'homme est tout à la fois : maître, mari et père… 
 
Dans un tel système, il est certain que la notion de droits de l'enfant non seulement 
n'existe pas, mais est contraire même au concept de la société et de la famille, puisque 
l'Etat ne se mêle pas de la famille et que dans la famille seul prévaut l'autorité du père. 
Même le droit aux soins de base (alimentations, éducation) ne sont pas garantis. 
 
5.2. Le Temps des Lumières 
 
Si le christianisme a transformé la vision païenne du monde, on ne peut pas dire que 
la pensée médiévale ait beaucoup fait évoluer les principes du droit de la famille. Tout 
le Moyen Age a vécu quasiment dans la même idée que l'Antiquité et la position de 
l'enfant n'a guère varié. L'enfant reste un être sans personnalité propre, appartient 
complètement à sa famille et ne parle pas. Dès qu'il peut s'exprimer, il est mêlé aux 
activités des adultes et va alors occuper une place à côté des adultes, notamment va 
être mêlé aux activités professionnelles des hommes ou des femmes, selon son sexe, 
et va travailler. C'est le temps où l'éducation se fait par l'apprentissage, c'est-à-dire par 
la reproduction des mêmes gestes que les adultes. On connaît très bien l'utilisation des 
enfants par le travail, qui a malheureusement, marqué toute cette période. On peut dire 
avec Philippe Ariès 44 que "…de très petit enfant, il devenait tout de suite un homme 
jeune, sans passer par les étapes de la jeunesse…qui sont devenues des aspects 
essentiels des sociétés évoluées d'aujourd'hui." 
 
C'est donc assez naturellement que l'introduction de l'école obligatoire (XVIIe siècle) 
va renverser cette situation et va amener l'enfant, dès le moment où il entre à l'école, 
soit environ vers 7 ans, moment où il peut se passer de la mère ou de la nourrice, à se 
séparer des adultes pour une bonne partie de son temps. L'école se substitue donc à la 
formation par l'imitation des adultes. Corollaire, les enfants à l'école, plus tard au 
collège, vont alors constituer une catégorie nouvelle d'enfant, entre l'infant qui ne dit 
rien et l'homme jeune. Cet tournant est assez capital car il consacre un corps les élèves 
pour lesquels il sera bien nécessaire de trouver une place, un statut, des règles, des 
obligations et…fort peu de droits. Seul le droit à être instruit pourrait être déduit du 

                                                 
44 ARIES, Ph., L'enfant et la vie familiale sous l'Ancien Régime, Seuil, Collection Histoire, 1973, p. 6 
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principe de l'école obligatoire, mais on sait combien de siècles cela prit pour que 
l'obligation soit partout respectée et appliquée…  
 
On peut dire que le fait de la scolarisation a également provoqué une modification du 
regard de la famille sur l'enfant devenu écolier ou collégien : encore Philippe Ariès  
"La famille est devenue le lieu d'affection nécessaire entre les époux et entre parents 
et enfants, ce qu'elle n'était pas auparavant. Cette affection s'exprime avant tout par la 
chance désormais reconnue à l'éducation…Sentiment tout à fait nouveau, les parents 
s'intéressent aux études de leurs enfants et les suivent avec …sollicitude " 45. La 
famille commence alors aussi à changer d'orientation et de n'être plus que centrée sur 
l'activité du père et de prendre en compte, non l'intérêt de l'enfant au sens moderne du 
concept, mais de son existence et de besoins qu'il peut avoir en propre. 
 
Evoquer le mot éducation amène immédiatement à évoquer le premier philosophe qui 
ait véritablement parler de l'enfant et de sa place dans la société, par le biais de 
l'éducation, justement, c'est Jean-Jacques Rousseau, à la fin du siècle des Lumières. 
Pour lui, l'homme, bon par nature, a été corrompu par la civilisation ; comment se 
guérir  ? le salut passe par l'éducation dont le but est de rapprocher l'homme de son 
état de nature. Et c'est là que cela nous intéresse car il faut, dans tout le processus 
éducatif, traiter l'enfant comme un enfant, donc respecter la nature. La nature l'a fait 
enfant, non adulte, ni petit d'adulte et il est nécessaire de vivifier la propre 
personnalité de cet être en faisant appel à des méthodes naturelles, comme 
l'observation et les leçons de choses, qui seront reprises par le grand pédagogue suisse 
Pestalozzi, par exemple. C'est  dans son livre phare sur l'éducation "L'Emile", 
Rousseau choisit des orientations déterminantes pour le statut futur de l'enfant, 
notamment la reconnaissance de l'enfant comme enfant et le respect de la liberté de 
l'enfant 46. 
 
Rousseau opère donc un changement fondamental dans la conception de l'enfant : de 
négative (l'enfant est celui qui n'est pas..), il propose une définition positive : l'enfant 
est un enfant et non un adulte miniature. L'enfance n'est pas une chute comme le 
pensait John Locke, mais un état. 
 
Par rapport à l'éducation, on passe de l'affirmation : "c'est l'éducation qui donne à 
l'enfant sa personnalité, qui lui donne le sens de sa vie et qui l'aide à devenir ce qu'il 
est" à l'affirmation que l'enfant dispose, dès sa venue au monde, d'un statut de 
personne et que l'éducation ne fait que développer cet état de nature pour mieux 
façonner sa personnalité. L'école obligatoire au service donc de l'enfant, être bon par 
nature qu'il ne s'agit pas de pervertir trop, mais qu'il s'agit de préparer à assumer le 
"contrat social". 
 
La position de l'enfant se modifie donc diamétralement puisqu'il "ne doit ni être 
considéré comme manque, ni réduit au devenir adulte qu'il porte en lui, il doit être 
pensé relativement à la structure propre de son âge qui a, à la fois, sa propre logique et 
son propre monde" 47. Cela entraîne donc des devoirs par rapport à lui : devoir de 
respect de sa personne en tant que telle, devoir d'éducation et devoir de préparer 
l'enfant à assumer ses responsabilités futures de citoyen. Sans fonder des droits 
                                                 
45 ARIES P., op. cité, p. 8 
46 RUSS J., Philosophie, Les auteurs, les œuvres, Bordas, Mémo,  Paris, 2003, p.227 
47 YOUF D., op. cité p.24 



  L’intérêt supérieur de l’enfant 

 25

subjectifs au sens classique du terme, cela provoque en tous les cas des obligations 
faites aux parents et à l'Etat. Ce n'est pas encore l'intérêt de l'enfant, mais c'est un 
intérêt très net pour l'enfant en ce qu'il devient un être ayant une existence propre. 
 
5.3. L'intérêt pour l'enfant et intérêt de la famille  
 
Les XIXe et première moitié du XXeme siècle sont marqués par un intérêt sérieux 
pour l'enfant, notamment par la prise de conscience de l'obligation pour l'Etat de 
protéger l'enfant. Cela se marque surtout par les mesures de protection que les nations 
vont prendre par rapport au travail des enfants : enfants dans les mines, enfants dans 
les filatures, enfants dans les exploitations agricoles, enfants dans les manufactures. 
Car, avec le début de l'industrialisation, les adultes avaient découvert les bienfaits de 
la main d'œuvre enfantine. Tout le monde se souvient de l'histoire d'Oliver Twist…et 
il était très courant de voir des enfants, dès l'âge de 7 ans, travailler plus de 10 heures 
par jour. Ce n'est qu'au début du XIX e siècle (Loi anglaise de 1802) qu'est promulgué 
le premier instrument juridique de protection et il faudra attendre jusqu'aux années 
1970 pour voir l'OIT adopter la première Convention internationale sur le travail des 
enfants48. 
 
Et ce n'est qu'au début du XXe siècle que l'on passe à la protection sanitaire 
obligatoire, notamment avec les  premières campagnes de vaccination (vers 1930). 
 
Toute cette période est surtout marquée sur le plan du statut de l'enfant et de la 
conception que l'on en a comme un enfant, membre d'un corps , "d'une cellule" selon 
l'expression consacrée, la famille. Famille que l'Etat doit également protéger des 
atteintes extérieures et intérieures. Cette famille trouve sa légitimité dans le fait que 
l'enfant est un être inachevé, physiquement très fragile (pensons à la mortalité 
infantile de l'époque) et intellectuellement dépendant des adultes. Les idées de 
Rousseau ont préparé le terrain, mais n'ont pas encore donné à l'enfant le statut qu'il 
ne va rencontrer qu'à la fin du XXe siècle. 
 
Les décisions qui se prennent alors sont dictées par l'intérêt de la famille et 
l'organisation familiale reste fondée sur l'autorité du père "chef de famille". Les rôles 
sont connus : le père a autorité sur la famille, donc sur son épouse et ses enfants ; la 
mère a autorité sur les enfants, mais par délégation du chef de famille. Le rôle de la 
famille est d'assurer la transmission des valeurs patrimoniales (mariage souvent 
arrangé) et la préparation de l'enfant à assumer son rôle dans le lignage, par 
l'éducation, si possible stricte et conforme à l'esprit de famille (floraison des collèges 
privés). L'autorité du chef de famille est soutenue par des dispositions légales qui lui 
permettent, sans aucune infraction, de mettre l'enfant récalcitrant en prison 49 …Il faut 
dire que dans la plupart des familles, la situation n'était pas contestée et que l'enfant 
admettait l'autorité du père et s'y soumettait ; en contrepartie, à défaut d'avoir la 
liberté de mouvement et de penser dont dispose l'enfant contemporain, il recevait 
attention et surtout protection, surtout face à l'extérieur et il avait droit à une certaine 
marge de manœuvre. 
 

                                                 
48 Convention 138 du BIT sur l'âge minimum d'admission à emploi, 1973 
49 art. 375 et 379 du Code napoléonien (en vigueur jusqu'en 1935), cité par MARCELLI D., L'Enfant, 
chef de Famille, Albin Michel, Paris, 2003, p. 87 
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L'Etat profitait largement de cette situation de la famille basée sur des rapports 
verticaux clairement établis et pouvait donc compter sur les familles comme 
organisations à même de s'occuper des femmes et des enfants et ce n'est que lors de 
graves dysfonctionnements que l'Etat intervenait. On ne parlait pas alors de 
maltraitance (droit de correction largement admis) ni d'inceste (tabou total). L'Etat ne 
mettait donc pas son nez dans les familles et lorsqu'il y avait des décisions judiciaires 
ou administratives à prendre, cela se faisait "dans l'intérêt de la famille". Cette 
situation a perduré jusque vers les années 1960/70 dans les pays d'Europe occidentale. 
 
5.4. De l'avènement de l'individualisme à l'intérêt de l'enfant  
 
On peut dire que la deuxième moitié du XXe siècle a provoqué une rupture de cette 
conception de la famille, cellule intouchable, pour consacrer le concept de 
l'individualisme, qui consacre le principe que l'homme est libre et responsable : ce ne 
sont pas les liens sociaux qui l'obligent, mais c'est lui qui choisit les liens par lesquels 
il entend se lier. Son accomplissement personnel et son "bonheur", on devrait dire 
plutôt son plaisir, sont devenus les buts existentiels de l'homme. Dès lors, l'autorité ne 
peut pas s'imposer à lui et il la refuse allant jusqu'à "il est interdit d'interdire" 50. Il est 
clair que dans un tel contexte, la famille, au sens que l'on vient d'expliquer ci-dessus, 
s'est lentement transformée et l'autorité du chef de famille s'est dissoute dans le 
concept nouveau de parentalité ou d'autorité parentale partagée. De même le lien du 
mariage sur lequel la famille était fondée a évolué vers un lien de nature contractuelle, 
qui a perdu, en grande partie de l'aspect de sacralité (lien avec la protection religieuse 
accordée au "sacrement" du mariage), pour devenir une union librement consentie, 
basée elle aussi, sur une visée d'accomplissement personnel et pas forcément de 
couple, union dont on peut se défaire par consentement mutuel. Les chiffres des 
"démariages" pour reprendre l'expression devenue célèbre d'Irène Théry, sont très 
clairs pour démontrer cette évolution. 
 
C'est la psychanalyse, puis la psychologie du développement qui ont surtout marqué 
l'avènement de l'homme individuel, homo individualis. Il faut bien sûr évoquer la 
figure de FREUD qui s'est toujours défendu d'être philosophe, mais qui, à travers sa 
prise en charge médicale, a apporté des réponses de type philosophique à des 
questions philosophiques. Freud est ici le déclencheur d'une partie de ce mouvement 
vers l'individualisme. Ce n'est pas vraiment par hasard qu' au moment où la famille 
apparaît comme incarnant toute l'autorité, bien avant l'Etat, que Freud pose le principe 
que l'individu a droit à un idéal personnel, mais que celui-ci est soumis aux 
contraintes familiales et sociales et donc que le conflit surgira entre cet idéal 
personnel (le Moi) et les exigences extérieures (intériorisation des interdits parentaux 
ou le Surmoi). Lorsque le moi n'arrive pas à se réaliser parce qu'en conflit avec le 
Surmoi, on provoque la névrose. Donc la famille provoque le Surmoi et le Surmoi 
provoque la névrose 51… Il faut donc se libérer de la famille et du père, qui symbolise 
l'autorité et la production du Surmoi. 
 
On peut dire que l'avènement de l'individualisme a libéré tous les membres de la 
famille de l'autorité du père et a amené des échanges horizontaux et non plus 

                                                 
50 slogan qui a fleuri sur toutes les pancartes de mai 1968, sans qu'il soit possible de lui attribuer un 
auteur… 
51 MARCELLI D., op. cité p. 89 
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verticaux dans le cadre de la famille. celle-ci n'est donc plus qu'un élément du puzzle 
Etat et pas forcément l'élément principal. 
 
Cela conduit donc à une évolution très importante dans les modes de transmission qui 
ne se font plus de manière autoritaire, mais de manière participative, dans les attitudes 
des parents envers les enfants, avec l'effet pervers de la disparition ou de la castration 
des pères, où ce qui est visé ce n'est plus d'être une bonne famille, mais de bons 
parents et où l'affirmation définitive est celle que les parents ne visent qu'un but : le 
bonheur de l'enfant. Pourvu qu'il soit heureux… 
 
On comprend donc beaucoup mieux, dans cette évolution des idées, comment on en 
est arrivé à la notion de l'intérêt de l'enfant. De l'enfant inexistant, presque animal, en 
passant par l'enfant objet d'intérêt et soumis à l'éducation, puis membre d'une famille 
idéalisée, on en arrive à l'enfant, personne à part entière, bénéficiant de garanties, de 
protection et reconnu comme vulnérable, mais néanmoins individu, égal aux autres 
individus et détenant des droits à faire valoir à ce titre.  
 
Dans cette civilisation de l'individualisme, l'enfant est donc un individu. Il n'est pas un 
individu supérieur et son intérêt ne peut être supérieur à d'autres intérêts. Mais dans 
les décisions prises à son égard, son intérêt ne peut être balayé du fait que c'est 
l'intérêt d'un enfant. Il doit dûment être pris en compte, d'autant plus que dans 
beaucoup de situations, cet intérêt ne sera pas défendu par lui-même, mais sera 
défendu par ses représentants légaux ou judiciaires.  
 
Philosophiquement, on admet aujourd'hui que l'enfant est une personne. Mais il est 
une personne qui n'a pas encore développé la jouissance de tous ses droits et qui doit 
donc souvent les faire valoir par les adultes. Il a donc fallu inventer un instrument 
juridique pour faire valoir cette position : c'est l'intérêt supérieur de l'enfant. 
 
 
6. Conclusion 
 
L’intérêt de l’enfant est donc un concept incontournable ; il a bien des défauts, 
imprécision, subjectivité, relativité. Mais il a aussi d’énormes qualités : sa souplesse, 
son adaptabilité, sa richesse pour respecter des contextes juridiques, culturels, socio-
économiques complètement différents. 

 
De plus, il est déterminant 
• au plan factuel comme critère de contrôle et de solution ; 
• au plan macro sociétal comme imposant de nouvelles structures pour prendre en 

compte cet intérêt et pour inspirer une politique de promotion de l’enfant. 
 

Enfin, il ne peut pas être détaché du contexte de CDE et il doit être relié aux autres 
droits, notamment à celui de l’art. 2 (non-discrimination) et de la parole de l'enfant 
(art. 12) et de sa participation (art. 14, 15,16). 

 
Il a, de toute évidence, un potentiel politique, comme outil de développement de 
politiques soucieuses des enfants, non seulement dans le domaine spécifique de la 
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protection ou du droit de la famille, mais dans tout le domaine législatif nouveau de 
l'environnement, par exemple. 

 
Enfin, il s'explique par le développement des idées de l'Antiquité à nos jours, idées 
contemporaines qui ont consacré l'avènement de l'enfant comme personne à part 
entière. Il est donc devenu l'instrument juridique nécessaire pour faire appliquer ce 
statut moderne. 

 
Malgré toutes les critiques, le critère de l'intérêt supérieur de l'enfant n’a fait que 
gagner de l’importance ; c’est dire que si on l’éliminait pour ses faiblesses on ne 
saurait par quoi le remplacer ! 
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