

















Dans une société complexe comme la
nétre, il n’est pas toujours aisé de cerner
les limites de I'Etat de droit et de jauger
les atteintes a nos libertés les plus fon-
damentales. Le Droit, compris comme
un ensemble de concepts agissants et

De 'éthique

contraignants, devrait nous aider a déce-

ler les velléités liberticides polymorphes /
auxquelles une démocratie moderne
doit faire face. Le temps des mythes
fondateurs et des mondes enchantés ou
I’'homo democraticus pouvait déambuler
sans formation et sans expérience est
dépassé.

On ne nait pas démocrate, on le de-
vient, et il est apparemment fort difficile,
aujourd’hui, d’effectuer cette transition.
Dans un monde de brutes, la vertu d’'un

tent les louanges de la démocratie et de
’humanisme, comment séparer le vrai du
faux, comment écarter les manipulateurs
et les pervers des leviers du pouvoir?

Le propre d’un esprit libre et éthique est
de chercher les outils qui permettent
de rendre accessible ce qui ne l'est
pas immédiatement. Un texte de loi
généreux, une doctrine savante ou une
jurisprudence subtile peuvent parfois
cacher les pires infamies. Ne nous lais-
sons pas berner par les apparences.
Il faut vérifier concrétement la valeur
d’une théorie, d’une loi, des slogans d’un
mouvement associatif et des normes
administratives.

Le texte seul ne suffit souvent pas a
conférer |égitimité et autorité a la norme.

En droit, la notion
recherche une com-
paraison avec un
individu moyens,

ou d’'une humaniste est vite détéctée et normalement pru-
appréciée. Dans un monde ol tous chan- dent et diligent
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tion parentale.

Lintérét supérieur de
I'enfant comme valeur ou
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A contrario, il existe des textes qui bé-
néficient d’'une autorité morale et d’'une
|égitimité non contestable et qui en plus
jouissent d’'une applicabilité concrete et
positive. Ainsi, les principes du «droit a
la défense, de la légalité des normes
pénales, ...» doivent étre maintenues de
tout temps. Il est rare que ces principes
soient bafoués dans nos démocraties car
des acteurs essentiels du débat judiciaire
- les avocats - veillent a en préserver
I'applicabilité.

Nous allons nous attacher ici a la pré-
sentation d’'une maxima divisio (grande
division entre concepts fondamentaux),
celle de la différence entre I'obligation
de moyens et I'obligation de résultat.
Ces deux notions sont capitales dans le
domaine du droit des obligations. Elles
sont aussi tres opérantes dans d’autres
branches du Droit, méme si beaucoup
ont tendance a I'oublier. Une obligation
de résultat oblige un débiteur a arriver a
un résultat bien précis. Par exemple, un
informaticien doit fournir une machine
tel jour parce que cela est prévu dans
un contrat.

A linverse, une obligation de moyens
n’oblige pas le débiteur a une prestation
précise. Il s’agit d’'une obligation beau-
coup plus relative qu’il faut mettre en
paralléle avec un débiteur moyen, norma-
lement prudent et diligent. En faisant une
comparaison avec les mathématiques,
on rejoint ici I'idée de la courbe de Gauss
- elle a pour objectif de selectionner une
zone moyenne de résultats.

Nous sommes donc en présence de deux
logiques fondamentalement différentes

Tout cela a Iair bien compliqué. Ce ne
I'est pas tellement. Les obligations de
moyens font toujours référence a un
savoir-étre alors que les obligations de
résultat ne font référence qu’a du savoir-
faire. Deés qu’on est dans le savoir-étre

Lintérét supérieur de I'enfant
comme concept juridique cadré
(obligation de moyens)

Le huis clos proposé

- dans I'humain donc - on ne peut exiger
une prestation incompatible avec les traits
caractéristiques de cet étre humain. Un
Homme ne peut pas, par exemple, exiger
d’une mére de choisir entre ses deux en-
fants. Un juriste ne peut exiger d’un étre
humain qu’il ne se considere pas comme
un étre humain. Pourtant, certains régimes
juridiques ont cautionné de telles pratiques.
Le nazisme a affirmé que les juifs n’étaient
pas des étre humains, et que les tuer ne
pouvait donc pas conduire a une proces
pour meurtre. Kant, dans un autre registre,
aurait dit qu’un enfant né en dehors des
liens du mariage n’existait pas juridique-
ment. Le tuer ne peut donc étre considéré
comme étant un infanticide !

Méfions-nous des logiques trop simplistes.
LHomme est complexe, personne ne peut
exiger d’un autre Homme des obligations a
ce point contraignantes qu’elles mettent en
péril 'existence sociale, politique, physique
ou culturelle de cet Homme. Ce principe
est inhérent a de nombreuses notions
juridiques présentes dans la Convention
européenne des Droits de 'THomme. Nous
pensons entre autres aux articles qui as-
surent la protection de I'intégrité physique
et morale de tout individu.

De la méme maniere, il estimpensable de
dire a un pére qu’il n'est pas un parent. De
méme, on ne peut pas exiger d'un parent
qu’il éleve son enfant selon une idéologie
déterminée. On pourra tout au plus inter-
dire a un parent de faire subir des sévices
a un enfant. Interdire a un parent de violer
son enfant s’apparente donc a une obli-
gation de résultat. On sait déterminer de
maniére plus ou moins précise ce qu’est un
viol, techniquement parlant. On peut donc
l'interdire. Par contre, imposer a une mére
d’étre une bonne mére ou de respecter
l'intérét supérieur de I'enfant n'a pas de
sens. Il n’existe pas de critéres précis pour
déterminer ce que c’est une bonne meére
ou I'Intérét supérieur de I'enfant.

Si un juge s’avise de retirer un enfant a
sa mere sur base du principe qu’elle n’est
pas une bonne mere, sans avertissement,
sans aide et sans motivation, il dépasse
sa compétence parce gqu'’il transforme une
obligation de moyens en une obligation de
résultat. Il a en cela franchi une limite qu’il
ne pouvait outrepasser. Il a délaissé le droit
pour recourir a la force.

Nous voyons donc qu’un Etat de droit, a
la différence de régimes liberticides, ne
confond pas obligation de moyens avec
obligation de résultat. Linstauration d’une
dictature débute toujours par une confu-
sion de concepts et de regles. Une fois ce
premier dérapage effectué, tous les autres
pourront se justifier par référence a cette
«grundnorm» (norme de base).

Le droit familial se trouve piégé par d’in-
nombrables confusions délétéres de ce
type. Lutilisation de la notion d’intérét
supérieur de I'enfant en est I'archétype
le plus connu. La croyance en I'existence
de plusieurs méthodes objectives pour
déterminer le montant d’'une créance ali-
mentaire en est une autre. Linterprétation
jurisprudentielle de la notion «selon ses
facultés» respecte aussi la logique de la
confusion, etc. Nous essaierons de les
démasquer dans ce magazine ainsi que
dans les suivants.

Pour dévélopper des concepts juridiques
durables, il faut donc respecter leur en-
vironnement symbolique. Les maxima
divisio nous permettent de mieux cerner
les limites éthiques a ne pas dépasser.
Respecter une obligation de moyens cela
peut avoir du sens. Respecter une obliga-
tion de résultat, de méme. Mais confondre
'une avec l'autre ou les intervertir, c’est
dangereux.
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Un parent qui demande ’hébergement
égalitaire renonce de fait a aliéner ses

enfants

La contribution alimentaire répond aux critéres
d’une obligation de résultat
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