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RESUME

Lorsque des parents se séparent ou divorcent, des décisions qui auront des répercussions
importantes sur leurs enfants doivent étre prises. Il faut trouver des fagons de faire participer les
enfants a ces décisions — en d’autres termes, de tenir compte de leur « point de vue ».

Ce n’est que récemment que I’on a commencé a favoriser la participation des enfants a la prise
de décisions dans le contexte du droit de la famille. Historiqguement, les enfants n’étaient pas
inclus dans le processus décisionnel parce que I’on croyait qu’ils n’avaient pas la capacité
nécessaire pour prendre part aux affaires relevant du droit de la famille et qu’ils avaient besoin
de protection. Or, on estime maintenant que le fait de ne pas écouter les enfants peut causer plus
de tort que de bien.

L’augmentation constante du nombre d’enfants vivant la séparation ou le divorce de leurs
parents a suscité un intérét pour I’aide qui pourrait étre apportée aux enfants pour qu’ils
expriment leurs besoins et leurs souhaits. Les enfants sont de plus en plus considérés comme des
personnes titulaires de droits. Leur participation au processus de séparation ou de divorce a
également été consacrée lorsque le Canada a ratifié la Convention des Nations Unies relative aux
droits de I’enfant en 1991. Certaines tensions persistent cependant lorsqu’il est question de
permettre aux enfants de participer au réglement des questions connexes a une séparation ou a un
divorce, parce gu’on essaie de concilier la vulnérabilité des enfants et leur besoin de protection
compte tenu de leur age et de leur niveau de développement, d’une part, et leurs droits en tant
que personnes, d’autre part. Un débat a cours également sur la fagon d’atteindre I’objectif de
faire participer les enfants — dans quelles circonstances et de quelles maniéres les enfants
devraient-ils étre inclus?

Le présent examen s’inscrit dans une analyse plus large de la participation des enfants aux
processus de séparation ou de divorce. Il aborde un aspect relativement nouveau et controversé
du systeme de justice familiale : la médiation et les autres méthodes de réglement extrajudiciaire
des différends relatifs a la séparation, au divorce ou a la garde qui incluent I’enfant. Nous
explorerons plus précisément des initiatives qui contribuent a donner une voix aux enfants dans
les décisions concernant les ententes familiales postérieures a une séparation, par opposition aux
programmes thérapeutiques ou éducatifs qui aident les enfants a s’adapter socialement,
émotionnellement ou psychologiquement au processus de séparation et aux ententes familiales
subséquentes.

Le document comporte cing grandes parties. Dans la premiére, nous situons le débat historique et
philosophique sur les raisons pour lesquelles les enfants n’ont pas été inclus dans ces processus
jusqu’a maintenant et nous examinons le cadre juridique qui sous-tend la participation des



enfants. Le cadre théorique qui oriente la recherche est présenté du point de vue des théories de
I’habilitation ou de I’amélioration, lesquelles reposent sur la conviction que les enfants et les
adolescents ont des forces et une expertise qui devraient étre reconnues et mises a profit a leur
avantage.

Dans la deuxiéme partie, nous passons en revue la documentation traitant des différentes
opinions sur la participation des enfants au processus de séparation ou de divorce de leurs
parents, a la médiation relative a la garde et aux autres méthodes de réglement extrajudiciaire des
différends. Cette partie porte principalement sur les textes de droit et de sciences sociales qui
traitent des personnes qui sont d’avis que les enfants devraient étre inclus et de leurs raisons,
ainsi que des personnes qui estiment que les enfants ne devraient pas étre inclus et de leurs
raisons. Certaines des personnes qui sont d’avis que les enfants devraient étre inclus invoquent
un certain nombre de raisons fondées sur les droits et les intéréts. D’autres se réferent aux
ouvrages en sciences sociales et aux travaux de recherche qui démontrent que la participation des
enfants au processus de séparation a une corrélation positive avec leur capacité de s’adapter a la
nouvelle configuration familiale et avec leur capacité de reprendre la maitrise et les commandes
de ce qui est souvent une période bouleversante et difficile pour eux. Les recherches menées en
Australie et en Nouvelle-Zélande appuient précisément cette position et démontrent en outre que
les enfants s’en sortent mieux lorsqu’ils participent aux décisions.

Iy a aussi ceux qui disent que les enfants ne devraient pas avoir leur mot a dire et qui avancent
des arguments tout aussi convaincants. Par exemple, le fait qu’ils peuvent avoir I’impression de
porter un lourd fardeau s’ils donnent leur opinion peut créer anxiété, confusion et conflit de
loyauté chez les enfants. De plus, lorsqu’un enfant est invité a exprimer son point de vue, il peut
penser que celui-ci sera reconnu et il sera décu quand il constatera que son opinion n’a pas été
prise en compte.

A la fin de la deuxiéme partie, nous donnons quelques pistes utiles pour déterminer quand
inclure ou non les enfants dans la médiation. Par exemple, si les enfants sont inclus, ils devraient
étre consultés s’ils demandent une entrevue et s’ils ont toujours exprimé la méme préférence,
différente de celle de leurs parents, pour une forme particuliere de partage du temps entre
ceux-ci. Par contre, un enfant ne devrait pas étre inclus si ses parents peuvent s’entendre sur ce
qui est dans son intérét ou s’il risque de se retrouver au centre du conflit opposant ses parents.

Dans la troisieme partie, nous passons en revue les différentes facons dont le point de vue des
enfants est entendu, nous décrivons des services et des programmes existants et nous résumons
les avantages et les limites des différentes méthodes employées au Canada, aux Etats-Unis et
dans d’autres pays, par exemple les rapports sur les enfants, la médiation, la médiation incluant
I’enfant, la représentation de I’enfant par un avocat, les évaluations en matiere de garde et
d’acces, I’utilisation d’un spécialiste aupres des enfants dans le cadre du droit de la famille
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collaboratif et d’autres processus de réglement extrajudiciaire des différends. La participation des
enfants est moins grande et leur point de vue est remanié par I’adulte qui croit savoir ce qui est
dans leur intérét supérieur lorsqu’une méthode de la nature d’une enquéte (évaluation en matiere
de garde et d’acces, représentation par un avocat et entrevue par un juge) est utilisée. La
médiation relative a la garde et I’utilisation d’un spécialiste aupres des enfants dans le cadre du
droit de la famille collaboratif font une plus grande place a I’enfant, bien que ce soit d’abord des
adultes qui décident d’y faire participer I’enfant ou non et a quel moment le faire. Par contre, la
médiation incluant I’enfant assure une plus grande autonomie et permet a I’enfant de prendre part
directement aux decisions. Ce qui ressort clairement de I’examen des différents services offerts
un peu partout dans le monde, c’est la variabilité, I’absence d’uniformité et le niveau de soutien
financier des services destinés spécifiquement aux enfants.

La quatrieme partie décrit brievement les enjeux, les défis et les legons apprises au regard de la
participation des enfants a la médiation relative a la séparation, au divorce ou a la garde et aux
méthodes de reglement extrajudiciaire des différends. Nous revenons sur les services déecrits dans
la troisieme partie en analysant les entrevues effectuées avec des répondants clés qui ceuvrent
dans le domaine, effectuent des recherches et participent aux discussions stratégiques sur la
participation des enfants apres le divorce ou la séparation. De plus, nous faisons ressortir la
variabilité des modes de prestation des services assurant la participation des enfants dans les
différents pays, ainsi que le soutien en matiere de recherche et I’analyse stratégique limités qui
les accompagnent.

Les répondants ont notamment mentionné que les facteurs suivants doivent étre pris en compte
au regard de la participation des enfants : (1) I’age et le sexe de I’enfant; (2) le développement
cognitif et émotionnel de I’enfant; (3) la sécurité de I’enfant; (4) les limites de la confidentialité
et du consentement; (5) la formation des professionnels qui rencontrent les enfants; (6) les
barriéeres culturelles, linguistiques et autres qui peuvent limiter la participation de I’enfant;

(7) I’évaluation constante des méthodes utilisées a I’égard des enfants ou en leur nom et les
recherches dans le domaine.

Dans la cinquieme partie, nous abordons brievement les orientations futures et les questions
irrésolues qui découlent de la médiation incluant les enfants et d’autres méthodes de reglement
extrajudiciaire des différends. La participation des enfants suscite toujours la controverse, car
elle est chargée d’émotions. Les ouvrages en sciences sociales énoncent des arguments tout aussi
convaincants en faveur ou a I’encontre de la participation des enfants. Malgré les nombreux
programmes et services d’excellente qualité qui existent dans les différents pays, un grand
nombre de questions restent sans réponse. Par exemple, que savons-nous réellement au sujet de
I’efficacité et de I’efficience de la représentation des enfants par un avocat, des évaluations en
matiére de garde et d’accés, des rapports sur le point de vue de I’enfant, de la médiation incluant
I’enfant ou des autres méthodes de reglement extrajudiciaire des différends? Le point de vue des
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enfants devrait-il étre pris en compte malgré le préjudice qui peut leur étre causé dans les
familles ou il existe des conflits, dans les situations ou il peut y avoir de la violence familiale ou
lorsqu’ils sont peut-étre victimes de violence (physique, psychologique, sexuelle ou verbale)? Et
comment savoir a quels besoins les services offerts actuellement satisfont réellement — a ceux
des adultes, des tribunaux ou de I’enfant?

Si la participation des enfants fait I’objet d’analyses plus poussées a I’avenir, un certain nombre
de questions importantes sur les plans théorique, pratique, stratégique et de la recherche devront
étre etudiées, notamment : (1) la nécessité d’établir un cadre théorique et conceptuel clair qui met
en évidence les pratiques exemplaires en matiére de médiation incluant I’enfant et des autres
méthodes de réglement extrajudiciaire des différends; (2) la nécessité d’élaborer un programme
de recherche coordonné qui vise a la fois le risque et la résilience des enfants pendant la
séparation ou le divorce, qui prévoit la participation des enfants a toutes les étapes du processus
de recherche et qui renforce la relation parent-enfant aprés la séparation; (3) la nécessité, pour
que les enfants aient véritablement un réle a jouer, d’un dialogue et d’un débat continus chez les
praticiens, les chercheurs, les décideurs et les enfants et leurs parents, et entre eux.
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1.0 INTRODUCTION

Lorsque des parents se séparent ou divorcent, des décisions qui auront des répercussions
importantes sur leurs enfants doivent étre prises. Il faut trouver des fagons de faire participer les
enfants a ces décisions — en d’autres termes, de tenir compte de leur « point de vue ».

Ce n’est que récemment que I’on a commencé a favoriser la participation des enfants a la prise
de décisions dans le contexte du droit de la famille. Historiquement, les enfants étaient
considérés comme des sujets de préoccupation n’ayant pas la capacité de participer aux affaires
relevant du droit de la famille et devant étre mis a I’abri des conflits opposant leurs parents
(Graham et Fitzgerald, 2005; Morrow et Richards, 1996; Roche, 1999; Taylor, Smith et Tapp,
1999) ou ne devant pas se trouver au centre des disputes de leurs parents (Emery, 2003;
Warshak, 2003). On supposait a I’époque que, en isolant les enfants de la prise de décisions
postérieure a la séparation, ils échapperaient a la tourmente causée par la rupture de la relation de
leurs parents (Smart, 2002). On supposait également que les parents savaient ce qui était dans
I’intérét supérieur de leurs enfants (O’Quigley, 2000; Timms, 2003) et, en conséquence, que le
point de vue des enfants était bien défendu par les adultes.

L’augmentation constante du nombre d’enfants vivant la séparation ou le divorce de leurs
parents a suscité un intérét pour I’aide qui pourrait étre apportée aux enfants pour qu’ils
expriment leurs besoins et leurs souhaits. Comme le droit de I’enfant d’étre entendu et de voir
ses souhaits et ses sentiments étre pris en considération est devenu un aspect important de la
théorie de I’enfant (Aries, 1962; Campbell, 2004; James, Jenks et Prout, 1998; Kaganas et
Diduck, 2004; Lansdown, 2005; Prout et James, 1990; Smart, Neale et Wade, 2001), ainsi que
des ouvrages et des recherches en sciences sociales concernant le rdle des enfants lors de
I’éclatement de la famille plus particulierement, les opinions sur la participation des enfants aux
décisions entourant la séparation ou le divorce de leurs parents ont changé (Kelly, 2002, 2003a,
2003b; Mclintosh, 2000; Morrow, 1998; Neal, 2002; O’Quigley, 2000; Pike et Murphy, 2006;
Smart, 2002, 2004; Smart et Neale, 2000; Smith, Taylor et Tapp, 2003; Strategic Partners, 1998;
Tisdale, Baker, Marshall et Cleland, 2002; Schoffer, 2005; Thomas et O’Kane, 1998; Wade et
Smart, 2002; Williams, 2006; Williams et Helland, 2007).

Les enfants sont de plus en plus considérés comme des personnes titulaires de droits plutét que
comme des sujets de préoccupation ou de décision (Eekelaar, 1992; Lansdown, 2001). En outre,
les ouvrages et les recherches en sciences sociales ont démontré de plus en plus que le fait de ne
pas écouter les enfants peut causer plus de mal que de bien (Kelly, 2002; Lansdown, 2001; Pryor
et Rogers, 2001; Smith, Gollop et Taylor, 2000) et que la participation véritable des enfants aux
différends opposant leurs parents sur les questions de garde et d’acceés peut les protéger alors que
I’éclatement de la famille peut les mettre en danger (Amato, 2001; Butler, Scanlon, Robinson,
Douglas et Murch, 2002; Cashmore, 2003).



La participation des enfants au processus de séparation ou de divorce a également été consacrée
lorsque le Canada a ratifié la Convention des Nations Unies relative aux droits de I’enfant en
1991. Cette convention est un facteur important de la volonté de plus en plus grande de permettre
aux enfants d’influencer davantage les décisions juridiques qui ont une incidence sur leur vie.
Selon I’article 12 de la Convention :

1. Les Etats parties garantissent a I’enfant qui est capable de discernement le droit
d’exprimer librement son opinion sur toute question I’intéressant, les opinions de
I’enfant étant diment prises en considération eu égard a son age et a son degré de
maturité.

2. A cette fin, on donnera notamment a I’enfant la possibilité d’étre entendu dans toute
procédure judiciaire ou administrative I’intéressant, soit directement, soit par
I’intermédiaire d’un représentant ou d’une organisation approprié, de facon
compatible avec les régles de procédure de la législation nationale®.

L article 3 exige des Etats qu’ils agissent dans I’intérét supérieur des enfants :

1. 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, I’intérét supérieur de I’enfant doit étre une
considération primordiale®.

En 1998, soit plusieurs années apres que le Canada a ratifié la Convention, le Comité mixte
spécial sur la garde et le droit de visite des enfants a recommandé qu’au Canada les enfants
puissent étre « entendus lorsque des décisions sur les responsabilités parentales les concernant
sont prises » et aient I’occasion « d’exprimer leurs points de vue a un professionnel compétent
dont le role serait de faire connaitre ces points de vue au juge, a I’évaluateur ou au médiateur
chargé de déterminer ou de faciliter les modalités de partage des responsabilités parentales »°.

Cette évolution de la pensée est survenue dans le contexte d’un mouvement mondial plus général
pour la participation des enfants et des adolescents aux questions politiques et personnelles. Les
jeunes eux-mémes disent de plus en plus qu’ils veulent faire entendre leur voix dans les
procédures judiciaires qui ont des répercussions fondamentales sur leur vie et dans les ententes
postérieures a la separation (Cashmore et Parkinson, 2008; Freeman, 1997; O’Quigley, 2000;
Raitt, 2007; Smart et Neale, 2000; Parkinson et Cashmore, 2007; Parkinson, Cashmore et Single,
2006). Les recherches menées jusqu’a maintenant sur la volonté des enfants d’étre inclus

! Le texte complet de la Convention relative aux droits de I’enfant peut étre consulté en ligne a I’adresse suivante :

http://www.unhchr.ch/french/html/menu3/b/k2crc_fr.htm.
2 -

Ibid.
® Parlement du Canada, Pour I’amour des enfants : Rapport du Comité mixte spécial sur la garde et le droit de
visite des enfants (décembre 1998), disponible en ligne a I’adresse suivante :
http://ww2.parl.gc.ca/HousePublications/Publication.aspx?Docld=1031529&Mode=1&Parl=36&Ses=
1&Language=F.



semblent révéler qu’ils veulent étre tenus informés et qu’ils souhaitent que leurs besoins et leurs
intéréts soient pris en compte. Les adolescents en particulier sont beaucoup plus susceptibles de
vouloir étre présents lorsque des décisions importantes les touchant sont prises et faire connaitre
explicitement leurs préférences au sujet de ces décisions (Neale, 2002; O’Connor, 2004).

Thomas et O’Kane (1998) affirment que la population souhaite maintenant clairement que les
enfants aient leur mot a dire au regard des décisions qui ont des incidences sur leur vie. Smart,
Wade et Neale (1999) soutiennent que les enfants ont beaucoup a dire au sujet du divorce et des
changements touchant leur famille, par exemple sur ce qu’est la situation, sur la fagcon de s’y
adapter et sur ce qu’elle signifie pour eux. Les auteurs indiquent que, plutot qu’exclure les
enfants, [TRADUCTION] « nous avons peut-étre beaucoup a apprendre [d’eux] au sujet du divorce
si nous arrétons de les considérer comme des biens endommagés qui ont besoin de protection »
(1999, p. 366).

Certaines tensions persistent cependant lorsqu’il est question de permettre aux enfants de
participer au réglement des questions connexes a une séparation ou a un divorce, parce qu’on
essaie de concilier la vulnérabilité des enfants, compte tenu de leur &ge et de leur niveau de
développement, et leurs droits en tant que personnes. Un débat a cours également sur la fagon
d’atteindre I’objectif de faire participer les enfants — dans quelles circonstances et de quelles
maniéres les enfants devraient-ils étre inclus? Il y a divers points de vue sur cette question.
Différents mécanismes visant a encourager la prise en considération du point de vue des enfants
sont actuellement utilisés au Canada, comme les rapports sur le point de vue des enfants, les
évaluations en matiere de garde et d’acces, la représentation de I’enfant par un avocat, la
coordination des responsabilités parentales et le recours a des coordonnateurs spécialistes des
enfants. Divers modeéles sont également employés dans d’autres pays.

Cependant, les ouvrages sur la participation des enfants portent généralement surtout sur les
méthodes utilisées dans le cadre d’une procédure judiciaire. Méme si la plupart des décisions
postérieures a la séparation ne sont pas prises par le tribunal, peu d’auteurs se sont intéresses aux
moyens d’intégrer le point de vue des enfants dans tous les autres aspects du systéeme de justice
familiale — les enfants ont-ils leur mot a dire en amont du systeme de justice familiale, lors des
discussions ou des négociations informelles au sein de la famille ou au début du processus de
reglement des différends? Le cas échéant, comment?

Il'y a particulierement peu de recherches qui ont été publiées sur la participation des enfants a la
médiation apres la séparation ou le divorce de leurs parents (Mantle, 2001b; Saposnek, 2004). La
médiation, ou négociation assistée, est une méthode extrajudiciaire de reglement des différends
qui fait appel a un tiers qualifié, impartial et neutre. Des recherches récentes ont permis d’obtenir
peu de renseignements systématiques sur la facon dont les enfants participent actuellement a la
médiation ou aux autres méthodes de reglement extrajudiciaire des différends, sur I’effet, pour



les parents, les enfants et le systeme de justice familiale en général, de la participation des
enfants et sur les lecons qui peuvent étre tirées jusqu’a maintenant.

1.1 OBJECTIFS

Le présent examen s’inscrit dans une analyse plus large de la participation des enfants aux
processus de séparation ou de divorce. Il aborde un aspect relativement nouveau et controversé
du systeme de justice familiale : la médiation et les autres méthodes de reglement extrajudiciaire
des différends relatifs a la séparation, au divorce ou a la garde qui incluent I’enfant. Nous
explorerons plus précisément des initiatives qui contribuent a donner une voix a I’enfant dans les
décisions concernant les ententes familiales postérieures a une séparation, par opposition aux
programmes thérapeutiques ou éducatifs qui aident les enfants a s’adapter socialement,
émotionnellement ou psychologiquement au processus de separation et aux ententes familiales
qui en découlent. Nous ne traiterons pas de la participation des jeunes a la médiation en matiére
de protection de I’enfance et nous nous attarderons seulement a la médiation et aux autres
méthodes de reglement extrajudiciaire des différends incluant I’enfant qui sont utilisées dans les
cas de séparation ou de divorce.

Le présent examen a un double objet. Premierement, il traite des questions soulevees par la
participation des enfants a la mediation et aux autres méthodes de reglement extrajudiciaire des
difféerends (RED) pouvant étre utilisées en cas de séparation, de divorce et de garde. 1l passe
notamment en revue les différents points de vue théoriques et les lecons apprises au sujet de cette
participation. En outre, il énonce des questions irrésolues qui doivent étre étudiées davantage.

Deuxiémement, le présent document analyse les différentes méthodes qui sont employées, au
Canada et dans d’autres pays, pour permettre aux enfants d’exprimer leur point de vue dans le
cadre d’une médiation ou d’autres méthodes de RED concernant la separation, le divorce ou la
garde.

1.2 METHODOLOGIE

Pour connaitre les textes écrits sur le sujet, des recherches ont été effectuées dans des index
universitaires de périodiques spécialisés, notamment : (1) Psychlnfo; (2) PsychArticles;

(3) Medline; (4) Social Work Abstracts; (5) Sociological Abstracts; (6) Social Science Citation
Index; (7) ERIC. Des recherches visant a trouver des articles traitant de maniére accessoire du
point de vue des enfants et de leurs souhaits, ainsi que de la séparation ou du divorce ont aussi
été réalisées a I’aide de moteurs de recherche juridique, par exemple : (1) WestlawCarswell;
(2) Hein Online; (3) LexisNexis; (4) Quicklaw; (5) InfoTrac; (6) LegalTrac. Des recherches
d’articles conservés a titre provisoire comme des manuscrits non publiés, des documents de
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conférence, des bibliographies spécialisées et des listes de curriculum vitae ont également été
effectuées a I’aide des moteurs de recherche sur Internet : (1) Google.com; (2) Google.Scholar;
(3) Yahoo.ca; (4) Altavista. Les termes de recherche suivants ont notamment été utilisés, dans
différentes combinaisons, pour toutes les recherches électroniques : age et stade de
développement des enfants; droits des enfants; souhaits des enfants; point de vue de I’enfant;
point de vue des enfants dans le cadre de la séparation ou du divorce; médiation incluant
I’enfant; reglement extrajudiciaire des différends; évaluations en matiére de garde; représentation
de I’enfant par un avocat; garde de I’enfant; acces a I’enfant; participation de I’enfant; spécialiste
aupres des enfants; procédures du tribunal de la famille; entrevues avec un juge; développement
de I’enfant; développement; divorce; séparation; garde et accés; programmes concernant les
pensions alimentaires pour enfants; coordination des responsabilités parentales; ressources pour
les enfants.

Dans le but d’obtenir un portrait plus complet des questions soulevées par la participation des
enfants a la médiation et aux processus de RED en cas de séparation ou de divorce et d’en
apprendre davantage sur les différentes méthodes utilisées a cet égard, au Canada aussi bien qu’a
I’étranger, des praticiens de la justice familiale (p. ex. des médiateurs familiaux, des spécialistes
aupres des enfants et des avocats ceuvrant dans le domaine du droit de la famille collaboratif) ont
été contactés par téléphone et questionnés au sujet des méthodes utilisées actuellement pour que
le point de vue de I’enfant soit pris en compte. Des gestionnaires supérieurs des installations
rattachées aux tribunaux et des conseillers en politiques du systeme de justice pénale ont aussi
été contactés par téléphone afin de mieux connaitre les avantages et les limites de la participation
des enfants a la mediation et aux autres méthodes de RED. Finalement, des entrevues ont été
menées avec des avocats de I’ Alberta, du Québec et du Bureau de I’avocate des enfants de
I’Ontario qui représentent des enfants devant le tribunal dans des affaires relatives a une
séparation ou & un divorce®. Des questions normalisées®, adaptées & chaque groupe
d’intervenants, ont été posées afin d’obtenir de I’information sur les différentes méthodes
employées actuellement. Nous avons tenté de détecter les méthodes les plus efficaces et les
moins efficaces et de comprendre ce qu’exige la participation de I’enfant a la médiation et aux
autres processus de RED.

* Tous les participants ont été choisis en raison de leurs années d’expérience en pratique, en recherche et en

matiere de politiques concernant la séparation ou le divorce. Nous avons ainsi pu obtenir une vision riche et
compléte des forces et des limites de la participation des enfants.

® Voir I’annexe A. Les participants devaient répondre aux questions normalisées afin que I’approche et I’analyse
des themes traités soient cohérentes. Toutefois, un grand nombre de participants ont donné d’autres renseignements
importants sur la pratique et la recherche qui ont ajouté profondeur et clarté a I’entrevue.
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1.3 STRUCTURE DU DOCUMENT

Le document est divisé en cing grandes parties. Apres la présente introduction, nous passons en
revue, dans la deuxiéme partie, les ouvrages de sciences sociales et présentons les différents
points de vue théoriques sur la participation des enfants a la médiation et aux autres méthodes de
RED relatives a une séparation, a un divorce ou a la garde d’enfants. Les méthodologies utilisées
actuellement dans le domaine de la recherche sur cette question sont également expliquées.

Dans la troisieme partie, nous décrivons brievement les méthodes de médiation et les autres
processus de RED incluant I’enfant qui sont actuellement employés au Canada, aux Etats-Unis et
dans d’autres pays. Ces méthodes sont définies et leurs avantages et leurs limites sont examinés.

Dans la quatrieme partie, nous analysons les enjeux, les defis et les legons apprises concernant la
participation des enfants a la médiation et aux méthodes de RED dans les cas de séparation, de
divorce et de garde, a partir des entrevues réalisées avec des praticiens de la santé mentale et du
droit, des chercheurs et des experts en matiére de politiques. Les points de vue de ces répondants
clés, qui interviennent en premiere ligne, qui ménent des recherches et qui étudient des options
stratégiques pour les enfants et les adolescents completent les ouvrages de sciences sociales et les
travaux de recherche et permettent d’avoir une vision plus globale des enjeux.

Finalement, la cinquiéme partie porte sur les orientations qui découleront de la participation des
enfants a la médiation et aux autres méthodes de RED. Cette partie traite également des
questions toujours irrésolues dans le domaine.

14 LIMITES

I'y a plusieurs limites importantes a I’information contenue dans le présent document qu’il faut
connaitre. D’abord, I’examen n’avait pas pour but de faire I’inventaire de toutes les initiatives
pratiques relatives a la médiation et aux autres méthodes de RED incluant I’enfant au Canada et a
I’étranger, mais plutét d’examiner les questions souleveées par I’utilisation de ces méthodes en
matiére de séparation ou de divorce. Il ne porte pas non plus sur la participation des jeunes a la
médiation en matiére de protection de I’enfance®.

Ensuite, les répondants ont été choisis parmi les praticiens du droit, de la santé mentale, de la
recherche et des politiques du Canada et ailleurs qui possédaient une expertise en matiere de

® Les lois sur la protection de I’enfance ne relévent pas du gouvernement fédéral. Chaque province a sa propre loi

sur la question; cette loi prévoit les différentes formes que peut prendre la participation de I’enfant aux procédures
en matiére de protection de I’enfance (p. ex. représentation par un avocat, médiation). Selon la Constitution
toutefois, la responsabilité en matiere de droit de la famille au Canada est partagée entre le gouvernement fédéral et
les gouvernements provinciaux et territoriaux. Le présent document ne traite des questions de garde et d’accés qu’en
regard du droit fédéral.



pratique et de recherche concernant la participation des enfants a la médiation et aux autres
processus de RED’. Par conséquent, I’information obtenue n’est pas représentative de tous les
professionnels ceuvrant dans ce domaine spécialisé du droit de la famille.

Les entrevues ont été particulierement importantes pour obtenir des renseignements additionnels
étant donné que, si on fait abstraction de la recherche empirique réalisée en Australie et de la
recherche qualitative effectuée en Nouvelle-Zélande sur le réle des enfants dans le cadre de la
médiation, peu de recherches rigoureuses ont été effectuées dans ce domaine. Plusieurs examens
et résumés d’excellente qualité donnent de I’information sur les différentes méthodes de
médiation et de RED incluant I’enfant et sur les ressources et les programmes offerts aux enfants
touchés par le divorce ou la séparation de leurs parents (Ministry of Attorney General,
Colombie-Britannique, 2007; O’Connor, 2004; Williams et Helland, 2007). Aucun examen
exhaustif ne porte cependant a la fois sur les recherches empiriques, les ouvrages de sciences
sociales et I’expérience pratique des cliniciens de la santé mentale et des experts en droit et en
politiques.

Par ailleurs, contrairement a d’autres projets de recherche qui font appel a une méthodologie et a
une procédure rigoureuses concernant I’analyse d’entrevues téléphoniques (une analyse
thématique enregistrée sur bande sonore par différents programmes qualitatifs générés par
ordinateur), le présent examen est fondé sur des entrevues téléphoniques moins structurées avec
les participants. Cependant, les themes sont tirés des commentaires des différents répondants et
font ressortir des options en matiére de pratique, de recherche et de planification stratégique.

Finalement, en raison de contraintes de temps et de questions de consentement et de
confidentialité, aucun jeune n’a été interrogé au sujet de ses expériences et de sa participation a
la médiation et aux autres processus de RED.

15 CADRE THEORIQUE

Sur le plan théorique, la documentation en sciences sociales et les travaux de recherche sont
présentés du point de vue des théories de I’habilitation ou de I’amélioration, laquelle est fondee
sur le fait que les enfants et les adolescents ont des forces et de I’expertise qui devraient étre
reconnues et mises a profit dans leur intérét. De plus, ce cadre repose sur la conviction que les

" L’auteure sait qu’il y a de nombreux autres experts dans le monde qui font ce travail pour des enfants. Cependant,

en raison de contraintes de temps, les personnes ont été choisies, en consultation avec le ministere de la Justice du
Canada, en raison de leurs années de pratique, de recherche et d’expertise en matiere de politiques dans le domaine.



enfants et les adolescents peuvent changer leur situation et devenir des « acteurs sociaux » plus
efficaces s’ils sont tenus informés de ce qui se passe et sont autorises a participer aux décisions
familiales qui les touchent (Biddulph, Biddulph et Biddulph, 2003; Birnbaum, 2007).



2.0 ANALYSE DES OUVRAGES OFFRANT DIFFERENTS POINTS DE
VUE SUR LA PARTICIPATION DES ENFANTS DANS LE CADRE
DE LA SEPARATION, DU DIVORCE, DE LA MEDIATION
RELATIVE A LA GARDE ET D’AUTRES METHODES DE
REGLEMENT EXTRAJUDICIAIRE DES DIFFERENDS

La présente section porte sur le débat, du point de vue du droit, des sciences sociales et de la
recherche, entre ceux qui favorisent I’inclusion des enfants dans le processus décisionnel
entourant la separation ou le divorce et ceux qui s’y opposent. Neale (2002) affirme que
[TRADUCTION] « ces arguments cachent tout un débat sous-jacent sur la question de savoir quel
groupe d’adultes (méres, péres, juristes, travailleurs sociaux ou thérapeutes) est le mieux placé
pour satisfaire aux besoins des enfants, débat dont ces derniers ont été essentiellement exclus »®.

21 CEUX QUI AFFIRMENT QUE NOUS DEVRIONS INCLURE LES ENFANTS ET
LEURS RAISONS

Ceux qui estiment qu’il faut écouter les enfants durant la séparation ou le divorce de leurs
parents invoquent les droits et I’intérét des enfants. Tout d’abord, la Convention des Nations
Unies relative aux droits de I’enfant® reconnait le droit de I’enfant de se faire entendre et de voir
son opinion étre prise en consideration. Les partisans de cette théorie fondée sur les droits voient
les enfants non pas comme des biens, mais comme des personnes qui peuvent et qui devraient
participer aux decisions qui les concernent (Atwood, 2003; Brennan, 2002; Elrod, 2007;
Lansdown, 2001, 2005; Woodhouse, 2000). La Convention énonce implicitement le principe que
les enfants devraient étre respectés et entendus; en plus, elle leur reconnait les mémes droits
civils, économiques, politiques et sociaux qu’aux adultes.

Deuxiémement, ceux qui favorisent I’inclusion des enfants font valoir que ceux-ci veulent
généralement prendre part activement aux décisions qui ont une incidence sur leur vie apres la
séparation ou le divorce (Cashmore et Parkinson, 2007; 2008; O’Quigley, 2000; Parkinson et
Cashmore, 2007; Parkinson, Cashmore et Single, 2006; Neale, 2002; Smith et Gollop, 2001).

8 Neale, B. (2002), « Dialogues with children: Children, divorce et citizenship », Childhood, p. 469.
° Précitée a la note 2.



Cependant, il ne s’ensuit pas qu’ils souhaitent prendre les décisions ou choisir entre leurs deux
parents. Les enfants connaissent la différence entre le fait de donner leur avis dans le cadre du
processus décisionnel et celui de prendre la décision finale (Kelly, 2002; Morrow, 1999;
O’Quigley, 2000; Neale et Smart, 2001)™.

Fait encore plus important, les enfants veulent étre tenus informés, ils veulent comprendre le
processus de séparation ou de divorce et faire connaitre leurs besoins et leurs intéréts durant la
séparation ou le divorce (Birnbaum, 2007; Marchant et Kirby, 2004; Neale, 2002). Smith (2007)
affirme qu’il est possible, en offrant cette information aux enfants et en leur permettant de
participer au processus, d’écouter avec plus de respect leurs souhaits, leurs besoins et leurs
intéréts, puis d’en tenir compte. Taylor, Smith et Nairn (2001) ont constaté que les enfants
eux-mémes jugeaient leurs droits de participation importants pour ce qui est des questions
relatives a la famille et des questions concernant les systemes juridique et social.

Troisiemement, la participation des enfants est intimement liée & I’inclusion sociale dans une
optique générale sur le plan des politiques. En effet, les politiques, les services et les programmes
deviennent plus efficaces quand les enfants participent a leur conception, a leur planification et a
leur mise en ceuvre (Lansdown, 2005; Ministry of Social Development, 2003). D’aprés James et
Gilbert (2000), a moins d’intégrer le point de vue des enfants au processus d’élaboration des
politiques qui les touchent directement, les décideurs ne peuvent savoir comment ces derniers
percgoivent le probleme ni obtenir leurs suggestions ou leurs idées quant a la facon de le régler.
Le méme argument peut étre avancé a propos de la participation des enfants aux décisions qui
font suite a I’éclatement de la famille. Smart, Neale et Wade (2001) estiment que les politiques
familiales doivent tenir compte du point de vue des enfants si I’on veut donner a ces derniers tout
le respect auquel ils ont droit et respecter les principes éthiques.

Quatriemement, certains citent aussi les ouvrages de sciences sociales et les travaux de recherche
qui montrent que la participation des enfants a plusieurs décisions, notamment pour leur
permettre de décrire comment ils vivent la séparation de leurs parents (Cashmore et Parkinson,
2008; Butler et coll., 2002; Dunn et Deater-Deckard, 2001; May et Smart, 2004; Neale, 2002;
Smith et coll., 2003; Smart, 2002), a une corrélation positive avec leur capacité de s’adapter a la
nouvelle configuration familiale (Butler, Scanlon, Robinson, Douglas et Murch, 2003) et avec
leur capacité de reprendre la maitrise et les commandes de ce qui est souvent une période
bouleversante pour eux apres la séparation ou le divorce (Brown, 1996; Butler et coll., 2002;
Saposnek, 1998).

10| e lecteur est aussi invité & prendre connaissance du document de Richard Chisholm, Children’s participation in
family court litigation, présenté a la conférence mondiale de I’ Association internationale de droit de la famille qui
s’est déroulée a Brisbhane, en Australie, du 9 au 13 juillet 2000, concernant le débat pour ou contre la participation
des enfants en droit de la famille. Le document est disponible en ligne a I’adresse :
http://www.familylawwebguide.com.au/library/spca/docs/Childrens%20participation%20in%20family%20court.pdf
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Cinquiemement, d’autres ont souligné que la participation des enfants était importante parce
qu’elle permet I’énonciation la plus directe de leurs besoins. Quand I’accent est mis sur les
besoins des enfants des le début, il est possible de réduire la gravité et la durée du conflit
(Mclntosh, 2003) tout en favorisant le désir de conciliation des parents afin de les amener a
communiquer plus efficacement au nom de leurs enfants (Goldson, 2006). Gray (2002) a précisé
également que les enfants qui participent au processus décisionnel peuvent exprimer plus
clairement leurs souhaits et leurs besoins, ce qui peut leur permettre d’acquérir les qualités
voulues afin de communiquer et de négocier avec la famille.

Sixiemement, la participation véritable des enfants peut avoir un effet protecteur durant la
séparation ou le divorce (Brown, 1996; Pryor et Emery, 2004; Pryor et Rogers, 2001) : elle leur
donne un sentiment de responsabilité et améliore la relation parent-enfant (Brown, 1996;
Goldson, 2006; Sanchez et Kibler-Sanchez, 2004) puisque ces derniers ont un role a jouer dans
les décisions (Cashmore et Parkinson, 2007, 2008). Quand ils se font entendre, les enfants
gagnent en estime de soi et ont un meilleur contréle sur leur vie, ce qui accroit leur résilience
(Kelly, 2002, Marchant et Kirby, 2004; Pryor et Emery, 2004; Williams, 2006).

En dernier lieu, méme si les études dans ce domaine ont été limitées jusqu’a maintenant, les
programmes fondés sur des recherches en Australie et en Nouvelle-Zélande montrent a quel
point il peut étre avantageux, pour les familles séparées, de prendre en compte I’expérience et
I’opinion des enfants dans un processus de médiation thérapeutique (Goldson, 2006; Mclintosh,
2000, 2003, 2005, 2006, 2007; Mclntosh et Deacon-Wood, 2003; Mclntosh et Long, 2005, 2006,
2007; Mclntosh, Long et Moloney, 2004; Mclntosh, Wells et Long, 2007; Mclntosh, Wells,
Smyth et Long, 2008; Moloney, 2005, 2006; Moloney et MclIntosh, 2004)™. Par exemple,
Mclntosh (2007) et ses collegues chercheurs en Australie ont évalué un modele de pratique fondé
sur des preuves empiriques applicable a la médiation incluant des enfants. Ils ont mis en lumiere
les résultats communs aux deux groupes, propres a I’intervention incluant les enfants, et les
différences entre chaque intervention. Ils ont comparé ces résultats sur une période de 12 mois
pour 275 parents séparés (142 familles) et leurs enfants (un total de 364 enfants, dont 193 étaient
agés de 5 a 16 ans) qui ont suivi les deux formes différentes de médiation.

Le premier type d’intervention était axé sur I’enfant : le médiateur aidait les parents a s’entendre
sur leurs réles respectifs envers les enfants compte tenu du développement de ces derniers. La
deuxiéme forme d’intervention incluait I’enfant, c’est-a-dire qu’il s’agissait d’une médiation
axée aussi sur I’enfant, mais assortie d’une breve évaluation directe de I’expérience de la

1 pour une analyse approfondie de cette grande recherche et de ses résultats, le lecteur est aussi invité a se rendre
sur le site Web du gouvernement de I’ Australie, qui renferme une série d’articles et des renseignements, préparés par
ces chercheurs, sur les interventions incluant les enfants :
http://www.familycourt.gov.au/presence/connect/www/home/publications/papers_et_reports/new_papers/papers_sta
te_of _the_nation.
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séparation vécue par I’enfant et de sa relation avec son pere et sa mere. Dans ce type
d’intervention, la rétroaction obtenue des enfants était communiquée par un spécialiste aupres
des enfants, pendant la séance de médiation des parents, en vue d’aider ces derniers a mieux
comprendre les besoins de leurs enfants.

De I’information a été recueillie au début des deux interventions, puis trois et douze mois apres
la fin de la médiation, afin d’analyser les différences qu’il y avait, le cas échéant, entre les deux
types d’intervention. Les aspects analyses étaient plus précisement les suivants : 1) I’entente
entre les parents apres la séparation; 2) la gestion des conflits; 3) la relation parent-enfant; 4) la
nature et la gestion des modalités de vie; 5) le bien-&tre de I’enfant et son adaptation; 6) la fagon
dont I’enfant se représentait le conflit entre ses parents; 7) la perception qu’il avait du conflit et
de la communication entre ses parents.

Dans les deux groupes, il y avait des taux élevés de mauvaise communication entre les parents,
de conflits parentaux et d’enfants qui vivaient une détresse psychologique notable au début de
I’intervention. Cependant, un an aprés la fin de la médiation, les chercheurs ont constaté une
réduction importante et durable des différends dans les deux groupes. La majorité des parents,
d’un groupe comme de I’autre, signalaient qu’ils avaient amélioré la situation ou résolu le conflit
initial qui les avait amenés vers la médiation a I’origine. Les enfants des deux groupes, peu
importe leur age, percevaient un conflit moins fréquent et moins intense entre leurs parents et se
sentaient moins troublés par le conflit qui opposait leur pere et leur mére.

Il est intéressant de voir que certaines conclusions se rattachaient spécifiqguement a I’intervention
incluant I’enfant et ne se manifestaient pas dans I’autre forme de médiation; il s’agit
principalement des effets, sur les peres et les enfants, de I’inclusion de ces derniers au processus.
Un an apres la fin de la médiation, les peres affirmaient vivre moins de conflits avec leur
ex-conjointe et faisaient état d’une nette amélioration de la complicité parentale. En outre, les
enfants ont déclaré qu’ils se sentaient plus proches de leur pére et que celui-ci affichait une
disponibilité émotionnelle plus grande; les enfants étaient aussi plus satisfaits de I’entente
parentale et moins enclins a vouloir la changer. Les péres étaient également plus satisfaits de
I’entente parentale — méme si les enfants passaient moins souvent la nuit chez eux — que les
peres visés par I’intervention axée sur les enfants. Finalement, les soins et les contacts s’étaient
davantage stabilisés au cours de I’année.

En Nouvelle-Zélande, Goldson (2006)* a réalisé une étude qualitative sur la médiation incluant
les enfants auprés de 17 familles et de 26 enfants agés de six a 18 ans. Les questions d’entrevue
visaient a mettre en lumiére I’expérience vécue par les enfants et leurs parents au sujet de

12 pour une analyse plus compléte des conclusions de cette recherche, le lecteur est invité & se rendre sur le site Web
du gouvernement de la Nouvelle-Zélande : http://www.familiescommission.govt.nz/download/innovativepractice-
goldson.pdf.
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I’entente parentale un mois aprés la médiation. Contrairement a I’étude précitée, le méme
médiateur a rencontré les parents et les enfants individuellement. Les commentaires faits par ces
derniers ont ensuite été communiqués aux parents. Les enfants savaient ce qui était discuté avec
leurs parents et avaient la possibilité d’indiquer I’information qu’ils préféraient garder
confidentielle. lls ont été par la suite réunis avec leurs parents pour discuter de I’entente
parentale et, deux semaines plus tard, tous ont pu s’exprimer sur la maniére dont se déroulait la
mise en ceuvre de cette entente et faire connaitre les préoccupations qui persistaient, le cas
échéant.

Goldson a constaté que les enfants ont unanimement aimé le fait d’avoir eu la possibilité de se
faire entendre et se sont dits plus satisfaits de I’entente parentale définitive. Ils ont fait savoir
gu’ils souhaitaient ardemment jouer un réle actif dans la restructuration des relations familiales.
Les parents ont signalé un degré moindre de conflit entre eux, et chacun était généralement plus
satisfait du processus. Tant les parents que les enfants ont reconnu que ces derniers préféraient
s’adresser a un médiateur qui avait eu des contacts antérieurs avec les deux parents en méme
temps. Dans I’ensemble, la chercheuse a pu conclure que les conflits parentaux étaient plus rares
et la conciliation et la coopération s’étaient améliorées. En outre, il y avait eu au sein de chaque
famille une plus grande sensibilisation des parents aux répercussions de leurs conflits et a
I’importance de leur collaboration pour leurs enfants. Puisque leurs parents avaient écouté leur
opinion et en avaient tenu compte, les enfants ont déclaré se sentir plus détendus et plus a méme
de s’adapter a la séparation.

Les études effectuées en Australie et en Nouvelle-Zélande confirment la teneur des ouvrages de
sciences sociales qui décrivent les raisons pour lesquelles il est important d’inclure les enfants
dans le processus décisionnel. Cependant, elles ne sont pas aussi claires quant a la fagon dont les
enfants devraient participer au processus. Sans compter que les résultats sont différents quand
c’est le méme médiateur qui interroge les enfants et les parents ou quand c’est une personne
différente qui s’occupe des enfants. Ce dernier point sera examiné plus en profondeur quand
nous aborderons la médiation relative & la garde. A tout le moins, ces études montrent bien que la
participation des enfants peut avoir des effets bénéfiques sur leur bien-étre émotionnel et leur
donner la possibilité d’avoir leur mot a dire dans les décisions qui les concernent. En outre, elles
confirment qu’il est important de procéder a d’autres recherches concernant des interventions
fondées sur des preuves empiriques si I’on veut aider les enfants et leurs familles apres la
séparation ou le divorce a cerner les mesures qui peuvent étre les plus profitables pour les enfants
et a savoir comment les appliquer.
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2.2 CEUX QUI AFFIRMENT QUE NOUS NE DEVRIONS PAS INCLURE LES
ENFANTS ET LEURS RAISONS

Tout comme il y a de solides opinions pour I’inclusion des enfants dans les décisions qui suivent
la séparation ou le divorce, des arguments tout aussi convaincants sont avancés pour les en
exclure. Premierement, des auteurs rappellent qu’il faut user de prudence a plusieurs égards
quand on invoque les droits des enfants. Ainsi, Atwood (2003) fait valoir qu’il y a une
contradiction entre la protection des enfants contre les préjudices émotionnels, d’une part, et la
protection du droit des parents a I’application réguliére de la loi, de I’autre, quand on cherche a
déterminer quels sont les désirs des enfants. Selon Guggenheim (2003), bien qu’il y ait des
motifs non négligeables d’investir les enfants de droits, ces droits s’accompagnent de certains
colts, parce qu’ils sont relatifs. En effet, si un enfant posséde des droits, alors quelqu’un,
quelque part, a une obligation, et les droits des enfants se trouvent toujours entre les mains
d’adultes.

Deuxiéemement, les médiateurs eux-mémes mentionnent le risque que les enfants soient
manipulés par I’un ou I’autre de leurs parents afin qu’ils prennent parti lorsque les droits de
garde et d’acces sont contestés, ce qui provoque anxiété et conflit de loyauté chez les enfants
(Brown, 1996; Emery, 2003; Garwood, 1990; Gentry, 1997; Saposnek, 2004). D’autres ont
souligné que I’inclusion des enfants pourrait saper I’autorité parentale et se traduire par une
intrusion négative de plus dans la vie des enfants et dans les relations familiales (Brown, 1996;
Emery, 2003; Lansky, Manley, Swift et Williams, 1995). De leur c6té, Garrity et Baris (1994)
estiment que I’implication des enfants peut aussi inciter ces derniers a dire a chaque parent ce
qu’il souhaite entendre, ce qui serait peu bénéfique pour les enfants. En outre, selon Warshak
(2003), si on présente les désirs des enfants sans en comprendre les fondements, on peut créer
plus de problemes pour les enfants. En d’autres termes, il faut comprendre le contexte dans
lequel ces désirs sont exprimés. D’apres le chercheur, le fait de déléguer un pouvoir trop grand a
I’enfant au lieu de I’aider a se trouver des stratégies d’adaptation pendant la séparation de ses
parents peut lui imposer un fardeau supplémentaire en lui confiant une responsabilité démesurée.

Troisiemement, les conclusions qualitatives publiées par Goldson (2006), Mcintosh (2000, 2007)
et Garwood (1990) portent a croire que les enfants ne profitent pas toujours de leur participation
au processus de meédiation, par exemple lorsque les parents se sentent tellement dépassés qu’ils
ne peuvent pas appliquer la rétroaction positive qui leur est donnée, quand la relation entre les
parents est extrémement conflictuelle ou quand les parents ont des problemes de santé mentale
qui empéchent toute collaboration positive. Kelly (2003) et Saposnek (2004) ont conclu
également que tous les enfants ne veulent pas nécessairement étre entendus et n’en ont pas tous
besoin non plus. lls émettent I’hypothese qu’il n’y a aucune raison d’interroger I’enfant a moins
que I’enfant lui-méme ou son parent ne le demande.
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Un autre point qui est invoqué pour s’opposer a la participation des enfants, ¢’est que ceux-ci
risquent d’étre décus quand ils constatent, une fois qu’on leur a demandé leur point de vue et
qu’ils sont persuadés que leur opinion sera déterminante, qu’on ne les a pas écoutés. Ils peuvent
alors ressentir de la colere ou se sentir blessés, car ils ont I’impression de ne pas avoir été pris en
considération, ou avoir I’impression d’assumer une trop grande responsabilité a I’égard de la
décision. Dans I’un ou I’autre cas, la stabilité émotionnelle de I’enfant peut étre compromise. De
méme, un parent peut se servir des souhaits de I’enfant comme monnaie d’échange pour obtenir
I’entente désirée ou, encore, prétendre que I’enfant est traumatisé par le processus de médiation,
ce qui vient tout saboter (Emery, 2003; Simpson, 1991). 1l se peut également que les enfants
n’expriment pas leurs vrais sentiments par crainte de représailles de la part de leurs parents ou de
leur colére; ils ne devraient alors pas étre placés dans cette situation (Brown, 1996; Drapkin et
Bienenfeld, 1985).

23  RESUME DES ARGUMENTS INVOQUES POUR INCLURE OU POUR
EXCLURE LES ENFANTS

Il n’y a pas de réponse facile quand il s’agit de déterminer si les enfants devraient participer aux
décisions prises apres la séparation ou s’ils devraient en étre exclus. Comme on peut le constater
a la lecture de ce qui précéde, les recherches cliniques et les ouvrages de sciences sociales ne
s’entendent pas sur la question. Selon O’Connor (2004), une des raisons qui expliquent pourquoi
les chercheurs et les praticiens ont des opinions a ce point divergentes sur I’opportunité de faire
participer les enfants au processus décisionnel aprées la séparation, c’est qu’ils étudient des fagons
trés différentes d’inclure les enfants. Elle soutient que, dans le fond, les chercheurs et les
praticiens s’opposent ou souscrivent non pas a I’inclusion des enfants, mais plut6t a certaines des
méthodes choisies pour les faire participer.

Iy a des avantages et des inconvénients des deux cétés. Il semble que I’aspect déterminant tient
finalement du « contexte » de chaque dossier. Sur le plan théorique, la participation des enfants
dépend de I’optique théorique et conceptuelle du médiateur. En d’autres termes, il serait
nécessaire que le médiateur accepte la notion que les enfants possédent des droits et qu’ils
doivent étre entendus et reconnus. En outre, il faudrait que le médiateur apprécie et comprenne
les capacités des enfants, qui évoluent sans cesse. En revanche, sur le plan pratique, I’implication
des enfants dépend de I’orientation clinique du médiateur et de son habileté a interroger des
enfants et a évaluer les besoins de chaque enfant et de ses parents. Du point de vue du chercheur,
la participation des enfants dépend de la recherche disponible concernant les interventions
fondées sur des preuves empiriques qui mettent I’accent sur les facteurs de risque et de résilience
des enfants et des familles. Cette recherche peut a son tour orienter la pratique et encadrer les
politiques au sujet de la médiation incluant les enfants et d’autres méthodes de RED. Sur le plan
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stratégique, la participation des enfants dépend des ressources, de la formation, des politiques et
des lois qui régissent I’inclusion des enfants avant, pendant et apres la séparation ou le divorce.

Saposnek (2004) et Kelly (2002) offrent quelques pistes utiles pour déterminer quand inclure ou
non les enfants dans la médiation. Les deux auteurs soulignent que le médiateur doit posséder les
qualités, la formation et les connaissances requises, en plus d’étre a I’aise avec les enfants si ces
derniers doivent étre impliqués. Les enfants devraient étre inclus dans les circonstances
suivantes : (1) ils expriment avec constance leur préférence pour une forme particuliére de
partage de garde et un parent n’est pas d’accord; (2) I’enfant a demandé expressément a parler au
médiateur; (3) les deux parents ont besoin d’entendre leur enfant décrire les effets négatifs de
leur différend sur lui; (4) I’enfant a la capacité cognitive de communiquer son point de vue et ses
souhaits & un médiateur (il est &gé de 6 a 16 ans).

Les enfants devraient par ailleurs étre exclus dans les circonstances suivantes : (1) les deux
parents peuvent s’entendre sur les besoins de I’enfant et établir une entente parentale qui répond
a ces besoins; (2) I’enfant est trop jeune et ne posséde pas la capacité cognitive de communiquer
avec fiabilité ses souhaits (généralement les enfants de moins de trois ans); (3) I’enfant affiche
un malaise émotionnel et comportemental & I’idée de rencontrer un médiateur pour exprimer son
point de vue; (4) I’enfant est manipulé par un de ses parents.
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3.0 QU’ENTEND-ON PAR « PARTICIPATION DES ENFANTS »?

La participation des enfants aux décisions relatives a la séparation ou au divorce de leurs parents
peut prendre des formes trés différentes : ils peuvent participer directement ou indirectement aux
décisions de leurs parents qui ont une incidence sur leur vie, faire des propositions relativement
aux services qui leur sont destinés lors de la séparation ou du divorce ou participer aux
discussions sur des questions stratégiques plus générales qui les concernent™.

De plus, il y a différents niveaux de participation. L’échelle de participation établie par Hart
(1992) comporte huit degrés. A mesure que I’enfant grimpe les barreaux de I’échelle, sa
participation est plus importante. Au bas de I’échelle, les enfants font ce que les adultes leur
disent de faire, mais a mesure qu’ils grimpent, ils peuvent plutot étre invités a participer a la
planification d’une activité familiale ou communautaire ou exprimer leurs idées et leurs
sentiments, sans toutefois avoir la possibilité de faire des choix. Au haut de I’échelle, les enfants
peuvent décider eux-mémes du programme et inviter les adultes a y participer.

Shier (2001) associe la participation des enfants a différentes ouvertures, possibilités et
obligations. Comme pour Hart, il existe, pour Shier, différents niveaux de participation, le
premier étant celui ou les enfants sont seulement écoutés et le dernier, celui ou les enfants
partagent avec les adultes les pouvoirs et les responsabilités en matiére de décisions.

Selon Sinclair (2004), la participation des enfants comporte quatre dimensions : (1) le niveau
d’engagement actif envers la participation (p. ex. la mesure dans laquelle les pouvoirs sont
partagés entre les adultes et les enfants); (2) I’objet central des décisions concernant les enfants
(p. ex. les décisions prises au sein de la famille par opposition a celles prises dans le contexte des
services publics); (3) la nature de I’activité de participation (p. ex. des consultations, des groupes
de discussion ou des groupes consultatifs formés de jeunes, la participation continue a la
gouvernance d’institutions); (4) les enfants et les adolescents concernés. Ce modéle repose sur le
principe voulant que, compte tenu de la diversité des enfants, il est important de s’intéresser
d’abord au quatrieme facteur — les enfants et les adolescents concernés — et d’examiner, par
exemple, I’age, le sexe, la culture, la situation économique et sociale et les déficiences. Cette
dimension doit ensuite étre adaptée a toutes les autres dimensions concernant la nature de
I’activité, son objet et le contexte dans lequel les décisions sont prises, pour que les enfants
participent véritablement aux décisions qui ont des répercussions sur leur vie.

B3 Le lecteur est également invité & consulter la publication suivante : Lansdown, G. (2001). Promouvoir la
participation des enfants au processus décisionnel démocratique. UNICEF Insight Innocenti. Ce document met en
contexte la signification et I’incidence de I’article 12 de la Convention. 1l est disponible en ligne a I’adresse
suivante : http://www.unicef-irc.org/publications/pdf/insight6f.pdf.
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3.1 LES DIFFERENTES FACONS DONT LE POINT DE VUE DES ENFANTS EST
ENTENDU AU COURS D’UNE SEPARATION OU D’UN DIVORCE

La participation des enfants a la médiation et aux autres méthodes de RED varie énormément et
ne suit pas un modele en particulier. Selon les différents modeles de participation qui ont été
décrits précédemment, les enfants interviennent généralement peu dans ces processus : ils n’ont
pas automatiquement leur mot a dire et continuent plut6t d’attendre que les adultes leur
demandent leur avis, ce qui leur donne le sentiment d’avoir moins d’influence sur les décisions.

A I’heure actuelle, les enfants et les adolescents participent & la médiation et aux processus de
RED de différentes fagons : (1) en participant directement a la séance de médiation; (2) en
participant directement a la seéance de mediation, mais avec I’aide d’une personne de confiance;
(3) en participant indirectement, par exemple en faisant part de leur point de vue ou de leurs
réactions a un spécialiste aupres des enfants, qui les communiquent lors d’une séance de
médiation ou de droit de la famille collaboratif. Nous avons examiné certains des modeles de
médiation ou d’autres méthodes de RED incluant I’enfant dans les sections précédentes

(p. ex. Goldson, 2006; Kelly, 2002; Mclntosh, 2000; Saposnek, 2004). Nous clarifierons
maintenant davantage ce qu’est la médiation**, la médiation incluant I’enfant, les méthodes de
RED et le recours a un spécialiste aupres des enfants dans le cadre du droit de la famille
collaboratif.

Meédiation

Le déroulement de la médiation dépend en grande partie de la personne qui la dirige (avocat ou
praticien de la santé mentale), de I’endroit ou elle est offerte (secteur privé ou secteur public) et
de son objet (garde, acces, biens). De plus, il existe différents types de médiation (participative,
transformationnelle, évaluative et thérapeutique). La médiation posséde généralement les quatre
caractéristiques suivantes : (1) elle est axée sur les processus; (2) elle est centrée sur le client;
(3) elle met I’accent sur la communication; (4) elle est fondée sur I’intérét des parties (Mayer,
2004).

La médiation est utilisée dans les cas de séparation et de divorce depuis de nombreuses années et
elle constitue une solution de rechange idéale aux tribunaux (Folberg, 1983; Folberg, Milne et
Salem, 2004; Folberg et Taylor, 1984; Haynes, 1980; Irving, 1980; Saposnek, 1983, 1998). Elle
est préférable a I’approche contradictoire traditionnelle qui met I’accent sur un jeu a somme nulle
dans lequel il y a un gagnant et un perdant. Elle fait plutdt appel a un professionnel neutre qui
aide les parents a parvenir a une entente sur I’exercice de leurs responsabilités a I’égard de leurs
enfants. La médiation est avantageuse pour les parents, car ils ne sont pas engagés dans la
mentalité gagnant-perdant qui est souvent associée a un litige. Elle I’est aussi pour les enfants,

" Le terme [TRADUCTION] « conciliation » a été souvent utilisé en Ecosse et en Angleterre (Garwood, 1990).
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car elle favorise une coopération accrue entre les parents. De plus, la relation parent-enfant est
moins menacée que dans le cas de la procédure contradictoire, ou I’un des parents blame souvent
I’autre.

La participation des enfants au processus de médiation a cependant été tres limitée (Austin, Jaffe
et Hurley, 1991) jusqu’a tout récemment (Goldson, 2006; MclIntosh, 2007; Ministry of the
Attorney General, Colombie-Britannique, 2007; Saposnek, 2004). Saposnek (2004) indique que
les médiateurs ont permis aux enfants d’exprimer directement leur point de vue dans de 4

a 47 p. 100 seulement de toutes les médiations effectuées dans les secteurs privé et public aux
Etats-Unis, au Royaume-Uni et en Australie.

Si les auteurs ont beaucoup écrit sur les avantages et les limites possibles de la participation ou
de la non-participation des enfants a la médiation, on a moins parlé des recherches qui appuient
la participation des enfants ou qui y sont défavorables (O’Connor, 2004). Les opinions
divergentes sur la question ne sont pas différentes de celles exprimées dans le cadre du débat sur
la question de savoir comment les enfants sont considérés au fond pendant le processus de
divorce — selon une approche fondée sur les droits ou selon une approche protectrice (Elrod,
2007; Schoffer, 2005; Woodhouse, 2000).

Meédiation incluant I’enfant

Lorsque la médiation inclut I’enfant, celui-ci peut y participer de deux maniéres différentes : le
méme médiateur interroge les parents et I’enfant séparément, puis fait part aux parents des
commentaires de I’enfant ou fait participer I’enfant a la séance de médiation avec les parents, ou
bien un spécialiste aupres des enfants rencontre I’enfant séparément et fait part de ses
commentaires a ses parents ou assiste a la séance de médiation des parents avec I’enfant en
qualité de personne de confiance (Gamache, 2005, 2006; Gentry, 1997; Goldson, 2006; Kelly,
2002; Mclntosh, 2000; Mosten, 1997; Saposnek, 2004).

Gentry (1997), Kelly (2002) et Saposnek (2004) font participer les enfants de plusieurs maniéres
différentes. Par exemple, ils peuvent interroger I’enfant au début du processus afin de connaitre
son point de vue et ses sentiments au sujet de la situation; ils présentent ensuite I’information aux
parents. Ils peuvent amener I’enfant aux séances de médiation lorsque celui-ci peut apporter des
éclaircissements sur un point particulier. Ils peuvent aussi discuter avec I’enfant apres que ses
parents se sont entendus sur le partage de leurs responsabilités a son égard afin de voir si des
changements pourraient étre nécessaires. 1ls peuvent également faire en sorte que I’enfant assiste
a la derniere séance de médiation afin qu’il soit au courant de I’entente intervenue entre ses
parents.

Kelly (2002) décrit d’autres formes de participation qui dépendent de I’age de I’enfant ainsi que
de ses capacités émotionnelle et cognitive. Ainsi, les enfants peuvent prendre part aux
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discussions au sein de la famille (p. ex., les parents parlent directement a leurs enfants) ou a des
discussions plus formelles (p. ex., les enfants parlent & un juge). Nous reviendrons un peu plus
loin sur ces formes importantes de participation de I’enfant au processus de séparation ou de
divorce afin de mieux les comprendre.

Comme il a été indiqué précédemment, les chercheurs se sont peu intéressés a la médiation
incluant I’enfant (Goldson, 2006; Mclntosh, 2007; Saposnek, 2004). De plus, il n’existe pas de
consensus sur la question de savoir si les enfants devraient ou non participer aux décisions et
comment ils devraient le faire. Au bout du compte, Smart et Neale (2001) affirment qu’il faut
d’abord déterminer ce qui est important avant de déterminer ce qui fonctionne. En d’autres
termes, la participation des enfants doit étre considérée comme la premiéere question qui se pose
apres la séparation ou le divorce, car elle est au cceur de leur sentiment de bien-étre, pourvu que
les enfants soient protégés suffisamment contre les préjudices qui pourraient leur étre causés.

Meéthodes de RED

Il est admis de plus en plus que le systéme contradictoire traditionnel ne répond pas aux besoins
des enfants et des familles. Aussi, d’autres méthodes ont été mises au point depuis les

années 1980 pour réduire le recours a la procédure contradictoire lorsqu’il est question de la
relation parent-enfant apres la séparation ou le divorce (Emery, Sbharra et Grover, 2005; Irving,
1980; Kelly, 2002). Ces méthodes — que I’on appelle couramment méthodes ou processus de
reglement des différends (RED) — sont diverses : il peut s’agir de simples négociations entre les
parents (les parents s’entendent sur le partage de leurs responsabilités a I’égard de leurs enfants),
de négociations avec I’aide d’avocats ou méme d’une comparution devant un juge et de
I’introduction d’une action en justice. Entre ces deux extrémes, un certain nombre d’options sont
possibles et peuvent étre utilisées simultanément. Par exemple, les parents peuvent intenter une
action en justice tout en négociant le reglement de leur différend ou en s’engageant dans un
processus de médiation. En d’autres termes, les parents peuvent se prévaloir de nombreuses
options avant et pendant leur conflit au lieu d’avoir directement recours au tribunal.

La coordination des responsabilités parentales (CRP) est une méthode de RED destinée
principalement aux familles brisées par une séparation ou un divorce qui vivent des conflits
chroniques (Boyan et Termini 2004; Coates, Deutsch, Starnes, Sullivan et Sydlik, 2004; Fidler et
Epstein, sous presse; Sydlik et Phelan, 1999). Alors que, dans le cas de la médiation, les parents
rencontrent un professionnel neutre afin de régler un différend et de conclure des ententes, les
coordonnateurs des responsabilités parentales facilitent la mise en ceuvre de I’entente parentale
conclue par les parties. Plus précisément, ils ont notamment des fonctions en matiére :

(1) d’évaluation; (2) d’information; (3) d’accompagnement; (4) de surveillance et de gestion des
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cas; (5) de médiation; (6) d’arbitrage des décisions (Coates et coll., 2004). La participation des
enfants varie selon les questions en cause et le niveau de compétence du coordonnateur®.

De nombreux processus de RED offrent aussi aux enfants différents niveaux de participation, de
la participation volontaire a la participation obligatoire, par exemple : (1) des groupes
psychopédagogiques qui donnent de I’information sur le processus de séparation ou de divorce
aux adultes et aux enfants; (2) des évaluations en matiere de garde et d’accés qui sont effectuées
par divers professionnels de la santé mentale (travailleurs sociaux, psychologues et psychiatres);
(3) la représentation des enfants par un avocat; (4) des entrevues par un juge; (5) la médiation
relative a la garde™.

Programmes pour les parents et les enfants

Bon nombre de programmes destinés aux parents et aux enfants offrent a la fois de I’information
et des activités éducatives qui visent a réduire le conflit decoulant de la rupture des parents et a
favoriser des relations constructives entre les parents et les enfants. Ces programmes
communautaires ou rattachés au tribunal sont offerts partout au Canada, aux Etats-Unis et dans
d’autres pays; la participation est parfois volontaire, parfois obligatoire (Arbuthnot et Gordon,
1996; Bacon et McKenzie, 2004; Grych, 2005; Kelly, 2002; O’Connor, 2004). Selon

Kelly (2002), la participation devrait toujours étre obligatoire, car ces programmes contribuent a
informer les parents au sujet des effets négatifs de leur comportement et de leurs attitudes sur
leurs enfants®’. Elle ajoute en outre qu’une grande partie de ces programmes ont été utiles autant
pour les parents que pour les enfants en offrant des interventions cliniques et thérapeutiques, des
renseignements importants sur les effets négatifs des différends sur les enfants et des exercices
de développement des aptitudes destinés aux parents afin qu’ils apprennent a mieux
communiquer I’un avec I’autre.

Toutefois, bien que ces programmes répondent aux besoins du tribunal et des parents en instance
de séparation ou de divorce, il existe encore peu de données empiriques démontrant qu’ils
augmentent les rapports entre I’enfant et le parent qui n’en a pas la garde, favorisent des rapports
de qualité entre les parents et I’enfant, réduisent les conflits entre les parents, améliorent le
partage des responsabilités parentales, réduisent le nombre d’actions en justice et améliorent les
résultats pour les enfants (Grych, 2005; O’Connor, 2004). Les raisons qui expliquent cette

15 Conversation avec Barbara Jo Fidler, une psychologue de pratique privée spécialiste de la coordination des
responsabilités parentales. M™ Fidler 