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    Les numéros de pourvoi indiqués entre parenthèses dans les textes vous permettent de retrouver plus facilement le cas cité.
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    • Si le divorce laisse subsister les droits et les devoirs des parents à l’égard de leurs enfants, comment concrètement s’organise la séparation ?
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    • Quelles sont les principales difficultés en matière de droit de visite et d'hébergement ?

  




  

    Qu’est-ce que l’autorité parentale ?

  




  

    L’enfant est soumis à l’autorité de ses parents jusqu’à sa majorité (18 ans) ou son émancipation. Le Code civil affirme qu’il doit honneur et respect à ses parents, qui de leur côté doivent le protéger. La loi définit ainsi l’autorité parentale : « L’autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité l’intérêt de l’enfant. Elle appartient aux parents jusqu’à la majorité ou l’émancipation de l’enfant pour le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son développement, dans le respect dû à sa personne. Les parents associent l’enfant aux décisions qui le concernent, selon son âge et sa maturité » (art. 371-1, C. civ.).

  




  

    Que devient l’autorité parentale en cas de séparation des parents ?

  




  

    La loi pose comme principe que la séparation des parents doit être sans incidence sur les relations parents/enfants : « Chacun des père et mère doit maintenir des relations personnelles avec l’enfant et respecter les liens de celui-ci avec l’autre parent… », précise l’article 373-2 du Code civil. Si le législateur s’est cru obligé de préciser ce point, on devine aisément les multiples entraves qui, en pratique, gênent l’exercice des droits des parents en cas de séparation.

  




  

    De son côté, la Convention internationale des droits de l’enfant (CIDE) affirme que l’enfant doit entretenir des relations personnelles et régulières avec ses deux parents (art. 9-3 de la Convention).

  




  

    L’autorité parentale est une prérogative des parents, qu’ils partagent à part égale s’ils ont en commun l’autorité parentale. Statistiquement, actuellement, comme le voulait la loi, c’est l’autorité parentale conjointe qui est le plus souvent ordonnée. Cependant, l’enfant, lors de la séparation, vit majoritairement chez sa mère. C’est donc elle qui, au quotidien, va prendre les décisions concernant les enfants. En 2001, le ministre déléguée à la famille de l’époque indiquait qu’un adolescent sur quatre vivait avec un seul de ses parents et qu’une pension alimentaire sur cinq était impayée, le sentiment de marginalisation du père n’y étant pas étranger (discours du 27.2.2001 de S. Royal). C’est dans ces conditions qu’une réforme du 5 mars 2002 a eu lieu, prévoyant notamment l’alternance de la résidence des enfants au domicile de chacun de ses parents.

  




  

    Quelle différence entre droit de garde et autorité parentale ?

  




  

    Ces notions ont toujours été confondues dans le langage courant (on parle couramment de « parents gardiens »). Elles ne sont pourtant pas synonymes. Il faut savoir qu’autrefois, en cas de divorce, l’attribution de la garde de l’enfant entraînait automatiquement celle de l’autorité parentale. Par la suite, la garde n’a plus été qu’une des prérogatives des parents sur leur enfant (l’une des plus importantes en pratique). Il s’agissait donc de la garde « matérielle » de l’enfant, comprise dans les attributs de l’autorité parentale, en clair le fait que l’enfant habite avec le parent. Puis la notion de garde a disparu des textes, ceux-ci prévoyant la fixation de la résidence habituelle de l’enfant chez l’un de ses deux parents. Enfin, la loi du 5 mars 2002 sur l’autorité parentale supprime la notion de résidence habituelle de l’enfant et autorise expressément la résidence alternée. Le but du texte est de tenter de désamorcer les conflits entre les parents sur la question du lieu de vie de l’enfant.

  




  

    Quand est prise la décision sur l’autorité parentale ?

  




  

    > Pendant l’instance en divorce

  




  

    C’est dès l’ordonnance de non-conciliation qu’est prise le décision sur l’exercice conjoint ou unilatéral de l’autorité parentale, décision qui va s’appliquer pendant l’instance en divorce.

  




  

    > Dans le jugement

  




  

    Le jugement de divorce (ou la convention homologuée en cas de divorce par consentement mutuel) va fixer les règles d’attribution de l’autorité parentale pour l’après-divorce.

  




  

    Les mesures concernant les enfants peuvent toujours faire l’objet de voie de recours si l’un des parents n’en est pas satisfait (qu’il s’agisse de l’ordonnance de non-conciliation ou du jugement). Il faut cependant savoir qu’elles bénéficient de l’exécution provisoire, c’est-à-dire qu’elles s’appliquent malgré tout recours.

  




  

    En dehors de ces contestations, ces mesures peuvent faire l’objet d’une demande de révision dans le cadre de l’après-divorce.

  




  

    Que devient l’autorité parentale en cas de rejet du divorce ?

  




  

    La loi prévoit spécifiquement le cas où, pour une raison ou une autre, le divorce n’est pas prononcé. Dans ce cas, le juge, en même temps qu’il rejette le principe du divorce, peut statuer notamment sur l’autorité parentale (art. 258, C. civ.). Cette mesure est importante et tient compte d’une situation bien réelle, à savoir qu’en cas de rejet de l’action en divorce, les époux restent séparés de fait. Or les mesures provisoires qui ont eu cours pendant la procédure vont disparaître avec le rejet du divorce. La question de l’autorité parentale peut donc être réglée par le juge qui avait été saisi du divorce.

  




  

    L’autorité parentale et le divorce

  




  

    Le juge de l’autorité parentale, à savoir le juge aux affaires familiales, est chargé, selon la loi, de veiller « spécialement à la sauvegarde des intérêts des enfants mineurs » (art. 373-2-6, C. civ.). Que recouvre exactement la notion d’intérêt de l’enfant ?

  




  

    Exercice unilatéral ou conjoint : comment est prise la décision ?

  




  

    > L’intérêt de l’enfant prévaut

  




  

    Comme indiqué plus haut, c’est l’exercice conjoint de l’autorité parentale qui est très majoritairement ordonné. Les chiffres sont éloquents : en 2012, l’exercice de l’autorité parentale reste conjointe après le divorce dans 99 % des cas (« Les décisions des juges concernant les enfants de parents séparés ont fortement évolué depuis les années 2000 », Infostat Justice, no 132, 27.1.2015, www.justice.gouv.fr).

  




  

    C’est l’intérêt de l’enfant qui commande que l’exercice de l’autorité parentale ne soit pas conjoint mais confié seulement à l’un des parents (art. 373-2-1, C. civ.). Selon un praticien : « L’intérêt de l’enfant, c’est ce qui peut favoriser son développement harmonieux jusqu’à ce qu’il devienne autonome » (P. Gérard, PA no 94, du 7.8.1995). Le juge aux affaires familiales doit essayer de préserver au maximum la stabilité, l’équilibre et l’épanouissement personnel de l’enfant lors de la rupture, sans porter de jugement de valeur sur le contexte familial. Ainsi, lors d’un divorce, si l’exercice conjoint est source de conflit et d’instabilité pour l’enfant (grave mésentente des parents, endoctrinement de l’enfant…), il ne sera pas ordonné. De même, tel parent ne se verra pas confier l’autorité parentale s’il doit en résulter une perturbation psychologique de l’enfant ou un état de détresse.

  




  

    Pour arriver à ce résultat, le juge aux affaires familiales doit apprécier, de façon concrète, le dossier qui lui est soumis. Des raisons tirées des mœurs du parent, de l’éloignement géographique (cet élément n’étant pas en soi suffisant), des relations très conflictuelles existant entre les protagonistes ou du danger pour l’enfant que représenterait le conjoint, ou encore d’autres raisons, indiquées notamment dans le cadre d’une enquête sociale, vont le guider.

  




  

    CAS PRATIQUES Dans une affaire à multiples rebondissements dans laquelle un enfant était devenu, selon les termes de l’arrêt, « un objet dans le conflit interminable et violent » qui opposait ses parents, l’exerce unilatéral (au bénéfice de la mère) a été ordonné afin de couper court au « conflit destructeur pour l’enfant qui ne manquerait pas de se prolonger si l’autorité parentale était exercée conjointement » (TGI Paris, 8.7.1994).

  




  

    De son côté, la cour d’appel de Versailles a refusé d’attribuer l’exercice conjoint de l’autorité parentale en raison de la tension et de l’animosité existant entre les parents et de l’éloignement des domiciles. Elle décide, en conséquence, de transférer l’exercice de l’autorité parentale de l’enfant à son père qui apparaît « plus apte que la mère à lui assurer des conditions d’exercice d’existence stables et équilibrées dans un climat affectif favorable à l’épanouissement de sa personnalité » (CA Versailles, 1re ch., 7.7.1980, JCP 83. II. 19952).

  




  

    Dans un autre arrêt, l’exercice exclusif de l’autorité parentale a été ordonné face à la mésentente des parents incapables de se mettre d’accord sur un plan éducatif (CA Bordeaux, 21.3.2001, Juris-Data no 140288).

  




  

    Aucun élément n’est déterminant dans la décision du juge, sous réserve bien entendu des cas particuliers tels celui où l’enfant est en danger chez un des parents (hypothèse de sévices, d’alcoolisme du parent notamment, de risque d’enlèvement) puisque, par définition, le juge est chargé d’intervenir dans une situation concrète et que chaque cas est différent. L’ensemble de ces éléments va être analysé mais c’est l’intérêt de l’enfant qui doit guider le juge.

  




  

     

  




  

    

      	

        

          À NOTER

        




        

          Du nouveau sur le front de l’autorité parentale ? La proposition de loi no 664 relative à l’autorité parentale et à l’intérêt de l’enfant, adoptée par l’Assemblée nationale en première lecture le 27 juin 2014, entend renforcer l’exercice conjoint de l’autorité parentale en cas de séparation des parents.

        




        

          Elle propose de réformer les règles relatives à la résidence de l’enfant, en cas de séparation des parents « et de mettre fin au choix binaire devant être opéré entre la résidence alternée ou la résidence au domicile d’un seul des parents qui cristallise trop souvent leur opposition et constitue une source de conflits ». Le principe serait désormais de fixer la résidence de l’enfant au domicile de chacun de ses parents, sauf circonstances exceptionnelles.

        




        

          Un mécanisme d’amende civile serait mis en place et le délit de non-représentation d’enfant.

        




        

          Elle propose également de préciser la signification concrète de l’exercice conjoint de l’autorité parentale et de clarifier la notion d’acte important, qui exige un accord exprès de chacun des parents (voir Les actes importants).

        


      

    


  




  

    CAS PRATIQUE Est-ce que j’aurai l’autorité parentale sur mon enfant car je ne travaille pas ?

  




  

    Le fait de ne pas travailler n’est en aucune façon un obstacle à l’attribution de l’autorité parentale concernant l’enfant du couple.

  




  

    La résidence de l’enfant, en cas d’autorité parentale conjointe, ou l’autorité parentale, en cas d’exercice unilatéral de l’autorité parentale, est-elle plus souvent confiée au parent qui n’a pas les torts du divorce ?

  




  

    C’est l’intérêt de l’enfant qui va guider le juge et il peut confier l’enfant au parent qui a les torts exclusifs s’il retient que l’intérêt de l’enfant commande cette solution. Il n’y a pas de règle autre en la matière.

  




  

    Pour prendre sa décision, le juge doit tenir compte :

  




  

    - de la pratique que les parents avaient précédemment suivie ou les accords qu’ils avaient pu antérieurement conclure ;

  




  

    - des sentiments exprimés par l’enfant ;

  




  

    - de l’aptitude de chacun des parents à assumer ses devoirs et respecter les droits de l’autre ;

  




  

    - du résultat des expertises éventuellement effectuées, tenant compte notamment de l’âge de l’enfant ;

  




  

    - des renseignements qui ont été recueillis dans l’enquête et la contre-enquête sociale ;

  




  

    - des pressions ou violences, à caractère physique ou psychologique, exercées par l’un des parents sur la personne de l’autre (art. 373-2-11, C. civ.).

  




  

    > La pratique antérieure et les accords entre époux…

  




  

    Lorsqu’il se prononce sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale (exercice conjoint ou unilatéral, mais aussi, en cas d’exercice conjoint, lieu de résidence de l’enfant et, de façon générale, toute autre question ayant trait aux enfants), le juge aux affaires familiales tient compte de la pratique que les parents avaient précédemment pu suivre (par exemple, en matière de religion ou de scolarité de l’enfant) et des accords qu’ils avaient conclus (art. 373-2-11, C. civ.).

  




  

    Il peut également tenir compte des accords des parents avant le conflit. La pratique montre qu’en cas de séparation des parents, l’intérêt de tous, et spécialement l’intérêt des enfants, est que les père et mère se mettent d’accord pour tout ce qui concerne l’autorité parentale. C’est la meilleure assurance pour éviter des conflits toujours douloureux, et tous les efforts du législateur ont tendu à favoriser la conclusion de tels accords.

  




  

    La règle s’impose aussi dans les divorces contentieux : lors de la tentative de conciliation, la loi prévoit que le juge devra, s’il ne parvient pas à les faire renoncer au divorce, essayer d’amener les époux à en régler les conséquences à l’amiable, notamment en ce qui concerne les enfants (art. 252-2, C. civ. ; art. 1117, CPC).

  




  

     

  




  

    

      	

        

          À NOTER

        




        

          Priorité aux accords des parents La loi privilégie les accords entre les parents, que ce soit pour l’attribution de l’autorité parentale, la résidence des enfants, l’organisation du droit de visite, le montant de la pension alimentaire… Les parents peuvent toujours saisir le juge aux affaires familiales afin de faire homologuer la convention par laquelle ils organisent les modalités d’exercice de l’autorité parentale. Le juge « homologue » la convention (c’est-à-dire qu’il lui donne la force d’un jugement) sauf s’il constate qu’elle ne préserve pas suffisamment l’intérêt de l’enfant ou que le consentement des parents n’a pas été donné librement. Ce dernier cas évoque les cas de pression d’un parent sur l’autre (art. 373-2-7, C. civ.).

        




        

          Par exemple, un juge a refusé l’accord des parents attribuant à la mère seule l’autorité parentale. Cet accord était en fait dicté par l’opposition des parents sur les méthodes éducatives et la renonciation du père à exercer ses droits. En effet, l’intérêt de l’enfant adolescent commandait, au contraire, qu’il voit davantage son père (CA Metz, 11.1.2005, Juris-Data no 2005-264375 ; Dt de la famille, Éd. Juris-Classeur, mai 2005, no 101).

        


      

    


  




  

    > … pris le cas échéant dans le cadre d’une médiation familiale

  




  

    La loi prévoit que le JAF peut, dans le but de faciliter la recherche par les parents d’un exercice consensuel de l’autorité parentale, leur proposer une mesure de médiation et, après avoir recueilli leur accord, désigner un médiateur familial pour y procéder. Il peut également leur enjoindre de rencontrer un médiateur familial qui les informera sur l’objet et le déroulement de cette mesure (C. civ., 373-2-10).

  




  

    > L’audition de l’enfant

  




  

    Une autre façon pour le juge d’avoir un éclairage intéressant lui permettant de prendre sa décision est d’entendre l’enfant concerné, dans la mesure où il est capable de discernement (art. 388-1, C. civ.).
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