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INTRODUCTION

Les structures familiales se modifient, la famille traditionnelle fondée sur le mariage s’est transformée. Elle s’est diversifiée: parents mariés ou non, famille bi-parentale, monoparentale et recomposée. Ce sont les mêmes qui peuvent se trouver, selon les étapes de leur vie, dans l’une puis l’autre de ces situations.

Il existe une multiplicité de formes de la famille et chacun peut parcourir plusieurs chemins, divorcer plusieurs fois, et avoir d’autres enfants.

En effet, un couple sur deux divorce. La progression du nombre des divorces est impressionnante: 50000 en 1975, alors qu’actuellement plus de 155 000 divorces1 sont prononcés chaque année.

On se sépare à tout âge: de moins de 20 ans à 70 ans et plus, et ce, quelle que soit la durée du mariage. Les plus forts pourcentages de divorces sont engagés par des couples ayant entre cinq et quinze ans de mariage (en 2005, 37936 après cinq à dix ans de mariage, et 25 242 après dix à quinze ans2.

Le divorce, devenu une phase nouvelle d’évolution dans notre société, est ancré dans les mœurs. Cette évolution est liée à la plus grande indépendance économique et sociale des femmes, elles sont plus nombreuses à entamer la procédure, n’ayant plus peur de perdre leur statut en divorçant. La présence d’enfants ne les dissuade pas de leur projet.




Le divorce des séniors

Le divorce des séniors continue de surprendre et de progresser.

On divorce aussi après une longue vie commune: en 2005, 7815 couples ont divorcé, après trente à trente-cinq ans de mariage, et 2565 avaient une durée de mariage de plus de quarante ans.

9253 femmes et 18824 hommes âgés de plus de 70 ans ont divorcé. Plusieurs causes:



- Le départ des enfants marque une étape importante de la vie de couple. Tant que la famille est réunie, l’attention portée par les époux aux enfants, à leurs études, leurs activités et leur éducation, constitue un grand centre d’intérêt commun.



Une fois seuls, il arrive que les époux se sentent un peu désorientés; le lien qui cimentait leur couple était leur rôle de parents.



- Désormais, compte tenu de l’allongement de la vie, les époux peuvent envisager de profiter de leur retraite pendant plus d’une vingtaine d’années. Cette période est alors considérée comme une seconde vie à tenter séparément si la vie commune s’avère impossible.








À savoir



• Un divorce après une trentaine ou une quarantaine d’années de vie commune est souvent bien plus lourd à gérer.


• Tout est âprement discuté. La question principale n’est plus le sort des enfants; les enjeux sont financiers et les négociations souvent longues et houleuses.



À la souffrance du divorce pour celui des époux qui le subit, il faut ajouter que la vie peut également s’avérer plus difficile sur le plan matériel.

Par ailleurs, plus le divorce intervient tard, plus la reconstruction affective est aléatoire. Seule environ la moitié des séniors divorcés reprend une vie de couple (35 % se remarient, tandis que 14 % vivent en union libre)5.■






Divorce et parentalité

Deux couples sur trois en instance de divorce ont des enfants impliqués dans la procédure. Le père comme la mère ont pris conscience du fait que les enfants du divorce peuvent être beaucoup moins malheureux, voire plus équilibrés, que les enfants élevés par des parents mariés mais en perpétuel conflit.

Cependant, si le divorce fait disparaître le couple conjugal, le couple parental doit subsister.

Le principe de coparentalité a été consacré par la loi du 4 mars 2002 qui a généralisé l’exercice conjoint de l’autorité parentale, et précisé que la séparation des parents est sans incidence en ce domaine.

Ainsi des mesures sont prises afin que chaque parent maintienne des relations personnelles avec l’enfant et respecte les liens de celui-ci avec l’autre.

La résidence de l’enfant peut notamment être fixée en alternance au domicile de chacun des parents (voir chapitre « Comment préserver les enfants?» p. 95).

De même, dans le cadre de l’Union européenne, le règlement communautaire du 27 novembre 2003 (entré en vigueur le 1er mars 2005) prévoit des dispositions afin de prévenir les enlèvements d’enfants (voir chapitre «Divorce international », p. 183).






La loi du 26 mai 2004

La loi du 26 mai 2004 (entrée en vigueur le 1er janvier 2005) a eu pour objectif de simplifier, pacifier et dédramatiser les procédures de divorce.

Près de trente ans après l’entrée en vigueur de la loi de 1975, qui avait profondément modifié le droit du divorce en créant notamment un divorce par consentement mutuel, une nouvelle réforme paraissait nécessaire. Le législateur est donc intervenu et a profondément modifié le droit et les procédures de divorce.

C'est pourquoi, dans tous les domaines, et quel que soit le type de procédure, les accords des époux sont désormais privilégiés.

Quatre cas de divorce sont prévus:



• Consentement mutuel


• Acceptation du principe de la rupture


• Altération définitive du lien conjugal


• Faute








Le divorce par consentement mutuel

Ce divorce suppose que les époux soient d’accord sur le principe et les conséquences du divorce. Il peut être prononcé dès la première comparution des époux devant le juge aux affaires familiales.






Le divorce accepté

Ce divorce est réservé aux époux qui acceptent le principe de la rupture du mariage mais souhaitent que le juge statue sur ses conséquences.






Le divorce pour altération définitive du lien conjugal

Cette procédure permet à l’un des époux d’imposer le divorce:



- sans le consentement de son conjoint,


- sans griefs à son encontre,



après une séparation de fait d’une durée de deux ans, lors de l’assignation en divorce.

Un époux peut défaire seul ce qui a été fait à deux.

Mais le délai de deux ans de séparation imposé dans ce cas de divorce constitue un juste compromis entre la nécessité d’offrir aux couples une réelle alternative au divorce pour faute et la volonté de ne pas porter atteinte au caractère institutionnel du mariage6.

De plus, cette procédure de divorce comme toutes les autres met fin au devoir de secours entre les époux, contrairement à l’ancienne procédure de divorce pour rupture de la vie commune qui laissait subsister le devoir de secours à la charge de l’époux qui avait pris l’initiative du divorce.






Le divorce pour faute

Cette procédure permet à un époux d’obtenir le divorce en invoquant les fautes de son conjoint.

La suppression de cette cause de divorce avait été envisagée lors de la réforme du divorce de 2004. Or elle a été conservée: pour le conjoint victime, une condamnation morale de l’autre est parfois nécessaire pour se reconstruire.

Cette procédure concerne les violations graves des devoirs et obligations du mariage notamment les violences conjugales.


À noter

Depuis la loi de 2004, le sort des questions financières est complètement détaché de l’attribution des torts.

Il s’agit là d’une réforme essentielle. Elle a mis fin à la pratique consistant à accumuler des griefs à l’encontre d’un conjoint dans le seul but de voir prononcer le divorce à ses torts exclusifs et d’éviter ainsi de lui verser une prestation compensatoire.

En effet, auparavant, lorsque le divorce était prononcé aux torts exclusifs de l’un des époux, celui-ci n’avait droit à aucune prestation compensatoire (sauf allocation d’une indemnité exceptionnelle dans des cas limités).

Cette restriction a été supprimée et un divorce aux torts exclusifs d’un époux ne le privera pas nécessairement de toute prestation compensatoire.

Ainsi les couples sont dissuadés de recourir à une procédure très conflictuelle lorsqu’elle ne s’avère pas indispensable.








Concernant la prestation compensatoire

La loi du 26 mai 2004 a notamment supprimé le principe de la transmission de la charge de la prestation compensatoire aux héritiers du débiteur: à la mort de l’époux débiteur, le solde de la prestation compensatoire, quelle que soit sa forme, peut être prélevé sur la succession.

Les héritiers ne seront donc plus tenus personnellement à ce paiement qui n’aura lieu que dans la limite de l’actif successoral, c’est-à-dire seulement si la consistance de l’héritage le permet.






Éviction préalable du conjoint violent

Avant même l’introduction d’une procédure de divorce, des mesures d’urgence peuvent être prises par le juge aux affaires familiales si les violences exercées par l’un des conjoints mettent en danger l’autre ou les enfants.

Le juge peut ainsi statuer sur la résidence séparée des époux, et en principe c’est au conjoint victime des violences que sera attribuée la jouissance du logement familial.

Une procédure en divorce ou en séparation de corps doit ensuite être engagée dans le délai de quatre mois, sinon ces mesures deviennent caduques.

***

J’écris ce livre de la même façon que je me penche à mon cabinet sur un dossier de divorce, depuis la prise de décision, la constitution du dossier, le choix de la procédure, jusqu’au prononcé du jugement et, bien sûr, à ses conséquences.

Mon souci est d’aider les couples concernés à préparer, à vivre, et autant que possible, à réussir leur séparation si elle est inévitable. Je souhaite que ce livre, fruit d’années d’expérience, le leur permette.






Une réforme de la procédure de divorce par consentement mutuel est envisagée

Bien que le divorce ait fait l’objet d’une importante refonte en 2004, applicable au 1er janvier 2005, une nouvelle réforme du divorce par consentement mutuel est actuellement envisagée, susceptible de modifier considérablement cette procédure.

Il est donc apparu nécessaire de la mentionner en soulignant que l’on ne sait évidemment pas si celle-ci sera adoptée et en quels termes.

Ce projet de réforme prévoit notamment que:



- le recours au juge ne serait plus nécessaire et il serait possible de procéder à un enregistrement de l’acte de divorce devant notaire;


- la présence de l’avocat ne serait pas obligatoire; elle ne serait que facultative si les époux le désirent.



En décembre 2007, le garde des Sceaux a été chargé d’une réflexion sur la réforme du divorce par consentement mutuel7.

Un groupe de travail a été mis en place pour réfléchir aux modalités de cette réforme visant à désengorger les tribunaux. En effet, le divorce par consentement mutuel concerne actuellement 13 % des affaires des tribunaux de grande instance au niveau civil.

Le projet de « déjudiciariser » la procédure du divorce par consentement mutuel n’est pas nouveau. Dans un rapport présenté en 1998, la sociologue Irène Théry8 avait ainsi proposé une procédure par «déclaration commune » devant le greffier ou le maire. Cette proposition s’est heurtée à de nombreuses critiques et n’a pas abouti.

De la même façon, le projet actuel pose de nombreuses questions. Les époux sont en grande majorité demandeurs d’une procédure par consentement mutuel. Ils se mettent d’accord entre eux et pensent avoir tout réglé. D’où cette introduction bien connue des avocats praticiens, lors du premier rendez-vous pris par leur(s) client(s): «Nous souhaitons divorcer, nous nous sommes mis d’accord sur tout, il n’y a aucun problème...»

Or lorsqu’il s’agit d’aborder la phase de concrétisation pour parvenir à la rédaction d’une convention qui sera déposée devant le juge et destinée à régler tous les rapports qui vont exister entre les époux et leurs enfants, les choses changent.

Devront en effet être discutés et résolus les points suivants: la jouissance de l’appartement (à titre gratuit ou onéreux), le sort des enfants, le choix de leur résidence (s’agira-t-il d’une résidence alternée), leur école (publique ou privée), les conditions d’exercice du droit de visite et d’hébergement, la fixation de la pension alimentaire pour les enfants, la prestation compensatoire pour l’un des époux, le partage des biens immobiliers et mobiliers, et toutes les autres questions financières.

L'accord des époux n’est alors plus aussi certain qu’ils le pensaient eux-mêmes.

Aussi, l’aboutissement de la procédure de divorce par consentement mutuel suppose que chacun des époux ait pu bénéficier d’une possibilité d’appréciation de ses droits et obligations, des conséquences de ce qu’ils vont signer et de l’importance des différentes options envisagées.

Même avec la meilleure volonté de part et d’autre, ce que les époux mettent au point sans aucune aide peut ne pas refléter ce qu’ils désirent réellement.

Il est nécessaire de prendre en compte le caractère affectif du divorce, lorsque l’on doit apprécier les conséquences de l’éclatement d’une famille, qui ne saurait se limiter à des dispositions patrimoniales.

Les avocats connaissent les difficultés pour obtenir un consensus et rédiger une convention équilibrée et savent bien que l’essentiel de la préparation d’un dossier de divorce par consentement mutuel se déroule en amont.

Qu’on le veuille ou non, qu’on le dise ou qu’on le taise, un divorce est un échec qui entraîne un traumatisme, et on ne peut sérieusement attendre, dans ce contexte, un raisonnement lucide.

C’est pourquoi les avocats accordent aux époux un temps d’écoute essentiel qui nécessite plusieurs longs rendez-vous préalables. Au cours de ces entretiens, il est nécessaire que les avocats des parties procèdent à un inventaire aussi complet que possible de la situation des époux pour apprécier leurs ressources et leurs besoins.

Aussi, l’intervention d’un avocat qui recherchera les meilleures solutions à retenir sur tous les points, puis celle d’un magistrat qui les appréciera, et au besoin les modifiera, s’avèrent indispensables.

À cet égard, le rôle du juge aux affaires familiales touche à l’essentiel. Le juge n’est pas choisi par les parties et exerce sa fonction avec une nécessaire neutralité nourrie de son expérience des questions familiales. Ainsi, seul un règlement global, sous son égide, permet de mieux organiser la séparation.

Il reçoit chacun des époux seul et attire leur attention sur l’importance des engagements qu’ils prennent.

En effet, le juge pose un regard neuf sur l’accord, fut-il établi d’un commun accord et s’assure que le consentement des époux est libre et éclairé; il examine attentivement si l’équité et l’équilibre de ce texte qui lui est soumis pour homologation qui n’est pas de droit, ont été respectés.

Il a le pouvoir de suggérer n’importe quelle modification s’il lui semble que les intérêts des époux ou de leurs enfants sont insuffisamment et/ou inéquitablement garantis. Il peut même ordonner le renvoi à une audience ultérieure si la convention doit être revue afin de corriger un éventuel déséquilibre, de façon à protéger le plus faible contre les pressions de toute nature.

Qui pourrait exercer ce rôle capital en dehors du juge? Tout citoyen est fondé à obtenir sa protection.






À savoir

Actuellement, le rôle du notaire dans la procédure de divorce renforcé par la loi du 26 avril 2004 et le décret du 23 décembre 2006 est déjà très important. Le notaire est, en effet, incontournable et son intervention est notamment obligatoire si les époux possèdent des biens immobiliers (appartement ou résidence secondaire).

Alors pourquoi lui confier un rôle qui n’est pas le sien? Car, si les notaires sont très compétents dans l’élaboration des conventions patrimoniales, il ne faut pas oublier que le divorce forme un tout. ■

Aujourd’hui, tous les acteurs judiciaires (juge aux affaires familiales, avocats, notaires et médiateurs s’il y a lieu) travaillent de concert et la procédure de divorce par consentement mutuel fonctionne à la satisfaction de tous.

Pourquoi faudrait-il alors mettre en péril cette alliance pour la réduire à l’enregistrement d’un acte notarié?

A été soulevé le problème du coût du divorce.

Certains pensent que le projet de transmettre au notaire la mission de «valider» les divorces par consentement mutuel en réduirait le coût. Cependant, il faut rappeler que le justiciable peut aussi user de la possibilité largement répandue de recourir à l’aide juridictionnelle (gratuité totale ou partielle des honoraires d’avocats).

Déléguer au juge, comme l’envisage le projet de réforme, les conflits qui seraient générés après le prononcé du divorce, alors qu’il n’aurait pas été saisi auparavant, irait à l’encontre des effets recherchés par la réforme, qui est de pallier cet encombrement.

Loin de désengorger les tribunaux, il convient de souligner qu’une « déjudiciarisation » du divorce pourrait entraîner une multiplication des procédures de l’après divorce. Si le juge était alors compétent pour se prononcer dans un second temps, quel avantage, quelle économie serait réalisée en se privant, dès l’origine, de sa protection éclairée ?

En réalité, ce projet méconnaît l’importance que revêt la séparation; quelle qu’en soit la forme, c’est une épreuve qui fragilise.

Il n’y a pas de divorce heureux. C'est l’un des aléas les plus éprouvants de la vie. Et les intérêts des couples qui divorcent et ceux de leurs enfants ne doivent pas être sacrifiés dans l’unique souci de simplification et d’économie de la justice.

Le divorce fait partie de la vie dans tous les milieux sociaux et à tout âge, même après 70 ans et plus de quarante ans de mariage; ce n’est pas un contrat ordinaire, c’est une procédure douloureuse.





1 Sources : ministère de la Justice, Annuaire statistique édition 2007.


2 Sources : ministère de la Justice, Annuaire statistique édition 2007.
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