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AVANT-PROPOS



Au quotidien, les parents ou futurs parents s’interrogent sur ce qu’ils sont autorisés à faire, et sur ce qu’ils doivent faire pour leurs enfants mineurs à charge. Dans le même temps, avec une pression sociale tout aussi forte, ils sont renvoyés à leurs responsabilités sans que jamais on définisse explicitement dans le débat public quels sont leurs droits et leurs devoirs. Ils sont sommés d’être de bons parents et objets de menaces. On leur laisse penser en permanence qu’ils vont engager leur responsabilité civile, voire pénale, pour leur comportement, sinon pour celui de leur enfant s’il cause un dommage. Tout aussi déroutant, on leur demande de faire preuve d’autorité en leur disant cependant que tous les moyens ne sont pas bons à cet effet !


Bref, trop de parents sont perdus ou, à tout le moins, insécurisés. Dans le même temps, la société se dédouane souvent sur les parents de responsabilités qui lui appartiennent en propre. C’est le cas dans le champ de la prévention de la délinquance, aussi bien de la récidive que de la primo-délinquance.


« Nul n’est censé ignorer la loi ! », dit-on communément, mais qui la connaît vraiment, dès lors qu’elle n’est pas enseignée en tant que telle ? Elle est transmise, en particulier dans le champ familial, par les comportements et les habitudes, en imitation ou en opposition à ce que l’on a soi-même vécu enfant. En vérité, on fonctionne davantage en suivant la norme plutôt que la loi. L’habitude fait loi.


Et d’ailleurs, que dit précisément la loi, sachant que tout ne se trouve pas dans les textes mais souvent dans des décisions de justice qui les interprètent ? Qu’est-ce que cette autorité parentale dont on nous rebat sans cesse les oreilles ? Qu’impose-t-elle ? Que permet-elle ? Qui en est titulaire ? Qui est autorisé à l’exercer ? Quels sont son contenu et ses limites ? N’est-elle pas, tout compte fait, une liberté étroitement surveillée ? Ne s’analyserait-elle pas plutôt comme une mission sociale exercée sous contrôle de la société ? Comment cesse-t-elle ? Les parents peuvent-ils la partager ou la déléguer ? Comment y met-on fin ?


Bien évidemment, toutes ces questions font référence à de nombreuses autres aux contours parfois diffus. Par exemple, le statut de l’enfant. Appartient-il à ses parents ou à sa famille au même titre que l’armoire anglaise ou le micro-ondes, ou bien est-il une personne qui, comme telle, n’appartient à personne ? Jusqu’où peut-il s’émanciper de l’autorité parentale ? C’est encore la question de la famille qui est soulevée, sachant qu’elle n’est plus fondée seulement sur le mariage. C’est, bien sûr, la question fondamentale de la filiation et aujourd’hui des affiliations de l’enfant du fait du développement des pratiques matrimoniales – séparations parentales, recompositions familiales, etc. – et du recours aux procréations médicalement assistées avec donneurs. Bref le père et la mère ne sont plus seulement les géniteurs.


En d’autres termes, il est essentiel de remettre une planche ferme sous les pieds des parents ou futurs parents, mais également de professionnels de l’enfance, des politiques et des médias sur les termes modernes de l’autorité parentale et, plus largement, sur ce que sont les responsabilités parentales.


Ce jeu de questions-réponses se veut pratique et pédagogique. Il se propose de donner les principes fondamentaux des raisonnements à tenir, afin que le lecteur soit capable par lui-même de trouver la réponse à la question qu’il se pose ou se posera, mais que nous n’avons pas traitée.










1
LA FILIATION



Au commencement est la filiation


La famille moderne constitue d’abord un réseau de solidarités entre individus de différentes générations fondé sur des liens, généralement de sang, mais en tout cas juridiques, qui unissent les uns aux autres.


Trois axes constituent la filiation : un axe biologique, c’est le lien de corps à corps, un axe social qui renvoie à la famille, et un axe juridique qui constitue la filiation. Ces trois axes impliquent souvent les mêmes acteurs, mais pas nécessairement. Ainsi l’adoption est une vraie filiation qui ne comporte que l’axe social et l’axe juridique.


Être parent, c’est a priori être le géniteur – homme ou femme – d’un enfant, mais c’est aussi voir ce lien du sang consacré par le droit. La modernité veut que l’on puisse devenir parent d’un enfant sans être son géniteur ou le devenir avec l’aide d’un donneur d’éléments de vie – spermatozoïde ou ovule – qui ne sera rien juridiquement pour cet enfant. On voit des femmes porter des enfants pour autrui dire qu’elles ne sont rien pour l’enfant. On peut aussi s’attacher à un enfant que l’on élève sans pour autant qu’il soit biologiquement le sien.


Bref, la filiation est désormais plurielle. Quid de l’enfant au cœur de ces pratiques ?


Il serait plus exact aujourd’hui de parler des affiliations de l’enfant même si le cas, le plus fréquent, demeure que deux personnes qui en font le choix ou en acceptent la perspective s’unissent pour donner la vie à un enfant qu’ils reconnaîtront et élèveront comme leur.


À l’inverse, pour la société, celui qui n’a pas un lien juridique avec l’enfant, même s’il est son parent biologique, n’est rien pour lui. Tout au plus est-il autorisé à intenter une démarche pour créer ce lien juridique, dans certaines conditions et certains délais.


L’enjeu moderne est de prendre en compte les différents liens – génétique, juridique, affectif notamment – qui relient l’enfant à des adultes en considérant ces différents attachements tout en lui garantissant l’essentiel : stabilité, affection et protection.


Ce lien juridique se construit. Parfois en justice. Il n’est plus automatique, comme c’est le cas pour l’enfant né d’un couple marié, où le mari est réputé être le père, sauf action en justice. Plus que jamais, il faut une démarche volontaire de celui ou celle qui se revendique comme parent.


Du lien de filiation juridiquement établi découlent les responsabilités parentales et l’autorité du même nom sur l’enfant, des droits et des devoirs. Quels liens entre un adulte et un enfant ? Qu’entraîne ce lien juridique ? Qu’est-ce que cette autorité parentale ?


Aux termes de la loi, un enfant est une personne de moins de 18 ans. Comme toute personne, l’enfant a des droits – il a aussi des devoirs – dont celui de voir établie sa filiation et clarifiées les responsabilités qui s’exercent sur lui.


Au commencement est donc la filiation… qui rattache un enfant à un ou à des adultes. De cette situation découlent des responsabilités réciproques.


La filiation juridique qui va entraîner des droits et des devoirs peut être établie de quatre manières (art. 310-1 du code civil) :


– par l’effet de la loi. Ainsi la femme qui accouche et donne son nom est-elle automatiquement la mère juridique de l’enfant, sans avoir besoin de le reconnaître. Si elle est mariée, son mari est automatiquement le père juridique. Sous certaines conditions, le mari peut combattre cette présomption qui le tient pour père ;


– par une démarche volontaire, la reconnaissance devant l’officier d’état civil ou un notaire. Cette démarche consiste pour une femme ou un homme à « revendiquer » comme sien un enfant dont il dit être sa génitrice ou son géniteur. Ce lien sera consacré, sauf à ce que quelqu’un qui y ait intérêt combatte avec succès cette reconnaissance devant les juges. Contrairement à une idée répandue, la mère ne peut pas empêcher celui qui se prétend être le père de reconnaître l’enfant. En revanche, la loi peut tenir pour impossible cette reconnaissance ou la justice peut estimer qu’elle n’est pas conforme à la vérité suite à une action en contestation de paternité ;


– par la possession d’état, à savoir le fait de se comporter au vu de tous comme parent et de le faire connaître par la justice ;


– enfin par un jugement visant à faire établir cette filiation. Ce sera le cas quand une mère exerce au nom de l’enfant une action en établissement de la filiation contre le père ou quand il s’agira, via l’adoption, de créer un lien entre un enfant et une personne adulte.


De la filiation découle l’autorité parentale. Dès lors que le lien de filiation est établi et n’a pas été détruit par une décision de justice ou une renonciation parentale, celui qui est en lien de filiation possède l’autorité parentale. S’il est seul, il a l’autorité parentale et l’exerce ; s’ils sont deux, ils ont l’autorité parentale l’un et l’autre et l’exercent, sauf décision de justice, conjointement.


On peut posséder l’autorité parentale sans pour autant pouvoir l’exercer ou ne pouvoir l’exercer que partiellement. Ainsi, quand dans une procédure de divorce l’enfant est confié à titre principal à l’un des deux parents.


Pendant longtemps, l’enfant ne pouvait être légitime que s’il était né dans le mariage de ses géniteurs. Éventuellement, il était légitimé après sa naissance par leur union. Les enfants nés hors mariage étaient tenus pour illégitimes. Ne parlons pas de la difficulté pour établir la filiation (adultérine) d’un enfant né d’une personne mariée avec une personne autre que le géniteur. Désormais tous les enfants sont légitimes – le mot a même disparu du code – qu’ils soient nés dans ou hors le mariage de leurs parents. Il est possible désormais qu’ils aient deux parents du même sexe s’ils sont mariés ensemble.


Reconnaître un enfant


1. Peut-on reconnaître l’enfant avant la naissance ?


Oui : on parle alors de reconnaissance au ventre ou anticipée. Bien sûr, elle ne prendra effet que si l’enfant naît vivant et viable.


Cette démarche n’est nullement obligatoire, mais elle peut présenter de l’intérêt notamment pour le couple non marié. Depuis quelques décennies, on voit ainsi des hommes, inquiets que la mère disparaisse au moment de la naissance, prendre cette précaution de reconnaître préventivement leur enfant. Cette pratique répond au discours : « Je veux un enfant quand je veux et de qui je veux et éventuellement sans homme ! »


On la conseille donc aux futurs pères qui ne sont pas mariés avec la mère.


• Si le couple n’est pas uni par le mariage :


La filiation maternelle est automatiquement établie lors de la déclaration de naissance, si la mère donne son nom – nous verrons que ce n’est pas obligatoire ; en revanche la filiation paternelle suppose une démarche du père.


Dans le cas d’une déclaration prénatale, l’enfant est reconnu par le père (acte de filiation) et ne pourra donc pas naître de père inconnu, même si celui-ci venait à décéder avant la naissance.


De même, elle permet au père d’avoir des droits sur son enfant si la mère venait à décéder après l’accouchement ou si elle décidait d’accoucher sous X sans donner son identité (voir question 35). Le père pourrait alors faire obstacle à ce que l’enfant soit adopté en le réclamant.


• Si les parents sont mariés :


La reconnaissance prénatale est moins utile, puisque la paternité du mari est automatiquement supposée dès lors que la mère donne son nom de femme mariée lors de l’accouchement.


Si une reconnaissance prénatale a déjà été faite par un autre homme, la contestation est possible. Le tribunal de grande instance est seul compétent pour les actions relatives à la filiation. L’assistance d’un avocat est alors nécessaire.


2. Que se passe-t-il si un enfant n’est pas déclaré dans les cinq jours légaux ?


Rien de dramatique, mais c’est le début de sérieuses difficultés administratives en perspective pour vous, sinon pour lui.


Il faudra obtenir un jugement consacrant l’identité de votre enfant. Ce jugement conditionne l’inscription à l’état civil. Le tribunal compétent est celui du lieu de la naissance.


La démarche peut être longue et aléatoire. Bref, c’est une situation à éviter.


Précisons que ce délai désormais fixé à cinq jours quand il était jusqu’ici de trois peut être porté à huit si les circonstances géographiques l’imposent avec un éloignement du lieu de naissance d’un lieu de déclaration. Le législateur a notamment été préoccupé par les enfants qui naissent en Guyane (département français) loin de toute mairie, parfois même à quelques jours de pirogue.


3. La mère de mon fils m’interdit de le reconnaître ? Puis-je passer outre ?


La mère de l’enfant ne peut en aucune manière vous interdire de reconnaître l’enfant dont vous estimez être le père biologique.


On rencontre régulièrement la situation où la mère estime que, tout compte fait, il n’est pas question pour elle de « faire sa vie » avec le père de son enfant. C’est son droit le plus strict. Elle peut même souhaiter que l’enfant n’entretienne aucune relation avec lui. Mais elle ne peut pas priver l’enfant de son père légal. Là est le problème.


Comme prétendu père, vous êtes donc en droit, à tout moment, de vous présenter à la mairie pour reconnaître votre enfant. Mais attention à ce qu’un autre homme n’ait pas fait cette démarche avant vous : « Tant qu’elle n’a pas été contestée en justice, la filiation légalement établie fait obstacle à l’établissement d’une autre filiation qui la contredirait » (art. 320 CC).


Vous devrez engager une action en justice pour contester cette reconnaissance qui ne correspondrait pas à la vérité biologique, puis reconnaître votre enfant. Pour éviter ces problèmes, vous pouvez reconnaître votre enfant avant sa naissance (voir question 1).


Ce type de difficulté à la naissance de l’enfant est révélateur de sérieuses difficultés entre les parents et il faudra sans doute saisir la justice pour cadrer l’exercice des responsabilités sur l’enfant. En pratique, ce sera au juge aux affaires familiales (JAF) d’intervenir.


4. Suis-je obligé de reconnaître mon enfant ?


Non. La loi n’oblige pas le géniteur ou la femme qui accouche à reconnaître l’enfant. Vu du côté de l’enfant, il faut constater, pour le regretter, que la loi ne reconnaît pas à l’enfant le droit de voir établies ses filiations maternelle et paternelle. Les adultes, en s’abstenant de toute démarche, peuvent légalement l’en priver ! Le droit des parents l’emporte – ici de n’être pas parent et de se défausser de leurs responsabilités – sur le droit de l’enfant. Il risque déjà d’être privé de ses origines.


En d’autres termes, si une mère ne reconnaît pas son enfant – elle peut même demander que le secret de son admission en maternité, et donc de son identité, soit préservé (art. 326 CC) – et si le père ne fait rien ou n’est pas poursuivi en justice, l’enfant sera privé de filiation. Surprenant dans un pays qui place désormais l’intérêt de l’enfant au pinacle de ses raisonnements. Il laisse les adultes maîtres du lien de leur enfant avec eux… dans leur intérêt d’adultes.


L’enfant devenu majeur pourra engager une action pour rechercher juridiquement ses parents. D’ici là, le parent titulaire de l’autorité parentale pourra exercer une action en justice aux fins d’établir l’autre filiation, ce qui s’appelle une « recherche de paternité » ou de maternité, mais rien ne l’y oblige.


5. Le père de mon enfant ne l’a pas reconnu. Puis-je l’empêcher de le faire ? de le voir ? d’exercer son autorité parentale ?


Non, l’homme qui s’estime être le père biologique de l’enfant est en droit et, selon nous, en devoir, de le reconnaître. Vous ne pouvez pas l’empêcher de reconnaître son enfant.


Une limite cependant : si l’enfant a déjà une filiation paternelle établie, le père prétendu devra commencer par contester cette reconnaissance avant de pouvoir lui-même reconnaître son enfant (art. 320 CC).


Dès qu’il a pu accomplir cette formalité, il devient le père légal de l’enfant et dispose d’autant de droits (et de devoirs) que vous à l’égard de l’enfant, à une condition cependant qu’il ne faut pas négliger : sa reconnaissance doit être intervenue avant le premier anniversaire de l’enfant. On a voulu protéger la mère délaissée le temps de sa grossesse ou peu de temps après la naissance contre le retour deux ou trois ans plus tard, sinon plus, du père qui revendiquerait de prendre l’enfant (art. 372 al. 2 CC).


Si cette deuxième reconnaissance intervient avant le premier anniversaire, vous exercerez tous les deux à égalité l’autorité parentale comme si vous étiez mariés.


Si cette perspective vous préoccupe, et à défaut d’accord entre vous, il vous faut donc saisir le JAF afin de vous faire attribuer l’exercice unilatéral de l’autorité parentale ou, si vous désirez rester dans un exercice conjoint, faire fixer la résidence de l’enfant chez vous.


Le père peut également demander à ce que la résidence de l’enfant lui soit accordée.


6. Je veux quitter mon compagnon. Pour m’empêcher de le quitter, il me dit que je ne peux pas partir avec l’enfant sans son accord.


De fait, s’il a reconnu l’enfant, il a autant de droits que vous. Il peut donc souhaiter que l’enfant reste avec lui et légitimement s’opposer à ce que vous partiez avec lui.


La vie commune ou la séparation n’interfèrent pas avec l’exercice des responsabilités pour les parents non mariés ensemble vis-à-vis de leurs enfants.


Tout dépend donc de l’établissement de la filiation. S’ils ont l’un et l’autre reconnu l’enfant, ils exercent toujours ensemble les responsabilités parentales même en cas de séparation, sauf si l’un d’eux souhaite saisir le JAF pour limiter ou clarifier les droits de l’autre.


Il vous revient donc de saisir le JAF comme si vous étiez mariés, non pas pour être autorisée à quitter le domicile – vous n’êtes pas mariés –, mais sur les conditions d’exercice de l’autorité parentale, spécialement sur la résidence de l’enfant qui est essentielle.


7. Que se passera-t-il si le tribunal établit que cet homme est le père biologique ? Ne pourra-t-il pas alors me prendre l’enfant ?


On conçoit votre inquiétude, mais soyez rassurée. Une fois la filiation établie à l’égard du parent, le tribunal sera amené à se prononcer sur l’exercice de l’autorité parentale et la résidence de l’enfant. Il inclinera souvent à donner l’exercice unilatéral de l’autorité parentale au parent qui élève d’ores et déjà l’enfant et a agi en justice contre l’autre. Il tiendra compte de l’histoire.


Des circonstances de fait peuvent conduire à un exercice conjoint de l’autorité parentale. On peut se retrouver dans la situation classique d’un couple séparé qui voit le JAF se prononcer sur les modalités d’exercice des responsabilités parentales (art. 331 CC).


8. Ma femme m’a trompé. Je ne suis pas le père biologique de son enfant mais je ne contesterai pas cette filiation. J’élèverai l’enfant comme le mien. Peut-elle un jour remettre en cause cette filiation ?


Oui, la paternité peut être contestée en rapportant la preuve que le mari ou l’auteur de la reconnaissance n’est pas le père (art. 333 CC), mais la démarche n’est pas aisée. La loi pose des conditions strictes et les tribunaux sont très réticents à détruire des filiations s’il ressort des faits que l’enfant a établi une relation avec le demandeur. L’intérêt de l’enfant étant toujours tenu pour supérieur à toute autre considération.


Deux hypothèses :


– Si vous vous comportez comme le père, l’action en contestation de la filiation, pendant et hors mariage, est ouverte à votre épouse, à l’enfant directement à sa majorité et, via un parent le temps de sa minorité, à celui qui se prétend le parent véritable et, bien sûr, à vous-même. Elle se prescrit alors par cinq ans à compter du jour où la possession d’état a cessé ou du décès du parent dont le lien de filiation est contesté. L’action est impossible lorsque la possession d’état – c’est-à-dire le fait de se comporter comme parent – a duré au moins cinq ans depuis la naissance ou la reconnaissance. Concrètement, si l’auteur de la reconnaissance a élevé l’enfant pendant cinq ans, sa paternité ne peut plus être remise en cause même s’il n’est pas le parent biologique de l’enfant.


– En l’absence de possession d’état conforme à l’acte de naissance ou à l’acte de reconnaissance, l’action est ouverte à tout intéressé justifiant d’un intérêt légitime. Le délai de prescription est plus long (dix ans). Ce délai est suspendu au profit de l’enfant durant sa minorité (art. 321 CC). Il peut donc agir jusqu’à l’âge de 28 ans.


Le ministère public peut également contester la filiation légalement établie si des indices tirés des actes eux-mêmes la rendent invraisemblable – par exemple, une différence d’âge trop faible entre enfant et parent – ou en cas de fraude à la loi (art. 336 CC).


En cas de succès, le lien de filiation est annulé de manière rétroactive : il est purement et simplement effacé ; les droits et les obligations qui pesaient sur le parent n’existent plus. Cette annulation entraîne de plein droit le changement de nom de l’enfant mineur.


9. Mon fils a 15 ans. Peut-il m’obliger à le reconnaître ?


Non. La reconnaissance est un acte volontaire et un enfant ne peut certainement pas traîner l’un ou l’autre de ses parents à la mairie ou devant un notaire.


En revanche, il peut agir en justice contre vous.


Là encore, il faut tenir compte de la minorité. Seul le parent titulaire de l’exercice de l’autorité parentale a compétence le temps de sa minorité pour agir en justice au nom de l’enfant le temps de sa minorité.


Lorsque l’enfant atteint l’âge de la majorité, il dispose de la pleine capacité d’exercer ses droits. Il lui faut alors saisir par l’intermédiaire d’un avocat le Tribunal de grande instance (TGI) seul compétent pour connaître des actions relatives à la filiation (art. 318-1 CC).


Il dispose de dix ans à compter de sa majorité pour agir.


10. Notre enfant n’est pas né viable. Puis-je le reconnaître ?


Malheureusement, des enfants naissent morts nés ou juste après leur naissance.


S’il est viable, l’enfant a droit à une identité et déjà une filiation (art. 318 CC). En revanche, aucune filiation ne peut être établie à l’égard d’un enfant né sans vie et il n’acquiert pas la personnalité juridique.


• Dans le cas de l’enfant non viable après moins de vingt-deux semaines d’aménorrhée :


Depuis quelques années, la loi permet aux parents d’inscrire sur le livret de famille un enfant né vivant ou décédé, non viable. La loi concerne tous les enfants nés après le 11 janvier 1993. La maternité où a eu lieu l’accouchement délivrera un certificat médical d’accouchement.


Les parents peuvent contacter des pompes funèbres et organiser des funérailles. Cependant, il faut au préalable voir si cela est possible auprès des services de la mairie, car l’inhumation ne peut pas avoir lieu dans n’importe quel cimetière.


Cet enfant n’est pas pris en compte pour les services de la Caisse d’assurance-maladie ou Caisse d’allocations familiales.


À noter qu’après la sortie de la maternité, la maman bénéficie, non pas d’un congé de maternité, mais d’un arrêt maladie.


• Dans le cas de l’enfant né sans vie à partir de vingt-deux semaines d’aménorrhée :


L’acte d’enfant sans vie peut être obtenu, à la demande des familles concernées, par l’officier de l’état civil, sur production d’un certificat médical d’accouchement.


Le certificat médical doit mentionner l’heure, le jour et le lieu de l’accouchement.


L’acte d’enfant né sans vie permet aux parents d’inscrire cet enfant sur les registres d’état civil et sur le livret de famille. Les parents non mariés, dont l’enfant sans vie est le premier enfant, peuvent demander un livret de famille. Il est établi par l’officier d’état civil qui a rédigé l’acte d’enfant sans vie et comporte :


– un extrait d’acte de naissance du ou des parents ;


– l’indication d’enfant sans vie ;


– la date et le lieu de l’accouchement.


La famille peut faire procéder, à sa charge, à l’inhumation ou à la crémation du corps.


La Caisse d’assurance-maladie et la Caisse d’allocations familiales doivent être informées du décès de cet enfant.


Les parents peuvent choisir les pompes funèbres de leur choix pour une inhumation ou une crémation. De même, cet enfant peut être enterré dans le cimetière du choix parental. Les parents qui ne souhaiteraient pas s’occuper des obsèques doivent en parler avec les professionnels de la maternité.


Le père bénéficie d’un congé de paternité (quatorze jours) et la mère des congés pré et postnatal.


11. Peut-on être légalement le père d’un enfant sans être son géniteur ?


Oui. Déjà, tout homme peut reconnaître l’enfant né d’une femme non mariée ou ayant reconnu son enfant sous son nom de jeune fille. Cela arrive couramment qu’un homme fréquente une femme ayant eu un enfant sans être mariée. Il va le reconnaître pour former famille, et encore plus si cette filiation peut apparaître comme vraisemblable. Si personne ne conteste sa démarche, il sera le père légal d’un enfant qu’il n’a pas conçu.


Plus encore, en cas d’adoption : il n’y a aucun rapport biologique entre adoptant et adopté. L’adoption crée un lien de droit entre l’adopté et le ou les adoptants.


On peut aussi devenir père juridique en se comportant comme père et en étant tenu comme tel par l’environnement. C’est la possession d’état. Il faudra qu’un jugement entérine ce lien.


12. Peut-on avoir plusieurs pères au regard de la loi ?


En l’état de notre droit, a priori, on n’a qu’un père et une mère sur le plan juridique. Mais des exceptions ont été introduites. Ainsi, avec l’adoption simple, un enfant peut avoir une nouvelle filiation paternelle sans pour autant perdre la précédente si celle-ci avait été établie. Simplement la nouvelle filiation entraîne exercice de l’autorité parentale par l’adoptant.


Plus surprenant, l’action « à fins de subsides » « permet à la mère d’un enfant dont seule la filiation maternelle est établie ou à cet enfant lui-même de réclamer des subsides à celui ou à ceux avec lesquels elle a eu des relations intimes pendant la période légale de conception de l’enfant, c’est-à-dire entre le 180e et le 300e jour avant sa naissance » (art. 342 CC).


Les subsides prennent la forme d’un secours financier.


L’action est ouverte à la mère de ce dernier au cours de sa minorité ou à l’enfant lui-même pendant une période de dix ans après sa majorité.


Cette action peut être intentée lorsqu’il existe un empêchement absolu au mariage entre la mère et celui avec qui elle a eu des relations intimes à l’époque de la conception.


Elle est également recevable lorsque le père prétendu ou la mère étaient engagés avec une autre personne dans les liens du mariage. A priori, quand il est difficile d’établir la preuve positive d’une filiation biologique, l’action peut être engagée avec succès contre plusieurs hommes. Désormais, il y a peu de chances pour qu’on se retrouve dans une telle situation.


Durant la minorité de l’enfant, le TGI du domicile de l’enfant est compétent ; lorsque l’enfant est majeur, c’est celui du lieu du domicile du défendeur.


La preuve des relations intimes peut être apportée par tous moyens (courriers, photos, témoignages…) par le demandeur, et il en va de même pour le défendeur qui peut apporter la preuve contraire par tous moyens, notamment par une expertise biologique (test ADN).


Si le demandeur peut lui aussi solliciter une expertise biologique afin de prouver que le défendeur est bien le père biologique de l’enfant, ce dernier peut refuser de s’y soumettre.


Il convient de noter que le refus du défendeur de se soumettre à une expertise biologique posera de façon certaine un soupçon quant à sa paternité, de sorte que le juge pourra y voir une façon de se soustraire à ses responsabilités.


À la différence de l’action en recherche de paternité, l’action à fins de subsides ne vise pas à établir un lien de filiation, mais simplement à obtenir le versement d’une aide financière. Elle cesse dès lors que la filiation paternelle est établie avec une autre personne que le débiteur.


Lorsque la paternité est confirmée ou qu’elle est vraisemblable, le défendeur sera condamné à verser une pension alimentaire dont le montant sera calculé en fonction des besoins de l’enfant et des capacités du débiteur (ressources et situation familiale).


Le demandeur à une action à fins de subsides ne pourra prétendre réclamer que les aliments pour la période postérieure à son action en justice1. En effet, les aliments sont destinés à subvenir aux besoins présents et futurs de l’enfant, et non aux besoins passés. Ils pourront être versés après la majorité de l’enfant s’il n’est toujours pas en mesure de subvenir lui-même à ses besoins.


En cas de décès du débiteur, ses héritiers devront assurer le versement de la pension alimentaire.


Par ailleurs, l’action à fins de subsides ne fait pas obstacle à l’exercice ultérieur d’une action en recherche de paternité.


La dernière hypothèse est depuis 2013 celle de l’adoption d’un enfant par un couple de personnes de même sexe. L’enfant aura légalement deux pères, voire trois s’il s’agit d’une adoption simple pour un enfant dont la filiation est établie : le père biologique juridique et les deux adoptants.


13. Comment s’établit la filiation juridique ?


La filiation juridique à l’égard de la mère découle de la déclaration de naissance avec mention du nom de la mère (art. 310-1 CC).


La filiation juridique à l’égard du père dépend du mariage ou non entre les géniteurs :


– si les parents sont mariés ensemble, la filiation de la mère et vis-à-vis du père est établie dès lors que l’enfant est déclaré sous le nom de conjoint(e)/partenaire de la mère ;


– si les parents ne sont pas mariés ensemble ou ne sont pas mariés, la filiation paternelle s’établit de trois façons : par la reconnaissance de l’enfant en mairie ou devant notaire, par jugement – le TGI peut créer ce lien sur demande d’un des parents agissant au nom de l’enfant ou en son nom propre – ou encore par le fait de s’être comporté comme parent au vu et au su de tous, ce qu’on appelle la possession d’état.


Force est de constater que de plus en plus d’enfants – notamment de premiers enfants – naissant hors le mariage ensemble de leurs géniteurs, il faudra plus souvent que par le passé un acte volontaire du père pour établir la filiation.


C’est la possession d’état qui finalement doit être reconnue par le tribunal qui délivre un acte de notoriété permettant l’inscription à l’état civil (voir question 19).


La PMA et la GPA


14. Quid de l’autorité parentale si l’on procède à une PMA avec donneur ?


En l’état, la PMA (procréation médicalement assistée) n’est autorisée que pour les couples hétérosexuels mariés. On retombe donc dans l’hypothèse du couple uni ou ayant été uni par le mariage. On se situe dans le registre du traitement médical de la stérilité d’un couple.


Le donneur est ignoré. La filiation n’est pas établie à son égard.


Il est projeté de faciliter le recours à une procréation médicalement assistée avec donneur à toutes les femmes souhaitant avoir un enfant. Dans cette hypothèse le Comité national d’éthique recommande de permettre à l’enfant d’accéder à la connaissance des coordonnées du donneur.


15. Et comment cela se passe-t-il en cas de GPA ?


La GPA (gestation pour autrui) ou recours à une « mère porteuse » n’est pas autorisée en France ni reconnue par les autorités françaises quand elle a été pratiquée à l’étranger dans des pays comme les États-Unis, qui l’acceptent.


Si elle est pratiquée à l’étranger, selon la loi du pays, l’enfant peut avoir une double filiation paternelle établie dans le pays de naissance et généralement pas de filiation maternelle établie. Il a donc une identité.


En revanche, en France, même si les deux hommes sont mariés, l’enfant n’aura qu’une seule mention paternelle à son état civil. Il faudrait qu’une adoption par l’autre parent soit recherchée et acceptée par les juges pour qu’il en soit autrement.


Néanmoins (cf. la circulaire Justice de 2013), la France reconnaît à l’enfant la nationalité française et lui accorde un passeport, dans la mesure où l’un de ses parents est français.


Avec l’ouverture des frontières, les situations de recours à des GPA par des ressortissants français se multiplient. On a vu dans certains cas les pères ménager une place pour la femme – la mère à tout le moins gestatrice – qui a donné naissance à l’enfant.


16. Ou lorsque les parents ne sont pas mariés ensemble ?


Dès lors que les parents de l’enfant ne sont pas unis entre eux au moment de la naissance, il faut que chacun établisse sa filiation avec l’enfant.


Si l’un seulement le fait – généralement la mère pour qui l’indication du nom dans l’acte de naissance établit la filiation (art 311-25 CC) –, il aura l’autorité parentale et son exercice exclusif.


S’ils le font tous les deux, ils auront l’un comme l’autre l’autorité parentale et l’exerceront conjointement, à la condition que les deux reconnaissances soient intervenues avant le premier anniversaire.


Si l’une des reconnaissances – généralement celle du père – intervient après le premier anniversaire, c’est le premier qui a reconnu qui exerce l’autorité parentale et aura donné son nom à l’enfant. Si les deux parents s’accordent, ils pourront remplir une déclaration d’exercice conjoint au greffe du JAF.


Dans l’hypothèse où cette deuxième filiation a été établie en justice, ce dernier parent aura l’autorité parentale, mais pas son exercice, sauf s’il obtient plus tard une décision de justice en ce sens.


La possession d’état de parent


17. Comment vais-je prouver que Louis est mon fils ?


Différents documents font preuve : l’acte de naissance de l’enfant, l’acte de reconnaissance, l’acte de notoriété constante ou encore un jugement.


La manière la plus simple et la plus fréquente est la présentation du livret de famille remis par l’officier d’état civil lors de la célébration du mariage ou à la déclaration de naissance du premier enfant.


Les personnes qui ne sont pas mariées peuvent aussi obtenir un livret de famille. La mère célibataire reçoit son livret de famille lors de la déclaration de naissance de son premier enfant (mais ce peut être aussi un père célibataire).


Les parents qui vivent maritalement peuvent recevoir un livret de famille commun lors de la reconnaissance de leur enfant ou postérieurement. Dans ce cas, il faut s’adresser à la mairie du lieu de naissance ou à celle du domicile.


18. Je n’ai pas reconnu mon enfant. Quelles sont mes obligations envers lui ? Quels sont mes droits en tant que mère ?


Dans cette hypothèse, il n’existe aucun lien de droit entre vous et votre enfant, sauf si vous avez indiqué votre nom dans la déclaration de naissance, ou si vous êtes mariée, auquel cas la filiation est établie automatiquement sans qu’il soit besoin de reconnaissance.


Votre enfant et vous êtes juridiquement des étrangers même si vous vous connaissez et avez un lien affectif fort.


Vous n’avez aucun droit sur lui, ni aucune obligation. Il ne porte pas votre nom, il ne peut pas hériter de vous ; vous n’avez l’un à l’égard de l’autre aucune obligation alimentaire.


Mais les choses peuvent évoluer.


D’abord, à tout moment, sauf si quelqu’un a déjà reconnu l’enfant, vous pouvez le reconnaître. S’il a déjà été reconnu, il faudra commencer par contester cette filiation.


L’enfant lui-même devenu majeur ou son parent en son nom dans les premières années de sa vie peuvent engager une action en justice pour établir la filiation, ce que l’on appelle une recherche en paternité ou une recherche en maternité.


Il pourra encore essayer de se faire délivrer un acte de notoriété attestant que vous êtes son père car vous vous êtes comporté comme tel.


19. Qu’est-ce que la possession d’état ?


Fréquemment, des gens se comportent au quotidien comme les parents d’un enfant et sont tenus pour tels par son entourage. Généralement, ils sont juridiquement ses parents par le jeu de la reconnaissance volontaire en mairie, d’un jugement ou des présomptions légales, mais il se peut qu’il n’en soit rien faute de démarche ou de jugement. Leur comportement constaté en justice va créer ce lien de droit.


La possession d’état de parent permet donc d’établir l’existence d’un lien de filiation et de parenté entre un parent et son enfant qui se comportent comme tels dans la réalité, même s’ils n’ont aucun lien biologique.


« La possession d’état peut être constatée, à la demande de toute personne qui y a intérêt, dans le délai de dix ans à compter de sa cessation ou du décès du parent prétendu.


Pour être inscrite à l’état civil, la possession d’état doit être constatée dans un acte de notoriété délivré par le juge » (art. 330 CC).


Un juge doit la consacrer. Le juge d’instance est compétent en cette matière.


20. Comment se prouve la possession d’état ?


La possession d’état s’établit par une réunion suffisante de faits qui révèlent le lien de filiation et de parenté entre une personne et la famille à laquelle elle est dite appartenir (article 311-1 CC).


Ce sera notamment le cas :


1. si cette personne a été traitée par celui ou ceux dont on la dit issue comme leur enfant et qu’elle-même les a traités comme son ou ses parents ;


2. si ceux-ci ont, en cette qualité, pourvu à son éducation, à son entretien ou à son installation ;


3. si cette personne est reconnue comme leur enfant, dans la société et par la famille ;


4. si elle est considérée comme telle par l’autorité publique ;


5. si elle porte le nom de celui ou ceux dont on la dit issue.


Ajoutons que « la possession d’état doit être continue, paisible, publique et non équivoque » (art. 311-2 CC).


21. Sur le plan juridique, un enfant peut-il avoir deux pères ou deux mères, voire plus ?


Oui. A priori, le droit français n’admet pas que deux liens de filiation paternelle ou maternelle soient établis avec un enfant. En d’autres termes, l’officier d’état civil refusera une reconnaissance d’enfant si l’état civil en mentionne déjà une. Il appartient à celui qui se revendique comme le père de combattre la première et, une fois celle-ci mise à bas, de reconnaître l’enfant.


À la différence de l’adoption plénière qui remplace une filiation par une autre si celle-ci existe encore au jour de l’adoption (voir question 28), l’adoption simple permet de créer deux liens de filiation paternelle ou maternelle qui s’ajoutent aux précédents. Ce nouveau lien entre le ou les personnes qui adoptent l’enfant n’anéantit pas les liens s’ils existent encore. Concrètement un enfant adopté simplement pourra donc avoir, sur le plan juridique, deux pères ou deux mères sachant que seuls les parents adoptants exerceront l’autorité parentale.


Si un couple homosexuel marié adopte, l’enfant pourra donc, au regard de la loi, avoir trois pères ou trois mères (voir supra).


Le mariage


22. Sommes-nous obligés de nous marier à la mairie alors que nous nous sommes mariés à l’église ?


On peut se marier devant le maire comme on peut célébrer son union devant une autorité religieuse, mais :


1 – L’État ne reconnaît que le mariage civil prononcé par le maire ou un adjoint délégué. C’est ainsi que le mariage coutumier pratiqué dans certains pays d’Afrique, ou par certains Africains en France, n’a aucune reconnaissance légale sur notre territoire. Un mariage religieux effectué sans mariage civil n’a aucune valeur légale et l’union équivaut alors à un concubinage aux yeux de la loi.


2 – Le mariage civil doit précéder le mariage religieux. C’est même un délit puni de six mois de prison et de 7 500 euros d’amende pour un ministre d’un culte de procéder de manière habituelle aux cérémonies religieuses de mariage sans que lui ait été justifié l’acte de mariage préalablement reçu par les officiers de l’état civil (art 433-21 CP).


23. Quelles sont les conditions pour se marier civilement ?


Depuis la loi de 2013 sur le mariage dit « pour tous », le mariage est possible entre deux personnes quel que soit le sexe de ces personnes. Traditionnellement, ils devaient être de sexe différent, désormais ils peuvent être de même sexe.


Les deux candidats au mariage doivent avoir au moins 18 ans. Jusqu’à peu, la jeune fille avait le droit de se marier à partir de 15 ans alors que les garçons devaient avoir plus de 18 ans. Il s’agissait fondamentalement de protéger les jeunes gens contre les « séductrices » – et leur famille – qui pouvaient être tentées de vouloir s’approprier la fortune du garçon. Sous la pression internationale qui luttait contre les mariages précoces imposés aux jeunes filles dans de trop nombreux pays, la France s’est alignée sur l’âge de 18 ans pour les filles comme pour les garçons.


Toutefois, le mariage demeure possible à partir de 15 ans avec une dispense du procureur de la République et l’accord de l’un des deux parents du mineur.


La loi exige un examen médical, ce qui ne veut pas dire que seules les personnes en bonne santé sont autorisées à se marier. On veut simplement que, conscient de son état de santé, le/la conjoint(e)/partenaire se positionne par rapport à l’autre.


Pour la loi, « il n’y a pas de mariage lorsqu’il n’y a point de consentement » (art. 146 CC). Cette disposition fonde la nullité des « mariages forcés ».


Le consentement est recueilli par le maire ou un conseiller municipal habilité.


Lecture est donnée des articles concernant les devoirs des conjoint(e)s/partenaires entre eux et des termes de l’autorité parentale.


Un livret de famille est délivré aux conjoint(e)s/partenaires.


24. Je me suis mariée à l’étranger, mon mariage sera-t-il reconnu par la France ?


C’est possible. Lorsque des personnes, dont l’une au moins est française, envisagent de se marier à l’étranger, elles doivent remplir certaines conditions et accomplir certaines formalités pour que le mariage soit valable et valide en France. Il faut distinguer les différents statuts selon l’autorité qui les a consacrés.


• Le mariage consacré par des autorités françaises


Le mariage à l’étranger de deux Français ou d’un Français avec un étranger peut être célébré par l’ambassadeur ou le consul de France territorialement compétent. Toutefois, chaque ambassade ou consulat français n’étant pas habilité à célébrer tous les types de mariage dans le pays concerné, il est recommandé de se renseigner au préalable. En pratique, dans la plupart des pays, le mariage à l’ambassade et au consulat est limité au mariage entre deux Français. Lorsque le mariage a été célébré et enregistré par une autorité diplomatique française, il est automatiquement reconnu en France.


• Le mariage consacré par l’officier d’état civil local


Le mariage à l’étranger de deux Français ou d’un Français avec un étranger peut être célébré par l’officier de l’état civil local.


Ce mariage doit faire l’objet d’une transcription sur les registres de l’état civil du consulat de France pour être valide et opposable en France. On reportera dans les registres consulaires français les indications contenues dans un acte établi à l’étranger par une autorité étrangère.


La transcription est réalisée à la demande de l’un des conjoint(e)s/partenaires.


Pour obtenir cette transcription, toutes les démarches préalables auprès de l’ambassade ou du consulat doivent avoir été accomplies. De plus, les conjoint(e)s/partenaires doivent avoir été présents au moment de la célébration et avoir librement consenti au mariage.


La liste des pièces à fournir et le formulaire de demande de transcription doivent être téléchargés sur le site du consulat général de France compétent dans le pays concerné.


Le/la conjoint(e)/partenaire effectue la demande de transcription auprès de l’autorité consulaire ou diplomatique compétente au regard du lieu de célébration du mariage.


25. Quel est encore l’intérêt du mariage de leurs parents pour les enfants ?


Sur le plan juridique, on peut se le demander. En effet, beaucoup d’efforts ont été déployés pour que les enfants ne soient pas discriminés au regard du statut matrimonial de leurs géniteurs. Trop longtemps, on a qualifié d’illégitimes les enfants nés hors mariage. Autrefois, on parlait même de bâtards. Le législateur a eu pour souci de privilégier les responsabilités, c’est-à-dire l’ensemble des droits et devoirs entre les membres de la famille, plutôt que de veiller à la défense pro forma de l’institution du mariage elle-même.


À travers plusieurs lois sur quatre décennies on a veillé à ce que les deux parents soient d’entrée de jeu à égalité de responsabilités, qu’ils soient mariés ou non ;


On verra (voir infra, question 117) qu’on a aussi eu le souci qu’ils continuent à exercer conjointement l’autorité parentale en cas de séparation, sauf décision judiciaire.


Désormais, mariés ou non, vivant ensemble ou non, les deux parents ont l’exercice conjoint de l’autorité parentale dès lors que la filiation est établie à l’égard de l’un et de l’autre sauf si un conflit majeur entre eux amène à une décision de justice à la demande de l’un ou de l’autre.


Actuellement, plus d’un premier enfant sur deux d’un couple naît hors mariage des parents entre eux.


Reste que, chaque année, 230 000 couples s’unissent en mairie. Par souci d’un engagement solennel et solide ? Rien ne démontre que l’union consacrée en mairie soit plus solide que celle qui est consacrée devant des amis !


La pression sociale qui voulait que les relations sexuelles ne soient justifiées que par le souci de fonder une famille s’est relâchée. Toutefois, elle n’a pas disparu dans des milieux très imprégnés par la loi religieuse, catholique ou musulmane notamment.


Maintenant, et de longue date, on admet que la famille peut ne pas être fondée sur le mariage et être tout aussi heureuse. Les mouvements familiaux réunis au sein de l’Union nationale des associations familiales (UNAF) ont même accepté en leur sein les mouvements de familles monoparentales.


Certains esprits matérialistes ont avancé que le délaissement du mariage s’expliquait par des raisons fiscales, les couples non mariés étant avantagés. L’argument a pu valoir mais il n’est plus aussi pertinent depuis 1997 où les avantages qui pouvaient exister pour les couples non unis par le mariage ont été supprimés. Du reste, avant cette date, seuls les parents ayant des revenus d’un certain niveau et comparables trouvaient avantage à ne pas être mariés. Si on ne doit jamais négliger que beaucoup de personnes ont l’œil rivé sur leur feuille d’impôt, il est douteux que ce seul argument suffise à expliquer ce refus du mariage.
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