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    Pour trouver les coordonnées de vos interlocuteurs, reportez-vous en fin d’ouvrage.


    Les numéros de pourvoi indiqués entre parenthèses dans les textes vous vous permettent de retrouver plus facilement le cas cité sur le site : www.justice.gouv.fr.


     


    * À partir du 1er janvier 2020, il devient le tribunal judiciaire.
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          L’autorité parentale


        

      


    




    
• Si le divorce laisse subsister les droits et les devoirs des parents à l’égard de leurs enfants, comment, concrètement, s’organise la séparation ?


    
• Chez qui les enfants vont-ils vivre ? Qui va s’occuper de leur scolarité ?


    
• Comment le juge aux affaires familiales prend-il sa décision ?


    
• Quelles sont les principales difficultés en matière de droit de visite et d’hébergement et comment les résoudre ?




    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 leur doit honneur et respect, ceux-ci devant de leur côté 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. L’autorité parentale s’exerce sans violences physiques ou psychologiques. 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 souligner 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 le concernant. 


    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 (la demande en divorce à l’avenir au regard de la réforme du 23 mars 2019) qu’est prise la 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 (la convention enregistrée par le notaire en cas de divorce par consentement mutuel sans juge ou homologuée en cas de consentement mutuel avec juge) va fixer les règles d’attribution de l’autorité parentale pour l’après-divorce. 


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Des mesures révisables 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 précédemment, 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 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, une cour d’appel 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 n° 140288).


    Aucun élément n’est déterminant dans la décision du juge, sous réserve bien entendu des cas particuliers tel celui où l’enfant est en danger chez un des parents (hypothèse de sévices, d’alcoolisme, de risque d’enlèvement, etc.) 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.s


    
CAS PRATIQUES • 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 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 des 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 prendre en considération les 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).


    
> … 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 le faire, y compris, depuis le 25 mars 2019 (suite au vote de la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019), dans la décision statuant définitivement sur les modalités d’exercice de l’autorité parentale. L’idée de cette nouveauté est que, dans certaines situations, il s’avère intéressant pour le juge de prévoir une mesure de médiation pour l’avenir afin de faciliter la mise en œuvre concrète de sa décision. 


    Il peut également leur enjoindre de rencontrer un médiateur familial (hypothèse exclue en cas de violence familiale) qui les informera sur l’objet et le déroulement de cette mesure (art. 373-2-10, C. civ.).


    
> L’audition de l’enfant


    •	Principe


    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.).


    La Convention internationale des droits de l’enfant (CIDE) précise que l’enfant doué de discernement a le droit d’être entendu et défendu dans toute procédure judiciaire ou administrative le concernant (art. 3,1 et 12,2). Cette convention peut être invoquée devant le juge français en considération de « l’intérêt supérieur de l’enfant » (C. cass., civ. 1re, 18.5.2005, pourvoi no 02-20613).


    En France, la philosophie des textes est d’associer l’enfant, en fonction de son âge et sa majorité, aux décisions qui le concernent (art. 371-1, C. civ.).


    Ainsi, dans toute procédure le concernant, l’enfant capable de « discernement » peut être entendu par le juge aux affaires familiales ou, lorsque son intérêt le commande, par la personne désignée par le juge à cet effet (enquêteur social…). Le juge aux affaires familiales s’assure que l’enfant a été informé de son droit à être entendu et à être assisté par un avocat (C. cass., civ. 1re, 12.4.2012, pourvoi no 11-20357).


    
CAS PRATIQUES • Y a-t-il un âge minimum pour entendre l’enfant ?


    Une question souvent posée est celle de l’âge auquel l’enfant peut être entendu. Il faut préciser d’emblée qu’il n’y pas d’âge prévu par la loi française. Il suffit que l’enfant ne soit pas soumis à l’influence excessive d’un parent et qu’il ait un certain degré de maturité.


    • Un enfant âgé de 9 ans peut-il être entendu par le juge à l’occasion de la séparation de ses parents ? Je trouve qu’à cet âge, on est incapable de choisir.


    Tout dépend du dossier soumis au juge. Le critère n’est pas l’âge de l’enfant mais son « discernement ». Nous vous signalons une décision ayant décidé que ce jeune âge, combiné à d’autres paramètres (pressions des parents), prouvait le manque de discernement de l’enfant (C. cass., civ. 1re, 15.5.2013, pourvoi no 12-12224).


    •	Mise en œuvre


    Cette audition est de droit lorsque l’enfant en fait la demande. Le refus d’audition par le juge ne peut être fondé que sur son absence de discernement. Cette décision ne peut pas faire l’objet d’un recours.


    La demande de l’enfant est faite sans forme particulière (si possible lettre recommandée avec demande d’avis de réception adressée au juge aux affaires familiales). Elle peut intervenir à tout moment de la procédure et même en appel. Une convocation en vue de son audition lui sera adressée par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, doublée d’une lettre simple (art. 338-1 et s., CPC). 


    Le juge aux affaires familiales peut, de son côté, éprouver le besoin d’avoir l’avis de l’enfant. Lorsque l’enfant refuse d’être entendu, le juge apprécie le bien-fondé de ce refus.


    Lorsque la demande d’audition est formée par les parents, elle peut être refusée si le juge ne l’estime pas nécessaire à la solution du litige ou si elle lui paraît contraire à l’intérêt de l’enfant. Ce refus ne peut faire l’objet d’un recours de la part des parents qu’avec le jugement de divorce.


    Le juge, s’il estime que l’intérêt de l’enfant le commande, peut désigner pour procéder à son audition une personne sans lien ni avec lui ni avec ses parents. Cette personne doit exercer ou avoir exercé une activité dans le domaine social, psychologique ou médico-psychologique.


    Le jeune peut être entendu seul, avec un avocat (désigné dans le cadre de l’aide juridictionnelle) ou une personne de son choix (membres de sa famille, parrain…). Si ce choix n’apparaît pas conforme à son intérêt, le juge peut procéder à la désignation d’une autre personne.


    L’enfant ne peut en revanche pas intervenir dans la procédure, n’étant pas considéré comme « partie » au litige. Dès lors, il ne peut pas intervenir dans le cadre du divorce ou d’une décision le concernant (par exemple, pour demander un changement de résidence) (C. cass., civ. 1re, 4.1.1995, pourvoi n° 92-20682).


    
CAS PRATIQUE Le juge doit-il donner les résultats de l’audition de l’enfant dans sa décision ?


    Il a à plusieurs reprises été décidé que le juge, qui a pris en considération les sentiments exprimés par l’enfant au cours de son audition, n’est pas tenu d’en préciser la teneur dans sa décision (C. cass., civ. 2e, 20.11.1996, pourvoi no 93-19.937, 22.10.2014, pourvoi no 13-24945). Il doit en revanche faire mention de cette audition (C. cass., civ. 2e, 20.10.2010, pourvoi no 09-67468).


    
> L’aptitude des parents à assumer leurs devoirs et respecter les droits de l’autre


    Le but de cette règle est, bien sûr, de responsabiliser les parents. Il s’agit d’un paramètre important dans la prise de décision du juge. Par exemple, un parent systématiquement en retard pour aller chercher l’enfant dans le cadre de son droit d’hébergement ne respecte pas les droits de l’autre parent et cette attitude peut être retenue dans le cadre d’une demande de modification des modalités d’exercice de l’autorité parentale.


    Ce non-respect est aussi souvent invoqué en cas de déménagement, sans information préalable, d’un parent avec l’enfant (voir Le déménagement d’un des parents).


    
> Les expertises


    Une expertise peut être ordonnée, par exemple, une expertise réalisée par un médecin psychiatre.


    
> Les enquêtes


    •	L’enquête sociale


    La loi prévoit qu’avant toute décision fixant les modalités de l’autorité parentale et du droit de visite ou confiant l’enfant à un tiers, le juge peut donner mission à « toute personne qualifiée » d’effectuer une enquête sociale. Celle-ci a pour but de recueillir des renseignements sur la situation de la famille et les conditions dans lesquelles vivent et sont élevés les enfants (art. 373-2-12, C. civ. ; art. 1072, CPC).


    Quand est-elle ordonnée ?


    Cette enquête sera ordonnée, le plus souvent, en cas de conflit entre les parents ou si le juge s’estime insuffisamment informé. Elle peut également être demandée par l’un ou l’autre des parents (ou les deux).


    L’enquête sociale est un outil intéressant pour le juge tiraillé entre les deux parents lui permettant de se faire une idée du climat familial. L’enquêteur, après avoir entendu les parents, leur entourage et les enfants eux-mêmes, va rédiger un rapport dont les conclusions peuvent aider le juge à prendre sa décision.


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Confidentialité de l’enquête L’enquête sociale ne peut pas être utilisée dans le débat sur la cause du divorce (art. 373-2-12, al. 3, C. civ.) et ne peut pas servir de preuve à l’appui de la demande en divorce (C. cass., civ. 1re, 13.12.2017, pourvoi n° 16-25256). Tout ce qui a été dit reste confidentiel.


        

      


    




    En pratique, et même si le juge n’est pas lié par les conclusions de l’enquêteur, le résultat de cette enquête est souvent déterminant dans la prise de décision. Bien entendu, quand le conflit entre les parents est aigu, et que le résultat est défavorable à l’un, le travail de l’enquêteur est souvent critiqué et suspecté de manque d’impartialité. Il faut savoir qu’il est toujours possible pour l’époux mécontent de contester les conclusions de l’enquêteur social en demandant une contre-enquête (art. 373-2-11, C. civ.). Par exemple, s’il estime que l’enquêteur a repris les griefs de l’autre parent sans aucune vérification, qu’il s’est livré à une appréciation nettement subjective de son comportement, ou encore s’il n’a pris aucun renseignement dans l’entourage des enfants (sur les référentiels des diligences de l’enquêteur, voir À noter dans Une réorganisation au quotidien).


    Différence d’avec l’expertise, la médiation et l’audition


    En effet, si l’enquête n’est pas une expertise (et n’obéit pas en tant que telles aux nombreuses dispositions concernant les expertises prévues dans le Code de procédure civile), elle peut faire l’objet de contestations comme toute enquête effectuée par un technicien. L’enquêteur doit remplir personnellement la mission qui lui était confiée et l’accomplir avec « conscience, objectivité et impartialité » comme le précise l’article 237 du Code de procédure civile. En amont, il est possible de demander la récusation de l’enquêteur dès que son nom est connu des parties, dans un certain nombre de cas et notamment s’il a un lien familial avec les intéressés ou s’il a connu l’affaire auparavant (art. 231 à 248 et 341, CPC).


    L’enquête sociale se différencie également :


    
- de la médiation familiale qui vise à pacifier les relations familiales. L’enquête peut être imposée par le juge aux parents contrairement à la médiation ;


    
- de l’audition de l’enfant. Il se peut que le juge aux affaires familiales confie à l’enquêteur social la mission d’entendre l’enfant conformément à l’article 388-1 du Code civil. Mais cette audition constitue une investigation particulière distincte de l’enquête sociale proprement dite, à laquelle elle vient s’ajouter (« Enquêteur social : une fonction fragilisée », Actualités sociales hebdomadaires, 21.9.2012, no 2775).


    Son tarif


    Le tarif de l’enquête sociale est de 600 € si elle émane d’un particulier (700 € s’il s’agit d’une personne morale comme une association). Le montant de l’indemnité de carence est fixé à 30 € et celui de l’indemnité de déplacement à 50 € (art. A. 43-12, CPP). 


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Un statut pour les enquêteurs Le décret no 2009-285 du 12 mars 2009, modifié par le décret no 2011-54 du 13 janvier 2011, encadre le statut des enquêteurs sociaux. Il prévoit leur inscription par le président de la cour d’appel sur une liste tenue à la disposition du public dans les locaux du greffe de la cour d’appel, des tribunaux de grande instance et d’instance (des tribunaux judiciaires à compter du 1er janvier 2020). Cette liste n’empêche cependant pas le juge de désigner toute autre personne qualifiée de son choix. Le décret rend obligatoire la prestation de serment comme pour l’ensemble des auxiliaires de justice. Les conditions imposées aux enquêteurs, personnes physiques sont les suivantes :


          
- être âgé de moins de 70 ans à la date de son inscription ;


          
- exercer ou avoir exercé pendant un temps suffisant une profession ou une activité, notamment dans le domaine social ou psychologique, en relation avec l’objet des enquêtes sociales ;


          
- n’exercer aucune activité incompatible avec l’indépendance nécessaire à l’exercice de sa mission ;


          
- avoir sa résidence dans le ressort de la cour d’appel ;


          
- ne pas avoir été l’auteur de faits ayant donné lieu à condamnation pénale ou à sanction disciplinaire ou administrative pour agissements contraires à l’honneur, à la probité ou aux bonnes mœurs.


          Un arrêté du 13 janvier 2011 définit le référentiel des diligences à accomplir en matière d’enquête sociale ordonnée par le juge aux affaires familiales.


          Ces textes sont consultables sur www.legifrance.gouv.fr.


        

      


    



OEBPS/Images/Couv_extractions_2020-5.jpg
TOUS MES DROITS

Le divorce
et les enfants

Garde des enfants,
garde alternée, droit de visite,

pension alimentaire






OEBPS/Images/logo.png
=





