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INTRODUCTION

Conformément aux engagements qu’il avait pris ldesla campagne
présidentielle du printemps 2007, le Présidentdedpublique, dans une lettre de
mission adressée |€ Aot 2007, au ministre du travail, des relatiorsiades et
de la solidarité, a appelé de ses voeux la miseuereceapide d’'un statut du beau-
parent et plus largement des tiers qui vivent aunidiée d’enfants dont ils ne sont
pas les parents :kn lien avec la ministre de la justice, garde desask, vous
créerez un statut du beau-parent dont I'objectif des permettre aux adultes qui
vivent avec des enfants dont ils ne sont pas lesngabiologiques de pouvoir
procéder pour eux aux démarches habituelles deelguwotidienne, et de protéger
juridiquement, dans lintérét de tous, les liendeefifs incontestables qui se
nouent entre ces enfants et ces adultes. Nousnsslautenir et aider toutes les
familles, sans exclusion, pourvu qu’elles soierd lileux de repéeres affectifs et
moraux».

Cet engagement du Président de la République titosaajustification
premiere dans les évolutions de la famille fraregaise développement des
familles recomposées et monoparentales, soustl@dféa progression du nombre
de divorces et de séparations, conduit de faitfdiena étre entouré d’adultes
autres que ses parents biologiques. En secondckeprojet de statut du beau-
parent entendait tenir compte de différents déysagents jurisprudentiels, qui,
de maniere constante, ont permis d’associer us #tefexercice de l'autorité
parentale, y compris pour des familles homoparestal

Afin de redéfinir la place du beau-parent et pargément du tiers au sein
de la cellule familiale, un avant-projet de loi $autorité parentale et les droits
des tiers a été élaboré au printemps 2009. Ceitiative a suscité une vive
polémique, certains y voyant le premier pas veret@nnaissance de I'adoption
par les couples homosexuels, alors que d’autregnaiant la remise en cause de
l'autorité parentale du parent séparé au profit tdess. Pour parvenir a un
consensus, le Premier minist2 m'a confié la mission d’évaluer de maniére
approfondie la Iégislation sur l'autorité parentatdes droits des tiers :lks’agit
de réaffirmer la place des parents en tant quddites de l'autorité parentale.
Dans le cas de parents séparés, cela implique doder la coparentalité afin de
ne pas défavoriser le parent qui ne vit pas au igigrt avec I'enfant. Par ailleurs,
afin de faciliter la vie quotidienne des famillesconstituées, il conviendrait
d’assouplir les conditions qui régissent l'intertiem des tiers, c’est-a-dire les
adultes qui entourent I'enfant mais qui ne sont pas parents biologiques Au
cours de ces six mois de réflexion, ma seule aonbdiété de dégager les moyens
juridigues visant a favoriser tout ce qui peut sdiwmtérét de I'enfant dans sa vie
guotidienne apres la séparation de ses parents.

(1) Cour de cassation, civilé'$ 24 février 2006, JurisData n° 2006-032294.
(2) Cf. annexe | : Lettre de mission du Premieristia en date du 8 avril 2009.
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Dans le souci d’entendre I'ensemble des acteutsrd&n, quelle que soit
leur analyse, il a été procédé a une évaluatiomaanori de cette problématique,
dans toutes ses dimensions sociétales, juridigupsyehologigues. Ce sont pres
de cinquante personnes faisant autorité qui ordi &te rencontrées, dont quatre
juges aux affaires familiales, quatre pédopsyobsatquatre professeurs de droit,
des avocats et des associations. De maniere guasirue, il ressort de ces
auditions que ce texte ne présente pas le dangereagtains lui attribuent. Il tente,
dans un souci pédagogique, de clarifier et de p@sex la jurisprudence, plus que
de faire évoluer le droit positif.

Si I'objectif de I'avant-projet de loi de repengarmplace du beau-parent et
plus largement des tiers au sein de la famillecestpréhensible et louable, il
convient cependant de souligner que vouloir régirle droit toute la complexité
et la diversité des situations familiales ne répaitcen I'état ni a l'intérét de
I'enfant ni aux besoins des familles. Mais ce cansie saurait interdire pour
autant une réflexion plus générale sur une medlquise en considération de
I'intérét supérieur de l'enfant qui subit encoreptrsouvent les conflits entre
adultes.

Cet avant-projet de loi a également souvent étgepté comme créant un
statut du beau-parent au bénéfice des familles pareatale$’. Sur ce point,
force est de constater que le texte n'apporte auéwolution dans ce sens. Un
texte de loi ne saurait en aucun cas conférer a@ts gharticuliers a telle ou telle
partie de la population sur la base de son orientsexuelle. Elle ne saurait non
plus étre discriminée pour les mémes motifs. Il @ydonc pas lieu de les
différencier au sein de la notion de tiers. L'existe de ces familles, pour
lesquelles la jurisprudence offre dores et déjas dmlutions, ne saurait
évidemment étre remise en cause. Il apparait aplusuque la question de
I’'homoparentalité, si elle devait étre abordée,it@egit de faire I'objet d’un débat
serein et éclairé et ne saurait étre traitée aaudét’'un texte dont I'ambition
affichée était de repenser lintérét de l'enfaningld’exercice de lautorité
parentale et des droits des tiers.

Considérant que le droit ne saurait encadrer deiamartrop rigide
'ensemble des situations familiales, qui sont cim&c différentes, le présent
rapport s’est attaché a démontrer que I'équilibrgeel’intérét de I'enfant, d’'une
part, et 'autorité parentale et les droits desstid’autre part, a davantage a gagner
dans le développement des procédures de contrigati@ et de médiation que
dans une complexité accrue du droit, source ingetde contentieux.

(1) Selon I'INED, 30 000 enfants vivraient dansfoyer composé de deux adultes du méme sexe.



PREMIERE PARTIE : LE DROIT DE L’AQTORITE
PARENTALE CONSACRE AUJOURD'HUI L’'EGALITE DE
CHAQUE PARENT DANS L'INTERET DE L'ENFANT

Alors que l'avant-projet de loi sur l'autorité patale et les droits des tiers
se propose, comme son titre I'indique, d’associkrs dargement le tiers a
I'exercice de l'autorité parentale, il apparaittiiiss de rappeler le droit régissant
'autorité parentale. Mais on ne saurait décrire frandes lignes de cette
législation en faisant abstraction de la réalitéadée familiale aujourd’hui.

Savoir s'il convient de conférer au tiers une phuande place auprés de
I'enfant nécessite au préalable d’analyser :

— les droits et les devoirs incombant aux paresrisgqualité de titulaires
de l'autorité parentale, sur un plan juridique ;

— les difficultés rencontrées par ces mémes pangodr maintenir leur
réle éducatif aprés une séparation ou un divorgeyss plan pratique.

Apres avoir tenté de faire de la famille francasentemporaine la
photographie la plus fidéle possible, on s’attaaheedémontrer que si le droit de
I'autorité parentale consacre I'égalité de chacaremt dans I'intérét de I'enfant, la
séparation peut remettre en cause ce principe pareatalité et la place que
chaque parent occupe aupres de I'enfant.

A. DONNEES SOCIOLOGIQUES RELATIVES AUX REALITES FAM ILIALES

Avant de revenir plus largement sur le droit eptatique de l'autorité
parentale, il est en effet essentiel d’avoir laorida plus large plus possible de la
famille francaise d’aujourd’hui.

1. La famille francaise en 2009

Depuis une quarantaine d’années, comme dans larpldes sociétés
occidentales, la famille francaise a connu desutivwis de grande ampleur dont
téemoignent les données de notre démographie.

a) Le déclin du mariage, comme fondement de la cdngon de la
famille

Selon I'Institut national des études démographig(isi&ED), alors que
394 000 mariages avaient été célébrés en 1970enrcomptait plus que 273 500
en 2008. S’agissant du premier mariage, 'age mayemoment de sa célébration
a augmenté de plus de cing ans et demi depuis:1i9e8t en 2008 de 31,5 ans
pour les hommes et de 29,5 ans pour les femmesi,Aalsrs que seulement une



personne sur dix née entre 1945 et 1950 ne s’estnpmiée, c’est le cas de
trois personnes sur dix au sein de la génératierené 970.

Ce déclin du mariage s’accompagne d’'un développedehunion libre :
celle-ci est plus fréquente et dure beaucoup plugtémps gu’auparavant. Quand,
au début des années 1970, un couple sur six délotaiunion par une phase
d’union libre, neuf couples sur dix aujourd’hui solans cette situation. En 1975,
la moitié des unions libres se transformait en aggridans les deux ans ; ce n’était
plus le cas que d’'une sur trois en 1985 et d’'umecsw] en 1995. L'union libre
devient ainsi une forme de vie commune parfaiterbantlisée, qui ne concerne
plus seulement une population marginale ou tresejemais qui est au contraire
particulierement répandue chez les hommes et lesgmés ayant déja fait
I'expérience d’'une rupture d’union.

Désormais, la cohabitation n’est plus, comme dass dnnées 1970,
généralement suivie d’'un mariage lorsque le codplre un enfant ou en attend
un; le mariage n’'est plus considéré comme un g@béalindispensable pour
accueillir un enfant. Aussi la conséquence la plable de ce développement de
'union libre et de son allongement est la multption des naissances hors
mariage, qui représentent 51,6 % % de I'ensemtdendessances en 2008. Ainsi,
parmi les enfants nés hors mariage dans les an®8€s seuls 40 % verront leurs
parents se marier et seulement deux sur trois #égetde six ans.

La proportion de 51,6 % des naissances hors masgageelativement
élevée en Europe occidentale et place la France ldarpremiers rangs de cette
pratique, derriere la Suede.

b) La fragilisation des unions

La généralisation de la cohabitation pré-maritale pas eu pour effet
d’infléchir la fréquence des divorces et qu’ellasna été ou non suivies d'un
mariage, les unions initiees hors mariage sont fiagiles que les mariages
directs ; selon 'INED, parmi les premieres uniongnmenceées vers 1980, le taux
de rupture avant cing ans est de 11 % pour lesnareatamées hors mariage et de
5 % pour les autres ; avant dix ans, il était respement de 22 et de 12 %.

Il y a désormais 42 divorces pour 100 mariagestreoh2 pour 100 en
1970. Lindicateur de divortialité passe de 11 doas pour 100 mariages a la fin
des années 1960 a plus de 30 dés 1985 ; il s8aB8 % de 1995 a 2001, puis se
monte a 42 % en 2003. Il s’agit d'un indicateurwlrgui tient compte de tous les
mariages soumis au risque. Des divorces pouvaatpétmonceés a des durées de
mariage €levées, il faut attendre de longues anpéas pouvoir estimer la
fréquence des divorces dans les promotions de geariddinsi, la fréquence de
11 divorces pour 100 mariages est en fait celle abegples mariés en 1950 ; la
fréequence de 30 % est celle des couples mariesl®81@ ; elle devrait dépasser
38 % a partir de la promotion 1984 environ. C’egjoard’hui autour de la
cinquiéme année de mariage que les risques decdsgont les plus éleveés.



Parmi les premiéres unions débutées vers 1980llegiaent ou non pris
la forme du mariage, 8 % étaient rompues dans iteg ans et 17 % dans les
dix ans ; pour les premieres unions débutées \@96,lla proportion de rupture
était presque double avant cinq ans (15 %) etestede 28 % dans les dix ans.
Lorsque I'union a commencé hors mariage, le taurugéure est de 17 % avant
cing ans et de 30 % avant dix ans. Aussi, Mme Frd&houx, directrice d’études
a I'INED, peut-elle conclure quel4nstabilité conjugale s’accroit dans toutes les
catégories d’'unions.

La fragilisation des unions a des conséquencesesucdnditions dans
lesquelles certains parents exercent leur autquééentale : la plus grande
fréquence des séparations se traduit par une fizdtipn des situations ou un des
parents « divorce » de son enfant et se soustsai abligations parentales.

c) Le développement des familles « monoparentales secomposées

Le retard de I'age de la premiere union et la frégaeaccrue des ruptures
d’unions ont provoqué une baisse de la proportespkrsonnes vivant en couple,
en dessous de 55-60 ans, et une progression dur@&oeb personnes vivant
seules, qui représentent en 2005 14 % de la pégufdt soit 3,4 millions
d’hommes et 5,0 millions de femmes. Ensemble, i &l million de plus qu’en
1999. Entre 35 et 50 ans, ce sont surtout les ha@ngukevivent seuls, car, aprés
une rupture, les enfants vont le plus souvent \awer leur mere.

Au total, selon I'INSEE, en 2005, prés de 3 milliahsnfants de moins de
25 ans®, soit plus d’'un enfant sur cing, ne vivent pascaleairs deux parents :
2,2 millions (15,8 %) vivent avec un parent sealplupart avec leur mere (13,9 %
de I'ensemble des enfants), quelques uns avecpeww (1,9 %) et 0,8 million
d’enfants (6,2 %) vivent avec I'un de leurs paregitsin beau-parent. 4,3 millions
de jeunes de moins de 25 ans vivent dans une éamilbnoparentale ou
recomposé€). Il convient & cet égard de souligner la progmessninterrompue
depuis 40 ans de la proportion de mineurs vivantaemlle monoparentale, qui
n’était que de 6 % en 1968, contre pres de 16 2066.

La notion de monoparentalité doit cependant étleségi avec prudence.
95 % des enfants nés hors mariage sont reconnusysgrere. Les enfants élevés
seulement par leur mére sont certes plus nombreais le pere s'impliqgue dans
I'éducation de I'enfant. Aprés séparation des pareplus de 40 % des peres
voient leur enfant au moins une fois par mois. Lasilles monoparentales
recouvrent donc des situations tres différentesnsiel degré d’'implication du pére
aupres des enfants.

En raison du temps qui sépare une rupture de lditdizs) d’'un nouveau
couple et de la moins grande fréquence de la «seemien couple des femmes

(1) Ce sont majoritairement des personnes de gdus5 ans.

(2) 2,84 millions d’enfants de moins de 25 anstement.

(3) Environ 1,6 million d'enfants vivent au seinudé famille recomposée et 2,7 millions dans unrfoye
monoparental.



séparées ayant la charge de leur enfant, les enfamant en famille dite
« monoparentale » sont nettement plus nombreuxcgu& qui vivent avec un
parent et un beau-parent. Leur part parmi I'enserdbte enfants augmente avec
leur age : 9 % des enfants de moins de 2 ans varriamille monoparentale ;
c’est le cas de 14 % des enfants entre 7 et 1gtades 19 % des jeunes agés entre
18 et 24 ans qui vivent encore au domicile famil@uel que soit I'age, cette
proportion a progressé de deux a quatre pointge 4980 et 1999. En effet, entre
ces deux dates, le nombre de familles monoparentalmprenant au moins un
enfant de moins de 25 ans a augmenté de plus de®4@assant de 1,4 million a
1,64 million, alors que le nombre total de famille®mprenant un ou plusieurs
enfants de moins de 25 ans s’est réduit de 300 DBOnombre de familles
monoparentales poursuit ainsi sa progression s aéprésentaient 9,4 % des
familles en 1968, 10,2 % en 1982, 15,3 % en 1998 & % en 1999.

En 1999, 0,8 million d’enfant de moins de 18 ansrtvavec un de leur
parent et un beau-parent, chiffre qui atteint lilian pour 'ensemble des jeunes
de moins de 25 ans. Parmi ces derniers, 0,5 milienvit qu'avec ces deux
personnes, tandis que 0,6 million vit avec un digare ou une demi-sceur. Si 'on
ajoute les enfants vivant avec leurs deux pardnis eu plusieurs demi-freres ou
demi-sceurs, ce sont 1,6 million de jeunes de nen®5 ans qui vivent dans une
famille recomposée, sur les 16,3 millions de jeurieant au foyer parent&. Le
tableau suivant présente la diversité des famaiie$990 et 1999 :

LES FAMILLES FRANCAISES AVEC AU MOINS UN ENFANT DE MOINS DE 25 ANS EN 1990

ET 1999
1990 1999 Evolution
1999/1990

Effectif En % Effectif En % (en %)
Familles 7 083 000 77,6 6 474 000 73,4 -8,6
« traditionnelles »
Familles monoparentales 1397 000 15,3 1 640 000 18,6 17,4
Familles recomposées

646 000 7,1 708 000 8,0 9,6
dont :
- dans lesquelles aucun
enfant n'est du couple 310 000 3,4 328 000 3,7 5,8
actuel
- dans lesquelles vivent
des enfants du couple | a4 54, 3,7 380 000 43 13,1
actuel et d'une précédente
union
Ensemble des familles 9 126 000 100,0 8 822 000 100 ,0 -3,3

Sources : INSEE, Etude de I'histoire familiale, 239 enquéte Famille, 1990.

(1) En outre, 1,9 million de jeunes de moins da&ont quitté le foyer parental.



En 2005, sur les 8,7 millions de familles que comlateFrance, on
dénombrait 19,8 % de familles monoparentales ehplas 16 millions d’enfants
de moins de 25 ans, 17,5 % étaient des enfanenailefls monoparentales.

Par ailleurs, comme I'a constaté 'INED en juin 20@lors «que lI'on a
déja beaucoup de difficultés a recenser les famil®moparentales, divers
chiffres circulent sur le nombre d’enfants vivant sein de couples de méme
sexe». L'INED estime que &ute d’instruments adaptés, l'ampleur de
I’'homoparentalité reste tres difficile a quantifi& deux types d’instruments — le
recensement et les grandes enquétes quantitativegopulation générale —
permettent de dénombrer les configurations homapeaes, chacun comporte
toutefois des limites. En extrapolant des élémesstisi du recensement, le
démographe Patrick Festy de 'INED parvient a unegdoette de 24.000 a 40.000
enfants résidant avec un couple de méme sexe &1'200

NOMBRE DE FAMILLES AVEC ENFANTS DE MOINS DE 25 ANS DE 1968 A 2005

Type de famille 1968 1982 1990 1999 2005
Familles avec de
moins de 25 ans (en 7 733 8 699 8 907 8 604 8729
milliers)
Familles 9.3 10,2 13,2 17,4 19,8
monoparentales (en %)
Dont : péere 1,9 15 1,8 2,5 3

mere 7.4 8,7 11,4 14,9 16,7

Enfants de moins de 17 248 17 099 16 923 16 035 15975
25 ans (en milliers)
Enfants des couples 92.3 011 88.8 85 82.5
(en %)
Enfants des familles 77 8.9 11,2 15 17,5

monoparentales (en %)

Source : Insee, Recensements de la population @2 49999, Enquétes annuelles de recensement
de 2004 a 2006.

d) Des familles fondées plus tardivement et moisnbreuses

L’age moyen au mariage a par ailleurs augmenté dassproportions
importantes. Méme s'il est de plus en plus décaiénge celui-ci, 'age moyen des
meres a la naissance des enfants s’est lui autisimaat élevé. Selon I'Institut
national de la statistique et des études économjdidge moyen des merés
etait de 27,6 ans en 1960 ; il est descendu a &&5en 1977 avant de
recommencer a augmenter pour atteindre 28 ans &h 29 ans en 1995 et 29,9
ans en 2008.

En 1980, 35,85 % des meéres avaient entre 15 et<24 #m naissance de
leur premier enfant, 56,08 % entre 25 et 34 ai&0at % 35 ans et plus. En 2001,

(1) La difficile mesure de 'homoparentalit$|ED, fiche d’actualité n° 8, juin 2009.
(2) Cet age inclut 'ensemble des naissances, quelsoit leur rang dans la famille.
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ces proportions atteignaient respectivement 17,489® % et 16,68 %. L'age
moyen des femmes a la premiére maternité approésermais 28 arl8, alors
gu’il n'excédait pas 24 ans au début des annéeB8.1Pd@ progressé de deux ans
au cours de la derniére décennie.

Aprés avoir atteint son point le plus bas (1,1 %raurs des années 1970,
la part des enfants nés d’'une femme agée de pld® das s’établit a 3,4 % en
2004, ce qui reste nettement inférieur aux 6,5 ¥eg@strés en 1901 mais a
récemment attiré 'attention du Haut Conseil deptgoulation et de la famille.
Celui-ci juge préoccupant le caractere de plus les fardif des grossesses en
général, et des premieres grossesses en particllligrsiste sur les risques
supplémentaires que ce retard fait courir, tanér@fdnt qu’'a sa mere, les risques
étant surtout accentués pour les femmes ayantren@gre grossesse tardive.

Il faut néanmoins souligner que I'élévation de €amgoyen des meres n'a
pas eu de conséquences graves sur le taux deéaiatis notre pays. L’indice
conjoncturel de fécondité francais, qui s’établi,62 enfants par femme en 2008,
contre 1,7 au milieu des années 1990, place na@ys pux premiers rangs de
I'Union européenne. Si I'indice conjoncturel de dédité francais est honorable,
la taille des familles se réduit néanmoins progvessent, comme en atteste le
tableau suivant :

(1) 27,8 ans en 2006.



LES FAMILLES FRANCAISES SELON LE NOMBRE D’ENFANTS D E MOINS DE 18 ANS, DE
1968 A 1999 ¥

Nombre de familles 1968 1975 1982 1990 @ 1999
Sans enfants 44,0 44,3 46,1 51,3 53,9
(en %)
Avec enfant(s) 56,0 55,7 53,9 48,7 46,1
(en %)
- 1 enfant 22,6 23,6 23,4 21,3 20,6
- 2 enfants 17,0 18,0 19,4 17,9 17,2
- 3 enfants 8,8 8,3 7,7 6,9 6,3
- 4 enfants 4,0 3,2 2,2 1,7 1,4
- 5 enfants 1,8 1,4 0,8 0,5 0,4
- 6 enfants et plus 1,8 1,2 0,5 0,3 0,2
Nombre total
d’enfants (en 14,6 14,8 14,3 13,7 13,3
millions)
Nombre moyen
d’enfants par 2.16 2,02 1,88 1,84 1,79
famille avec
enfants
Ense_m_ble (en 12.1 13,2 14,1 15,4 16,1
millions)

Sources : recensements 1968, 1975 et 1982, exmai@ix 1/20 ; 1990, sondages aux ¥ ;
1999, exploitations complémentaires.

Les familles de plus de trois enfafitsont de plus en plus rares : elles ne
représentent plus que 4 % des familles avec enfentaoins de 18 ans en 1999,
contre 15 % en 1968.

En 2005, 8,7 millions de familles réunissaient 18ioms de jeunes de
moins de 25 ans qui cohabitent avec au moins ulewts parents. Apres avoir
baissé entre 1990 et 1999, le nombre de ces fansilst stabilisé, de méme que
le nombre d’enfants.

Les familles qui comprennent au moins un enfant dasnde 25 ans ont
en moyenne 1,8 enfant au domicile, alors qu’ellesaient en moyenne 1,9 en
1990 et 2,3 en 1975. Cette diminution résulte dadandre fréquence des familles
nombreuses. En 2005, 43 % des familles, soit 3Jiomsl n'ont qu'un enfant de
moins de 25 ans et 39 % en ont deux. |l conviamifois de noter que la reprise

(1) Ce tableau ne donne pas le nombre d’enfantcpaple, mais le nombre d’enfants des famillesiXee
sont définis comme toute personne vivant dans teem@énage que son ou ses parent(s), quel queosoit s
age, s'il n'a pas de conjoint ou d’enfant vivanindde ménage avec lesquels il constituerait unéellfzen
tant qu'adulte). Parmi ces familles, il y a des fde#s monoparentales.

(2) En 1990, le nombre de familles est calculécdaaouvelle définition des enfants des famillpar, rapport
a I'ancienne définition, seuls le nombre total denilles et le nombre de familles sans enfants @gel’
considéré difféerent.

(3) Seuls sont pris en compte ici les enfants &gé® 0 et 18 ans. Si on considére les enfantpijas24 ans,
9,2 % des familles avaient plus de 3 enfants e8 1@fles sont moins de 3 % en 1999.



récente de la fécondité contribue a enrayer lasbaisl nombre de familles avec
enfants.

LES FAMILLES PAR NOMBRE D’ENFANTS DE MOINS DE 25 AN S EN 2005

Type de famille Total 1 enfant 2 enfants 3 enfants 4 enfants
ou +
Ensemble (milliers) 8729 3714 3369 1236 409
Ensemble (en %) 100 42,6 38,6 14,2 4,7
Couples (en %) 100 39,1 40,6 15,3 5
Familles monoparentales 100 56,4 30,3 9,7 3,6
(en %)
dont : pére (en %) 100 62,9 27,4 7.4 2,2
dont : mére (en %) 100 55,3 30,8 10,1 3,8

Source : Insee, Enquétes annuelles de recensem@0d a 2006.

e) Les quatre cinquiemes des enfants vivent avecslaleux parents,
mariés ou non

Comme le constatait 'INED en 1999, 73,4 % des lasiavec enfants de
moins de 25 ans correspondent a la forme tradiglbmle la famille, et 78 % des
mineurs vivent avec leurs deux parents. M. Robedhefort, directeur général du
Centre de recherche pour I'étude et I'observaties donditions de vie, a ainsi
estimé que 85 % des enfants de moins de 15 anigwivavec leurs deux parents.
Il lui semble que 4es facteurs de stabilité finissent par 'emporser les facteurs
de changement et que 4es familles résistent donc pour I'instant aux éxoins
gue I'on annonce parfois en disant qu'une femmetrais connaitra au cours de
sa vie une logique de rupture familiale la conduisa vivre seule, ou encore que
presque un mariage sur deux se soldera par un dasef".

Si I'INED n’a pas hésité a englober dans ce qupbelle la forme
traditionnelle de la famille les parents non mar@sst que le choix du mariage
ou de l'union libre n'a pas un grand impact suwvia de I'enfant. Certes, les
unions libres se rompent plus facilement et duesnmoyenne moins longtemps
gue les mariages mais la progression du divoraivise cette différence. Si la
présomption de paternité constitue I'essence duageyr les enfants nés hors
mariage sont néanmoins tres largement et trés aaq@dt reconnus par leurs
parents.

Dans cette étude publiée en janvier 1899'INED estimait que plus du
tiers des enfants nés hors mariage en 1994 avaiénreconnus avant leur

(1) Naitre hors mariage,>Bulletin mensuel d’'information de 'INEDhuméro 342, janvier 1999
(2) Naitre hors mariage,Bulletin mensuel d’information de 'INEDhuméro 342, janvier 1999.



naissance, conjointement dans presque tous les82e4 des enfants ont été
reconnus par leur pere avant un mois (contre seuienm tiers des enfants nés
hors mariage en 1965 et 1970), et 92 % l'ontiréténe. 94 % des bébés reconnus
par leur pére avant qu’ils n'aient un mois vivaiafdrs avec leurs deux parents,
alors que cette proportion n’était que de I'ordee8® % a la fin des années 1960
et au début des années 1970. En 1999, 89 % deas®nfs hors mariage ont été
reconnus avant d’avoir un mois, I'INED estimant @&% des enfants nés hors
mariage en 2002 acquerront une filiation paterndteviron 40 000 enfants de

plus d’'un mois nés en 1999 étaient sans filiatiaemelle, situation qui ne

touchait plus que 30 000 d’entre eux a I'age d'mn Rinalement, seuls 15 000

enfants nés en 2002 devraient rester sans filigiaiarnelle, soit environ autant
gue dans les années 1960, lorsque moins de 6 %ailssnces avaient lieu hors
mariage.

Le fait de naitre hors mariage n’a donc plus quemant une influence
sur la filiation des enfants. Le droit ne faisanisode différence entre enfants
legitimes et enfants naturels, la situation de epfants est semblable et la
naissance hors mariage n’entraine pas réellemethtfdeence dans I'éducation et
la vie des enfants. Ainsi, Mme Iréne Théry souligné «aujourd’hui, toutes
choses égales par ailleurs, on estime que les maglege familiaux, les modes de
consommation, les modes d’éducation des enfansasentent pas de différences
significatives selon que les parents sont ou nomiésaAu sein d’'une méme
parentéle, il est désormais fréquent que coexistlrg familles naturelles et
leégitimes, que rien ne distingue dans leur vie mliwmne. Les différences
d’appartenance sociale sont beaucoup plus sigriifiea que les statuts
juridiques» @,

En 2005, 'INSEE conclura pour sa part quél&o des moins de 18 ans
vivent avec un couple parental, leurs deux paremtgyénéral, plus rarement un
parent et un beau-paremt®®,

2. L’exercice de l'autorité parentale aprées le divo  rce

Si la famille francaise a connu, depuis plus deapuia ans, d'importantes
évolutions (augmentation du nombre de divorce efadelles recomposées), les
données disponibles montrent toutes que, de margerstante, l'autorité
parentale reste exercée conjointement aprés uncéiva une séparation.

S’agissant du divorce, ce dernier ne remet aucuneemecause I'exercice
de l'autorité parentale qui reste commun aux deavemis dans la quasi-totalité
des divorces. En effet, la loi du 4 mars 2002 netah 'autorité parentale pose
comme principe que pere et mere exercent en commun l'autorité parental
(article 372 du code civil). Cette régle sous-tania fois le droit pour I'enfant a

(1) Irene Théry, Couple, filiation et parenté awjd’hui. Le droit face aux mutations de la famiiede la vie
privée, Paris, Odile Jacob - La documentation fraise, 1998, p. 44.

(2) Enfants des couples, enfants des familles monofzesn des différences marquées pour les jeunes
enfants- Olivier Chardon et Fabienne Daguet, division Hétps et études démographiques, Insee, janvier
20009.



étre éleveé par ses deux parents et le droit paacurhdes parents d’étre impliqué
dans I'éducation de ses enfants. L’article 373-Zadde civil prévoit par ailleurs

gue «la séparation des parents est sans incidenceesurdgles de dévolution de
I'exercice de l'autorité parentale. Chacun des pé&temére doit maintenir des
relations personnelles avec I'enfant et respeatsrliens de celui-ci avec l'autre
parent».

Ainsi, I'exercice exclusif de l'autorité parentate doit plus étre que
I'exception. En 2003, sur 100 couples divorcés, c@ftinueront a exercer
conjointement l'autorité parentale. Constatant dieice conjoint de l'autorité
parentale dans 98 % des divorces, le juge en @dttibxercice exclusif a 'un des
parents dans 2 % des divorces (39 meres et 3 p&es)006, la répartition de
I'exercice de l'autorité parentale est restée exaent la méme.

LE JUGEMENT DE DIVORCE SUR L’EXERCICE DE L'AUTORITE PARENTALE @

L Autorité parentale Autre modalité
Toutes décisions i , . )

conjointe d’'exercice de I'AP
Deux parents présents 2089 100 % 2069 99 % 20 1%
Divorce —sur  requéte |, 5q 100 % 1199 99,9 % 1 0,1 %
conjointe
Divorce pour faute 652 100 % 634 97,2 % 18 28 %
Autre divorce 237 100 % 236 99,6 % 1 0,4 %
Un seul parent présent 217 100 % 193 88,9 % 24 11,1 %
Divorce pour faute 169 100 % 146 86,4 % 23 13,6 %
Autre divorce 48 100 % 47 97,6 % 1 21%
Toutes procédures 2 306 100 % 2 263 98,1 % 44 19 %

Source : Ministére de la Justice — DAGE — SDSEDngugte sur I'exercice de l'autorité
parentale en 2003

L’exercice de l'autorité parentale est attribué decoh légerement
difféerente selon le type de procédure de divorcéexdrcice est moins
systématiqguement conjoint dans les divorces pautefgque dans les divorces sur
requéte conjointe. En effet, méme si I'exercicecemmun de l'autorité parentale
reste la regle générale dans les divorces poug,falgst quasiment le seul type de
divorce dans lequel il arrive que le juge confex&rcice a un seul des parents (41
des 44 cas observés).

C’est par ailleurs lorsque 'un des parents ne @mippas que l'autorité
parentale est le plus souvent attribuée de facatusi¥e, la encore dans les

(1) Champ : les 2 306 divorces impliquant au meaingenfant mineur
(2) Lecture : 99 % des jugements de divorce calittaires prévoient une autorité parentale conjeiet 88,9
% quand le jugement a été rendu alors qu'un sergzétait présent



divorces pour faute. La meére étant généralementeseoimparante, c’est
essentiellement a elle qu’est confié I'exercice@si€de I'autorité parentale.

3. L'exercice de l'autorité parentale aprées la sépa ration des parents
non mariés

Compte tenu de l'importance prise par les unioises, il convient
également de s’intéresser aux modalités d’exedrdéautorité parentale a la suite
de la séparation des parents non mariés. Commacéasion des divorces, les
juges aux affaires familiales peuvent étre amerstataer sur toutes les questions
liées aux enfants: exercice de l'autorité parentagsidence et contribution a
I'entretien et a I'éducation des enfants.

Dans leur étude consacrée a l'exercice de l'aégtquarentale aprés le
divorce ou la séparation des parents non mariése Manre Chaussebourg et
M. Dominique Baux ont montré que la décision duejumpnserve a 93 % des
couples qui se sont séparés, un exercice conjeitiadtorité parentale’.

Par ailleurs, le juge confie I'exercice de l'autériparentale de facon
exclusive a 6 % des meres. De fagon encore pluspéranelle, I'exercice de
I'autorité parentale est attribué exclusivemenpare (9 décisions sur 1 402, avec
accord des parents) ou de facon différenciée stigarenfants (3 décisions).

En définitive, I'exercice conjoint de l'autorité @autale apres la séparation
des parents non mariés est donc moins systématjgaedans le cadre des
divorces (93 %, contre 98 %).

B. DONNEES JURIDIQUES RELATIVES A L’EXERCICE DE L'A UTORITE
PARENTALE

Introduite par la loi n°70-459 du 4juin 1970 tela a lautorité
parentale, cette derniére a fait I'objet, au calesces vingt derniéres années, de
plusieurs réformes qui, toutes, sont allées dases d’'une plus grande égalité :
entre le pere et la mére mariés, a l'instar deoladé 1970 qui a remplacé la
puissance paternelle par l'autorité parentale, négiglement entre les parents
séparés, qu'ils soient ou non mariés, avec lesndB7-570 du 22 juillet 1987
et n°93-22 du 8janvier 1993 qui ont séparé la résidence de I'enfant de
I'exercice de lautorité parentale et généralisexdrcice en commun de cette
autorite.

La loi n°2002-305 du 4 mars 2002 relative a l'aidoparentale s’est
inscrite dans le droit fil de cette évolution, I'de ses objectifs ayant été d’assurer

(1) L’enquéte a été réalisée sur un échantillon stibmé des ordonnances du juge aux affaires fahagia
statuant sur des demandes portant sur la résideleseenfants de parents non mariés et prononcées ent
le 13 et le 24 octobre 2003. Cet échantillon estposé de 1 402 ordonnances initiales.

(2) Loin° 87-570 du 22 juillet 1987 sur I'exereide I'autorité parentale.

(3) Loi n°93-22 du 8 janvier 1993 modifiant ledeocivil relative a I'état civil, a la famille etux droits de
I'enfant et instituant le juge aux affaires famiéa.



I'égalité entre tous les enfants, quelle que sosituation matrimoniale de leurs
parents. Elle s’est également attachée a renfoecqrihcipe de coparentalité,
développé notamment lors de la réforme de 1993uetsgppose lintérét de
I'enfant a étre élevé par ses deux parents, méregue ceux-ci sont sépares.

1. La substitution de l'autorité parentale a lI'anci  enne puissance
paternelle

Pendant des siecles, la puissance paternelle ditaénke pilier de la
famille. Ainsi, a Rome, la puissance paterngfiatija potestagest la base de la
famille patriarcale. Cette derniere est soumisi&ddrité absolue du pere qui a
droit de vie et de mort sur ses enfants qui, eart dépourvus de droits. Cette
conception de la famille se transforme progresser@mjusqu’a prohiber
I'infanticide et la vente d’enfant (\siécle).

Cette conception romaine rencontrera encore un éths I'Ancien
Régime avec les lettres de cachet qui permettem @pére de faire enfermer
I'enfant mineur récalcitrant a son autorité. En teffda révérence naturelle des
enfants envers leurs parents est le lien de laifégiobéissance des sujets envers
leurs souverains . L’article 371 du code civil dans sa rédactionuatie
rappelle d’'ailleurs que Kenfant, a tout age, doit honneur et respect a&® et
mere».

Pour les juristes de la Révolution, il s’agit d'abler et d’abolir le modele
social de 'Ancien Régime pour privilégier la libe&individuelle. Ils établissent le
principe de la paternité civile qui donne les mémeasts aux enfants légitimes,
naturels et adoptifs. lls s’attaquent aussi au alespe des péres en leur
supprimant le droit de déshériter leur progéniteireen bannissant les lettres de
cachet. Apres l'abolition de lpatria potestagar la loi du 28 aolt 1792, le pere
est obligé de réunir un tribunal domestique pounefadministrer la correction
paternelle. Il ne peut plus la décider seul etisasance est limitée au temps de la
minorité de I'enfant.

Le code civil de 1804 reviendra sur ces avancéens Dasprit de ses
rédacteurs, la famille n’existe plus que dans leaga et I'enfant naturel reconnu
ne pourra réclamer les droits de I'enfant légititbe.code civil amorce aussi un
retour a une autorité plus énergique, la puisspaternelle devant s’exercer dans
I'intérét de I'enfant. En effet, ce dernier est ask a un incapable qu'il faut
protéger dans ses actes contre lui-méme et camting.aLe pére est ainsi présumé
faire « bon usage » de sa puissance paternelletribemaux domestiques sont
supprimés, le droit de déshériter son enfant nté@s pour autant rétabli. Ce
principe est garanti par I'existence de la résemeeeditaire qui garantit aux
héritiers réservataires une portion du patrimoieeedir auteur. Le pére et mari
demeure seul maitre dans son foyer, le principeedautorité parentale conjointe

(1) Edit royal de 1639.



des pére et mere, revendiqué par les révolutioesiarestant ignoré par le code
civil.

Le XIX®siecle est nettement plus favorable a I'enfanunel part, les
tribunaux tentent de remédier aux abus de puisspaternelle ; d’autre part,
plusieurs lois prouvent le souci du législateumtéiorer le sort des enfants qu'il
s’agisse de leur travail, de leur instruction etlaeprotection de leur intégrité
physique.

C’est la loi du 4 juin 1970 qui abolit la puissargagernelle et instaure la
notion d’autorité parentale. Par un changement ifgigtif de vocabulaire,
I'ancienne puissance paternelle est devenue I'méitparentale pour asseoir une
égalité entre les pere et mere mais égalementmodifier leur réle éducatif. En
effet, ce qui était un pouvoir sur la personneestdiens de I'enfant est un devoir
mis a leur charge. Les rapports familiaux cesse@trel’entendus en termes de
puissance ou de pouvoir souverain sur la persoarfemfant. lls font place a une
«autorité complexe de droits et de devoir?. Les parents n’exercent plus une
domination. Désormais, le droit jusque-la discrét@ire est transformé en une
fonction faite de droits, de devoirs et de respbitisgs, destinée a satisfaire non
I'intérét personnel ou familial de ses titulaireaisncelui de son destinataire pour
le présent comme pour I'avenir.

D’autres lois sont par la suite venues modernfsar touches successives,
le droit de la famille et de l'autorité parentale loi n° 72-3 du 3 janvier 1972
réformant le droit de la filiation a créé un statmique pour I'enfant Iégitime et
I'enfant naturel. Ce dernier aexn général les mémes droits et les mémes devoirs
gue l'enfant légitime dans ses rapports avec sag ¢ mere> (code civil,
article 334, alinéa 1 et 2, abrogé par la loi duats 2002). Trois ans plus tard, la
loi n°75-617 du 11 juillet 1975, réformant le dige, a posé le principe de
I'attribution exclusive de la garde de I'enfant'@nl des parents, la jurisprudence
de la Cour de cassation admettant cependant litééde la garde conjointe apres
le divorce®.

Il faudra attendre dix ans pour que la loi n° 85-A8lu 23 décembre 1985
consacre I'égalité des parents dans la gestionbass de I'enfant mineur en
disposant que kadministration |égale est exercée conjointemesnt le pere et la
mere lorsgu’ils exercent en commun l'autorité padads et, dans les autres cas,
sous le contrdle du juge soit par le pére, soit lpamére».

La loi n° 87-570 du 22 juillet 1987, dite « loi Maltet », sur I'exercice de
I'autorité parentale, est, pour sa part, venuergr@éla jurisprudence précitée de
la Cour de cassation et a franchi un nouveau peisitién assouplissant les effets
du divorce sur le partage de l'autorité parentaés péere et mere exercent donc
conjointement leur autorité, quel que soit le daven couple. Dans la famille

(1) Francois Terré et Dominique Fenouillet, Droilvit Les personnes, la famille, les incapacitésllbz,
1996, n° 1015.
(2) Cass. Civ. 2 21 mars 1983, JCP 1984, éd. G, I, 20163, obanEoise Dekeuwer-Défossez.



naturelle, les parents disposent désormais de dailplité de s’adresser au juge
des tutelles et de faire une déclaration conjoéme/ue de I'exercice en commun
de l'autorité parentale, rompant ainsi avec laiti@thelle attribution de I'autorité
parentale a la mere. Avec la loi n° 93-22 du 8i@n%993 relative a I'état civil, a
la famille et aux droits de I'enfant et institudet juge aux affaires familiales,
I'autorité parentale conjointe est désormais pa@seerincipe tant dans la famille
légitime désunie que dans la famille naturelle.cté&s des péres concubins a
I'autorité parentale est reconnu et la notion deacentalité esquissee.

Il faudra toutefois attendre la loi n° 2002-304 4lmars 2002 relative a
I'autorité parentale pour que soit consacrée supldm |égislatif la notion de
coparentalité.

2. La reconnaissance de la coparentalité a travers la loi du 4 mars
2002 relative a l'autorité parentale

La loi du 4 mars 2002 relative a l'autorité parem@luniformiseé les droits
et devoirs de tous les enfants dont la filiationéablie, a instauré une véritable
coparentalité en assurant le maintien du lien eefdint avec ses deux parents en
cas de séparation et a introduit la référencengéfét de I'enfant dans la définition
de l'autorité parentale.

a) La présomption d’accord pour les actes usuels

Exercant en commun l'autorité parentale, les pardisfgpsent des mémes
pouvoirs. Sur ce point, la coparentalité impliquend que les décisions soient
prises conjointement par le péere et la mere. Engomat 'application du principe
est facilitée par I'article 372-2 du code civil glispose qu’ @ I'égard des tiers
de bonne foi, chacun des parents est réputé agic #accord de l'autre, quand il
fait seul un acte usuel de l'autorité parentaleatelement a la personne de
I'enfant». Ce texte édicte donc une présomption d’accout fes actes usuels,
valant dispense de preuve de l'accord des deuxngsaret décharge de
responsabilité au bénéfice des tiers de bonné®faucuns regrettent que la loi ne
se référe pas a des criteres permettant d’'identdgeactes usuels. C’est donc au
tiers ou, en cas de conflit, au juge, qu’il reviende se livrer a une appréciation
abstractoet in concretg en fonction des circonstances particulieres.ticlar 372-

2 n'étant soumis a aucune condition de cohabitadies parents, il a vocation a
s’appliquer quand bien méme ces derniers seraipatrés.

b) L’absence d’impact de la séparation des paresis |I'exercice de
l'autorité parentale

En énoncant que les péres et méere exercent en commun lautorité
parentale», I'article 372 alinéa L du code civil, dans sa rédaction issue de la loi
du 4 mars 2002, consacre le principe de copargnt&elle-ci peut étre définie
comme la prise en charge et I'éducation de I'enfaat ses deux parents. La
coparentalité impliquant que le pere et la mérerggarents a égalité, sa premiere



expression réside bien dans le principe d’exer@necommun de lautorité
parentale. Ce principe se voit conférer la porigeplus large, puisqu’il est
indifférent a la nature de la filiation. En matiét&autorité parentale, la loi du
4 mars 2002 a ainsi été la premiere a délaissistimction entre filiation Iégitime

et filiation naturelle, dont 'abandon a été gétigéapar I'ordonnance du 4 juillet
2005. Le principe de coparentalité concerne dons kesi enfants, des lors gu'ils
ont une filiation paternelle et maternelle Iégalatablie.

Plus généralement, la séparation des parents mstigeidence sur le
principe d’exercice en commun de l'autorité parkntaomme I'énonce trés
clairement I'article 373-2 du code civil, alinéd 1«la séparation des parents est
sans incidence sur les regles de dévolution detdi#eé parentale». Le couple
parental doit donc survivre au couple conjugal. ivéains, I'absence de vie
commune des parents implique que des dispositipgsifgjues régissent les
modalités d’exercice de l'autorité parentale : itation d’un mineur dont les
parents vivent ensemble est nécessairement difeede celle d’'un mineur dont
les parents vivent séparément.

C’est précisément dans cette derniere hypothesdaguansécration de la
coparentalité est la plus significative, la loi lmars 2002 s’employant a assurer
son effectivité a travers un certain nombre de messdont la plus emblématique,
mais aussi la plus controversée, est I'institutlera résidence alternée.

e La résidence alternée

La résidence alternée peut étre fixée par un acdes parents ou
ordonnée par le juge (code civil, article 373-2-®)s’agit, incontestablement,
d’'une mesure favorisant un maintien réel des lidasI’enfant avec ses deux
parents. L’accord des parents est toutefois salblait pour que son
fonctionnement soit réussi. En cas de désaccord laudamande de I'un d’eux,
I'article 373-2-9, alinéa 2, autorise le juge asorée une résidence alternée a titre
provisoire et donc expérimental. Au terme de celldl décide de pérenniser la
résidence alternée ou au contraire d’y renoncer.

Par ailleurs, et en tout état de cause, la résaleaiternée n’est
envisageable que dans la mesure ou elle est comfaifimtérét de I'enfant. Ainsi,
par exemple, les juges nimois (Nimes, 3 juillet20ént-ils refusé de I'ordonner
dans les circonstances suivantes : dans le cadrkeuledivorce sur requéte
conjointe, des parents avaient décidé d’'une résaatternée, de trois jours en
trois jours. Le pere ayant sollicité une modificatipour passer d’'une alternance
de huit jours en huit jours, les juges ont ordooné enquéte sociale. Celle-ci
ayant révélé une conception éducative rigide due,palant jusqu'a des
corrections voire a la violence, ils ont fixé Isidence habituelle des enfants chez
leur mere avec un droit de visite du pére. Danscesnstances, la résidence
alternée n’était en effet pas conforme a lintaés enfants. Elle n’est donc en
aucun cas constitutive d’'un droit pour les parents.
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e Le droit de visite et d’hébergement

En disposant que ehacun des pere et mére doit maintenir des relation
personnelles avec I'enfant et respecter les liemelui-ci avec l'autre parent,
I'article 373-2 alinéa 2 du code civil pose le pipe du maintien des liens de
I'enfant avec ses deux parents séparés. A défatdgigence alternée, le respect
de ce principe implique I'octroi d’un droit de \isiet d’hébergement au profit du
parent avec lequel I'enfant ne réside pas hab#toeiht. La Cour de cassation
(Civ. 1°, 14 mars 2006, n° 05-13/360) a précisé que parent qui exerce
conjointement l'autorité parentale ne peut se v@fuser un droit de visite et
d’hébergement que pour des motifs graves tenantindérEt supérieur des
enfants». Lesdits motifs doivent en outre étre diment ataresés, ce qui est
logique dans la mesure ou le refus du droit deevisbntrevient au principe de
coparentalité.

e L’homologation des accords parentaux

La loi du 4 mars 2002 se montre particulierementrfable a ces accords,
comme en témoignent deux dispositions. D’'une panticle 373-2-11 du code
civil enjoint au juge qui se prononce sur les miésild’exercice de l'autorité
parentale de prendre en considération la pratiqggeédemment suivie par les
parents ou les accords antérieurement conclus ypar @autre part, et plus
généralement, l'article 373-2-7 du code civil priévque «les parents peuvent
saisir le juge aux affaires familiales afin de faihomologuer la convention par
laquelle ils organisent les modalités d’exercice ldgitorité parentale». Si les
parents ne sont pas spontanément parvenus a urlatmga espoir d’arréter une
position commune n'est as pour autant exclu. Le jpgurra en effet décider
d’avoir recours a la médiation familiale.

e La médiation familiale

La médiation familiale est expressément prévue @idla 373-2-10 du
code civil, qui permet au juge d’avoir recours antede alternatif de reglement
des litiges, selon la procédure décrite aux agitll-1 et suivants du code de
procédure civile. Elle consiste pour le juge a désigavec I'accord des parties,
un tiers neutre et impartial afin de leur permetiiedrouver une solution au conflit
gui les oppose. La ou existent des médiateurs familila mise en ceuvre de la
médiation familiale est favorisée. Sont révélasiéecet égard les décisions de la
Cour d’appel de Paris, relevant que c’esauf meilleur accord des parenigjue
des mesures judiciaires sont prises et exhortast|prgement les parents a avoir
«un dialogue responsable et a rechercher, le cas échéant avec l'aideed’'un
médiation familiale entreprise en dehors de toutecgdure judiciaire, les
solutions les plus adaptéesdans I'exercice d'une véritable coparentalité
nécessaire a l'équilibre et au bon développementlales enfants (Paris,
14 février 2008, RG n° 07/12147).



e L’obligation de notifier le déménagement

Cette obligation découle de larticle 373-2, alirdgadu code civil qui
impose au parent concerné, des lors que ce démmeagempligue une
modification des modalités d’exercice de I'autop¥entale, d’en informer l'autre
parent, préalablement et en temps utile. En cakédaccord, celui-ci peut saisir le
juge pour gqu’il statue selon ce qu’exige l'intéd& I'enfant. Cet article a donc
clairement vocation a empécher le parent hébergdamposer a l'autre un
éloignement géographique qui rendrait impossitdgdicice par ce dernier de ce
droit de visite et d’hébergement et risquerait, paie de conséquence, de
conduire a une rupture de ses liens avec I'enfant.

3. L'exercice de l'autorité parentale : une législa tion qui a pour
constante un ensemble de droits et de devoirs

L’autorité parentale est expressément visée adlar71-1 du code civil,
qui I'a définie comme un ensemble de droits et dgods, dans l'intérét de
I'enfant, confié aux pere et mere, afin qu’ils ggent 'enfant dans sa sécurité, sa
santé et sa moralité, qu’ils assurent son éducaibn permettent son
développement personne. Temporaire, l'autorité palemisparait a la majorité
de I'enfant, c’est-a-dire a son dix-huitieme anmdaére ou a l'occasion de son
émancipation (code civil, article 371-1, alinéa 2).

Si la loi du 4 mars 2002 n’a pas modifié cette appe globale, elle a
cherché a revaloriser l'autorité parentale en mda#int I'importance de la
fonction parentale, tout en veillant a la protettite I'intérét supérieur de I'enfant.
Elle propose pour ce faire une nouvelle définitienl'dutorité parentale, afin de
permettre aux parents d’'assurer conjointementéfé@tt et 'épanouissement de
leurs enfants.

a) La notion d’autorité parentale sur la personne denfant

L’enfant nait faible et démuni, si bien gu’il doit€ confié a la protection
naturelle de ses parents. Cette dépendance sd jradliqguement par l'institution
de l'autorité parentale. Selon le nouvel articl@-37 alinéa 1, du code civil,
« l'autorité parentale est un ensemble de droits etdévoirs ayant pour finalité
I'intérét de I'enfant».

ARTICLE 371-1 DU CODE CIVIL SUR L’AUTORITE PARENTAL E

L'autorité parentale est un ensemble de droitseed@loirs ayant pour finalité l'intérét de
I'enfant.

Elle appartient aux pére et mére jusqu’'a la maavit I'’émancipation de I'enfant pour (le
protéger dans sa sécurité, sa santé et sa monadité, assurer son éducation et permettre |son
développement, dans le respect d & sa personne.

Alors que le code civil précise expressément qute @torité parentale
appartient aux péere et mére, I'avant-projet de loi sur l'autorité parentatles



droits des tiers propose, a son article 4, de raoapll'expression pere et mere
par celle de parents» au premier alinéa de l'article 373-3 du codél,cbonsacré
a I'exercice de l'autorité parentale en cas dersdjoan. Avant de poursuivre plus
en détail 'examen de cette notion d’autorité ptalen il est utile de s’interroger
sur la portée réelle de ce glissement sémantique.

Il apparait d’emblée que les expressions deere et mere et de
« parents» sont utilisées indifféremment dans le code ciwinsi, alors que
I'article 371-3 de ce code dispose quiéenfant ne peut, sans permission des pére
et mére, quitter la maison familiale I'article 373-2-11 du méme code prévoit
pour sa part que lersqu’il se prononce sur les modalités d’exeraileel’autorité
parentale, le juge prend notamment en considérdaopratique que les parents
avaient précédemment suivie Preuve ultime, s’il en était besoin, de
I'équivalence totale entre ces deux expressioastalble alphabétique du code
civil a 'occurrence arents» renvoie directement son lecteur péke et mere.
C’est pourquoi, 'auteur du présent rapport jugmtaification sémantique opérée
par 'avant-projet de loi inutile et propose, damssouci de stabilité de la norme
juridigue, de conserver la rédaction actuelle.

Ainsi, les «parents» ou «pere et mére sont cotitulaires de l'autorité
parentale et le resteront a égalité et a partrengieur exercer leur role, dans la
durée, aux cOtés de leur enfant. lls 'ameneroserble vers 'age adulte en
I'aidant, en le conseillant et en 'accompagnamsdsa vie familiale, scolaire et
sociale.

Attribut de la paternité et de la maternité, I'atito parentale permet aux
parents de I'enfant de mener a bien leur tacheategiion et d’éducation. Ce sont
désormais les deux aspects de lautorité parenkbeeffet, les prérogatives
accordées aux parents ont, en premier lieu, urditbnde protection du corps et
des biens de l'enfant. L’article 371-1, alinéa 21 dode civil en décline les
différents aspects que sont sa sécurité, sa sasééngoralité. La loi rappelle ainsi
gue les parents sont ses défenseurs Iégaux etgestpurs naturels.

Ces prérogatives visent, en second lieu, a comftasepere et mere dans
leur réle d’éducateur afin d’assurer le développatnde I'enfant en leur accordant
des droits et des devoirs ayant pour finalité €t de I'enfant. Avec la recherche
de I'épanouissement de I'enfant, on est loin duvpauaccordé aux peres dans le
code civil de 1804 qui leur permettait d’organiterdétention du mineur, avec
ordre d’arrestation délivré par le président dhumial d’arrondissement. De cette
époque, il ne reste guere que le texte, toujoarsepén téte du chapitre consacré a
I'autorité parentale pour son caractéere symboligueyertu duquel kenfant, a
tout &ge, doit honneur et respect a ses pere et mérode civil, article 371).



b) La protection de I'enfant

Les parents sont investis d’'une mission généralgratection des intéréts
du mineur, mission qui recouvre en réalité troigeass : la sécurité, la santé, la
moralité.

e En premier lieu, afin de préserver kécurité de leurs enfants, les
parents disposent de plusieurs prérogatives quitient successivement a :

— la fixation du domicile familial : ce sont les parents qui fixent la
résidence de la famille et donc de I'enfant, sathyatls ont le droit d’exiger que
ce dernier habite réellement avec eux. Pour saigg&dlest entendu que I'enfant
ne peut pas quitter le domicile familial sans l@acktde ses parents (code civil,
article 371-3), lesquels peuvent vérifier sa ceoeslance et ses
communication§”, en tenant compte toutefois de son age et des sndBer
méme, ils peuvent organiser et contrbler ses déplants. Par conséquent, une
autorisation familiale doit étre donnée par exenquber que I'enfant parte en
colonie de vacances, a I'occasion de chaque vogageurt séjour effectué par
I'enfant sans ses parents, méme s’il s’agit d'umepke sortie scolaire. Si les
parents ont le droit de vivre avec leurs enfardslesune décision judiciaire peut
les en priver. Aussi I'enfant n’est-il retiré densmilieu familial qu'en cas de
nécessité, si le juge des enfants prend les medliessistance éducative
adéquates.

— le consentement au mariageen vertu de l'article 144 du code civil,
les jeunes filles et les garcons ne peuvent seemaviant dix-huit ans révolus.
Néanmoins, le procureur de la République du liegé&lébration du mariage peut
accorder des dispenses d’age pour des motifs gtkvetus souvent la grossesse
de la jeune fille). Le Iégislateur donne aux paremtsiroit de veto a I'occasion du
projet matrimonial de leur enfant. En effet, si esux parents s’opposent au
mariage, la célébration doit étre retardée. Erdeadissentiment entre le pere et la
mere, l'accord d'un seul dentre eux est suffisangr ce partage vaut
consentement (code civil, article 148). L’autorizat étant discrétionnaire, |l
n’existe aucun recours contre un refus.

— le choix du tuteur: le code civil attribue au parent survivant, il
conservé au jour de sa mort I'exercice de I'adnvai®n Iégale ou de la tutelle, le
droit de choisir, par testament, le tuteur de Bemf mineur (code civil,
article 397).

— le consentement a l'adoption assurer la sécurité de I'enfant peut
aller, dans des cas extrémes, jusqu’a accepter canfier a une famille adoptive.
Par le biais du consentement a I'adoption, lesmargefforcent ainsi de veiller
aux intéréts futurs d’'un enfant auquel ils ne petveas prodiguer les soins
nécessaires. Cet acte étant d’'une importante grdeisque la filiation est établie

(1) Sous réserve du droit de ne pas s'immiscert@ibement ou illégalement dans sa vie privée ou sa
correspondance, reconnu par l'article 16 de la cemtion internationale des droits de I'enfant.



a I'égard des deux parents, I'un et l'autre doivearisentir a cette adoption (code
civil, article 348, alinéa®). Lorsqu’elle n’est établie qu'a I'égard d’'un secg]ui-
ci donne le consentement a I'adoption (code carticle 348-1).

e En deuxiéme lieu, garants de la santé de leurs &nféas parents ont,
aux termes de larticle 371-1, alinéa 2, du codeilcile droit et le devoir de
protéger I'enfant mineur non émancipé dans sa santé

Il leur appartient de solliciter tout acte médical toute intervention
chirurgicale sur la personne de leur enfant. Cenigls ont toute latitude pour
consulter le corps médical, choisir un traitemdetnander I'admission de I'enfant
a I'’hdpital ou encore consentir a une opérationusate protéger I'enfant, ils sont
garants de sa santé et de son intégrité physigsa.de la loi n° 2002-303 du
4 mars 2002 relative aux droits des malades etcuddité du systeme de santé,
I'article L. 1111-4 du code de la santé publiquepds® que 4oute personne
prend, avec le professionnel de santé et compte t&s informations et des
préconisations qu’il lui fournit, les décisions @amnant sa santeé et qu’ «aucun
acte médical ni aucun traitement ne peut étre pratisans le consentement libre
et éclairé de la personne Le patient mineur ne pouvant, en principe, cotise
lui-méme a un acte médical, en raison de son ind#ppuridique, ce droit est
exercé par ses parents et constitue la contresielevoirs et responsabilités qui
leur incombent et I'un des attributs de l'autorpé@rentale. Reprenant une
disposition du code de déontologie médicale, EatR. 4127-42 du code de la
santé publique évoque également le consentemerpateats en prévoyant qu’
«un médecin appelé a donner des soins a un minedrdoit s’efforcer de
prévenir ses parents ou son représentant légalaitehir leur consentemermt
Ce méme article apporte toutefois un double tenmpénd au role joué par les
parents : il prévoit, d’'une part, que le consentanael mineur doit étre recherché
s’il est apte a exprimer sa volonté et a particip&& décision et, d’autre part, que,
si le refus d’'un traitement par la personne titelale I'autorité parentale risque
d’entrainer des conséquences graves pour la sant@rgtur, le médecin délivre
les soins indispensables. Deux cas de figure dbatea distingués :

— en cas dxercice conjoint de l'autorité parentale: I'autorisation
donnée par un seul des parents est suffisante.Vanaiee, en cas de traitements
plus invasifs, voire dangereux, ou d’interventiafiectant I'avenir de I'enfant, le
consentement de chaque parent est requis. |l teaiers au médecin d’apprécier
au cas par cas la nature de 'acte envisagé ;

— en cas dxercice unilatéral de l'autorité parentale: le parent
titulaire de l'autorité parentale prend seul legisiéns relatives a la santé de
I'enfant. L'autre parent conserve toutefois le tret le devoir de surveiller
I'entretien et I'éducation de I'enfant et doit étirformé des choix importants
relatifs a la vie de ce dernier (code civil, agi873-2-1, alinéa 3). A ce titre, il
doit donc étre averti en cas d'intervention chircade grave et devrait pouvoir
s’opposer a une opération non médicalement justiéé saisissant le juge aux



affaires familiales, voire le juge des enfantd,estime que la santé du mineur est
en danger (code civil, article 375).

e Enfin, afin de protéger la moralité de leurs enfarés parents ont le
devoir d’enseigner a I'enfant le respect des normes

Si le contenu positif de cette obligation est diféi a cerner, des sanctions
peuvent cependant étre encourues. Peuvent aiesimi&es en place des mesures
d’assistance éducative, lorsque la moralité defdi@nest en danger (code civil,
article 375). De plus, si les parents se soustrasans motif légitime, a leurs
obligations légales au point de compromettre laatitérde leur enfant mineur, ils
peuvent étre punis de deux ans d’emprisonnemedé &0 000 euros d’amende
(code pénal, article 227-11). Plusieurs cas deaitette l'autorité parentale
renvoient également a des questions de moraldééenps coauteurs ou complices
d’'un crime ou d'un délit commis par I'enfant, ivrogrie, toxicomanie, vente
d’armes illicites, inconduite notoire, délinquar{cede civil, article 378 et 378-1).
Le devoir de protection qui incombe aux parentsoleige aussi a éviter toute
utilisation abusive de I'image de leur enfant. L&, fpar exemple, de détenir
I'image ou la représentation de son enfant lorstplke-ci présente un caractere
pornographique est puni de deux ans d’emprisonneraerde 30 000 euros
d’amende (code pénal, article 227-23, alinéa 4nt Bgalement punissables les
parents qui provoquent I'enfant a 'usage de siapé (code pénal, article 227-
18) ou de boissons alcooliques (code pénal, a2tel19). Il en va de méme s'ils
conduisent I'enfant sur le chemin de la délinquaicoele pénal, article 227-21) ou
s'ils favorisent sa corruption (code pénal, artR®y-22).

c) L’éducation de I'enfant

L’éducation est au centre de la fonction parentaile; que son contenu
reste toutefois difficile & cerner. A la fois dreit devoir, I'éducation implique de
guider I'enfant dans la construction de sa persiiténdans le choix de ses études
ou de son métier, en matiere scolaire, religieuserale ou professionnelle.
L’éducation recouvre ainsi deux grandes dimensiobfédducation scolaire et
professionnelle, d’une part, et I'éducation religie, d’autre part.

En premier lieu,'éducation scolaire et professionnelletrouve une
traduction concréte dans I'obligation d’instructidontroduite en France par la loi
Ferry du 28 mars 1882, I'obligation scolaire etaiténais inscrite dans le code de
I'éducation (articles L. 131-1 a L. 131-12). Obligatide droit public, le devoir
d’éducation est imposé par I'Etat aux parents ddimgédét des mineurs.
Précisément, ils doivent veiller a instruire leendants. De son co6té, la convention
internationale des droits de I'enfant insiste surdgularité de la fréquentation
scolaire, l'assiduité et le droit a un enseignemeodir tous. Aux termes de
I'article L. 131-1 du code de I'éducation, I'obligat d’instruction s’impose aux
enfants de six a seize ans, qu’ils soient framgpaistrangers.



Dans ce cadre strictement défini par la loi, il aient aux pére et mere
de choisir le type d’éducation gu’ils entendent mkema leur enfant. Ce droit est
conféré également par l'article 26, 8§ 3, de la Beatlon universelle des droits de
'homme, qui dispose queles parents ont, par priorité, le droit de choise
genre d’éducation a donner leurs enfantd_a loi recommande, en ce sens, de
recourir «prioritairement» aux établissements d’enseignement (code de
I'éducation, article L. 122-1, alinéa 2), qu’ils eot publics ou privés. Il revient
aussi aux parents de choisir l'orientation généaaldonner aux études de leurs
enfants (choix des langues, des filieres d’ensemgme...), étant précisé que
I'enfant doit désormais étre associé a leurs d@tsskselon son age et son degré
de maturité» (code civil, article 371-1, alinéa 3). Pour aitdlobligation scolaire
ne signifie pas I'obligation de scolariser l'enfadans un établissement
d’enseignement. Les parents peuvent en effet dédalstacquitter eux-mémes de
cette tache éducative, de confier I'enfant a urcepteur ou d’opter pour un
enseignement par correspondafitell est enfin fait obligation aux parents de
seconder leurs enfants jusqu’au moment de leuéetans la vie professionnelle,
notamment par une aide pécuniaire due méme lodsepfant est majeur (code
civil, article 371-2, alinéa 2).

En second lieul'éducation religieuse est, quant a elle, une prérogative
parentale a laquelle I'enfant peut étre associéeftat, le choix de la religion (ou
la décision d’élever I'enfant dans aucune religid@)uivi de son enseignement et
de ses pratiques appartiennent aux parents. @mteéldes parents est notamment
garantie par la convention internationale des slrdé I'enfant qui affirme dans
son article 14-2° que les Etats parties respeceedtdit et le devoir des parents
ou, le cas échéant des représentants Iégaux daritewle guider celui-ci d’'une
maniére qui corresponde au développement de sasit&p En principe, les péere
et meére décident ensemble de I'éducation religigudés entendent donner a leur
enfant. Si, dans l'intérét de ce dernier, I'exegcite l'autorité parentale a été
confié¢ a l'un des deux, celui-ci ne dispose cepenhdeas d’'un pouvoir
discrétionnaire en la matiére. L’autre parent coresde droit et le devoir de
surveiller I'éducation de I'enfant (code civil, iate 373-2-2, alinéa 3). Mais, si le
choix de la religion appartient aux parents, I'emfpeut interférer dans leur
décision, en exprimant ses propres convictions laurquestion. D’ailleurs,
I'article 14-1° de la convention internationale dé®its de I'enfant I'y invite,
stipulant que des Etats parties respectent le droit de I'enfantadliberté de
pensée, de conscience et de religioitn outre, l'article 371-1, alinéa 3, du code
civil impose désormais aux parentsl’associer I'enfant aux décisions qui le
concernent, selon son age et son degré de maturité plus souvent, le juge aux
affaires familiales attendra que l'intéressé atteitjage de la majorité afin qu'il
puisse exercer lui-méme son choix. Ainsi, pour Baptisée selon les Témoins de

(1) Article L131-2 du code de I'éducation : L4nstruction obligatoire peut étre donnée soitnslales
établissements ou écoles publics ou privés, sais des familles par les parents, ou I'un d’entr&, ewu
toute personne de leur choixL'instruction étant obligatoire pour les enfantssddeux sexes, francais et
étrangers, entre six ans et seize ans, cette pligsififerte aux parents de s’acquitter eux-méme<ette
tache éducative couvre également I'enseignemenhdeaae.



Jéhovah, malgré l'opposition de I'un de ses paremt& jeune mineure a dd
attendre ses dix-huit aff3

d) L’'obligation d’entretien

L'obligation d’entretien symbolise pour les parergs mission, non
seulement d’élever leurs enfants, mais égalemelgsdeourrir et de les entretenir
a proportion des ressources de chaque parent bedems de I'enfant. Il s’agit-la
d’'une obligation Iégale d’ordre public a laguebs pbarents de I'enfant ne peuvent
pas renoncer, sauf a démontrer qu’ils sont dangpossibilité matérielle de le
faire. Cette obligation doit étre resituée dansadére juridique de I'article 27 de la
convention internationale des droits de I'enfant djgpose que les enfants ont
droit a un niveau de vie suffisant pour permetéer Idéveloppement physique,
mental, spirituel, moral et social, dans les limitees possibilités financieres de
leurs parents.

C’est la proximité familiale du créancier et du tiélr qui justifie I'octroi
d’aliments. L’existence du lien de parenté en ligirecte entre parents et enfants,
rend les premiers débiteurs et les seconds créarttime obligation alimentaire.
Celle-ci recouvre tout ce qui englobe les besoitaix et va méme au-dela d’'un
devoir de fournir des prestations pécuniairese etincerne toute I'éducation de
I'enfant. Compte tenu du fait que cette obligatitirtoule du lien de filiation, les
pere et mere y sont tenus méme en cas de retrdiexicice de l'autorité
parentale.

Ce devoir parental avait été considéré comme unségmence de I'union
matrimoniale, dans la mesure ou les rédacteursodae civil ne concevaient les
liens de famille que dans le mariage. Cette disiposiprévue initialement pour
les enfants légitimes a l'article 203 du code ctailjours en viguedf, avait
néanmoins été étendue a tous les enfants en rdisgorincipe d’égalité des
filiations, énoncé dans le code civil par le léaislr en 1972 a l'article 334, alinéa
1%, aujourd’hui abrogé. La méme idée est toutefoidfirdee dans le nouvel
article 310-1 du code civil, qui prbne une égaliig traitement entre tous les
enfants dans leurs rapports avec leurs pere et.mérgroduction de cette
disposition marque la volonté du Iégislateur deg@idous les enfants sur un pied
d’égalité. La loi du 4 mars 2002 a également érigprencipe le fait que I'autorité
parentale est un ensemble de droits et de dewpnst gour finalité I'intérét de
I'enfant (code civil, article 371-1) avec comme dtaire I'obligation pour les
parents de contribuer a I'entretien de I'enfantrapprtion de leurs ressources
(code civil, article 371-2), donc d’assumer une igdilon alimentaire.
L’obligation d’entretien des enfants mineurs et megeest désormais rattachée a
I'autorité parentale, sans que I'on ait a appréeierature de la filiation.

(1) Cass. Civ. I° 11 juin 1991, D. 1991, p. 525.
(2) Aux termes duquel les époux contractent ensenpllr le seul fait du mariage, I'obligation de moy
entretenir et élever leurs enfants.



4. Le primat de l'intérét de I'enfant

Cette notion de l'intérét de I'enfant occupe désamsmune place centrale
dans le droit international comme dans notre drdgrne. En effet, le simple
rappel des textes internationaux et nationaux permiee mettre en évidence
I'importance du critere de I'intérét de I'enfantdatoute décision le concernant et
en particulier dans les décisions qui portent ratited la cellule familiale normale,
c’est-a-dire celle que constitue I'enfant vivaneases parents qui le protegent en
exercant l'autorité qui leur est reconnue a cetdteff

Si ce critere est expressément utilisé dans laartion relative aux droits
de l'enfant ainsi que dans certains articles duecaVil, il résulte parfois
uniquement de l'application que les juridictionstfde certains textes par ailleurs
silencieux sur le sujet, tant la notion d’intéré¢ denfant est difficile a
appréhender juridiguement.

a) Une notion difficile a appréhender juridiguement

L’ensemble des prérogatives parentales doit étrecéxeonformément a
I'intérét de I'enfant, clé de volte des réformeserdes du droit de la famille. En
effet, c’est en raison du respect qui est di ddieinque le Iégislateur confie des
missions a ses parents. Dans les textes antériesrglroits et devoirs de ces
derniers étaient déja concus dans cet esprit, mmaduisaient davantage un
pouvoir de commandement pour les parents et uniddi@béissance pour les
enfants.

Alors que la notion de l'intérét de I'enfant étgisqu’a présent absente de
la définition de I'autorité parentale, référencesy faite d’emblée dans le premier
texte encadrant les prérogatives parentales (coile article 371-1, alinéa ).
Les droits et devoirs des parents ont expressémpotr«finalité l'intérét de
I'enfant». Depuis la loi du 4 mars 2002, I'intérét, lerbigtre et I'épanouissement
de I'enfant sont les objectifs essentiels a regpauEme, et surtout, s’ils divergent
de ceux des parents.

Outre une référence a lintérét de I'enfant daretitle fondamental
371-1, alinéa 4, du code civil, la loi y renvoie a de multiplesrises, gu'il
s’agisse d'entretenir des relations avec un tiezadd civil, article 371-4,
alinéa 2) ;de maintenir les relations entre fregesceurs, ou exceptionnellement
d’organiser la séparation de la fratrie (code ciaiticle 371-5) ; de se prononcer
sur un changement de résidence des parents sépadss civil, article 373-2,
alinéa 3) ; d’homologuer les accords parentaux dcaivil, article 373-2-7,
alinéa 2) ou encore de confier I'enfant a un tiGeede civil, article 373-3,
alinéa 2). Afin de garantir I'intérét de I'enfata, société veille a la protection du
mineur, méme contre ses parents, en organisanbntnbte social, en mettant en
place des mesures d’assistance éducative voie@nfiant a des tiers.

Cependant, si la philosophie générale de la lanpede tenir compte des
sentiments exprimés par I'enfant, des résultateqliétes sociales, des accords



parentaux, de [l'aptitude des parents a assumer léle (code civil,
article 373-2-11), les textes nationaux et inteamaux qui fondent l'intérét de
'enfant ne prévoient pas expressément les critgnepres a en apprécier
précisément les contours.

«Notion magique>® & «contenu variable>®, «insaisissable, fuyante,
changeante ®, l'intérét de I'enfant ressemble & undeite ou chacun met ce
qu'il souhaite trouves®. C'est pourtant cette notion, que la loi elle-méae
renoncé a définir, qui sous-tend désormais la logide I'exercice de l'autorité
parentale. Le Doyen Carbonnier avait a ce titreigoélle danger de I'utilisation
d’'une notion si difficile a cerner :Rien de plus fuyant, de plus propre a favoriser
Iarbitraire judiciaire » ®. Selon lui, I'intérét de I'enfant est une notio@ntenu
variable en raison de la diversité des interprdegette notion : les parents, le
juge aux affaires familiales, le législateur etpglane moindre mesure, les grands-
parents et les enfants eux-mémes.

Quoi gu’il en soit, dans la recherche de ce fil cumsteur, le juge aux
affaires familiales est toutefois souverain. Il peatamment décider que le choix
de la résidence alternée implique une coparentaditle, efficace et rejeter la
demande s’il estime qu’elle ne satisfait pas Iééréts de I'enfant, car celui-ci est
trés jeune et a besoin de repéres stables et s#msf? ou encore parce que
I'alternance de résidence peut étre déstabilisapar luil”.

b) Une notion régie par de nombreux textes interimaux et
nationaux

Adoptée par acclamation par 'Assemblée générateNBtions unies le
20 novembre 1989 a New York, la convention relatiug droits de I'enfant a été
signée par tous les Etats du monde et ratifiée @RuFtats. Seuls les Etats-Unis et
la Somalie, qui I'ont signée respectivement eni&wi995 et en mai 2002, ne
'ont pas ratifiée mais ont indiqué leur intentide le faire. Cette convention
solennise I'accession de I'enfant au statut det sigelroits.

La France fait partie du groupe des premiers sigeataelle a signé la
convention le 26 janvier 1990 et celle-ci est emte@ vigueur pour la France le
6 septembre 1990. Cette convention, qui peut ae jugte étre qualifiée
d’universelle, s’applique donc en France depuis pl& quinze ans. La mise en
ceuvre des principes qu’elle énonce s’est progreismwt traduite par une
évolution de la Iégislation francgaise sur de nomakngoints.

(1) Jean Carbonnier, note sous cour d’appel deif&0 avril 1959, D. 1960.673, spéc. P. 675.

(2) Jean Carbonnier, « Les notions a contenu \@ealans le droit francais de la famille », in GerBlman et
R. Vander Elst, Les notions a contenu variabledreit, Bruxelles, 1984, p. 99, spéc. p. 104.

(3) O. Bourguignon, J.-L. Rallu, I. Théry, Du dige et des enfants, INED, 1985, p. 34, par |. Théry

(4) F. Dekeuwer-Défossez, « réflexion sur les sg/fondateurs du droit contemporain de la familleevue
trimestrielle de droit civil, 1995, p. 249, spéc265.

(5) Jean Carbonnier, note sous cour d’appel def2&0 avril 1959, D. 1960.673, spéc. P. 675.

(6) CA Douai, 18 avril 2002, Juris-Data, n° 179312.

(7) CA Nimes, 3 juillet 2002, AJ famille 2002, 339.
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De son c6té, le Conseil de 'Europe a mené a sanetele 25 janvier
1996, une procédure complémentaire a celle quirauib a 'adoption de la
convention internationale relative aux droits denfant. Il a élaboré une
convention européenne sur I'exercice des droitsetidsnts, entrée en vigueur le
1% juillet 2000 et signée par vingt-quatre Etats masslwtu Conseil et quatre Etats
non européens. Si la France a signé cette converlie ne I'a pas ratifiée.

e La convention internationale relative aux droits ltenfant

Avant méme la convention de New York, les droitd'defant avaient été
I'objet de la Déclaration de Geneve, adoptée p&deiété des Nations en 1924,
puis d’'une déclaration approuvée a l'unanimité pAssemblée générale des
Nations unies, le 20 septembre 1959. Mais le caraatéclaratoire de ces textes
les privait de tout caractere contraignant. La cativa de New York ne se
contente pas de conférer un caractére contraignasbcle minimal de principes
définis en 1959 qui insistait simplement sur lagssdé d’accorder a I'enfant une
protection spécifique : elle pose le principe sdbmuel I'enfant est une personne
et, a ce titre, lui reconnait des droits civilsgiaox et culturels, mais aussi des
libertés publiques directement inspirées des ddatshomme.

Malgré les compromis qui ont d0 étre concédés poemmettre la
ratification de la convention par le plus grand boend’Etats”, les droits qu’elle
énonce contribuent a transformer le statut de detfqui n’est plus seulement
objet de protection mais devient avant tout sugedliebits.

Les principes généraux sont la non-discriminationsda mise en ceuvre
des droits de lI'enfant (article 2), la prise en ptende lintérét supérieur de
I'enfant (article 3), le droit a la vie, a la sue\ét au développement (article 6) et la
prise en considération des opinions de I'enfantteute question l'intéressant
(article 12).

Une série de libertés et de droits civils sont n@cs a I'enfant : droit a un
nom et a une nationalité (article 7); droit a le@gervation de cette identité
(article 8) ; liberté d’expression (article 13)drté de pensée, de conscience et de
religion (article 14) ; liberté d’association et déunion pacifique (article 15) ;
protection de la vie privée (article 16) ; acc&m@ormation (article 17).

La convention détaille aussi les droits sociaux wdtucels des enfants :
outre le droit a la survie et au développemenic{aré) et a un niveau de vie
permettant ceux-ci (article 27), elle affirme leits a la santé, aux services
médicaux (article 24) et a la sécurité socialeidlar26) et reconnait aux enfants
handicapés le droit a une « vie pleine et décerfteticle 23). Les enfants ont
droit a I'éducation, y compris a la formation dtagientation. lls on droit aussi au
repos, aux loisirs et & des activités récréatitesutturelles (article 31), tandis

(1) Ainsi, la définition de I'enfant, qui conditine le champ d’application de la convention, tieainpte des
différences juridiques, culturelles et religieusesun enfant s’entend de tout étre humain agé dmsnde
dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte plosen vertu de la Iégislation qui lui est applide ».



gu’ils ont le droit d’étre protégés, notamment, tceri’exploitation économique
(article 32), I'usage des drogues (article 33)etploitation sexuelle (article 34).
L’article 30 reconnait des droits spécifigues auxamets appartenant a une
minorité ethnique, religieuse ou linguistique, laice, qui ne reconnait pas les
minorités ayant émis une réserve sur cette disposit

De nombreuses stipulations ont trait aux conditbasie de I'enfant dans
sa famille ou, en cas de nécessite, hors de delléasticle 5 reconnait aux
parents de I'enfant, ou a sa famille élargie, «daponsabilité, le droit et le
devoir » de l'orienter et de le conseiller danxd'eice de ses droits; I'article 9
charge les Etats de veiller & ce que I'enfant nepss séparé de ses parents, sauf
Si « cette séparation est nécessaire dans l'int@gddrieur de I'enfant » ; dans ce
cas, I'enfant garde le droit d’entretenir des refs personnelles et des contacts
directs avec ses deux parents, sauf si ce drotogstaire a son intérét supérieur.
Afin de préserver ces droits, la « réunificatiomilzale » (ou « regroupement
familial ») doit étre considérée avec bienveillapee les Etats (article 10) et ces
derniers doivent lutter contre les déplacemenkssehon-retours illicites d’enfants
(article 11). L'enfant a le droit d’étre protégérgictat contre toute forme de
violence (article 19), ce qui peut nécessiter gedilt privé de son milieu familial
et lui donne alors droit & une protection et unie aipéciales de I'Etat (article 20).
Celles-ci peuvent prendre la forme d’'un placemieapiel devra faire I'objet d’'un
examen périodique (article 25). L’article 21 exags Etats qu'ils s’assurent que «
I'intérét supérieur de I'enfant est la considénatprimordiale » en cas d’adoption,
I'adoption a I'étranger ne devant étre envisagéemliabsence de solution dans
le pays d’origine.

Enfin, la convention prévoit des mesures spéciakespbtection de
I'enfance, pour les enfants réfugiés (article 2@yr ceux qui ont été victimes de
maltraitances (article 39), pour ceux qui sont sags ou convaincus d’infraction
a la loi pénale (article 40).

Le caractere contraignant du texte se traduit panite en place d'un
dispositif de contrble de son application. Est toséti par l'article 43 de la
convention, un Comité des droits de I'enfant, cosépde dix experts élus pour
quatre ans par les Etats. Il est chargé d’examéserdpports relatifs aux mesures
d’application des stipulations de la conventionisgs par chaque Etat signataire.
Ces rapports sont remis deux ans aprés I'entréégerur de la convention, puis
tous les cing ans. Sur cette base, un dialoguestmigager entre le comité et
chaque Etat.

Inspiré d’'un modele de contrdle largement répanalisde systeme des
Nations unies en matiere de droits de I'homme, @efane n’est pas une
juridiction et ne dispose pas de pouvoirs coegcitfi d’aucuns regrettent que le
comité ne puisse ni s'autosaisir ni mener des érgqué ne faut pas sous-estimer
sa capacitée d'influence, laquelle s’est avéréeiqdigrement importante en
France.



e Les progres de la France dans le respect des ddeit&nfant

Le Comité des droits de I'enfant a examiné, en 2064, le rapport de la
France sur I'application de la convention. Il ausal’adoption ces dernieres
années de nombreux textes législatifs et réglenmeatgui confortent les droits
des enfants :

— la loi n°98-147 du 9 mars 1998 autorisant li@b@ation de la
convention sur la protection des enfants et la émipn en matiere d’adoption
internationale, faite a La Haye le 29 mai 1993, adlecn® 2001-111 du 6 février
2001 relative a I'adoption internationale ;

— les dispositions de la loi n°98-468 du 17 juif9& relative a la
prévention et a la répression des infractions dauainsi qu’a la protection des
mineurs ;

— la loi n°2000-596 du 30juin 2000 relative a [&estation
compensatoire en matiére de divorce, qui a élargdssibilité de révision des
rentes allouées en cas de changement importand dédulation financiere des
€poux ;

— la loi n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative @oits du conjoint
survivant et des enfants adultérins et modernidargirses dispositions du droit
successoral, qui supprime les discriminations ssmrales subies par les enfants
naturels adultérins ;

— la loi n° 2002-304 du 4 mars 2002 relative au menfamille ;

— la loi n°° 2002-305 du 4 mars 2002 relative autbrité parentale qui
vise notamment a garantir le droit de I'enfant &etanir des relations avec ses
deux parents ;

— la loi n°® 2004-1 du 2 janvier 2004 relative &ctaeil et a la protection
de I'enfance qui renforce le droit de I'enfant eegirotégé.

Le comité s’est également réjoui de la création dservatoire national
de I'enfance en danger, par la loi du 2 janvierf2pfEcitée.

Depuis lors, la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 treéaau divorce et la loi
n° 2005-744 du 4 juillet 2005 portant réforme dedbption ont été promulguées
et I'ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portaeforme de la filiation a été
publiée. Ce dernier texte supprime les notionsfdmégitime et d’enfant naturel
et les dernieres différences qui subsistaient eatnre notamment en matiére
d’actions relatives a la filiation. Il paracheve se point la mise en conformité du
droit francais a la convention. La loi n° 2002-93 2ijanvier 2002 relative a
'acces a leurs origines personnelles par les pees® adoptées et pupilles de
I'Etat constitue elle aussi un progrés.



Interrogée en 2006 par la mission d’information lauiamille et les droits
de I'enfant™ sur les mesures adoptées récemment qui marquesTbgres pour
le respect des droits de I'enfant, Mme Claire BtisBéfenseure des enfants, avait
cité : «la pénalisation des clients de prostituées agéekxde 18 ans ; le trés bon
texte sur l'autorité parentale, qui consacre la aogntalité et permet de mieux
tenir compte de la parole de I'enfant ; le décrat gutorise I'acces des intéressés
a leur dossier dans le cas d'une procédure d'aamist éducative ; la loi de
janvier 2002 sur le renforcement des droits dedger des institutions médico-
sociales ; la distinction entre assistantes faneaet assistantes maternelles et
I'amélioration de leur statut ; l'indispensable &sdement de l'dge légal du
mariage pour les filles. La proposition de loi diadoption que 'Assemblée a
adoptée en premiére lecture va aussi dans le bos.den se penchant avec
attention sur la situation des adolescents, la éwmarice de la famille de 2004 a,
d’autre part, ttmoigné d’'une prise de conscience difficultés de cette tranche
d’age. La protection des professionnels qui forg gignalements et la création,
dans la loi Perben, d’établissements pour les misegui doivent étre incarcérés
sont d’autres mesures qui me semblent aller damshanne directio®. Ainsi
Mme Claire Brisset avait-t-elle estimé queglebalement, la France n’a pas a
rougir de la maniere dont elle traite ses enfariteegpecte leurs droits. Toutefois,
certains textes sont imparfaits et certaines praggpéchent.

Le dernier rapport du Comité des droits de I'enfantl'application par la
France de la convention de New York, en date djui22009 met a l'actif de
notre pays toutes les réformes législatives interee depuis 2004 et portant
principalement sur la réforme du divorce, la ci@atie la Haute autorité de lutte
contre les discriminations et pour I'égalite, lforéne de I'adoption, de la filiation,
du droit des successions, de la protection jurelid@s mineurs et de I'enfance. Le
comité s’est également félicité que la France deitenue partie aux conventions
internationales suivantes : la convention pourrtdqetion de toutes les personnes
contre les disparitions forcées, le 23 septembi@8 26t le deuxieme protocole
facultatif se rapportant au Pacte internationadtiehux droits civils et politiques,
visant a abolir la peine de mort, le 2 octobre 2Q@5 sujets de préoccupation du
comité se focalisent pour I'essentiel sur les protds soulevés pour les enfants
par le droit de la santé, I'éducation, la maltrai, le handicap et le droit des
étrangers et ne concernent pas la problématigloeigine du présent rapport. Le
Comité des droits de I'enfant invite la France a@dr des régles de procédure
concretes prenant en compte lintérét supérieun’'aetdant et souhaite d'une
maniére géneérale que les actions des pouvoirsgsuélialuent celles-ci a I'aune
du critére de l'intérét de I'enfant.

(1) Rapport d'information (n° 2832) fait au nom emission d’information sur la famille et les dimides
enfants, présidée par M. Patrick Bloche et rappepér Mme Valérie Pécresse, députés.



c) L'application de la convention de New York par jlege francais :
une illustration de I'imprécision qui entoure I'inérét de I'enfant

En vertu de l'article 55 de la Constitution frangatis 4 octobre 1958, les
normes conventionnelles, une fois ratifiées, faatips intégrantes du dispositif
normatif national et ont, sous réserve de leuriepfbn par l'autre partie, une
autorité supérieure a celle des lois. Mais celaplique pas qu’un particulier
puisse se prévaloir des droits proclamés devanmagistrat. Les juridictions
subordonnent en effet la mise en oceuvre des digpositdu traité a la
reconnaissance ou non de leur caractere d’applicdirecte.

Or les juges francgais ont adopté une position prigdet contrastée, sur
I'applicabilité des stipulations de la conventioglative aux droits de I'enfant,
preuve du caractere imprécis et insaisissable dqueerecouvre réellement la
notion de l'intérét de I'enfant. Ainsi, la Cour dassation s’est généralement, et
jusqgu’a une date tres récente, refusée a consigeecies articles de la convention
ou certains d’entre eux, puissent étre considérésme d’application directe par
les tribunaux de l'ordre judiciaire, et ce, malge8 décisions contraires rendues
par le Conseil d’Etat. En définitive, suivant I'ordde juridiction considéré, les
stipulations de la convention sont d’applicatioredie ou non, ce qui conduit a
faire de l'intérét de I'enfant une norme juridigaegéométrie variable dont le
contenu peut différer suivant qu’on I'invoque detvknjuridiction administrative
ou la juridiction judiciaire. Cependant, il ne faohs perdre de vue que si une
norme internationale n’est pas d’applicabilité dieeet n’ouvre donc aucun droit
aux particuliers, elle peut toujours servir de m&fee a un contrble de
compatibilité d’'une norme inférieure, avec la diffité que plus la norme
supérieure est générale, moins il y a de probéalujlie le contréle de compatibilité
aboutisse a la censure de la norme inférieure.

e Les réticences de la Cour de cassation, en paetiéds depuis mai 2005

Peu apres I'entrée en vigueur de la conventionulédictions du fond de
I'ordre judiciaire, en de nombreuses affaires, atsidéré ses articles 2, 3-1, 7-1,
12, 20, 21 et 26 comme d’applicabilité directe. $4de 10 mars 1993, par le
célébre arrétejeune®, la Cour de cassation a mis un terme a cetteopiti

En effet, de l'article 4 de la conventi€hqui stipule que les dispositions
de celle-ci ne créent d’obligations qu’a la chadgs Etats parties, elle a déduit
gue ces dispositions ne pouvaient étre invoquéesctdiment devant les
juridictions nationales. Dans un systeme monisteeféet, I'applicabilité directe
des conventions et leur invocabilité par les paliecs peuvent étre tempérées
dans deux cas: soit le traité ne contient que rdesmmandations ou des
obligations qui s’adressent aux Etats et a eux seailes régles posées ne sont
pas applicables, du fait de leur formulation tragpiécise ou conditionnelle, et

(1) Cour de cassation®f chambre civile, 10 mars 1993gjeune.
(2) Larticle 4 prévoit en effet queles Etats parties s’engagent a prendre touteéssireq...) nécessaires
pour mettre en ceuvre les droits reconnus par kEepté convention.



faute de mesures permettant d’en définir les mudall’application. La Cour de
cassation considére donc que la convention de Nexk Xleve de la premiere
hypothése. Il est vrai que de nombreuses stipustioe la convention
commencent par des expressions comres«Etats parties s'engagent ax»,.
« Les Etats parties veillent a».

Le rejet de principe de I'applicabilité directe @econvention par la Cour
de cassation apparait aujourd’hui de moins en maassiré. Ainsi, la chambre
criminelle a reconnu a plusieurs reprises I'apbliii# directe de I'article 40 de la
convention. Si elle a récusé celle de larticle &7 1997, elle a admis la
recevabilité de recours fondés sur les articles6een 1999 et l'article 3-1 en
2001, méme si c’était, dans les deux cas, pouterdg moyen.

Interrogé en 2006 par la mission d’information kufamille et les droits
de I'enfant?, M. Jean-Pierre Rosenczveig avait trés vivemeititjgé la position
de la Cour de cassation La question de la portée de la convention des slibét
I'enfant a une importance capitale. Les arréts @e€bur de cassation ont un tres
fort impact a I'étranger. Aussi son arrét selon uetjla convention n’est pas
d’application directe et ne donne donc pas aux mtsfales droits directs a-t-il été
ressenti comme un coup de poignard

Une évolution de la jurisprudence de la Cour dsatésn s’est néanmoins
dessinée : a l'occasion de deux affaires jugéed8lenai 2005, la premiére
chambre civile a reconnu pour la premiere fois plagabilité directe de
I'article 3-1 (primauté de l'intérét supérieur denfant) et, dans I'un de ces deux
arréts, de l'article 12 (droit d’étre entendu damgte affaire le concernant). Un
arrét du 14 juin 2005 a confirmé l'applicabilitéetite de I'article 3-1. Dans l'une
des deux affaires jugées le 18 mai 2005, la Coucatsation a méme relevé
d’office le moyen, non invoqué par les parties tie la violation des articles 3-1
et 12. Il semble donc que la Cour s’engage sur dee \d’'une application
« sélective » de la convention, inspirée de laiguat suivie, depuis I'entrée en
vigueur de celle-ci, par le Conseil d’Etat.

e La position dés l'origine plus ouverte du Consétltelt

Dés l'entrée en vigueur de la convention, le Cdndé&tat a en effet
cherché a distinguer, en son sein, les dispositibagplication directe de celles
gui ne le sont pas. Ainsi, dans sa décistoifet de la Seine-Maritimgu 29 juillet
1994, il a considéré que les stipulations de Eitd ne créaient d’obligations
qu’entre les Etats, sans ouvrir de droits aux isg&e. Il a de méme estimé que ne
produisaient pas d’effets directs pour les parigcs) notamment, les dispositions
des articles 24-1, 26-1 et 27-1 de la conventio@{&ISTIdu 23 avril 1997).

En revanche, l'article 16 relatif a la vie privéesdmineurs peut étre
invogué directement par les particuliers, tout cames dispositions de I'article 8

(1) Rapport d'information (n° 2832) fait au nom emission d’information sur la famille et les dimides
enfants, présidée par M. Patrick Bloche et rappepér Mme Valérie Pécresse, députés.
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(préservation de l'identité de I'enfant), cellesl@eticle 3-1 (primauté de l'intérét

supérieur de l'enfant) et de larticle 37 (condio d’emprisonnement d’un

mineur). La jurisprudence du Conseil d’Etat n’esteretant pas totalement fixée
en ce qui concerne I'applicabilité directe descieti 4V et 1612,

Méme si une évolution de la jurisprudence de larGteicassation est
incontestable, des divergences de jurisprudenéfgilds a résoudre, demeurent
donc. Si les deux ordres de juridiction semblensod@ais unanimes sur la
reconnaissance du droit d'un enfant a invoquetit¢lar3-1 de la convention, la
Cour de cassation a reconnu I'applicabilité diretgeson article 1%, laquelle a
été rejetée par le Conseil d’Etat.

Cette incursion dans la jurisprudence sur la podi&da convention de
New York montre que, si l'intérét de l'enfant cdhst un critere juridique
reconnu par les deux plus hautes juridictions fagsgs, son caractére opérationnel
varie suivant I'ordre de juridiction considéré,qué affaiblit sa force juridique.

C. LEXERCICE DE L’AUTORITE PARENTALE A L'EPREUVE D ES FAITS

1. L’enfant victime des conflits entre adultes

L’exercice conjoint de l'autorité parentale se reléarfois difficilement
de la séparation du couple a laquelle il est cemswgivre, I'enfant étant trop
souvent la premiére victime des conflits entre &dul

En effet, le cabinet du juge est le lieu quotidiensont recueillies les
difficultés pratiques d’application du principe deparentalité, des lors que les
parents n'ont pas pris toute la mesure de sa p@wtéepar simple ignorance ou
négligence, soit par intention délibérée de nuitautre parent. Instrumentalisé,
I'enfant est alors a la fois la victime et I'otage ses parents.

Afin que le parent qui n’a pas obtenu la résidedeéenfant ne se sente ni
défavorisé, ni déposséde, les juges aux affairegiddes considerent, de maniéere
unanime, que le maximum d’actes doit relever detdigté parentale conjointe ou
de la coparentalité. Si tel n’est pas le cas, cenpapour asseoir son autorité, sera
tenté de prendre unilatéralement un certain nomiee décisions (tenues

(1) Article 4 : «Les Etats parties s’engagent & prendre toutes éssines |égislatives, administratives et autres
qui sont nécessaires pour mettre en ceuvre lesdegibnnus dans la présente convention. Dans ldesas
droits économiques, sociaux et culturels, ils pezhices mesures dans toutes les limites des ressodnt
ils disposent et, s'il y a lieu, dans le cadrealedopération internationate

(2) Article 16 : «Nul enfant ne fera I'objet d’'immixtions arbitraires illégales dans sa vie privée, sa famille,
son domicile ou sa correspondance, ni d’atteiri@gales a son honneur et a sa réputation. L'erdaitbit
a la protection de la loi contre de telles immirgmu de telles atteintes.

(3) Article 12 : «Les Etats parties garantissent & I'enfant qui aptble de discernement le droit d’exprimer
librement son opinion sur toute question l'intéeads les opinions de I'enfant étant diment prises e
considération eu égard & son age et & son degnéieité. A cette fin, on donnera notamment & Benia
possibilité étre entendu dans toute procédure ipidicou administrative I'intéressant, soit direont, soit
par l'intermédiaire d’'un représentant ou d'un oiigare approprié, de facon compatible avec les rédges
procédure de la Iégislation nationale.
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vestimentaires, coupes de cheveux, piercing, &&sivextrascolaires, etc.), sans
aucune concertation avec l'autre parent. De tetsquges en force ne manquent
pas en retour de raviver les querelles autour gerlsonne de I'enfant, qui semble
en définitive bien démuni au milieu de ces con#ittre adultes.

Les pédopsychiatres ont montré que les enfantsepristage dans de
multiples actes de la vie quotidienne par chacutedes parents, finissent sur le
plan psychologique par faire taire leur souffranc&est le syndrome clinique de
I'enfant sacrifié ou parfait. M. Maurice Berger,do@sychiatre, a ainsi remarqué
gue «méme lors des résidences alternées consensuadiegnfants cachent leur
souffrance [...]. lls montrent qu’ils se sacrifient acceptant ce mode de vie pour
ne pas décevoir leur pere et mere, et se présentenine parfaits, adaptés aux
désirs de leurs parents, avec méme une bonne r€gssiaire».

S’agissant des difficultés pratiques et concretesedcice conjoint de
I'autorité parentale, force est toutefois de camestgu’elles ne fondent que tres
rarement la saisine du juge.

Alors que I'ancien article 372-1-1 du code civiepoyait explicitement la
possibilité pour les parents de saisir le juge affiaires familiales afin qu’il soit
pris position sur un difféerend relatif a I'exercicge l'autorité parentale,
I'article 373-2-8 issu de la loi du 4 mars 2002abeoup plus général dans sa
rédaction, dispose seulement que le juge peutsgii®® pour «statuer sur les
modalités d’exercice de l'autorité parentale

Comme le souligne M. Laurent Gebler, vice-présidéat tribunal de
grande instance de Libourne, juge aux affaires faled, «en cinq années
d’exercice en qualité de juge aux affaires famdfl le nombre de saisines
fondées exclusivement sur un difféerend en matiéexertice conjoint de
l'autorité parentale se compte sur les doigts d’unain» . En revanche, la
guestion surgit trées fréguemment a l'occasion deébats en matiere de
contribution a I'entretien des enfants, de fixatie résidence ou des droits de
visite, I'un des parents se plaignant d’étre terli¢@art des décisions prises par
I'autre concernant I'enfant.

2. Les principaux domaines de conflits autour de la personne de
I'enfant

Deux domaines, parmi tant d'autres, semblent toigefcristalliser
davantage les conflits au moment du divorce ou alesdparation : les actes
administratifs et I'école.

a) Les documents administratifs

(1) La coparentalité a I'épreuve de la séparation eetsppratiques- Laurent Gebler — Actualité juridique
famille — avril 2009.
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En la matiere, c’est la question récurrente devanfugje aux affaires
familiales de I'établissement des piéces d’identaétorisations de sortie du
territoire et passeports pour les enfants quidgilus souvent débat.

En général, I'enjeu réside dans la crainte par bes parents de voir
I'autre partir a I'étranger avec I'enfant, soit gjuedoute le non-retour de celui-ci
a l'issue du séjour, soit que les conditions d'ailcde I'enfant lui paraissent
contestables. C’est notamment le cas lorsque lampdrents est de nationalité ou
d’origine étrangére, hors de I'Union européenneaulre parent entend alors
pouvoir controler les déplacements de I'enfané&rdnger, en rendant son accord
préalable nécessaire.

En I'état actuel de notre législation, un mineurmpeeat quitter le territoire
francais sans y avoir été au préalable autoris€ paou l'autre des codétenteurs
de I'exercice de l'autorité parentale.

S’il voyage seul, il doit étre muni d’'un passepoetrsonnel. Il n’est plus
possible désormais d’inscrire un enfant sur le gra@s de ses parents. Toutefois
les anciens passeports parentaux portant inserigeéd’enfant demeurent valables
(sauf pour les Etats-Unis) jusqu’a leur expiratiomd ans). Dés lors que I'enfant
dispose d’'un passeport personnel, ce documentfisasit pour lui permettre de
sortir du territoire national. L’établissement degasseport personnel n’exige pas
le consentement des deux parents, chacun étantérégir avec l'accord de
I'autre. Cependant, si un parent apprend que EBaatfintention de faire établir un
passeport pour I'enfant et qu'il s’y oppose, il a possibilité d’en aviser la
préfecture (service de délivrance des passep&ag)opposition justifiée produira
ses effets pendant un an et fera obstacle a haaétie du passeport pour I'enfant.
Ce délai permettra, le cas échéant, au parent appabkobtenir une décision
judiciaire sur le fondement de I'article 373-2-6ahde civil {nfra).

Si le passeport de I'enfant a déja été délivrétecderniere démarche,
exercee au besoin en référe, est le seul moyeunlaedonner le départ de I'enfant
hors du territoire au consentement de ses deuxfgsare

Dans la plupart des Etats européens, I'enfant passiavoyager sans
passeport, muni de sa carte d’identité. Mais ®jlage ainsi sans étre accompagneé
d’'un détenteur de l'autorité parentale pouvantiflestde cette qualité, il doit étre
en outre muni d’'une autorisation de sortie duttara. Celle-ci est délivrée par la
mairie du domicile du parent cotitulaire de I'aut®mparentale qui entend délivrer
cette autorisation, I'accord de l'autre parent &fanencore présumé, en l'état
actuel du droit. Si ce dernier a préalablement featé son opposition auprés de
la préfecture, cette opposition fera obstacle délasrance d’'une autorisation de
sortie du territoire.

Il peut sembler surprenant que la délivrance d'asspport ou d'une
autorisation de sortie du territoire — acte donpdatée peut étre significative au
regard de ses conséquences possibles — ne soisquasise a la double
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autorisation des détenteurs de [lautorité parentale méme titre qu’une
autorisation aux fins d’opération chirurgicale oa dhangement d’orientation
scolaire.

Elle peut toutefois s’expliquer par la nécessité e pas entraver
abusivement et durablement la circulation d’un min& I'étranger, notamment
lorsqu’il part en vacances avec l'un de ses par@dsnettre a I'un des parents de
disposer d’'un droit de veto sur I'organisation déplacements de I'enfant avec
'autre pourrait étre considéré comme abusif, etd@tant plus qu’il s’agit
souvent d'un moyen pour I'enfant de conserver igsslavec une partie de sa
famille élargie résidant a I'étranger. Si l'avambjet de loi, qui prévoit de
soumettre désormais la délivrance du passeporeda darte d’identité au double
accord parental, se concrétise (encadré ci-apkeg)partiendra alors au juge aux
affaires familiales de statuer le cas échéantesgatactere abusif ou non du refus
de l'autre parent.

La crainte d’un non-retour de I'enfant doit étreati®lisée eu égard aux
procédures de plus en plus efficaces issues dersaention de La Haye du
25 octobre 1980, du Reglement communautaire dituxdlles Il bis» et des
accords bilatéraux, notamment entre la Francesepdys du Maghreb. Elle doit
cependant étre mise en balance avec les inconvgmsi@neux que pourrait générer
I'exigence systématique d’un double consentemeretpal.

Certaines procédures conservatoires ou d’urgenceepé néanmoins
permettre de prévenir un risque averé d’enlevendent’enfant par I'un des
parents.

C’est ainsi qu’'une opposition a sortie du terrggopeut étre déposée en
préfecture ou aupres d’'un commissariat en cas ehag Valable sept jours, cette
opposition mentionne l'identité de I'enfant et dargnt susceptible de quitter le
territoire avec lui, ainsi que les postes frontseseisceptibles d’étre concernés.
Leurs noms sont immédiatement portés au fichier maticé des personnes
recherchées auquel ont acces les services de palicee gendarmerie. Cette
mesure d’opposition en urgence est automatiqueradiée du fichier a expiration
du délai de 7 jours si elle n'est pas transforméeopposition provisoire ou
permanente.

La mesure d’opposition conservatoire permet a I'es pgarents exercant
I'autorité parentale de faire opposition sans délda sortie de France de son
enfant, en attendant de pouvoir justifier de se#tglou d’obtenir une décision de
justice interdisant le départ de l'enfant sans sommsentement. La mesure
d’opposition conservatoire pourra alors étre trams€e en mesure d’opposition
de longue durée valable un an, et renouvelablend@en année.

Cette opposition de longue durée intervient des lgue le droit a
opposition est établi ou encore reconnu en apjoicate la loi (autorité parentale
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exclusive) ou d’'une décision judiciaire prise saifdndement de l'article 373-2-6
du code civil.

Si les juges aux affaires familiales sont régutiegat saisis de requétes en
ce sens, lI'accueil favorable de cette sollicitatsh pour les motifs précédemment
énonces, loin d’étre systématique. |l ne sauraitoeih cas s’agir d'une clause de
style sur les jugements de divorce ou sur les mEsstatuant sur I'exercice de
I'autorité parentale chaque fois que 'un des p@rest d’origine ou de nationalité
étrangere. Le parent qui sollicite cette mesure miaranelle doit justifier d’'un
risque sérieux d’enlevement de I'enfant par I'aytaeent (précédentes tentatives,
menaces réitérées, absence de toute attache dee lisarent sur le territoire
francais...).

Cependant, la portée de cette décision doit élaéwisée.

D’une part, la stricte interprétation de l'artidé3-2-6 du code civil, qui
permet au juge d’ordonner linscription de l'interibn de sortie de I'enfant du
territoire francaisur le passeport des parenest susceptible de vider le texte de
sa substance dés lors que, comme on I'a rappaléerntants mineurs doivent
désormais disposer d’'un passeport personnel ebmegnt plus étre inscrits sur
ceux de leurs parents a I'expiration de leur pérideé validité de cing ans. En
conséquence, et sous réserve de la modificatiomuerée la loi ou d'une
interprétation large du texte actuel par les meagjist le dispositif de 'article 373-
2-6 dans sa rédaction actuelle ne s’appligue pasauveaux passeports délivrés
aux enfants a titre personnel. L’inscription netpanc étre ordonnée que sur les
passeports parentaux incluant les enfants et e dewalidité.

D’autre part, elle ne permet l'inscription qaer le passeport d’un enfant
ou d'un parent francaisSi l'autre parent est de nationalité étrangere wt q
I'enfant possede la double nationalité, il pouroajaours se faire délivrer un
passeport pour lui-méme et pour son enfant aupeésod pays d'origine. Les
autorités francaises ne peuvent empécher un cermaulame ambassade d’'un autre
pays de délivrer un titre de voyage a un ressariis$rancais qui possede
également la nationalité de ce pays. Il apparteats au parent opposant de
demander - décision judiciaire a I'appui - de ng gélivrer de passeport a I'enfant
et de ne pas permettre son inscription sur celliadée parent.

En prévoyant que les interdictions provisoires ouabies de sortie du
territoire seront désormais inscrites systématiqreraur le fichier des personnes
recherchées et non plus sur les passeports, |Igvaj@t de loi simplifie le
dispositif. Cependant, il ne faut pas dissimulee tp perméabilité des frontieres,
notamment au sein de I'espace Schengen, ne pemsetopjours d’exercer un
controle suffisant aux frontieres. Les documents igeau parent opposant
mentionnent d’ailleurs systématiquement I'abseneegdrantie d’'une exécution
certaine des oppositions a sortie du territoire.
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b) L’école
e Aspects pratiques

Lors des différentes auditions, certains juges dtairas familiales ont
souligné qu’ils étaient régulierement saisis pan Ides parents a la suite du départ
brutal, avec I'enfant du couple, de l'autre pardnessort en effet des débats avec
les praticiens et les associations que le parerit pans difficulté aucune, en plein
milieu d’année scolaire, obtenir de I'école prineani’origine un certificat de
radiation et réinscrire I'enfant dans I'école de souveau domicile.

Certes, l'article 372-2 du code civil dispose ga’'«égard des tiers de
bonne foi, chacun des parents est réputé agir #mecord de l'autre, quand |l
fait seul un acte usuel de l'autorité parentaleatelement a la personne de
I'enfant». Faut-il considérer que linscription dans uabdissement scolaire ou la
radiation de I'enfant constitue un acte usuel d@tbrité parentale, c’est-a-dire,
pour reprendre la définition la plus couramment igdmun acte qui ne fait pas
rupture avec le passeé et qui n’engage pas I'aZenir

La réponse ne peut étre binaire : il ne saurait, gpa@mple, étre fait
obstacle a la décision d’'un parent muni d’'une deécifixant chez lui la résidence
principale de I'enfant de l'inscrire a I'école pigale de son domicile, s’agissant
en I'espéce d’un acte usuel de 'autorité parentale

En revanche, dés lors qu’aucune décision de jusgaggit la situation de
I'enfant, la prudence devrait étre de mise, surtgagissant d’'un couple non
marié. Il suffirait alors a I'école de solliciteedacon systématique la production
d’'un acte de naissance de I'enfant : si celui-ét@areconnu par ses deux parents
dans I'année de sa naissance, I'autorité pareesaleécessairement conjointe.

Dans les faits, I'école d'origine, saisie par unulsdes parents d’'une
demande de certificat de radiation en plein militgannée scolaire, sachant que
'enfant a un autre parent codétenteur de l'awdoptrentale, ne peut faire
I'économie de vérifier le consentement de ce deraieine telle démarche non
usuelle. De méme, I'école d’accueil est légalemimue pour le moins de
demander au parent de produire une décision juicixant a son domicile la
résidence de l'enfant et, a défaut, de sollicitacdord de l'autre parent qui
apparait sur I'acte de naissance.

En négligeant de procéder a des vérifications milgisnat en se refugiant
a tort derriéere les dispositions de larticle 37242 code civil, I'Education
nationale peude factofaciliter un déplacement illicite d’enfant.

D’autres décisions en matiere de scolarité doieéamst considérées comme
non usuelles, exigeant de ce fait 'accord des geuznts. Il s’agit notamment des
décisions prises en matiere d’orientation scolaiés, lors qu’elles impliquent une
modification dans la trajectoire scolaire de I'atifaredoublement, « saut » de
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classe, orientation vers une voie professionnelle spécialisée, vers un
établissement a caractere confessionnel...

En revanche, les autres décisions et autorisatifiéseates a la vie
scolaire doivent pouvoir étre prises par un setgmtsagissant pour le compte des
deux, des lors bien entendu qu’aucun indice nedais penser qu’'un désaccord
pourrait exister : inscription a la cantine, voyagelaire, autorisation d’absence,
inscription a l'aide aux devoirs ou au soutien arel..

Quant a I'envoi des bulletins scolaires, convocetiaux réunions avec les
enseignants, élection des parents d’éléves, lestilies de I'Education nationale
prescrivent régulierement aux établissements deadlesser systématiquement
aux deux parents lorsque ceux-ci vivent séparémnsans qu’il y ait lieu d’exiger
gue les informations destinées au parent non dagardsoient subordonnées a
une demande expresse de sa part ou doivent trapaitde parent chez lequel
I'enfant réside habituellement. Les doléances exgesnpar les parents dans le
cabinet du juge aux affaires familiales démontogre cette prescription pourtant
simple & mettre en ceuvre est loin d’étre respegtdetous les établissements
scolaires.

e Aspects juridiques

L’éducation nationale offrein bon terrain d’accomplissements d’actes
usuelspour lesquels le consentement d’'un seul parenit,stdiccord de I'autre
devant étre présumeé par les responsables admiifiésthan’y a pas lieu dés lors,
pour un directeur d’école, de surseoir a une d@tipbuvant étre prise au vu de
I'autorisation donnée par un seul parent, telleuga’autorisation de sortie ou de
voyage scolaire, le choix d’'une telle option ourgdangue vivante.

Seuls des choix importants pour l'avenir de I'enfah justifie que
I'administration scolaire exige l'accord expreés desdeux parents exercant
ensemble l'autorité parentale. Ce pourrait étreae d’'une décision d’orientation
vers une filiere dont les débouchés seraient revtant réduits.

En l'état actuel de la jurisprudence, chacun desmsrpeut obtenir, au
titre desactes usuelsénéficiant de la présomption d’accord de l'auteeept,
I'inscription ou la radiation d’une école de leur enfant mineur, sans qu'il soit
besoin d’établir gu’il dispose de I'accord exprés kBautre parent, des lors qu'il
justifie exercer, conjointement ou exclusivemeiatbrité parentale sur cet
enfant et quaucun élément ne permet a I'adminigirade mettre en doute
I'accord réputé acquis de l'autre parent(Cour administrative d’appel de Paris,
2 octobre 2007Giammarco X

De la méme facgorlesjustifications des absences scolaires, ponctuelles
et breves, de I'enfantméme présentées seulement par oral par la mdespaune
sont des actes usuels qui n'ont pas a étre potgsannaissance de l'autre parent
par ladministration (Tribunal administratif de Melu 18 décembre 2007,
P. c/Recteur de l'académie de CréieiLe carnet de correspondance de
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I'enfant, qui est toujours dans son cartable et qui estarog par la famille a la
fin de 'année scolaire, n'a pas a étre transmid’peole a la demande de l'autre
parent (méme jugement).

La transmission des documents concernant la scolari té de I'enfant

Il s’agit des résultats scolaires mais égalementodé document relatif a la scolarité de
'enfant. Lorsque les parents vivent ensemble, eml €nvoi de ces documents est effectué.| En
revanche, si les deux parents ne vivent pas ensemabtlirecteur de I'école leur envoie les mémes
documents. A cette fin, la circulaire n° 94-1491@uavril 1994 relative au controle de la scoladité
enfants naturels et I1égitimes par leurs parents gure la note du ministre de I'éducation natiorchle
13 octobre 1999 prévoit que soient systématiquenemiandées, lors de I'inscription de I'enfant et a
chaque début d’année, les coordonnées des deuxgare

Cette présomption simple, est susceptible de preuveontraire. Si
I'autre époux estime que son conjoint a abusé dwg@odonné par I'article 372-2
du code civil pour passer un acte sans son assaritithlui appartient de saisir le
juge. Cela pourrait également constituer une faustifiant une demande en
divorce ou la mise en jeu de la responsabilitéleilie tiers intervenu dans un
acte usuel a la demande d’'un seul époux ne pewtis@quiéter juridiguement,
des lors qu'il était de bonne foi, c’est-a-dire ts qu'’il n’avait pas connaissance
d’'une dissension relative a cet acte. Celui quiaiaueu connaissance de
I'opposition du conjoint ne pourrait étre considéie bonne foi. Il appartient a
I'époux qui attaque le tiers de prouver sa mauviaise

Au titre desactes parentaux importants nécessitant systématiquement
I'accord des deux parents, il faut ranger la dénigi’'orientation de I'éléve ou
encore, dans certaines conditions, la décisionsd'iption (cf.suprg. Si les
parents séparés ne sont pas d’accord sur le mosleotigisation de leur enfant et
si l'administration en est informée (Cour admirasitre d'appel de Paris,
2 octobre 2007Giammarco X, seul le juge pour enfant peut résoudre le difidr
et non I'administration scolaire (Cour administvatd’appel de Nancy, 27 janvier
2005, ministre de 'Education nationale c}Y .l appartient dans tous les cas au
parent de permettrea<’administration de mettre en doute I'accord répacquis
de l'autre parent> (Conseil d’Etat, 8 février 1998upin)

Dans les rapports avec les tiers, on peut crairglre ceux-ci ne
demandent, en dépit de la présomption de pouvaithdgue parent pour les actes
usuels concernant la personne de l'enfant (art.-Z7@u code civil), le
consentement expres du pére et de la mére, charpugule par leur intervention,
I'enfant courra un risque ou que de leur intenanties conséquences pécuniaires
importantes pourront découler.

c) Le choix de la résidence

Au moment du divorce ou de la séparation des pgrémtchoix de la
résidence des enfants tend le plus souvent a ltsistales tensions, voire les
conflits, qui peuvent apparaitre lors de ruptueasiliales. En effet, la question de
la résidence des enfants apres la séparation de pewents est une question
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majeure, qui concentre sur elle I'attention de t¢es protagonistes. Or, seul
I'intérét supérieur de I'enfant, auquel doiventcamformer les parents et que le
juge a la charge de mettre en avant, lorsque lesnfsgane peuvent trouver un
accord, doit orienter la résolution de cette qoesti

e La résidence des enfants mineurs a la suite duchkvde leurs parents

Alors que larticle 373-2-9 du code civil, dansrgédaction issue de la loi
du 4 mars 2002, dispose quda«résidence de l'enfant peut étre fixée en
alternance au domicile de chacun des parents oul@micile de I'un d'euw,
I'étude précitée de Mme Laurence Chaussebourg eDdvhinique Baux
(octobre 2007) constate que dans pres de 77 %idexek, les enfants mineurs
résident avec leur mére, cette décision du juge atfaires familiales
correspondant aux demandes formulédie par les parents. Dans environ 14 %
des divorces, les enfants résident alternativeictee leur pére et leur mere, alors
que les péres ne sont que 7 % a avoir leur(s) €afan demeur®. En effet, les
mineurs les plus agés vivent plus fréquemment thazpere : environ 11 % des
enfants agés entre 14 et 18 ans résident chet seueement 3 % des enfants de
moins de 2 ans. La résidence alternée atteint quatie son maximum aux ages
de 7 a 8 ans : 13 % des enfants de ces ages hémniefie ce mode de résidence.

De surcroit, dans seulement 2 % des divorces aviante un désaccord
sur la résidence persiste a I'issue de la procéderdivorce, chacun des parents
souhaitant obtenir la résidence de I'enfant chezZ ki juge fixe alors la résidence
chez la mere dans 65 % des cas et chez le péer@&ngles cas. Les 9 % restant
se partagent équitablement entre une résidenckkeenasace et une fratrie séparée
entre le pére et la mere.

e La résidence des enfants mineurs a la suite d&paration de leurs
parents non mariés

L’étude précitée de Mme Laurence Chaussebourg etdvhilique Baux
a permis de mettre en évidence que, dans 92 % él@siahs concernant des
enfants de parents non mariés, la résidence dialieeera fixée chez un seul de
ses parents : 84 % chez la mére et 8 % chez le pareésidence alternée ne
concerne en définitive que 6 % des enfants, cdrti® en cas de divorce.

A linstar de ce qui peut étre observé en cas derde, le mode de
résidence des enfants mineurs varie en fonctioleuteage. Ainsi, plus I'enfant
est ageé, plus il résidera chez son pere au détridiene résidence chez sa mére
(plus de 15 % a partir de 13 ans). La résidencengkeprend le relais de la
résidence chez la mére de 5 a 7 @msvant d'étre dépassée par la résidence chez
le pére. Si cette derniere prend nettement le yras sésidence alternée a partir de
10 ans, celle-ci, en cas de divorce, domine suédalence chez le pére jusqu’a
'age de 14 ans.

(2) Il s’agit pour la plupart d’adolescents.
(2) En effet, la résidence alternée culmine &pla 10 % pour les enfant 4gés de 5 & 7 ans.
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Contre seulement 2 % des couples qui divorcent, &% couples non
mariés qui se séparent restent en désaccord sgidence des enfants a l'issue de
la procédure. La résidence est alors fixée un penossouvent chez la meéere qu’en
cas d’accord (69 %) et plus souvent chez le pété4)Llou en alternance (10 %).

e La résidence alternée : rendre la coparentalite@etive au détriment
de l'intérét de I'enfant ?

Afin de donner sa pleine effectivité au principe a®arentalité, la loi
n° 2002-305 du 4 mars 2002 relative a l'autoritéeptale a prévu la possibilité
pour le juge aux affaires familiales d’opter pomeuésidence alternée en cas de
séparation ou de divorce des parents. Ainsi, aumese de larticle 373-2-9 du
code civil, «la résidence de I'enfant peut étre fixée en altanegau domicile de
chacun des parents ou au domicile de I'un d’eux

En cas de désaccord ou a la demande de I'un deweuxieme alinéa de
ce méme article autorise le juge a prescrire usidefce alternée a titre provisoire
et donc expérimental, dont il détermine lui-mémduaée. Au terme de celle-ci, il
décide de pérenniser la résidence alternée ourarage d'y renoncer. L'accord
des parents est toutefois souhaitable pour quenietibnnement d’une résidence
alternée soit réussi.

Décriée par les uns, surtout pour les trés jeunéants’, défendue par
d’autres, la résidence alternée permet a I'enfantidre au quotidien tantdt chez
son peére, tantét chez sa mere. Reste a savoilesed toujours le gage d’une
coparentalité réellement partagée entre les padamnts I'intérét de I'enfant.

Si elle favorise incontestablement un maintien ded liens de I'enfant
avec ses deux parents, elle n’en présente pas rdeirserieuse limites. Tout
d’abord, elle a des implications financieres rgktient importantes, si bien que,
dans les faits, elle est davantage adaptée a deasge® aisés. En effet, I'enfant
partageant sa vie entre le domicile du pére etlmnicle de la mere, il lui est
impossible de « déménager » I'ensemble de segexfahaque semaine, ce qui
contraintde factoles parents a tout prévoir en double, a disposer @pace pour
I'enfant et a prendre en charge ses frais de déplant. Ainsi, un couple aux
revenus modestes qui viendrait a se séparer, doiandméme il souhaiterait la
mise en place d’'une résidence alternée, ne poymmaltablement pas I'assumer,
faute de moyens suffisants.

Cependant, les critiques les plus fortes adressdasrésidence alternée
viennent des pédopsychiatres. Dans une étudeldédtiikla résidence alternée
chez les enfants de moins de six @nsune situation & hauts risques
psychiques, plusieurs praticied® ont souligné I'existence &une véritable

(1) M. Berger et J. Phelig,e livre noir de la garde alterné@unod, 2006.

(2) D’apres les chiffres du ministére de la Justiee 2005, 11 % des enfants de moins de six arenéen
résidence alternée aprés une séparation parentale.

(3) Maurice Berger, Albert Ciconne, Nicole Guederidgna Rottmanla résidence alternée chez les enfants
de moins de six ans : une situation a hauts risgsygshiquesrevue Devenir, 2004.



pathologie psychique due a la résidence alterngecd'apparition d’'un ou des
symptomes suivanis: sentiment d’insécurité avec apparition d’'asges,
d’abandon qui n’existaient pas auparavant, cesn&nfae supportant plus
I'éloignement de leur mére et demandant a étre emmagnence avec elle;
sentiment dépressif avec un regard vide pendarsiepits heures ; troubles du
sommeil ; eczéma ; agressivité, en particulier égdrd de la mére considérée
comme responsable de la séparation ; perte deaocmefienvers les adultes, en
particulier envers le pére qui peut étre rejetg, Ieetude poursuit en ajoutant que
«ces troubles peuvent s’installer de maniere durabld’adolescence et se
retrouver a I'adge adulte sous la forme d’angoissdedépression chroniques

M. Pierre Levy-Soussan, pédopsychiatre partage od& pe vue sur la
résidence alternée. Lors de son auditipit a rappelé la nécessité pour I'enfant, &
son plus jeune age, d’avoir des reperes stablgs)édisques, complémentaires et
répétitifs, soulignant au passage querfant peut tout a fait reconstruire une vie
ou la place de I'un et de l'autre est asymétriqaa,il verra moins l'un de ses
parents. Il s'agit d’'une réalité qui est parfoisugl bénéfique que préjudiciable a
'enfant». En effet, la résidence alternée repose sur us®nv purement
sociologique des liens familiaux, vision elle-ménporteuse de risques
psychologiques pour 'enfant. Non contente de ddstar les reperes affectifs,
sociaux et scolaires par l'alternance, la garderade devient le plus souvent le
nouveau lieu d'affrontement du couple, ou I'enfaobjet et non sujet, est
instrumentalisé par les adultes.

3. L'effectivité des liens parentaux apres la sépar  ation

Apres le divorce ou la séparation, nombre de ceupénent a maintenir
concretement les relations avec leur enfant. Pa& la coparentalité puisse
effectivement perdurer, il faut que les parentemsibien préparés et qu'ils
ajustent ensemble leurs pratiques dans de multipiesaines (éducation,
résidence, etc.). Pour cela, toute solution coneamire eux est la bienvenue et le
|€gislateur privilégie les accords parentaux soureissuite au juge pour
homologation (code civil, article 373-2-7).

Les parents en difficultés sont dirigés vers la ol familiale (code
civil, article 373-2-10) qu'il convient de dévelagpbeaucoup plus largeméntil
revient également au juge de s’assurer de la boom@réhension par le pere et la
mere de la mesure instaurée. Ainsi, tenir comptéatlaitement de I'enfant par sa
mere peut amener le magistrat a fixer progressimen® droit de visite et

(1) Audition du jeudi 7 mai 2009.

(2) Le Gouvernement est favorable au développerdenta médiation familiale en cas de séparations
familiales : réponse du 10 mars 2009 de la garde Sleeaux a la question n° 30004 de Denis Jacquat du
septembre 2008, JO du 10 mars 2009. D'autres argtenent été développés par la Commission
Guinchard et le Médiateur de la République.



d’hébergement du pere. Il faut alors que ce dewoerprenne ces motivations et
soit averti que la décision est temporéire

Les parents doivent surtout comprendre que leur édlecatif n'est pas
affecté par la rupture. La notion de coparentalge pourtant mal connue — en
particulier par les couples non mariés — et dontappréhendée, le parent non
cohabitant n’ayant pas toujours conscience dedaitpide des prérogatives qui lui
sont octroyées. Le nombre de divorces (sans corfggeséparations de couples
hors mariage) est évalué a 139 147. Parmi les entlnparents divorceés, 25 %
voient leur pere une fois par semaine, 22 % neolent que quatre fois par an,
18 % jamais et 17 % sont élevés par leur pere. dbdfes montrent que les
enfants demeurent encore majoritairement auprésudenéere, si bien que ce sont
les peres qui ont des difficultés a maintenir ém let a exercer l'autorité parentale
conjointement avec la mere.

Lorsque le pére a une nouvelle compagne, les retativec ses enfants du
premier lit risque d’étre encore plus distancidegst pourtant essentiel que le
parent qui ne vit pas avec I'enfant comprenne Kikte d’autres manieres de
maintenir les liens avec I'enfant. Ainsi, sans gétd’enfant tous les jours, il peut
favoriser des échanges avec Ilui grace aux techieslognodernes de
communication (courriels et autr#gebcam appels téléphoniques, etc.), qui sont
autant de moyens efficaces pour donner un sensapéaentalité.

En tout état de cause, ces échanges permetteratidguie et I'expression
de sentiments, contribuant ainsi a diminuer lesiters et a assurer la continuité
des rapports éducatifs.

(1) TGI Dax, 26 avril 2006 qui invite les parentiéenter une nouvelle procédure lorsque I'enfaarasagé de
deux ans.






DEUXIEME PARTIE : L'INTERET DE L'ENFANT PEUT
NECESSITER L'INTERVENTION DES TIERS DANS
L’EXERCICE DE L'AUTORITE PARENTALE

L’avant-projet de loi sur l'autorité parentale et ldroits des tiers est parti
du constat selon lequel les évolutions récentescguvie dans la famille
(augmentation des divorces, des séparations ettanpar des foyers
monoparentaux) imposaient de repenser la placedu-parent et, plus largement
du tiers, au sein de la cellule familiale.

Loin de conférer un véritable statut juridique aau@arent, comme cela
a pu souvent étre affirmé, ce texte a recherchévaieemédiane, visant a mieux
encadrer l'intervention du tiers dans I'exercicel’datorité parentale suivant trois
axes.

En premier lieu, il tente de mieux définir le régimes actes usuels et
importants, afin de circonscrire la sphere d’inéetion ouverte au tiers et celle
réservée aux deux parents. En deuxieme lieu, ltawanjet de loi s’'attache a
clarifier I'association d’'un tiers a lI'exercice tlautorité parentale, en réformant
en profondeur la procédure de délégation-partagd&adéorité parentale, telle
gu’elle existe actuellement dans le code civil. Enfiout en aménageant les
modalités d’exercice de l'autorité parentale poernpettre l'intervention d’un
tiers, le dispositif cherche a renforcer le mamtaes liens affectifs tissés entre
I'enfant et un tiers dans des circonstances péigies (déces et séparation).

Les développements qui suivent ont pour objet detraples limites et les
avancées de ces propositions, tout en rendanefidt compte des auditions
organisées par l'auteur du présent rapport et olesilbutions qui ont été portées a
sa connaissance (cf. annexe II).

A. MIEUX DEFINIR LE REGIME DES ACTES USUELS ET IMPO RTANTS DE
L’AUTORITE PARENTALE

La premiere ambition de I'avant-projet de loi s@ukorité parentale et les
droits des tiers est de conférer aux actes usuelmmortants une définition
legislative, qui serait seule susceptible de dédinliintervention du tiers dans la
vie courante.

En effet, alors que la distinction entre ces deyxesyd’actes repose
actuellement sur une construction jurisprudentiegdheolutive, s’efforcant de
s’adapter a la diversité des familles, le text@gose de clarifier le régime des
actes usuels et importants pour donner une baake léigire aux actes qui peuvent
étre effectués par un tiers autorisé par I'un deemts et ceux qui ne peuvent étre
effectués que par les parents.
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1. La distinction entre actes usuels et importants repose sur une
jurisprudence s’adaptant a la diversité des famille S

En énoncant que les pere et mére exercent en commun l‘autorité
parentale», I'article 372 alinéa®l du code civil, dans sa rédaction issue de la loi
du 4 mars 2002, consacre daparentalité. Celle-ci peut étre définie comme la
prise en charge et I'éducation de I'enfant par dsmsx parents. La coparentalité
impliquant que le pére et la mere soient parerdgadité, sa premiére expression
réside bien dans @incipe d’exercice en commun de l'autorité parentée.

Exercant en commun l'autorité parentale, les pardisfgpsent des mémes
pouvoirs. Sur ce point, la coparentalité impliquend que les décisions soient
prises conjointement par le péere et la mere. Eniqu&t I'application de ce
principe est facilitée par I'article 372-2 du carieil, qui régit ladistinction entre
actes usuels et non usuels.

Article 372-2 du code civil

A I'égard des tiers de bonne foi, chacun des parents est réputé agir avec I'accord de l'autre,
qguand il fait seul un acte usuel de l'autorité parentale relativement a la personne de I'enfant.

a) Les actes usuels bénéficient de la présomptioacdord entre les
parents

L’article 372-2 du code civil édicte une présomptidaccord pour les
actes usuels, valardispense de preuve de l'accord des deux parenest
décharge de responsabilité au bénéfice des tietsodee foi. Il s’agit la d’'une
présomption Iégale qui a pour but de réduire lesnménients liés a la conception
collégiale de l'autorité parentale : il ne faut gaseffet que cette conception serve
de prétexte pour exiger a tout propos une doufpleasire.

Or, le code civil ne définit pas les critéeres pettarg d’identifier les actes
usuels. Par conséquentest a la jurisprudence d’apprécier, dans chaqueas
d’espéce, s’il s'agit d’'un acte usuebu bien d'un acte grave, inhabituel, pour
lequel une décision collégiale s’imposadans les grandes circonstances qui
intéressent corps ou ame la personne de I'enfamtefugagement religieux, une
intervention chirurgicale grave, une orientationopessionnelle, etcy) ™. Il est
vrai que la communauté de résidence va conféreessagement a son
bénéficiaire une prépondérance de fait dans I'éatparentale au jour le jour, qui
ne peut étre contrebalancée que par un devoifiodiation.

b) Les actes importants nécessitent 'accord desxdaearents

Si les actes usuels profitent de la présomptiooada entre les parents,
'accomplissement des actes importants par un paménessite que celui-ci
sollicite obligatoirement I'accord de I'autre paten

(1) Rapport du sénateur Jozeau-Marigné, n° 1241p.



On considere généralement go’acte est important ou non usuel, s'il
rompt avec le passé ou S'il engage l'avenir de I'éamt. Ainsi, tout choix
inhabituel ou important dans la vie de I'enfantuiegt I'accord systématique des
deux parents. La responsabilité du parent qui aymisdécision sans I'accord de
I'autre ainsi que celle du tiers qui I'a exécutpeurrait étre engagée en cas de
non-respect de cette exigence.

c) La jurisprudence a défini une ligne de partagelagvement stable
entre les actes usuels et les actes importants

Sont considérés par la jurisprudence congd®g actes usuelbénéficiant
de la présomption d’accord de l'autre parent :

— une intervention chirurgicale bénigne et médinant nécessaire
pratiqguée a la demande d’'un parent seul ainsi gsiesdins médicaux de routine
(vaccinations obligatoires, blessures légeres,ssdantaires, maladies infantiles
bénignes) de maniéere général&( de Paris, 6 novembre 1973

— une demande d’inscription, par un seul pareats&s enfants mineurs
sur son passeporCE, 8 février 1999; CE, 4 décembre. 20D2ainsi que la
demande de documents administratifs (carte d'itkenf) pour I'enfant de
maniere générale ;

— la réinscription de I'enfant un établissememlaite, son inscription
dans un établissement similaire ainsi que sa iadigCA Paris, 2 octobre 2007
ceci sans preéjudice pour I'acteur du devoir d’infer I'autre parent (ckuprag.

Sont en revanche considérés comdes actes importants exigeant
I'accord explicite des deux parents :

— la circoncision rituelle pratiquée dans lesgielns juive et musulmane,
dans la mesure ou elle constitue un signe d’appamte religieuse ainsi que le
choix d’une religion pour I'enfant de maniere g&tér(CA Paris, 29 septembre
2000 ; CA Rennes, 4 avril 2005

— la primo inscription dans un établissement soalalans la mesure ou
il'y a un vrai choix a faire entre école publigpgyée ou religieuse ; l'inscription
dans un etablissement scolaire ou les enseignesamitslispensés dans une autre
langue que le parent non-résident ne maitrise ass( Civ. 1° 8 novembre
2009 ; Iinscription dans une école religieuse aloue dienseignement dispensé a
'enfant était auparavant public et laic, dans wwwle avec des méthodes
pédagogiques particulieres ou peu communes, liptsmn a un cours de
catéchisme@A Toulouse, 7 novembre 2006

— les interventions chirurgicales nécessitant djfitalisation prolongée
de I'enfant, sauf cas d’urgence ou le médecin peendre le risque d’agir avec
I'accord d’un seul parenT Gl de Paris, 6 novembre 1973



— le choix du nom d’usage de I'enfafigss. Civ. £, 3 mars 2009;

— le consentement & un prélevement d’organes esuniheur décedeé
(article L. 1232-2 du code de la santé publique)l’aoceptation d’'une offre
transactionnelle en réparation d'un préjudice massu d'une transfusion
sanguine contaminé€A Paris, 12 octobre 2004

— l'autorisation d’'une recherche biomédicale sar rhineur (articles
L. 1122-1 et L. 1122-2 du code de la santé publigque)

— le consentement a l'adoption d’un mineu’ @inéa de Iarticle
L. 224-5 du code de I'action sociale et des fanjiljes

— les décisions d’adoption (article 348-3 du codleil), d’abandon
(article 350 du code civil) et d’émancipation (elei477 du code civil) ;

— I'ouverture d’'un compte bancaire et la conclasibune assurance-vie
sur la téte du mineur (alinéa 1 de l'article L. ¥88u code des assurances) ;

— la demande de perte de la nationalité frang&ige 26 juillet 2009 ;

— la participation de I'enfant a une émission \t&ée sur les parents
divorcés sans le consentement de sa mére ou ahdesgmphies méme si son
pere est célebr&€A Versallles, 11 septembre 2003

— la décision du regroupement familial destinédaide venir sur le
territoire francais un enfant mineur (article R1423° du code de I'entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile).



TABLEAU RECAPITULATIF DES ACTES USUELS ET DES ACTES

IMPORTANTS

Actes usuels

(liste non exhaustive)

Actes importants

(liste non exhaustive)

— une intervention  chirurgicale  bénigne et
médicalement nécessaire pratiquée a la demande d’'un
parent seul (TGI de Paris, 6 novembre 1973) ainsi que
les soins médicaux de routine (vaccinations
obligatoires, blessures légéres, soins dentaires,
maladies infantiles bénignes) de maniere générale ;

— une demande d'inscription, par un seul parent, de
ses enfants mineurs sur son passeport (CE, 8 février
1999), une demande directe d'établissement d'un
passeport au nom de I'enfant ainsi que la demande de
documents administratifs (carte d'identité...) pour
I'enfant de maniere générale ;

— la réinscription de I'enfant dans un établissement
scolaire, son inscription dans un établissement similaire
ainsi que sa radiation, ceci sans préjudice pour 'acteur
du devoir d'informer 'autre parent ;

— les justifications des absences scolaires, ponctuelles
et breves, de I'enfant, méme présentées seulement par
oral par la mere ou le pere ;

— les voyages a I'étranger ainsi que l'autorisation de
récupérer I'enfant au débarquement aéroportuaire ;

— le consentement au mariage de I'enfant (article 149
du code civil) ;

— la nomination d'un curateur (article L.3211-9 du
code civil).

— la circoncision rituelle pratiquée dans les religions
juive et musulmane, dans la mesure ou elle constitue
un signe d’appartenance religieuse ainsi que le choix
d’une religion pour I'enfant de maniere générale ;

— la primo inscription dans un établissement scolaire,
dans la mesure ou il y a un vrai choix a faire entre école
publique, privée ou religieuse ; linscription dans un
établissement scolaire ou les enseignements sont
dispensés dans une autre langue que le parent non-
résident ne maitrise pas ; l'inscription dans une école
religieuse alors que I'enseignement dispensé a I'enfant
était auparavant public et laic, dans une école avec des
méthodes pédagogiques particulieres ou peu
communes, l'inscription a un cours de catéchisme ;

— les interventions chirurgicales nécessitant
I'hospitalisation prolongée de [I'enfant, sauf cas
d'urgence ou le médecin peut prendre le risque d’agir
avec I'accord d’'un seul parent ;

— le choix du nom d’'usage de I'enfant (Cass. Civ. 1',
3 mars 2009) ;

— le consentement a un préléevement d'organes sur le
mineur décédé (article L. 1232-2 du code de la santé
publique) ou l'acceptation d'une offre transactionnelle
en réparation d'un préjudice moral issu d'une
transfusion sanguine contaminée ;

— l'autorisation d’une recherche biomédicale sur le
mineur (articles L. 1122-1 et L. 1122-2 du code de la
santé publique) ;

— le consentement & I'adoption d’'un mineur (3° alinéa
de larticle L. 224-5 du code de l'action sociale et des
familles) ;

— les décisions d’adoption (article 348-3 du code civil),
d'abandon (article 350 du code civil), d’émancipation
(article 477 du code civil).

— l'ouverture d'un compte bancaire etla conclusion
d’une assurance-vie sur la téte du mineur (alinéa 1 de
I'article L. 132-4 du code des assurances) ;

— la demande de perte de la nationalité francaise ;

— la patrticipation de I'enfant & une émission télévisée
sur les parents divorcés sans le consentement de sa
meére ou a des photographies méme si son pére est
célébre ;

— la décision du regroupement familial destinée a faire
venir sur le territoire frangais un enfant mineur (article
R. 421-5-3° du code de l'entrée et du séjour des
étrangers et du droit d'asile).




2. L'avant-projet de loi propose une définition, qu I vient consacrer
la jurisprudence, sans toutefois résoudre toutes le s difficultés

Dans son souci de mieux encadrer le régime des astels et importants
et ainsi de circonscrire l'intervention du tiergvant-projet de loi s'attache a
clarifier les notions d’actes usuels et importalis. effet, avant de permettre a
chaque parent d’associer un tiers a I'éducatiorsae enfant, ce texte entend
definir exactement I'étendue des prérogatives qeéilit exercer seul et délimiter
les actes qui ne peuvent étre exercés que d’'un conancord, notamment en
matiere de délivrance d’un titre d’identité ou dansport ainsi que de sortie du
territoire.

a) La clarification de la notion d’actes usuels ehportants

L’avant-projet de loi envisage de clarifier les aans de la notion d’actes
usuels et d’actes importants :

— grace a la définition législative des actes ingruts et de leur régime
juridigue, en insérant a l'article 372-2 du codeilain second et nouvel alinéa
ainsi rédigé : «’accord des parents est requis pour effectueialgss importants
de lautorité parentale. Sont réputés tels les sctpii engagent l'avenir de
I'enfant ou qui touchent a ses droits fondamentayx

— grace a la possibilité offerte au juge aux a#faifamiliales d’autoriser,
dans certaines conditions, le tiers a qui est éobdinfant d’accomplir un acte
important de l'autorité parentale, en insérant anvel alinéa a l'article 373-4 du
code civil : «Le tiers a qui est confié I'enfant peut saisir leg¢ afin d'étre
autorisé a effectuer un acte important de 'au@®ntarentale, lorsque l'intérét de
I'enfant le justifie et, notamment, en cas de refmgsif ou injustifié, de négligence
des titulaires de l'exercice de l'autorité parerdabu d’impossibilité pour eux
d’effectuer un tel acte, a charge pour le demandirapporter la preuve de la
nécessité de cette meswre

— grace a la consécration législative offerte accim des parents
d’autoriser un tiers a accomplir un acte usuelagdrité parentale, en complétant
le régime des actuels usuels, régi par le prentiméaade I'article 372-2 du code
civil : « A I'égard des tiers de bonne foi, chacun des parestséputé agir avec
I'accord de l'autre, quand il fait seul un acte @$wle I'autorité parentale ou qu’il
autorise un tiers a effectuer un tel aste

Cependant, cette clarification du régime juridigdes actes usuels et
importants ne pourra priori pas résoudre I'ensemble des difficultés et, los de
auditions réalisées par l'auteur du présent rapgmusieurs reproches ont été
adresseés a I'encontre de cette tentative de définit



e Une définition seulement négative des actes usuels

En premier lieu, si les actes importants sont bdemtifiés, a l'inverse les
actes usuels de l'autorité parentale sont défieisn@niere seulement négative :
sont des actes usuels — bénéficiant de la présom@taccord entre les parents —
ceux qui «n’engagent pas l'avenir de I'enfant, notamment duaisa santé ou a
son éducation, ou qui ne touchent pas a ses dimitdamentaux. M. Philippe
Malaurie, professeur émérite a I'Université Panthégsas (Paris Il), considere
quant a lui que <ette définition ne sert & rien™ : aucune difficulté particuliére
n'est observée dans la pratique, dans la mesuresoparents peuvent donner
mandat a toute personne au quotidien pour les astesds.

M. Laurent Gebler, juge aux affaires familiales etewprésident du
Tribunal de grande instance de Libourne, contestidydaue d’'une définition
seulement négative des actes usuels. En effetcléapremier de I'avant-projet de
loi prévoit d’inscrire dans la loi la possibilit@r chacun des parents d’autoriser
un tiers a accomplir un acte usuel de l'autoritéeptale. Or, cet aménagement du
principe de la « co-décision » en matiere d’acgsls n'est guére une nouveauté
sur le plan juridique. En I'état actuel du droliacun des parents peut autoriser un
tiers a accomplir un acte usuel concernant la peesde 'enfant, autorisation qui
peut étre tacite et n'a dés lors pas besoin d&tpgimée. Ainsi, lorsqu’un parent
confie son enfant a un tiers, il donne a celuircmandat tacite pour accomplir les
actes de la vie quotidienne. Dans ces conditiofes Jegique voudrait que ce soit
cette notion d’acte usuel qui soit précisée, pusiterinduit un tempérament au
principe de décision conjointe, et non, comme tgppse I'avant-projet de loi, la
notion d’acte importans.

e Une clarification susceptible de remettre en cdassoparentalité

En deuxiéeme lieu, certains juges aux affaires fae#i rencontrés pour
rédiger ce rapport se sont montrés trés réservaseta tentative de définition des
actes usuels et importants. En effet, selon eurisdgie n’est pas négligeable que
les parents estiment que I'accord de chacun d’éest pas requis pour les actes
usuels, alors que les juges aux affaires familiaddgent pour faire comprendre
aux parents que l'autorité parentale s’exerce ennoon au quotidien. Le conflit
provenant le plus souvent du manque de communicatitat doit étre mis en
ceuvre pour obliger les parents a échanger, méniessactes les plus anodins.

En effet, toutes les décisions relatives a I'enfardsent les plus banales,
doivent étre prises d’'un commun accord : c’estdassde l'autorité parentale
conjointe et la sphére d’autonomie — a savoir ésemption de I'accord de l'autre
parent pour les actes usuels — n'a été prévue auredyiter la paralysie de chacun
dans ses relations avec l'extérieur. Or, C’estipégent ce risque que pourrait
favoriser I'avant-projet de loi. Dans un certaimmwe de cas, la réforme rendra
donc nécessaire et vraisemblablement plus fréquemée saisine du juge aux

(1) Philippe Malaurie Autorité parentale et droits des tiers : un avaojgi patchworkLa semaine juridique —
Edition générale n° 14 *1avril 2009.



affaires familiales, soit pour autoriser un par&raxercer seul un acte déterminé,
soit plus radicalement pour substituer un exeruaitéatéral a I'exercice conjoint
de l'autorité parentale. Alors que beaucoup de litende cristallisent apres la
séparation sur le choix des activités extrascaawa bien sur les principes
d’éducation, les parents seront tentés d’invoquesadt le juge cette définition
législative. Le «isque d’inflation des contentieuxen matiere d’actes usuels et
importants, mis en avant par la Fédération nateomk la médiation familiale
(FENAMEF) @ est plus que probable.

C’est, en définitive, toute la logique de I'exerciconjoint de l'autorité
parentale qui pourrait étre ainsi malmenée pae dettative de définition des
actes usuels et importants et l'affirmation selagukelle «la séparation des
parents est sans incidence sur les regles de dimolde I'exercice de l'autorité
parentale» ne pourrait demeurer qu’ une pétition de priaciPar conséquent,
comme l'a souligné M. Laurent Gebler, lors de soditaan, «il serait également
utile de préciser qu’en cas de difficulté d’integpation des notions d’actes usuels
et importants au regard d'une situation spécifiqle,principe reste celui du
double accord parental, qui doit s’appliquer damsdoute. Une telle disposition
résiduelle permettrait notamment aux administragio(éducation nationale,
hopital, etc.) d’exiger le double accord parentahnd certaines situations
tangentes.

e La nécessité d'une définition contestée par leopggchiatres

Les pédopsychiatres estiment pour leur part queéfaition des actes
usuels et importants tombe sous le sens et gueltgient seulement a des gens
de bonne volonté, préts a discuter et a conveanraigements. En cas de conflits
familiaux, I'un des parents peut toujours étre dethé tout mettre en ceuvre pour
s’opposer systématiguement aux décisions priselapiére parent.

C’est le sens des propos tenus par le professamai@eGibello, lors de
son auditiort? : « Si chacun est de bonne foi et de bonne compétegieene pose
aucun probleme, et d’ailleurs dans ces cas, la sg&it® d'une loi n'est pas
evidente».

b) La modification du mode de délivrance des titdiglentité

Mettant en avant les conséquences graves que ilgatele des titres
d’identité ou de voyage peut engendrer si I'enfguitte le territoire national a
I'insu de I'un de ses parents, I'avant-projet dedobordonne cette délivrance a
I'accord des deux parents. Un article 372-3 sengré apres l'article 372-2 du
code civil: «La délivrance d'un titre d’identité ou de voyagequéert
I'autorisation des deux parents

(1) Audition du jeudi 28 mai 2009.
(2) Audition du jeudi 7 mai 2009.



Actuellement, il s’agit d’'un acte usuel, ne nédesdi pas I'accord des
deux parents. A la lumiére des auditions réaliggms préparer ce rapport, il
ressort que la mesure proposée serait susceptibleréer une source de
contentieux supplémentaire, permettant des oppaositinfondées de la part de
I'un ou l'autre parent.

La crainte exprimée a plusieurs reprises est que detposition n’offre a
chaque parent la possibilité de disposer d’'un dieiveto — éventuellement abusif
— sur l'organisation des déplacements de I'enfaat &autre, alors qu’il s’agit le
plus souvent pour I'enfant, soit de partir en vaesnavec I'un de ses parents, soit
de conserver des liens avec une partie de sa éaétdrgie résidant a I'étranger.
En outre, cet article obligerait a I'avenir le jugex affaires familiales a statuer, le
cas échéant, sur le caractere abusif ou non ds defliautre parent.

En définitive, certains estiment que pour un enfaahacé d’enlevement
international qui sera éventuellement protégé earduveau texte, il se trouvera
de nombreux parents génés par I'obligation de @peti ensemble aux démarches
nécessaires a la délivrance d’'une simple carteexitt indispensable pour les
voyages scolaires de fin d’année. C’est pourquiogette mesure devait étre
retenue, il conviendrait alors de prévoir un déiréponse pour que soit recueilli
I'accord de chaque parent pour la délivrance dia t'identité ou de voyage. A
I'expiration de ce délai, le silence de I'un desgmds vaudrait accord tacite et il
pourrait alors étre procédé a la production desstidemandés.

c) La clarification du mécanisme d’interdiction deogtie du territoire
francais de I'enfant

L’inscription de la mesure d’interdiction sur le paport de l'un des
parents étant privée de toute effectivité depueslgunineur doit avoir son propre
passeport, 'avant-projet de loi prévoit de modifialinéa 3 de l'article 373-2-6
du code civil. Le juge aux affaires familiales p@urrordonner une
mesure d’interdiction générale de sortie du targtdu mineur sans l'autorisation
des deux parents pour une durée maximale de desix @h peut également
ordonner [interdiction de sortie de I'enfant du riéoire francais sans
I'autorisation des deux parents. La durée de cetésure doit étre déterminée par
le juge et ne saurait excéder deux ans. Elle esritesau fichier des personnes
recherchées a l'initiative du parent le plus dilige.

Par alilleurs, en cas d’'urgence, un nouveau meécanisenmettrait au
parent qui craint un déplacement imminent de sdant¢mle saisir le procureur de
la République afin que celui-ci puisse faire ingrisans délai, une mesure
d’interdiction provisoire de sortie du territoireu afichier des personnes
recherchées et saisir parallelement le juge awdre$f familiales. Un quatrieme
alinéa serait ajouté en ce sens a larticle 373-@46 code civil : «En cas
d'urgence, le procureur de la République peut ordon@ titre provisoire
I'interdiction de sortie de I'enfant du territoirrancais sans l'autorisation des
deux parents. Il fait inscrire sans délai cette mresau fichier des personnes



recherchées. Il saisit dans les trois jours le juge affaires familiales afin que
celui-ci statue sur le fondement des dispositiom$alinéa précédent. Le juge se
prononce dans le délai d’'un mois a compter de $sirsg faute de quoi la mesure
ordonnée a titre provisoire par le procureur de Republique est caduque. La
décision du juge est communiguée sans délai awpeac de la République, qui
fait radier linterdiction ordonnée a titre provig@ et le cas échéant, inscrire
I'interdiction ordonnée par le juge.

Ces dispositions visent a rendre plus effective ludie contre les
enlévements internationaux d’enfants, notammentx ces de couples
binationaux. Cependant comme on I'a vu, avec l'espgachengen, linterdiction
de sortie du territoire peut aujourd’hui étre famient contournée, I'enfant quittant
le territoire francaisvia un Etat tiers, lui-méme membre de I'Espace Schengen
Demeurera en outre I'écueil du passeport étrangareffet, le juge aux affaires
familiales ne peut en aucun cas exiger l'inscriptitune interdiction de sortie du
territoire francais sur un passeport étranger.

3. La définition proposée des actes importants peut étre retenue
plus dans un souci pédagogique que véritablement ju ridique

Malgré ces limites, I'avant-projet de loi a le mérde délimiter les actes
importants qui ne peuvent étre exercés que d’umuamaccord et auxquels les
beaux-parents ne peuvent étre associés que palolaé des deux parents.

e Un souci louable de clarifier le débat sur les actisuels et importants

La distinction essentiellement pédagogique, opéegel’avant-projet de
loi entre actes usuels et actes importants, pedmegefinir la liste des actes qu’un
parent peut exercer seul, en application de llar8@2-2 du code civil, et, par
soustraction, de savoir quels actes doivent oldigahent étre accomplis par les
deux parents ensemble. Jusqu’a présent, le seuyyembe classification résultait
de larticle 389-4 du méme code relatif & 'admiraton légale, qui donne
pouvoir a chaque parent pour faire les actgeur lesquels un tuteur n’aurait
besoin d’aucune autorisation

Or plusieurs affaires récentes ont également manisdques hésitations
jurisprudentielles, reflétant par Ia méme les diffies de cette distinction. Ainsi,
la circoncision en constitue un bon exemple : stitaoncision rituelle pratiquée
dans les religions juive et musulmane est considpat la jurisprudence comme
un acte important, dans la mesure ou elle constituesigne d’appartenance
religieuse ainsi que le choix d’'une religion po@nfant de maniére générale, la
circoncision médicalement nécessaire est en reeaochsidérée comme un acte
usuel.

Au-dela de la constante approximation qu’imposemntdiversité des
situations et I'intimité de la vie familiale, I'am&projet de loi a donc 'avantage de
clarifier le débat en posant une régle généralsprie d'une disposition



particuliére. La régle générale serait posée adlarB72-2 nouveau, aux termes
duquel «sont réputégactes importantds actes qui engagent I'avenir de I'enfant
et qui touchent a ses droits fondamentauka mesure particuliere serait celle de
I'article 372-3, imposant l'autorisation des deuxrgnts pour la délivrance d’un
« titre d’identité ou de voyage. Certaines associations familiales ont souadat
clarification ainsi opérée. L’'Union nationale dessse@ciations familiales
(UNAF) © apprécie que l'article premier de I'avant-projetIdi définisse, d’une
part, dans le code civil, les actes import&itst qu'il rappelle explicitement,
d’autre part, que I'accord des parents est requiis pffectuer de tels act€s

Par ailleurs, I'auteur du présent rapport considgre I'un des domaines
dans lequel la médiation trouverait utilement appglauer est celui de la
prévention du contentieux lié a la déterminatioa detes usuels et importants. Ne
peut-on pas considérer en effet qu’entre les pnobdéeposés par I'inscription d’un
enfant dans une école confessionnelle et une grtion médicale bénigne, il y a
un espace que pourrait occuper utilement la médiagh amont du juge ? Confier
cette mission a la médiation familiale offriraitdeuble avantage, d’'une part, de
désengorger la justice et, d’autre part, de défoas solutions souples et
pragmatigues adaptées a chaque famille. Le méditmulial, tiers indépendant
et impatrtial, est le mieux & méme de pacifier erlairer, en fonction de chaque
situation familiale, les conflits liés a la défioih de ces actes usuels et importants.

e Une réforme de linterdiction de sortie du terii® plutét bien
accueillie

Si le mécanisme d’interdiction de sortie du temr@ade I'enfant mineur,
proposé par I'avant-projet de loi ne résoudra masg putant toutes les difficultés,
il a été plutbt bien accueilli.

Ainsi, M. Laurent Geblef” a tenu a souligner que’idée de ne plus faire
du passeport (que ce soit celui de I'enfant ou duept), mais du fichier des
personnes recherchées le vecteur d’éventuellesdintions de sortie du territoire
nous semble excellente En effet, le dispositif actuel d’inscription sle
passeport parental de l'interdiction de sortie duitbire est privé de toute
effectivité, depuis que le décret n° 2005-1726 @u&cembre 2005 relatif aux
passeports électroniques, prévoit que le mineuradoir son propre passeport.

En outre, le magistrat a estimé quda«proposition d’un dispositif
permettant au Procureur en cas d’urgence et au pugeaffaires familiales a plus
long terme d’ordonner linscription de linterdicth de sortie du territoire
francais d’'un enfant sans l'accord des deux pareetsible tout a fait pertinente
et, en tout cas, beaucoup plus efficienteEn effet, actuellement, en cas

(1) Audition du jeudi 4 juin 2009.

(2) Article premier de I'avant-projet de loi sualitorité parentale et les droits des tiers Sent réputés tels les
actes qui engagent l'avenir de I'enfant ou qui tmmt a ses droits fondamentauix

(3) Article premier de l'avant-projet de loi suralitorité parentale et les droits des tiers L'accord des
parents est requis pour effectuer les actes impisrtie I'autorité parentate

(4) Audition du mercredi 20 mai 2009.
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d'urgence, un des parents peut demander auprea geelecture l'inscription
administrative de sortie de territoire de I'enfantneur, avec toutefois un
écueil majeur : la demande peut étre faite aupeedadpréfecture par un seul
parent et ce sans que celui-ci ait besoin de mugelemande.

Les associations familiales, a I'instar de 'TUNAmRt &@galement salué ce
renforcement du mécanisme d’interdiction de sodie territoire des enfants
mineurs : de dispositif destiné a prévenir les déplacemelitstés d’enfants,
avec la création d’'une procédure d’'urgence, [...] #ans le bon sens d'une
protection de la coparentalite.

Pour ces raisons, l'avant-projet de loi, en clanfi le mécanisme
d’interdiction de sortie du territoire francais salfaccord de ses deux parents,
pourrait permettre d’'intervenir en amont des détaents illicites d’enfants.

e Une astreinte simplifiée pour renforcer l'effectévides décisions du
juge aux affaires familiales

La réforme de l'interdiction de sortie du territqigui entend donner au
Procureur ainsi qu'au juge aux affaires familiafjdgs de pouvoirs pour lutter
contre les déplacements illicites d’enfants, siiitsdans une démarche plus
générale consistant a renforcer I'effectivité désisions rendues par le juge en
matiere familiale.

A cette fin, 'avant-projet de loi envisage dans soticle 3 de permettre
au juge aux affaires familiales d'assortir ses sléos — en cas de non-
représentation d’enfants, par exemple — d’'une iagtret de procéder lui-méme a
la liquidation de celle-ci, évitant ainsi aux avisca’avoir a saisir le juge de
I'exécution. Le deuxiéme alinéa de larticle 373-236 code civil serait ainsi
complété : «Par dérogation aux dispositions des articles 33 ad&d9a loi n° 91-
650 du 9 juillet 1991, seul le juge aux affairesniisales est compétent pour
assortir la décision gu’il a rendue d’'une astreintéastreinte prononcée par le
juge aux affaires familiales est toujours liquidege celui-ci».

Cette possibilité donnée au juge aux affaires fatad de liquider lui-
méme I'astreinte, n'obligeant ainsi plus les part@esaisir le juge de I'exécution,
participe d’'un souci louable de simplification é&lttgement de la procédure, qui,
selon Mme Marie-Catherine Gaffinel, juge aux a#aifamiliales au tribunal de
grande instance de Parisest une bonne chose En outre, certains praticiens
auditionnés ont indiqué que les sanctions civilleseat particulierement utiles
lorsque I'un des parents, en cas de séparatiorealivibrce, ne respectait pas la
loi : ainsi, lorsque le juge aux affaires familmlestatuera sur I'exercice de
I'autorité parentale, il disposera d’un pouvoirssnction dissuasif, lui permettant
notamment de tenir compte de la maniére dont chpgtent respecte I'exercice
de l'autorité parentale.

(1) Valable deux mois.



Il convient toutefois de ne pas négliger les risgdent est porteuse une
telle proposition. En effet, cette possibilité offeau juge aux affaires familiales
pourrait rencontrer un grand succes, avec une ddgrsystématique de la part des
requérants, alors méme qu’il existe déja un langen&il de sanctions pénales
(amendes, peines de prison...), hotamment pour taatisins les plus graves.
Ainsi, le parent qui refuse de restituer I'enfariadin des vacances ou des week-
ends est passible d'un an d’emprisonnement et dé0Q®uros d’amende
(article 227-5 du code pénal). De la méme maniéneeut étre condamné aux
mémes peines pour soustraction de mineur (artitfe’2du code pénal). C’est
d’ailleurs 'existence de ces sanctions pénalesegplique que, dans la pratique,
les juges aux affaires familiales ne recourenttgg rarement a la possibilité qui
prévaut depuis la loi précitée du 9 juillet 1991pdenoncer des astreintes.

Par ailleurs, la liquidation de I'astreinte pamplrent qui n’a pas appliqué
la décision du juge aux affaires familiales pourrgénérer un important
contentieux a caractere financier autour de lagmerxs de I'enfant, alors méme
gue la séparation des parents revét le plus sounesaractere conflictuel pour
des motifs financiers (pensions alimentaires...). €delant la proposition de
I'avant-projet de loi, consistant a permettre agejlaux affaires familiales de
liquider lui-méme les astreintes qu'ils prononcesgimble devoir étre conservée.
En effet, 'usage plus que modéré dont il est aldoednt fait de cette procédure
en matiére familiale laisse a penser que les risgagentiels, dont cette réforme
est porteuse, pourraient ne pas se matérialiseridaraits.

B. CLARIFIER L’ASSOCIATION D’'UN TIERS A L'EXERCICE DE L’AUTORITE
PARENTALE

Dans son souci de faciliter la vie des familles omposées ou
monoparentales, I'avant-projet de loi s’attachel@gant, par-dela la clarification
du régime des actes usuels et importants, a cicdomd’association d’un tiers a
I'exercice de l'autorité parentale, en réformant profondeur la procédure de
délégation-partage de l'autorité parentale, régieiedlement par les articles 377
et 377-1 du code civil.

Contrairement a ce qui a pu étre régulierementnadf] I'avant-projet de
loi sur l'autorité parentale et les droits desgtiae crée aucun statut juridique du
beau-parent. D’ailleurs, en France, le beau-pam&nen principe aucun droit ni
aucun devoir envers I'enfant du conjoint ou de éaspnne avec laquelle il vit.
Toutefois, rappelons-le, deux dispositions du cadi lai permettent aujourd’hui
I'une d’exercer, totalement ou partiellement, l@ité parentale sur cet enfant et
'autre de partager I'exercice de l'autorité pasdetavec I'un des deux parents,
voire avec les deux. Ces mesures ne sont pas ééseau beau-parent et peuvent
donc étre mises en ceuvre au bénéfice d’autreqdirctes, tantes, grands-parents,
etc.). Dans tous les cas, une décision du jugeaffakes familiales, qui ne peut
étre saisi que par le ou les parents détentediauderité parentale, est nécessaire.



Ainsi, ce texte, loin de bouleverser I'équilibrergmatal au sein des
familles, se propose de mieux distinguer les degpothéses, en instituant deux
procédures distinctes : la délégation et le partkgéautorité parentale.

1. La pratique de la délégation et de la délégation -partage de
I'autorité parentale

a) La délégation classique, un transfert de I'auttdr parentale
e Les conditions de sa mise en ceuvre

La délégation classique de lautorité parentalegesis I'article 377,
alinéa 1 du code civil, est volontaire car congeptir les titulaires de l'autorité
parentale. Ses conditions de mise en ceuvre orto@dérablement assouplies
par la loi du 4 mars 2002 : elle peut étre pronerméel que soit 'dge du mineur,
alors que la loi du 4 juin 1970 avait fixé la limit'age a dix-huit ans et celle du
5 juillet 1974 a seize ans.

Seuls les parents, ensemble ou séparément, palemander au juge aux
affaires familiales d’accorder la mesure de délégate tuteur ayant perdu cette
prérogative. Cela ne signifie pas que I'un desmarpuisse évincer l'autre parent
au profit de son nouveau partenaire : dans le ¢as exercice conjoint de
l'autorité parentale, les deux parents doivent entisa la délégatiof?.

En revanche, s’il y a exercice unilatéral de l'aiiéoparentale, le parent
peut tout a fait consentir seul a étre dépossédéuwteou partie de son autorité.
L’autre parent devra alors étre informé en applicate son droit de surveillance.
Il faut enfin rappeler que les parents ne peuvarhahder de délégation que
« lorsque les circonstances I'exigentt non & leur simple convenarfce

En raison de la prohibition des cessions d’aut@dkentales, la délégation
ne peut intervenir que sur validation du juge atfaires familiales. Quant au
délégataire, il pourra s’agir d'un tiers, membre ldefamille ou proche de
confiance, d’'un établissement agréé pour le realesl enfants ou d’'un service
départemental de l'aide sociale a I'enfance, aergpte s’occuper de I'enfant. Il
convient également de noter que l'article 377 ddecoivil sous I'empire de la loi
du 8 janvier 1993 faisait déja référence a yrarticulier digne de confiance en
opposition aux services administratifs : cette ngiée, tant sous I'ancienne loi
gue sous celle du 4 mars 2002, se trouve en tdténienération.

(1) CA Paris, 05 mars 1968, JCP G 1l 15639.

(2) TCI Versailles, JAF, 06 avril 2004, Juris-Datd 2004-247619 « la délégation d’autorité parentale a été
instituée par les articles 376 et 377 du code qigilr les seuls cas ou les circonstances I'exigedians
l'intérét de I'enfant : elle n'est pas a la dispgmsi des parents >En I'espece, un couple divorgait et se
proposait, du seul fait du divorce, de confier &8fants au demi-frere de I'époux. Le tribunal refia
délégation en rappelant son caractére d'ordre peltdt la survie de l'autorité parentale sur le coepl
conjugal.



e Ses effets : un transfert total ou partiel d’auténparentale

En cas de délégation de lautorité parentale, leserpsa demeurent
titulaires de l'autorité parentale mais sont dépdés de son exercice au profit
d’un tiers. Eux seuls pourront consentir a une adopiu verser une contribution
financiere compensant les frais de I'enfant. lladieient en outre d’'un droit de
visite et d’hébergement, qu’ils peuvent définir pdes autres membres de la
famille si la délégation est partielle ; c’est Eé@bhataire qui y procédera en cas de
délégation totale.

Que la délégation soit de droit interne ou conséeud uneKafala
musulmane, les juges considerent quiénkérét de I'enfant est en principe de
vivre auprés de la personne qui a regcu du juge é&éghtion de lautorité
parentale» Y, la mesure étant profondément liée & la proximdiéévie avec
I'enfant. Le prononcé étant temporaire, ils pourrgttouver leurs prérogatives
(article 372-2, alinéa 1, du code civil).

La délégation peut donc étre totale ou partiellerevient aux intéressés
d’en déterminer les modalités au regard de leuasdn familiale. Par exemple, la
délégation de l'autorité parentale peut étre atéréb pour «des actes de la vie
courante, les formalités administratives et la gestdu patrimoine de
enfant» ®. Son caractére partiel répond davantage a lidéeyestion de la
cellule familiale. Le délégataire ne peut exercee ¢gs droits qui lui ont été
transmis par jugement, par exemple ceux répondanb@soins de I'enfant : actes
usuels relatifs a I'éducation, ou a la surveillagn@itorisation d'un acte
chirurgical, droit de consentir au mariage, a I'égipation, garde de I'enfant®

b) La délégation-partage : un partage sans dépossesde 'autorité
parentale

e Les conditions de sa mise en oceuvre

Au sein de la procédure de délégation classiqueinplique le transfert
total ou partiel de l'autorité parentale (articlér3 alinéa 1, code civil), la loi du
4 mars 2002 a institué une mesure plus souple tkgatén-partage ou de
« délégation et partage de l'autorité parental&’, permettant un partage égal et
concomitant des pouvoirs des attributs de l'augqudrentale.

Ainsi, le jugement de délégation de l'autorité pdaée peut prévoir que
les pere et mere ou I'un d’eux — selon les modaidiales d’exercice, a savoir
conjoint ou unilatéral — partageront tout ou padie I'exercice de l'autorité
parentale avec le tiers délégataire, sans en épasdédés, dans le cadre juridique
d’'une autorité partagée.

(1) CE, sous section 2, 28 décembre 2007, Belfa30#4202, n° de rdle 07759, Inédit ; CE, formatides
référés, 27 mai 2005, n° 280612, Mernissi, numérisData 2005-068567.

(2) CA Lyon, chambre civile 2, section A, 16 nowen2®04, n° JurisData 2004-267411.

(3) CE, sous section 7, 29 février 2008, n° 290&&hbar n° JurisData 2008-073240.

(4) CA de Nimes, chambre civile 2, section C, 53005, n° JurisData 2005-282297.



La Cour d’'appel d’Angers, dans une décision du il 2004, distingue
les fondements de cette délégation de ceux dddgatén classique. Le critere de
I'incapacité temporaire a exercer l'autorité paadmtne joue pas ici, seule la
volonté de partage importe. Il ne s'agit pas toutefois d’'un démembrement laissé
au bon vouloir des parties : cette délégation ng pe faire que pour les besoins
d’éducation de l'enfant. La notion est vaste, sans doute est-il possible
inclure les actes relatifs a la surveillance deffat en tant qu’expression de
I'éducation, compris dans la présomption d’accoed l'drticle 372-2 du code
civil : préparation et/ou contrble des déplacemetdsl’enfant, des soins a lui
apporter, de son hygiene, de son comportement...

e Ses effets : le partage sans dépossession

La délégation-partage de [l'autorité parentale enspogilusieurs
conséquences.

En premier lieu, la présomption d’accord de I'adi8lF’2-2 du code civil
est applicable aux actes des délégants et du d&ikegadinsi, a I'égard des tiers
de bonne foi, chacun est réputé agir avec I'acdesdautres, parent et délégataire,
lorsqu’il accomplit seul un acte usuel de l'aut®rparentale relativement a la
personne de I'enfant (par exemple la poursuitetiVis&s telles le déjeuner a la
cantine, la pratique d’un sport, le contréle destagégulier).

En deuxieme lieu, ni la loi ni la jurisprudence mrégisent I'étendue de
cette délégation-partage : les modalités du parage a définir entre les parties.
La premiere chambre civile de la Cour de cassatianpas imposé au juge de
définir dans I'acte de jugement les attributs dé&re partagés partielleméen
ce qui a suscité de vives critiques.

Enfin, la délégation-partage permet l'organisatioes dapports entre
'enfant et le couple apres la séparation pour leEsons hors mariage,
particulierement PACS et concubinage (y compriscabmage homosexuel). Le
tribunal de grande instance de Lille a ainsi proéonne délégation-partage au
profit de I'ex concubine de la merela<bonne entente des anciennes compagnes
a propos de I'enfant dont elles se partagent lessfd’éducation et d’entretien »
étant établie et les intéressées étant convenuasediésidence alternée dont
I'existence méme nécessitait la possibilité de gwreries décisions relatives a
I'enfant» ©.

En cas de conflit ou de concurrence entre les patedernier alinéa de
Iarticle 377-1 du code civil prévoit le recours jage™ : «Le juge peut étre saisi

(1) CA d’Angers, 11 juin 2004« La délégation volontaire n'est subordonnée quantrble, par le juge, de
I'équilibre entre le principe de l'indisponibiligue rappelle I'article 376 du code civil et ce gaenmande
l'intérét de I'enfant ».

(2) Cour de cassation, civile 1, 24 février 2006riSData n° 2006-032294.

(3) TGI de Lille, 18 décembre 2007, n° JurisDat@®24355272.

(4) Les parties sont en principe dispensées dustene d’'avocat et agissent sur requéte (articl®3 2lu code
de procédure civile), ce qui doit inciter les irdésés a agir.



des difficultés que I'exercice partagé de l'auténiarentale pourrait générer par
les parents, I'un d’eux, le délégataire ou le mi@is public». Il est cependant
raisonnable de penser que le recours a cette délegaésuppose une entente
relative des principaux intéresseés, dans la maesuaacun doit y consentir Le
partage nécessite I'accord du ou des parents em darils exercent I'autorité
parentale» (article 377-1 du code civil), rendant le resousu juge plus
hypothétique.

En définitive, la formule de la délégation-partagélégation considérée
comme volontaire, présente une grande souplessergmport aux autres
mécanismes : non seulement chaque parent resgardéitde I'autorité parentale et
en conserve l'exercice mais le tiers délégataispatie d’un titre opposable aux
tiers et voit ainsi reconnaitre son role.
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LA LOI DU 4 MARS 2002 RELATIVE A L'AUTORITE PARENTA LE

LoIN°2002-305 DU 4 MARS 2002 RELATIVE AL’ AUTORITE
PARENTALE

Délégation sans partage de
I'autorité parentale

Délégation avec partage de
I'autorité parentale

Modalités du prononcé de
la mesure

- Saisine du JAF par les pere et
mére, ensemble ou
séparément ;

- Saisine du JAF par le
particulier, I'établissement ou le
service départemental de I'aide
sociale qui a recueilli I'enfant ;

Conditions de recevabilité
de la mesure

- « Lorsque les circonstances
I'exigent » en cas de saisine du
JAF par les pére et mere ;

- Les deux parents doivent
étre appelés a l'instance.

- «En cas de désintérét
manifeste ou si les parents
sont dans lincompatibilité

d'exercer tout ou partie de
l'autorité parentale » en cas de
saisine  du JAF par le
particulier, I'établissement ou le
service départemental de I'aide
sociale qui a recueilli I'enfant ;

- Les deux parents doivent
étre appelés a l'instance.

Conséquences du
prononcé de la mesure

- Délégation totale ou partielle
de [lautorité parentale a un
tiers, membre de la famille,
proche digne de confiance,
établissement agréé pour le
recueil des enfants ou service
départemental de I'aide sociale
a l'enfance ;

- Le jugement de délégation
peut prévoir, pour les besoins
d’éducation de I'enfant, que les
pére et meére, ou l'un deux,
partageront tout ou partie de
l'autorité parentale avec le tiers
délégataire. Le partage
nécessite l'accord du ou des
parents en tant qu’ils exercent
l'autorité parentale.

- Délégation totale ou partielle
de [lautorité parentale au
particulier, a I'établissement ou
au service départemental de
l'aide sociale a I'enfance qui a
recueilli I'enfant ;

- Le jugement de délégation
peut prévoir, pour les besoins
d’éducation de I'enfant, que les
pére et meére, ou l'un deux,
partageront tout ou partie de
l'autorité parentale avec le tiers
délégataire. Le partage
nécessite l'accord du ou des
parents en tant qu’ils exercent
l'autorité parentale.

Modalités de fin de la
mesure

Fin ou transfert prononcé par un nouveau jugement, « s'il est
justifié de circonstances nouvelles ».

c) Délégation et délégation-partage : des mesuraement mises

ceuvre

en

Cependant, qu'il s'agisse de la délégation classiou de la délégation-
partage, ni I'une ni l'autre n’ont rencontré un siicces aupres des familles. En
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effet, les statistiques du ministere de la juspeemettent de dresser un double
constat.

D’une part, les demandes de délégation (classiquavec partage) et de
restitution de l'autorité parentale sont extrémeifaibles au regard du nombre
total d’affaires civiles relatives a l'autorité eatale et au droit de visite jugées
chaque année par les juridictions familiales. Hatefes demandes de délégation
et de restitution de l'autorité parentale représeinta peine plus de 3 % des
affaires civiles touchant a I'autorité parental@etdroit de visite.

D’autre part, aucune évolution notable ne peut @bservée depuis 2003 :
le nombre de demande de délégation et de restitdigol’autorité parentale n’a
connu aucune diminution, ni aucune augmentationifggtive, attestant ainsi
d’'une demande stable et marginale.

Ce double enseignement a également été conforte awulong des
auditions par les professionnels rencontrés. En ,2@08hambre de la famille du
tribunal de grande instance de Nanterre a rendudgBnents de délégation (soit 6
a 8 dossiers par mois) sur les 7 460 décisionsuemnau fond (soit moins de
0,01 %). Sur ces 55 jugements de délégation, smidscomprenaient également
un partage de lautorité parentale. M. Laurent @eb| juge aux affaires
familiales et vice-président du tribunal de graimtance de Libourne, a dressé le
méme constat dans sa juridiction Jacprocédure de délégation-partage de
I'article 377-1 est quasiment inconnue des tribunde la famille», le tribunal de
grande instance de Libourne n’ayant enregistré aupuocédure de ce genre ces
cing dernieres années.

En définitive, le plus souvent méconnue des reqerdans sa version
actuelle, l'actuelle procédure de délégation, ageentuel partage de l'autorité
parentale, reste tres rarement demandée aux jugesfaires familiales, pour qui
sa mise en ceuvre ne pose au demeurant aucuwceltbfparticuliére.

NOMBRE D’AFFAIRES JUGEES PAR LES JURIDICTIONS FAMIL IALES ENTRE 2003 ET 2006
SUR LES DEMANDES DE DELEGATION ET DE RESTITUTION DE L’AUTORITE PARENTALE

2003 2004 2005 2006
Nombre o Nombre o Nombre o Nombre o
d’affaires En % d’'affaires En % d’'affaires En % d’'affaires En %

Autorité
parentale et 106 352 100 % 104 605 100 % 108 581 100 % 112 820 100 %
droit de visite

Dont :
demande de
délégation, de
restitution de
I'autorité
parentale

3 407 3,2% 3495 3,3% 3 668 3.4% 3530 3,1%

Source : Annuaire statistique de la Justice, édi2608.

(1) Audition du mercredi 20 mai 2009.
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2. Délégation et partage : la mise en place de deux procédures
distinctes

«ll est vrai que le dispositif actuel est devenuabdt la délégation
d’autorité parentale étant devenue selon les cistances tantét un mode
d’organisation de la vie de I'enfant a I'initiativees parents, lorsqu’elle aboutit a
un partage d'autorité parentale entre le délégamtlee délégataire, tantbt la
sanction d’'un «désintérét manifeste (code civil, article 377, alinéa 2), ou encore
une maniere de confier I'enfant a une personne eaujue son parent
survivant» .

Afin d’y remédier, I'avant-projet se propose detidiguer clairement les
deux hypothéses, en instituant deux procéduremciiss : délégation et partage
de l'autorité parentale. Selon les circonstancesparent pourra donc partager
I'exercice de l'autorité parentale avec le tiers, le déléguer en tout ou partie.
Dans le premier cas, il n'abdiquera aucun de segsdrdans le second, il y
renoncera en tout ou partie.

En cas de partage il soumettra au juge aux affaires familiales une
convention que celui-ci homologuera si elle estfaaone a l'intérét de I'enfant et
si le consentement du parent a été donné librement.

En cas de délégationil saisira le juge aux affaires familiales d’'une
demande qui statuera en fonction des circonstaheeprocédure de délégation,
telle gqu’elle est envisagée par I'avant-projet die prévoit la possibilité pour le
tiers d’'agir en justice en cas de déces du paremt ge voir déléguer l'autorité
parentale a la double condition que ce tiers aidgavec I'enfant et I'un de ses
parents et gu’il ait noué des liens affectifs dsravec lui.

(1) Mme Francoise DEKEUWER-DEFOSSIEX), « statut du beau-parent » aux « droits des siengflexions
critiques sur un texte controvers&vue Lamy Droit civil, n° 60, mai 2009, p. 57.
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LA PROCEDURE DE DELEGATION ET DE PARTAGE DE L'AUTOR ITE PARENTALE DANS
L'’AVANT-PROJET DE LOI SUR L’AUTORITE PARENTALE ET L ES DROITS DES TIERS

AVANT-PROJET DE LOI SUR L’AUTORITE PARENTALE ET LES DROITS DES TIERS

Délégation d’autorité parentale

Partage de I'autorité parentale

- Saisine du JAF
par les pere et
mere, ensemble

- Saisine du JAF
par le particulier,
I'établissement

- Saisine du JAF
par le tiers qui
réside avec

- convention homologuée par le JAF sur
demande des parents qui exercent
conjointement l'autorité parentale ou du

ou séparément ; ou le service I'enfant et 'un de | parent qui exerce seul I'autorité parentale.
départemental ses parents et
de l'aide sociale | quianouédes | - Saisine du JAF par Iun des parents qui
qui a recueilli liens affectifs exerce l'autorité parentale afin de statuer sur
I'enfant ; étroits avec lui. | le partage de cette autorité. L'accord de
l'autre parent est requis en cas d’exercice
conjoint de l'autorité parentale.
- « Lorsque les -« En cas de - « Lorsque les - Pour étre homologuée par le JAF, la
circonstances désintérét circonstances convention doit étre « conforme a l'intérét de

I'exigent » en cas
de saisine du
JAF par les péere
et mere ;

-Leoules
parents doivent
étre appelés a

manifeste ou si
les parents sont
dans
'incompatibilité
d’exercer tout ou
partie de
l'autorité
parentale » en

'exigent[...] en
cas de déces de
ce parent ou si
ce dernier est
hors d’état de
manifester sa
volonté » en cas
de saisine du

I'enfant » ;

- Le consentement du ou des parents doit étre
donné librement.

l'instance. cas de saisine du | JAF par le tiers

JAF par le qui réside avec

particulier, 'enfant et I'un de

I'établissement ses parents et

ou le service qui a noué des

départemental liens affectifs

de I'aide sociale | étroits avec lui ;

qui a recueilli

lenfant ; -Leoules

parents doivent

-Leoules étre appelés a

parents doivent | l'instance.

étre appelés a

l'instance.
- Délégation - Délégation - Délégation - Les parents organisent, par la convention
totale ou partielle | totale ou partielle | totale ou partielle | homologuée par le JAF, le partage de tout ou
de l'autorité de l'autorité de l'autorité partie de l'exercice de l'autorité parentale
parentale a un parentale au parentale au avec un tiers, qui n'est pas défini dans l'avant-
tiers, membre de | particulier, & tiers qui réside projet de loi ;

la famille, proche
digne de
confiance,
établissement
agréeé pour le
recueil des
enfants ou
service
départemental de
l'aide sociale a
I'enfance ;

I'établissement
ou au service
départemental
de l'aide sociale
a I'enfance qui a
recueilli I'enfant ;

avec lI'enfant et
I'un de ses
parents et qui a
noué des liens
affectifs étroits,
en cas de décés
de ce parent ou
si ce dernier est
hors d'état de
manifester sa
volonté.

- Le ou les parents, le tiers ou le ministere
public peuvent saisir le JAF en cas de
difficultés dans I'exercice partagé de l'autorité
parentale.

Fin ou transfert prononcé par un nouveau jugement, « s'il
est justifié de circonstances nouvelles ».

Fin actée par une nouvelle convention
homologuée par le juge ou un jugement, « s'il
est justifié de circonstances nouvelles ».
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3. Le partage par simple convention homologuée par le juge : des
risques non négligeables

L’article 8 de I'avant-projet de loi prévoit le page de I'autorité parentale
par simple convention homologuée par le juge auwirat familiales sur
demande :

— des parents qui exercent conjointement l'awdqrarentale ;
— du parent qui exerce seul l'autorité parentale.

Le principe d’'une convention homologuée ne p@seriori aucune
difficulté lorsqu’un seul parent exerce l'autorp@rentale, I'autre parent étant
décédé ou défaillant.

En revanche, lorsque les deux parents exercentintameent I'autorité
parentale, la convention homologuée par le JAF atiene de partage de l'autorité
parentale comporte des risques.

a) La convention: un outl en partie inadapté auxépgarations
familiales

La convention est adaptée a des parents qui S'emteren. Or, dans
I'hnypothése d’'un partage de l'autorité parentalecawn tiers intervenant lorsque le
couple parental se sépare, il est improbable guait entente et accord entre les
parents pour signer une convention permettant dagex leur autorité parentale
avec un tiers. La convention, par I'entente et kadcqu’elle suppose, convient
davantage a des couples qui ont intérét a s’erdepdur partager l'autorité
parentale, qu’ils soient hétérosexuels ou homodexilmsque par exemple ces
derniers recourent a une tierce personne pourclanéiation. D’ailleurs ce n’est
pas un hasard si les associations d’homosexueicaundes se sont montrées tres
attachées a cet article. En outre, dans la mesurée quartage de l'autorité
parentale par convention repose sur I'assentimenoutes les parties (pere, mere
et tiers), il est fort a parier que, lorsque cetieparviennent a s’entendre d’'un
commun accord sur des modalités partagées d’édacdt I'enfant, elles ne
voient pas l'intérét de recourir a une conventiommologuée ultérieurement par
le juge.

b) Des conditions de mise en ceuvre trop imprécises

En modifiant les conditions de mise en ceuvre duagartde l'autorité
parentale, I'avant-projet de loi amorce une évohlutsensible qu’il convient de
souligner : alors gu’actuellement, le partage deitbrité parentale ne peut étre
prononcé par le juge que s'il est justifié patex besoins d’éducation de
I'enfant», cette exigence disparaitrait, ce qui ne lags® d’'inquiéter. En effet,
nombre de personnes et d’associations rencontééémstar du Collectif pour
'enfant, y voient une banalisation du partage dautbrité parentale,
potentiellement préjudiciable a I'enfant, dans lasore ou l'intervention d'un
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tiers, par définition, non parent, dans I'exercam I'autorité parentale, est une
mesure grave pour I'enfant et son équilibre psyafigue. En outre, si elle n’est

plus justifiée par des besoins d’éducation de I'enfantune telle association du

tiers pourra trés facilement étre vécue par I'entamme un désengagement de
ses parents a son égard et/ou instituera une agencer avec l'autre parent chez
lequel I'enfant ne réside pas I'enfaht

En outre, a 'absence de critéres pour partabenitio I'autorité parentale
par convention vient s’ajouter le probléeme de l#uelle dénonciation de la
convention qui a présidé au partage de l'autoaremtale. En effet, comme I'a
trés justement relevé le professeur Yves Leqitieest fort & craindre queles
couples recomposés ne soient pas plus stables guepuple qui a donné
naissance a I'enfant, en sorte que celui-ci risgeedevenir I'enjeu de la rupture
intervenant entre le parent et le compagnon oudeveau conjoint avec lequel
'autorité parentale a été partagée Pour y remédier, I'avant-projet de loi
prévoit, dans son article 8, que Ipartage pourra, dans tous les cas, prendre fin
par une convention homologuée par le juge ou uerjugnts. Or, si 'accord des
parents et du tiers est concevable au départ penteadre sur les modalités de
partage de l'autorité parentale, il risque en rebhand’étre difficile & obtenir pour
dénouer ce partage, les intéressés se trouvastddos une situation de rupture et
de crise. Souscrivant a I'analyse faite par le ggséur Yves Lequette, 'auteur du
présent rapport craint qu’ikfaudra frequemment avoir recours au juge et que
I'enfant risque ainsi d’étre, juridiquement, direatent mélé aux ruptures
sentimentales que pourra connaitre chacun de sesnfgmau cours de sa vie,
voire méme d’en devenir I'enjeu

c) Le risque d’'une insuffisante prise en compte ldetérét de I'enfant

Le partage de lautorité parentale par simple cotwenpatit, pour
nombre de praticiens rencontrés, d’'un manque dengias procédurales. En effet,
en recourant a une convention rédigée a leur saitikgive, les parents pourraient
librement s’entendre avec un tiers, au détrimertikérét de I'enfant. La simple
homologation de la convention par le juge, quasltey risquerait en fait de n’étre
gu'une simple validation de celle-ci par le jugeposteriori Or, comme l'a
souligné la Fédération protestante de France, slnentribution écrite en date du
29 juin 2009, le partage de l'autorité parentalegmaple convention homologuée
par le juge daisse perplexe lorsqu’on sait, qu’en pratiquectatrdle du juge aux
affaires familiales, en matiere d’homologation @dedonvention de divorce est
particulierement restreint et que, bien souventcdmsentement de la partie la
plus vulnérable n’a été donné que sous la pressemlautre ».

(1) Aude MIRKOVICStatut du « beau-parent » : vivement le retraindexte inutile et nuisibleDroit de la
famille, Revue mensuelle Lexisnexis Jurisclasgeiliet-aolt 2009, p. 15-17.
(2) Audition du jeudi 2 juillet 2009.
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d) Le risque d’'une dilution de I'autorité parentale

Enfin, le partage de l'autorité parentale par cotiverhomologuée par le
juge aux affaires familiales sur demande des psurguai exercent conjointement
I'autorité parentale risque de favoriser la muitigtion des intervenants successifs
dans l'exercice de l'autorité parentaledet factode multiplier les occasions de
conflits, dont I'enfant serait le premier a en $ouf Comme I'a souligné le
professeur Yves Lequetfé «il est & craindre que, pour les familles
recomposeées, cette disposition aboutisse a termen& multiplication des
situations ou les parents séparés partagent, I'tifaaitre, I'autorité parentale
avec leur nouveau conjoint ou leur compagnon redpeterait ainsi remise en
cause l'idée d’'une coparentalité qui veut que leigde parental survive a sa
séparation. En outre, la multiplication de ces attans risquerait de brouiller
gravement les reperes des enfants. Mais surtoastih craindre que les couples
recomposés ne soient pas plus stables que le cauplea donné naissance a
I'enfant, de sorte que celui-ci risque de develnjeu de la rupture intervenant
entre le parent et le compagnon ou le nouveau @ungvec lequel I'autorité
parentale a été partagée

Or, selon les pédopsychiatres, favoriser l'intetende tiers successifs
dans [l'exercice de [lautorite parentale participéund vision purement
sociologique de la famille dont I'écuell principakide dans 'lhomogénéisation de
toutes les places qu’elle opere aux yeux de I'dnfaha fois symboliquement et
psychiguement, tout un chacun partageant la fompawentale.

Alors méme que I'enfant a besoin de se situer diaesfiliation, I'enfant
risque d’étre élevé dans l'indifférenciation ernpaaents et tiers, c’est-a-dire dans
une absence compléte de continuité généalogiqlmn $k Christian Flavigny?,
pédopsychiatre, serait ainsi favoriséane approche superficielle, éducative, de
la vie familiale : la spécificité de la place dearpnts n'y est pas engagée. La
relation d’'un adulte a un enfant, sans autre spét#, I'emporterait alors sur la
relation d’'un parent a son enfant (des parents a@rde enfantsy. Cette
préoccupation est également partagée par 'UNAR, cgmsidére que ri le
phénomeéne des familles recomposées, ni I'exist@@adoyers monoparentaux ne
doivent conduire a désorganiser la filiation, aaalfilir les principes juridiques de
son établissement, a introduire le trouble et l'agniité dans I'identification de
ses parents par I'enfant®.

Comme cela a d’'ores et déja été mentionné a phgsreprises, associer
un tiers a I'exercice de l'autorité parentale est mesure grave, qui ne saurait étre
fondée exclusivement sur la relation qui existeree¢ tiers et le parent de
I'enfant. Elle ne peut étre justifiée en premieertdernier ressort que par l'intérét
de I'enfant. L’'enfant ne doit en effet pas devamir prétexte pour conférer un

(1) Audition du jeudi 2 juillet 2009.
(2) Audition du jeudi 28 mai 2009.
(3) Audition du jeudi 28 mai 2009.
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statut de beau-parent au tiers et le droit ne bt étre utilisé contre I'intérét de
I'enfant, qu’il est initialement censé protéger.

4. Mieux encadrer, dans l'intérét de I'enfant, le p  artage de l'autorité
parentale par convention

Le recours a la procédure de partage de l'autoaitérale par convention
homologuée par le juge ne pourrait étre consereéstuétait assorti d’'une double
garantie.

En premier lieu, des précautions procédurales, aufuee la simple
homologation par le juge, doivent étre expliciteteéfinies par la loi. Pour ce
faire, 'auteur du présent rapport propose queplents ne pourront rédiger une
convention de partage de l'autorité parentale gqecalappui d’'un médiateur
familial, tiers indépendant et impartial, qui apdarétre le mieux a méme de
définir des solutions souples et pragmatiques @&eapa chacune des familles. En
outre, lintervention de cet arbitre dans la rémactde cette convention
empécherait les parents de s’entendre libremert awetiers, au détriment de
I'intérét de I'enfant. Il serait le garant du pritnde I'intérét de I'enfant dans le
respect des dispositions |égales et réglementaiggssant I'exercice de 'autorité
parentale. A ce titre, le juge, lors de I'examen ckdte convention pour
homologation, devrait tout particulierement veillece que le médiateur familial
ne s’est pas contenté de mettre en formalésideratades parents et du tiers au
detriment de I'intérét de I'enfant, dont il estgardien en dernier ressort.

En second lieu, le partage de lautorité parentade ponvention
homologuée par le juge doit, comme c’est le caseflement, étre justifié par
«les besoins d’éducation de I'enfantEn effet, afin d’éviter toute banalisation de
l'autorité parentale et tout désengagement de taqes parents, le partage de
I'autorité parentale ne pourra étre homologué pguge que s’il est justifié par
«les besoins d’éducation de I'enfant

C’est au prix de ces deux garanties — appui d’udiatéur familial pour la
rédaction de la convention et nécessaire justifinatiu partage de l'autorité
parentale par les besoins d’éducation de I'enfagtie- I'intervention du tiers ne
remet pas en cause le primat de I'intérét de lienfa

C. POUVOIR CONSERVER LES LIENS AFFECTIFS TISSES ENTRE L’ENFANT
ET UN TIERS DANS DES CIRCONSTANCES PARTICULIERES

Une fois les modalités d’exercice de l'autorité ggdaale aménagées et le
régime des actes usuels et importants clarificuende permettre I'intervention du
tiers, I'avant-projet de loi s’attache a renfortemaintien des liens affectifs tissés
entre ce dernier et I'enfant dans des circonstanmaticulieres (déces et
séparation).
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1. Le maintien systématique des liens entre I'enfan  t et un tiers : un
droit qui comporte certains risques

Afin de rendre effectif le maintien des liens afifsctissés entre I'enfant et
le tiers, I'avant-projet de loi se propose non sednt d’élargir les conditions
dans lesquelles le tiers peut se voir confier Babhfen cas de déces de I'un des
parents mais il consacre également un droit inldegle I'enfant au maintien des
liens avec le tiers, en cas de séparation de cedtide I'un des parents.

a) L’élargissement des conditions dans lesquellegiérs peut se voir
confier 'enfant en cas de déces de I'un des pagent

Lorsque les deux parents sont séparés et que lauxdient a mourir, la
guestion se pose alors de savoir si I'enfant do@ éonfié au parent survivant ou
de préférence a un tiers. L’article 373-3 du codd, dans sa rédaction actuelle,
pose une regle générale, assortie de deux exception

e La regle générale : la dévolution automatique deitorité parentale
au parent survivant

La regle générale veut qu’en cas de déceés de I'sipaents, la séparation
de ces derniers ne fait pas obstacle a la dévoldgd’autorité parentale au parent
survivant, quand bien méme celui-ci aurait été érpar jugement, de certains
attributs de I'exercice de l'autorité parentale.

e Premiére exception : confier I'enfant a tiers, chaie préférence
dans sa parenté

La premiére exception a ce principe général eseomat dans le deuxieme
alinéa de l'article 373-3 du code civil : le jugexaaffaires familiales peut, a
titre exceptionnel et si l'intérét de I'enfant lige, notamment lorsqu’un des
parents est privé de l'exercice de l'autorité paeda, décider de confier a
I'enfant a un tiers, choisi de préférence dans agepté».

L’article 4 de I'avant-projet de loi propose de sup@r cette préférence
accordé au tiers choisi dans la parenté de I'enédimt, selon 'exposé des motifs,
de «permettre au juge de tenir compte des situationssdasquelles un tiers —
partageant ou ayant partagé la vie de I'un des p#se- est présent dans la vie
guotidienne de I'enfant et assume sa prise en hdigne fagcon constante

Nombre d’experts rencontrés, a l'instar de Mme Bl&atherine Gaffinel,
juge aux affaires familiales de Pafs ont considéré qu'il s'agissait-la d’'une
« modification purement textuelle car, dans la pratique, le juge confie déja, sur
la base de I'actuel article 373-3, alinéa 2, I'enfa un tiers, parent ou non. Cette
modification, pour mineure qu’elle soit, appara@ind conforme aux pratiques
actuelles. En outre, la suppression de la préférgneeonférait le second alinéa a
la parenté lorsqu’il faut confier I'enfant & queélgu d’autre que son parent

(1) Audition du jeudi 30 avril 2009.
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survivant ne ferait qu’entériner la jurisprudence g déja preféré une compagne
survivante & la sceur d’un pére défubags. £ civ., 16 avril 2008 ou un homme
dont la paternité avait été contestée par la progne de I'enfantGass. £ civ.,

25 février 200%.

Certains pédopsychiatres, comme le docteur MaB@ger™, sont en
revanche beaucoup plus réservés : le glissemetigrduchoisi de préférence dans
la parenté de l'enfant vers le tiers, parent ou, n@npour lui «ne portée
considérable [...] parce gu'il existe une importamiéférence entre les deux au
niveau réel et symbolique. Parents et tiers ne $&dgent pas dans I'esprit d’'un
enfant et une hiérarchie doit donc étre maintenud.a référence au groupe
familial demeurant essentielle et prioritaire duinpode vue de la structure
psychique de I'enfant, il leur semble nécessaireahserver une hiérarchie de lien
entre les parents et le tiers.

e Deuxieme exception : prévoir du vivant méme desrgarqu’en cas
de déceés de I'un d’eux, I'enfant sera confié aiarst

La deuxieme exception au principe général précité ddeolution
automatique de l'autorité parentale au parent gantifigure au troisieme alinéa
de l'article 373-3 du code civil : dans des circonstances exceptionnelese
juge aux affaires familiales statuant sur les modalités de I'exercice de l'aitéor
parentale aprés séparation des paremtpeut prévoir, €u vivant méme des
parents», qu’en cas de déces de celui qui exerce seaubliée parentale, I'enfant
ne sera pas confié au parent survivant et désigneersonne a laquelle I'enfant
sera confié.

L’article 4 de l'avant-projet de loi propose queteetiécision du juge
puisse étre prise du vivant des parents méme lers@s derniers exercent
conjointement l'autorité parentale, alors que ceqitessibilité est actuellement
offerte au juge uniguement lorsqu’un seul pareerexl'autorité parentale. Cette
disposition a fait I'objet, lors des differenteddions, de nombreuses critiques de
la part de praticiens et d’universitaires spéatalien droit de la famille faisant
autorite.

Les juges aux affaires familiales en premier lieu emprimé leur
inquiétude, soulignant combien il leur était diti¢ voire impossible, d’apprécier,
par anticipation, I'intérét de I'enfant pour I'aversauf a ce que la survenance du
déceés soit tres proche. De surcroit, 'hypothegmndaquelle I'enfant serait confié
a un tiers plutdt qu’au parent survivant, mémeesilernier exercait conjointement
I'autorité parentale avec l'autre parent prédécétest pas exempte de tout
reproche. Comme le souligne Mme Francoise Dekeléépsse??, «si un
parent s’est vu confier I'exercice conjoint de [tarité parentale, c’est qu'’il a des
gualités éducatives telles que I'on ne voit pasrgoai il serait préférable que

(1) Audition du jeudi 14 mai 2009.
(2) Mme Francoise Dekeuwer-DéfossBry « statut du beau-parent » aux « droits des sierséflexions
critiques sur un texte controvers&vue Lamy Droit civil, n° 60, mai 2009.



I'enfant soit élevé par un tier€ette solution aboutit a faire partager l'autorité
parentale par un pére et un beau-pere (ou une reéngne belle-mere), ce qui
peut étre source de frictions. Et que faire lorsgeebeau-parent aura trouvé un
nouveau compagnon ? Que sera, par rapport a I'enfap beau-parent a la

puissance deux ? Comment sera alors exercée, d@égartagée ou dépecée
l'autorité parentale entre de multiples tiers, atogue I'enfant a pourtant un

parent vivant, qui, par hypothése, n’aurait pas ééta ?»

b) La généralisation du maintien des liens avecnfant en cas de
séparation du tiers et de I'un des parents

L'article 6 de l'avant-projet de loi prévoit le méen de relations
personnelles entre I'enfant et le tiers au momardé&tes ou de la séparation. Pour
ce faire, deux conditions cumulatives doivent &wraplies. Le tiers doit :

— avoir noué des liens affectifs étroits avecfir ;
— avoir résidé avec I'enfant et I'un de ses parent

Le principe du maintien des relations entre I'enfainke tiers au moment
du déces et de la séparation comporte des risjoesbre de personnes entendues
ont émis de sérieuses réserves sur le postulatogsitend l'article 6 de I'avant-
projet de loi, selon lequel I'enfant aurait un droitangible d’entretenir des
relations personnelles avec le tiers, seul lirité€ I'enfant pouvant en dernier
ressort faire obstacle a I'exercice de ce droit.

e Une assimilation contestable avec les droits desds-parents

Dans sa rédaction actuelle, l'article 6 de l'avardgjet de loi revient a
mettre en équivalence compléte le tiers avec lesdgrparents. En effet, ces
derniers se sont vus reconnaitre par la loi n° ZH® du 4 mars 2002 relative a
I'autorité parentale le droit d’entretenir des tiglas personnelles avec I'enfant.
L’article 371-4 du code civil dispose a ce titre g&enfant a le droit d’entretenir
des relations personnelles avec ses ascendantsliB&uwét de I'enfant peut faire
obstacle a I'exercice de ce droit

Or, I'équivalence du tiers avec les grands-paregisre les différences
gui les séparent. Tout d’abord, le tiers peut irdeivbrievement dans la vie de
I'enfant, alors que les grands-parents, membrda ¢emille, présentent une bien
plus grande stabilité en raison du lien de filiatio

Ensuite, le précédent des grands-parents n’estop@suts synonyme de
paix. Les juges aux affaires familiales sont emtetifes souvent amenés a rejeter
les demandes des grands-parents, estimant qudrt@tide visite pourrait nuire a
I'enfant en ravivant des querelles familiales. G peut donc exclure que les
demandes des tiers et des beaux-parents présdesembémes risques et ne
subissent le méme sort.



e Des critéres de mise en ceuvre ambigus

En outre, les conditions posées a I'exercice dero# du maintien des
relations personnelles restent trop impréciseseesant donc pas en mesure de
garantir le primat de l'intérét de l'enfant. En effédes criteres, que sont la
résidence du tieravec le parent et I'enfant ainsi que I'existencdieles affectifs
étroits, sont trés vagues. Ainsi, a partir de guéilirée de résidence, le tiers a-t-il
un droit au maintien des relations personnelleg deafant ? La résidence doit-
elle étre continue ou discontinue ? Sur la basequis criteres, le juge aux
affaires familiales appréciera-t-il la réalité dess affectifs étroits tissés entre
I'enfant et le tiers ?

e Un dispositif qui ne tient pas assez compte déddite

Il convient également de tenir compte du fait gee parents se séparent
actuellement avec des enfants de plus en plusgeaomme on I'a vu (ckuprg.
lls rencontrent par conséquent des tiers différeptisse succédent et sont ainsi de
plus en plus nombreux dans la vie de I'enfant. @midr va donc nouer des
relations affectives successives, ouvrant la vaigmtique a autant de droits de
correspondance, de visite voire d’hébergement.

Or, le nombre de week-ends et de dimanches, dsposie I'enfant, est par
définition limité et ne peut donc permettre de Satie la multiplicité des
personnes qui peuvent exiger le respect du drdéindant a un contact avec eux.
Par ailleurs, comme I'a indiqué le docteur Maurierger”, «un des besoins
fondamentaux d’'un enfant est le besoin de stabili€e besoin de stabilité parait
de prime abord difficilement conciliable avec lansécration d’un droit de chaque
tiers a entretenir des relations avec I'enfant,Idesqu’il a résidé avec lui et qu'il
a noue des liens affectifs avec lui.

Enfin, on peut penser que ce contact du tiers aeafaht ne sera pas
facilement accepté par le parent, dont il vientsdeséparer et avec lequel il a
partagé la résidence.

e Une demande qui n'est pas constatée par les juges adfaires
familiales

S’agissant des juges aux affaires familiales, stineent qu’il est d’ores et
déja tres difficile de garder auprés de I'enfanplace du parent chez qui il ne
réside pas, ce qui en retour rend quasiment ingaae I'organisation d’'un droit
de visite, voire d’hébergement, du tiers. Aussisidé@rent-ils qu’il existe un
risque important de décomposition de la familledet dilution des liens de
filiation, alors méme gu’il N’y a dans les faitsegpeu de demandes de la part des
tiers (cf.infra).

(1) Audition du jeudi 14 mai 2009.



e Un droit contraire a I'intérét de I'enfant pour lggdopsychiatres

Les pédopsychiatres font valoir pour leur part aqseliens affectifs étroits
ne sont pas un critere pertinent pour autoriséaldléssement d’un droit du tiers a
avoir des relations personnelles avec I'enfant. fiat,@&in nombre non négligeable
d’enfants éprouve une certaine aversion pour lsgmere qui remplace I'un de leur
parent.

Aussi l'avant-projet de loi risque-t-il d’attiseme conflictualité latente
dans l'esprit de lI'enfant. En outre, si le tiers tvaantretenir des relations
personnelles avec I'enfant, rien ne prouve quenitadans l'intérét de I'enfant. En
effet, I'intérét de I'enfant est, selon les pédapsgtres, d’étre protégé et de vivre
en interaction avec ses deux parents. Lorsqu’iltexptusieurs figures parentales
autour de I'enfant, celui-ci éprouve par la suitaimes difficultés a nouer des
relations avec I'extérieur.

Comme l'a rappelé avec force le docteur Pierre L®oyssan,
pédopsychiatre, I'enfant a besoird& reperes symboliques filiatifs avant tout,
capable de l'originer en tant que sujet au seinn@ufamille» et «de ne pas étre
instrumentalisé [...] en « objet de bonheur » ou erbjet de reconnaissance Il
n'est en effet pas dans l'intérét de I'enfant deemdr I'instrument par lequel un
adulte satisfait ses seulssiderata

c) La demande des tiers : une demande qui est largeinsurestimée
et est déja satisfaite par le code civil

Non seulement la faculté de confier 'enfant dédémehce a un tiers plutot
qu'au parent survivant éloigné de I'enféhtpas plus que la consécration d’un
droit aux relations personnelles avec le tiers @uiésidé et a noué des liens
affectifs avec luf?’ne sont pas de véritables nouveautés, mais eled'dbjet de
tres peu de demandes de la part des tiers.

Quant a la possibilité offerte au juge de confienfant a un tiers plutét
gu’au parent survivant, différents juges aux affaifamiliales ont tenu a souligner
gue la procédure, définie a I'article 373-3 du cond, demeure compliquée et est
tres largement méconnue des justiciables, quicpaséquent, n’y recourent que
tres exceptionnellement.

S’agissant de la consécration d'un droit de l'ehfaux relations
personnelles avec le tiers qui a résidé et a neadiens affectifs avec lui, ni les
personnes rencontrées ni l'auteur de ces ligneemettent en cause l'idée selon
laquelle, lorsqu’une relation tres importante pbemfant s’est construite avec le
tiers, il est de l'intérét de I'enfant que ce liee soit pas rompu du jour au

(1) Article 4 de I'avant-projet de loi sur l'autdé parentale et les droits des tiers.
(2) Article 6 de I'avant-projet de loi sur I'autdé parentale et les droits des tiers.



lendemain. Mais force est de rappeler que le jug#t pd’'ores et déja, a défaut
d’accord amiable, organiser le maintien des lierised’enfant et ce tiers.

En effet, le second alinéa de I'article 371-4 duecowvil prévoit d’ores et
déja dans sa rédaction actuelle le possible mairdes relations personnelles
entre le tiers et I'enfant. Il dispose a ce titteeq «Si tel est l'intérét de I'enfant,
le juge aux affaires familiales fixe les modalities relations entre I'enfant et un
tiers, parent ou now. Or, faute de demande de la part des tiersjspositif est
tres rarement utilisé. Ainsi, Mme Marie-Catherinaffiael, juge aux affaires
familiales au tribunal de grande instance de Pargnstaté qu’en trois ans, elle
n’a jamais eu a statuer sur la demande d’'un besnpan vue de I'obtention d'un
droit de visite ou d’hébergement, soulignant quentniére générale, ces saisines
étaient «rés rares en pratique. Sur les dix-sept juges aux affaires familiajas
comprend le tribunal de grande instance de Pans,seule a été saisie d'une
demande en ce sens de la part d’'un beau-parengndienqui sera par ailleurs
rejetée au motif gu’elle était contraire a l'intédke I'enfant. M Geneviéve Bio
Crozet, avocate au barreau de Lyon, a fait le méonstat, en affirmant quele
tiers ne demande rien, sauf cas extrémes qui trduler solution dans les
textes».

En définitive, les réformes initiées par les arcleet 6 de I'avant-projet
de loi sur l'autorité parentale et les droits desstne semblent satisfaire aucune
demande préexistante.

2. Un intérét de I'enfant a démontrer et non simple  ment présumé

S’agissant plus particulierement de la consécradion droit de I'enfant
aux relations personnelles avec le tiers qui aléést a noué des liens affectifs
avec lui, une voie d’apaisement et de consensudblsepouvoir étre trouvée
autour de l'intérét de I'enfant.

En effet, en posant le préalable suivantSi el est I'intérét de I'enfant,
I'article 371-4 du code civil dans sa rédactioruatle souligne bien que l'intérét
de I'enfant a maintenir des relations avec un tieest pasa priori présumé, mais
gue le tiers demandeur doit effectivement en faidemonstration.

A linverse, l'article 6 de I'avant-projet de loigpose d’enfant a le droit
d’entretenir des relations personnelles avec lestiui a résidé avec lui et 'un de
ses parents [...] Seul I'intérét de I'enfant peutréaobstacle a I'exercice de ce
droit ». Dans ce cas, lintérét de I'enfant est présuir@gmblée comme un
postulat, alors méme qu’il conviendrait de le détrempour autoriser ou non le
maintien de relations personnelles du tiers avietelét de I'enfant. Or, cette
notion étant par définition malléable et ambivadenhombre de praticiens
entendus ont été fondés a lui contester cettetqudiltvidence préalable que lui
préte I'avant-projet de loi.
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Par ailleurs, il convient de souligner que la fielatqui unit I'enfant au
beau-parent est en premier lieu fondée sur laioalaffective entre les deux
adultes. Ainsi, si cette relation affective vientdéparaitre, la relation entre
I'enfant et le tiers s’en trouvera nécessairemdfacete : le juge devra alors
examiner la situation a la lumiere de l'intérétlgafant, sans que celui-ci ne soit
présume.

Pour ces raisons, afin que le juge garde un eotietrole de I'intérét de
I'enfant et qu’il prenne des mesures souples, gtad a toutes les situations de
fait sans dogmatisme, il apparait plus sage deeméfa l'article 6 de I'avant-
projet de loi la rédaction actuelle de I'articlel3% du code civil. En effet, le droit
existant, par sa souplesse et sa simplicité, peamg@ige d’apprécier les situations
au cas par cas, sans pour autant présupposettdisesd’'un droit intangible de
I'enfant d’entretenir des relations personnellescayn tiers. Par la méme il assure
une meilleure protection de I'intérét de I'enfant.



TROISIEME PARTIE : L'INTERET DE L'ENFANT AU SEIN
DES CONFLITS ENTRE ADULTES DOIT ETRE REPENSE
DANS LE CADRE DE LA MEDIATION FAMILIALE

Parce que le droit n'a pas vocation a régir I'endendes situations
particulieres et parce que chaque famille, pousgmréer son équilibre, a besoin de
solutions souples et pragmatiques, il apparaitspalisable de développer le
recours a la médiation familiale, judiciaire et rajddiciaire. Celle-ci peut
contribuer a la fois a déplacer le conflit sur dras terrains que celui de la
revendication autour de la personne de l'enfanta gbermettre aux parents
d’élaborer un mode de communication au quotidiers @dapté a lintérét de
I'enfant.

A. LA MEDIATION FAMILIALE : UNE MESURE RECENTE DEST INEE A
FAVORISER LA COPARENTALITE ET A PREVENIR LES CONFLI TS

1. La médiation familiale : une démarche juridique permettant de
pacifier les conflits familiaux dans I'intérét de | ‘'enfant

Inscrite dans la loi du 4 mars 2002 relative a tbaité parentale, la
médiation familiale a pour objectif, avec l'aideud’tiers indépendant, d’aider les
parents a I'exercice consensuel de l'autorité gateren prévenant les conflits
(médiation extrajudiciaire) ou en atténuant leufste dans l'intérét des enfants
(médiation judiciaire).

a) La médiation familiale dans le code civil

Introduite dans le code civil par la loi n°® 2002530u 4 mars 2002 sur
I'autorité parentale et renforcée par la loi n°2@39 du 26 mai 2004 réformant
le divorce, la médiation judiciaire est aujourd’fancadrée par deux articles du
code civil :

— larticle 255 du code civil relatif au divorcgui dispose que ke juge
peut notamment : 1° Proposer aux époux une mesuneedetion et, apres avoir
recueilli leur accord, désigner un médiateur faalilipour y procéder ;
2° Enjoindre aux époux de rencontrer un médiataumifial qui les informera sur
I'objet et le déroulement de la médiation

— Jlarticle 373-2-10 du code civil relatif a l'es@ce de lautorité
parentale par les parents séparés, qui dispose@u’cas de désaccord, le juge
s'efforce de concilier les parties. A I'effet deifiter la recherche par les parents
d’'un exercice consensuel de l'autorité parentadéejuge peut leur proposer une
mesure de médiation et, apres avoir recueilli lagcord, désigner un médiateur



familial pour y procéder. Il peut leur enjoindre dencontrer un meédiateur
familial qui les informera sur I'objet et le dérawrhent de cette mesuse

b) Les missions dévolues a la médiation familiale

Conformément a la définition adoptée par le Consafional consultatif
de la médiation familiale le 22 avril 2003,lax médiation familiale est un
processus de construction ou de reconstruction i@ KFamilial axé sur
I'autonomie et la responsabilité des personnes eorées par des situations de
rupture ou de séparation dans lequel un tiers iniphrindépendant, qualifié et
sans pouvoir de décision, le médiateur familialofése, a travers I'organisation
d’entretiens confidentiels, leur communication gkestion de leur conflit dans le
domaine familial entendu dans sa diversité et damsévolution.

Chargée de rétablir le fil rompu du dialogue aigsiun climat de
confiance, la médiation familiale poursuit un teplobjectif: restaurer la
communication ; préserver et reconstruire les lmmtse les membres de la famille
et prévenir les conséquences d'une éventuelle da&gm du groupe familial ;
donner les moyens aux personnes de chercher parmefimes, dans le respect de
leurs droits et obligations respectifs, des issudsur situation, qu’elle releve ou
non du champ judiciaire.

La médiation familiale fait I'objet d'un partenariantre les ministeres
chargés de la justice et de la famille et la Camsg®nale d’allocations familiales
(CNAF) pour financer et structurer, au niveau dtgrmaental, un maillage
territorial suffisant. Un processus de professidisation des médiateurs a abouti
en 2003 a la création d’un dipléme d’Etat spécifigeemédiateur familial mais la
création tardive, en 2006, du Comité national dei sie la médiation familiale et
I'implication financiere modeste (cinfra) du ministere de la justice n'ont, pas
facilité la mise en place des comités départementkeu suivi de la médiation
familiale.

c) Les publics visés par la médiation familiale

Sont principalement concernés par la médiation lfalmitrois types de
public : les couples ou parents en situation déurepde séparation ou de divorce,
les grands-parents souhaitant préserver des liees laurs petits-enfants et les
jeunes adultes en rupture de liens avec leurs fzaren

Si les parties prenantes a un conflit familial guais, grands-parents, etc.)
peuvent s’adresser directement a un médiateur iamié juge aux affaires
familiales peut toujours proposer, au cours de fdacgdure judiciaire, une
médiation familiale. Quelle que soit la personnardyeu l'initiative d’'une mesure
de meédiation, le processus de meédiation doit imp@&ment présenter un
caractére volontaire, confidentiel, et librementsmnti.

Si ce triple critere est respecté, la médiationt pretervenir a différentes
étapes de la vie familiale : avant ou pendant éparstion, afin de la préparer et



d’anticiper ses conséquences; apres la séparatmsgue les décisions
antérieurement prises ne correspondent plus awinsedes parties, a ceux des
enfants ou bien a la situation de départ; a toament d’'un conflit familial
susceptible d’entrainer une rupture et une dissolutu groupe familial.

d) Le déroulement d’'une mesure de médiation famial

La médiation familiale se déroule en trois étapas.pEemier lieu, un
entretien d’information gratuit au cours duquehiédiateur familial présente aux
familles les objectifs, le contenu et les themes pruvent étre abordés est
organisé. A ce stade, les familles peuvent acceptdsien refuser de s’engager
dans une mesure de médiation familiale et ce, @t twonnaissance de cause, cet
entretien d’information étant sans engagement wakeplart.

LE MEDIATEUR FAMILIAL

Agissant dans le cadre de la loi et le respectpdgsonnes, le médiateur familial dpit
s'assurer de sa position de tiers tout au long alanédiation, en respectant trois principes
déontologiques énoncés par le Conseil nationalutatis de la médiation familiale :

e Impartialité

Le médiateur familial doit refuser d’intervenir darune médiation impliquant des
personnes avec lesquelles il entretient par asledes liens personnels ou économiqgues.
Il s’'interdit d’exercer avec les mémes personnes antre fonction que celle de médiateur.
Il n"a pas a prendre parti ni a privilégier un daie vue sur un autre.

e Autonomie

Garant de sa propre autonomie, il revient, entteeapau médiateur familial : de préseryer
'autonomie de sa mission et de refuser le casatHa mise en ceuvre d'une médiation familiale ;
de suspendre ou d’'interrompre le processus sideditions nécessaires ne lui semblent pas ou |plus
remplies ; de veiller & I'équité de I'accord évenitet & sa conformité a I'ordre public.

e Compétence

Le médiateur familial est un professionnel qualifitalaire du dipldme d’Etat de médiateur
familial, créé en 2003. Doté de compétences enhadygie, en sociologie, en droit, en techniques de
gestion des conflits, il est notamment formé adide et a la négociation entre les personnes et
observe une stricte confidentialité. Son role &sitldr les familles a trouver une solution concraie
conflit ou a la situation des parties.

Le médiateur propose d’aborder progressivementlésuaspects concrets de I'organisation
familiale & définir aprés une séparation ou undungp tels que le planning d’accueil de I'enfant
(année scolaire, vacances...), la facon dont il sdreed’'un domicile a I'autre, sa scolarité, le suiv
de sa santé, ses pratiques religieuses, ses nslaivec la famille au sens élargi, ses loisirsplé de
son éducation et tout autre sujet que les parntiesastent évoquer.

En deuxieme lieu, une fois que les familles ont pt&cda mesure de
médiation familiale, sont organisées les différens@¢ances de médiation, qui
donnent lieu a des entretiens. D’'une durée moyemnaprise entre une heure
trente et deux heures, ces séances se déroulemninsupériode de trois maois,



renouvelable une fdi$. Il convient & cet égard de noter que le nombreédmces
par mesure de médiation varie suivant la situalies parties et les sujets qu’elles
souhaitent aborder. Le médiateur familial peut remevies personnes
individuellement ou ensemble, le méme temps del@érar étant imparti. Si c’est
le juge qui a ordonné la médiation familiale avecdord des parties, celles-ci
peuvent bénéficier, selon leurs ressources, ddel'airidictionnelle, c’est-a-dire
une prise en charge totale ou partielle du colkadmédiation par I'Etat. Si tel
n’est pas le cas, les séances sont réglées paistesables eux-mémes selon des
tranches allant de 5 a 132 euros conformémentlzatgme national établi par la
CNAF.

Enfin, intervient la derniere étape de la mesurenddiation familiale, si
les parties parviennent a un accord écrit, détdilles différents points d’entente
pour l'avenir. Elles peuvent d'ailleurs, le cas éht, demander au juge de
I’'homologuer pour gu'il lui donne force exécutoiguoiqu’il en soit, le principe
de confidentialité prévaut et, a ce titre, aucyppaat sur le contenu des entretiens
de médiation n'est adresseé au juge.

2. La médiation familiale a I'épreuve des faits: d es services
éparpillés et mal financés pour un réle encore trop marginal

Cependant, cette procédure récente n'a pas enéokditié des moyens
gui lui permettent d’atteindre completement segdidip.

a) Une inégale répartition des services de médiatfamiliale sur le
territoire national

«L’empilement de dispositifs dispersés géographiguemet sans
articulation entre eux, le défaut d'une réflexionr s'acces des parents a
I'information, ne peut garantir une réponse adéguat une prise en charge
globale des besoins des famillesfaisait valoir la Cour des comptes dans son
rapport public annuel pour 2009. De fait le dispbde médiation familiale, dont
la gestion est déconcentrée, n’échappe pas a statggvere.

Répondant aux observations faites par la Cour desptes dans son
rapport annuel 2009, le ministere de la justiceoatetfois reconnu que la
répartition des services sur le territoire natiorest inégale. A titre d’exemple, la
cour d’appel de Bastia dispose de deux associatiaioss que la cour d’appel de
Paris en compte vingt-quatre. Par ailleurs, dansdssort de cette derniére cour,
la répartition est telle que si la ville de Parissgose de douze services, les
départements de la Seine-Saint-Denis et de 'Essoeneomptent chacun que
deux associations. La cour d’appel de Metz qui oEun seul département,
compte sept associations, alors que la cour d’'agl@Colmar, qui couvre deux
départements, dispose de quatre services. Ceperaliakception d’Angouléme,
Morlaix, Dax et Saverne, les tribunaux de grandgance disposent tous soit d’'un

(1) Il est admis une moyenne de 7 entretiens ppemesure de médiation familiale.



service de médiation familiale, soit d’'un servicespace de rencontre ou des
deux a la foisy.

Au 30 juin 2009, I'annuaire de la Fédération nadlende la médiation
familiale recensait 196 associations et organis@erents, assurant la gestion de
196 services de médiation familiale et de 210 argsrde médiation familial@,
ce qui représente 406 lieux d’exercice de la migidamiliale en France.

REPARTITION DES 406 LIEUX D’EXERCICE DE LA MEDIATIO N FAMILIALE PAR REGION

Régions Services Antennes Total En %
Alsace 5 2 7 1,7%
Aguitaine 12 22 34 8,4 %
Auvergne 5 0 5 1,2%
Basse-Normandie 5 5 10 25%
Bourgogne 10 1 11 2,7%
Bretagne 7 4 11 2.7 %
Centre 8 8 16 3,9%
“avdennee. 5 : 6 15 %
Franche Comté 5 1 6 15%
Haute Normandie 5 3 8 2%
Tle de France 32 82 114 28 %
Larguedoc : : 1
Limousin 4 2 6 15%
Lorraine 6 3 9 22%
Midi Pyrénées 12 1 13 3.2%
Nord-Pas-de-Calais 5 6 11 2,7%
Pays de la Loire 10 1 11 2,7%
Picardie 4 1 5 1.2%
Poitou Charentes 6 3 9 22%
PACA/Corse/Monaco 20 39 59 14,5 %
Rhdne Alpes 16 14 30 7,4 %
DOM 4 1 5 1,2 %
Total 196 210 406 100 %

Ce tableau sur la répartition, par région, desicesvet antennes de
médiation familiale montre a quel point le dispibsiie médiation familiale ne
répond pas aux besoins d’un maillage satisfaisaim régions sur vingt-trois —
Corse, Aquitaine, Tle-de-France, Rhone-Alpes etv@moe-Alpes-Cote-d’Azur —
concentrent prés de 60 @hdes services et antennes de médiation familiadtesiA
sur les 406 services ou antennes de médiationifdenile ministere de la justice a

(1) Les antennes organisent des entretiens deatidaifamiliale. .
(2) Les régions Corse, Aquitaine, Rhone-Alpes, &mog-Alpes-Cote-d’Azur et lle-de-France concentrent
58,4 % des services et antennes de médiation &enili



indique que 37 structures ont pris en charge méns0 mesures dans l'année, 30
services n'ont pris en charge que 10 a 20 mesArpsine 5 structures dépassent
les 100 mesures.

Or, comme l'a relevé la Cour des comptes dans &oport public annuel
pour 2009, &éparpillement des services de médiation familialggmente leur
colt de fonctionnement et leur concentration dévédie encouragée. Dans
cette perspective, répondant aux observations Geua, le ministere de la justice,
a indigué gue {a mutualisation de la gestion administrative desvges, ceux-ci
étant souvent de petite taille, pourrait étre ur@uson. Le groupement des
services en est une autre, mais le mouvement asifaty semble aujourd’hui
pas spontanément disposé

En outre, il doit étre remédié a la dispersion desires par un pilotage
efficace du dispositif, tant au niveau national tpeal. Ainsi, afin de renforcer ce
pilotage a I'échelon local, ont été mis en place,février 2007, des comités
départementaux de développement et de coordindgola médiation familiale.
Ces comités se composent de représentants de ladeA& DDASS, de la MSA,
de la Justic& ainsi que du conseil général. A I'’échelon natiptelpilotage du
dispositif est assuré, depuis 2006 par le Comitma de suivi de la médiation
familiale.

b) Des financements éparpillés et fragiles

Selon la CNAF, le colt de la médiation familialerat été de
11,7 millions d’euros en 2006, tous financeurs oadbis, dont 7 millions assumés
par la branche famille, 1,5 million par les colleités territoriales et seulement
0,86 million d’euros par le ministére de la justféeSelon la CNAF, la faiblesse
des crédits du ministere de la justice conduiestjliges a orienter les parents vers
la médiation judiciaire mais la maigre prescriptdes mesures judiciaires peut en
retour justifier la faiblesse de 'engagement ficiande la Chancellerie.

Pour pérenniser ce dispositif de médiation fandliationt le besoin
s’accroit, la Cour des comptes, dans son rappdstico@annuel pour 2009, a
rappelé que kélaboration d’'un tarif de la prestation constitws impératif». En
effet, le financement des services de médiatiorésgmterait actuellement environ
40 % des charges réelles de fonctionnement, ceai provoquer I'abandon de
I'activité ou faire porter lI'effort sur des parenen conflit et s’avérer alors
dissuasif.

On peut légitimement s’interroger sur le codt rée la médiation
familiale. Pour ce faire, la CNAF raisonne en tesrde postes et hon de séances.
Ainsi, le prix de revient moyen d'un service meétiat familiale en 2007
correspond a un équivalent temps plein, soit 73e248s. Alors que ce sont

(1) Le ministere de la Justice est représenté dareque comité par le magistrat délégué a la pplig
associative et a I'accés au droit de la cour d’ajppe
(2) Source : rapport public annuel 2009 de la Cdes comptes, p. 637.



12 120 mesures de médiation — judiciaire et exdiajaire — qui ont été réalisées
en 2007 et 175 équivalents temps plein (ETP) quéthfinancés la méme année,

le co(it annuel de médiation familiale peut étremestau £ janvier 2009Y, a
12,8 millions d’euro¥” et le co(it d’une mesure de médiation & 1 059 étlros

Le Consell national consultatif de la médiation fizgate a, pour sa part,
procédé a une estimation du colt de la médiatiomlitde sur 'ensemble du
territoire, suivant le nombre de médiateurs paadément.

ESTIMATION DU COUT DE LA MEDIATION FAMILIALE SUR L' ENSEMBLE DU TERRITOIRE

Nombre de médiateurs par département Co(t de la médiation familiale sur 'ensemble
du territoire

1 6,4 millions d’euros
2 12,9 millions d’euros
3 25,7 millions d’euros

L’objet pour 2004 était d’arriver a couvrir le teaire francais en ayant
deux médiateurs familiaux a temps complet par dépwnt, soit 200 médiateurs
familiaux assurant 14 000 mesures de médiatiorapaAlors qu’une projection
pour 2007-2008 évaluait a 33 000 le nombre de raesde médiation familiale
réalisées sur I'ensemble du territoire, le nomlareesures réalisées n'a été que
de 12 210 en 2007.

c¢) Un rble encore trop marginal

En dehors de ces difficultés et de ces insuffisgritésut admettre que le
recours a la médiation familiale n’a pénétré geés timidement notre culture de
résorption des conflits. Comme I'a écrit le Médiatde la République, dans son
rapport annuel pour 2008,ferce est de constater que la médiation familiale
judiciaire, dont beaucoup d’observateurs et de jgrahs reconnaissent les
mérites, joue encore un réle tres marginal danpriecessus de traitement de ces
conflits».

Loin d’étre isolé, ce constat est partagé par Mg&&uinchard qui, dans
son rapport intitulé &’ambition d’une justice apaisée”, a souligné que ka
médiation bénéficie d’'un succes mitigéEn effet, la médiation en matiere civile
n’est ordonnée que dans 1,5 % des affaires trait@ekes cours d’appel et 1,1 %
des affaires traitées par les juridictions du peermdegré. Comme le rappelle
M. Serge Guinchard, la médiationest surtout utilisée en matiére familiale ou
elle a concerné, en 2006, 5 095 tentatives extraijpides et 3 710 renvois en

(1) Les estimations sont réalisées dljdnvier 2009, ces chiffres étant actuellement@urs de finalisation.

(2) Colt de la médiation familiale : 175 ETP x 8% = 12 835 900 €.

(3) Colt d’'une mesure de médiation familiale : 35800 € / 12 120 mesures = 1 059 €.

(4) L'ambition d’une justice apaiséeapport de la commission sur la répartition destentieux présidée par
M. Serge Guinchard, La documentation francaisey R008.



meédiation par le juge ; ces chiffres, mis en regded quelque 360 000 affaires
soumises aux juges aux affaires familiales, déreantque la médiation, méme
dans ce domaine, peine a prendre une place a ldebauwes apports de cette
institution ».

La Chancellerie fait sienne cette opinion. Répondamt observations de
la Cour des comptes dans son rapport annuel de, 206% souscrit au constat
d’'une sous-utilisation du dispositif de médiatiamiliale par les juridictions,
comparativement, notamment aux espaces rencontfed37 mesures de
médiation familiale judiciaire contre 17 692 mesucencernant le droit de visite
parents/enfants en 2007.

NATURE DES MESURES DE MEDIATION FAMILIALE ENTRE 200 3 ET 2007

2003 2004 2005 2006 2007 Evolution
2006/2007
Mesures 5307 5979 6 305 6 432 6 289 -22%
conventionnelles
dont
demandes 2 541 2 943 3124 3300 3104 -5,9 %
directes des
particuliers
Mesures 1863 2 683 3530 4234 4437 +4,8 %
judiciaires
dont JAF 1776 2 504 3393 4031 4213 +4,5 %
Total des
mesures de 7 170 8 662 9835 10 665 10 726 +0,6 %
médiation
familiale

Source : Sous-direction de la statistique, desegiet de la documentation du ministére de la jastic

Au cours de l'année 2007, les associations de riédidamiliale ont
dispensé 5 716 séances d’information générale 0&Oedtretiens d’information
préalables ayant débouché ou pas sur une médiatidB 397 entretiens de
médiation familiale.

Mais au-dela de ces obstacles culturels, on pedes®nder si les freins
Opposes a cette pratiqgue ne trouvent pas leur salans les textes mémes. Pour le
ministére de la justic®, «le faible nombre de mesures de médiation familiale
ordonné par les juges s’explique essentiellememtlpacadre juridique dans
lequel s’inscrivent les mesures judiciaires de rataoln familiale. En effet, les
articles 255 et 373-2-10 du code civil subordonnéntmise en ceuvre de la
médiation a I'accord préalable des parties, le junex affaires familiales n’a pas
le pouvoir d’'imposer cette mesure. Il peut seuldmemoindre les parties de

(1) Rapport public annuel pour 2009 de la Cour demptes, « Les politiques de soutien a la pardsétalj
réponse du ministre de la Justice.



rencontrer un médiateur qui les informera sur l'ebget le déroulement de la
mesure».

Dans ce contexte, la Chancellerie estime qu’il ingggere surprenant que
le nombre de médiations judiciaires ne soit pas @levé : 4 es magistrats ne
prononcent pas d’injonctions de rencontrer un méslia lorsque les parties ne
paraissent pas d’emblée prétes a accepter l'idéme’'médiation, dans la mesure
ou cela rallonge la procédure sans garantie aucgue la médiation pourra
apporter une solution au confit Enfin, il convient d’observer qu’au stade de la
procédure ou elle est susceptible d’intervenirmi@diation judiciaire n’est pas
toujours envisageable, le juge aux affaires fatediaétant souvent saisi a un
moment ou le conflit est cristallisé et ou les jgartefusent toute idée de dialogue.

Afin de lever les différents obstacles qui pésenjoad’hui sur le
développement de la médiation familiale, plusigafermes ont d’ores et déja été
entreprises. Comme le rappelle la Cour des comptds, branche famille a
engageé plusieurs chantiers pour améliorer ce digjfo@nalyse des activités,
revalorisation de la prestation de service, coni@mnt de financement
pluriannuelle et multi-partenariale), mais leur g3ite suppose un réengagement
des autres partenaires De son c6té, le ministere de la justice a inéique la
mise en place d’un dispositif d’évaluation génémddela médiation familiale est
actuellement en cours d’étude dans le cadre deautxadu Comité national de
suivi de la médiation familiale avec I'ensemble datres co-financeurs.

B. FAVORISER LE RI‘EGL‘EMENT EN AMONT DES QUESTIONS LI EES AUX
ENFANTS GRACE A LA SYSTEMATISATION DE LA MEDIATION
FAMILIALE

Nombreuses sont aujourd’hui les voix qui appelldatleurs voeux un
renforcement de la médiation familiale, tant judii@ qu’extrajudiciaire, afin, de
déplacer le conflit sur d’autres terrains que cdkiila revendication autour de la
personne de I'enfant et de pacifier les conflitmifaux. En effet, ceux-ci ont
davantage besoin d'une procédure conduisant a w@mcieg consensuel de
I'autorité parentale que de nouvelles dispositipmgdiques, inaptes a régir un
ensemble des situations trés différentes les uessadtres et susceptibles de
générer un contentieux que l'on cherche par asleurtarir pour d’évidentes
motivations budgétaires. Pour ce faire, on peutsidémer que deux voies
pourraient étre privilégiées : d'une part, conforet soutenir la médiation
familiale judiciaire et, d’autre part, développez thamp de la médiation
extrajudiciaire obligatoire.

1. Encourager le recours a la médiation familiale j  udiciaire

Afin d’encourager le recours a la médiation fanwligudiciaire, deux
actions pourraient étre menées en parallele : \eldgpement d’'une véritable
« culture de médiation » et la généralisation deptatique de la « double
convocation » en matiere de contentieux familial.
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a) Développer la « culture de médiation »

Dans son rapport annuel pour 2008, le Médiateuad®epublique avait
exprimé le souhait que soit confortée la médiatiamiliale judiciaire, afin
d’ «apaiser les conflits familiaux et (de) favoriser euncoparentalité
responsable>. La commission sur la répartition des contenti@ypour sa part fait
observer, dans son rapport déja cité que la mosmépuissance de meédiation
familiale «ne pourra résulter que d'une démarche volontarispgssant
notamment par la mise en place de mécanismes tifcita rappelant au passage
«combien la diffusion de la culture de la médiatipest] nécessaire au
développement des voies amiables de résolutioncdeBits». Or, pour étre
effective, cette culture eoit étre partagée par I'ensemble des acteurs dudao
judiciaire, magistrats, avocats et personnels deffgn>.

Si certains jugent que la médiation familiale n’pas encore pleinement
entrée dans la pratigue quotidienne des juridistiocertaines d’entre elles
toutefois ont mis en place des dispositifs innosaaiin d’encourager le recours a
la médiation judiciaire. Ainsi, dans certaines distions, des médiateurs
proposent une information gratuite sur I'objet etdéroulement du dispositif.
Dans d'autres, dés le dépbt des requétes en sépasadtdivorce, des greffes
invitent les couples a se renseigner sur la méxdiati

Au-dela de ces actions de sensibilisation et daticin a la médiation, le
Tribunal de grande instance de Paris a souhaité@&ss ce genre de pratiques.
Depuis janvier 2007, une permanence d’informatiam B médiation peut
accueillir les couples sur injonction du juge atfaiees familiales. «Entre 2007
et 2008, il y a eu 67 % d’augmentation des injardia rencontrer un médiateur
familial, prononcées par les juges. Cela veut djtee maintenant la médiation
familiale fait partie du paysage des juges aux ied¢fa familiales», observe
Mme Daniele Ganancia, vice présidente et juge #Haxes familiales au Tribunal
de grande instance de Paris. En définitive, cadtenpnence a conduit 80 % des
couples, apres leur passage a la permanence datimédamiliale, a accepter
d’entamer une médiation. Au regard des résultatsi ambtenus, on ne peut que
plaider en faveur d’'une généralisation des permzewerd’information a la
médiation familiale auprés de chaque tribunal @ade instance.

Afin de permettre a 'ensemble des acteurs judiesad’'un conflit familial
d’'orienter a bon escient les familles vers un mtédia le présent rapport
recommande également que magistrats, greffiervatags soient spécialement
sensibilisés a la médiation familiale. Cette actdm sensibilisation aupres des
magistrats revét une importance toute particuti@rda culture du juge ne doit pas
uniquement étre celle de trancher les litiges. ika tle ses missions, il lui revient
également de concilier les parties.

Souscrivant pleinement aux recommandations faiteslgp commission
présidée par M. Serge Guinchard, l'auteur du ptésmpport considere que le
développement d’'une culture de la médiation a Behlocale passera des lors



nécessairement, d’'une part, par I'établissemenrtutiie liste de médiateurs par
tribunal de grande instance et, d’autre part, par la mise en place drxeéférent
au sein de chaque tribunal de grande instancestlea effet nécessaire d’intégrer
au mieux les organes de médiation. Un magistradredit, qui constituerait un
pont entre la juridiction et les services de médmt apparait la condition
indispensable au développement de relations deaca® mutuelle qui s'imposent
entre un délégant et son délégataie

b) Consacrer la pratique de la « double convocatien

En novembre 2008, le Tribunal de grande instandeadlss a mis en place
une procédure dite de « double convocation ». Aersicas de saisine du juge aux
affaires familiales, non précédée d'une tentatieengediation, les parties, des
saisine de la juridiction, sont renvoyées devanmédiateur familial, sans recueil
formel de leur accord, tout en leur donnant une dBaudience, soit aux fins
d’homologation de leur accord, soit aux fins desjugnt®.

Soulignant I'intérét d’engager les parties danslog&ue de médiation en
parallele de la procédure judiciaire, Mme Danielgn@ncia, vice présidente et
juge aux affaires familiales au Tribunal de gram#ance de Paris a précisé que
«souvent les personnes trouvent un accord des égeir d’information chez le
médiateur. Des la premiere audience, le juge pemidioguer I'accord». Cette
expérimentation a également été menée avec pwolitiaunal de grande instance
de Bobigny, en matiéere familiale, ou, pour les igdf& sélectionnées par les
magistrats, elle a abouti dans la moitié des cams accord, total ou partiel.
Toutefois, comme I'a fait observer M. Serge Guindhale succes de la double
convocation passe par un lien étroit entre la jisithn et les services de
médiation concernés, a I'effet d’assurer une peremee de médiateuy.

Par conséquent, pour les actions ne relevant pabkalup de la médiation
obligatoire préalable a toute action en justice {ofra) et a I'exclusion du
divorce, il serait nécessaire de consacrer lesiques existantes de double
convocation. En pratique, le juge aux affaires feab@is pourrait, pour toute
affaire, inviter les parties a rencontrer un médiatavant méme l'audience, voire
des I'enr6lement de I'acte introductif d’instance.

Les modalités selon lesquelles une médiation pduétee proposée s’en
trouveraient assouplies, permettant ainsi que leldppement de la médiation
judiciaire n’induise pas un allongement de la dutés procédures. La souplesse
autorisée par ce mécanisme permettrait d’apporterr@aponse adaptée a chaque
affaire soumise au juge.

(1) 1l convient de préciser qu’aucune conséqueareeeut étre tirée par le juge d’'un défaut de pgesdevant
le médiateur familial, étant que I'accord des d@axties n'a pas été préalablement recueilli.



2. Développer le champ de la médiation extrajudicia  ire obligatoire

Le rapport précité sur la répartition des contentieonsidére a juste titre
gue «le champ familial constitue le terrain de prédiiect de la médiation en
matiere civile Le primat de l'intérét de I'enfant commande eneefflue soit
privilégiée a la démarche contentieuse la démamh@ble, «ant l'autorité
parentale doit étre envisagée — comme la terminelagtenue par le droit
communautaire nous y invite — sous I'angle de kpomsabilité parentale. La
responsabilité et le dialogue qu'impose I'exerajoetidien de I'autorité parentale,
surtout en cas de séparation, justifient que I'omtesroge sur la systématisation
de la médiation familiale préalablement a la saisin juge aux affaires familiales.
L’expérience menée depuis plus de dix ans au Québkea@ cet égard tres
éclairante.

LE DISPOSITIF DE MEDIATION FAMILIALE EXTRAJUDICIAIR E AU QUEBEC

La loi instituant la médiation préalable en matifmiliale au Québec est entrée en vigueur
le 1* septembre 1997. Son objectif est de permettrenaemmbres d’'un couple, mariés ou non,|de
recourir aux services d’'un médiateur accréditéiniesh les aider a trouver une solution a lgurs
différends et a parvenir & un accord écrit. Leditoard a vocation a entériner les décisions relatae
leur demande de séparation, de divorce, de gaslerdfants, de pension alimentaire ou de révision
de jugement.

Le dispositif québécois repose en substance sigrriegles essentielles : la prise en charge
par I'Etat du codt de la médiation ; la constitat@un maillage complet de médiateurs compétents ;
l'interdiction de statuer sur une demande en jassians qu’au préalable les parties aient au moins
assisté a une réunion d’information.

Depuis septembre 1997, environ 115 000 coupledainfppel a la médiation familiale
gratuite, les deux tiers en dehors de toute praeéfldiciaire. Le nombre d'affaires familiales
soumises a la Cour supérieure du Québec dans mepcbauvert par ce dispositif a subi une baisse
constante depuis sa mise en place, passant deB38 36 254 en 2007. Le taux de satisfaction|des
personnes qui y ont recours atteint 82 %.

Source : extraits du rapport de la commission sur la régamh des contentieux présidée par
M. Serge Guinchard,’ambition d’une justice apais¢ka documentation francaise, juin 2008.

a) Systématiser le recours a la médiation préalaplaur les actions
tendant a faire modifier les modalités de I'exereicde I'autorité
parentale, précédemment fixées par une décisiofudtce

Adhérant aux propositions faites en la matiere lpazommission sur la
répartition des contentieux, 'auteur du préseppaoat suggere que la médiation
préalable a toute action en justice devienne ofgligapour les actions tendant a
modifier les modalités de I'exercice de l'autonitérentale, précédemment fixées
par une décision de justice, ce qui concerne @usd000 affaires par an (fixation
et modification des modalités de visite et d’hékengnt ou de la contribution a
I'éducation et a I'entretien de I'enfant). Systéis@¢ pour toutes les actions
récurrentes tendant a modifier une décision du augeaffaires familiales portant
sur les modalités de I'exercice de l'autorité peakn la médiation familiale
préalable obligera les parents, avant toute sadiingge, a s’inscrire, avec l'aide



d’'un médiateur, dans une démarche de dialoguepdetmettant d’'ajuster eux-
mémes les modalités d’exercice de leur autoritérgale dans le seul intérét de
leur enfant.

L’encouragement au dialogue et au pragmatisme, cqworife la
médiation préalable aux actions tendant a modiésrmodalités d’exercice de
I'autorité parentale, peut trouver deux terraindettion privilégiés : le partage de
I'autorité parentale et la définition des actesalset importants.

En premier lieu, comme l'auteur du présent rapparti€ja souligné, si le
principe d’'une convention homologuée par le juget @re retenu en matiére de
partage de l'autorité parentale, il convient devpnéen contrepartie que les
parents ne pourront rédiger cette convention qa'akeppui d’un médiateur
familial, tiers indépendant et impartial, le mieanméme de définir des solutions
souples et pragmatiques adaptées a chacune dedlesanfar ailleurs,
I'intervention de cet arbitre, qu’est le médiatéamilial, empéchera les parents de
s’entendre librement avec un tiers au détrimentl'u¢érét de l'enfant: le
médiateur sera alors le garant du primat de I'éttde I'enfant dans le respect des
dispositions Iégales et réglementaires régissareitice de I'autorité parentale.

En second lieu, la médiation extrajudiciaire prél@aux actions tendant a
modifier les modalités d’exercice de l'autorité gratale trouverait utilement a
s’appliquer en matiére de prévention des contextiés a la détermination des
actes usuels et importants. Le médiateur familiais tindépendant et impartial,
est le mieux placé pour pacifier et arbitrer, emcfon de chaque situation
familiale, les conflits liés a la définition de castes usuels et importants.

Cependant, a l'instar de ce que préconise M. Séugiachard dans son
rapport, il semble pertinent de réserver la méntiatamiliale préalable obligatoire
aux seules actions visant a modifier les modatitégercice de I'autorité parentale
et non a les déterminer d’emblée. En effetes demandes concernent des
problématiques plus complexes, n’intéressant patesent I'enfant et justifiant
bien souvent, dans un contexte conflictuel, quild@sion intervienne rapidement
pour régler les modalités de la séparation des pte. Dans ce cadre, la
médiation aurait vocation a régler essentiellents® problémes pratiques sans
avoir un champ d’application trop large. On peub@estimer qu’en dehors des
actions visant a modifier les modalités d’exercae I'autorité parentale, les
parties doivent simplement étre incitées a recoarirla meédiation, grace
notamment a la procédure dite de « double convatatiou bien a la permanence
d’information de la médiation familiale auprés deague tribunal de grande
instance (cfsupra.

Ainsi, le caractere impératif de la médiation faatd préalable visant a
modifier les modalités d’exercice de l'autorité gratale emporterait plusieurs
conséguences.



Tout d’'abord, lintroduction de la demande devanjuge aux affaires
familiales devrait obligatoirement étre précédéend’ réunion d’information
gratuite sur la médiation menée sous I'égide d’édliateur familial. A 'image de
ce que propose la commission sur la répartition aegentieux, cette réunion
d’information préalable a toute action en justieeserait pas obligatoire dés lors
gue le demandeur serait en mesure de justifier diotif grave interdisant tout
recours a la médiation (contexte de violences, nogedéfaut de présentation
d’'une partie devant le médiateur, etc.).

Ensuite, pour étre pleinement efficace, cette exiged’'une réunion
d’information préalable a toute action en justiceserait prescrite a peine
d’irrecevabilité, relevée d'office par le juge etom régularisable en cours
d’instance».

Enfin, la réunion d’information préalable obligatia toute action en
justice doit nécessairement étre gratuite, saohatduer une entrave a l'acces a la
justice, au sens de la jurisprudence de la Cowpéenne des droits de I'Homme
au regard de l'article 6 de la Convention européetm sauvegarde des droits de
'homme et des libertés fondamentales. En outréessiparties, apres la réunion
d’'information préalable, décident d’engager unecpdure de médiation, on
rappellera qu’elles pourront a ce titre bénéfigelon leurs ressources de l'aide
juridictionnelle et que la participation financiedes personnes faisant I'objet
d’'une médiation sera calculée selon leurs revedes.régles seraient compatibles
avec la jurisprudence de la Cour européenne dets di® 'homme, qui affirme
gue si l'article 6 8 1 de la convention européedas droits de 'homme garantit
un droit effectif d’acces aux tribunaux pour legidiéns relatives aux droits et
obligations & caractére civil, les Etats jouisseénhel marge d’appréciation en la
matiére. La détermination des « obligations positivedes Etats au regard du
caractere effectif du droit au recours en ce quiceme l'acces au tribunal
s’apprécie par rapport a plusieurs critéres : ciigité du recours, le fait que
I'affaire ait déja fait ou non I'objet d’'un examen fait et en droit, la nécessité de
permettre I'exécution des décisions dans un dalapnnable. Une aide publique a
I'acces au juge (CEDH 7 juillet 197rey c/ Irlanden® 3289/73) ne constitue pas
par ailleurs un droit absolu, une condition de quiaf de ressources du bénéficiaire
ayant été jugée conforme a la convention, compta thes exigences liées aux
finances de I'Etat (CEDH 10 juillet 1980. c/Royaume-Unin°® 8158/78) et si le
codt de la mesure n’est pas disproportionné paparapaux ressources du
requérant. Au surplus en termes purement financiat®naux, on peut penser
gue les gains générés par la médiation suppontéraisément la comparaison
avec les dépenses qu'implique un recours systéugadq juge.

b) Créer un dispositif public de médiation familialextrajudiciaire

Si, comme cela vient d’étre démontre, la médigticralable a toute action
en justice gagnerait a se développer, afin d’amkseparents a fixer et a ajuster
eux-mémes les modalités d’exercice de leur autpaténtale dans le seul intérét
de leur enfant; elle ne remplira toutefois cetmuwelle fonction qu'en se
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détachant,via la création d'un dispositif public de médiation faate
extrajudiciaire, de la régulation judiciaire, agsupar les juridictions.

L’exemple précité du Québec a permis de mettre étegge que, pour
étre performante, la médiation doit bénéficier @uprganisation structurée en
dehors du cadre judiciaire. S’associant aux projposi faites par la commission
sur la répartition des contentieux, l'auteur duspré rapport suggere que le
développement souhaité en France de la médiatimlgirie en matiére familiale
soit conforté par la création d'un dispositif pablde médiation familiale
extrajudiciaire.

En effet, «’expérience québécoise révele que le développeniena
meédiation familiale ne peut se concevoir sans ungepen charge financiere,
totale ou partielle, par I'Etab. Si le dipldome d’Etat de médiateur familial e le
centres et services de médiation constituent kxmigres ébauches de ce dispositif
public de médiation familiale extrajudiciaire uke organisation publique semble
indispensable dans le contexte national, tant ggrantir la présence de services
de médiation familiale sur I'ensemble du territgirgque pour assurer la
gualification et le contrdle des médiateurs, aigse la prise en charge financiere
de la médiations. On rejoindra encore une fois I'analyse de lan@dssion sur la
répartition des contentieux, qui évoque la néo&sHit sS’appuyer sur I'expertise
acquise dans ce domaine par la Caisse nationalalideations familiales et la
Caisse de mutualité sociale agricole, tout en amdilla I'étroite association de
I'ensemble des partenaires naturels de cette quudifique sont les ministeres de la
justice et des affaires sociales ainsi que legctlités territoriales.

La mise en place dun dispositif public de médiatidamiliale
extrajudiciaire ne pourra toutefois voir le jounsaine volonté politique forte et
un budget en conséquence. Il est cependant néecg&&valuer en contrepartie
I’économie financiere générée par le recours a &diation, qui permet de
désengorger les tribunaux. Afin de répondre au x@&wx besoins, il conviendrait
d’expérimenter ce dispositif, avant de le généealis
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CONCLUSION

Dans le respect des engagements pris par le Pnésidda République et
conformément a la mission que m’a confiee le Premimistre, I'évaluation de
I'avant-projet de loi du gouvernement sur le staliwteau-parent et les droits des
tiers exigeait une large réflexion sur I'exercice tlautorité parentale, en
s’entourant pour ce faire du maximum d’avis de gsefonnels et de représentants
du monde associatif. C’est la démarche que noussasaivie en les consultant.

Certains y voyant un premier pas vers la reconaatesde 'adoption par
les couples homosexuels, d’autres craignant uneseeem cause du role joué par
le parent séparé au profit du tiers, cet avantep@jsuscité une vive polémique. Il
visait notamment a clarifier le droit existant dueniere de la jurisprudence, qu'il
s’agisse du partage de l'autorité parentale avetiars, de la distinction entre
actes usuels et actes importants ou de I'exera@céadtorité parentale apres le
déces d’'un parent. Il s’était assigné dans ceitagpdouble objectif : reconnaitre
la fonction des tiers dans les familles recomposteg en renforcant la
coparentalité et régler les problemes de la vietidiemne des enfants apres la
séparation des parents.

Cependant il ressort de 'ensemble des audition®wuété réalisées que
certaines des propositions de ce texte sont sullespte nourrir un contentieux
supplémentaire. En effet il est trés difficile ddimié précisément dans la loi ce
qui doit étre considéré comme un acte importaoeeajui doit étre regardé comme
un acte usuel. Cette appréciation varie selon legp&on qu’en ont les parents et
dépend de l'existence ou non de tensions dansntdlda Si le tiers peut sans
difficulté remplir son roéle aupres de I'enfant damscontexte apaisé, sa fonction
peut étre contestée dans ses moindres détailsateaanflit entre les parents. La
place du tiers ne peut en outre étre affirmée &ninuEnt de la coparentalité. On ne
saurait sous estimer enfin la diversité et la cexifd de situations qui constituent
autant de cas particuliers.

De maniére générale, la quasi-unanimité des peesocanditionnées — les
juristes, les pédopsychiatres, les acteurs deinierra’est montrée réticente vis-a-
vis du texte proposé, le droit existant répondagja delon elles a la plupart des
problemes rencontrés. Elles ont nhotamment fait ¥gjoe s’engager dans la voie
d’'une complexité accrue d’un droit déja trés demseervirait pas les intéréts des
enfants, souvent instrumentalisés par des adwtees d’en faire les victimes
voire parfois les otages de leurs conflits.

Loin de devenir la variable d’ajustement des intdits adultes au gré de
leurs besoins, I'intérét supérieur de I'enfant qédaibeaucoup plus pour des
solutions sur mesure que pour des régles uniforkas.de ce constat, je me suis
attaché, tout en maintenant certaines orientatiartexte, a proposer des solutions
plus souples, propres a faire prévaloir I'intén@périeur de I'enfant dans la vie
quotidienne des familles recomposeées.
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Il apparait en effet que certaines des difficuliées a I'application
pratique d’'un certain nombre de propositions deald-projet de loi pourraient
étre levées grace a la médiation familiale.

L’encouragement au dialogue et au pragmatisme, gsets I'arbitrage
offert par la médiation, pourrait trouver a ce ditdeux terrains d’élection
privilégiés abordés dans le texte : la définiti@s @ctes usuels et importants et le
partage de l'autorité parentale.

Un domaine dans lequel la médiation familiale temait utilement a
s’appliquer pourrait étre celui de la prévention dantentieux lié a la
détermination des actes usuels et importants vésékarticle 2. Entre les
problemes soulevés par I'inscription d’'un enfamslane école confessionnelle et
une intervention médicale bénigne, n’y-a-t-il pasedfet un espace qui pourrait
relever de la médiation en amont du juge ?

On pourrait également imaginer aisément qu’avagire’homologuée par
le juge, la convention de partage de l'autoritéeptale, prévue a l'article 8, soit
deéfinie d'un commun accord par les parties en m@sel’'un médiateur, pour
satisfaire les besoins d’éducation de I'enfant. teimention de cet arbitre
impartial et indépendant constituerait une garastigplémentaire du primat qui
doit étre accordé en toutes circonstances a lénsrpérieur de I'enfant.

Dans cette perspective, le tiers vivant sous le dei I'enfant pourrait
bénéficier d’'une responsabilité partagée dans €étion de I'enfant avec lequel il
a noué des liens affectifs.

Pour se conformer a la jurisprudence de la Couwpsagnne des droits de
'homme sur la gratuité de l'acces a la justicetfecenédiation familiale serait
assortie d'une aide financiére, en fonction desmas des personnes. Confier
cette mission a la médiation familiale permettemitrevanche de désengorger la
justice et de générer des économies.

Au sein des familles recomposées, le tiers jous tmplupart des cas un
réle éducatif utile a I'enfant. Il convient donc définir la place qui lui revient
dans lintérét supérieur de I'enfant et ce grades solutions simples et efficaces
visant a privilégier le pragmatisme et a favorisertraitement des conflits
potentiels en amont de la saisine du juge. L’expésedu Québec, ou le
contentieux familial diminue régulierement et ou thux de satisfaction des
personnes ayant recours a la médiation atteint 80e$b a cet égard riche
d’enseignements. S’inspirer de cet exemple, c’ast fle choix de procédures
souples et modernes, s’inscrivant dans une dynamependiquée par les acteurs
du droit, répondant a l'intérét supérieur de I'ertifat adaptées aux besoins des
familles.

JEAN LEONETTI
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Jeudi 30 avril 2009
= Mme Brigitte GUYOT, présidente de chambre a la abappel de Paris ;

* Mme Marie-Bénédicte MAIZY, vice-présidente au tmial de grande
instance de Nanterre, présidente de la chambra f@aille ;

= Mme Marie-Catherine GAFFINEL, juge aux affaires fhahes au tribunal
de grande instance de Paris.

Jeudi 7 mai 2009
= Pr. Bernard GIBELLO, président de I'association gegchiatres francais ;
= M. Pierre LEVY-SOUSSAN, pédopsychiatre ;

Association SOS Papa
= M, Alain CAZENAVE, président ;

= M. Thierry DORIOT, trésorier général.

Jeudi 14 mai 2009

= Dr Maurice BERGER, chef de service en psychiate¢’ehfant au CHU de
Saint-Etienne ;

Association contre l'aliénation parentale
= Mme Olga ODINETZ, présidente ;

= Mme Christine RAVAZ, avocate au barreau de Toulon.

Mercredi 20 mai 2009

= M. Laurent GEBLER, vice-président du tribunal deargie instance de
Libourne, juge aux affaires familiales.
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Mercredi 27 mai 2009
= Mme Véronique CHAUVEAU, avocate au barreau de Paris
Collectif pour I'enfant

» Mme Béatrice BOURGES, porte-parole et présidentdadsociation pour
la protection de I'enfance ;

» Mme Aude MIRKOVIK, membre du collectif et présiderdes juristes pour
I'enfance.

Jeudi 28 mai 2009
= M. Christian FLAVIGNY, pédopsychiatre a I'hdpitaéda Pitié Salpétriere ;

= M. Bernard BEIGNIER, professeur de droit privé, doyde la faculté de
droit de Toulouse ;

= M. Hugues FULCHIRON, président de l'université Lyt
Fédération nationale de la médiation familiale (FEMEF)
= Mme Sylvie LACROIX, vice-présidente ;

* Mme Marie-Odile REDUIN, administratrice et présiteede la maison de la
médiation.

Mercredi 3 juin 2009

= Mme Geneviéve BIO-CROZET, avocate au barreau deLyo

Jeudi 4 juin 2009

= M. Philippe MALAURIE, professeur émérite a l'unig@e Panthéon-
Assas ;

Union nationale des associations familiales (UNAF)
= M. Frangois FONDARD, président ;
* Mme Chantai LEBATARD, administratrice ;
= Mme Guillemette LENEVEU, directrice générale ;

= M. Paul YONNET, chargé de mission a TUNAF.
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Ministére de I'’éducation nationale
= Mme Claire LANDAIS, directrice des affaires juridies ;

= Mme Marie-Martine BOISSINOT, sous-directrice devia scolaire et des
établissements ;

= Mme Anne LAVAGNE, chef du bureau de la réglemenptati

Jeudi 18 juin 2009
Familles de France
= M. Henri JOYEUX, président ;

= Mme Christiane THERRY, déléguée générale.

Jeudi 25 juin 2009

= Mme Audrey RINGOT, présidente de l'association pdar médiation
familiale ;

= Mme Héléne POIVEY-LECLERCQ, avocate au barreauatesP
Association des parents gay et lesbiens

= M. Franck TANGUY, président ;

= Mme Marie-Claude PICARDAT, responsable communicapolitique.
Inter LGTB

= M. Eric GARNIER, président d’honneur ;

= M. Vincent LOISEAU, secrétaire général ;

= M. Philippe CASTEL, porte-parole.

Jeudi 2 juillet 2009

= M. Yves LEQUETTE, professeur de droit privé intdromal, droit
patrimonial de la famille a I'Université Panthéossas ;

= Mme Céline MARCHAL, avocate au barreau de Paris ;
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Association Gay Lib
= M. Jean-Michel DURAND, président ;

= Mme Emmanuelle REVOLON, présidente déléguée engehdes dossiers
famille et éducation ;

= M. Vincent FIGUREAU, chargé de mission ;

= M. Stéphane DASSE, porte-parole.

Jeudi 9 juillet 2009
= Mme Dominique VERSINI, Défenseure des enfants

Les représentants du collectif « Recomposer »
= Mme Marie-Luce IOVANE-CHENEAU, fondatrice du clulesimaréatres ;
= Mme Catherine AUDIBERT, psychologue et psychanalyst

= M. Louis-Albert STEAYAERT, président de I'assocaii « L’'enfant et son
droit ».
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