
1. Rappel de la problématique

Moins de six ansaprès levote de la loi du22 juillet 1987,dite « loi
Malhuret », le législateur a souhaitéréformer le droit de l’autorité
parentale.La loi du 8 janvier 1993modifiant le code civil relative à l’état
civil, à la famille et aux droits de l’enfant et instituant le juge aux affaires
familiales, avait pour objectif de mettre le droit français en conformitéavec
la Convention internationale sur les droits del’enfant. Dans cette
perspective, lelégislateur a affirméd’une part le droit del’enfant à être
élevé par sesdeux parents,quel quesoit le devenir du couple, d’autrepart,
le droit de l’enfant à être entendu danstoutes lesprocédures qui le
concernent.

Le premierobjectif se traduisit par lagénéralisation del’exercice en
commun del’autorité parentaleaprès divorce etdans lafamille naturelle.
L’enquête menée par leCentre de droit de lafamille à la demande du
Ministère de la Justice sur l’application de la loi du 22juillet 1987 (cf.
L’exercice de l’autorité parentale après divorce et dans la famille naturelle,
bilan d’application de la loi n˚ 87 570 du 22 juillet 1987 sur l’exercice de
l’autorité parentale,Rapport pourle Ministère dela Justicesousla direction
de Hugues Fulchiron, janvier 1993), avait révélé qu’avant même
l’intervention du législateur, la majorité despraticiens considéraient
l’exercice encommun del’autorité parentale comme larègle et l’exercice
unilatéral commel’exception. En cesens la loi du 8janvier 1993n’a fait que
consacrer en droit ce quiexistait en fait.

Toutefois lesinterrogationssoulevéesavant 1993 par lesystème d e
l’exercice encommun del’autorité parentale demeuraient.Elles prenaient
même unedimension nouvelle puisquedésormais l’exercice en commun
constituait le principe. Il semblaitdonc particulièrement intéressant de
poursuivre letravail effectué aulendemain de la loi de1987pour étudier la
mise en oeuvre de la loi de1993, lesproblèmes nouveauxqu’elle allait
susciter, les changementsqu’elle allait apporter dans les pratiques
judiciaires et dans les comportements des parents ou aucontraire les
constantes qui perdureraientmalgré leschangementssuccessifs de textes.

2. Méthodologie de larecherche

La présente recherche sesituantdans leprolongement decelle quiavait
été menée par leCentre de droit de lafamille pour leMinistère de la Justice
(cf. supra), il convenait d’utiliser les mêmes méthodes detravail et d e
s’intéresser aux mêmessites,afin de dégagerconstantes etévolutions.

2.1. Domaine et nature desrecherches

2.1.1 Domaine des recherches: afin de disposer de termes d e
comparaison, cetteenquête sera effectuée sur les mêmessites que la
précédente: Lyon etNanterre.
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2.1.2. Naturedes recherches :commepour la précédente enquête, il a
été procédé àdeuxtypes de travaux.

-  D e s entretiensavec des professionnels : ont été interrogés les
magistratsconcernés,i.e. les juges aux affairesfamiliales mis enplace par le
loi du 8 janvier 1993 etplusieursconseillers à la cour d’appel, desavocats
ainsi que des travailleurs sociaux et des personnesqualifiées chargées des
mesuresd’expertise ou de médiation.

-  U n e analysede dossiers : l’enquête a porté sur les décisionsrendues
en 1994 et 1995 àLyon et àNanterre, soit deux ansd’application de la loi de
1993. Comme pour laprécédente enquête ont été analysésdans chaque
juridiction les 75premiersdossiers de1994et 1995traitant desdécisions
rendues dans le cadre desjugements de divorce, les75 premiers dossiers de
1994 et 1995issus du contentieux post-divorce, les 75premiersdossiers de
1994 et 1995 issus de la mise en place contentieuse del’exercice en commun
de l’autorité parentale dans lafamille naturelle, les75 premiers dossiers de
1994 et 1995issus du contentieux del’exercice encommun del’autorité
parentale dans lafamille naturelle, tous les dossiers dedéclarations
conjointes ettoutes lesdemandesd’actes decommunauté devie.

Au total, et compte tenu dufaible nombre de tel ou tel type de
contentieux(cf. infra), 1493ont étéanalysés.

3. Présentation des principaux résultats de la recherche

3.1. Lesrelations entre parentset enfantsen cas de divorce

La comparaison entre lesrésultats de la présente enquête et ceux de
l’enquête réalisée aulendemin de la loi du22 juillet 1987 révèle, par delà
l’évolution des textes, unegrande permanence des pratiquesjudiciaires,
qu’il s’agisse des modalités d’exercice de l’autoritéparentale, de ses
aménagements et du faiblecontentieux engendré parl’exercice en commun
de l’autorité parentale.

3.1.1. L’organisation desrelations entre l’enfant et ses parents lors de la
décision de divorce

Conformément aunouvel article 287c. civ. (mais latendanceétait déjà
très forte sousl’empire du texte issu de la loi du22juillet 1987),l’exercice en
commun del’autorité parentale est larègle, l’exerciceunilatéral l’exception.

-  La règle: l’exercice en commun de l’autorité parentale

Sur 300 décisions étudiées,275 retiennent unexercice encommun de
l’autorité parentale,soit 91,6%.Le système s’imposequelquesoit le type de
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divorce: danstous lesdivorces sur requête conjointe (à une exceptionprès)
mais aussi dans82,25%,des divorcespour faute.

On observe quel’immense majorité desdemandes tendent à la mise
en place d’un telsystème(458 demandes sur les 508connues). Raressont en
fait les hypothèsesdans lesquelles lesparents formulent desdemandes
opposées,l’un demandant unexercice encommun, l’autre un exercice
unilatéral: dans detelles hypothèses, le jugetranche leplus souvent en
faveur d’unexercice encommun (8 cas sur12). De façon généraled’ailleurs,
on constate que lesconflits portant sur le principe del’exerciceen commun
de l’autorité parentale sonttrès peunombreux.

Le triomphe del’exercice encommun del’autorité parentalelors d u
prononcé dudivorce confirme le succès de cetteformule dans lesmesures
provisoires: onrelève cependant unelégère augmentation deschiffres
entre cesdeuxstades de laprocédure(89,60%pour lesmesuresprovisoires,
91,60%pour ladécision de divorce). Onpeut endéduire que nonseulement
l’exercice encommun del’autorité parentalen’est pas « pathogène »,mais
encore que certains de ceux qui avaientretenu un exercice unilatéral
acceptent de passer à unexercice encommun.

- L’exception : l’exercice unilatéral de l’autorité parentale

L’exercice unilatéral de l’autorité parentale paraîtdoublement
exceptionnel: par sararetéd’une part, par lescirconstancesdanslesquelles il
est ordonné d’autrepart.

L’exercice unilatéral n’est retenu quedans 25 des 300décisions
étudiées, leplus souvent àl’occasion d’un divorcepour faute (23 dossiers
sur 25), ce quin’a rien de surprenant. Les demandesd’exercice unilatéral
sont elles-mêmes assezrares: 9,84% des demandesconnues. Leplus
souventelles émanent desmères. Il est intéressantd’observer quedans
nombre decas, l’autreparent neréagit pas ou neconstitue pas avocat. Iln’y
a demandes concurrentes quedans 14dossiers, etdans lamajorité des cas, le
juge tranche leconflit en faveur del’exerciceen commun.

Dans 24 dossiers,l’exercice unilatéral est confié à la mère,dans un cas
seulement aupère. Il convient cependant derelativiser la portée de ces
chiffres. Il apparaîttout d’abord quedans 4dossiers, lespère et mèresont
d’accord. Deplus, dans 17cas, le père neréagit pas à lademande de lamère
(il ne demanderien surcepoint sur ce point ou ne constitue pasavocat). Il
n’y a donc vraimentconflit quedans4 cas.

L’exercice unilatéral de l’autorité parentale estordonné dans des
circonstancestrès particulières.Le plus souvent, ils’impose en raison de la
défaillance d’un des parents (pas de constitutiond’avocat, absence
prolongée de contacts avecl’enfant). Il est égalementretenu en cas deconflit
très vif entre lespère et mère,lorsque lejuge estime qu’unpartage de
l’exercice de l’autorité parentale pourrait constituer un danger pour
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l’enfant, lorsque la mise enplace de l’exercice en commun paraît
matériellement impossible, ou lorsque lesparents en sontd’accord

3.1.2. L’aménagementde l’exercice en commun del’autorité parentale
après divorce

L’examen desmodalités d’aménagement del’exercice encommun de
l’autorit parentale révèle, sous la nouvelle formule, une grande
permanence desschémastraditionnels.

-  L e choix de la résidencehabituelle de l’enfant

Selon l’article 287 C. civ. nouveau, cechoix appartient auxpère et
mère. Le juge n’intervientqu’en cas de désaccord ou si le choix desparents
lui paraît contraire àl’intérêt de l’enfant.

A première vue, leschiffres paraissent sans ambiguité:dans86,3%des
cas, la résidencehabituelle estfixée chez lamère, contre 11,7%chez lepère.
On ne peut querapprocher ceschiffres desdonnées d’enquêtes précédentes :
84,6% de résidencehabituelle à lamère aulendemain de la loi Malhuret,
85% de gardes à lamère dansl’ancien sytème.Aujourd’hui comme hier, la
charge quotidienne del’enfant incombe doncpresque toujours à lamère.
Les chosessont cependant pluscompliquéesqu’il n’y paraît.

Si l’on examinetout d’abord lesdemandes des parents, ilapparaît que
face à unedemandemassive desmères(85% d’entre ellesdemandent que la
résidence de l’enfant soitfixée auprès d’elles), lespères sont loin d’y être
toujoursopposés(66,8%des pèresforment unedemande en cesens).Bien
plus, 15,7% seulement despères sollicitent la fixation de la résidence
habituelle auprèsd’eux. De même, onconstate queplus l’enfant estgrand
plus il est (relativement)souvent confié à son père.Mais là encore, ce
résultat correspond aux demandes desparents: rares sont lespères qui
demandent à prendre encharge leursjeunes enfants. Al’évidence, c’est
donc moins l’attitude desjuges que celles des pères surlaquelle il
conviendrait defaire porterl’analyse.

Le recours à la « résidence alternée», présenté parcertains comme le
moyend’assurer le droit del’enfant à conserver des relations avec sesdeux
parents,est, enpratiquetrès rares (3 dossiers). Il estvrai que certains avocats
disent conseiller à leur clients de « déguiser » unedemande derésidence
alternée en résidencehabituelle chezl’un, assortie d’undroit de visite et
d’hébergement silargequ’il y a en faitpartage del’hébergement.

- L’organisation des relations personnelles entre l’enfant et ses
parents après divorce

Là encore, lesrésultatsobtenus montrent une grandepermanence des
comportements: dans la grandemajorité des cas(69,4%), la décision de
divorce prévoit un droit de visite libre et à défaut demeilleur accordentre
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les parents, un week-end surd’eux et la moitié desvacances scolaires. On
retrouve donc lesstandardsdéjàprésentsavant laréforme même sil’accent
est mis sur la liberté et l’accord desparents. Resteraitcependant àsavoir si
les comportements des parentsn’ont pas changé enprofondeur.

3.1.3. Le contentieuxde l’exercice en communde l’autorité parentale

Comme lors del’enquête précédente, lecontentieux apparaîttrès rare,
qu’il s’agisse de laremise en cause del’exercice encommun del’autorité
parentale ou deconflits portant sur sesaménagements.

-  La remise en cause de l’exercice en communde l’autorité parentale

Un tel conflit n’apparaît quedans unevingtaine de dossiers.Le
contentieux ne sembledonc pastrès important par rapport au nombre
d’exercices encommun qui « fonctionnent »dans les tribunaux degrande
instance deLyon et de Nanterre.Dans laplupart descas, le contentieux
survient très vite (dans les deux ans quisuivent le divorce), àl’initiative d u
parenthébergeant. Ledemandeurinvoque parfois lesdifficultés rencontrées
dans lamise enoeuvre del’exercice en commun en raison desconflits qui
opposent les parents.Mais le plus souvent, sontinvoquées les carences de
l’autre parent qui ne s’occupe pas de l’enfant et neremplit pas ses
obligations. Les hypothèses conflictuellesvoisinent ainsi avec les cas de
désintérêt.

-  L e contentieux dufonctionnement de l’exercice en commun de
l’autorité parentale

Un assezgrand nombre dedemandes(199) tendent àobtenir le
réaménagement des modalités d’exercice del’autorité parentale
(changement derésidence habituelle, modification du droit devisite et
d’hébergement). On observe que cette remise en cause est
proportionnellement plusfréquente lorsque la résidence habituelle de
l’enfant a été confiée au père quedans le cascontraire.La majorité de ces
demandes sontsatisfaites. On observecependant que le taux desuccès des
demandespaternelles esttrès nettement supérieur à celui desmères :
presque90% contre à peuprès 33%. Il est vrai que lorsquel’enfant a été
confié au père lors dudivorce, les circonstances familialessont engénéral
très particulières.

Il est surprenant deconstater qu’aucune affaire neporte sur le
fonctionnementmême del’exercice en commun del’autorité parentale.
Pourtant lagénéralisationd’un système qui « oblige » lesparentsséparés à
s’entendrepour assurerl’éducation deleurs enfantsaurait pufaire craindre
une augmentation desrecours aujuge aux affaires familiales sur le
fondement del’article 372-1-1c. civ. L’absence detout contentieuxpeutfaire
l’objet de deuxinterprétations, qui nesont d’ailleurs pascontradictoires. Les
« optimistes » yverront le signe du bon fonctionnement du système, les
pessimistes en déduiront quel’exercice encommunn’est qu’une coquille
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vide: un desparents assume au quotidien lacharge desenfants etprend les
décisions, l’autre,soit résignation,soit désintérêt,laissefaire...

3.2. Les relations entre l’enfant et sesparents naturels

La loi du 8 janvier 1993 aétendu leprincipe del’exercice en commun
de l’autorité parentale à lafamille naturelle, en lesoumettant cependant à
une doublesérie deconditions: lareconnaissance de l’enfant par sesdeux
parents dansl’année de sanaissance d’unepart, la vie commune des
parents lors de la secondereconnaissance ou de lareconnaissance
concommitante d’autrepart ». De plus, les dispositions transitoires de la loi
(art. 46), généreusement interprétées par la circulaire du 3mars 1993, ont
étendu les bienfaits del’article 372 al. 2nouveau aux parents naturelsayant
reconnu leur enfant dans l’année de sanaissance etvivant ensemble au
jour del’entrée envigueur de laloi.

Dans les hypothèses où cesconditions ne seraient pas remplies, le
législateur amaintenu lapossibilité d’accéder à un exercice encommun de
l’autorité parentale pardéclaration conjointe ou par décision du juge aux
affaires familiales (art.374 al. 2). Dansl’esprit du législateur, ces troisséries
de règles étaientcoordonnées afin d’assurerl’exercice en commun dans la
famille naturelle. L’enquête réaliséemontre que leschéma légal a été
quelque peubrouillé.

3.2.1. L’exercice en commun de plein droit

Afin de faire la preuve de l’exercice en commun de l’autorité
parentale, lelégislateur du 8 janvier1993 a créé unacte, délivré par lejuge
aux affaires familiales et destiné àétablir la communauté de vieentre les
parents.La plupart descommentateurs de la loi avaient vivementcritiqué
ce système. Enpratique, il sembleavoir presquecomplètement échoué: les
parents sedétournent del’acte de communauté de vie et recourentsouvent
aux procédures del’article 374.

- L’échec de l’acte de communauté devie

Les chiffressontclairs : 37 actes decommunauté de vie ont étédélivrés
à Lyon et àNanterre en1994et 1995, etl’on note une diminution sensible
sur les deuxsitesentre1994et 1995 : 25actesdélivrés en 1994, 12 en1995 !

Les raisons de cetéchecsont tout aussi claires:l’acte de communauté
de vie ne correspond pas aux attentes des parents.D’une part eneffet, les
parentsrecherchent un document qui leur permette deprouver auxtiers
qu’ils exercentensemblel’autorité parentale; or de cepoint de vuel’acte est
insuffisant: il faut y joindre l’acte de naissance del’enfant (mentionnant
l’existence et ladate desreconnaissances) etsansdoute letexte del’article
372 c. civ. car il estprobable que lestiers en restent àl’idée que l’autorité
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parentale est en principeexercée par la mèrenaturelle(cf. d’ailleurs art. 374
al. 1 c. civ.). Le système estdonc pour lemoins complexe.

D’autre part, on constate que laplupart desactessont demandéspour
des famillesunies (28actes sur37). Cette donnée,surprenante àpremière
vue, est enréalité tout à fait compréhensible: lorsque les parents se
séparent, ilssouhaitent non seulement unepreuve simple et claire d e
l’exercice encommun del’autorité parentale, mais encore uneorganisation
de la situation(fixation de la résidencehabituelle et desdroits devisite et
d’hébergementnotamment).L’acte de communauté de vie ne répond à
aucune de cesaspirations.

On comprend que les parents se tournent versd’autre procédures.

-  L e recours aux procéduresde l’article 374 al. 2 c. civ.

L’article 374 al. 2 prévoit deux procédures destinées àmettre en place
un exercice encommun del’autorité parentale dans lafamille naturelle:
déclaration conjointedevant le greffier en chef dutribunal de grande
instance d’unepart, décision du juge auxaffaires familiales d’autrepart. Or
si l’on examine les circonstancesdanslesquelles les père et mère oul’un
d’eux recourent à cesprocédures, onconstate quedansbien des cas, les
parents sontdéjà investis de plein droit del’exercice en commun de
l’autorité parentalepuisqu’ils remplissent toutes les conditionsvisées à
l’article 372al. 2 c. civ.: tel est le cas dans 155 des 283déclarations conjointes
examinées etdans plus du quart desdécisionsprises sur le fondement de
l’article 374 al. 2c. civ.

Dans l’une et l’autre hypothèse, on nesaurait accuser les juges d e
négligence.En réalité, lesmagistrats et lesgreffiers interrogésdisent accepter
d’enregistrer la déclaration conjointe ou deprendre leur décision en
connaissance de causeafin de répondre aux besoins desparents qui leur
réclament undocumentjudiciaire établissant clairementqu’ils exercent en
commun l’autorité parentale, et,éventuellement, l’organisent.

3.2.1.La mise en place de l’exercice en commun de l’autorité parentale
dans la famille naturelle

-  L a déclaration conjointe de l’article 374 al. 2 a étémise en place par
la loi du 22 juillet 1987.D’abord confiée aujuge des tutelles, lacharge d e
recevoir la déclation a étéconfiée par la loi du 8janvier 1993 aujuge aux
affaires matrimoniales,puis, par la loi du 8février 1995, augreffier en chef
du tribunal degrande instance. Ce second transfert decompétence est
généralementbien accueilli:greffiers etmagistratsfont observer que lerôle
de l’autorité compétente estplus queréduit, puisqu’elle nedisposed’aucun
pouvoir d’appréciation.

La plupart desdéclarations étudiées ont étésouscrites par desparents
jeunes ayant reconnu simultanément leurenfant et qui viventensemble
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lorsqu’ils accomplissent cettedémarche. Selon lespraticiensinterrogés, ils
souhaitent souvent «officialiser» ainsi leur situation. Comme on l’a
souligné, ungrandnombre dedéclarantssont déjà investis del’exercice en
commun deplein droit del’autorité parentale(cf. supra).

- L’action devant le juge aux affaires familiales, est encore assez
souventexercée. Elles estsurtoututilisée par desparents qui ne viventplus
ensemble ou qui sont sur le point de seséparer.Le demandeur est en
général le père(72% des actions), ce qui n’a rien desurprenant.Pour les
parents, ils’agit non seulement de mettre enplacel’exerciceen commun de
l’autorité parentale,mais aussi,d’organiser judiciairement lasituation:
résidencehabituelle, droit devisite et d’hébergement,pension alimentaire.
La procédure del’article 374 al. 3 sert ainsi de procédure de divorcequant
aux enfants. Au demeurant onobserve que les dossiers sont moins
conflictuels qu’onaurait pu lepenser : 102 conflits,mais 162 accords.

Le juge seprononce engénéral enfaveur del’exercice encommun de
l’autorité parentale. Il arrive cependant quel’exercice unilatéral reste à la
mère (43dossiers): ils’agit d’hypothèsestout à fait semblables àcelles qui
justifient un exercice unilatéral après divorce. Iln’est donc plusquestion de
demander,comme certains juges lefaisaient avant laréforme, que le père
prouve en quoi l’exercice en commun de l’autorité parentale estseul
conforme àl’intérêt de l’enfant : désormaisl’exercice encommun est bien
la règle, etl’exerciceunilatéral l’exception.

En ce qui concernel’aménagement del’exercice en commun de
l’autorité parentale, on constate que larésidence habituelle est le plus
souventconfiée à la mère, dumoins lorsquel’enfant amoins de 10 ans. Il
est vrai que lepère estsouventd’accordavec lamère sur cepoint.

3.2.3. Le contentieuxde l’exercice en commun de l’autorité parentale
dans la famille naturelle

Ce contentieux est relativementimportant, ce qui ne saurait
surprendrecompte tenu del’absence deprocédure parallèle audivorce en
cas de séparation. Or lesparents ontbesoin de recourir au juge non
seulement pour organiser entre eux la situation, mais aussipour disposer
d’un titre judiciaire dans leurs rapportsavec les tiers. Le « contentieux »
porte d’ailleurs plus sur l’aménagement de l’exercice en commun de
l’autorité parentale, que sur uneremise encause de cesystème.

*******

L’étude dudroit de l’enfant àconserver des liensavec sesdeux parents,
au travers dedeux années d’application de la loi du 8 janvier1993,offre
moins de certitudes que d’incertitudes.
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-  U n e certitude:l’exercice encommun del’autorité parentale est la
règle dans la famille légitime comme dans la famille naturelle.
Conformément auxvoeux du législateur, lesparents,fussent-ilsséparés,
disposent doncdésormais d’uncadre permettanta priori une prise en
charge commune del’enfant et lemaintien de ses relations personnelles
avecchacund’eux.

Mais cettecertitude ne peut masquer uncertainnombred’incertitudes.
Que recouvre eneffet l’exercice encommun del’autorité parentale dans la
pratique quotidienne des parentslégitimes ounaturels ? De fait,l’enquête a
révélé, sous le principed’exercice encommun, le maintien desschémas
traditionnels: résidence habituelle chez lamère, droit de visite et
d’hébergement libre ou à défaut « standard »pour lepère.Pour autantpeut-
on dire que rienn’a changé et que la mèrecontinued’être seuleinvestie de
la charge quotidienne desenfants (cf. l’ancienne mère «gardienne») ? Il
n’est pas impossible que les comportements des parentsaient malgré tout
évolué, ou commencé à évoluer, enprofondeur, vers une
responsabilisation et vers une plusgrande implication desdeux parents
dansl’éducation deleurs enfants ?

Il serait donc tout àfait excessif dedire, comme le font certains
adversaires del’exercice en commun del’autorité parentale, etplus encore,
quelques uns deceux quiattendaient desmiracles dunouveausystème, que
rien n’a changé.Il est possible quesous la permanence desschémas anciens,
des changementsplus profondssoient àl’oeuvre.

-  L e petit nombre de situationsconflictuelles setraduisant par des
demandesopposées des pères et mères lors du prononcé dudivorce, conduit
à nuancersingulièrementl’image d’une séparation qui neserait quecris et
combatsjudiciaires: dans untrès grandnombre de cas les parents forment
des demandes concordantes; il estégalement fréquent qu’un desparents
s’abstienne de former unedemandeparticulière àpropos desenfants. Il en
va de mêmedansl’après divorce etdans lafamille naturelle.Le juge n’a
que rarement àtrancher unvéritable conflit.

Mais une telle donnéedoit être analyséeavec prudence. Certains y
verront la marqued’un consensusparental: lefaible nombre deconflits
pourrait apparaître comme le signe d’une «dépassionnalisation » de la
séparation, favorisée par lenouveau partage desresponsabilités. D’autres, à
l’inverse, souligneront que larareté des conflitspourrait signifier, tout
simplement, quedans ungrand nombre decas, uneseule solution est
envisageable ou envisagée: la prise en charge del’enfant par sa mère. De
même le faiblenombre deconflits engendrés parl’exercice encommun de
l’autorité parentale dans lafamille naturelle commedans la famille
légitime peut certesêtre analysécomme lamarque dusuccès de ce système
(non seulement lesystème n’est pas enlui-même pathogène,mais les
parents apprennent àcollaborer dans l’intérêt de l’enfant malgré leur
séparation).Mais il peut aussiapparaître comme le signe de son échec:s’il
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n’y pas de conflit,c’estque l’un desparentsprend seul lesdécisions; l’autre
se résigne ou se désintéresse de lasituation.

- En vérité, l’attitude des pères paraîtpour le moins délicate à
analyser. Rares sont ceux qui demandent à prendre en charge
quotidiennement lesenfants. Contrairement à une opinionsouvent
avancée, les86% de prise en charge par lamère après divorce nepeuvent
donc seréduire à un problème de « sexisme » desjuges. D’autant que
lorsque lespères demandent, il nesemble pasqu’il y ait de «prime à la
mère ». Il estvrai que lorsque lepère demande àassurer la charge des
enfants, la situation est souventtrès particulière: il n’est donc pas
surprenantqu’il obtienne souventgain decause.

Reste bien sûr à s’interroger sur les raisons de l’attitude des pères:
pourquoi demandent-ils si rarement àassumer la charge desenfants ?Est-ce
seulement une question demodèle social deprise en charge desenfants
(d’ailleurs,combien demèresdemandent larésidencehabituelle des enfants
parcequ’elles craindraient sinon de passerpour de « mauvaisesmères » ?),
ou de disponibilité ?N’est-ce pasaussi un problème depesanteurjudiciaire
(celle decertains magistratsmais aussicelle decertainsavocats): lespères
n’osent pasdemander larésidencehabituelle parce qu’ils sont persuadés
qu’ils ne pourront pasl’obtenir ? Uneenquêteplus approfondieauprès des
pères eux-mêmespermettrait de mieuxcomprendre cephénomène.

Il faut également relever le faiblenombre d’auditions del’enfant dans
les procédures relatives àl’autorité parentale. Toutefois, laréférence aux
sentiments del’enfant n’est pasabsente du contentieux,qu’elle fonde la
demande des parents ouqu’elle conforte la décision dujuge.

- Faudrait- i l donc réformer unenouvelle fois le droit de l’autorité
parentale ?L’analyse dedeux ansd’application de la loi du 8 janvier1993
n’offre qu’une certitude: l’inadéquation del’acte de communauté de vie
aux besoins et aux attentes desparents naturels. Mais il semble que le
problème résidemoins dansl’acte lui-même quedans lesystèmed’exercice
en commun del’autorité parentale de plein droit et sesdeux conditions
cumulatives. Ne vaudrait-il pas mieuxlier, comme onl’a parfois proposé,
exercice encommun del’autorité parentale et reconnaissanceconjointe ?
Non seulement eneffet, un tel système résoudraittous lesproblèmes de
preuve àl’égard destiers, maisencore, la démarchecommune que constitue
la reconnaissance conjointepermettrait une information des parents sur
leurs responsabilitéscommunes àl’égard desenfants.

En revanche,l’enquête n’apporte guère de renseignements sur la
résidence alternée, en qui certains voientaujourd’hui une solution àtous
les problèmes dudivorce et la seule garantieefficace dudroit de l’enfant à
conserver des relations avec sesdeux parents. Un telsystème est très
rarementadopté, toujours à larequête desdeux parents. Il est vrai que la
résidence alternée estparfois camouflée sous unerésidence habituelle
assortie detrès largesdroits devisite et d’hébergement.
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Section 1 : Rappel de laproblématique

Moins de sixans après levote de la loi du 22 juillet 1987, dite « loi Malhuret», le

législateura souhaitéréformerle droit de l’autoritéparentale.La loi du 8 janvier 1993modifiant

le codecivil relativeà l’état civil, à la famille etauxdroits del’enfant et instituant le jugeaux
affaires familiales, avait pour objectif de mettre le droit français en conformité avec la

Convention internationale sur les droits del’enfant. Danscette perspective,le législateura

affirméd’unepart le droit del’enfantà êtreélevépar ses deux parents, quelque soitle devenirdu

couple, d’autre part, le droit de l’enfant à être entendudans toutesles procéduresqui le

concernent.

Le premierobjectif se traduisit par lagénéralisationde l’exerciceen commundel’autorité

parentale après-divorce etdans lafamille naturelle. L’enquêtemenée par le Centre de droit de la

famille à la demande du Ministère dela Justice surl’applicationde laloi du 22juillet 1987(cf.

L’exercicedel’autorité parentaleaprès-divorceetdansla famille naturelle,bilan d’application

de la loi n˚ 87 570 du 22 juillet 1987 surl’exercice de l’autorité parentale,Rapportpour le

Ministère dela Justice sous la direction de HuguesFulchiron, janvier 1993), avait révélé

qu’avantmêmel’interventiondu législateur, lamajoritédespraticiens considéraientl’exerciceen

commun del’autoritéparentale commela règleet l’exerciceunilatéralcommel’exception.En ce

sensla loi du 8janvier 1993n’a fait que consacrerendroit cequi existait en fait.

Toutefois les interrogationssoulevées avant 1993 parle système del’exerciceen commun

de l’autorité parentale demeuraient. Ellesprenaient mêmeune dimension nouvelle puisque

désormaisl’exercice en commun constituaitle principe. Il semblait donc particulièrement

intéressant de poursuivre letravail effectuéau lendemainde la loi de 1987pourétudierla mise

en oeuvrede la loi de 1993, lesproblèmes nouveauxqu’elle allait susciter, leschangements

qu’elle allait apporter danslespratiquesjudiciaireset danslescomportements des parents ou au

contraire les constantesqui perdureraientmalgré leschangementssuccessifsde textes.

A- L’après-divorce

Depuisla loi du 8 janvier 1993, l’exerciceen commun del’autorité parentale est larègle.

Le juge n’intervient pour fixer la résidencehabituelle de l’enfant qu’en cas de désaccord des

parents ousi leur choix nelui semble pas conforme àl’intérêt de l’enfant.Un exerciceunilatéral

de l’autorité parentale nepeut être prononcé « quesi l’intérêt des enfantsle commande » (art.

287al. 2). Maisaujourd’huicommehier, il convientdes’interrogersur les réalités que recouvre

l’exercice en commun de l’autorité parentale,i.e. si le modèle proposé parle législateur

corresponden pratique à une priseen charge del’enfant par ses deux parents, surle plan
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matérielcomme sur le plan éducatif, ousi le parentavecqui vit l’enfant (le parentchez qui

l’enfant a sarésidencehabituelle,le parentgardien dansl’ancien système),en assume presque

toute la charge.Il s’agit donc de rechercher,à travers sept ans de pratique del’autorité

parentale,si lesschémasen vigueuravant leslois de 1987et de 1993 seperpétuentou non à

travers un pseudoexerciceencommun del’autorité parentale, (priseen charge del’enfant parla

mère,droit de visite et d’hébergementdu père « standard »,i. e. un week-endsur deux et la

moitié des vacances scolaires, «saufmeilleuraccord des parents »,faible participationdu père à

l’éducationde l’enfant), ou si le nouveau modèle proposé aux parents parle législateura rempli

safonctionsymbolique.

Il importait donc d’étudier avec une attentiontoute particulière les aménagements du

systèmeet la place faite au parent chezqui les enfantsn’ont pas leur résidencehabituelle:

simplesdroits devisiteet d’hébergement,partage oualternance del’hébergement.Assiste-t-on à

la simple reproduction des pratiques antérieures (résidencehabituellechezla mère,droit de

visite et d’hébergementlibre ou à défaut« standard » auprofit du père) oucettepermanence

n’est-ellequ’uneapparence, masquantuneévolution plus profonde des relationsfamilialesaprès

la séparation. Une étude plus approfondie desdemandessurl’ensembledesjuridictions retenues

devait permettre deconfirmerou d’infirmer l’hypothèsed’une plusgrandeégalitéentrele pèreet

la mère.

L’étude du contentieuxpost divorcesurl’ensembledesjuridictions pouvait êtreégalement

riche d’enseignements.La précédente enquêteavait révéléque le contentieux del’exercice en

commun del’autorité parentale étaitparticulièrementfaible: fallait-il y voir le témoignage du

bonfonctionnementdu système oule signed’unepermanencedesancienscomportements: un

parent assumela prise en charge del’enfant, l’autre se confine, volontairement ou non, dansle

rôle del’ancien parent« nongardien» ?L’examendu contentieux survenant,danscertains cas,

aprèsplusieursannéesd’exerciceen commundel’autorité parentale,devaitpermettre de donner

des réponsesplusprécises à ces questions.

Lors de la précédente enquête,il était apparuqu’une grande partie du contentieux

survenaitassezvite. Maisil s’agissaitsouventd’un « faux » contentieux,ence sens quele parent

« défendeur »était d’accord avec la demande ouacquiesçaiten cours deprocédure. Ce

phénomène,qui atténuesingulièrementlescraintes deceuxqui craignaientque lagénéralisation

dusystèmene soitsource deblocages,méritaitégalementd’êtreétudiéavec précision.

B- La famille naturelle,

L’enquêteréaliséeà propos dela loi du 22juillet 1987avait révélé que le systèmede

déclarationdevantle juge des tutelles,en vue de mettreen placeun exerciceen commun de

l’autorité parentale,n’avait eu qu’un succèsrelatif L’interprétation de ce phénomèneétait
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d’ailleurs délicate (moindrebesoind’exerciceen communde l’autorité parentale quele discours

ambiantne le prétendait, désintérêt des parents pour unetelle démarche lorsquetout va bien,

refus del’institution ?). Le législateur de 1993 amisen placeun systèmed’exerciceen commun

automatique dès lors que deuxconditions sontremplies :la reconnaissance par les deuxparents

dansl’annéequi suit la naissance del’enfant d’une part, lavie commune des pèreet mèrelors de

la secondereconnaissanced’autrepart.

Dès l’origine, ce système a encouru de très vivescritiques.Il susciteen effet de délicats

problèmes de preuve. Commentprouverla vie communelors de lasecondereconnaissance ?

L’article 372-1c. civ. prévoit ladélivranced’un acte par lejuge aux affairesfamiliales,au vu des

éléments apportés par le demandeur.Commentce systèmefonctionne-t-il ?Qui demandela

délivranced’un tel certificat ? A quellesinvestigationsle juge selivre-t-il ? Le jugeinforme-t-il

l’autre parent decettedémarche,et donc dela réalité d’un exercice encommunde l’autorité

parentale ? Que se passe-t-ilencas de refus dedélivranceou en cas dedélivrancecontestée par

l’autre parent,sachantque « ni l’acte, ni le refus de le délivrer ne sont sujets à recours »(art.

372-1al. 2) ? Autant de questionsdont il convenaitd’apprécierla réalité (lesfamilles naturelles

n’ont-ellespas tendance à vivrehors dudroit ?)et lesremèdes.

De plus, le système ne risque-t-il pas de brouiller les critères de référence destiers:

doivent-ils présumer quelesparents naturelsexercent en communl’autorité parentale(dans ce

casil appartiendrait àceluiqui exerceseulcetteautoritéd’en faire la preuve, cequi risque de se

révéler trèslourd), ou présumeront-ilsl’exercice unilatéral par la mère comme dansl’ancien

système (la charge de la preuve pèseraalors sur le père) ?

La encore,il convient des’interrogersur lesproblèmes rencontrés parles intéressés et sur

les solutionsimaginéespar la pratique. Enfait, les défauts du systèmemis en placeen 1993 ne

risquent-ils pas de conduire les parents à se tournervers une déclarationconjointedevant leJAF

(puis legreffieren chef du tribunald’instance),parfoismêmeà unedemandeauprès du JAFen

vue d’obtenirun exercice en commun del’autorité parentale alorsqu’en théorie,ils enjouissent

déjà ?

C- La parole del’enfant

Absente duprojet deloi initial, l’audition de l’enfant en justice afait l’objet d’uneattention

particulière de la loi du 8 janvier 1993. Les dispositionsnouvelles accordent uneplace

prépondéranteau pouvoir d’appréciationdu magistratqui déterminel’opportunité de l’audition

puisqu’il n’est pas tenu de la provoquer,qui décide sans recourspossibled’accéderou non àla

demande del’enfant d’être entenduet disposemêmede la faculté deremplacerla personne

choisie parl’enfant pour l’accompagnerlors del’audition. Les décisions relatives àl’autorité

parentale constituent un cadre propice à une étude dela mise en oeuvre du droit del’enfant à
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être entendu danstouteslesprocéduresqui le concernent, puisque ces procéduressontle cadre

le plus fréquentde la revendicationdu droit de l’enfant à participerau débatjudiciaire. Une

enquêtefaisantsuite àcelle effectuéepar le Centre dedroit de la famille en 1993offrirait une

vision globalede l’évolution des droits procéduraux del’enfant. En effet, elle permettraitde

connaîtrel’importancequantitative del’audition, lesfacteursqui la favorisent,le contextedans

lequelelle se dérouleet sesmodalités.

En résumé,la problématiquedela recherche était centrée sur lamiseenoeuvredu droit de

l’enfant à êtreélevépar sesdeuxparents.Cedroit est-il assuréen droit dansla famille naturelle,

en fait dans toutes lesfamilles désunies ?Si non, quelles sontles solutions proposées parles

praticiensou lespistes quel’on peut dégager des pratiquesmisesen oeuvrepar les parents (cf.

lesdemandesde partage del’hébergement) ?Il s’agissaitégalementdes’interrogersur le point

de savoirsi lesdébats autour desresponsabilitésparentaleset des droits del’enfant ainsiqueles

modificationssuccessivesdesrègles légalesont suscité ounon unemodificationen profondeur

des comportements des parentset despraticiensde l’autorité parentale.A travers le cas de

l’aménagementdes relations entre parentset enfantsdanslesfamillesdésunies,il s’agissaitdonc

de s’interrogersurla réalitédeseffetssymboliquesrecherchéspar lelégislateurdans le domaine

familial.

Quantau contentieux suscité parl’exercice en communde l’autorité parentaledansla

famille naturelle,son étudeparaissaitd’autantplus importante que la loi du 8janvier 1993 a

instauréun exerciceen commundeplein droit et qu’à la différencedece qui sepasse encas de

divorce,le jugen’est pas appelé àstatuerlors de laséparation desparents.Là encoredansquelle

proportion ya-t-il conflit ou au contraire accord entre les parents ?

Enfin, dansla famille légitime comme dans lafamille naturelle séparée,il convenait de

s’interrogersur deux questions. Toutd’abord, quelleest la place des pères,qu’il s’agissede

l’exercice de l’autorité parentale, dela résidencehabituelle ou des droits devisite et

d’hébergement ?Constate-t-onune évolutiondans les demandes des intéresséset dansles

décisions desjuges ?Ensuite, dansquellemesurelesjuges prennent-ilsencompte,directement

ou indirectement,la parole ou, toutaumoins,lesvoeuxdel’enfant ?

Section2 : Méthodologie de la recherche

La présente recherche se situantdans leprolongement decelle qui avait été menée parle

Centre dedroit de la famille pour le Ministère dela Justice(cf. supra),il convenaitd’utiliser les

mêmesméthodes detravail et de s’intéresseraux mêmes sites,afin de dégager constanteset

évolutions.
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A- Nature des recherches

Commepourla précédente enquête,il a été procédé à deuxtypesde travaux.

1-Entretiens aveclesprofessionnels

-  O n t été interrogés lesmagistratsconcernés,i.e. les jugesaux affaires familialesmis en

placepar le loi du 8janvier 1993et plusieursconseillers à lacour d’appel.Ces entretiens ont

notamment porté sur leurs réactions face à laloi et à sonapplication.Considèrent-ilsque leur

rôle n’est plus que second (rôled’arbitre encas deconflit entre des parents ou de « danger »

pour l’enfant, cf. nouvel art.372) ou la loi n’a-t-elle rien changé à leur pratique ?Quelssont

désormaisles élémentsqui les conduisent àintervenir.Quels sontles facteursqui déterminent

leur choix ?Quels sont les aménagementsgénéralementretenus ?Quelleest leurposition vis à

vis du partage del’hébergement ?Le contentieuxa-t-il augmenté ou reste-t-ilmarginal, et

pourquoi ? Pensent-ils que le nouveauprincipe d’exerciceen commun del’autorité parentale

peutinfluencerles comportements desparents ?Ont-ils constatéune évolutiondes esprits ? Les

espoirs placésdans lacréationd’un JAF se sont-ilsréalisés ?La famille naturelle présente-t-elle

toujours à leursyeux des caractèresparticuliers ?Que pensent-ilsdu nouveausystèmede

l’article 374 c. civ. et des actes decommunauté devie ? Que signifie pour euxl’idée de co-

parentalité ?

Les entretiens ontégalementporté surl’audition de l’enfant afin de connaître lesentiment

des magistrats quant aux nouvelles dispositions dela loi de 1993,et les moyensqu’ils mettent en

oeuvre pour seconformerà ces dernières.Il s’agissaitde savoirquelleimportancelesmagistrats

accordentaurôle que leur a conféré lelégislateur.

-  D e s entretiens avec desavocatsavaientpourbut d’apprécierle travail fait en amont

aveclesparents(choix de la résidencehabituelleet aménagementdes relationspersonnellesde

l’enfant avecl’autreparent, refus du systèmed’exerciceen commun del’autorité parentale,place

de la priseen chargematérielleet financièredes enfantsdanslesstratégies développées par les

parents), aucours de laprocédureavecle juge et l’avocat de l’autre parent,et en aval(dans le

cadre du contentieuxd’après-divorceou du contentieux opposantles parentsnaturels).Quelle

est leur réaction face àl’uniformisation desdécisionsde divorce ? Laloi du 8janvier 1993a-t-

elle entraîné unchangementdes mentalitéset des pratiques ? Quesignifiepour euxl’idée de co-

parentalité ?

Les entretiens ontégalementporté surl’audition de l’enfant. En effet, denombreux

Barreaux,notammentceuxde Lyonet de Nanterreont oeuvré dansle sensd’unemeilleureprise

en compte dessentimentsde l’enfant dans les procéduresrelatives à l’autorité parentale.
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L’accompagnementde l’enfant lors de sonl’audition par lejuge auxaffairesfamilialespermetà

l’avocat d’enfantd’intervenirdansla procédure,touten limitant sonrôle.

- Des travailleurs sociauxet despersonnes qualifiées chargéesdesmesuresd’expertise

ou demédiationont été interrogés sur leurs pratiques depuisla loi du 8 janvier 1993.Ont-ils le

sentimentd’uneévolution des mentalités depuisla loi du 8janvier 1993 ?Quesignifie pour eux

le droit de l’enfant à être élevé par ses deux parents ? Atravers lesnouvelles modalités

d’exercice de l’autorité parentale, lestravailleurs sociaux mesurent lesdifficultés que peut

rencontrerl’enfantpour sesituer dans un système organisé,le plus souvent,selonles désirsdes

adultes,sanstoujoursprendreencomptel’intérêt del’enfant.

2-Analysedesdossiers

Les grillesqui avaientété élaborées pour la précédente enquête ont été reprises dans leur

structureafin defaciliter lescomparaisons,tout en étant adaptées auxmodifications intervenues

en 1993.

- Dansla famille légitime

En ce qui concerne leprononcé du divorce,la grille d’analysea notammenttenu compte

desélémentssuivants: cause dedivorce, âge des parents, durée dumariage,âge etnombredes

enfants, catégoriessocio-professionnelles,lieu de résidence,voeux de chacun des parents,

accordspassésentrelesépoux, solution retenue,modalitésd’aménagement(résidence, droits de

visite etd’hébergement,autresaménagements),mesuresd’accompagnement éventuelles.

Depuisla loi du 8janvier 1993,le contentieux post-divorceestregroupé entrelesmainsdu

JAF. Il convenait de distinguer deux hypothèses. Dans certains cas,le conflit ne remetpasen

cause leprincipedel’exerciceencommun del’autorité parentale:ont éténotamment relevésla

causeoriginelle du divorce,la duréed’application des mesurespriseslors de sonprononcé,

l’existenced’un contentieux antérieur, la situation du demandeur(est-ce leparentauprès duquel

la résidencedel’enfant a étéfixée ?),l’âgeet le nombredes enfantslors dujugementinitial et de

la demandemodificative, l’objet du conflit, la réaction del’autre parent, la solution retenue, la

motivationdela décision,la participation directeou indirecte del’enfant au conflit.

Dansd’autrescas,le conflit remeten causele principe mêmede l’exerciceen communde

l’autorité parentale: ont étéanalysésen particulier la causeoriginelle du divorce,la durée

d’application desmesures priseslors de sonprononcé,l’origine de l’exercice en communde

l’autorité parentale (avant1993 accord des parents oudécision du juge ?),l’existence d’un

contentieux antérieur,la situation du demandeur(est-cele parent auprès duquella résidencede

l’enfant a été fixée ?),l’âge et le nombredes enfantslors dujugementinitial et de la demande

modificative, la motivation de la demandede changement,la réaction del’autre parent, la
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solution retenue,la motivation dela décision,la participationdirecte ou indirecte del’enfant au

conflit.

- Dans lafamille naturelle

Les actesde communauté devie délivréspar le JAF (cf. art. 374-1 c. civ. nouveau) sont

censés servir de preuve del’exerciceencommun del’autoritéparentalepour lesparentsqui ont

reconnul’enfant dans l’année de sa naissanceet qui vivaient ensemblelors de la seconde

reconnaissance.Ont étérecueillis les élémentsrequis du demandeur,les élémentsde preuve

exigés,les démarcheséventuellementeffectuées auprès del’autre parent,les motifsderefus,les

contestationséventuelles.

Il convenaitégalementd’étudier le contentieuxéventuellement suscitépar ces actes,

mêmessi en principe leur délivrancecommele refus deles délivrer n’est susceptibled’aucun

recours (cf. art. 372-1 C.civ.).

Les déclarationsconjointesdevant le JAF(devantle juge destutellesjusqu’au 1er février

1994, puis devantle greffier enchef du tribunal de grande instance) ont étémaintenuespar laloi

du 8 janvier 1993pour leshypothèses où les conditionsd’un exercice automatique ne seraient

pas réunies (art. 374c. civ.). Ces déclarationsméritaientd’êtreétudiées avec attention caril est

possibleque certains parents y procèdentalorsmêmequ’ils remplissent lesconditions del’article

372 al. 2, soit par ignorance, soitpour faciliter la preuve del’exerciceen commun del’autorité

parentale.

Ont étérecueillisenparticulier :l’âgedes parents, leur catégoriesocio-professionnelle,leur

résidence,leur situationmatrimoniale éventuelle,leséléments permettantd’induire unerésidence

communeou séparée (cf.les domiciles), l’âge de l’enfant, la date de lareconnaissancepar

chacundes parents et,en marge dela déclaration,les aménagements éventuels del’exerciceen

communde l’autorité parentale.

Les demandesd’exercice en communde l’autorité parentale auprès du JAF, restent

égalementinscrites àl’article 374al. C. civ. Ont notammentétérelevéset recueillis l’âge des

parents, leur catégorie socio-professionnelle,leur résidenceet leur situationmatrimoniale,l’âge

et le nombre des enfants, leurdate dereconnaissance,l’existenced’un contentieux antérieur,

l’existence d’un exercice en commun antérieur, les mesuresd’accompagnement,la solution

retenue avec ses aménagements,la motivationdela décision.

En ce qui concerneenfin le contentieuxentreparentsnaturels, il convenaitde distinguer

les deux types de contentieux évoquéssupra. Une attentiontouteparticulièreà été portée sur

l’origine de l’exerciceen commundel’autorité parentale : déclarationconjointe,décisiondu JAF,

exerciceen communautomatique surle fondementdel’article 372c. civ. ?
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B- Domaine des recherches

Afin de disposerde termes decomparaisons,cetteenquêteseraeffectuéesur les mêmes

sitesque la précédente :Lyon et Nanterre.

En ce qui concernel’analysedes dossiers,l’enquêtea porté surles décisions renduesen

1994et 1995,soit deux ansd’applicationde laloi de 1993. Commepour la précédente enquête

ont étéanalysésdans chaquejuridiction les 75 premiersdossiers de 1994et 1995 traitant des

décisionsrendues dansle cadredes jugements dedivorce,les 75 premiersdossiers de1994et

1995 issusdu contentieuxpost-divorce, les 75 premiers dossiers de 1994 et1995issus du

contentieuxrelatif à l’enfant naturel,tous les dossiers dedéclarationsconjointeset toutesles

demandesd’actesdecommunautédevie.

Au total, et compte tenu dufaible nombrede tel outel type de dossiers (cf.infra), 1493

dossiers ont étéanalysés.

Section3 : Présentation des principaux résultats de la recherche

Même si l’exercice en commun est la règle dansla famille légitime commedansla famille

naturelle,il convientde conserver la distinction entre ces deux situationspour mieuxapprécier

lesévolutionset lesconstantesrévéléesparl’enquête.

Sous-section1 : Les relations entre parents et enfantsen cas de divorce

Si l’on compareles résultats dela présente enquêteavec ceuxde l’enquêteréaliséeau

lendemainde laloi du 22juillet 1987, on constate par delàl’évolution des textes, une grande

permanencedes pratiquesjudicaires, qu’il s’agisse des modalités d’exercice de l’autorité

parentale,de sesaménagementset du faible contentieuxengendrépar l’exercice en communde

l’autoritéparentale.

Par. 1 : L’organisation des relations entre l’enfant et ses parentslors de la
décision de divorce

Dansla rédaction quelui a donnéela loi du 8janvier 1993,l’article 287 du codecivil

dispose :

«L’autorité parentaleest exercéeen communpar les deux parents. lejuge désigne, à

défautd’accord amiableou si cet accordlui apparaît contraireà l’intérêt de l’enfant, le parent

chezlequellesenfantsont leur résidencehabituelle.
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Si l’intérêt del’enfant le commande, le jugepeutconfier l’exercicede l’autorité parentale à

l’un des deuxparents.

Les parents peuvent, de leur propreinitiative ou à la demande dujuge, présenterleurs

observations sur les modalités del’exercicedel’autorité parentale ».

En pratique,il apparaît quel’exercice en commun del’autorité parentale estbien le

principeet l’exerciceunilatérall’exception.Cetteévolutionavaitdéjà été constatéeaulendemain

de laloi du 22juillet 1987. Laloi du 8janvier 1993l’a encore accentuée.

A. La règle : l’exercice encommun del’autorité parentale

Sur les 300 décisions étudiées, 275retiennentun exerciceen commun de l’autorité

parentale, soit 91,6%. Cettemodalitéd’exercicedel’autorité parentales’imposequels que soient

le type de divorce etl’âge desenfants.Déjà généralisée austade des mesures provisoires,elle

correspond à un demandemassivedes parents.

1-Exerciceencommunde l’autorité parentale ettypededivorce

L’exercice en commun del’autorité parentalea été retenudanstous lesdivorces sur

requêteconjointe et dans tous lesdivorces sur demande acceptée, àdeux exceptionsprès.

Encorefaut-il préciser que les circonstances de cesdeux dossiersétaient assezparticulières :

dansle premier cas (un divorce sur requête conjointe) les parentsavaient inscritun exercice

unilatéralde l’autoritéparentaledansleur conventiondéfinitive; dansle second, (un divorce sur

demande acceptée), le juge décided’un exerciceunilatéralde l’autorité parentaleen raison de

l’éloignementdes parents.

Mais l’exercice en commun del’autorité parentales’imposeégalementdansles divorces

pour faute : 117 exercice encommunpourl40 divorcespour faute (soit 84,28%). Même dans

un divorce aussi conflictuel que le divorcepour rupture de lavie commune, un exerciceen

commundel’autoritéparentale a été ordonné dans un des deux dossiers étudiés.

2-Exerciceencommundel’autorité parentale etâgedes enfants

L’exerciceencommun del’autorité parentale vautpour lesjeunes enfantscommepour les

enfants plusâgés : lespourcentagesoscillententre91,94%pour les enfants de 11 à 15 ans),et

90,62% (pourlesenfants demoinsde 6 ans).

La documentation Française :  La mise en oeuvre du droit de l’enfant à être élevé par ses deux parents et la généralisation de l’exercice en commun de l’autorité parentale



3-Exerciceencommunet demandedesparents

L’immensemajoritédes parentsformentune demanded’exerciceen commundel’autorité

parentale: 458 surles 508 demandes connues. On constate queles décisionsd’exerciceen

commun del’autorité parentale sontlégèrementplus nombreuses quelesdemandes(90,16% des

demandes, 91,6% des décisions): dans quelques cas,le juge a doncimposé unexerciceen

commun ; àmoinsque les parents nesoientparvenus à un accord surcepoint.

Il convient surtout de remarquer que 50demandesd’exercice unilatéral de l’autorité

parentaleont été formulées,maisque le jugen’a retenucettesolution quedans 25cas.Or, si

l’on observel’attitude de l’autre parent, on constate quebien souventil ne réagit pas. On en

déduit qu’il y a effectivementmoins d’exercice unilatéral ordonné qued’exercice unilatéral

demandé.

Quant aux hypothèses où leconflit semanifestepar des demandes opposées des parents,

l’un demandantun exerciceen commun,l’autre un exerciceunilatéral,il apparaît quele juge

tranche le plussouventen faveurd’un exerciceencommun (8 cas sur12). Il n’existe entout cas

aucun dossier danslequel lejuge aurait décidéd’un exerciceunilatéralde l’autorité parentale

malgréunedemandedes parents enfaveurd’un exerciceencommun.

Au demeurant,le nombre desconflits surle principedel’exerciceen commun del’autorité

parentaleest extrêmement réduit.Ainsi, 89,90% desdemandesdes pères sonten faveur d’un

exercice encommun.Que si 74,4% «seulement» desmères formulentune telledemande,il

convientd’observerque nombredes 38 demandesd’exerciceunilatéral formées parles mères

(contre 10 parles pères, cf. infra), ne se heurtent à aucune réaction des pères :l’exercice

unilatéralapparaîtainsi comme la seule solutionenvisageable.Et l’on a soulignésupraqu’en cas

deconflit lejuge tranchele plussouventenfaveur del’exerciceencommun.

Pour les parents commepour le juge, l’exercice en communest doncbien la règle. Au

cours desentretiensréalisés,les magistratscomme lesavocats ontd’ailleurs déclaréqu’ils

tentaientd’amenerles parents àcettesolution et il n’est pas rarequ’en cours deprocédureles

partiesreviennentsur leursdemandesinitialeset s’accordentsur unexerciceencommun.

L’analysedes demandesconfirmedonc letriomphede l’exercice encommunde l’autorité
parentale.

4- Exerciceencommunde l’autorité parentale etmesuresprovisoires

L’exerciceen communde l’autorité parentaleest présentdans 89,60% desdossiers.Les

chiffres sont là encore sans équivoque.On observeau demeurantune légèreaugmentationdu

pourcentaged’exerciceen communentreles mesures provisoires etla décisionde divorce : on
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passe de89,60% à 91,60%.L’augmentationest faible, mais elle prouve quel’exercice en

commun del’autoritéparentalen’est pas pathogèneet que les parents en ontfait une expérience

apparemment satisfaisante pendant la procédure de divorce.

De plus, si l’on examine les 9 dossiers danslesquelson passed’un exerciceunilatéralà un

exerciceen commun, onconstate que dans 6 casle juge entérine unaccord des parents

intervenuen cours deprocédure. Dansles trois autres cas, le jugeestimequ’un exerciceen

communn’est pas contraire àl’intérêt de l’enfant et l’ordonne malgré l’opposition de l’un des

parents.

Quant aux hypothèsesdanslesquellesl’un des parents demande à passerd’un exerciceen

commun décidélors desmesures provisoires à un exerciceunilatéral (12 dossiers),il apparaît

que dansles plupartdes casla demandeémanedu parentchezqui la résidence del’enfant avait

été fixée ;dans 3 cas lamotivation en est connu : laviolenceou ladéfaillancedel’autreparent.

B. L’exception : l’exercice unilatéral de l’autorité parentale

Au vu des dossiers de Lyonet de Nanterre,l’exercice unilatéralde l’autorité parentale

paraît exceptionneld’un double point devue: par lenombred’une part, par les circonstances

danslesquellesil est ordonnéd’autrepart.

1-Raretéde l’exerciceencommunde l’autorité parentale

26 décisions seulement sur les 300 étudiées mettent enplaceun exerciceunilatéral de

l’autoritéparentale.Il s’agit le plus souvent de divorcespour faute (23dossiers sur 26), ce qui

n’a évidemmentrien de surprenant. Onrappellera cependant quel’exercice unilatéral est

minoritairemêmedans cetype dedivorce(cf. supra).

- Les demandesd’exercice unilatérales sontelles-mêmesassezrares: 50 demandes

seulement, soit9,84% desdemandesconnues.Le plus souvent, ces demandesémanentdes

mères (38 sur50).On relève seulement 10demandesdes pèreset 1 demande conjointe.

Ces dernierschiffresappellentplusieurs observations.Tout d’abord,le nombrede dossiers

danslesquelsl’autre parent ne réagit pas estrelativementimportant: 18parents ne demandent

rien sur ce point ou ne constituentmêmepas avocat. Ensuite,l’existenced’une seuledemande

conjointe nesignifie pas qu’il s’agit là de la seule hypothèsed’accord: danscertains cas,

l’absencede réaction peut être le signed’uneentente tacite des parents sur ce point. Enfait, il n’y

a vraiment conflit,au sens dedeuxdemandes concurrentes, quedans 14cas. Dans douzed’entre

eux, lejugedevaittrancher entre unedemanded’exerciceen communet une demanded’exercice

unilatéral: dans 8 dossiers sur 12il s’estprononcéen faveur d’un exerciceen commun.De ce

point devue, l’exerciceunilatéral apparaît encore une fois comme minoritaire.
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Enfin, on observera quela réaction laplus fréquente à une demanded’exerciceunilatéral

est lemaintiendu statu quo(parconséquent,le maintiende l’exerciceen communde l’autorité

parentale).

Non seulement,les situationsconflictuellessont donc relativementrares (cequi ne veut

évidemmentpas dire quela situation ne soit pasdifficile pour les intéressés),mais encore,

l’exerciceunilatéralapparaîtdans nombre de dossiers, commela seulesolutionenvisageableet

envisagée.

- Si l ’on compare mesures provisoireset prononcé du divorce, on constate une

diminution du nombre d’exercice unilatéral : les chiffrestombent de 31 à 26.D’après les

personnes interrogées,il arrive parfois queles parents, encouragés par le jugeet par leurs

conseils,et éventuellementaidés par une mesured’accompagnement,adhèrent à unexercice en

commun.

- Dans 25 dossiersl’exerciceunilatéralest confié à la mère,dans un casseulementau

père.Mais là encore, cechiffre mérite quelquesprécisions.On observetout d’abord que dans

quatre dossiers, les parentssont d’accordpour que lamèreprenne enchargeles enfants.De

plus,dans 17cas,le père neréagit pas à la demande de la mère (il ne demanderien sur ce point

ou ne constitue pasavocat).Il n’y a doncconflit que dans quatrecas.Il ne fautdonc pas croire

que le juge «tranche » toujours entreplusieursmodalitéspossiblesd’exercice de l’autorité

parentale:commeon l’a dit, l’exerciceunilatéralestbien souventla seulesolutionenvisageable

et envisagée.Il seraitdoncinjustede se contenterd’accuserlesjuges desexisme.

Enfin, si l’on observeles quatredossiers contentieux, on constate queles circonstances

étaientparticulièrementdélicates.Dansdeuxcas, le juge nefait que suivre les conclusionsde

l’enquête sociale;dansle troisième, il invoquela violence du père; dansle quatrième, sa

décisions’expliqueparl’éloignementdu pèrequi résideenThaïlande.

De cesdifférents points devue, l’exercice unilatéral apparaîtdonc comme l’exception.

L’examendes circonstancesdanslesquellesl’exerciceunilatéralest ordonnéconduit à la même

conclusion.

2- Particularité des circonstancesdans lesquellesest ordonné un exercice unilatéral de
l’autorité parentale

L’exerciceunilatéralde l’autoritéparentaleest adopté danscinqtypesd’hypothèses.

-  L e plus souvent l’exercice unilatéral de l’autorité parentale est ordonné non pasen

raisondu conflit qui opposelesparents,maisen raisonde la défaillancedel’un d’eux. Certains

pèreneconstituentmêmepas avocat(il en va demêmede la mère dansle dossier oùl’exercice

unilatéralde l’autoritéparentaleestconfiée aupère).Il arrive souventquel’un des parents ne se

soit pasmanifestédepuis longtemps,notammentqu’il n’ait pasexercéle droit devisite qui lui
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avait été conféré parl’ordonnancede nonconciliation.Quelques dossierscontiennentmêmeun

procèsverbalde rechercheinfructueuse.

Dans unetelle hypothèsel’exerciceunilatéral de l’autorité parentale estla seule solution

possible.

- L’exerciceunilatéralestégalementordonnéencas deconflit vif entre lesparents.Mais

cette hypothèse est statistiquement trèsrare même si les dossiers concernés sont

particulièrement « lourds ».Au demeurant,les magistrats interrogésfont remarquer quela

solution retenuelors dudivorcen’évite pas que les conflitsrenaissentparla suite.

-  L e juge retient égalementl’exercice unilatéral de l’autorité parentalelorsqu’il estime

qu’un partage del’exercice de l’autorité parentalepourrait constituer un danger pourl’enfant :

risque deremise en cause del’équilibre psychologiquede l’enfant déjà très perturbé par la

violence du père,risque de déplacementde l’enfant à l’étranger,relations trèsdifficiles entre

l’enfant et l’un de ses parents.

-  I l est égalementdes hypothèses danslesquellesil paraît impossiblede mettreen place

un exerciceen commun del’autorité parentale,au yeux du juge ou aux yeux des parents ou de

l’un d’eux. Le problème se pose notamment lorsquelesparents ont desrésidenceséloignées.Le

solutions sont cependant trèsvariables selonles espèces. Enen sens,la distancen’est bien

souvent qu’un prétexte, ou une circonstance aggravanterendant impossible l’exercice en

commun del’autorité parentale.

- Enfin, il est des cas oùlesparentssontd’accordpour quesoit mis enplaceun exercice

unilatéralde l’autorité parentale. Les jugesdisentalors tenterd’amenerles parents à adopter un

exercice en commun, mais ne pasl’imposercontre la volonté despèreet mère.

L’option du législateurdu 8 janvier 1993est doncbien passédansla pratiquejudiciaire.

Reste àétudier comment, àl’intérieur de l’exerciceen commun, sontaménagéesles relations

entrel’enfant et ses deuxparents.

Par. 2 : L’aménagement de l’exercice en commun de l’autorité parentale
après-divorce

L’aménagementdes relations entrel’enfant et ses parents exerçanten communl’autorité

parentalen’apparaît guère dans laloi. L’article 287 c. civ. nouveau envisageseulementla

question dela résidencehabituellede l’enfant. Perpétuant les pratiques antérieures(cf. Rapport

préc.), les juges fixent cependantdansleur décisionles droit de visite et d’hébergementde

« l’autre» parent.
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Qu’il s’agissede la résidenceou du droit de visite et d’hébergement,les résultats de

l’enquêterévèlent clairementla permanencedesschémas anciens,ce qui conduit às’interroger

surla réalitédumaintiendesrelationsentrel’enfant et ses pèreet mère.

A. Le choix de la résidence habituelle del’enfant

Selon les nouveauxtextes, cechoix appartienta priori aux pèreet mère. Le juge

n’intervient qu’encas de désaccord des parents ousi cet accordlui paraîtcontraire àl’intérêt de

l’enfant.

A premièrevue, leschiffresparaissent sansambiguïté :dans 86,3% descas, larésidence

habituelleestfixée chez la mère,contre 11,7%chez lepère. Ceschiffressont évidemmentà

rapprocher de la précédente enquêteréaliséeau lendemainde la loi Malhuret : 84,6% de

résidencehabituelle chezla mère, 13,5%chez le père. Surtout,il convient de rappeler les

fameux 85% de garde àla mèresi souventinvoquésnaguère.On ne constate donc pas de

changementsignificatif: après-divorce,l’enfant est presque toujours prisencharge parsamère.

En réalité,leschoses sont assurément plus complexes,comme lemontrenotammentune

étudeattentivedesdemandesdes parents, des situations deconflit, duchoix dela résidencepar

rapport àl’âge des enfantset des modalités particulièresd’organisationdes relationsentre

parentset enfants.

1-Résidencehabituelleetdemandedes parents

Il apparaît quesi la demandedes mères est massive,celledes pères estplusquefaible. De

fait, 85 % desmèresdemandentà ce quela résidencehabituellede l’enfant soit fixéechez elles.

Face à cetterevendicationl’attitude despèresest loin d’êtrehostile. Dans 66,8% descas, les

pèresdemandentégalementquela résidence soitfixée chez lamère.Il y a donc untrès large

accord entre les parents surles questions derésidence.De plus, dans les espèces oùl’accord

n’apparaîtdirectement,il n’y a pas toujoursconflit : il peut y avoir accord tacite(l’autre parent

ne fait pas dedemandesurcepoint), à moins quel’accordne seréaliseencours deprocédure ;

sansparler des hypothèsesdanslesquellesle père ne constitue pas avocat.Finalement,seuls

15,7% despèresdemandentque la résidencehabituelle de l’enfant soit fixée auprèsd’eux

(15,2%dans la précédente enquête) ;1,1%sollicitentune résidence alternée. Nonseulementles

pèressontdonc rares àdemander la résidencehabituelle, maisencoreil n’existequ’un tout petit

nombrede dossiersconflictuels (d’autantque danscertains casla mèreelle mêmedemandeà ce

quela résidencehabituelledel’enfant soit fixée chezle père).
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Il convient donc de se garderd’une vision manichéennedu divorce, le juge donnant

systématiquement« l’avantage »à la mère. En revanche,il conviendraitde s’interrogersur les

raisons dufaiblenombre de demandes despères...

2- Résidencehabituelleetâgedes enfants

Aucun des 86 enfants demoinsde six ansn’est confié à son père(l’unique enfantde cette

tranched’âgeà ne pasavoir sa résidencehabituellechez sa mère, estconfié à untiers). 10 des

167 enfantsayantde 6 à 10 sont confiés à leur père, 27 des 132 enfants de 11 à 15ans,16 des

64 enfants deplus de 15ans.Plusl’enfant est grand,plus il est (relativement) souvent confié à

son père.

Ces chiffresrejoignentceux desdemandes formulées parles parents.Très rares sonten

effet lespèresqui demandentque leurs enfants demoinsde 6 ansrésidenthabituellementauprès

d’eux. Ils sont proportionnellement plusnombreuxlorsqueles enfants ontentre 11et 15 ans

(27) et au delà (13).

De nouveau,il conviendraitdonc moins des’interrogersur l’attitude des juges que sur

celle des pères (mêmesi l’attitude de ces dernierspeut êtrepartiellementconditionnée par la

prétendue hostilité despremiers).Il seraitégalementintéressant des’interrogersur l’impact de la

volonté exprimée parl’enfant sur les demandes des parentset sur ladécisiondu juge.

3- Attribution de la résidencehabituelleencasde conflit

Il convient de distinguerdeux types deconflits. Dans certains cas,les deux parents

demandentque la résidencehabituelle de l’enfant leur soit attribuée. Dansd’autres, l’un des

parents demandel’exerciceunilatéralde l’autorité parentale,l’autre un exercice conjoint ou un

exercice unilatéral,le juge se prononçanten faveurd’un exerciceen commun avec résidence

habituellechezl’un des parents.

- Les confl its portant uniquement sur la résidence sont extrêmementrares: ils

concernent 12 dossiersseulement.Dans 7d’entre eux,le juge fixe la résidencehabituellede

l’enfant chez la mère,danscinq chezle père. Tout dépend alors des circonstances dela cause.

- Les confl its mêlant résidenceet modalités d’exercice de l’autorité parentalesont

égalementtrès rares: ils n’apparaissentque dans 4dossiers.Deux d’entre eux présententles

mêmes traits : la mère demande un exerciceunilatéraldel’autorité parentale,le père un exercice

en commun avec résidencehabituellechezlui. Danslesdeux cas, le juge, après enquêtesociale

ou expertise,seprononceenfaveurd’un exercice unilatéralauprofit dela mère.La solution est

la mêmedansles deux autres dossiers,en raisondu conflit exacerbé entreles parents (le père

résidantpar ailleursenThaïlande)et de laviolencedu père.
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4-Modalitésparticulièresd’aménagementde l’exerciceencommun del’autorité parentale

Les dossiers danslesquelsse pose le problèmede la gardealternéesont extrêmement

rares :3 dossiers surles 300 étudiés,concernant5 enfants sur 454.

Dans deuxdossiers, les parents divorçant sur requête conjointe demandaient la

confirmationdes mesures provisoiresqui avaientorganiséun exerciceen communde l’autorité

parentaleavecrésidencealternée parsemainedans un cas, par semestre dansl’autre.

Dans la troisième espèce, les parentsdivorçant là encore sur requêteconjointe,avaient

opté lors desmesures provisoirespour unealternance sur une pluslongue période : le fils

résidait six mois chezsamère,six mois chezson père;la fille faisait de même,en alternance

avec son frère. Les parentsdemandentla confirmationde cesystème,et l’obtiennent.

Il n’est pas question derelancer ici la polémique sur la résidence alternée.On dira

seulementqu’en pratique les magistrats interrogés nesont pashostiles parprincipe à un tel

systèmedès lorsqu’il est demandé parles deux parentset qu’il paraît conforme àl’intérêt de

l’enfant. Pour éviter tout risque, les avocatsdisent cependantconseiller aux parents de

« déguiser » leurdemandede résidencealternéeen résidencehabituellechezl’un assortied’un

droit devisite libre ou si largequ’il y a enréalité partage del’hébergement : àeux des’entendre

parla suitepour faire fonctionner lesystème.

B. L’organisation des relations personnelles entre l’enfant et sesparents

En général,lesjuges nestatuent que surle droit devisite et d’hébergement.Mais il arrive

qu’ils interviennent,à la demande des parents, surd’autrespoints.

1-Le droit devisiteetd’hébergement

Comme onl’a dit, l’organisationd’un droit visiteet d’hébergementn’est pas expressément

prévu parlestextes,maisselonune pratiquejudiciaire constante, ladécisiondedivorce enfixe

presquesystématiquement lecadre,répondantainsi à la demande desparents.Selonlesavocats

et le magistratsil est bon quelesparentsdisposentainsid’un systèmederéférence.

Le droit de visiteet d’hébergementle plusfréquemmentmis en place(69,4% des cas) est

un droit devisite libre et à défaut demeilleur accord des parents, un weekend sur deux etla

moitié des vacancesscolaires (ce quel’on peut appelerle droit de visite « standard »). La

formule est si souvent utilisée que, selon certainspraticiens, nombre de parents seraient

persuadésde son caractèrejuridiquementobligatoire.

Raressontleshypothèsesdanslesquellesle droit devisite et d’hébergementesttotalement

libre. Pourtant onaurait pu croire qu’avec l’exercice en commun del’autorité parentale,
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l’organisationdes relations personnelles au sein dela famille désunie relèveraitdes négociations

quotidiennes entrelespère etmère.Un tel systèmen’est mis enplaceque dans3,8% descas,et

pour degrandsenfants :dans detelles hypothèses, on peut sedemandersi lesmodalités du droit

de visite et d’hébergementne dépendant pasmoins de la volonté des parents que decelle des

enfants concernés.

Dans quelques dossiers,le droit devisiteet d’hébergementfait l’objet d’une réglementation

particulière. Tel est le cas lorsque les parents souhaitentl’adapter au rythme del’enfant,

notammentà ses rythmes scolairesen fin de semaine.Mais il arrive aussi que les parents

demandentau juge de fixer le début etla fin du droit devisite et d’hébergementde façon

extrêmementprécise,dansl’espoird’éviter tout conflit ultérieur.

Plus délicates sont les hypothèsesdanslesquelleslejugementde divorceneprévoit qu’un

droit devisite réduit : certes,cetteorganisation résulte parfoisd’un accord des parents,maisil

arrive plus souvent quele juge prenne unetelle décision enraison du conflit qui opposeles

parents ou del’éloignementdel’un d’eux.

Enfin il est quelques dossiers danslesquels aucun droit de visiten’est prévu. Les

circonstancesen sont très particulières: père en détention, mère alcoolique,enfant ayant

presquedix-huit ans.

Il apparaîtdonc à nouveau que les pratiques anciennes se perpétuent, au moins en

apparence, dansle cadre dunouveau systèmemis en placepar laloi du 8janvier 1993 : à une

priseencharge quotidienne par la mère répondent des relations de week-end avec le père.

2- Aménagementsparticuliers

De tels aménagementssont rares, maisil peut arriver quele juge les prévoientdanssa

décision,à la demande des parents ou del’un d’eux,afin d’éviterdesconflitsultérieurs.

- Le plus souvent, de tels aménagementsconcernent le droit devisite etd’hébergement.

Certains parentsdemandenten particulier que soit prévue la prise en charge des frais de

transport, que soitfixée l’organisationdes vacances scolaires et leurfinancement,ou que soit

inscrite dansle jugementl’obligation deprévenirl’autre parent del’exercicedu droit devisite et

d’hébergement.Selon les magistrats interrogés,mieux vaut accéder àla demande des parents

afin d’éviter que de petites chosesqui risquentd’avoir un grandretentissement,n’entraînentune

détérioration duclimatde l’après-divorce.

Il arrive aussi que le jugement prévoit quele droit de visiteet d’hébergements’exerceraen

un lieu neutre ouqu’il seraassortid’uneinterdictiondu territoire.

- Plus rares encore sontles précisionsrelativesà l’éducationou à la santé desenfants:

on relève seulementune décisionréglant àl’avance la question desbulletins scolaires,une
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seconde unproblèmetouchant àl’exercicedela religion, unetroisièmeconcernantl’attitudedes

grands parentsmaternelsà l’égard del’enfant.

La rareté de telles dispositions pourrait fairecraindre que, parla suite, les parents ne

soientcontraints de recourir àl’arbitragedu juge ou neremettentencausele systèmed’exercice

encommun del’autorité parentale. Enréalité,il n’en estrien.

Par. 3 : Le contentieux de l’exercice en commun de l’autorité parentale dans
l’après-divorce

Il existedeuxtypesde contentieux. Dans certains cas,lesparents oul’un d’euxdemandent

que soitmis fin à l’exercice en commun del’autorité parentale. Dansd’autreshypothèses,les

parents ne remettent pasen cause cesystème,maiss’adressentau juge pour quecelui-ci tranche

tel ou tel conflit relatif à la résidencehabituelle,au droit de visite et d’hébergementou à

l’éducation.

Danslesdeuxcas, lecontentieux est très rare.

A. La remise en cause de l’exercice en commun de l’autorité parentale

20 dossiersseulementont été repéréspour l’ensemble des annéeset desjuridictions

étudiées.A vrai dire, le volume exact de ce type decontentieuxestdifficile à apprécier caril

faudrait estimer le nombre d’exercicesen commun qui «fonctionnent» dansle ressort des

tribunaux de grandeinstancedeLyon et de Nanterre pourpouvoir le comparer avecle nombre

de dossiers danslesquelsl’un des parents, oulesdeux,remettenten cause cesystème. Onpeut

cependant supposer que 20 dossiers ne constituentqu’unetoute petite partie des exercicesen

communexistantdansles juridictions sousexamen.De plus, si l’on se réfèreà l’opinion des

magistrats interrogés,il ne semble pas quele contentieux soit très important et, surtoutqu’il ait

augmenté de façonsignificativedepuis quel’exerciceen commun est devenule principe.Enfin,

certains magistrats font observer quele conflit naît souvent dans des dossiersqu’ils qualifient

volontiers de «pathologiques » :ils paraissaientdéjà en germe lorsde décisionde divorce,

quelleque soitla solutionadoptée àl’époque.

Les 20 dossiers relevésfournissentquelques données intéressantes,étant entendu quele

faible nombreet la particularitédes espèces étudiéesinterdit toutegénéralisation hâtive.

1- Lescirconstances dela demande

Le contentieuxnaît le plus souvent après undivorce pour faute (8 dossiers sur 20). On

seraittentéd’en déduire quela décisiond’exerciceen communn’avait peut-êtrepasétévraiment
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acceptée parles parents. Mais on relève 5 divorces sur requête conjointe et 2divorces sur

demandes acceptées :l’analysedoit doncêtrenuancée.

Dansla plupart descas, le contentieuxsurvienttrès vite,i.e. dansles deux ansqui suivent

la mise enplacedel’exerciceencommun del’autorité parentale.Certes lesystèmed’exerciceen

communn’a été légalementconsacré que depuispeu,mais la rapidité aveclaquellesurvient le

contentieuxn’en est pas moinssignificative.

2- Demandeset réactionsdes parents

Contrairement à ce quel’on aurait pu penser,celui qui remeten causele systèmen’est pas

celui qui sesentirait« mis à l’écart »,maiscelui qui assumela charge quotidienne desenfants:

14 mères hébergeantes,contre 3parents non hébergeants (2 pères et une mère).Leur demande

intervientdansdeuxsériesd’hypothèses.

Dans certains cas, le parenthébergeant a rencontré desdifficultés dans lamiseen oeuvre

de l’exercice encommunde l’autorité parentale:conflits et désaccords avecl’autre rendentle

systèmeimpraticable.

Mais le plus souvent est invoquéel’absencede l’autre parent qui nes’occupepas de

l’enfant et n’assumepas ses obligations. Onobserved’ailleurs que sur 17 dossiers, 6 ne

contiennent aucune réaction du père ou dela mère.Dans uncas,le défendeurmanifesteson

accord. 6 parents demandent lestatuquo.3 formentunedemandereconventionnelle.

Les hypothèses extrêmementconflictuelles voisinentdoncavec les cas de désintérêt.

3- La décisiondujuge

Dans un grand nombre decas,le juge accède àla demande dela mèreet remeten cause

l’exercice en commun de l’autorité parentale compte tenu du désintérêtpaternel ou de

l’aggravationdu conflit parental.Il en profite parfoispour remodeler (en général réduire) le droit

devisiteet d’hébergement.

Mais dans une proportion àpeuprès identique (8 dossiers sur 17),lejuge refuse demettre

fin à l’exerciceen commun del’autorité parentale. Parfois,le juge invoquel’absenced’élément

nouveauconduisantà remettreen causele systèmeen vigueur;mais le plus souvent,il ne

motive pasvraiment: l’exercice en commun estle principe, seulun passage àl’exercice

unilatéralmériterait-ilune motivationparticulière ?

Il apparaîtdonc que nonseulementles conflits sont rares mais encore quele juge

n’accepteque difficilement de remettreen causel’exercice en communde l’autorité parentale,
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alorsmêmequel’existencedu conflit témoigne desdifficultésrencontrées parlesparents ou par

l’un d’eux.

A cesdifférenteshypothèses,il faut ajouterquelques casdanslesquels lejuge décided’une

remiseen cause del’exercice en communau terme d’une procédure dontl’objet est différent:

réorganisation dudroit de visite, ou,surtout,changementderésidence.Les circonstances de ces

espèces sontcependanttrop particulièrespour quel’on tente d’en tirer des enseignements

généraux.

B. Le contentieux du fonctionnement del’exercice en commun de l’autorité parentale

Là encore,il convient de distinguerdeux types de conflits: certains portent sur

l’aménagementde l’exercice en commun, d’autres sur les décisions àprendre en matière

d’éducation.

1- Le réaménagementde l’exerciceencommunde l’autorité parentale

Dans de telles hypothèses, les parents ne remettent pasencause leprincipede l’exercice

en commun del’autorité parentale,mais demandentau juge aux affaires familiales d’en

remodelerlesmodalités,résidencehabituelle etdroit devisite et d’hébergement.

199 demandesen ce sens ont été recensées àLyon et à Nanterre. Dans laplupart des cas,

la résidence avaitété fixée chez lamèrelors du divorce: 76,26%contre19,7%.A priori cette

donnéen’a rien de surprenantpuisquela résidencehabituellede l’enfant est presquetoujours

fixée chez lamère.Mais on observera queles proportions ne correspondent pasvraiment:

86,30% derésidence chez lamèreet 11,7% chezle pèrelors dudivorce, 76,26% de résidence

chez lamère et 19,7% de résidencechez lepère dansles dossiers deremiseen cause : le

contentieux estproportionnellementplus important lorsque la résidence del’enfant a été confiée

au père quelorsqu’elle l’a été à lamère.

a) le contentieuxrelatif à la résidencehabituelle

Le changementde résidencehabituelleestdemandédans 120dossiers.Une grande partie

desdemandesviennentdu père (50 dossiers), cequi est logiquepuisqu’engénéralla résidence

est fixée chezla mère. 31 mères non hébergeantesforment unedemandeidentique,ce qui est

proportionnellementtrèsimportantcompte tenu dupetit nombrede cas danslesquelsl’enfant ne

lui est pasconfiélors dudivorce.

A l’inverse, un autreélémentmérite d’être souligné: 15mèreshébergeantesdemandent

quela résidence soitdésormaisfixée chezle père.Il s’agit de dossiersdanslesquelslesenfants
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sont déjà grands oudans lesquelsla situation defait est déjàétablie en ce sens.On relève

également 16 demandes conjointes.

La majorité de ces demandessont satisfaites.En particulier, presquetoutesles demandes

de résidencehabituelleformées par le pèresont accueilliesfavorablement: sur 77demandes

forméesen ce sens,64 sont accordéeset 5 aboutissent à unexerciceunilatéralde l’autorité

parentale par le père, soit untaux de succès de89,61%. A l’inverse, la mèren’obtient le

changement de résidence à sonprofit que dans 12 cas sur 36 pourlesquelsl’objet dela demande

est la résidence chezla mère.Le prétendusexismedesjuges mérite donc être pour le moins

remis en cause.

Pourquoi detelles différences ? Il convienttout d’abord de souligner que lorsquela

demande de changement de résidence est formée par lepère, celle-cirecueille assez souvent

l’assentimentde la mère. Iln’y a conflit qui perdurejusqu’à la décisionfinale que dans 21

dossiers. Danscecas, le juge se prononceplutôt enfaveur dustatuquo.

b) le contentieux relatif au droit devisite et d’hébergement

Dans 137 dossiersles parents sollicitent une réorganisationdu droit de visite et

d’hébergement,maiscettequestion ne constituel’objet principal de leur demande(i.e. sanslien

avec unchangementde résidence) que dans 73cas.

Trois séries de causes sont àl’origine de cesdemandes.Dans certains cas,les parents

souhaitentplus de précisiondansl’organisationde leurs droits.Dansd’autres,il demandentau

juge de nouveaux aménagementspourtenir compte del’évolution de la situationprofessionnelle

de l’un d’eux ou de sonchangementde résidence.On relèveégalementun certainnombre de

dossiers danslesquels la remiseen cause dela décisiondedivorceestjustifiée par le désintérêt

du parenttitulaire du droit devisite et d’hébergementqui n’exercepas ses droits ou les exerce

très irrégulièrement.

La déterminationd’un cadre très précis pourl’exercicedu droit devisite semblesécuriser

de nombreux parents. Les demandes tendanten premierlieu à l’augmentationdu droit devisite.

Toutefois, de nombreuses mères hébergeantessollicitent unediminution du droit devisite du

pèreen invoquant son désintérêt.Il faut remarquer la fréquence des demandes émanant des

mèresnon hébergeantes(28,77 %)proportionnellement aufaible nombrede mèresà qui la

résidence del’enfant n’a pas été attribuéelors dudivorce. De manière générale, elles sont très

présentes dansle contentieux del’après-divorce,l’objet de leur demande étantla résidencede

l’enfant ou le droit devisite.
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2- Le contentieuxrelatif à l’éducationde l’enfant

On nerelèveaucuneaffaire portant sur lefonctionnementmêmede l’exerciceen commun

del’autorité parentale.Les parents étant censés prendreensembletouteslesdécisionsrelativesà

l’éducation,au sens large, del’enfant, on aurait pu penser que desconflits les opposentet qu’ils

recourenten conséquence aujuge, conformément à la procéduremiseen placeà l’article 372-1-

1 C. civ.

L’absencede tout contentieux peutfaire l’objet de deux interprétations,qui ne sont

d’ailleurs pas contradictoires. Les « optimistes » y verrontle signedu bon fonctionnementdu

système:loin d’être« pathogène »,l’exercice en commun, parcequ’il associeles deux parents,

évite les contentieuxqui naissent biensouvent du sentimentd’exclusion ressentipar un des

parents. Al’inverse les pessimistesse demanderontsi cetteabsence de contentieux ne prouve

pas quel’exercice encommunn’est qu’unecoquille vide : un des parents assume au quotidienla

charge desenfantset prendlesdécisions,l’autre, soit résignation,soit désintérêt,laissefaire...

Sous-section 2 : Les relations entre l’enfant et ses parents naturels

La loi du 8 janvier 1993 a étendule principe de l’exercice en commun del’autorité

parentale auxfamilles naturelles.Il l’a cependant soumis à deux conditionscumulatives:selon

l’article 372al. 2 C. civ., l’autorité parentale estexercéeencommun «si les parentsd’un enfant

naturel, l’ayant tous deuxreconnu avantqu’il ait atteint l’âge d’un an,vivent en communau

moment de lareconnaissanceconcomitante ou de la seconde reconnaissance ». Deplus, les

dispositions transitoires de la loi(art.46), généreusement interprétées par lacirculairedu 3 mars

1993, ont étendulesbienfaitsde l’article 372 al. 2 nouveau aux parents naturelsayantreconnu

leur enfantdansl’annéede sa naissanceet vivant encommunaujour del’entrée en vigueurde la

loi.

L’introduction d’un exerciceen commun deplein droit dansla famille naturelleposait

cependant unproblème de preuve.La double reconnaissancedans l’année de la naissance

s’établit par l’actedenaissance.Mais commentprouverla vie communeàla date dela seconde

ou dela reconnaissance concomitante ?Pour résoudrela difficulté, le législateura créé, à

l’article 372-1l’actedevie communedélivrépar lejuge auxaffairesfamiliales :« Il estjustifié de

la communauté devie entreles pèreet mère aumomentdela reconnaissancede leur enfant, par

un actedélivré par le juge aux affairesfamiliales établi auvu des élémentsapportés parle

demandeur ».Il estpréciséque «ni l’acteni le refusde le délivrer nesont sujets à recours » (art.

372-1al. 2).
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A côté des hypothèsesd’exerciceen commundeplein droit, le législateura maintenules

règles antérieures.L’article 374 al. 2 prévoit ainsi que lorsque les conditions del’article 372 ne

sont pasréunies, l’autoritéparentale est exercée parla mère. Les parentsdisposent cependantde

deux procédures pour passer del’exercice unilatéral de l’autorité parentale à l’exercice en

commun.D’une part, les deux parentspeuventfaire unedéclaration conjointe devantle greffier

en chef dutribunalde grandeinstance(la loi du 8janvier 1993avait donnécettecompétence

jusquelà détenue par le juge des tutelles, aujuge aux affairesmatrimoniales ; laloi du 8 février

1995 l’a transmise au greffieren chef du TGI). D’autre part, la mère oule ministère public

peuvents’adresseraujuge auxaffairesfamilialespour quecelui-ci décide demodifier l’exercice

de l’autoritéparentale et, notamment,metteenplaceun exerciceencommun.

Dans l’esprit du législateur, ces trois séries de règles étaient coordonnéesafin d’assurer

l’exercice en commundansla famille naturelle.L’enquête réaliséemontre quele schémalégal a

été quelque peubrouillé. Il estvrai quelesrèglesrelatives àl’exerciceen commun deplein droit

manquentde cohérence. Comme on pouvaits’y attendreen revanche,la généralisationde

l’exercice en commun de l’autorité parentale a entraîné une augmentation certaine du

contentieux dans lafamille naturelle.

Par. 1. L’exercice en commun del’autorité parentale et l’actede communauté
de vie.

L’acte de communauté devie (art. 372-1 c. civ.) est destiné àfaire preuve dela vie

communedes parentslors dela secondereconnaissanceou desreconnaissances concomitantes.

Le systèmemis en place a été critiqué par laplupartdes commentateurs de laloi du 8janvier

1993. En pratique,l’acte de communauté devie n’a guère posé de problème... car son échec est

presquecomplet.Il apparaîteneffet que,délaissantle systèmeimaginé en1993,lesparents ont

recours aux procédures destinées à mettreen place un exerciceen communde l’autorité

parentale(déclaration conjointe, requête auprès duJAF), pour obtenirunepreuvesatisfaisante

de cequ’ils ontdéjà.

A- L’échec de l’acte de communauté de vie

1- Le constatd’échec

Les chiffressont clairs :37 actes devie communeont été délivrés àLyon et à Nanterreen

1994et 1995.Et l’on note unediminution sensiblesur les deuxsites entre1994et 1995 : 25

actesdélivrésen 1994, 12en 1995 !

Pourmieux apprécier ceschiffres, il convientd’analyserle contexte dela demandeet la

personnedudemandeur.

La documentation Française :  La mise en oeuvre du droit de l’enfant à être élevé par ses deux parents et la généralisation de l’exercice en commun de l’autorité parentale



a)Le contextedela demande

Onpourraitpenserquele peude succès del’actede communauté devie tient à lajeunesse

dela loi et quelesparentsn’éprouventpasle besoind’en demanderla délivrance parcequ’ils ne

sontpas séparéset vivent doncsansproblèmel’exercice encommunde l’autorité parentale. Les

chiffres conduisentà nuancerpour le moinsune telle analyse: dans 28 cas sur 37,les parents

vivent encoreensemblelors de la demanded’acte. De fait, le problème depreuvese poseà

l’égard des tierspendantle vie commune commeaprèsla séparation.On constatepar ailleurs

que sur 40 enfantsconcernés, 27 ontmoins de 2 anset que la plupart ont été reconnus

simultanémentparleursdeuxparentsavant(20) ouquelques temps après(17) la naissance.

L’acte devie communeest donc surtout demandé par desfamillesunies,pour desenfants

en basâge.

b) lesparents concernés

-  L e demandeurest le plus souventle père: onrelève 22 demandespaternelleset 12

demandesconjointes.L’acte n’est demandépar la mère quedans deuxcas. Cesdonnéesn’ont

rien de surprenant :cesontlespèresqui ontbesoin de prouver aux tiersqu’ils exercentl’autorité

parentaleavecla mère,car il est probable quelestiers restent spontanément attachés àl’idée que

l’autorité parentale dansla famillenaturelleest exercée par la mère (cf.d’ailleursl’article 374al.

2 c. civ.).

Selon les magistrats, uneautre motivation guide égalementles intéressés:la volonté

« d’officialiser» leur situation. On comprend ainsi que leur démarche soitsi souvent

consensuelle.Cettesituationlimite d’ailleurs l’impact duprincipal inconvénientde l’acte devie

commune :l’absenced’informationdel’autreparent.

- L’autre parent n’apparaîtpas dansl’article 372-1c. civ. Le textedisposeen effet que

l’acte est délivré à la demanded’un des parents au vu des seuls éléments depreuvepar lui

apportés. En conséquence, nonseulementl’autre parentn’est pas informé del’existencedel’acte,

mais encoreil n’est pasinvité, le cas échéant, à faire étatd’élémentscontraires. La situation

risqued’êtred’autantplusdélicate quele législateuraexclu tout recours(art.372-1al. 2 c. civ.).

Enthéories, ces craintes étaientloin d’êtreinfondées, maisenpratique,le peude succès del’acte

de communautéde vie, les circonstances danslesquellesil est demandé,et les pratiques

judiciairesqu’il asuscitées,ont écarté àpeuprès toutdanger.

D’une part en effet, la majorité des demandesinterviennentdansle cadred’une famille

naturelleunie(28 actes sur 37) :le risquedemanoeuvreenestconsidérablementréduit. De plus,

dans 9 casla demandeestformée parlesdeux parentset dans11cas,elle recueillel’assentiment

del’autreparent.
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D’autre part, dansleshypothèses oùil n’y a plus devie communeet où l’autre parent ne

manifeste pas sonaccord,il semble que les juges cherchent sinon àrecueillir l’assentimentde ce

dernier, dumoinsà assurer soninformation et à vérifier ainsi la réalitéde la vie communeque

l’acte est destiné àétablir. De telles pratiques sontcertes en marge des textes,maiselles sont

tout àfait opportunes dès lors quel’acte permetau parentqui ne vit pasavecl’enfant de faire

preuve de ses pouvoirs.

2- Les causesde l’échec

Il sembleque l’échec de l’acte de communauté devie soit essentiellementimputable à

l’objet mêmede l’acte. Il ne correspond pasen effet aux attentes des parents, ce,d’un double
point devue.

- L’acte devie communea pourobjet de constaterl’existencede la vie communelors de

la seconde reconnaissance ou des reconnaissances concomitantes.Joint à l’actedenaissancequi

établit la double reconnaissancedansl’annéede la naissance,il permetde faire la preuve de

l’exerciceencommun del’autoritéparentale par application del’article 372 al. 2 c. civ.

En lui-même,il ne suffit donc pas àfaire la preuve del’exercice en commun: il faut y

joindre l’acte denaissance (etsansdouteaussile texte del’article 372 c. civ.) pour quelestiers,

plusou moinsbien informésdes dispositionslégales,soient assurésque lesparents exercenten

communl’autorité parentale. Onimagine les difficultés auxquellesrisquent de se heurter les

intéressésvis à vis des tiers,notammentdesadministrations.Or que souhaitentles parents ?Il

souhaitent disposerd’un acte, de préférencejudiciaire, prouvant directementqu’ils exercent en

communl’autorité parentale.L’actedevie communenerépondévidemmentpas àcevoeu.

Pourrépondre àcettedemande, certainsjugesont accepté dedélivrerdes actes atypiques

tels que des « actes de communauté devie et d’exerciceen communde l’autorité parentale »,

attestant par eux-mêmes del’exerciceencommun.

- A priori, il est assez surprenant de constater quela plupart des actesdélivrésà Lyonet

à Nanterrel’ont été pour desfamillesnaturellesunies(cf. supra).Enréalité,cetteétat defait est

tout àfait compréhensible.Selonles professionnelsinterrogés,il apparaît eneffet que ce que

recherchentles parents séparés,c’est non seulementla preuve del’exercice en commun de

l’autorité parentale,mais aussi un minimum d’organisationde leur relations : fixation de la

résidencehabituellechezl’un des parents,droit de visite et d’hébergementde l’autre parent.A

l’évidencel’acte devie communene peutsatisfaireun tel besoin.

L’actede communauté devie paraîtdonc àla fois complexeet insuffisant.Mais sansdoute

le problèmeest-il plus large : c’est l’ensembledu systèmed’exerciceen communde plein droit,

avecsadoubleexigencede reconnaissanceet devie commune,qui semblepeusatisfaisant.
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Quoiqu’il en soit, il n’est pas surprenant queles parents naturelsdélaissentl’acte de

communauté devie pour se tourner versd’autresprocédures,mêmesi ces procéduressontfaites

enprincipepour mettreenplace un exercice encommun... alors quelesintéressésensont déjà

investis.

B. Le recours à d’autres procédures

L’article 374 prévoitdeux procéduresdestinéesà mettreen placeun exerciceen commun

de l’autoritéparentaledansla famille naturelle:déclarationconjointedevantle greffier en chef

du tribunal de grandeinstanced’une part, décisiondu juge auxaffairesfamilialesd’autre part.

Dans lesdeuxcas,il s’agit de mettreen placeun exerciceen commun exercéjusquelà par la

mère(art. 374al. 1).

Or si l’on examineles circonstances danslesquellesles pèreet mère ou l’un d’eux

recourent à ces procédures, onconstate que dansbien des cas, les parentsqui y recourentsont

déjà investisdeplein droit del’exerciceen communde l’autorité parentale,puisqu’ilsremplissent

touteslesconditions visées àl’article 372al. 2 c. civ.

Ainsi, surles283 déclarations étudiées,il apparaît avec certitude dans les dossiers que155

d’entre elles ont été souscrites par des parents exerçanten communl’autorité parentaleau titre

de l’article 372 al. 2 (soit 54,8%). Les juges auxaffairesmatrimoniales(avant 1995) oules

greffiersen chefdu tribunalde grande instancelesont cependantenregistrées.

Certes, on peutpenser que nombre de parents étaientinvestisdel’exerciceencommun de

l’autorité parentalesans le savoir. Mais ce seraitfaire injureaux avocats outravailleurssociaux

consultés parlesparents,et surtout aux juges ou auxgreffiers concernés que de conclure à une

absencemassivede vérifications.En fait, il ressort des entretiensréalisésavecles juges, les

magistratset les personnelsdes greffes, que nombre de parents souhaitent disposerd’un

documentqui permette «d’officialiser» la situation etfournisseunepreuveà la fois simple et

complètedel’exerciceencommun del’autorité parentale.

De même,si l’on examineles demandes formées surle fondement del’article 374 al. 2

devantle juge auxaffairesmatrimoniales,on constate queplusdu quart (28, 6%)émanentd’un

ou de deuxparentsqui exercentdéjà encommun l’autorité parentale. Làencore,les juges

acceptentde statuer carils sont soucieux de permettre aux parents de disposerd’un moyende

preuveà la foissimpleet efficacede l’exercice encommun del’autorité parentale.De plus, la

procédure del’article 374 permet aux parentsd’organiserla situation:fixation d’une résidence

habituelle,organisationdu droit devisite et d’hébergementdel’autre parent, ce que, onl’a dit, ne

permetpasnon plusl’actede communauté devie (ni d’ailleursla déclarationconjointe,mêmesi

avant 1995, certainsjuges acceptaientd’homologuer l’accord des parentsen enregistrantla

déclarationconjointe).On remarqueaussique si dans 97,8% des casla demande émanede
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parents séparés,il n’y pas nécessairementconflit : dans 54,5% des cas,il y a accord del’autre

parent.

De l’ensembledes élémentsrecueillis,il ressort donc quenombrede parents recourent aux

procédures del’article 374 pourpallier les insuffisancesdu systèmemisen placeaux articles 372

et 372-1 c. civ. De lege lata, le remèdepourrait être la délivrancepar le greffe d’un acte

d’exerciceen commun del’autorité parentale constatant à lafois la double reconnaissanceet la

vie commune;mais dans ce cas,il serait bon de prévoirl’information de l’autre parent. Il

sembleraitplusopportun encore deremodelerl’ensembledu systèmeet de soumettrel’exercice

en commun deplein droit à la reconnaissance conjointede l’enfant par ses pèreet mère(cf.

infra).

Par. 2 : La mise en place de l’exercice en commun de l’autorité parentale
dans la famille naturelle

Deux procédures sont prévues àl’article 374 al. 2 et 3 : une déclaration conjointe devant

le greffier en chef dutribunal de grandeinstance(devantle juges auxaffairesfamilialesjusqu’à

l’entrée en vigueur dela loi du 8février 1995)d’unepart, une action devantle juge auxaffaires

familialesd’autrepart.

A. Les déclarations conjointes d’exerciceen commun de l’autorité parentale (art. 374 al. 2
c. civ.)

Le systèmeexistait avant la loi du 8janvier 1993. A l’origine la déclarationdevait être

faite devant le juge destutelles;la loi du 8janvier 1993 a transférécettecompétenceaujuge

aux affairesfamiliales ; laloi du 8 février 1995a finalementconfié cettemissionau greffieren

chef du tribunal de grandeinstance.

A priori, on pourraitpenserquela mise en placed’un systèmed’exerciceen communde

plein droit auraitfait perdre à la déclarationconjointela plus grande partie de son intérêt.Telle

n’est pasvraiment le cas enpratique. D’une part en effet, il reste des cas danslesquelsles

conditions del’exerciceencommundepleindroit nesontpasremplies.Surtout,lesinsuffisances

du systèmemis en placeaux articles 372et 372-1c. civ. conduisent certains parents à recourir à

la déclaration conjointe(cf. supra).

283 déclarations ont été étudiées, soitles75 premièresdéclarations faitesen 1994et en

1995 àLyon et à Nanterre,étant préciséque seulement58 déclarationsont été souscrites à

Nanterre surl’ensembledel’année1994.
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1- Leprofil des famillesconcernées

Le plus souventles parentsqui souscriventla déclarationvivent ensemble(225 sur283).

Cette état defait correspondbien à l’esprit de la déclarationconjointe: deuxparentsqui ont

fondéune famille horsmariageaffirment leur volontéd’assumerensemble leurs responsabilités

deparents.

La déclaration concerneen général des enfants jeunes, reconnussimultanémentpar leurs

pèreet mère (230 sur 329enfants).On retrouvelà l’image de parentsdésireuxd’assumerleurs

obligations. Les avocatset les magistrats interrogéssoulignent égalementque les parents

recourentà la déclaration conjointeafin « d’officialiser » la situation.

Comme onl’a souligné(cf. supra), il est fréquent queles parentsqui souscriventune

déclarationconjointesoientdéjà investis,deplein droit, de l’exerciceen communde l’autorité

parentale:la déclaration est certes « détournée » desa fonction, maisles parentsobtiennent

ainsi ce dont ils ont vraimentbesoin,à savoirune preuvesimple et efficacede l’exercice en

communde l’autoritéparentale(cf. supra).

2- Le transfertde compétencedu jugeauxaffairesfamiliales augreffier enchefdu tribunal
degrande instance

Le premier transfert de compétence du juge des tutellesaujuge auxaffairesmatrimoniales

avaitétégénéralementbienaccueilli (cf. Rapport000). Lesecondtransfert, du jugeaux affaires

matrimonialesau greffier en chef dutribunal de grandeinstance,l’a été également.De fait,

l’autorité qui reçoit la déclaration doitsimplementcontrôlerl’existencedes conditionslégales.Il

n’y a ni appréciationen opportunité,ni appréciation portant surl’existencede telle ou telle

condition: le greffier en chef se contente devérifier l’acte de naissancede l’enfant et

l’établissementde la filiation. En revanche, certains magistratss’interrogentsur l’absencede

transfertaugreffier enchef dela délivrancedes actes de communauté devie ; maisd’autresfont

observer quecettedélivrancesupposel’exercice d’un pouvoird’appréciationquantaux éléments

de preuve de la réalité de la vie communelors de la secondereconnaissance.D’aucuns

soulignenttoutefois que dansles faits,cettetâcherevientdéjàaugreffieren chef.

En pratique cependant,le transfert de compétence du juge auxaffaires familiales au

greffier enchef dutribunalde grandeinstancea eu une conséquence importante,à laquelle le

législateurn’avait pas songé.Lorsqu’ils s’adressaientau juge des tutelles ouaujuge auxaffaires

familiales,un certain nombrede parentsdemandaientaujuge d’homologuerleur accord surla

résidence,le droit devisite et d’hébergementet la pensionalimentaire,ce quele juge acceptait

volontiersde faire. Unetelle possibilitén’existe plus aujourd’hui : legreffier en chefne dispose
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en effet d’aucunpouvoir d’homologation.L’action devantle juge auxaffairesfamiliales, sur le

fondement del’article 374al. 2 C.civ. n’en estqueplus utile.

B. L’action devant le juge aux affaires familiales (art. 374 al. 2)

Là encore,l’action a été maintenue en 1993pour permettre lamiseen placed’un exercice

encommun del’autorité parentaledans leshypothèses oùil n’existeraitpas deplein droit et où

les parents nes’accorderaientpas pourfaire unedéclaration conjointe.L’étudede l’évolution de

cetteactionau lendemainde laloi du 8janvier 1993 fournit quelques donnéesintéressantes.

Il convient tout d’abord d’observerque cesdemandesrestentrelativementnombreuses

puisqueseul letribunal de grandeinstancedeLyon en a connu moins de 75en 1994 (autotal,

297 dossiers ont été étudiés: les 75premièresdécisions rendues à Lyonen 1995 et àNanterre

en 1994et en 1995). Pourtant, on aurait puimaginer que leurnombrediminuerait avec le

systèmed’exercice en commun deplein droit de l’autorité parentale instauré en 1993.Deux

phénomènes se conjuguent cependantpour rendre ce typed’actions relativementfréquentes.

D’unepart, l’entréeen vigueur de laloi est encorerelativementrécente : beaucoup de parents ne

remplissent pas les conditions fixées parle texte et ses dispositions transitoires.Plus

profondément,il apparaît quel’action en questionn’est pas toujoursutilisée pour sesfins

habituelles.

1-Le contextede lademande

Il convientde souligner plusieurs points.

- Lors de lademande, presquetous les parentsrésidentséparément(dans 284 cas sur

297). Cettedonnéen’est guère surprenante.De plus, parmi les cas danslesquelsles parents

résidentséparément,il en est 7 danslesquelslesparentsdisentau jugequ’ils envisagentde se

sépareret qu’ils s’adressentà lui pourorganiser la situation.Surtout, on peutobserver quedans

ces hypothèses, les parents détiennent déjàl’exerciceen commun del’autorité parentale sur le

fondement del’article 372al. 2. Les magistrats acceptent cependant destatuerpour répondre au

souhaitdes parentsd’obtenirune décisionjudiciaire sanséquivoque,qui leur permette defaire

preuve del’exercice en communde l’autorité parentaleet de son organisation, tant entre eux

qu’à l’égard des tiers. Plus généralement, onrelève 85 dossiers danslesquelsles parents sont

déjà investis de l’exercice en commun de l’autorité parentale (soit28,5% desdossiers). Là

encore, la procédure del’article 374 est doncutilisée nonpour mettreen placeun exerciceen

commun del’autorité parentale,maispour enfournir la preuve ouenassurerl’organisation.

Quant au fait que toutesles demandess’inscriventdans le cadre ou dansla perspective

d’une séparation,il révèlesansdoute lebesoin,souvent souligné par les praticiens interrogés,
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d’obtenir,un règlementjudiciaire de la séparationenl’absencede touteprocédurecomparableà

undivorce.

- L’auteur dela demande est leplussouventle père (72%), cequi ne saurait surprendre

puisqu’engénérall’autoritéparentale est exercée par la mèreen vertu del’article 374al. 2 c. civ.

Mais il en est demêmelorsquel’autorité parentaleest exercéepar les deux parents:le père

demandeen fait que soitconfirmée etorganiséla situation.On constateégalementquelorsque

la demandeémane dela mère(22,9%),il s’agit souventpourelle de fixer les choseset de faire

homologuerun accord.Il arriveaussiquela mèreagissepour que soitdéfini le droit devisite du

pèreet le montant de lapensionalimentaire.Dansce cas,il est fréquent quele pèreforme une

demande reconventionnelled’exerciceencommundel’autorité parentale.

A cesdemandes« classiques», il faut ajouter quelquesdemandesdemèresqui ne peuvent

ou neveulentprendreen chargel’enfant qui vit déjàavecle père :il s’agit alors de mettreen

placeet d’organiserun exerciceencommun del’autorité parentale.

Lesactionsintentées surle fondementde l’article 374 al. 3 sont doncconflictuelles,mais

moinsqu’on auraitpu le penser : 102conflits (se traduisant par deux demandes contradictoires),

s’opposentaux 162hypothèsesd’accord.Il estvrai quelorsqu’il y a conflit, celui-ci estsouvent,

aux dires despraticiens, particulièrement dur.

2- La décision du juge

-  L e juge se prononceen général en faveur de l’exercice en communde l’autorité

parentale: sur 297demandes, 47seulementont été rejetées.Il est vrai que les magistrats

comme les avocatsdisent tout faire pour amener les parents à admettre cettesolution.

Toutefois, l’exercice unilatéral de l’autorité parentalepeut être justifié par le comportement

d’un desparents:violence,dépendanceà des produits toxiques oudésintérêtpour l’enfant.

Certaines décisionsfixant un exerciceunilatéralde l’autoritéparentale sontégalementfondées

surl’éloignementgéographiqueexistantentrelesparents oula présenced’un conflit permanent
entreeux.

L’exerciceunilatéralde l’autoritéparentaleest dansla majoritédeshypothèsesconfié à la

mère (43 cas sur47). Pour les quatredossiers attribuantl’exercice unilatéralau père,la mère

refusaitde s’occuper del’enfant ou étaitviolente aveclui.

-  Dansle cadred’un exerciceen communde l’autorité parentale,la résidencehabituelle

des enfantsest, le plus souvent,fixée chez la mère. On constatecependantd’importantes

différencesselon l’âge de l’enfant : si 80% enfantsde moins de 10sont toujoursconfiésà la

mère,le pourcentage tombe à 56,5% pourles enfants entre11et 15ans,et à 14,3% pourles

enfants de plus de 16ans.Plusl’enfant est âgé,plus le père estsusceptibled’en obtenirla charge
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quotidienne;il estvrai que dansbien des cas,il semblequel’enfant vit déjàde factochez son

père :cettesituation etl’avis del’enfant ont sansdoute étédéterminantdans ladécision dujuge.

On relèvela faible proportion desdemandesdes pères en vue d’obtenirla résidence de

l’enfant chez eux. Les pèresintroduisenten effet210 demandes d’exerciceen commun de

l’autorité parentaledont seulement53 sont accompagnées d’une demande d’attribution dela

résidencede l’enfant chez eux. Certaines demandes (7) derésidencede l’enfant chez le père

émanent dela mère.

- L’aménagementd’un droit de visite par le juge est systématiquemêmes’il n’a pas été

demandé.Le droit devisite et d’hébergementlibre et à défaut standard (les1er, 3ème, et 5ème

week-end de chaque moiset la moitié des vacances scolaires) est le plus couramment retenu

pour lesenfants de moins de quinzeans. Après cet âge, lejuge fixe plus souvent un droit de

visite libre pour que l’adolescentpuisse organiserlui-mêmeses rencontresavec sonpère ou sa

mère.

Par. 3 : Le contentieux de l’exerciceen commun del’autorité parentale dans
la famille naturelle

Le juge auxaffairesfamilialespeut être amené àrégler deux types de problèmes: dans

certains cas,les parents lui demandentd’organiserdifféremment l’exercice en commun de

l’autorité parentale;dansd’autrescas, les pèreet mère oul’un d’eux souhaitent remettreen

causel’exerciceencommun del’autoritéparentale.

Plusieursexplications peuventéclairerce phénomène.A l’évidence,le besoin de recourir

au juge estplus fréquent aujourd’hui car le nombre d’exercices en commun del’autorité

parentale estlui-même plusimportant: autant de situations oùil est nécessaired’organiserla

situation en cas de rupture ou de remettre en cause lesystèmes’il n’apparaîtpasviable. De plus,

les parents ont besoind’un titre judiciaire pour faire preuve àl’égard des tiers (notamment des

administrations)de l’exercice en commun et de sonorganisation.Mais sansdoute faut-il

également tenir compte del’évolution de la naturemêmedela famille naturelle.Il existe de plus

en plus devéritables familles fondées sur unprojet commundurable.En particulier, il semble

que deplusen plusde pères naturels soient soucieux,en cas de séparation, de conserver des

liensavec leurs enfantsmineurs.

A. L’aménagement de l’exercice encommun de l’autorité parentale

Dansla plupartdes cas,lesparents nevivent plusensemble.Il s’agit doncbien d’organiser

la séparation dela famille naturelle.Le plus souventles parents sont titulaires del’exercice en

commundel’autorité parentaleenvertu des dispositions del’article 372 nouveau ducodecivil et
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des dispositions transitoires dela loi du 8 janvier1993.Il estplus rare quel’exerciceen commun

découled’unedécisionjudiciaire, etplusrare encored’unedéclaration conjointe.

Dans laplupart des cas,les enfantsrésidenthabituellementauprès deleur mère. C’est

celle-ci qui, le plus souvent,introduit la demande. Enfait, elle souhaite quela situation soit

clarifiée et que soit judiciairement fixés la résidence del’enfant, le droit de visite et

d’hébergementdu pèreainsiquela pension alimentaireduepar ce dernier.Quantauxpères, on

remarqueraqu’ils demandent plussouventla fixation de leurdroit de visite et d’hébergement,

qu’un changementderésidenceà leur profit.

Pour ne pasêtre absents (àla différencedudivorce,supra),leslitiges relatifsà l’éducation

del’enfant sont extrêmement rares (3 dossiersseulement) :interventionchirurgicale relativement

bénignedans un cas(les parentsparvenantà un accorden cours d’audience),changement

d’écoledansdeux autres (àcetteoccasion, lesjuges réaffirment l’obligation pour la mère de

demandersonavisaupère).

Comme dansle divorce, lesparentsparviennent le plussouvent à un accorden cours de

procédure. Quantà l’issuedel’action, plusieurs pointsdoiventêtresoulignés.

1-La fixation dela résidence habituellede l’enfant

Une comparaison deschiffres relatifsà la résidencede l’enfant au momentde la demande

et après ladécision révèle une augmentation de la résidence chezle père. Les décisions

modifiant la résidence de l’enfant fait toujours état d’un élément nouveaujustifiant le

changementou d’un accord des parents.

2- Le droit devisite et d’hébergement

Le droit devisite et d’hébergementest, àl’issuedu contentieux,majoritairementlibre et à

défaut standardquel que soit l’âge del’enfant. Il est, le plus souvent,particulièrementprécis.

Toutefois, lorsquele juge fixe un exerciceunilatéralde l’autorité parentale,le droit devisite et

d’hébergementestplus fréquemmentréduit.

B. La remise en cause del’exercice en commun de l’autorité parentale

La remiseencause duprincipede l’exerciceencommunde l’autoritéparentaleau seinde

la famille naturelleest rare.Sur 61 demandesen ce sens, seules 26 ont étésatisfaites.Cette

modification estjustifiée par l’éloignement,la violence ou le désintérêtd’un desparents.En

revanche,les difficultés de dialogueentreles parents nejustifient pas, selon lesmagistrats,la
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remiseen cause del’exercice en commun de l’autorité parentale , seuls desévénements d’un

certaine gravité nécessitent lamiseenplace d’unexercice unilatéral de l’autorité parentale.
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