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ENFANTS AU CEUR DES SEPARATIONS
PARENTALES CONFLICTUELLES :
PLAIDOYER POUR MIEUX PRESERVER L'INTERET DES ENFANTS

Face 2 une société qui évolue en permanence dans ses configurations familiales
depuis les années 70 entrainant une augmentation des divorces et des séparations et
donc des contentieux familiaux, la situation des enfants au coeur des conflits parentaux
nécessite une réflexion et une adaptation permanente du droit de la famille et des
pratiques des professionnels intervenant aupres des familles dans ces moments difficiles.

Un enfant sur quatre ne vit pas aujourd'hui avec ses deux parents. C'est une réalité
qui fait que tout enfant peut étre amené a subir potentiellement des ruptures dans la
continuité de sa vie quotidienne avec 1'un de ses deux parents et a devoir reconstruire
de nouveaux équilibres dans ses relations avec ce parent (résidence, rencontres,
contacts...), tout en se trouvant parfois confronté a la présence de tiers partageant la
vie de I'un ou l'autre de ses parents. Cette nouvelle fagon de vivre, marquée par une
plus grande fragilité des unions, nécessite d’aider les parents a passer le cap de la
séparation de la fagon la plus pacifiée possible dans l'intérét des enfants qui expriment
a ces occasions leur souffrance de fagcon différente suivant leur Age (plaintes corporelles,
angoisses, insomnies, troubles alimentaires, sentiment de culpabilité, agressivité...).
C'est ainsi que I'on ne peut pas manquer de faire le lien entre avec le rapport rendu
I'an dernier sur les adolescents en souffrance * 4 une période délicate au cours de
laquelle peuvent resurgir des souffrances non identifiées ou mal prises en compte dans
la petite enfance.

Parmi les réclamations que je recois en tant que Défenseure des enfants presque
50 % concernent des enfants vivant des conflits parentaux et montrent combien les
effets peuvent étre dévastateurs selon la facon dont s’est déroulée la séparation et surtout
lorsqu’il y a eu de la violence conjugale. Certains cas montrent également des enfants
instrumentalisés par I'un ou l'autre des parents au point que certains professionnels
évoquent « un syndrome d'aliénation parentale » ; ces parents se livrent une guerre
permanente au travers d’allégations parfois mensongeres, d’'une judiciarisation a outrance
et les enfants se trouvent pris dans l'engrenage de conflits sans fin qui atteignent dans
des cas extrémes un paroxysme. Parfois le conflit est si violent que les juges finissent
par faire sortir I'enfant du cercle familial pour le protéger et le placer dans une famille
d'accueil... Et la nous ne manquons pas d'étre interpellés par ces parents qui sont

* Adolescents en souffrance : plaidoyer pour une véritable prise en charge — rapport 2007
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incapables de sortir du processus de vengeance et de haine dans lequel ils se sont
engouffrés et par le fracassement de ces vies d'enfants qui, aprés avoir subi la violence
du conflit familial antérieur a la séparation, se retrouvent écartelés entre leurs parents
et pour finir, séparés d’eux et perdus entre culpabilité et sentiment d'injustice... De
méme, nous constatons que nos institutions sont confrontées aux limites de leurs
réponses individuelles et qu’il faudrait développer de nouveaux outils a travers des
partenariats pluridisciplinaires entre justice, pédopsychiatrie et services sociaux.

Pour mieux comprendre les tenants et aboutissants d'une problématique majeure
qui concerne presque toutes les familles a4 un degré ou a un autre, nous avons décidé
de réaliser un rapport thématique a partir de rencontres avec tous les acteurs qui
interviennent dans le champ de la séparation parentale. Notre méthode a consisté
d’une part, a faire une analyse de la coparentalité telle qu’elle a été inscrite dans notre
droit de la famille en 2002 et d’en mesurer les difficultés d’application concrete, d’autre
part, a repérer les dispositifs existants en matiére de médiation pour aider les parents
a pacifier leurs conflits et a élaborer des accords parentaux et enfin, 2 comprendre les
pratiques professionnelles des différents intervenants et leurs interactions.

Durant une année, nous avons rencontré dans différents départements, des magistrats,
des avocats, des pédiatres, des médecins des urgences, des pédopsychiatres, des services
de I'aide sociale a 'enfance et de I’éducation nationale, des experts, des enquéteurs
sociaux, des médiateurs... Nos correspondants territoriaux ont fait une large enquéte
nationale sur les services de médiation familiale et les espaces rencontre.

Lanalyse des textes juridiques relatifs a la coparentalité avec plusieurs professeurs
de droit réputés en la matieére nous a permis de mesurer tout le chemin qui avait été
accompli par le législateur et de repérer les points qui pourraient étre encore améliorés
au regard des textes internationaux et du droit comparé. Nous avons analysé les
réclamations qui nous arrivent depuis des années pour en tirer des observations sur les
pratiques professionnelles. Nous avons étudié les systemes juridiques étrangers ainsi
que les pratiques professionnelles des juges anglais, allemands, belges, suédois. .. Nous
sommes méme allés en Suede ol a été mis en place un dispositif modele de médiation
familiale et avons pu en mesurer les effets positifs dans un pays ot la médiation fait
partie de la culture.
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Nous avons également rencontré des familles qui ont bien voulu nous confier le
récit de leur séparation pour témoigner et contribuer a faire des propositions constructives
dans l'intérét des enfants. Nous avons mesuré combien ce champ des séparations
familiales est source de douleurs et de conséquences dans 1'équilibre psychique des
enfants et de leur famille.

Nous avons tiré de toutes ces analyses et de toutes ces rencontres de terrain la
conviction d’une priorité absolue : celle de mettre en place une approche globale pour
aider les parents a se séparer dans des conditions pacifiées afin de mieux préserver
'intérét des enfants a plusieurs niveaux :

le premier niveau consiste a systématiser I'information des parents sur la coparentalité
et ses conséquences pratiques, et a inscrire dans la loi un dispositif complet de médiation
familiale tres incitatif, tout en développant parallelement des services de médiation
familiale et d’espaces rencontre sur l'ensemble du territoire ;

le deuxieme niveau concerne la consolidation dans le Code civil de droits fondamentaux
des enfants : tout d’abord, I'inscription d’un véritable droit de l'enfant d'entretenir
régulierement des relations personnelles et des contacts directs avec chacun de ses deux
parents, de méme que le droit pour cet enfant de maintenir des relations avec les tiers
qui ont partagé sa vie. Enfin, sur le sujet trés délicat de la parole de I’enfant a I'occasion
de la séparation de ses parents, il apparait nécessaire de clarifier le droit de I'enfant a
étre entendu dans les procédures qui le concernent afin d'éviter de le placer a I'égard
de ses parents dans des conflits de loyauté préjudiciables a son équilibre tout en lui
permettant d’exprimer son ressenti sans prendre parti. Pour cela il ne nous parait pas
souhaitable de maintenir la possibilité pour les enfants de demander 2 étre entendus par
le juge aux affaires familiales et il nous semble préférable de la remplacer par I'obligation
pour le juge de recevoir tous les enfants capables de discernement pour les informer de
leur droit a étre entendu et, 3, éventuellement, refuser de I’étre. Par contre, il faudra
s'accorder sur I'age du discernement qui fait I'objet de pratiques trop différentes d'une
juridiction 2 une autre.

le troisi¢eme niveau concerne les contentieux familiaux qui représentent 65 % de

'activité des tribunaux de grande instance et qui impliquent d’adapter "organisation
judiciaire a 'évolution des configurations familiales en créant des Poles Enfance-Famille
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au sein desquels les juges aux affaires familiales seraient des juges spécialisés bénéficiant
d’une formation spécifique et de moyens adaptés a cette fonction essentielle avec
notamment 'appui de psychologues formés au recueil de la parole de 'enfant.

C’est pourquoi, a 'occasion de ce rapport remis au Président de la République et au
Parlement, j’émets le souhait qu'une approche globale soit développée a partir des
30 recommandations formulées afin de permettre aux parents de comprendre le sens de
la coparentalité et la nécessité de préserver leur enfant a 'occasion de leur séparation. Le
respect de 'un des grands droits fondamentaux de I'enfant - pouvoir continuer & maintenir
des liens avec ses deux parents et plus globalement sa famille et les tiers qui ont partagé
leur vie - passe par une évolution collective que nous devons nous donner les moyens de
réaliser : aller vers une culture de la médiation dans I'intérét de nos enfants.

Dominique Versini,
Défenseure des enfants
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Une évolution profonde
des familles et du droit
en France et en Europe

La famille moderne veut permettre a 'individu de se réaliser librement et de s’épanouir,
mais qu’en est-il pour les enfants ? La multiplication des séparations et des recompositions
familiales permet-elle d’assurer le maintien des liens familiaux indispensables a I'équilibre
de 'enfant ? Depuis les années 1970, démographes et sociologues ont largement décrit
en France ces familles de plus en plus évolutives. Cohabitation, mariage, séparation,
recomposition... de multiples combinaisons sont possibles qui peuvent se modifier au
fil du temps et des histoires personnelles parfois inattendues. Un enfant peut étre
amené 2 vivre ces situations successives et a devoir trouver sa place et son équilibre
dans cet éparpillement de schémas familiaux. Sur pres de 15 millions de mineurs, un
enfant sur quatre ne vit pas avec ses deux parents. Les relations des parents autour de
I'enfant apres dissolution du couple conjugal peuvent se dérouler harmonieusement
mais également se révéler tendues, éprouvantes voire dévastatrices pour lui. Aujourd’hui,
65 % de I'activité des tribunaux de grande instance est absorbée par le contentieux
familial. La virulence de quelques unes de ces situations se retrouve dans les courriers
et réclamations regus par la Défenseure des enfants.

La séparation d’enfants d’avec leur milieu familial constitue presque la moitié
des situations soumises a la Défenseure des enfants. En 2007, 37 % des situations
concernaient des conflits familiaux, souvent trés intenses, liés a des séparations parentales.
I1 s’agit parfois de conflits dans lesquels I’enfant n’existe plus guére en tant que personne
tant il est devenu 'instrument d’un affrontement que se livrent les parents. A cela
s'ajoutent 8 % des situations concernant des contestations de mesures éducatives ou
de placements.

Létude de ces cas montre que les séparations, surtout lorsqu’elles sont mal accompagnées,
ont des effets juridiques, psychologiques et sociaux qui peuvent avoir des conséquences
sur 'équilibre psycho affectif de 'enfant et de I'ensemble de la famille. Elles peuvent
se cumuler avec des difficultés économiques, un isolement, avec la violence d’un conflit
persistant et ainsi retentir sur le bon équilibre des enfants et des adolescents.

Une famille de plus en plus évolutive qui aboutit
a un éparpillement des configurations familiales.

C’est a partir des années 1970 qu’apparaissent les signes de changement dans les
modes de vie familiaux : diminution constante du nombre de mariages, banalisation de
la cohabitation et des naissances hors mariage, augmentation des séparations et des
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divorces. Les transformations des modes de vie conjugaux des adultes transforment aussi
le statut des enfants dans les domaines juridique, économique et social. Il en a été de
méme dans tous les pays européens.

La baisse des mariages

Le mariage ne semble plus aujourd’hui un passage obligatoire pour vivre en couple
et fonder une famille. On comptait 266 500 mariages en 2007. En 2000, plus de 300 000
mariages avaient été célébrés, depuis lors ce nombre diminue d’année en année. Ce
déclin a été largement souligné, toutefois le nombre de mariages reste bien supérieur
a celui des pacs (102 012 en 2007) et il conserve un pouvoir d’attraction : 71 % des
unions se font entre célibataires mais les remariages augmentent .

La cohabitation est le mode général de début des unions

Désormais c’est la cohabitation qui marque le début de la vie de couple : neuf
couples sur dix commencent leur vie commune hors mariage (ce qui n’était le cas
que d’un couple sur six en 1970). « Ce mode d’entrée en union s’est répandu encore plus
vite chez les hommes et les femmes ayant déja fait I"expérience d'une rupture d’'union? ». La
cohabitation n’est plus une période transitoire conduisant presque automatiquement
au mariage, elle est devenue un mode de vie bien ancré, bien toléré socialement y
compris lorsque le couple devient parent. La cohabitation est également adoptée par
95 % des divorcés qui entament une vie commune avec un nouveau partenaire. Cette
cohabitation s’est tellement généralisée que seuls les pratiquants les plus assidus
cohabitent moins souvent avant le mariage : 60 %. Si 75 % des catholiques pratiquants
ont vécu ensemble avant de se marier et que pour une grande partie d’entre eux le
mariage intervient souvent aprés la naissance du premier enfant, « la cohabitation est
moins répandue chez les personnes pratiquant une autre religion, notamment la religion
musulmane®. » En France, de nouvelles unions aprés une séparation sont moins répandues
que dans les pays nordiques : 25 % des femmes de 35 4 39 ans en Suede, 13 % en
France. Elles donnent lieu 4 des maternités plus tardives.

L’augmentation des pacs conclus entre hommes et femmes.

Autre mode d’union, le nombre de pacs a quintuplé depuis sa création en
novembre 1999. Il est passé de 19 632 en 2001 2 102 012 en 2007. 90 % des pacs sont
le fait de couples hétérosexuels. Toutefois, avec quatre pacs pour dix mariages en 2007,
le nombre de pacsés reste bien inférieur au nombre de mariés et encore plus a celui
des couples cohabitant non mariés. Le pacs n’a pas d’effet sur le statut juridique des
enfants*.

1 Insee Résultats, n® 84, aotit 2008.

2 Vivre en couple, se marier, se séparer, Population et Sociétés, Ined, avril 2006.

3 La pratique religieuse influence-t-elle les comportements familiaux ? Population et Sociétés, Ined, juillet aotit 2008.
4 La population de la France en 2007, Population et Sociétés, Ined, mars 2008.
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La moitié des naissances ont lieu hors mariage

Cohabitation et pacs ont rendu considérable 'augmentation du nombre des naissances
hors mariage. Pour la premiére fois en France, en 2007, celles-ci ont représenté 50,5 %
du total des naissances dépassant ainsi le nombre de naissances chez des parents mariés>.
Avoir des enfants sans étre marié ne conduit pas toujours au mariage, du moins pas tout
de suite : chaque année, un mariage sur dix unit un couple qui a déja eu deux enfants
ensemble.

La tolérance sociale a I'égard de telles situations, le regard porté sur ces enfants et
leurs parents se sont transformés et les usages sociaux ont gommé les anciennes différences.

La loi a entériné ces évolutions. Depuis juillet 2006 elle ne différencie plus les droits
des enfants naturels de ceux des enfants légitimes des 'enregistrement a 'état-civil. Celui-
ci ne fait plus de distinction entre le type de naissance. ’établissement de la filiation
d’un enfant né de parents non mariés nécessite une reconnaissance des deux parents. La
reconnaissance paternelle est devenue quasi systématique : cinq enfants sur six sont
reconnus par leur pere dés la naissance (en 2005) il n’en était ainsi que pour un enfant
sur cing il y a trente ans. Ces reconnaissances de paternité sont donc courantes et précoces :
4 % seulement des enfants ne sont pas reconnus dans ’'année de leur naissance®.

> Nombre de mariages, de divorces, proportion de premiers
mariages et age moyen au mariage (France métropolitaine et DOM)

e R ™\
PROPORTION DE MARIAGES | AGE MOYEN AU MARIAGE

ANNEE "o'g‘EBRE DE CELIBATAIRES (EN %) DES CELIBATAIRES DE",g\'\,"g,':&s

X MARIAGES | pemmes | HOMMES | FEMMES | HomMEs | ' RONONCES )
1994 261037 837 823 28 27 nd.
1996 287 308 82,6 814 274 295 119 699
1997 291319 828 814 276 297 118 284
1998 278 679 83,0 818 277 298 118 884
1999 293717 83,2 819 278 299 119 549
2000 305 365 825 814 2,1 30,2 116723
2001 295 882 83,4 823 2] 30,2 115 388
2002 286 320 82,9 818 283 304 118 686
2003 282927 82,6 81.4 285 30,6 127 966
2004 278 602 818 80,7 288 30,9 134 601
2005 283194 810 797 21 311 155 253

2006 274 084 80,6 795 293 313 W

Source : Insee, état civil et ministere de la Justice, 2008, consultable sur www.insee.fr/population

5 Bilan démographique 2007, Insee premicre, janvier 2008.
6 La population de la France 2007, Population et Sociétés, Ined, n°® 443, mars 2008.
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Une augmentation des séparations dans tous les modes d’union

Méme si le mariage et la présence de jeunes enfants favorisent la stabilité de 'union,
comme le remarquent les démographes, I'instabilité conjugale s’accroit dans toutes les
formes d’union. Marié ou non le couple est devenu plus fragile et se sépare davantage.

Les couples cohabitant se séparent plus que les couples mariés.

En France, comme dans la plupart des pays européens, les ruptures d’'unions commencées
hors mariage sont en augmentation. 18 % des couples qui ont commencé leur vie
commune sous forme de cohabitation dans les années 1990-94, se sont séparés dans les
cing ans. Ce qui n’a été le cas que de 10 % de ceux qui étaient entrés dans la vie de
couple directement par le mariage’. Les couples formés tres tot chez des jeunes d’une
vingtaine d’années sont particulierement vulnérables aux ruptures. Un phénomene
qu’observent sur le terrain les travailleurs sociaux et les professionnels accompagnant
le maintien des liens entre enfant et parents séparés.

Si le nombre de pacs formés s’accroit, celui de pacs dissous augmente également
et représente 14 % de I'ensemble des pacs contractés entre 1999 et 2006. Le pacs se
dissout plus facilement et plus rapidement que le mariage puisqu’il suffit d’une simple
déclaration au greffe du tribunal d’instance, par demande conjointe ou unilatérale, ou
pour cause de déces et aussi pour cause de mariage des pacsés... Les pacs conclus entre
personnes de méme sexe sont les moins durables. En revanche, six ans aprés leur
conclusion, les pacs entre un homme et une femme apparaissent presqu’aussi solides
qu’un mariage : rupture d’un pacs sur cinq contre la rupture d’un mariage sur septs.

Les couples non mariés sont plus fragiles que les couples mariés et les mariages
apres cohabitation sont moins durables par rapport aux mariages contractés directement.

Le nombre de divorces a augmenté et s’est banalisé

En 2006, 139 147 divorces ont été prononcés (une hausse observée en 2005 s’explique
par la modification des procédures de divorce). Un chiffre plus élevé que pendant les
années précédentes - de 1991 2 2002 - ot ils s’étaient stabilisés 2 115 000 par an. Tous
les couples sont désormais exposés au risque de divorce quel que soit leur passé : mariage
direct ou non, durée de I'union longue ou non. La rupture intervient le plus fréquemment
autour de cinq ans de mariage ; la majorité des divorcés agés de moins de 40 ans sont
des femmes. La rupture d’union est moins fréquente chez les pratiquants et moins souvent
suivie d’'une nouvelle union®.
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7 Les ruptures d’unions : plus fréquentes, mais pas plus précoces, Insee premiére, novembre 2006.
8 Le pacte civil de solidarité : une forme d’union qui se banalise, Infostat Justice, octobre 2007.
9 La pratique religieuse influence-t-elle les comportements familiaux ?, Population et Sociétés, Ined, juillet aotit 2008.
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> Pourcentage de divorces pour 100 (France métropolitaine)

ANNEE DIVORCES MARIAGES )
1995 119 189 38,2 %
2000 114 005 38,2 %
2002 115 860 39.2%
2003 125175 42,5%
2004 131 335 44,8 %
2005 152 020 52,3 %
L 2006 135910 46,9 % )

Source : Insee, état civil et ministere de la Justice, 2008, consultable sur www.insee.ft/population

En quarante ans, le divorce s’est non seulement banalisé mais il a changé de forme.
Les évolutions législatives ont conduit a valoriser un divorce « pacifié » dans lequel « le
couple parental » est censé survivre au « couple conjugal ». Pres de six divorces prononcés
sur dix incluent un ou plusieurs enfants mineurs, reléve une enquéte menée par le
ministere de la Justice 1° en octobre 2003 (avant la modification de la loi sur le divorce).
Les couples jeunes qui se séparent apres 4 ou 5 ans de mariage ont souvent des enfants.
Les relations entretenues par les parents et le type de résolution du divorce influencent
le devenir des enfants. Pratiquement une fois sur deux (52 %) il s’agit d’un divorce
amiable. Dans ce modele, les époux sont d’accord sur le principe du divorce et sur toutes
ses conséquences exposées dans une convention homologuée par le juge. Mais ce type
de procédure I'emporte de peu puisque 48 % des divorces incluant des enfants mineurs
sont contentieux. Certes, « les divorces contentieux n’excluent pas que les époux parviennent
a un accord sur un certain nombre de points. Quand cet accord existe il est entériné par le juge
qui doit seulement vérifier qu'il est conforme a 'intérét de 'enfant!! » C’est bien le cas dans
85 % des divorces contentieux, pour lesquels le juge a pu entériner un accord portant a
la fois sur la résidence et la pension alimentaire, ces deux points étant la source principale
de discorde. Ce n’est que dans un peu plus de 10 % des cas que, les désaccords entre
les parents étant plus sérieux et durables, le juge a di trancher en fin de procédure.
Dans 5 % des cas, il a d(i prendre une décision en I'absence d’'un parent.

Les parents non mariés qui se séparent peuvent, s’ils le souhaitent ou s’ils sont
contraints par des nécessités administratives extérieures, s’adresser au juge aux affaires
familiales pour statuer sur les questions liées aux enfants : exercice de I'autorité parentale,
résidence, entretien et éducation.

10 La contribution a I'entretien et I’éducation des enfants mineurs dans les jugements de divorce, Infostat n® 93,
février 2007.

11 La contribution a I'entretien et I’éducation des enfants mineurs dans les jugements de divorce, Infostat n® 93,
février 2007.
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Outre le divorce, 'enquéte de la Chancellerie a également porté sur les décisions
des juges aux affaires familiales statuant sur la résidence des enfants lorsqu’ils sont saisis
de séparations de couples non mariés avec enfants. 69 % de ces couples ont un seul
enfant mineur et 31 % plusieurs. Il s’agit d’enfants jeunes, trés peu ont plus de douze
ans avec une concentration d’enfants entre deux et quatre ans. Les parents divorcants
ont, eux, des enfants plus Agés échelonnés entre deux et dix-sept ans.

Les familles apres les séparations

Les enfants suivent ou subissent économiquement, socialement et affectivement les
aléas de la vie de couple de leurs parents!2. La société a pris largement en compte ces
évolutions : 69 % des familles allocataires de la caisse nationale d’allocations familiales
ont des enfants a charge parmi lesquelles un quart sont des familles monoparentales et
trois quart des couples 1.

> Nombre de couples selon la situation matrimoniale
et le nombre d'enfants (ined 2008)

C 1999 2000 2001 2002 2003 2004 j
ENSEMBLE 14799 14735 14741 14 853 15370 15 544
SANS ENFANT 8639 8628 8 622 8710 9041 9212
UN ENFANT 2661 2636 2703 2709 2738 2716
DEUX ENFANTS OU PLUS 3499 3472 347 3434 3591 3616
COHABITANTS 2518 2539 2555 2703 2925 3048
SANS ENFANT 1395 1351 1347 1419 1506 1583
UN ENFANT 624 652 669 695 746 765
DEUX ENFANTS OU PLUS 499 536 539 589 673 699
MARIES 12 280 12197 12 186 12150 12 445 12 496
SANS ENFANT 7243 7277 71275 7291 7535 7630
UN ENFANT 2036 1984 2033 2014 1992 1950
L DEUX ENFANTS OU PLUS 3001 2936 2878 2845 2918 2916 ),

12 Unions et ruptures d’union : comment les observer ? Les statistiques ne peuvent rendre compte que des unions légales.
Aiinsi, la statistique des mariages est-elle fournie par 'INSEE (les formulaires sont remplis par les mairies qui
enregistrent les mariages) et celle des divorces par le ministere de la Justice (les tribunaux fournissent des statistiques
annuelles sur toutes les affaires traitées dans 'année). Plus récemment, c’est ce méme ministére qui a été chargé
de fournir des statistiques sur les pacs (pactes civils de solidarité) conclus devant les tribunaux d’instance. Quant
aux unions cohabitantes, seules les enquétes permettent d’observer leur formation, leur transformation éventuelle
en mariage et leur rupture. Lenquéte “Etude de I'histoire familiale” INSEE-INED de 1999 (ou EHF 1999) est la source
principale. Mariage, vie en couple et rupture d’'union. Sous I'angle de la démographie, France Prioux, Directrice
de recherche a 'INED.

13 Chiffres clés, Cnaf, 2006.
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1) Les familles monoparentales

Lapres séparation débouche généralement sur une période de vie en famille
monoparentale. En moins d’'un demi-siecle, les familles monoparentales se sont installées
dans le paysage social. Leur nombre ne cesse d’augmenter. Une famille monoparentale
est constituée d’un seul adulte vivant sans conjoint avec un ou plusieurs enfants de
moins de 25 ans dans un méme logement 4. De nos jours cette situation n’est plus que
trés rarement le fait d’'un veuvage, elle résulte essentiellement d’une rupture d’union ;
avec une tendance en hausse : la rupture du couple, du trés jeune couple fréquemment,
se faisant trés tot, parfois avant la naissance de I'enfant. Avec 2,84 millions d’enfants
de moins de 25 ans, soit 18 % de cette tranche d’age %, les familles monoparentales
représentaient en 2005, 20 % de I'’ensemble des familles avec enfants. Dans 85 % des
cas la mere est le chef de famille, mais la place des hommes augmente & mesure que
I'enfant grandit : 10 % de peres sont chef famille monoparentale lorsque I'enfant a moins
de six ans, mais ils le sont presque deux fois plus lorsqu’il est jeune adulte (17 a 24 ans).

Les familles monoparentales sont davantage exposées a la vulnérabilité économique.
Ces risques ont été couramment soulevés, les économistes et les sociologues observent
que, dans la plupart des cas, la monoparentalité diminue les ressources globales de la
famille et modifie le niveau de vie : logement, loisirs, réseau de relations... Bien que
les prestations sociales et la pension alimentaire contribuent a rééquilibrer leurs ressources
la pauvreté monétaire demeure supérieure a celle des couples. On comprend les enjeux
autour de la fixation de la pension alimentaire et de son respect. 900 000 familles
monoparentales bénéficient des allocations spécifiques de la Caisse nationale
d’allocations familiales : allocation de parent isolé (sous condition de ressources) ou
allocation de soutien familial ¢ (relais financier temporaire lorsque la pension alimentaire
n’est plus payée).

Leurs conditions de logement sont moins favorables que celles des couples avec
enfants. 20 % des familles monoparentales habitent dans un logement trop petit et une
famille sur dix vit avec d’autres personnes dans un logement considéré comme
surpeuplé . Clest le cas d’'un jeune couple sur six. Cette promiscuité familiale, ce mélange
de générations non souhaités compliquent I'apprentissage de la vie de couple et 'éducation
des enfants. Certaines grands-meéres ayant du mal a reconnaitre les capacités éducatives
des trés jeunes meres et les écartent pour prendre en charge les enfants selon leurs propres
principes éducatifs. « Je n’ai jamais vraiment vécu avec mes enfants, maintenant ils sont
placés et auparavant, comme j'étais trés jeune, ma belle-meére ne me laissait pas m’en occuper,
mes enfants vivaient avec mes beaux-parents ¢ ». Le regard porté sur ces familles véhicule
encore des idées regues sur leur mode de vie. Contrairement 2 certaines généralisations,
les méres chefs de famille monoparentale sont qualifiées puisque presqu’un quart
(23 %) d’entre elles a un diplome d’enseignement supérieur et une mere sur deux

14 Les familles monoparentales, Insee premiere, juin 2008.

15 Les familles monoparentales, Insee premiere, juin 2008.

16 Cnaf chiffres clés 2006.

17 Les familles monoparentales, Insee premiére, juin 2008.

18 Université populaire quart-monde Ile de France, juin 2008.
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mene une activité professionnelle a temps complet. Le point de faiblesse tient cependant
en ce que ces emplois ne sont pas toujours stables et bien rémunérés.

Plus que les couples, les parents seuls rencontrent une difficulté accrue a concilier
leur travail et la charge d’enfants au quotidien. Dans 'organisation de la séparation du
couple, la répartition de la garde de 'enfant, de sa prise en charge, donc de I'éloignement
éventuel de l'autre parent, de sa disponibilité prennent une importance cruciale.

« La désunion, note la sociologue Sylvie Cadolle , inaugure des trajectoires trés différentes
selon les catégories sociales auxquelles les individus appartiennent. Elle a des effets indéniables
d’ appauvrissement qui frappent d’abord les femmes peu qualifiées, inactives ainsi que les couches
sociales les plus fragiles. »

Apres la séparation, les liens avec I’autre parent tendent a étre davantage maintenus.
Les évolutions du droit : autorité parentale conjointe et résidence alternée, favorisent
le maintien des liens avec I'autre parent au quotidien. Ainsi 17 % des enfants (4gés
de moins de 25 ans) de parents séparés sont désormais élevés par leur pere. Il est vrai
que 18 % ne le voient jamais. Un enfant sur quatre (25 %) voit son pere une fois par
semaine, 22 % ne le rencontrent que quatre fois par an . La situation familiale de
monoparentalité recouvre donc des réalités tres différentes pour les adultes comme pour
les enfants, en outre ces situations ne sont pas figées et sont susceptibles d’évoluer vers
d’autres modes de vie familiale.

2) La banalisation des séparations conjugales accentue la fréquence des

recompositions familiales

« On parle de famille recomposée lorsqu’un couple vit avec un ou plusieurs enfants dont
un seul des adultes est le pere ou la mere?'. » Actuellement 1,6 million d’enfants de moins
de vingt-cinq ans vit dans une famille recomposée. La configuration la plus courante,
63 % des cas, consiste en une vie avec sa mére et un beau-pere, et 37 % seulement avec
son pere et belle-mere. Ces modes de vie familiaux sont progressivement entrés dans
les habitudes sociales. La vie dans une famille recomposée correspond a une période
plus ou moins durable de nouvelle vie de couple du parent ; elle succéde a une période
de vie en famille monoparentale avant la formation d’'une nouvelle union. Ainsi, la
part des enfants habitant avec un parent et un beau-parent est faible chez les petits
de moins de quatre ans, puis elle progresse régulierement avec ’Age et atteint son
maximum a treize ans, début d’adolescence. Il est rare que le parent avec lequel vit
'enfant recompose un couple dans 'année apres la séparation. Avec 'accroissement du
nombre de recompositions familiales, notamment de celles qui rassemblent des enfants
de I'union actuelle et de 'union passée, les deux tiers des enfants concernés ont une
expérience de vie avec une nouvelle fratrie. Sans oublier les cas dans lesquels 'enfant
a aussi une expérience de recomposition familiale lorsqu’il réside chez son autre parent
qui lui-méme recréé un couple.

19 Unions et désunions du couple, Informations sociales n® 122, CNAF, 2005.
20 Les familles monoparentales, Insee premiere, juin 2008.
21 Lexique, Ined.
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Ces recompositions s’aveérent aussi instables. Des femmes se trouvent seules aprés
avoir eu plusieurs compagnons ce qui place les enfants devant des ruptures de liens a
répétition et crée souvent une situation de précarité économique et sociale dont 'enfant
subit tous les & coups. Les travailleurs sociaux remarquent que dans certains cas de
fratries nombreuses lorsqu’ils demandent aux enfants d’expliquer leur situation
familiale et avec quelles personnes ils vivent, il arrive que les enfants ne puissent
dire quels sont les liens de parenté réels qui 'unissent a un autre enfant de la fratrie :
frere ou demi-frére, sceur ou demi-sceur, quasi-frére et sceur. ..

Plusieurs milliers d’enfants vivent actuellement dans une famille homoparentale
dans laquelle un ou des adultes joue un role dans ’éducation et dans les liens affectifs
que Penfant noue au cours de son développement. Pourtant, alors que ces adultes
exercent une fonction de parentalité aupres de 'enfant, leur place n’est qu’imparfaitement
consacrée au plan juridique.

Dans tout cet éventail de situations différentes il y a un point commun : la nécessité
pour I'enfant de trouver sa place et de nouer des liens avec les nouveaux adultes et
enfants qui ’entourent et partagent sa vie. Des conflits violents subsistant entre ses
parents biologiques attisent bien siir les tensions et compliquent le positionnement de
chacun avec le risque de plonger I'enfant dans un conflit de loyauté. Les roles de chacun
ne sont pas fixés a 'avance et les relations restent rarement structurées par la loi. Jusqu'a
présent du moins.

Le rapport 2006 de la Défenseure a étudié ces nouvelles formes de parentalité
et proposé des évolutions juridiques permettant de conforter les liens et de répondre
aux questions que rencontrent ces familles dans leur vie quotidienne 22.

Au fil des années la société a valorisé la parentalité vue comme I'exercice des
fonctions parentales au sein d’alliances diverses et mobiles. Puis, des mesures juridiques
ont créé un nouvel équilibre des droits parentaux, mesures qui entrent dans les meeurs
avec plus ou moins de difficultés. Toute la question est de savoir comment préserver
l'intérét de I'enfant en I'aidant a circuler 2 travers ces différentes configurations familiales.
C’est un enjeu majeur dans une société en pleine mutation.

Les familles en Europe

De 1960 a 1980, le divorce a connu en Europe une inflation considérable. Son
nombre a ainsi été multiplié par 6 au Royaume-Uni, par 5 aux Pays-Bas et par 3 en
France, en Norvege et en Belgique. Il a doublé en Allemagne, en Autriche, en Suede
ainsi qu'en Suisse.

L'Office statistique des Communautés européennes Eurostat a réalisé récemment
une étude qui, entre autres, présente 1'évolution du nombre de divorces, de mariages
et de naissances hors mariage en Europe sur une période de 11 ans, de 1996 a 2007 =.

22 Lenfant au cceur des nouvelles parentalités, pour un statut des tiers qui partagent ou ont partagé la vie
de 'enfant et ont des liens affectifs forts avec lui. Rapport annuel 2006.
23 L'étude ne donne pas pour chaque pays les chiffres pour chaque année.
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> Nuptialité et divortialité dans I'UE (pour 1 000 habitants)

( TAUX DE NUPTIALITE TAUX DE DIVORCE
PAYS
L 1980 2006 (P) 1980 2006 (P) )
ALLEMAGNE 6,3 45 1,8 2,3
AUTRICHE 6,2 45 18 2,5
BELGIQUE 6,7 4192 15 A
BULGARIE 7.9 43 1,5 1,9
CHYPRE 9,5 6,8 0,3 2,3
DANEMARK 52 6,/ 2,7 2,6
ESPAGNE™ 59 48 /// fl, 7
ESTONIE 8,8 52 4 2,8
FINLANDE 6,2 54 2,0 2,5
FRANCE METROPOLITAINE 6,2 44 15 22
GRECE 8,5 5.2 07 120
HONGRIE 7,5 44 2,6 2,5
IRLANDE ™ 6,4 5,1@ /// 0,89
TALIE 57 4 0,2 0,8®
LETTONIE 9.8 6,4 50 3,2
LITUANIE 9.2 6,3 3,2 3,3
LUXEMBOURG 59 4 1,6 2,5
MALTE™ 8,8 6,2 /// ///
PAYS-BAS 6,4 44 18 1,9
POLOGNE 8,6 59 1,1 1,9
PORTUGAL 7.4 45 0,6 2,3
REPUBLIQUE TCHEQUE 7,6 52 2,6 3,1
ROUMANIE 8,2 6,8 1,5 1,5
ROYAUME-UNI 7.4 527 2,6 2,67
SLOVAQUIE 8,0 48 1,3 24
SLOVENIE 6,5 3,2 1,2 1,2
SUEDE 45 50 24 2,2
UNION EUROPEENNE A 27 6,8 492 1,5 201
/// - Absence de résultat due a la nature des choses.
(P) : Données provisoires.
(1) : Le divorce n'est pas autorisé a Malfe. Il est autorisé en Espagne depuis 1981 et en Irlande depuis 1995.
L (2) : Données 2005. )

Source : Eurostat. Consultable sur le site www.insee.fr
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Les mariages

Dans plusieurs pays d'Europe le nombre de mariages diminue progressivement. C'est
le cas de I' Allemagne par exemple. Alors que le nombre de divorces y stagne, le nombre
de mariages est passé de 5,22 pour 1 000 habitants en 1996 a 4,48 en 2007. De méme
en Italie, le nombre de mariages est passé de 4,90 en 1996 a 4,21 en 2007 alors qu'au
contraire, le nombre de divorces y croit chaque année.

En revanche, le nombre de mariages augmente de fagcon continue en Irlande qui est
ainsi passée de 4,45 mariages pour mille habitants en 1996 a4 5,13 en 2006, la Suede de
3,79 en 1996 a 5,24 en 2007. Le Royaume-Uni a connu une augmentation plus progressive
commengant par diminuer jusqu'en 2000 avant d'augmenter de nouveau (5,39 en 1996,

4,84 en 2001, 5,23 en 2005).

Les naissances hors mariage

Dans tous ces pays, le nombre de naissances hors mariage a augmenté de maniére
significative pendant ces onze années. Dans certains pays il a méme plus que doublé.
C'est ainsi qu'en Espagne il est passé de 11,68 % sur la totalité des naissances en 1996
2 28,38 % en 2006 ; en Italie de 8,29 % en 1996 a 20,71 % en 2007. C'est en Suede
que cette progression est la moins flagrante puisque les naissances hors mariage représentaient

53,88 % de la totalité des naissances en 1996 et 54,67 % en 2007.

Les divorces

S'il est vrai que le nombre de divorces s'est stabilisé voire a diminué dans un certain
nombre de pays européens, cela n'est pas le cas pour tous. En effet, dans d'autres pays,
ce chiffre, pour mille habitants, a nettement augmenté voir doublé sur la période
étudiée.

Parmi les pays qui conservent une stabilité, ou qui ont été touchés par une baisse
du nombre de divorces, on trouve : le Royaume-Uni puisque, alors qu'il y avait 3
divorces pour mille habitants en 1996, il n'y en avait plus que 2,6 pour 1 000 habitants
en 2005. En Allemagne, les chiffres stagnent autour de 2,38 méme si ils ont augmenté
jusqu'en 2004 (de 2,1 & 2,6) pour baisser 2 nouveau depuis (2,3 en 2006). La Suede
est un des pays les plus stables avec un chiffre qui avoisine les 2,4 divorces pour 1 000
habitants chaque année.

Il existe cependant des exceptions dans certains pays, qui eux, voient croitre le
nombre de divorces. L'Irlande en est un exemple puisque ce chiffre est passé de O en 1996
et 1997 2 0,8 en 2005. De méme en Espagne, le nombre de divorces est passé de 0,8 en
1996 a 1,7 divorce pour 1 000 habitants en 2005...
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Trois questions a Marie-France Morel, historienne de I'enfance

De quelle maniére le regard porté sur I’enfant a-t-il changé ?

I’idée que I’enfant a des droits a émergé au XX siécle dans nos sociétés
européennes. Auparavant on s’attachait surtout aux devoirs qui Iui incombaient.

Nous sommes porteurs d'une double tradition dans la fagon de considérer
I'enfant,donc de I'éduquer et de lui donner une place . 1l est a la fois ange et béte.
Depuis saint-Augustin on a une image negative de l'enfant ; c’est un petit arbre
sauvage qu'll faut faire pousser droit ou un petit animal sauvage. C’est aux adultes
de contraindre cette sauvagerie. Le dresser, par les coups si necessaire, s'avere
donc légitime. L'enfant n'est pas roi loin de la, Louis XIII, futur rol mais enfant est
fouetté et contraint. D'une fagon plus optimiste, I'enfant est aussi vu comme le symbole
de l'innocence, comme un petit Jésus.

Nous sommes les héritiers de ce double regard : respecter les enfants sacralisés
en tant qu’innocents, les éduquer au besoin par la maniére forte.

Aujourd’hui I’enfant est placé au centre de la configuration
familiale. Est-ce un renversement de perspective ?

La famille a été trés longtemps reconnue comme le plus petit élément du
pouvoir de Dieu et du Souverain sur les hommes. Elle constituait la cellule
fondamentale de I'Etat absolutiste, le pouvoir du pére de famille est le garant de
I'ordre. La plupart des lettres de cachet conduisant a I'emprisonnement étaient
demandées par des péres pour leur enfant !

Le mariage constituant la famille, il n’était pas question de I’ébranler. Au
XIX¢ siecle, le code civil interdit la recherche de paternité ; quant au divorce,
briévement introduit sous la Révolution, il est a nouveau interdit sous la Restauration
Jusqu’en 1884, date a laquelle apres de longs et houleux debats la IIF République
l'autorise a nouveau dans des conditions tres restrictives.

Le couple parental stable n’était séparé que par la mort, au XVIIF siécle une
union durait en moyenne 15 ans. Bien str;, on connaissait déja des familles recomposees
et on dispose de recits d’enfants qui ne s’entendalent pas avec leurs beau-parents
et fuyaient, tres t0t, sur les routes pour vivre leur vie.

I’émergence du mariage d’amour a radicalement changé les relations et la
pérennité du couple. Désormais, puisque les partenaires se choisissent par amour,
lorsque I'amour est parti ils se « dé-marrient ». Tout cela a des effets sur la place et
le statut de I'enfant dans la famille.
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La parole de I’enfant était-elle reconnue a sa juste valeur ?

Durant trés longtemps la parole de I’enfant n’avait aucune valeur. Les diverses
violences - coups, maltraitances, violences sexuelles...- perpétrées sur lui ne
comptalent pas puisqu'll s'agissait d'un enfant. On était alors persuade qu'un enfant
n’avait aucune mémoire de ce qui lui était arrivé et qu'il était, par nature, menteur.
De ce fait, la maltraitance insidieuse n’était pas reconnue et tres rarement détectée,
pas plus que les agressions ou les viols. En 1920 encore, le grand psychiatre Duprée
assurait qu'il ne fallait jamais croire les enfants !

L’idée que les premiéres années sont capitales pour la formation de I’enfant
est récente. Ce sont les psychanalystes qui ont fait comprendre I'Importance des
traumatismes subis dans I'enfance. Ce n'est que lentement que les emotions enfantines
et la parole de I'enfant ont été valorisees. /

N e

_________________________________________________________________________

Un cadre juridique quin’'a cessé d'évoluer
en Europe et en France pour s’adapter
ala sociologie des familles

L’évolution du droit de la famille a été portée par une impulsion internationale
en faveur des droits de I’enfant et de ’égalité entre parents en matiére d’autorité
parentale.

Lenfant et sa famille sont depuis de nombreuses années au cceur des préoccupations
internationales. En effet, les textes les concernant se sont multipliés : notamment, la
Convention européenne des droits de ’lhomme du 4 novembre 1950, la Convention de
La Haye sur les aspects civils de 'enlévement international d’enfant du 25 octobre 1980,
la Convention internationale des droits de ’enfant (CIDE) du 20 novembre 1989,
la Convention de La Haye du 19 octobre 1996 concernant la compétence, la loi applicable,
la reconnaissance, 1’exécution et la coopération en matiere de responsabilité parentale
et des mesures de protection des enfants, la Convention européenne sur I'exercice des
droits de 'enfant du 25 janvier 1996, le Réglement dit « Bruxelles II bis » du 27 novembre
2003 et la Convention sur les relations personnelles concernant les enfants du 15 mai
2003 2. Ces textes, soit parce qu'ils sont d’applicabilité directe > en France, soit parce
que notre pays les a ratifiés et s’est engagé a les respecter, influencent le droit de la
famille. Les orientations qui se dégagent des textes internationaux contribuent & modifier
les fondements du droit et donnent une impulsion a de nombreux pays.

24 La France n’a toutefois pas encore signé et ratifié cette convention.
25 Clest-a-dire qu'ils créent des droits dont les justiciables peuvent se prévaloir directement devant le juge frangais,
lequel peut lui-méme également mettre directement en ceuvre ce texte.
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En quelques décennies, le droit de la famille francais a lui aussi connu de profondes
modifications. Le Code civil de Napoléon de 1804 est désormais loin. En effet, sappliquent
aujourd’hui en France, outre les textes législatifs, des textes internationaux et européens
ayant valeur supérieure 2 la loi. Le droit a ainsi connu une modification importante de
son contenu dans le sens d’une reconnaissance de droits pour I’enfant mais également
de ’égalité au sein du couple, notamment en matiere d’autorité parentale.

Une impulsion internationale, la reconnaissance de droits pour I’enfant

Lenfant, en tant que sujet de droit, est titulaire des droits fondamentaux reconnus
a toute personne tels qu'ils sont inscrits dans des textes internationaux et européens
comme la Convention européenne des droits de ’homme de 1950, qui fait 'objet d’'une
interprétation dynamique par la Cour européenne des droits de I'homme, ou la Charte
des droits fondamentaux de I'Union européenne du 7 décembre 2000.

Des textes supranationaux, telles la CIDE et la Convention européenne sur I'exercice
des droits de 'enfant du 25 janvier 1996 récemment ratifiée par la France %, ont eu une
influence, notamment en ce qui concerne les droits d’expression de ’enfant devant
la justice. Ces deux textes imposent, par exemple, aux Etats parties de donner a I'enfant
le droit d’étre informé et de participer aux décisions judiciaires le concernant ainsi que
le droit de s’exprimer en justice a partir du moment ou il est doté de discernement. Clest
en partie pour se conformer a ces obligations que le législateur a renforcé les droits de
'enfant en prévoyant, dans la loi du 5 mars 2007 %7 réformant la protection de 'enfance
la possibilité pour le mineur doué de discernement de demander a étre entendu dans
des procédures judiciaires le concernant 2.

La volonté d’associer I’enfant aux décisions qui le concernent, principe posé dans
ces textes internationaux a été consacrée, en France, dans la loi du 4 mars 2002 en
matiere d’autorité parentale. Cette autonomie est également marquée, d’une part en
matiere médicale dans les lois du 13 décembre 2000 relative a la contraception d’urgence,
du 4 juillet 2001 relative a I'interruption volontaire de grossesse et du 4 mars 2002
relative aux droits des malades, et d’autre part en matiere de changement de nom. Dans
ces deux domaines et en matiere d’adoption, sous réserve de certaines conditions, le
recueil du consentement de I'enfant peut étre obligatoire. Il bénéficie également en
matiére médicale du droit d’étre informé. La loi du 22 janvier 2002 relative a I’acces
aux origines, lui a également reconnu le droit de connaitre ses origines, dans la limitation
du droit prévu pour la mere de conserver le secret de son identité.

Légalité entre les enfants, quel que soit le type de filiation et la situation matrimoniale
de leurs parents, a été progressivement reconnue. La loi du 3 janvier 19722 a créé un
statut unique pour les enfants dits légitimes et naturels. Les discriminations successorales

26 Signée par la France le 4 juin 1996 et ratifiée le 19 septembre 2007, apres que la loi n® 2007-1155 du 1 aotit 2007
ait autorisé cette ratification. Le décret n® 2008-36 du 10 janvier 2008 porte publication de la Convention.

27 Loi n® 2007-293 du 5 mars 2007 relative a la protection de 'enfance.

28 Article 388-1 du Code civil.

29 Loi n® 72-3 du 3 janvier 1972 réformant le droit de la filiation.
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a I’égard des enfants dits adultérins ont été supprimées par la loi du 3 décembre 2001%.
Enfin une ordonnance du 4 juillet 20053! entrée en vigueur en juillet 2006, a réformé
le droit de la filiation, en faisant disparaitre du code civil la distinction traditionnelle
entre filiation « légitime » et « naturelle ».

Tous les pays d’Europe concernés par ces transformations

Ces cinquante derniéres années ont vu de grandes transformations dans les modes
de vie des familles et dans le droit de la famille : mariage, filiation, séparation. La
plupart des pays d’Europe ont accompli des évolutions législatives importantes car
tous ont été confrontés a ces transformations dans les faits, dans la conscience populaire
et dans le droit32.

Le concubinage est devenu un véritable mode de vie concurrent du mariage.
Banalisé, reconnu il lui a été progressivement conféré des droits. Lidée de I'enregistrement
des couples non mariés est apparue, en provenance de la Scandinavie et a conduit a
une mutation du mariage puisque, dans plusieurs pays : Pays-Bas, Belgique, Espagne,
Norvege, il est devenu indifférent d’avoir des époux de méme sexe. La Suede est en
train de légiférer dans ce sens. Ces Etats se sont ainsi nettement démarqués des autres
législations européennes, dont la France, qui, elles, sont demeurées fideles a la conception
traditionnelle selon laquelle le mariage est destiné a deux personnes de sexe opposé.

En matiere de filiation, bien qu’aujourd’hui le principe d’égalité des filiations soit
bien établi dans les pays membres du Conseil de ’Europe, tous ces pays n’ont pas
connu la méme évolution dans leurs législations puisque cette réforme a mis pres de
cinquante ans 2 s’installer. La Hongrie, en 1947, a été la premiére a supprimer toute
expression telle que « enfant légitime » et « enfant naturel », cela n’a été le cas de la
France qu’en 2006 ; I'ltalie et le Luxembourg conservent encore actuellement la
distinction entre filiation légitime et naturelle.

Les divorces - ainsi que les séparations de couples non mariés - ayant connu une
hausse constante et générale deés les années 1960, les conditions permettant de
demander le divorce ont été nettement élargies avec toutefois des approches et des
degrés variables selon les Etats. Ces diverses conceptions du divorce révelent une
évolution des législations dans le sens d’une libéralisation du divorce malgré le maintien
de différences liées sans doute, entre autres raisons, aux traditions notamment culturelles,
religieuses ou sociales.

Un groupe d’Etats concoit le divorce comme un droit pour les époux ; il est soumis
a une procédure essentiellement administrative : Norvege, Finlande, Su¢de. Dans un
deuxieme groupe d’Etats, le divorce est fondé sur un consentement mutuel ou sur
’échec irréversible du mariage : Allemagne, Angleterre ; dans ce pays, le Family Law
Act se préoccupe de préserver le mariage et n’envisage le divorce qu’avec résignation.

30 Loi n® 2001-1135 du 3 décembre 2001 relative aux droits du conjoint survivant.

31 Ordonnance n°® 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation.

32 Cette description des évolutions législatives européennes est issue des travaux de Frédérique Granet Lambrechts,
Professeur & 'Université de Strasbourg : « Les séparations des couples. L autorité parentale. La mise en ceuvre de I'obligation
d’entretien. Analyse comparative des législations européennes », mis a jour le 24 juillet 2008.
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Enfin, dans le troisi¢me groupe qui comprend la France, I'ltalie, le Portugal, il existe
une pluralité de cas de divorce qui tient compte de la diversité des situations.

Dans ces deux derniers groupes - dont la France fait partie - le divorce est prononcé
en justice, a l'issue d'une procédure soumise a des modalités spécifiques afin de garantir
particulierement le respect de la loi et I'intérét des enfants. Mais précisément, devant le
gonflement du contentieux du divorce puis de "aprés-divorce, 1'idée a surgi d'une
déjudiciarisation du divorce, tout au moins en l'absence d'enfant. Des réflexions actuellement
en cours laisseraient présager une nouvelle évolution, mais dans un délai difficile a prévoir
car le divorce est une question trés sensible. Le souci de la protection des intéréts des
enfants limite les initiatives en vue d’'une déjudiciarisation du divorce, méme en cas de
consentement mutuel.

Le développement des recompositions familiales, toujours plus nombreuses, sous
forme de remariage ou de cohabitation enregistrée ou non a ouvert de nouveaux horizons
de réflexion en matiere de vie quotidienne de ces familles et des relations établies entre
adultes et enfants. Il ne s'agit pas d'accorder a un tiers l'autorité parentale, laquelle est
réservée aux pere et mere . Il s'agit tout simplement d'appréhender la réalité quotidienne
de I'enfant aupres du parent qui 1'éleve tout en vivant avec un nouveau conjoint ou
partenaire qui participe a cette éducation. Quelques législations contiennent des regles
spécifiques en la matiere permettant de sécuriser juridiquement les liens affectifs élaborés
au fil des années entre I'enfant et le tiers. Le rapport 2006 de la Défenseure des enfants
ainsi qu’un colloque, en 2007, consacré au statut des tiers ont contribué a la réflexion
en ce domaine.

Au-dela des divergences et des rythmes d’évolution variables, les 1égislations européennes
témoignent donc d’une proximité croissante dans leurs orientations. Leurs réformes sont
marquées par la préoccupation d’intégrer les dispositions internationales : intérét et
écoute des mineurs, égalité entre les parents et coparentalité élargie, accords parentaux
favorisés, encouragement de la médiation...

Convention internationale des droits de Uenfant, article 18 « Les Etats parties
s’emploient de leur mieux a assurer la reconnaissance du principe selon lequel les deux parents
ont une responsabilité commune pour ce qui est d’élever ['enfant et d’ assurer son développement.
La responsabilité d’élever I'enfant et d’assurer son développement incombe au premier chef
aux parents ou, le cas échéant, a ses représentants légaux. Ceux-ci doivent étre guidés avant
tout par U'intérét supérieur de U'enfant (...) ».

En 2002, la France instaure la coparentalité

[’égalité entre les parents en matiere d’autorité parentale est le fruit de textes successifs
qui se sont multipliés depuis une quarantaine d’années. Elle s’est mise en place
progressivement, liée aux modifications de la cellule familiale, a I'évolution des modes
de vie, et aux principes issus des textes supranationaux encourageant cette égalité.

33 Sous réserve toutefois des particularités de la loi anglaise.
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La premiere loi importante dans ce domaine est celle du 4 juin 197034 qui supprime
la puissance paternelle et instaure la notion d’« autorité parentale », affirmant ainsi une
égalité de droits et de devoirs entre le pere et la mere dans I’éducation de 'enfant.

A la suite de la loi du 11 juillet 1975% réformant le divorce qui prévoyait Pattribution
exclusive de la « garde » de ’enfant a un des parents, une décision du 21 mars 1983 de
la Cour de cassation reconnait pour la premigre fois que I'exercice conjoint de 'autorité
parentale s’applique méme si le lien conjugal est distendu. Avec la « loi Malhuret » du
22 juillet 19873, les parents mariés exercent désormais conjointement 'autorité parentale
quelle que soit I'évolution de leur couple.

Clest a partir de 199357 que l'autorité parentale conjointe devient un principe sappliquant
aux parents mariés ou non mariés. Pour ces derniers, 'exercice conjoint reste soumis 2 la
reconnaissance de I’enfant par les deux parents dans 'année de sa naissance et par la
cohabitation de ceux-ci lors de la seconde reconnaissance au sein du couple.

La loi du 4 mars 2002 relative a ’autorité parentale  a marqué une évolution
importante dans la prise en compte des droits de 'enfant. Elle s’applique a tous les
parents quelle que soit leur situation matrimoniale et a tous les enfants quel que soit
leur type de filiation. Fait majeur, elle donne une nouvelle définition de I'autorité
parentale en y intégrant la notion de I'intérét de 'enfant. Au nom de cet intérét cette
loi met en avant la permanence de la fonction de parent malgré les aléas de la vie et
notamment |’éclatement du couple conjugal.

La place essentielle accordée a I'intérét de 'enfant véritable clé de voiite du systeme,
s'appuie sur la Convention internationale des droits de I’enfant, dont I'article 3, énonce
que « dans toutes les décisions qui concernent les enfants (...) U'intérét supérieur de I'enfant
doit étre une considération primordiale ». Elle s’inscrit également dans I’esprit de son
article 18 qui prévoit que les parents, a qui incombe en premier lieu la responsabilité
d’élever I'enfant et d’assurer son développement, « doivent étre guidés avant tout par
I'ineérét supérieur de I'enfant ».

Lautorité parentale est ainsi actuellement définie dans la loi comme « un ensemble
de droits et de devoirs ayant pour finalité Uintérét de Uenfant » ».

De plus, 'autorité parentale s’exerce dans le « respect di » 2 la « personne » de
I'enfant : elle « appartient aux peére et mére jusqu’a la majorité ou I'émancipation de I'enfant
pour le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre
son développement, dans le respect dii a sa personne ». 4

Qu’est ce que I'autorité parentale ?
1) Pautorité parentale s’applique a I’ensemble des situations de la vie de ’enfant :
sa résidence, sa protection, sa sécurité (ce qui inclut un devoir de surveillance de I'enfant :

34 Loi n°® 70-459 relative a 'autorité parentale.

35 Loin® 75-617 du 11 juillet 1975 réformant le divorce.

36 Loi n® 87-570 du 22 juillet 1987 sur 'exercice de I'autorité parentale.

37 Loi n® 93-22 du 8 janvier 1993 relative a I’état civil, a la famille et aux droits de I'enfant.
38 Loi n°® 2002-305 du 4 mars 2002 relative a 'autorité parentale.

39 Art. 371-1 al.1 code civil.

40 Art. 371-1 al.2 code civil.
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ses allées et venues, sa correspondance, ses relations avec les tiers), sa santé, sa moralité,
son éducation (scolarisation, instruction, religion), son entretien, la gestion de ses
biens éventuels. Enfin, les parents sont civilement responsables des faits de ’enfant.

1) Les parents ne peuvent ni renoncer a exercer ’autorité parentale ni la céder,
sauf a la suite d’'une décision de justice*. On dit que l'autorité parentale est « indisponible ».

La Cour européenne des droits de I’lhomme, dans une jurisprudence constante, a
rappelé un principe fondamental : la limitation des droits des parents doit étre
exceptionnelle. L'ingérence de 'Etat dans la vie familiale n’est permise que dans des
conditions restrictives. Il peut s’agir d’'une décision du juge aux affaires familiales
rendue nécessaire par des désaccords des parents lors de leur séparation ; de l'intervention
du juge des enfants en assistance éducative si la santé, la sécurité ou la moralité du
mineur sont en danger, ou si les conditions de son éducation ou de son développement
physique, affectif, intellectuel et social sont gravement compromises # ; enfin, du
retrait total ou partiel de l'autorité parentale notamment en cas de certaines condamnations
des parents.

3) Fait nouveau : I'exercice de I'autorité parentale doit prendre en compte la parole
de P’enfant puisque « les parents associent ['enfant aux décisions qui le concernent selon
son dge et son degré de maturité » (article 371-1 al. 3 du code civil).

Clest bien I'esprit de la Convention internationale des droits de 'enfant, qui garantit
« a 'enfant qui est capable de discernement le droit d’exprimer librement son opinion sur
toute question ['intéressant, les opinions de I"enfant étant divment prises en considération eu
égard a son dge et a son degré de maturité » (article 12).

Meéme séparés, les parents restent parents

« Les pere et mere exercent en commun Uautorité parentale » (article 372 du
code civil), qu’ils soient mariés ou non, pacsés ou non, et qu’ils vivent ensemble
ou qu’ils soient divorcés ou séparés, a partir du moment ou I’enfant a une filiation
établie avec ses deux parents. Quelle que soit la situation matrimoniale des parents
ceux-ci doivent continuer a exercer en commun leurs responsabilités de parents ; ce
principe de coparentalité # est largement mis en valeur comme le fondement des
relations des parents entre eux et entre parents et enfants. Ce principe s’appuie sur le
constat que si le couple conjugal disparait, les parents demeurent cependant parents
et, de ce fait, les relations, les droits et les devoirs entre parents et enfants doivent se
poursuivre.

41 Art. 376 code civil.

42 Art. 375 et s. code civil.

43 En ce sens, la loi du 4 mars 2002 a été inspirée par plusieurs rapports & dominante sociologique, juridique,
et sociale : Irene Théry, « Couple, filiation et parenté aujourd’hui, Le droit face aux mutations de la famille
et de la vie privée », 1998. 95¢ congres des notaires de France, « Demain, la famille », 1999. Rapport de Francoise
Dekeuwer-Defossez, « Rénover le droit de la famille », 1999. Rapport de Monique Sassier, « Construire la médiation
familiale. Arguments et propositions pour un statut de la médiation familiale en France », 2001. Francois Terré (dir.),
« Le droit de la famille », 2002.
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La filiation lorsque les parents ne sont pas mariés ___

e Si les pére et mére ont reconnu leur enfant dans I'année de sa naissance, ils exercent
en commun |'autorité parentale. La filiation est éablie, & I'égard de la mére, par la désignation
de celleci dans I'acte de naissance de I'enfant. Ainsi, elle bénéficie de plein droit de I'autorité
parentale.

* Lorsque la filiation est établie & I'égard d’un parent plus d’un an apreés la naissance de
I'enfant dont la filiation a déja été établie & I'égard de I'autre parent, |'autorité parentale sera
exercée par le premier parent qui aura reconnu |'enfant. Toutefois, elle peut &ire exercée en
commun en cas de déclaration conjoinfe des parents devant le greffier en chef du fribunal de
grande instance ou sur décision du juge.

* Si la filiation est judiciairement déclarée & I'égard du second parent de I'enfant, I'autorité
parentale sera exercée par le premier parent qui aura reconnu 'enfant. Toutefois, elle peut &tre
exercée en commun en cas de déclaration conjointe des parents devant le greffier en chef du
fribunal de grande instance ou sur décision du juge.

Si I'un des parents décede ou est privé de |'exercice de 'autorité parentale (pére ou mere
hors d'état de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence ou de foute
autre cause), I'autre parent exerce seul cefte auforité (art. 373 ef 373-1).

La coparentalité traduit la conviction qu’il est de I’intérét de ’enfant d’étre
élevé par ses deux parents méme lorsque ceux-ci sont séparés ; en effet « la séparation
des parents est sans incidence sur les régles de dévolution de I'exercice de ' autorité parentale » .
Les parents sont a égalité dans I'exercice de cette autorité et les décisions concernant
I’enfant sont prises en accord entre eux. Certaines circonstances particulieres
peuvent commander que, dans 'intérét de 'enfant, 'autorité parentale ne soit confiée
qu’a un seul parent, sur décision du juge aux affaires familiales. Il s’agit généralement
de motifs tenant 2 un comportement négligent, inadapté, voire maltraitant du parent
a I’égard de I'enfant, mais aussi de I'inaptitude d’un parent a respecter les droits de
I'autre parent, de situations de conflits parentaux trop intenses, d’un risque d’enlévement
de l'enfant.

La coparentalité s’exerce au quotidien dans tous les domaines de la vie de
I’enfant.

Pour plus de facilité, la loi établit une présomption d’accord entre les parents
pour la réalisation d’actes usuels relatifs a la personne de 'enfant#. Il s’agit de tous
les actes de la vie courante, qui ne comportent pas un caractere de gravité ou qui
sont conformes 2 la pratique antérieure des parents. Ces actes sont donc juridiquement
valides a I’égard des tiers (école, administration...) de bonne foi.

44 Art. 373-2 code civil.
45 Art. 372-2 code civil.
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En revanche, I’accord des deux parents est requis pour tous les actes graves qu'il
s'agisse de la santé de I’enfant, de sa scolarité, de sa vie sociale, de sa religion, de
voyages a I’étranger. La différence entre acte usuel et acte grave mérite d'étre parfois
nuancée : ainsi I'inscription de I'enfant dans un nouvel établissement scolaire est un
acte grave nécessitant ['accord des deux parents, tandis que le renouvellement de
I'inscription dans le méme établissement peut relever de 'acte usuel. Méme en cas de
séparation, I'accord des deux parents est donc nécessaire pour toutes les décisions
essentielles concernant la vie de 'enfant. Le juge aux affaires familiales est compétent
pour trancher ces désaccords.

Pour bien installer cette coparentalité dans les faits et la durée, la loi a inscrit un
deuxieéme principe primordial # : chaque parent doit maintenir des relations personnelles
avec I’enfant mais également respecter les liens que celui-ci a établis avec son autre
parent. En cas de difficultés, le juge a le pouvoir de prendre les mesures nécessaires
pour maintenir ces liens+.

Pour mettre en pratique la prise de décision commune et le maintien effectif des
liens avec chacun des parents, ceux-ci doivent s’informer mutuellement et préalablement
d’'un changement de résidence des lors qu’il modifie les modalités d’exercice de 'autorité
parentale . Le juge aux affaires familiales statue en cas de désaccord.

Les parents doivent également contribuer a I'entretien et a ’éducation de 'enfant#
sous la forme d’une pension alimentaire fixée a 'amiable et - §’ils le souhaitent - ces
dispositions seront homologuées par le juge. En 'absence d’accord c’est lui qui en
fixera les modalités.

Mais comment faire vivre cette coparentalité, maintenir des liens avec I’enfant
si les parents ne se respectent pas mutuellement ? Ce respect mutuel, bien que
n’étant pas inscrit dans la loi prend une importance croissante dans la jurisprudence *
qui souligne régulierement et de facon tres positive 'aptitude du parent a sauvegarder
I'image de l'autre parent et a préserver sa place auprés des enfants, a respecter leurs
liens et les droits de Iautre parent, a rechercher I'apaisement en cas de tension au
bénéfice des enfants.

Dans une décision du 11 septembre 2002, la cour d’appel de Paris a ainsi indiqué
que pour atteindre les objectifs de 'autorité parentale, les parents doivent se respecter
mutuellement et accomplir chacun les efforts nécessaires pour traduire leurs responsabilités
de facon positive dans la vie de 'enfant, notamment en respectant la place de 'autre
parent et en maintenant un nécessaire dialogue entre eux°'.

46 Art. 373-2 al. 2 code civil.

47 Art. 373-2-6 code civil.

48 Art. 373-2 al. 3 code civil.

49 Art. 373-2-2 code civil.

50 Notamment autour de 'application de I'article 373-2 al. 2.
51 Paris, 11 septembre 2002.
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Geneviéve Delaisi de Parseval, psychanalyste,
membre associé de plusieurs centres d’'éthique biomédicale
Internationaux, dernier ouvrage paru « Famille a tout prix» (Seuil)

La coparentalité assure le lien parent-enfant

« Qu'est ce que la coparentalité ? Un homme et une femme prennent un engagement
parental pour la vie a I'égard des enfants nés ou a naitre, Cet engagement repose
sur un consentement éclairé et sur le respect de tous les protagonistes. C'est une
ideée riche qui devrait concerner tous les couples. Les deux parents sont ainsi dans
un partage tant légal que symbolique. Le changement se situe en ce que cette
représentation passe avant la conjugalite qui était classiquement considérée comme
le garant de la stabilité affective de I'enfant. Contrairement a une idéee regue 1l me
semble en effet que ce n'est pas la conjugalité qui fournit le lien le plus solide entre
parent et enfant mais bien la coparentalité.

Pour se développer harmonieusement un enfant a avant tout besoin de deux
adultes (au moins) qui ont pu se constituer en parents, qui ont pu accomplir le travail
psychique de ce que I'on appelle, en psychanalyse, la parentalité. L'identite, le moi
de I'enfant se forment dans le creuset de la vie psychique, relationnelle et sexuelle
des adultes qui sont responsables de [ui et I'élevent. L'important pour un enfant c’est
de pouvoir se nourrir de la varieté, de la qualité et de la richesse des échanges
entre ses parents.

Développer la culture de la coparentalité pour tous les couples me parait une
idée tres novatrice , 1l me semble essentiel de la développer tres tot afin que cette
representation prenne force dans la société. »

_________________________________________________________________________
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Méme séparés, les parents
doivent assurer leurs
obligations de parents

Convention internationale des droits de I’enfant :

Article 3 « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des
institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives
ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de ['enfant doit étre une considération primordiale

(...)».

En cas de divorce c’est le juge aux affaires familiales qui intervient pour en organiser
les conséquences, ou pour trancher des désaccords parentaux. Il statue sur les questions
relatives a 'autorité parentale et 2 son exercice. Le juge aux affaires familiales qui
statue toujours a I'occasion des divorces n’intervient pas systématiquement a ’occasion
de la séparation de parents non mariés. En effet le 1égislateur considere que c’est le
principe de coparentalité qui s’applique et que les parents sont 2 méme de régler les
conséquences de leur séparation notamment en ce qui concerne les enfants.

La séparation des parents, mariés ou non, n’a pas d’incidence sur les conditions
d’exercice de l'autorité parentale, laquelle continue a étre exercée en commun par les
pere et mere.

Lorsque les parents mariés se séparent, ils doivent entamer une procédure de divorce.
Dans cette procédure, I'assistance d’un avocat est obligatoire pour chaque époux ; en cas
de divorce par consentement mutuel, les époux peuvent choisir, d'un commun accord,
un seul et méme avocat. Le juge compétent pour statuer sur le divorce est le juge aux
affaires familiales. Il existe quatre types de divorces : le divorce par consentement mutuel,
le divorce pour acceptation du principe de la rupture du mariage, le divorce pour altération
définitive du lien conjugal, le divorce pour faute. Pour les trois derniers cas il existe une
phase conciliation préalable (une audience de conciliation ; médiation familiale sur
accord des époux) ; en cas de non-conciliation le juge rend une décision de mesures
provisoires (jouissance du logement, résidence des enfants, pension alimentaire...) ; une
fois le type de divorce choisi démarre la phase de jugement. Les époux peuvent a tout
moment de la procédure opter pour un cas de divorce plus consensuel. Lenfant ne peut
jamais étre partie a la procédure ; mais il peut demander a étre entendu par le juge. Celui-
ci 'entendra s'il estime ’enfant doté de discernement. Le juge prononce le divorce et
fixe ses conséquences a I’égard des enfants et ainsi que des conséquences patrimoniales.

Lorsque les parents non mariés se séparent, ou lorsque des parents divorcés
souhaitent voir modifier les dispositions du jugement de divorce qui concernent les
enfants, la procédure concernée est une procédure relative a 'autorité parentale devant
le juge aux affaires familiales.

Les parents séparés sont ainsi incités a définir eux-mémes les modalités d’exercice
de l'autorité parentale, notamment la résidence de I’enfant, le maintien des relations
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de enfant avec chaque parent, la contribution a 'entretien et a '’éducation de I'enfant.
IIs ont donc toute liberté pour les fixer a I'amiable. Ils peuvent néanmoins, par souci de
sécurité juridique, saisir le juge aux affaires familiales, afin qu’il homologue leur accord
- c'est-a-dire qu'il lui donne force juridique - ou qu’il statue lui-méme sur ces modalités.

En général, les nécessités de la vie administrative conduisent un ou les deux parents
non mariés 2 saisir le juge aux affaires familiales afin de faire préciser leur situation
administrativement. Mais ce n’est pas le cas de tous. Il semble que de nombreux parents
non mariés réglent eux-mémes les modalités de leur séparation y compris leur mode
d’exercice de autorité parentale sans que la question de la préservation de I’intérét
de I’enfant ne soit soumise a un juge aux affaires familiales. Seul un désaccord ameénera
'un ou l'autre parent a le saisir.

Comme le rappelle la démographe France Prioux (directrice de recherches a I'Ined)
« Les statistiques ne peuvent rendre compte que des unions légaless*. Quant aux unions
cohabitantes, seules les enquétes permettent d’observer leur formation, leur transformation
éventuelle en mariage et leur rupture. » Identifier le nombre de parents non mariés
séparés et le nombre d’enfants concernés reste donc difficile et, actuellement, ne
peut &tre approché que sous la forme de collationnement d’approches administratives
différentes. Les caisses d’allocations familiales ont une connaissance de certaines de
ces situations lorsqu’un parent allocataire (mais ce n’est pas le cas de tous) informe sa
caisse d'un changement de situation familiale qui peut modifier ses prestations ou lui
ouvrir de nouveaux droits. Cette connaissance n’offre toutefois qu’une approche partielle
de cette population de parents, celle qui bénéficie de ces prestations et tout particulierement
des prestations délivrées sous conditions de ressources.

Les services d’état civil qui, lors de la séparation, délivrent un deuxie¢me livret de
famille au parent non marié qui le demande, pourraient avoir un apercu du nombre de
telles situations. Ils pourraient profiter de ce contact pour fournir une information sur
I'exercice de la coparentalité aprés la séparation.

D’une maniére générale, les parents non mariés - séparés ou non - sont
insuffisamment renseignés sur leurs droits et leurs obligations. Il n’est que d’observer,
par exemple, les questions posées dans les Forums de discussion de sites internet,
notamment familiaux, ou les informations élémentaires apportées par les sites internet
de quelques municipalités.

En ce qui concerne les 30 000 enfants vivants a temps plein dans une famille
homoparentale >3 une insécurité juridique totale est constatée pour les enfants en cas
de séparation des parents. Les configurations de ces familles varient : enfants nés d’'une
union hétérosexuelle dont 'un des parents recréée une vie commune avec un partenaire
de méme sexe ; enfants adoptés par une personne célibataire homosexuelle puis élevés
dans un couple homosexuel ; enfants nés dans le cadre d’'un couple homosexuel a la
suite d’'une insémination artificielle ou du recours a2 une mere porteuse. Dans ce cas de
figure, certains parents homosexuels fournissent un exemple intéressant de culture de

52 Llnsee répertorie les mariages, le ministere de la Justice les pacs et les divorces.
53 Patrick Festy, Légaliser les unions homosexuelles en Europe, innovations et paradoxes, Population et sociétés, Ined,
juin 2006.
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la coparentalité selon la psychanalyste Genevieve Delaisi de Parseval. « Dans ce type de
familles, deux sujets homosexuels - qui vivent en général chacun en couple - ont un enfant ;
ce dernier a donc un peére et une mere légaux et éducatifs, les parents s’entendant sur la résidence,
le mode de garde et I'éducation. La parentalité ne coincide pas ici avec la conjugalité, les co-
parents ne vivant évidemment pas ensemble. Dés leur naissance, ces enfants « circulent » entre
les deux couples et souvent aussi les quatre (ou huit) grands-parents. » Les compagnon ou
compagne du pere ou de la mere participent de ce fait a cette coparentalité et peuvent
se trouver coupés de I'enfant en cas de séparation.

Dans ces unions, cette coparentalité de fait n’est pas inscrite dans le droit, ce qui
expose I'enfant 4 une insécurité juridique en cas de séparation du couple. Dans son
rapport 2006, « L'enfant au coeur des nouvelles parentalités >+ », la Défenseure des enfants,
afin de faire reconnaitre le role du tiers exercant une fonction parentale a coté du parent,
a préconisé d’instituer une convention de partage de 'exercice de 'autorité parentale
avec un tiers. Il s’agit d’'une possibilité tout a fait innovante dans laquelle un parent
peut partager son autorité parentale tout en continuant a 'exercer lui-méme, dans un
esprit de coopération avec un tiers afin de répondre aux besoins de I'enfant. Ce jugement
de délégation d’autorité parentale peut étre prononcé par le juge aux affaires familiales.
La Défenseure des enfants a proposé de simplifier cette procédure et de la faire relever
d’une convention homologuée par le juge aux affaires familiales. De méme, elle a proposé
de consacrer le droit de I'enfant au maintien des liens avec le tiers qui a partagé sa vie
durant plusieurs années et avec lequel il a créé des liens affectifs.

Le juge aux affaires familiales : garant des intéréts
des enfants et du respect de leurs droits

Ce magistrat doit veiller « spécialement a la sauvegarde des intéréts des enfants mineurs> »
dans toutes les situations et a tous les moments de la séparation, quel que soit le mode
de séparation, a 'occasion du divorce et quand il est saisi par les couples non mariés.

Le juge aux affaires familiales peut étre saisi par les deux parents sur simple requéte 5.
Le juge aux affaires familiales territorialement compétent est le juge du tribunal de
grande instance du lieu de résidence du parent avec lequel résident habituellement les
enfants mineurs. Il peut également étre saisi sous la forme des référés (en urgence).
Lassistance ou la représentation par un avocat n’est pas obligatoire ; toutefois elle est
valorisée, d’autant plus que I'apparence de simplicité et d’accessibilité de la procédure
orale peut jouer contre le justiciable profane qui comparait seul. Le role d’un avocat
spécialisé en droit de la famille est donc généralement trés important.

54 LPenfant au cceur des nouvelles parentalités, pour un statut des tiers qui partagent ou ont partagé la vie de 'enfant
et ont des liens affectifs forts avec lui. Rapport annuel 2006.

55 Art. 373-2-6 du code civil.

56 Un simple courrier saisit valablement le juge s'il respecte le formalisme prévu pour les requétes : la requéte doit
contenir les noms, prénoms et adresses des parties, 'objet de la demande et un exposé sommaire des motifs, étre
datée et signée de celui qui la présente ou de son avocat.
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Les missions du juge aux affaires familiales

Homologuer :

Lors de la séparation, les parents ont la possibilité d’élaborer une convention dans
laquelle ils organisent les modalités de I'exercice de I'autorité parentale et fixent leurs
contributions a 'entretien et a I"éducation de 'enfant. Ils peuvent saisir le juge aux
affaires familiales pour homologuer la convention. Celui-ci vérifie si cet accord préserve
I’intérét de ’enfant et si chaque parent a pu donner librement son consentement aux
termes de cet accord *7.

Concilier :

Lorsque les parents ne parviennent pas a un accord, la loi confie au juge aux affaires
familiales la mission de « s’efforcer de concilier les parties » et lui confere des moyens
renforcés en lui donnant la possibilité pour « faciliter la recherche par les parents d’un
exercice consensuel de I"autorité parentale », de les amener vers la médiation familiale .
Soit en proposant aux parents une mesure de médiation et, apreés avoir recueilli leur
accord, désigner un médiateur familial pour y procéder. Soit, d’une fagcon plus incitative,
en leur « enjoignant » de rencontrer un médiateur familial qui les informera sur 'objet
et le déroulement de cette mesure. Cette décision n’est pas susceptible d’appel et ne pas
s'y conformer n’entraine pas de sanction ®. En aucun cas le juge ne peut imposer une
médiation.

Décider :

Lorsqu'il est saisi d’'une situation et qu’il doit se prononcer sur les modalités d’exercice
de I'autorité parentale, le juge aux affaires familiales procede toujours a une appréciation
de I'intérét de I’enfant in concreto, c’est-a-dire en fonction des circonstances concrétes
de sa vie. Le juge utilise différents critéres d’appréciation et s’appuie sur des éléments
qui peuvent I’éclairer .

« il prend en considération « la pratique antérieure que les parents avaient précédemment
suivie ou les accords qu'ils avaient pu antérieurement conclure mais sans étre lié par ceux-ci.

« dans le cadre de l'audition de 'enfant par le juge aux affaires familiales (article 388-1),
celui-ci prend en considération « les sentiments exprimés par 'enfant mineur ». Le juge
n’est pas obligé d’entendre I’enfant lorsque celui-ci ne le demande pas. Des moyens
indirects, tels que I’enquéte sociale ou la comparution des parents, peuvent aussi lui
donner des indications.

Si la loi du 5 mars 2007 réformant la protection de I'enfance impose désormais au
juge d’entendre 'enfant lorsque celui-ci en fait la demande et qu'’il a le discernement
suffisant, elle ne I'oblige en aucun cas a se conformer aux souhaits de 'enfant lorsqu’il
se prononce sur les modalités d’exercice de I'autorité parentale. L’objet de ’audition

57 Art. 373-2-7 code civil.

58 Art. 373-2-10 code civil.

59 Art. 1071 al. 3 NCPC. Elle est en effet une mesure d’administration judiciaire.
60 Art. 373-2-11 code civil.
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de ’enfant est donc d’éclairer le juge sur la décision qu’il doit prendre. Toutefois, la
décision du juge doit faire apparaitre qu’il a tenu compte des sentiments de I'enfant,
méme s'il s’agit d’'un élément parmi d’autres fondant sa décision. La Cour de cassation
exige ainsi que les juges motivent leur décision en se référant aux sentiments exprimés
par le mineur lors de son audition méme s'ils ne sont pas liés par les souhaits de 'enfant¢!.

¢ le juge se montre extrémement attentif a « Uaptitude de chaque parent a assumer
ses dewoirs et respecter les droits de Uautre ». Qu’un parent n’entrave pas les relations
de I'enfant avec son autre parent est parfois un élément déterminant dans 'appréciation
du juge.

e [l arrive que le juge utilise d’autres moyens d’informations.

En cas d’expertise, il prend en considération ses résultats en tenant compte de I'Age
de 'enfant. Il est libre d’ordonner une expertise ou de le refuser si cela n’apparait pas
nécessaire ou si cela risque de nuire a I'intérét de U'enfant. Cexpertise n’est pas un moyen
de preuve, elle n’a en aucun cas un objectif thérapeutique. Elle sert a éclairer le juge sur
la personnalité des parents (expertise psychiatrique) ou sur le conflit familial (expertise
médico-psychologique).

Avant de prendre une décision, le juge peut donner mission a une personne qualifiée
d’effectuer une enquéte sociale qui recueillera des renseignements sur la situation de la
famille et les conditions dans lesquelles les enfants vivent et sont élevés.

Qu’est ce que I'intérét de I’enfant ?

La notion d’intérét supérieur de |I'enfant est devenue un standard international de
protection de I'enfant. Cette nofion est consacrée par I'article 3-1 de la Convention Internationale
des droits de I'enfant (CIDE| : « Dans foutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles
soient le fait des institutions publiques ou privées de profection sociale, des fribunaux, des
autorités administratives ou des organes législatifs, I'intérét supérieur de I'enfant doit étre une
considération primordiale ».

En France, plusieurs lois se sont inspirées de la Convention internationale des droits de I'enfant
pour consacrer |'intérét de I'enfant comme critére premier. Il existe ainsi dans le code civil dans
de nombreux domaines touchant & I'enfant : le prénom, 'adoption, la filiation, le changement de
résidence de |'enfant, la filiation, la séparation de I'enfant d'avec ses fréres et sceurs. ..

La loi du 5 mars 2007 réformant la protection de I'enfance a fait apparaiire ou a substitué
& d'autres formulations la notion d'intérét de I'enfant, notamment dans I'article 388-1 du code
civil concernant I'audition de I'enfant et |'article 372-4 al 1 sur le droit de |'enfant d'entretenir
des relations personnelles avec ses grands-parents. Plus globalement I'ensemble de I'activité
du juge des enfants est placé sous |'égide de cette notion puisque I'article 375-1 al 2 du code
civil énonce qu'il doit « se prononcer en stricte considération de l'intérét de I'enfant ». De méme,
le juge aux affaires familiales « régle les questions qui lui sont soumises. .. en veillant spécialement
a la sauvegarde des intéréts des enfants mineurs » (art 373-2-6).

Cette notion est de plus en plus utilisée & I'appui de décisions de justice, notamment en
droit de la famille. Les plus hautes juridictions de I'Etat (Conseil d'Etat et Cour de cassation)

61 Cass.2¢e civ., 20 nov. 1996.
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ont consacré |'applicabilité directe de I'article 3-1 de la CIDE donnant ainsi encore davantage
de force juridique et symbolique & la primauté de I'intérét supérieur de I'enfant dans toute
décision le concernant.

Cette notion fondamentale a été reprise dans de nombreux textes internationaux et européens,
nofamment :

« la Convention européenne sur I'exercice des droits de |'enfant de 1996, ratifiée par la
France le 1 aodt 2007, comporte 7 références a l'intérét supérieur de |'enfant ;

* la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne du 7 décembre 2000 dans son
article 24 al 2 énonce « Dans fous les actes relatifs aux enfants, qu'ils soient accomplis par des
auiorités publiques ou des institutions privées, I'intérét supérieur de ['enfant doit éfre une considération
primordiale » ;

* le Parlement européen a adopté le 16 janvier 2008 une résolution « Vers une stratégie
européenne sur les droits de I'enfant » qui souligne que « foute stratégie sur les droits de I'enfant
devrait se fonder sur les valeurs et les 4 principes fondamentaux inscrits dans la Convention des
Nations Unies relative aux droits de I'enfant : profection contre foutes les formes de discrimination,
intérét supérieur de I'enfant comme considération primordiale, droit & la vie et au développement
ef droit d'exprimer une opinion, qui soit prise en considération, sur toute question ou dans toute
procédure l'intéressant. »

La Cour européenne des droits de I'homme est également trés aftentive & cette notion, qu'elle
a progressivement placée au cceur de son contréle en matiére de droit au respect de la vie familiale
depuis une vingtaine d'années. La Convention européenne des droits de 'homme, qui date de
1950, ne contient en effef aucune référence explicite & I'intérét de |'enfant ; mais la Cour a dégagé
dans sa jurisprudence des principes inspirés ou confortés par la CIDE, et elle a en quelque sorte
infégré la notion d'intérét supérieur de I'enfant dans 'ordre juridique européen, tel qu'il s'impose
aux Etats membres du Conseil de I'Europe.

L'utilisation de la notion d'intérét de I'enfant constitue une possibilité d'intervention excepfionnelle
dans la sphere privée puisquelle permet au juge de statuer en matiére d'autorité parentale en allant
a I'encontre de la volonté commune des parents si |'organisation prévue pour leur enfant ne fient
pas compte suffisamment de son intérét propre. Elle permet ainsi d'opposer un droit de I'enfant aux
droits des parents. C'est |'arbitrage délicat de ce conlflit de droits ef d'intéréts qui faif surgir un
questionnement ef un malaise concernant cette notion d'inférét supérieur de I'enfant.

En effet, cette notion largement applicable n’est pas définie précisément ; certains considérent
qu'il s'agit d'un concept flou, & géométrie variable, propice & I'interprétation subjective de chacun.

Mais est-il d'ailleurs opportun qu’elle le soit 2 et peut-elle |'étre 2

En effet, lorsqu'elle est invoquée dans une décision de jusfice, c'est toujours pour venir apprécier
la situation concréte et singuliére d'un enfant ; la Cour de cassation est particuliérement atfentive
a ce que les juges indiquent en quoi I'intérét de I'enfant commande de s'écarter exceptionnellement
d'un principe. Il s'‘agit souvent d'une question difficile de fait.

Ce travail d'objectivation juridique est difficile car I'intérét d'un enfant & un moment donné et
dans une situation précise ne peut étre exactement le méme que I'intérét d'un autre enfant, y compris
au sein d'une méme frafrie. Le juge a un pouvoir souverain d'appréciation et il fonde en général
sa décision sur une évaluation pluridisciplinaire, ce qui réduit les risques interprétatifs et lui donne
des arguments pour motiver la décision. De plus, il s'agit d'une notion variable dans le temps, que
ce soit au niveau de |'enfant lui-méme, dont I'intérét évolue selon ses besoins et son environnement,
ou au niveau de ce qui est accepté par la société comme éfant I'intérét de I'enfant au sens large.

Enfin, I'utilisation du concept d'« intérét supérieur de I'enfant » pose souvent question ;
I'adjectif « supérieur » renvoietil au conflit enfre deux intéréts opposés en permetiant la résolution
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de celuici en privilégiant les intéréts de |'enfant ; ou bien s'agitil de déceler parmi les différents
intéréts de I'enfant celui qu'il faudra faire prévaloir sur tous les autres 2

On constate qu’aucun texte international ne définit cette notion, méme ceux y faisant
expressément référence comme la CIDE.

Des propositions de loi onf fenfé d'introduire en droit inferne une définition de I'intérét de
I'enfant, mais elles n'ont pas abouti62. Cependant la loi du 5 mars 2007 réformant la protection
de I'enfance énonce dans l'article L 122-4 du Code de I'action sociale et des familles que
« L'intérét de I'enfant, la prise en compte de ses besoins fondamentaux, physiques, intelleciuels,
sociaux, affectifs ainsi que le respect de ses droits doivent guider foutes décisions le concernant » ;
il faut souligner que pour la premiére fois les besoins affectifs de I'enfant sont pris en compte
dans un texte de loi. Cette énonciation est ce qui se rapproche le plus d’une tentative de
définition de I'intérét de |'enfant et du contenu des propositions de loi antérieures.

Pour progresser dans une définition plus concréte de cette notion, il conviendrait que
I'identification de ses différents critéres soit réalisée de fagon pluridisciplinaire, par un croisement
des regards historique, juridique et judiciaire, médical, psychologique et social.

Les points sur lesquels portent les décisions du juge aux affaires
familiales

En exercant sa mission de protection de 'enfant, le juge peut étre amené a se prononcer
sur des modalités essentielles de la vie de ’enfant : résidence, maintien des liens,
éducation, pension alimentaire, des points sur lesquels s’exerce 'autorité parentale et
que les parents doivent donc mettre en application.

1) La résidence de I’enfant

Elle peut étre fixée soit en alternance au domicile de chacun des parents, aussi
dénommée résidence alternée, (article 373-2-9 code civil), soit fixée au domicile de
'un des parents. Ce choix de la résidence de I'enfant peut résulter d'un accord des parents
ou d’une décision prise par le juge en fonction de différents criteres qui doivent étre
appréciés au cas par cas selon 1'age et le contexte. La stabilité offerte a 'enfant dans sa
dimension affective, éducative et matérielle, le souci de sa sécurité constituent des
criteres d’appréciation essentiels.

La loi a également accordé au juge aux affaires familiales le pouvoir de décider de
la résidence alternée méme en cas de désaccord des parents.

La résidence de I'enfant peut également étre fixée au domicile de I'un des parents .
Ce choix peut venir d'un probléme de disponibilité de I'autre parent, d’'un comportement
immature, négligent ou violent.

De fagon trés exceptionnelle, et pour des motifs tenant exclusivement a 'intérét de
I'enfant, le juge aux affaires familiales peut confier I'enfant & un tiers, choisi de préférence

62 Proposition de Henriette Martinez, député UMP, le 21 décembre 2004 et de Valérie Pécresse, député UMP,
le 9 février 2005.
63 Art. 373-2-9 code civil.
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dans sa parenté (grands-parents, oncle ou tante, etc.) ®. Il s’agit en général de situations
difficiles dans lesquelles les parents sont provisoirement dans I'incapacité d’assumer
correctement leur fonction parentale.

2) Le maintien du lien de ’enfant avec ses deux parents est un droit fondamental
consacré par les conventions européennes et par la CIDE : article 9 : « Les Etats parties
respectent le droit de ['enfant séparé de ses deux parents ou de I'un d’eux d’entretenir régulierement
des relations personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire
a lintérét supérieur de I'enfant. »

Le juge aux affaires familiales veille a ce que I’enfant puisse maintenir des relations
personnelles avec chacun de ses parents et que chaque parent respecte les liens noués
par I'enfant avec I'autre parent. En cas de difficultés, les parents ne s’accordant pas eux-
mémes, il peut étre amené 2 en fixer les termes.

Dans les cas, les plus fréquents, ou I'autorité parentale est exercée par les deux
parents, 'enfant vit soit en résidence alternée soit chez I'un de ses parents. Dans les deux
cas I'enfant doit pouvoir garder des contacts (échanges téléphoniques, courrier, courrier
électronique...) avec I'autre parent méme durant la période ou il ne vit pas avec lui.

« Lorsque la résidence habituelle est fixée chez 'un d’entre eux, les parents doivent
déterminer eux-mémes ces modalités de maintien des relations personnelles. Sils n’y
parviennent pas, le juge aux affaires familiales statue en définissant « un droit de wvisite
et d’hébergement » qui correspond au temps de vie chez l'autre. Ainsi, selon le contexte
familial, le juge peut-il étre amené a limiter le droit de visite et d’hébergement, pour
des raisons tenant a des difficultés de santé, notamment psychique, du parent, de
comportements 2 risque tel 'alcoolisme, d’'un entourage nocif, d’'une absence d’implication,
mais également pour tenir compte d’un sentiment d’insécurité de I’enfant, d’une
réticence, voire d’une hostilité. Ces motifs peuvent le conduire a imposer la présence
d’un proche, fixer 'exercice du droit de visite chez un proche (grands-parents par
exemple), suspendre provisoirement le droit, ou le limiter & un simple droit de visite
sans hébergement.

Dans les situations difficiles (difficultés matérielles d’accueil du parent, conflit
parental exacerbé, rupture durable et antérieure des liens, toxicité du parent, etc.), la
loi du 5 mars 2007 a expressément accordé au juge la possibilité, si I'intérét de 'enfant
le commande, d’organiser ce droit de visite dans un Espace rencontre qu’il désignera .
[l s’agit de préserver 'enfant, tout en évitant la suppression du droit de visite et
d’hébergement.

» Ce n’est que de fagon trés exceptionnelle, et pour des motifs graves, que le parent
qui n’a pas la résidence de 'enfant peut se voir refuser des droits de visite et d’hébergement.

Enfin, le juge peut « ordonner l'inscription sur le passeport des parents de I'interdiction
de sortie de I'enfant du territoire francais sans ['autorisation des deux parents » ¢. Une telle
mesure vise a prévenir les déplacements illicites et enlévements internationaux d’enfants.

64 Art. 373-3 code civil.
65 Art. 373-2-9 al. 3 code civil.
66 Art. 373-2-6 al. 3 code civil.
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e [l arrive, exceptionnellement, et dans des circonstances graves, que le juge ait estimé
plus protecteur pour ’enfant de confier ’exercice de I'autorité parentale a un seul
parent, (article 373-2-1 code civil). Cela ne signifie pas qu'il soit écarté de la vie de 'enfant.
Le parent qui n’exerce pas |'autorité parentale conserve des droits et des devoirs. Il doit
contribuer a 'entretien et a I’éducation des enfants & proportion de ses ressources, et il a
le droit d’étre informé des choix importants relatifs a la vie de 'enfant. Il peut exercer un
droit de contact (correspondance, téléphone) ainsi qu’un droit de visite et d’hébergement.
Le juge peut cependant étre conduit en fonction des circonstances 2 aménager, contrdler,
limiter, suspendre voire supprimer ce droit. La loi du 5 mars 2007 indique que « lorsque la
continuité et ['effectivité des liens de I'enfant avec ce parent I'exigent, le juge aux affaires familiales
peut organiser le droit de visite dans un Espace rencontre désigné a cet effet ».

Seuls des motifs graves peuvent justifier que le juge refuse tout droit de visite.

3) Les droits et les devoirs des parents en matiére d’autorité parentale impliquent
que les deux participent a ’entretien et a ’éducation de I’enfant (pension alimentaire)
et aux choix concernant ’éducation de I’enfant : entre autres 'orientation scolaire, le
suivi médical, la vie religieuse... le juge aux affaires familiales tranche les conflits
éventuels des parents sur ces points.

4) Si les conditions d’exercice de ’autorité parentale se modifient, le juge aux
affaires familiales peut étre saisi a la demande des parents ou du Parquet. Il intervient
pour compléter ou modifier le contenu des accords antérieurs sur des points comme la
résidence, les droits de visite et d’hébergement, la contribution a 'intérét de 'enfant.
Un exemple fréquent est celui d'un déménagement d’un parent qui se répercute sur les
conditions de vie de I'enfant, I'autre parent n’étant pas d’accord pour ce changement.
Le juge fixera alors la résidence et le cadre propice au maintien des liens en fonction
de I'intérét de 'enfant. Les « coups de force » en matiere d’autorité parentale consistant
notamment pour 'un des parents a quitter le domicile ou a re-déménager de son domicile
apres la séparation sans concertation avec l'autre et sans lui permettre de maintenir des
liens avec les enfants, sont de plus en plus sanctionnés.

La force symbolique des mots ___

La Défenseure constate que des expressions inadaptées au contenu des droits de I'enfant
restent, & tort, quasi unanimement employées tant elles ont imprégné les mentalités juridiques,
sociales, sociologiques et familiales.

De felles habitudes sont révélatrices des lenfeurs avec lesquelles les changements de point
de vue sur les droits de I'enfant, sur les définitions nouvelles des responsabilités parentales lors
des séparations, s'infégrent dans les affitudes ef les expressions des professionnels et du public.

Ainsi estil encore fait trés couramment usage du terme « droit de visife et d’hébergement »,
par les professionnels du droit (magistrats, avocats, professeurs. .., et donc par le grand public,
en contradiction avec |'esprit de la coparentalité. Le terme de « droit de visite et d'hébergement »
est réducteur au regard de la place que le parent chez lequel n'est pas fixée la résidence
habituelle de I'enfant aprés la séparation doit avoir auprés de I'enfant, bien au-deld de simples
droits de « visife » et d'« hébergement ». Cela contribue & déconsidérer la place du parent qui
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ne vit pas habituellement avec |'enfant alors que la notion de coparentalité met les deux parents
a égalité. Il est également et surtout réducteur parce qu'il évoque un « droit sur » 'enfant ; alors
qu'il s'agit d'un droit pour le parent, mais aussi d’un droit pour I'enfant séparé de ce parent,
« d’entretenir régulierement des relations personnelles et des contacts directs »,

le Conseil de |'Europe a adopté le 15 mai 2003 une Convention sur les relations personnelles
concernant les enfants. Cette Convention, partant de I'opportunité de reconnaitre non seulement
les parents, mais aussi les enfants en tant que titulaires de droits, a infroduit une nuance
qualitative, en remplagant la notion de « droit de visite & I'égard des enfants » par celle de
« relations personnelles concernant les enfants ». La Convention précise la nofion de « relations
personnelles » qui recouvre trois niveaux : le séjour de |'enfant chez son parent, ou des
rencontres ; foutes formes de communication entre |'enfant et ce parent ; et foute communication
d'informations au sujet de I'enfant & ce parent, ou inversement (photos, informations relatives
& la scolarité, la santé, les activités de |'enfant...).

Il est & déplorer que la loi du 5 mars 2007 ait d'ailleurs réitéré cette notion qui entérine la
pratique des fribunaux, en faisant expressément figurer le ferme de « droit de visite » dans
I'article 373-2-9 al. 3 du code civil (« lorsque la résidence de I'enfant est fixée au domicile de

g
I'un des parents, le juge aux affaires familiales statue sur les modalités du droit de visite de
I'autre parent. Ce droit de visite, lorsque ['intérét de I'enfant le commande, peut éfre exercé
dans un Espace rencontre désigné par le juge »). Il serait nécessaire de revenir sur cette nofion
législative, en s'inspirant par exemple de la Convention européenne sur les relations personnelles
g P P P P P
qui parle de « séjour » et de « rencontres », ou en proposant la notion de « temps de vie »,
voire de « période de résidence » chez I'autre parent, plus conforme au principe de coparentalité.

De la méme maniére, la Défenseure constate que les professionnels du droit utilisent encore
trop souvent le concept de « garde » au lieu de « résidence ». Comme s'il y avait un parent
« gardien », investi seul de pouvoirs et de droifs sur I'enfant | On refrouve pourtant | utilisation
de cette expression ambigué ef inadaptée qui n'existe pourtant plus dans la loi, dans des
décisions de justice ef des commentaires juridiques, des observations de travailleurs sociaux
et d’enseignants ef encore dans les médias et les propos des familles.

Cette notion de « garde » est incompatible avec la notion de coparentalité ef son usage
participe évidemment de la mauvaise connaissance par les parents du principe de coparentalité.
En effet ceuxci pensent souvent que ne pas avoir la « garde » de I'enfant signifie perdre I'enfant ;
alors que ce n'est pas parce que la résidence de I'enfant n'est pas fixée chez un parent que
celuici a moins de droifs que I'autre, ni que les liens avec I'enfant sont coupés.
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La souffrance de l'enfant attisée
par le conflit entre les parents

La fréquence croissante des divorces et des séparations entre les parents a contribué
a une banalisation de ces situations et a changé le regard souvent péjoratif qui était porté
sur ces familles appartenant aux générations précédentes. Les réformes du divorce et les
évolutions sociales ont, depuis plus de 30 ans, transformé 'image du « divorce sanction ».
Les enjeux du divorce se sont modifiés. A la figure du « parent fautif » qui avait « perdu »
son divorce et s'effagait progressivement de la vie de I'enfant s’est substituée celle du
parent soucieux de maintenir une continuité dans la relation avec son enfant tout en
trouvant son propre épanouissement dans une nouvelle vie.

Une image négative a pesé pendant des années sur « les enfants du divorce » que différents
professionnels de la sphere familiale (psychiatres, sociologues, enseignants. ..) considéraient
comme particulierement fragilisés et susceptibles de se montrer déprimés, agressifs, en
difficultés scolaires voire délinquants. Un lien de causalité entre famille dissociée,
délinquance et comportements sociaux déviants a été particulierement induit. Des couples
brisés auraient fabriqué des enfants brisés, menagant la paix sociale dés lors que la famille
- cellule de base de la société - se trouvait fragilisée. « Ces travaux ont eu un impact non
négligeable sur des générations de professionnels de la famille et de I’enfance en leur fournissant
un modele simple, apparemment efficace pour expliquer nombre de problémes sociaux » commente
le démographe Claude Martin ¢7.

A cette vision simplificatrice répondent donc des recherches plus récentes, menées
selon d’autres approches, qui ont renouvelé les points de vue, nuancé les affirmations en
soulignant que « séparation et divorce représentent une expérience sociale complexe ¢ » pour
les adultes comme pour les enfants, expérience qui évolue dans le temps et s'inscrit dans
un contexte économique, relationnel et individuel. « Il est important que les professionnels
n’aient pas trop de préjugés a l'encontre des formes familiales qui ne sont pas traditionnelles. Si
cela ne simplifie pas la route des enfants, ce n’est pas nécessairement pathogéne ® ».

La banalisation du divorce tend
a escamoter la douleur de la séparation

La banalisation du divorce considéré maintenant comme un moment de la vie de
la famille, conduit & escamoter cette réalité de la séparation et de la douleur qu’elle
provoque inévitablement en chacun, adulte comme enfant. Cette remarque du Professeur

67 Claude Martin, Conflits de couples et maintien du lien parental, Recherches et prévisions Cnaf, n° 89, 2007.
68 Claude Martin, Conﬂits de couples et maintien du lien parental, Recherches et prévisions Cnaf, n® 89, 2007.
69 Sylvie Cadolle, Educateurs de jeunes enfants, n° 12, 2008.
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Manuel Bouvard, pédopsychiatre a Bordeaux, est partagée. Bien que la séparation ne
soit pas vécue de facon analogue par les deux conjoints, « Une séparation ou un divorce
infligent encore aux individus de graves blessures subjectives ™ ». La pression sociale est forte
pour que I'adulte blessé passe sous silence ses plaintes et son chagrin et soit encouragé
a se tourner vers 'avenir et les espoirs d’'une nouvelle vie. « La plupart du temps les
adultes ne disent pas leur propre désarroi mais ils I attribuent a I'enfant sur un mode projectif. ™ »
Ainsi la référence a la souffrance de 'enfant constitue un argument efficace pour « jeter
lopprobre sur le conjoint ».

A mesure que la séparation a été prise comme un épisode de la vie largement partagé
et que les lois ont favorisé un divorce pacifié, les chercheurs ont remarqué qu’une
norme sociale s’est constituée valorisant les « bons divor¢cants ». Un bon divorgant
est une personne qui vit une séparation affective et matérielle indolore d’avec son
partenaire, qui consacre ses forces a privilégier son role de parent et a ’exercer
harmonieusement avec I'autre parent, son ex-partenaire, dans ce qui est qualifié de
coparentalité. Il est donc mal vu de ne pas gérer la situation comme un adulte responsable,
de négliger I'intérét de 'enfant, de mettre en exergue les signes de souffrance de telle
sorte qu’elle culpabilise 'autre parent ; derriere ce masque qu’est 'enfant, ’adulte
trouve la un moyen d’exposer sa propre douleur. « Les séparations non conflictuelles ca
n’existe pas » corrobore le psychiatre Serge Hefez.« L’autorité parentale conjointe a fait
changer le statut de I'enfant, aussi il faut veiller & lui conserver sa place d’enfant. » 11 est
devenu habituel de dire que la famille est devenue une affaire de choix, mais la séparation
et ses conséquences (vie en famille monoparentale ou en famille recomposée) ne
résultent pas du choix des enfants, qui eux, généralement, souhaitent que leurs parents
restent ensemble.

« Que fait-on lorsque ’on minimise la perte, que ’on édulcore Uinévitable conflit
alors qu’il s’agit d’aider a assumer la perte et le conflit 7 » s’interroge devant la
Défenseure des enfants le psychanalyste Claude Schauder. Tout divorce, toute séparation,
rappelle-t-il, suppose une perte. Il ne sert a rien de la minimiser, de glisser au-dessus
des véritables questions qu’il s’agit d’examiner telles qu’elles sont plutdt que de s’en
remettre a des médiations qui arrondissent les angles temporairement. Il est nécessaire
de prendre du temps, de réfléchir avant d’agir : tout accord, tout consentement resté
superficiel revient plus tard sous forme de conflit. Le psychanalyste donne ’exemple,
flagrant pour lui, des contestations liées a la résidence alternée, acceptée sans en mesurer
les conséquences sous jacentes. Des magistrats font la méme remarque : les parents
essaient d’assumer leur séparation conjugale sans en accepter I'une des conséquences
qui est une séparation partielle d’avec leur enfant. « Les parents veulent maintenir avec
leur enfant le méme lien qu’ils avaient avant leur séparation ; il est fréquent qu'ils idéalisent
ce lien » commente un magistrat.

70 Sylvie Cadolle, Unions et désunions du couple, Informations sociales, n® 122, 2005.
71 Frangoise Hurstel citée par Véronika Nagy, Conlflits de couples et maintien du lien parental, Recherches
et prévisions Cnaf, n°® 89, 2007.
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L'enquéte sur la dépression chez les adultes franciliens menée par I'Observatoire régional
de la santé d'lle-deFrance 7 souligne « un lien entre le statut matrimonial et la santé mentale. »
Si les personnes mariées ou pacsées sont moins nombreuses que les autres & avoir eu des
épisodes dépressifs caractérisés, des pensées suicidaires ou & avoir fait une tentative de suicide,
les personnes séparées ou divorcées et les personnes veuves semblent plus vulnérables. Chez
les femmes, 20 % de celles qui sont séparées ou divorcées, 15 % des veuves et 12 % des
célibataires ont connu des épisodes dépressifs caractérisés au cours des douze derniers mois.

Au niveau national et en Tlede-France, les femmes qui déclarent avoir subi au cours de leur
vie des rapports sexuels forcés ont une santé mentale moins bonne avec des indicateurs
témoignant d'un niveau de souffrance significativement plus élevés que chez celles qui n'en
ont pas subis les mémes remarques valent pour les personnes ayant connu des violences
physiques au cours des douze derniers mois.

I'étude conclut que « la situation familiale est un facteur important, la vie de couple apparaissant
comme facteur protecteur. La santé mentale est diminuée chez les personnes victimes de violences,
surfout les femmes, les personnes ayant vécu des événements familiaux marquants au cours de
leur jeunesse (divorce, maladie, déces des parents efc.) ».

Des signes de souffrance peu spécifiques

Une approche globale et dynamique du mode de fonctionnement de 'enfant en
relation avec son environnement et son développement est le seul moyen d’évaluer
ses réactions face a une séparation. Car « la séparation n’est pas le probleme, c’est le
contexte, |'environnement qui peuvent ’étre » constate le professeur Manuel Bouvard,
pédopsychiatre. Celui-ci regrette que 1'on risque trop de s’appuyer sur des intuitions
faute de données épidémiologiques frangaises sur les impacts sociologiques, psychologiques
de telles situations. Par exemple, releve-t-il, on ignore le nombre de divorces qui se
passent bien et on ignore dans quel état psychologique sont les enfants. Il est donc
difficile de comparer avec I’état d’enfants dont les parents se séparent avec conflits ou
violences. Le pédopsychiatre Maurice Berger regrette lui aussi le manque de recherches
entreprises en France.

« Toutes les conduites pathologiques peuvent s’observer, aucune n’apparait spécifique.
Cela signifie que la mésentente parentale et le divorce représentent en termes épidémiologiques
des facteurs de morbidité et de vulnérabilité générale et non des facteurs étiologiques précis »
insiste le pédopsychiatre Daniel Marcelli. La clinique des troubles est trés variée :
plaintes corporelles, angoisses, insomnies, troubles alimentaires, troubles du comportement,
perturbations scolaires, dépression... La réaction premiére consiste en une anxiété,
une angoisse qui sont communes a tous les enfants qu’alimentent le changement de
cadre de vie, I'éloignement d’'un parent, I'incertitude sur 'avenir, la nouvelle organisation

72 ORS, septembre 2008.
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qui rend les parents moins disponibles. Dans la plupart des cas les troubles sont 1égers
et passagers, un examen psychologique n’est justifié qu’en cas de changement important
de comportement.

Les praticiens s’accordent : comprendre les symptémes d’un enfant
réclame absolument de les replacer dans son histoire

Lhistoire de la famille antérieure a la séparation - des conflits ancrés, des carences
éducatives, une précarité économique peut aussi étre la source des manifestations actuelles.

La fagon dont I'enfant intégre et réagit a la séparation dépend étroitement de son
age, de son niveau de développement et de sa capacité a mentaliser 'angoisse. « La
séparation correspond a un ébranlement des bases de sécurité affective que I'enfant avait mis
en place » assure le pédopsychiatre Claude Tabet, ces comportements d’attachement se
construisent jusque vers 1'Age de 3 ans. L'attachement représente une base de sécurité
donnant a 'enfant 'appui nécessaire pour s’ouvrir sur le monde et forger son autonomie.
Il ressentira d’autant plus vivement la séparation et se sentira ébranlé dans ses bases
affectives qu’il n’aura pas pu construire auparavant des liens d’attachement stables et
sécurisants.

* Le trés jeune enfant n’a pas la capacité de se représenter et de mentaliser ce qu’il
ressent ; il s’exprime alors par des plaintes corporelles diverses (troubles du sommeil, de
I'appétit...).

* Uenfant d’age préscolaire éprouve un sentiment de culpabilité, il se sent responsable
de la séparation ce qu'il manifeste par des conduites d’échec, de la dépression, le sentiment
d’étre vulnérable, une anxiété diffuse.

« A P’age scolaire (phase de latence) les enfants extériorisent leur souffrance en se
montrant agressifs, en accusant les autres (notamment le nouveau compagnon ou
compagne), en manipulant les adultes. A I'inverse, certains se prennent en charge
précocement, faisant preuve d’une hypermaturité et demandant peu aux adultes. Ils
s'isolent, apprennent a ne pas déranger leurs parents. Les parents et les adultes proches
prennent alors pour de la maturité ce qui est une tentative de se mettre a distance car
’enfant sait qu’il n’obtiendra que des réponses insuffisantes a ses demandes affectives.

* Bien que plus 4gés et apparemment plus capables de comprendre les éléments de
la séparation, les adolescents sont profondément bouleversés. Ils se révelent vulnérables
car ils sont en cours d’acquisition de leur indépendance et croient pouvoir décider par
eux-mémes. Ils controlent mal leurs réponses émotionnelles, ce qui se traduit par des
comportements mal adaptés ou court-circuités par des actes destinés a masquer leurs
sentiments. Le cadre scolaire symbole d’une autorité parentale a laquelle ils ne croient
plus, leur devient insupportable.

La qualité de la relation établie entre ’enfant et chacun de ses parents, les réactions
de ’entourage adulte - grands-parents, famille, amis, enseignants - joue un role protecteur.
De méme que I'information qui est faite & 'enfant sur la séparation et ses conséquences.
Elle doit étre adaptée a son 4ge et a son développement le plus simplement et le plus
clairement possible. Cette information doit étre évolutive pour que, au fil du temps,
I’enfant puisse y revenir, poser de nouvelles questions et intégrer progressivement cet
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éveénement dans sa vie. Plus il est petit, plus il a besoin d’étre rassuré sur des éléments
simples de sa vie : ol vivra-t-il, avec qui, comment rencontrera-t-il son autre parent,
changera-t-il d’école ? ... Différents praticiens suggerent de dispenser aux parents une
formation au divorce qui inclut la maniere d’en parler avec leurs enfants. « L'enfant ne
comprend pas la coparentalité. Il faut lui faire comprendre qu’il est entré dans une nouvelle
situation vis-a-vis de ses parents différente de ce qu'il vivait avant la séparation. » releve le
psychologue Francois Beringer.

Le « Référentiel d’observation pour le repérage précoce des manifestations de
souffrance psychique et des troubles du développement chez I'enfant et 'adolescent a ['usage
des médecins » réalisé par le college de pédopsychiatrie de la Fédération francaise de
Psychiatrie et diffusé a partir de 2006 (voir le rapport 2007 « Adolescents en souffrance »),
se veut un outil pour attirer I'attention des médecins non spécialistes sur la souffrance
psychique des enfants et des adolescents. Parmi les signes repérables qui sont indiqués,
variables selon I’Age de 'enfant, aucun n’est spécifiquement mis en relation avec une
séparation parentale. Il attire cependant 'attention sur des facteurs de vulnérabilité que
sont « des tensions graves et une fragilité des liens familiaux » au méme titre d’ailleurs que
la fragilité des liens sociaux, la précarité socio-économique, les manifestations
psychopathologiques d’'un parent.

Conscient que des difficultés peuvent se présenter et souhaitant les gérer au mieux
pour leur enfant, un parent, parfois les deux ensemble, le conduit 2 « une consultation
préventive » auprés d'un généraliste ou, le plus souvent, d’'un psychologue ou d’'un
pédopsychiatre. Cest, généralement une demande de conseils pour expliquer a I'enfant
que les parents vont se séparer et lui éviter ce qu'ils pensent étre des effets néfastes. Il n’y
a pas de conflit a I'arriere-plan mais le souhait d’'un parent de protéger 'enfant et, quelquefois,
de faire approuver par lui ce choix de vie. « Les interrogations parentales portent moins sur
les pathologies éventuelles que sur la norme sociale : qu’est ce qui définit ce que sera une bonne
famille ? » s’interrogeait le psychiatre Serge Hefez devant la Défenseure des enfants.

Le contexte de la séparation peut avoir un effet aggravant

1) Trop pris, trop agités par ce qu'ils vivent, les parents n’ont alors pas conscience
que leurs enfants sont perturbés. Pour le pédiatre Pascal Pillet « L’enfant devient
spectateur de la séparation, il est oublié, secondaire par rapport a ce qui se joue entre les
parents et peut étre maltraité par omission ». Il est affecté par la douleur de ses proches et
parfois blessé de constater que le parent, débordé par sa détresse, n’est plus accessible
ou plus suffisamment attentif a ses besoins. L'alerte est donnée par ’entourage, les
grands-parents, I'école. Ils signalent une agressivité, une baisse de résultats scolaires,
des difficultés de concentration, de sommeil, une anxiété... Un certain nombre de
difficultés rencontrées sont prévisibles et s’apaiseront. Nombre de ces malaises se
produisent a I’école qui adresse ’enfant aux urgences hospitalieres sans chercher a
savoir §'il y a une difficulté particuliére sous-jacente, regrettent les pédiatres qui
préconisent une meilleure sensibilisation des médecins scolaires a ces sujets. Dans ces
cas, « ['évaluation est capitale avant toute orientation thérapeutique » insiste la psychologue

Mireille Lasbats.
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2) Détat psychique des parents : alcoolisme, toxicomanie, dépression, a également
une influence. De nombreux parents, particulierement des meres, souffrent d’une
dépression temporaire. A un moment ol lenfant a besoin de soutien pour supporter
et assimiler les changements qui affectent sa vie, il risque d’en étre privé, le parent
étant absorbé par ses propres souffrances. « L'enfant devient le dépositaire de la dépression
et de 'angoisse du parent au lieu d’étre lui-méme sécurisé. ™ ».

3) Les attitudes éducatives des parents, notamment la vigilance qu’ils exercent sur
la scolarité, les sorties, les relations de leurs enfants sont liées a I’estime de soi qu'’ils
ressentent et aux compétences éducatives qui leur sont reconnues. Lorsque cette estime
de soi est altérée, le parent parvient difficilement a assumer sa fonction de parent,
particulierement dans sa dimension d’autorité.

4) Les familles dans lesquelles vit un enfant atteint de maladie chronique ou de
handicap sont particulierement vulnérables. Une séparation, assez fréquente dans ces
cas observent les spécialistes, peut compliquer la prise en charge de I'enfant, les parents
s'affrontant autour des modalités de soin ou, au contraire, un parent laissant a I'autre
la lourde charge totale du jeune handicapé. L'information donnée a 'enfant et le recueil
de son expression different selon la nature du handicap. Tous les enfants n’ont pas le
méme acces a la parole.

Selon le directeur d’une association d’handicapés, Jean-David Meuge (Association
de parents, de personnes handicapées mentales et de leurs amis, & Strasbourg), un
conflit entre les parents peut avoir des conséquences particulierement lourdes pour un
enfant handicapé. En effet, le projet de vie mis en place avec et pour 'enfant peut
majorer le conflit parental. Ce projet est validé par la commission des droits et de
I'autonomie (CDA). Cette commission, toutefois, n’exige pas de requéte conjointe de
la part des parents pour toute modification du projet de vie, il arrive donc souvent que
'un des parents, en fort conflit avec 'autre, demande un changement important, par
exemple un changement d’établissement pour rapprocher 'enfant de son lieu de
résidence et sans prendre en compte I'intérét de ’enfant handicapé. L'autre parent
n’apprenant cette demande qu’au moment ol la commission statue sur cette demande
unilatérale est démuni pour réagir. Il serait judicieux que la CDA n’accepte que des
requétes parentales conjointes et mette ainsi en pratique la coparentalité.

5) Les incohérences éducatives auxquelles est confronté I'enfant sont également
dévastatrices. Par exemple, les parents n’énoncent pas clairement a ’enfant ce qui se
passe : la séparation, I'endroit ou il va vivre désormais... Des pédagogues en relevent
aussi les effets. L'incohérence parentale, les attitudes déconcertantes, la fluctuation des
conduites parentales génératrice d’incertitude et d’imprévisibilité, ce que Daniel Gayet
nomme « la dissonance éducative », contraint 'enfant a faire face a des situations difficiles
a comprendre et a gérer, ce qui est lourdement déstabilisant.

6) Les difficultés directement liées a la séparation sont, on I'a vu, généralement
transitoires. Lorsque I'enfant est déja fragilisé psychologiquement, pour d’autres raisons,
la séparation entre alors en résonance avec ses difficultés antérieures (des difficultés

73 Michel Delage, psychiatre, revue Educateur de jeunes enfants, 2008.
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d’apprentissage, des troubles du comportement, des ruptures répétées de relations
établies avec les adultes), plus ou moins prises en compte, et agit comme « un effet
tambour ». Elle a donc davantage d’impact sur 'enfant. « Le risque de dépression d’un
enfant au cours d'une séparation chaotique ou violente est certain et celle-ci peut s’exprimer
sous des formes si diverses et masquées qu’elles sont souvent méconnues. ™ »

7) La nature de la mésentente et la place de ’enfant au sein de cette mésentente
influenceront les éventuelles évolutions pathologiques. « L'état de I'enfant dépend de
"état des parents, affirme la psychologue Catherine Mathelin-Vanier. Que dit-il réellement,
quelle angoisse est cachée dans ce qu’il déclare et affirme ? Sa priorité c’est d’étre le support
thérapeutique de ses parents. » Une décompensation parentale a 'occasion d’une
séparation est « extraordinairement déstabilisante » selon le professeur Manuel Bouvard ;
la consultation concerne alors au moins autant le parent que 'enfant.

Certains parents ne parviennent pas a comprendre la coparentalité car, avant méme
la séparation, les liens qu’ils avaient noués avec I’enfant étaient déja sur le mode
exclusif. Le ciment de la famille nucléaire moderne est « un ciment essentiellement
affectif > », les parents sont devenus I'unique source affective des enfants et les enfants
'unique source des parents. « Ces liens ne risquent-ils pas en retour de devenir enfermants ?
Les parents qui s’ approprient leur enfant ont souvent tissé avec lui des liens d’attachement
précocement perturbés ».

A linverse, 'indifférence, le délaissement conduisent & une rupture des liens
affectifs toujours préjudiciable a ’enfant quel que soit son 4ge. Les statistiques de
I'Insee publiées en 2008, sur les familles monoparentales étudient le maintien des
liens entre parents et enfants (4gés de moins de 25 ans). Il apparait que, aprés une
union rompue, 15 % des meres ne voient leurs enfants que quelques fois par an ou
moins encore et 18 % des enfants déclarent ne jamais voir leur pere. Cet éloignement
est-il délibéré ou le fruit de circonstances de la vie ou plutdt la conséquence d’un
conflit long et exacerbé qui conduit & rompre les liens ? Une aide trés précoce apportée
aux jeunes parents et un renforcement de la médiation familiale favoriseraient la
prise de conscience de la coparentalité et de la nécessité de maintenir les relations
avec les parents. Dans les situations les plus conflictuelles, les Espaces rencontre,
lieux qui permettent au parent et aux enfants de renouer des liens aprés une interruption,
trouvent toute leur justification.

Le conflit ce grand dévastateur

Dans la vie d’un enfant de parents séparés, le conflit répété entre les adultes joue
un role dévastateur. Bien plus que la séparation elle-méme et ses remous immédiats,
c’est la premiere cause de perturbations durables chez les enfants. Le devenir et le

74 Catherine Issertis, pédopsychiatre, le Généraliste cahier 2, février 2008.
75 Blaise Pierrehumbert, psychologue, service de psychiatrie de I'enfant et de I'adolescent, Lausanne.
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bien-étre des enfants dépendent moins de la rupture que de la maniére dont elle
se déroule tant avant qu’apres la séparation ; entrent en compte la permanence du
conflit et la diversité de ses manifestations. De nombreuses variables qui ne sont pas
seulement d’ordre psychologique interviennent : niveau socio-culturel et économique
des familles, ressources relationnelles, role de la famille proche et des amis, isolement
de la nouvelle famille... « Le principal facteur de troubles a long terme n’est pas la séparation
elle-méme mais bien plutot la discorde familiale si souvent associée. L apparition de troubles
du développement est plus fortement corrélée avec I'existence d'une mésentente parentale
qu’avec la séparation [des parents]. Bien plus que le divorce lui-méme, la nature de la
mésentente et la place de I'enfant influenceront d’éventuelles évolutions pathologiques »
observe le pédopsychiatre Daniel Marcelli. Des pédiatres canadiens partagent ces
remarques « les recherches laissent supposer que c’est le conflit parental et non la séparation
qui nuit le plus aux enfants ».

Ainsi, les effets les plus néfastes s’observent quand le conflit parental précédant
le divorce est intense et qu’il inclut les enfants, empéchant ceux-ci d’avoir une
bonne relation tant avec la mére qu’avec le pere : ils peuvent en effet étre pris comme
témoins ou otages rendus responsables de la mésentente ou pris comme complices ou
confidents de I'un des parents. On peut leur demander de se substituer & ['un des
parents ou de soigner celui qui est déprimé par la séparation. « Dans un conflit trés
violent, une véritable guerre, une image cataclysmique de lui-méme est donnée a l'enfant.
1l pense qu’il est la moitié d'un salaud puisque son autre parent est ce salaud dont on lui
parle sans cesse » constate la psychologue Catherine Mathelin-Vanier.

Certains traumatismes du divorce commencent bien avant la séparation quand
des parents sont en conflit persistant. Une étude américaine menée sur plusieurs
années, montre que les enfants dont les parents ne resteront pas ensemble présentent
déja plus de problemes de comportement et des difficultés scolaires que ceux dont les
parents resteront ensemble. Des éleéves vivant avec une mere seule se sentent mieux
que des éleves vivant dans un couple avec de forts conflits conjugaux. Une enquéte
francaise récente 7 compare la performance scolaire d’enfants quelques années avant
la séparation de leurs parents, puis celle d’enfants vivant dans une famille devenue
monoparentale par séparation ; ce travail remarque que « les conflits parentaux, plus
que la séparation elle-méme, ont des effets négatifs sur les enfants. » La mésentente des
parents serait la cause masquée de difficultés éprouvées par les enfants et la rupture
n’en serait que la conséquence. Le conflit passionné entre les parents les empéche
de répondre aux besoins de sécurité de 'enfant. Une grande partie de son énergie
psychique est absorbée pour supporter le conflit au lieu d’étre employée a développer
des acquisitions intellectuelles et sociales.

76 Cité par Claude Martin, Des effets du divorce et du non-divorce sur les enfants, Recherches et Prévisions Cnaf,
n° 89, septembre 2007.

77 Thomas Piketti économiste, Cité par Claude Martin, Des effets du divorce et du non-divorce sur les enfants,
Recherches et Prévisions Cnaf, n°® 89, septembre 2007.
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Les effets sur les enfants de conflits permanents
dans des familles dont les parents ne veulent pas se séparer __

le fait d'étfre élevé dans une famille « ov régne un conflit permanent sans séparation » parce
que les parents refusent de se séparer, a-+il des effets négatifs sur les enfants et lesquels 2 Le
démographe Claude Martin observe des enfants qui connaissent un contexte fomilial marqué
par le conflit conjugal avec ou sans séparation. Selon lui la conclusion est claire : « la variable
principale dont on évalue les effefs n'est plus le divorce mais le conflit™ ». Dans ces cas, les
enfants vivent dans des couples qui ne sont plus un couple conjugal mais ont décidé de maintenir
leur réle ef leurs responsabilités éducatives sans se séparer. Malgré une profonde insatisfaction
conjugale ef des désaccords persistants, ces parents choisissent de resfer ensemble pour éviter
de faire vivre & leurs enfants une séparation qu'ils jugent néfaste pour eux. Ce mauvais climat
relationnel dans le couple qui se prolongera de nombreuses années dans une vie commune
incluant les enfants « se révéle aussi dévasiateur que la séparation elleméme ».

Les parents en conflit ne sont plus
en mesure d’'assurer leurs tdches éducatives

De I’enfant « clivé » a ’enfant sous emprise

Le conflit parental et la séparation alteérent I'image que 'enfant se fait de ses parents ;
a mesure qu'il grandit, il a tendance a prendre le parti de I'un des parents. Il « clive »,
organisant un type de relation avec sa mere et un autre avec son pere sans liens entre
eux. I sait qu'il faut adopter un comportement avec I'un et un autre comportement
avec l'autre parent et s’organise entre ces deux « cultures », les relations perdurent sur
la base de cette séparation. Quel que soit son 4ge il percoit rapidement comment il
doit se comporter, s’exprimer, quelle liberté personnelle il possede lorsqu’il est avec un
parent ou avec |'autre. Dans neuf cas sur dix, cela n’a pas de retentissement sur sa santé
mentale ; il développe une « bi culture » qu'il apprend a gérer et qui stimule ses capacités
d’adaptation, décrit le pédopsychiatre Yves Boudard (association Acalpa, Lyon). Mais
cette fonction de « faux médiateur » peut aussi retentir sur son psychisme.

Les effets seront tout autres lorsque I'enfant est amené par un parent a entrer dans
ses vues, prendre son parti, le modeler et, au final, 2 dénigrer son autre parent avec une
intensité et une constance si vives que cet autre parent finit par étre rayé de la vie de
I’enfant. Lenfant devient I’instrument de disqualification d’un parent par 'autre ;
il n’est plus maitre de ses émotions, de ses jugements. Il arrive souvent que ce parent
disqualifiant se pose comme victime ; les sentiments de protection de I'enfant se portent
sur le parent affaibli, victime de 'autre.

Le parent manipulateur se présente généralement comme le « bon » parent, le
bon éducateur, celui qui est tout dévoué a son enfant et le protege des agressions ou

78 Claude Martin, Des effets du divorce et du non-divorce sur les enfants, Recherches et Prévisions Cnaf, n°® 89, septembre 2007.
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des projets inadaptés de 'autre, le « mauvais » parent. Ce qui, selon lui, est prouvé par
le fait que I'enfant le préfere a 'autre. « Il se présente comme un bon parent qui aime ses
enfants et respecte leur volonté.” » Les événements de la vie peuvent renforcer cette
conviction chez I’enfant. Un exemple courant : la mere refuse plusieurs fois de
respecter les droits de visite et d’hébergement, la « réponse » du pére consistera a
refuser de payer la pension alimentaire. Si la mére dit 4 'enfant : « ton pére ne s’occupe
pas de toi, il ne donne plus d’argent », 'enfant qui ne sait pas pourquoi la pension
alimentaire n’est plus versée, croira facilement les propos maternels. Comment avoir
envie de maintenir des liens dans de telles conditions ? Les adolescents sont intransigeants,
« ils ont des croyances inébranlables » souligne la psychologue Mireille Lasbats, qui
leur rend tres difficile d’envisager d’autres points de vue.

Les effets d’une telle emprise sont destructeurs pour la construction psychique
de I'enfant et de ’adolescent mais ne sont pas toujours apparents. Ainsi par exemple,
un enfant tiraillé entre ses parents semble aller mieux, étre apaisé, stabilisé a ’école
depuis qu'il a choisi son camp, celui du « bon parent » et de ses bons modes éducatifs.
Ce clivage entre le « bon » et le « mauwais » parent se réalise chez 'enfant ou 'adolescent
au prix de dégats psychologiques importants et durables. Les professionnels relevent
que I'enfant une fois devenu adulte peut éprouver une forte culpabilité en découvrant
qu'il a été, malgré lui, I'instrument utilisé pour disqualifier son autre parent.

Une pathologie du lien : I’aliénation parentale

« Si la séparation parentale s’est banalisée, la souffrance de I'enfant, souvent otage de
I'amour de ses parents reste d’une constante actualité. La pratique du contentieux familial me
conduit & un constat : l'inféodation fréquente de I'enfant a l'un de ses parents, jusqu’au refus
de rencontrer ['autre. Que de haine, irrationnelle, infondée pour ces enfants qui épousent la
cause du parent auprés de qui ils vivent. Je n’en n’ai pas rencontré de plus vive au coeur des
enfants pourtant victimes de maltraitance ou de sévices parentaux. .. I'impuissance de la justice
et de ses intervenants est poussée au paroxysme dans ces situations. Le parent aimé devient
martyr sacralisé pour la cause de cet enfant a protéger des affres de 'autre » déclarait Josiane
Bigot, magistrat, lors d'une rencontre avec la Défenseure des enfants.

Inféodation, dénigrement, refus catégorique de voir un parent, aliénation parentale...
la diversité des termes reflete sans doute les incertitudes de définition d’un concept :
’aliénation parentale mis sur le devant de la scéne par "américain Richard Gardner
il y a une quinzaine d’années.

Cette situation dans laquelle un enfant « est confisqué » par un parent et qui est conduit
a refuser tout contact avec une partie de sa famille est « un symptome typique de la modemnité. = »
Laliénation parentale se développera ou non selon le fonctionnement de I'entité familiale ;
les familles dans lesquelles les relations parent-enfant sont trés fusionnelles ont beaucoup
moins la capacité de gérer une rupture y sont par 1a méme plus exposées.

79 Benoit Van Dieren, La protection des enfants au cours des séparations conflictuelles, colloque de la Fondation pour
I’enfance, mars 2007.
80 Benoit Bastard, Regards pluriels sur I'aliénation parentale, colloque Bruxelles, mai 2004.
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Le concept de syndrome d’aliénation parentale (SAP) est treés critiqué.

I est farouchement défendu par les associations de peres. « Laliénation parentale fonctionne
trés bien dans certains contextes anglo-saxons mais se heurte a une réticence trés forte dans la
société frangaise trés marquée par la psychanalyse freudienne. 8! »

On ne trouve pas ce terme dans les ordonnances mais dans les expertises, il est d’abord
Iaffaire des psys remarque une juriste, mais, de son coté, 'expert psychologue Faycal
Ouertari note que « les cliniciens ne sont pas d’accord entre eux. » Les différents professionnels
rencontrés par la Défenseure n’ont pas tous la méme opinion sur ce phénomeéne : son
intensité, sa fréquence. Aujourd’hui, le SAP est peu employé dans les décisions judiciaires
francaises. Il n’est pas plus repris comme pathologie dans la littérature psychiatrique ni
intégré au manuel diagnostic et statistique des troubles mentaux le DSM 1V, référence
internationale. Linscription dans cet ouvrage est d’ailleurs un des buts des tenants du SAP.

Selon Richard Gardner, « I'aliénation parentale est un processus qui consiste & programmer
un enfant pour qu'il haisse un de ses parents sans que cela soit justifié. Lorsque le syndrome est
présent, I'enfant apporte sa propre contribution a la campagne de dénigrement du parent aliéné.
[..] Lenfant est amené a hair et a rejeter un parent qu’il aime et dont il a besoin. Le lien entre
Uenfant et le parent aliéné sera irrémédiablement détruit. [...]

La proportion entre les hommes et les femmes qui induisent un tel désordre psychologique chez
les enfants tend actuellement a s’ équilibrer. Le parent aliénant est soutenu par des membres de
sa famille ce qui renforce son sentiment d’étre dans le vrai.[...] La tache diagnostique doit étre
confiée a un professionnel de la santé mentale qui connait ou a étudié ce type de maladie. 8 »
Dans ses guides pour les parents et les professionnels, Gardner a présenté une description
détaillée du phénomene en identifiant un éventail de comportements chez 'enfant et les
parents qui lui sont rattachés.

Considérée comme du registre de la manipulation mentale, proche des processus
mis en ceuvre par les mouvements sectaires, I'aliénation parentale induit des comportements
difficilement cernables et identifiables notamment par le droit ; les faits matériels sont
difficilement objectivables. Lun cependant est évident : la non-représentation d’enfant
réitérée. Lorsque la justice réagit peu a ce non-respect de la loi, elle en vient a installer le
parent dans une conviction d’'impunité et de toute puissance et donne ce modele a son
enfant, estiment des psychologues. Dans les cas les plus graves « la loi de la jungle s'installe
dans la famille avec les enfants comme enjeu principal, avec comme conséquence que la loi du
meilleur manipulateur ou du plus fort 'emporte. & »

Labsence de consensus social et scientifique a propos du SAP nourrit des insatisfactions
et des polémiques. Il n’en demeure pas moins que de nombreux professionnels rencontrés
font état de situations qui, sans épouser les classifications et les théories de Gardner,
montrent que enfant est instrumentalisé dans le conflit parental. Il se retrouve au coeur
d’une guerre conjugale ; le but d’un parent est de disqualifier I'autre : soit en le faisant

81 Benoit Bastard, Regards pluriels sur 'aliénation parentale, colloque Bruxelles, mai 2004.

82 Extraits de la Brochure réalisée par I'Association 'enfant et son droit, Lyon.

83 Benoit Van Dieren, psychologue, La justice face au processus d’aliénation parentale, Conférence prononcée
dans le cadre de la formation de magistrats par le Conseil Supérieur de la Justice, 2005, Belgique.
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passer pour une personne atteinte de troubles psychiques, parfois méme pour un malade
mental, soit en s’assurant d’une emprise sur 'enfant et en poussant celui-ci a s’écarter de
ce parent. Cependant, ponderent-ils, il ne s’agit pas des cas les plus fréquents. Par ailleurs,
ils reconnaissent aussi que différents degrés existent dans I'instrumentalisation de 'enfant
par les parents.

Dans les séparations trés conflictuelles une rivalité s’installe entre les parents,
chacun aimerait garder 'enfant pour soi.

Aussi la question du positionnement de I’enfant par rapport a ses parents est-elle
cruciale. Le parent recherche narcissiquement le soutien de son enfant, aussi va-t-il, plus
ou moins consciemment, lui donner des raisons de le soutenir lui et non pas 'autre parent.
Ce parent « aliénant » détruit la représentation que I'enfant a de son autre parent et méme du
couple parental et des liens qui peuvent se tisser entre les personnes, Il le fait se construire dans
la violence et le mensonge » explique le psychologue Faygal Ouertani. Psychologiquement
'enfant se transforme, renonce 2 étre lui-méme pour calquer son discours sur celui du
parent et coller a la réalité décrite par celui-ci. Il y a [a une destruction psychique repérable
dans des comportements d’autodestruction, de violence tournée contre soi-méme ou
contre l'extérieur. Il se peut que I'entourage se sente I'otage de 'enfant qui affirme, par
exemple, qu'il se suicidera ou fuguera... si on le force a aller chez son autre parent.

Le basculement d’une position d’enfant aimant vers le rejet massif et quelquefois
violent de 'autre parent peut étre progressif tout comme il peut se produire rapidement,
en quelques semaines, si I’enfant se sent pris dans un contexte émotionnel intense. Le
souci de protéger le parent qui lui parait le plus faible, 'emprise psychologique, la
manipulation délibérée peuvent le conduire a s’écarter du parent décrié. Ce reniement
retentit sur I’ensemble des relations intra familiales, d’autres membres de la famille se
trouvant plus ou moins amenés a prendre parti.

Un tel travail de sape laissera des traces ; ’enfant devenu adulte éprouvera « une
culpabilité tardive en affrontant la réalité du mensonge » et hésitera a faire confiance aux
autres. « Personne ne peut se construire ainsi dans la négation de soi et la négation de la relation
aux autres. Il faut que I'enfant puisse devenir lui-méme, se percevoir comme sujet et comme
sujet libre. »

« Pathologie du lien », I'aliénation parentale implique une véritable prise en charge,
spécialisée pour I'enfant qui est touché. Il ne s’agit pas la de médiation mais de thérapie
assurent les professionnels. Le premier soin c’est la protection contre les abus psychiques,
affirme Mireille Lasbats psychologue et expert. Elle regrette que les professionnels, y compris
les thérapeutes, soient peu formés a la compréhension de ce phénomene et n’utilisent pas
toujours les bonnes ressources. Son expérience 1'a convaincue en effet qu'il faudrait repenser
I'approche thérapeutique utilisée dans ces cas. Lorsque le thérapeute ne décele ou ne prend
pas en considération ce contexte parental si particulier, la durée, la répétitivité du
dénigrement, I'intervention n’aura que peu d’effet sur 'enfant. Dans ces situations il est
d’autant plus difficile de décoder la parole de I'enfant et de comprendre ses besoins. « Dans
une expertise, précise Mireille Lasbats pour qui 10 % de ses expertises civiles sont consacrées
a I'évaluation d’'une aliénation parentale, il faut prouver que 'enfant avait de bonnes relations,
que I étayage était solide avec I'autre parent avant que celui-ci ne soit disqualifié a I'extréme. »
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Bien évidemment I'enfant n’est pas toujours conscient des stratégies dont il est I'objet ;
pour une part elles se concrétisent par des demandes aupres de différents professionnels
(médecins, enseignants, psychologues...) de certificats ou d’attestations le désignant lui
comme le « bon parent » qui aime son enfant, sait s’en occuper et le respecter.

Les désarrois des professionnels
en prise directe avec le conflit

« Quand un médecin intervient dans une séparation de couple c’est qu’elle se passe mal »
(docteur Phan, pédiatre hospitalier, Chartres).

Les urgences pédiatriques sont un lieu de passage trés fréquenté par les familles.
Devant certaines situations, les pédiatres confient qu'il leur est aussi difficile d’apprécier
la symptomatologie réelle de I'enfant que de comprendre et évaluer les demandes
parentales. « Il faut décoder en fonction de la situation de la famille pour réorienter
convenablement », estime le docteur Pascal Pillet#. Les enfants (et leurs parents) ne
consultent pas a cause de la séparation ; ils viennent « pour autre chose » qu'il faut
identifier et rapporter a sa cause véritable. Les symptdmes sont « multivisage » (angoisse,
difficultés scolaires, agressivité...) et sont a relier au vécu douloureux pour I'enfant de
la séparation de ses parents. enjeu de ce repérage est particulierement important aupres
des familles qui n’ont ni pédiatre ni médecin traitant. Le fonctionnement des urgences
souvent rapide et ponctuel n’y est guere propice, d'une part parce que ce repérage et
cette évaluation demandent du temps, d’autre part parce que, commentent les praticiens,
a 'hopital on considere encore trop souvent qu’ « une souffrance qui n’est pas organique
n’est pas urgente ».

Les pédiatres hospitaliers évoquent les demandes faites aux médecins par un parent
a la recherche d’alibis médicaux pour contrer I'autre parent et soutenir le conflit, menant
ainsi une « guerre des certificats ». Le praticien est sollicité pour des certificats ou une
hospitalisation les vendredi ou dimanche soir, avant ou au retour de vacances, afin de
constater des carences, des négligences, de mauvais traitements physiques, sexuels ou
psychologiques. Le médecin est pris & témoin de signes physiques ou psychiques souvent
flous qui montreraient la non-envie ou la crainte qu’éprouve I'enfant a la perspective de
rencontrer son autre parent. Ce certificat est percu par le parent qui le demande comme
une confirmation de ses craintes a I'égard de I'autre parent et, parfois, dans une intensification
du conflit, comme un instrument pour soutenir des poursuites judiciaires. Il peut justifier
un non-respect par le parent des droits de I'autre parent, par exemple en donnant un
alibi médical a la non-représentation d’enfant. De telles demandes placent les médecins
dans Pembarras face & un parent qui s’efforce de prouver sans relache I'incapacité (prétendue)
de I'autre a s’occuper de leur enfant, et, de ce fait, de se montrer le bon parent.

84 Pédiatre, urgences pédiatriques, Hopital Pellegrin, Bordeaux.
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Le nombre d’enfants instrumentalisés augmente, jugent les professionnels,
pédiatres, médecins des urgences pédiatriques, travailleurs sociaux de I’Aide sociale a
’enfance. Plusieurs d’entre eux rencontrés par la Défenseure notent recevoir beaucoup
« d'informations préoccupantes » (mais non fondées a ’examen) dans le cadre de la
séparation. « Il y a la une vraie instrumentalisation du jeune. Ce sont des situations trés
délicates. »

Les éléments diagnostics de mauvais traitements, en particulier sexuels, apparaissent
souvent fragiles et incertains, si bien que les praticiens disent faire preuve d’une grande
prudence et s’appuyer sur des avis spécialisés. D’une part, enclencher un signalement,
c’est engager une procédure lourde aux conséquences importantes pour I'enfant et
I’ensemble de la famille tout le temps que la situation n’aura pu étre éclaircie ; par
exemple, le parent mis en cause verra son droit de visite modifié, 'enfant subira des
examens médicaux, des auditions.... Et cela peut-étre a tort. D’autre part, les médecins
redoutent de méconnaitre de mauvais traitements réels mais peu évidents et d’autant
moins identifiables que les faits peuvent évoquer une manipulation de la part du parent.

Il est toujours trés complexe assurent les praticiens de reconnaitre le véritable
enjeu du parent : vise-t-il le bien-étre de I'enfant ou la restriction des contacts avec
l'autre parent ? Un exemple courant est décrit par de nombreux praticiens et magistrats :
une mere conduit sa fillette de 2 ou 3 ans aux urgences pédiatriques un dimanche soir
de retour de chez son pere ; 'enfant aurait le sexe un peu rouge. La mére suspecte donc
une agression sexuelle qui aurait été commise par le pere. Uenfant étant trés jeune il
n’est pas facile d’interpréter ses propos. Les pédiatres disent qu’ils doivent faire preuve
de beaucoup d’attention et de mesure pour comprendre la situation familiale, pour
comprendre les mots prononcés par I'enfant et les replacer dans leur contexte, pour ne
pas amorcer ce qu'ils qualifient de « bombe a retardement ».

Si des allégations sont délibérément malveillantes, disent les praticiens habitués a
ces situations, d’autres sont des allégations « de bonne foi » de la part de meres qui, dans
leur enfance, ont parfois été victimes d’agressions sexuelles dans leur famille mais
passées sous silence. Ces méres, a partir de leur expérience traumatique consideérent
qu'il est presqu’inévitable qu'un pere se conduise ainsi et signalent donc ce qui, pour
elles, est ressenti comme résultant de tels comportements. « Elles projettent leur imaginaire
sur I'enfant » explique la psychologue Mireille Lasbats. Au professionnel de déméler la
part de la réalité de celle du fantasme.

Protéger 'enfant de maltraitances institutionnelles qui peuvent étre générées par
la multiplication d’examens médicaux, ou d’autres investigations, consécutifs a ces
allégations parentales est indispensable. A Bordeaux, les médecins des urgences
pédiatriques confient les enfants concernés a des confreres spécialisés dans 'accueil et
’évaluation : le centre d’accueil d’urgence de victimes d’agression (CAUVA). Depuis
son ouverture, en 1999, le Centre accueille 24 heures sur 24, soigne, écoute et oriente
les personnes victimes d’agression de toutes sortes, qu'il s’agisse d’enfants, d’adolescents
ou d’adultes, ’hommes ou de femmes. La permanence d’un psychologue et d'un médecin
légiste est organisée chaque nuit. Cobjectif du Cauva est d’apporter des réponses d’ordre
médical, psychologique, social, parfois matériel, policier et judiciaire, si nécessaire avec
une approche pluridisciplinaire.
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Les psychologues sont confrontés a des difficultés de méme type. Ils recoivent des
enfants accompagnés d’un parent (souvent la meére), ou adressés par des puéricultrices,
des assistantes sociales, des enseignants afin de réaliser un bilan psychologique et d’évaluer
’état de I'enfant pris dans une séparation treés conflictuelle. Y associer 'autre parent
n’est pas simple car celui-ci peut craindre d’étre mis en cause et voir dans le psychologue
un allié du parent demandeur. Le risque d’instrumentalisation du bilan psychologique
n’est pas a écarter.

Une judiciarisation a outrance accompagne ces processus et place 'enfant au cceur
du conflit alors qu’il devrait en étre protégé. Selon le magistrat Danielle Ganancia,
'enfant est pris en étau dans un conflit de haine. Il existe des conflits que I'on ne dépasse
pas. Lenfant est alors instrumentalisé, utilisé comme objet, comme une arme, comme
un moyen de dénigrement et de dévalorisation de I'autre parent. On veut gagner I'enfant
car on a perdu son couple. C’est une grande souffrance pour 'enfant qui est écartelé. 11
n’a pas d’autre solution que de choisir son camp pour moins souffrir.

Le divorce des enfants mal élevés

A propos d’un cas particulier d’absence de limite dans notre société post-
moderne® (extrait) Claude Schauder, Psychologue

« Les difficultés de séparation d’avec leur(s) enfant(s) que rencontrent maints
parents lors de leur divorce constituent, quelle que soit I'évolution du droit, un des
aspects inattendus et peu explorés de ce que peuvent vivre aujourd’hui encore
nombre de ces parents et dont ont a patir leur(s) enfants(s).[...]
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Une fois divorcés ou séparés, nombreux sont les peres qui souhaitent désormais
voir (et « avoir ») trés régulierement leur(s) enfant(s), en particulier quand ils se sont
remis en couple. Avoir voix au chapitre de leur éducation est pour eux important,
voire essentiel.

S'il existe par ailleurs comme par le passé des parents peu intéressés ou peu combatifs
et préts & renoncer a se battre pour leur(s) enfant(s) dont ils laissent & I'autre la charge
éducative, nombreux sont ceux que le divorce ou la séparation « réveille » et stimule
a assumer leur fonction. Beaucoup de meéres partagent du reste ce souci avec leur ex-
conjoint et acceptent volontiers le partage de cette prise en charge. Au besoin, elles
le réclament...

On sait que cette évolution des mentalités a conduit beaucoup de parents et de
professionnels a exiger une transformation de la législation. Celle-ci a progressivement
évolué jusqu’a offrir aujourd’hui systématiquement la possibilité d’'une garde alternée
des enfants, lorsque les deux parents en sont d’accord.

En dépit de cette évolution notoire, comme des différents aménagements apportés
a 'exercice des droits de visite et d’hébergement, perdurent néanmoins des situations
conflictuelles. Dans certains cas, quoique demandée par les deux parties (qui savent
que désormais pour beaucoup de juges ce choix est celui de 'équité et que celui qui
s’y oppose se rend suspect de vouloir 1éser I'autre), la garde alternée n’est pas vraiment
acceptée et se révele a court ou moyen terme un échec. Ailleurs, c’est le départ dans
une autre région d’'un des deux parents ou le fait que I'un d’entre eux estime que ce
mode de vie ne convient pas aux enfants qui aménent la réouverture de la procédure.
Ces appels a la justice rejoignent ceux qui lui sont plus classiquement fait & propos
des modalités d’exercice du droit de visite et d’hébergement quand celles-ci sont
remises en cause par une des parties. (Schauder, Bigot, 1990)

De maniére générale, on constate que le fait qu'il existe aujourd’hui des modalités
d’organisation de la vie des enfants des couples séparés ou divorcés susceptibles
d’aménager et de grandement minimiser la durée des séparations, ne garantit en rien
que tous les parents veuillent y souscrire.[...]

Il existe a 'heure actuelle des conflits tres différents. On rencontre comme par le
passé, des situations ol 'un des conjoints tente, par le biais de son refus, de faire
revenir sur sa décision celui qui part. La blessure narcissique que cette décision a pu
leur infliger les ameéne parfois également a vouloir se venger. C’est alors le conjoint
qui est clairement visé par le refus d’accepter de prendre en compte les demandes de
garde alternée, d'aménagement de la garde comme des droits de visite et d’hébergement.

Ailleurs il s’agira, comme ce fut également le cas de tout temps, de méres ou de
peres psychiquement fragiles ou rigides, présentant des personnalités abandonniques,
incapables d’accepter la décision de leur conjoint. Ils ne peuvent concevoir leur
existence en dehors de la cellule familiale qu’ils ont formée. La perte de leur conjoint,
comme celle de leur(s) enfant(s), est la leur. Leur lien a leur(s) enfant(s) n’a de sens
qu’au sein de la famille telle qu’elle existait par le passé.

Il existe enfin, d’autres cas, heureusement moins dramatiques, mais manifestement
beaucoup plus nombreux, mettant en évidence I'existence de difficultés de séparation
d’avec les enfants et pouvant s’exprimer aussi bien par le refus de tout partage équitable
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que par Pexigence de celui-ci, quelles qu’en soient les conséquences pour leur(s)
enfant(s). Ils sont dus au fait que les parents qui décident de se séparer ne prennent
pas d’emblée la juste mesure de leur choix. S'ils en attendent bien évidemment un
surcroit de bonheur, de plaisir et de liberté, la banalisation du divorce les conduit a
« ignorer » ou a méconnaitre que celui-ci générera également pour eux une souffrance
liée a la séparation d’avec leur(s) enfant(s).[...]

Loin de refuser de prendre en compte la question du devenir de leurs enfants, ces
parents affirment aussi leur résolution d’épargner a ces derniers les chagrins liés a la
séparation.

Force est toutefois de constater que ce souci manifeste en recouvre trés souvent
un autre plus latent. Cest leurs souffrances a eux, non ou faiblement conscientisées,
qu'il s’agit de minimiser. Sous couvert d’épargner a leurs petits les privations d’une
séparation qu'ils ne peuvent supporter eux, ils pourront parfois faire feu de tout bois
pour repousser cette échéance.

Pour ces parents tout semble se passer comme s’ils voulaient étre partis, et en
méme temps encore la, du moins pour ce qui concerne les enfants dont ils ne peuvent
ou ne veulent se passer. s disent avoir besoin d’eux, ne pas envisager de rentrer chez
eux le soir sans les y trouver, ne pas accepter d’en étre privés.|...]

Dans la plupart des cas, ces parents considerent leur(s) enfant(s) comme un bien
dont ils n’entendent pas se priver et c’est pourquoi ils abordent cette question en
termes de droit. Des droits relatifs a leur progéniture dont, une fois séparés de leur
conjoint, ils entendent continuer de jouir comme si de rien n’était, et ceci indépendamment
des intéréts réels des enfants. Loin d’étre une panacée universelle, la garde alternée
se révele en effet dans de nombreuses situations peu satisfaisante, voire parfaitement
déstabilisante, et pas seulement pour les plus jeunes. Les plaintes que les enfants sont
amenées a formuler ne sont dans ces cas 1 que rarement spontanément pris en compte
et la clinique montre qu’il leur faut bien souvent en passer par divers symptdmes
psychiques voire somatiques pour réussir a se faire entendre.|...]

Pour ces adultes, comme pour beaucoup d’autres, la limite, le manque, la perte, la
frustration apparaissent, sinon illégitimes, du moins difficilement acceptables. [...]Les
revendications qui s’étayent sur un supposé « droit a 'enfant » et les exigences qui
les accompagnent aussi bien en matiere de procréation que de divorce, apparaissent
des lors comme un effet de 'évolution de la modernité.

Les parents auxquels nous nous intéressons ici nous semblent dans bien des cas
marqués par cette évolution de notre société ot désormais tout se passe comme si
celle-ci ne transmettait plus la nécessité de ce manque, de ce vide. Les frustrations
qui n'y sont plus pergues comme véritablement légitimes, s'imposent donc de I'extérieur
dans un rapport de force que le sujet n’a, a priori, pas de raison d’accepter et qu'il
s'emploie donc, parfois sans ...limite, a refuser, y compris dans le cadre de divorces
ou de séparations dont les pertes qu’ils entratnent lui paraissent inacceptables. [...]

D’autres symptomes puis des séquelles apparaissent plus spécifiquement liées aux
difficultés que rencontrent les parents & accepter les pertes auxquelles nous faisons
référence plus haut. Avec Dolto, nous les identifions comme des carences de « castrations
symboligénes » c'est-a-dire de ces interdits structurants posés a I'enfant, 2 bon escient
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par les adultes soucieux de son devenir®. A l'instar du ou des parent(s) en question,
'enfant se révele lui aussi dans I'incapacité de supporter des manques et des privations
dont d’autres du méme 4ge, s"accommodent pourtant fort bien et qui les font progresser.
Du reste, comment pourrait-il en étre autrement, puisque la dimension symboligéne
d’un interdit dépend directement du fait que celui qui le prononce I'accepte pour lui-
méme et s’y plie lui aussi ?

Comment 'enfant pourrait-il reprendre a son compte le fait qu'il a & renoncer a
ces liens privilégiés qui 'unissent a ses parents (et en particulier a celui du sexe opposé)
si ceux-ci ne sont pas capables de lui transmettre que cette séparation est déterminante
pour son devenir ? »

Claude Schauder Psychologue, psychanalyste, Professeur associé de psychopathologie
clinique. Université Louis Pasteur. Strasbourg

Les effets sur I’enfant d'une séparation
parentale liée a des violences conjugales

Ce n’est que récemment que les services d’aide aux femmes ont, dans I'ensemble,
considéré que les violences conjugales perpétrées dans leur famille constituaient un
danger pour les enfants, pour leur développement et leur équilibre et qu'une protection
physique et plus encore psychologique était nécessaire et ont modifié leurs pratiques
en ce sens. En effet, les enfants sont témoins des agressions physiques portées sur
un parent et subissent les tensions liées a la rupture du couple ; une telle ambiance
a un effet destructeur. Les aides apportées sont tiraillées entre le souci de protéger
’enfant en I’éloignant du parent violent et la nécessité de maintenir des relations avec
lui comme I'y invite le droit. Dans ces situations il arrive que les modalités de protection
du parent agressé et I'application de certains droits reconnus aux parents soient
défavorables pour les enfants.

« Les violences conjugales concernent les situations oit les faits de violences (agressions
physiques, sexuelles, verbales, psychologiques, économiques) sont a la fois récurrents, souvent
cumulatifs, s’aggravent, s’accélérent et sont inscrits dans un rapport de force asymétrique
dominant/dominé®” ». Au sein du couple, la violence physique est nettement plus fréquente
que la violence sexuelle, une fois sur deux le conjoint en est I'auteur. Les violences
physiques au sein du ménage sont le deuxiéme type de violences auxquelles les femmes
sont confrontées : 3,3 % des femmes agées de 18 & 59 ans ont déclaré avoir subi en 2005 ou
2006 au moins une agression physique ou sexuelle de la part d'une personne vivant avec elles .

86 Dolto, 1984 ; Schauder, 2000, 2004, 2005 a et b, 2007.

87 Les enfants exposés aux violences au sein du couple, quelles recommandations pour les pouvoirs publics, partenariat
entre le service du droit des femmes et de ’égalité et 'observatoire national de 'enfance en danger, Oned, 2008.

88 Insee, premicre, février 2008.
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Si tous les milieux sociaux sont concernés, on dénombre trois fois plus de victimes
de violences domestiques parmi les femmes sans diplome ® et il apparait clairement
que les femmes étrangeres (hors union européenne) sont nettement plus souvent que
les autres victimes de violences domestiques.

Les femmes ne parlent pas facilement de ces actes : une victime sur cing ne se confie
a personne, ne porte pas plainte, n’enregistre pas de main courante. Quand les femmes
se confient elles se tournent plut6t vers un proche que vers la police (12 % seulement
s'adressent a elle). « Tout se passe comme si ces femmes cherchaient davantage a étre comprises
et soignées que vengées ou comme si elles n’avaient pas confiance dans les chances de voir leur
agresseur puni. ® »

Un dispositif juridique récemment renforcé ___

1) Les lois

al La loi du 26 mai 2004 relative au divorce institue une nouvelle procédure : I'épouse victime
de violences conjugales peut, avant méme de déposer une requéte en divorce, saisir en référé le
juge aux affaires familiales pour solliciter, au terme d'une procédure contradictoire, Iéviction du
conjoint du domicile familial (arficle 22).

b La loi du 12 décembre 2005 relafive au fraitement de la récidive des infractions pénales
instaure un dispositif complet relatif & I'éloignement du domicile de I'auteur des violences.

¢) La loi du 4 avril 2006 renforcant la prévention ef la répression des violences au sein du
couple ou commises contre les mineurs instaure un dispositif de lutte contre les violences familiales
en deux volefs :

« au civil elle s'attaque aux mariages forcés (L'age légal pour se marier est fixé & 18 ans ef |l

est désormais le méme pour les hommes et les femmes).

« au pénal, elle renforce les dispositions & I'encontre des violences commises au sein du couple.

Le champ d'application des circonstances aggravantes qui concernait le conjoint, le concubin
ou le parfenaire d'un Pacs, est étendu aux anciens conjoints, concubins, partenaires pacsés.
l'incrimination de viol entre époux, reconnue par la jurisprudence, est consacrée par la loi.

les mesures d'éloignement du conjoint violent sont éfendues : dorénavant, & fous les stades
de lo procédure pénale, I'autorité judiciaire peut proposer (dans le cadre d'une procédure alfernative
aux poursuifes ou d'une composition pénale) ou imposer (dans le cadre d'un contréle judiciaire,
d'un sursis avec mise & I'épreuve] & 'auteur de violences de résider hors du domicile, de s'abstenir
d'y parditre ainsi qu'aux abords immédiats. Si nécessaire, ce dernier peut se voir imposer ou
proposer une prise charge sanitaire, sociale ou psychologique.

Par ailleurs, elle ajoute la notion de respect aux obligations réciproques entre époux (article 212
du Code civil).

2) Les Circulaires d’application

a) Circulaire du 23 novembre 2004 ! présentant la loi relative au divorce

b) Instruction ministérielle du 24 janvier 2006 du 24 janvier 20062 relative & I'amélioration
du traitement des violences coniuaales. Cette circulaire du ministére de |'Intérieur vise & poursuivie

89 Les enfants exposés aux violences au sein du couple, quelles recommandations pour les pouvoirs publics, partenariat
entre le service du droit des femmes et de I’égalité et 'observatoire national de ’enfance en danger, Oned, 2008.

90 Les enfants exposés aux violences au sein du couple, quelles recommandations pour les pouvoirs publics, partenariat
entre le service du droit des femmes et de I’égalité et 'observatoire national de ’enfance en danger, Oned, 2008.
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les efforts engagés en faveur de I'accueil et du soutien aux femmes victimes de ces violences. Elle
souligne le réle spécifique des forces de sécurité, qui sont souvent les premieres & étre informées
de ces infractions. Elle préconise une inferpellation immédiate de I'auteur de violences dans le
cadre du flagrant délit ef rappelle que la mention de main courante doit étre |'exception et sur
demande expresse de la victime.

c) Circulaire du 19 avril 2006 % présentant les dispositions de droit pénal et de procédure
pénale de la loi du 4 avril 2006 renforgant la prévention et la répression des violences au sein du
couple ou commises contre les mineurs.

I’enfant vit une rupture génératrice d’insécurité

La séparation des parents dans un contexte de violences conjugales suscite chez
I’enfant une grande insécurité qui génére en lui un sentiment d’'impuissance, d’angoisse
de se trouver abandonné et d’anéantissement. « Il peut présenter les mémes troubles que
ceux ressentis par un enfant victime de la guerre (certains parlent de psycho-trauma) mais dans
ce cas de séparations conflictuelles, il s’agit d'une guerre intérieure » explique Arlette Pietton,
psychanalyste. Car voir un de ses parents étre malmené par I'autre est une souffrance
psychologique. Certes, la meére tente de le protéger des sceénes de violences, mais cela
ne suffit pas a le rassurer. Il va vouloir devenir I'adulte protecteur, en inversant les roles
entre enfant et parent.

Les manifestations de ces souffrances restent discrétes ; les adolescents en particulier
ne confient pas volontiers ce qu'ils vivent, commentent des infirmieres scolaires. « Toute
la difficulté de repérage des enfants exposés aux violences conjugales tient cependant au fait
que leurs effets se traduisent par des signes non spécifiques qui sont ceux de I'enfant en souffrance
sans qu'ils puissent d’emblée étre rattachés a un type de causalité particuliere® ». Il arrive
toutefois que sa souffrance soit repérée lors d’un passage de 'enfant aux urgences
hospitalieres si lui-méme a été victime de violences physiques.

La séparation des parents n’interrompt pas forcément les violences conjugales
et parfois méme les exacerbe encore. L’enfant n’y échappe pas. Quitter sa maison
avec sa mere, souvent a la hite et sans préparation est, pour lui, une autre violence ;
il vit une rupture avec ses points de reperes habituels : école, amis, loisirs. Durant cette
période de crise, la mere fait souvent des allers-retours entre le domicile conjugal et
son nouveau lieu de résidence (souvent le centre d’hébergement et de Réadaptation
Sociale, CHRS) avant de décider si elle va ou non rompre définitivement. C’est une
lourde décision ; dans ces moments, la meére est alors centrée sur elle-méme et sur la
multitude de questions administratives, scolaires, professionnelles... qui se posent a
elle. Cette situation ne guere laisse de place au dialogue avec I'enfant, qui regoit peu
d’explications sur ce qui se passe. Cela ne lui permet pas de se dégager des émotions
qu'il ressent ; il se trouve dans le méme état psychique que s'il était la victime directe

93 NOR : JUS / D/ 06/ 30054/ C.
94 Les enfants exposés aux violences au sein du couple, quelles recommandations pour les pouvoirs publics, partenariat
entre le service du droit des femmes et de ’égalité et 'observatoire national de 'enfance en danger, Oned, 2008.
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des violences. « Il faut lui faire comprendre qu’il n’est pas responsable de la rupture, qu’il ne
doit pas se sentir coupable et 'aider a retrouver sa place et son role d’enfant » explique un
directeur de CHRS accueillant des femmes victimes de violences conjugales. La médiation
familiale, de ’avis de tous, est totalement inadaptée dans de telles circonstances en
raison de ’ascendant psychologique d’un parent sur I'autre.

Des enfants doublement otages

Les enfants dont les parents se séparent dans un contexte de violences conjugales
sont pris en otages. Par exemple ils sont menacés par le pere d’étre changés d’école,
ce qui, par contrecoup menace aussi la mere.

11 est nécessaire de prévoir des réponses adaptées a ce type de situation afin que
P’application des droits des parents ne se révele pas, dans ce type de situations,
dangereuse et préjudiciable pour I'enfant. Par exemple I'exercice conjoint de 'autorité
parentale peut s’avérer facteur de danger. Un directeur de CHRS remarque que la
culture du maintien des liens parent enfant a tout prix n’est pas toujours positive. Il
a I'expérience de peres qui ne réclament I'exercice de leur droit de visite que pour
avoir acces a la mere et ainsi régler ses comptes avec elle. Les meres si elles refusent
que I'enfant rencontre son pere s’exposent au délit de non représentation d’enfant.

A TI'ile de la Réunion, le Conseil général commence & mettre en place un dispositif
de familles d’accueil pour prendre en charge la mére et les enfants et les soustraire a
la violence du pere.

Le cadre posé par la loi réformant le divorce et par la loi sur "autorité parentale
peut faire craindre I’instauration d’un droit des parents a ’enfant et non d’un droit
de ’enfant a étre protégé en priorité. Les magistrats ont pris lentement conscience
de la complexité de telles situations dans lesquelles des décisions de justice peuvent
faire ’effet de « pieges ». Des associations ont pu constater qu'une femme victime
de violence qui portait plainte et indiquait a cette occasion qu’elle était accompagnée
d’enfant était orientée vers la brigade des mineurs. Lorsque cette méme femme ne
mentionne pas la situation de ses enfants, son dépot de plainte est traité dans le
processus judiciaire normal. Ce qui conduit certaines femmes a cacher leur état de
mere pour ne pas voir leur plainte orientée dans un traitement purement civil.

De la méme facon, la femme qui craint pour sa vie et qui n’a pas obtenu une
décision de condamnation définitive du mari court le risque d’étre condamnée pour
non représentation d’enfants. Certaines femmes ont parfois regagné le domicile conjugal
espérant apaiser le mari violent. D’autres, contraintes par le juge aux affaires familiales
d’indiquer leur lieu d’hébergement ont été par la suite agressées en présence des enfants
qui, en essayant de s’interposer, ont recu des coups.

I1 peut arriver que le juge aux affaires familiales a I'occasion de 'ordonnance de
non conciliation ne tienne pas suffisamment compte de la violence familiale subie
par la femme et les enfants. Les professionnels notent que cette période de transition
est tres difficile pour les enfants. Le pére continue 2 les rencontrer sans aucune
protection. Parfois il les utilise pour faire passer des messages inquiétants a la mere ou
les place volontairement dans une précarité matérielle (défaut d’hygiene par exemple)
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afin d’insécuriser la mere. Ou encore il refuse de remettre les documents administratifs
nécessaires aux diverses formalités, y compris scolaires, de la famille. Toutes ces petites
maltraitances perturbent gravement les enfants.

De tels comportements destinés a attaquer la mére mais qui se répercutent sur
I’enfant, interrogent les professionnels sur les effets concrets et sur les risques
directs que peut entrainer dans ces cas ’application du droit des parents. Par exemple,
le juge aux affaires familiales retient dans la majorité des situations une autorité parentale
conjointe. Pourtant, le droit du pere violent doit-il étre maintenu en ’état lorsqu'’il est
établi qu'il se sert de 'enfant pour atteindre physiquement ou psychologiquement son
ex-compagne ! Lenfant ne risque-t-il pas de subir des pressions morales de la part de
chacun de ses parents qui cherchent a obtenir son soutien ? Lexpérience montre que
c’est souvent avant ou apres une décision judiciaire que le risque pour 'enfant est le
plus important lorsqu’il n’existe pas une réelle volonté du couple conjugal de faire la
paix. La décision prononcée par le juge civil ne met pas forcément fin aux querelles.

Les différents intervenants doivent donc étre bien au fait des éléments juridiques
de la protection de I’enfance et de ’autorité parentale afin de pouvoir protéger
efficacement ’enfant. Une approche systémique est indispensable pour apporter des
réponses efficaces aux droits parfois contradictoires des parents et de I'enfant. Le juge
aux affaires familiales exige souvent que la femme victime de violences conjugales
indique son domicile & son conjoint agresseur afin de lui permettre d’exercer ses droits
de visite, 'exposant elle ou I’enfant a des représailles. Certes, toute partie peut étre
domiciliée au cabinet de son avocat (article 751 NPC) mais cette solution a ses limites
puisque I'autre partie a le droit de savoir concrétement ol se trouvent ses enfants pour
exercer son autorité parentale (article 227-5 CP). Il y a 1a une faille 1égale qui ne protege
pas suffisamment la femme et ses enfants en cas de séparation assortie de violences.

Le départ d’'une femme victime de violences conjugales de son domicile concrétise
sa volonté de protéger I'enfant de ce qu’elle subit de la part de son conjoint. Mais ces
enfants emmenés par leur mere hors de leur maison et coupés de leurs reperes habituels
souffrent de la rupture, « la mére en situation de crise le prend comme une valise » commente
le responsable du CHRS « Le coin familial » d’Arras (Pas-de-Calais) qui a accueilli
en 2007, 62 femmes et 93 enfants (Age moyen 7,5 ans) quittant leur foyer a cause
de violences conjugales.

Ce CHRS développe une approche spécifique tournée vers les enfants. Il intervient
d’une part dans 'urgence et d’autre part a titre préventif, il aide les méres & mrir leur
décision de se dégager de leur conjoint - 80 % repartent dans leur foyer ou font des
aller et retour dans les mémes conditions de non préparation - et a entreprendre une
thérapie si elles le souhaitent. Le CHRS propose une approche innovante en ce qu’elle
ne se centre pas seulement sur la mere, mais prend aussi en charge spécifiquement
’enfant afin de lui apporter des informations sur ce qui se passe et lui permettre de
parler des événements : de son pere absent, de sa souffrance, de 'avenir. Les jeunes
garcons ont rapidement tendance a reproduire avec leur mere le comportement
dominateur, exigeant, violent de leur pere. La meére est incapable de réagir, elle devient
victime de son fils comme elle I'a été de son mari. Il est alors essentiel que 'éducateur
intervienne aupres de la mere et de ’enfant pour que celui-ci comprenne qu’il n’est
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Une augmentation des violences ___

Plus de 47 500 faits de violences volontaires sur femmes majeures ont été exercés par un
conjoint ou un ex conjoint en 2007, soit une augmentation de 31 % par rapport & 2004.
Celleci peut s'expliquer a la fois par le nombre plus élevé des faits recueillis et des plaintes
enregistrées. L'évolution de la législation y a également contribué qui, en 2006, a élargi la
notion de circonstances aggravantes de violences par conjoint ou concubin aux ex conjoinfs
et concubins et aux ex pacsés. Ainsi « des faits qui n'éfaient pas précédemment enregistrés
comme des délits le sont devenus par la nouvelle loi. » Il reste cependant frés difficile pour les
femmes de porter plainte contre leur conjoint : lorsqu'elles vivent avec |'auteur elles ne sont que
9 % & porter plainte, mais elles sont 50 % lorsqu'il s'agit d'un ex conjoint. Ces faifs représentent
plus du quart (25,8 %) des faits de violence sur personne de plus de 15 ans enregistrés.

Le ministére de la Justice rappelle pour sa part que cette augmentation des faits recensés
peut découler des instructions données aux services enquéteurs afin que soit établie d'une
maniére systématique une procédure au lieu d'une main courante ou d'un procés verbal de
renseignement judiciaire et ce malgré |'absence ou le refrait de la plainte par la victime ainsi
que de l'inferdiction de refuser un dépét de plainte .

pas 12 pour prendre la place de son pere. Lorsque 'enfant apparait trés perturbé,
’éducateur l'oriente vers un pédopsychiatre.

Des lieux de rencontres indépendants permettant aux enfants, accompagnés d’un
éducateur, de retrouver leur autre parent paraissent indispensables, pour, si les parents
'acceptent, aménager des rencontres avant méme toute décision du juge aux affaires
familiales et de maintenir des liens en toute sécurité.

On peut regretter que cette enquéte tres fouillée n’ait pas pris en compte le fait
que ces femmes soient méres ou non ainsi que le nombre d’enfants concernés par les
violences faites a leur mere.

Une action d’accompagnement en Seine-Saint-Denis

Lassociation SOS Femmes s’est créée en 1989 en Seine Saint-Denis ol elle mene
des actions d’accueil, d’écoute, d’accompagnement et d’hébergement afin d’aider les
femmes victimes de violences conjugales a se reconstruire, a prendre conscience de la
souffrance de leurs enfants. L’association regroupe plusieurs services dont un Lieu
d’Accueil et d’Orientation (LAO), un Centre d’Hébergement et de Réinsertion Sociale
(CHRS) et un centre mére enfants pour 'accueil des méres avec de jeunes enfants. Les
femmes qui subissent des violences de la part de leur conjoint vivent dans I'insécurité,
la peur, la honte. Rompre isolement et silence leur est difficile, note I’association. Elles
doivent pouvoir trouver écoute et soutien 2 toutes les étapes de leur parcours.

La Seine-Saint-Denis est un département dans lequel 'un des plus forts taux de
violences est constaté : en 2007, 2 854 faits constatés de violences sur femmes majeures
ont été enregistrés par les services de police du département, soit 87,8 % de plus qu’en

95 Bulletin statistique n® 14 de 'observatoire national de la délinquance, juillet 2008.
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2004. Ce chiffre élevé peut résulter « d'une politique active contre les violences conjugales
incluant sensibilisation, accueil et suivi des victimes impliquant a la fois les administrations et
les associations qui aurait eu pour conséquence une augmentation du taux de plaintes. »

En 2007, 3 094 femmes et 1 087 enfants ont été recues au LAO, la permanence
d’accueil, pour un contact, un renseignement (C’est 15 % de plus qu’en 2006). Ces
femmes sont, pour la plupart 4gées de 25 4 35 ans ; dans ce département, 60 % des femmes
qui s’adressent a I’association sont étrangeres et dans une proportion importante en
situation irréguliere. Le LAO a suivi 91 % des femmes qui sont venues dans cette
permanence. Lors du premier accueil, 8 femmes sur 10 sont a la recherche d’informations
juridiques et d’informations sur les possibilités de garde d’enfant, en effet, 75 % disent
&tre mere ; les enfants, ont 9 fois sur 10 été témoins des scénes de violences.

Le logement est bien stir la difficulté essentielle immédiatement rencontrée. Pour
1 724 demandes recues dans 'année, le Centre d’hébergement et de réinsertion sociale
(CHRS) de SOS Femmes 93 a accueilli, en 2007, 39 femmes et 52 enfants ont été hébergés
en urgence. D’autres situations sont prises en charge par d’autres structures d’hébergement
d’urgence ne relevant pas de SOS Femmes 93. Plusieurs centaines d’enfants en Seine
Saint Denis connaitraient une telle situation. Dans ce département, il n’est pas rare
d’apercevoir une meére accompagnée de jeunes enfants squatter un coin de cage d’escalier
ou un local poubelle dans 'attente d’'un relogement ou du retour a des meilleurs sentiments
de son compagnon.

Les observations faites par les professionnels montrent que chez ces enfants une
grande souffrance se manifeste aprés la séparation d’avec le pere violent. Ils sont tristes,
inquiets, turbulents..., parfois méme violents avec leurs compagnons de classe, les
enseignants, leur mere. « Les enfants aussi sont en souffrance, ils partagent ['inquiétude et
Uinsécurité que vit leur meére. Lorsqu'ils partagent [ errance ou transitent d’hébergement d’urgence
en hébergement d'urgence ou d’hotel en hotel ils se trouvent coupés de tout repére » explique
I'association. Le départ du domicile et les changements qu’il entraine - il peut mettre en
péril 'emploi de la mere - bouleverse profondément les conditions de vie de I'enfant :
son mode de garde, sa scolarité, ses amis... Trés rapidement, ces enfants ressentent un
sentiment d’exclusion et vivent douloureusement leur marginalité. « Ils nécessitent une
prise en charge spécifique prenant en compte a la fois le traumatisme lié a la situation de violences
antérieures et aux difficultés propres a la précarité, » notent les éducateurs qui déplorent
d’autant plus que le LAO ne puisse financer un poste d’éducateur de jeunes enfants.

Léquipe du CHRS mene des actions particulieres aupres des enfants : loisirs, sorties,
afin d’offrir & enfant un espace personnel de parole et de découvertes ; il propose aussi
une aide aux meres pour payer une garde d’enfant afin que le téte A téte mere-enfant ne
devienne pas pesant et ne réactive pas la violence.

Lenquéte effectuée en Seine-Saint-Denis met en évidence la complexité du traitement
de ces situations lorsque I’on s’attache a préserver les droits de tous. Dans le cas de
violences conjugales 'enfant est bien souvent placé malgré lui au centre de stratégies
parentales inavouées. Lorsque la violence devient intenable, en général, la mere quitte

96 Bulletin statistique n° 14 de 'observatoire national de la délinquance, juillet 2008.
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précipitamment le domicile familial pour se mettre a ’abri et protéger ainsi ses enfants.
Un tel départ contraint n’est pas toujours possible faute de véritables solutions existantes
telles qu'un logement, un revenu... Que signifie alors le droit de I'enfant & un domicile
paisible ? Lorsqu'il quitte le domicile avec sa mére pour éviter les violences, c’est la loi
du parent le plus fort physiquement et économiquement que subit 'enfant. Dans ces cas
d’urgence, les structures existantes restent insuffisantes. Il arrive que des meres résolues
a quitter le domicile familial y renoncent faute de solution pérenne proposée par les
services sociaux susceptibles de les aider.

Tout cela prolonge la souffrance des enfants. Trop souvent, pris par les urgences
matérielles, les professionnels concernés s’emploient d’abord a traiter la situation de
la mere avant celle des enfants dont les difficultés paraissent, dans un premier temps,
moins cruciales et prioritaires et restent axés sur la crise entre adultes. Les enfants
continuent de se trouver dans la méme configuration conflictuelle méme s'il y a séparation
familiale ou déménagement. Il en résulte que la souffrance de I’enfant peut étre
judiciairement insuffisamment évaluée et, paradoxalement, ses propres droits peuvent
étre masqués par la mise en ceuvre des droits des parents. Par exemple, la parole de
I’enfant est plus ou moins prise en considération, le juge craignant d’entériner une
manipulation de 'enfant par I'un ou 'autre de ses parents. Des organismes de protection
de la femme victime de violence conjugale déplorent que le juge aux affaires familiales
exige souvent que la femme victime indique son domicile a son conjoint agresseur afin
de lui permettre d’exercer ses droits de visite exposant elle ou ’enfant a des représailles.
Clest pour cette raison que le LAO propose aux femmes une adresse postale. Lorsqu’existe
une procédure pénale, notamment un controle judiciaire avec obligation faite au conjoint
violent de ne pas s’approcher de la victime, elle n’est pas toujours respectée.

Dans ce département, les magistrats peuvent orienter les familles en conflit ou en
crise vers « les maisons des parents » qui sont des espaces d’écoute ouverts aupres des
centres sociaux (dans le cadre du Réseau REAAP). Les parents sont accueillis pour des
informations, orientations, individuellement ou collectivement. Les services socio-
judiciaires sous I'autorité du juge pénal sont sensibilisés a la souffrance des enfants
victimes de séparation familiale conflictuelle, sans pour autant pouvoir leur apporter
'aide particuliere dont ils auraient besoin, en effet c’est a la mere qu’est apporté un
soutien plus général.
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Lexercice de la coparentalité
par les parents séparés
et ses difficultés

Lautorité parentale et un ensemble complexe de droits et de devoirs qui font des
parents des responsables de I'enfant quel que soit leur propre statut conjugal. « Elle est,
assure Francoise Hurstel ®°, la traduction juridique des mutations advenues dans les structures
des rapports sociaux et dans le champ actuel de la famille », qui, entre autres, « suppose le
respect de I'autre et de sa parole et de sortir des relations de pouvoir entre hommes et femmes et
met en son centre le principe d’égalité. »

Cette nouvelle donne sociologique comme juridique valorise donc les rapports de
parentalité. Lors d'une séparation ce qui importe c’est la démarche des parents - décisions
et accords sur le devenir des enfants. Ainsi, si le lien conjugal se défait, le lien parental,
lui, subsiste et doit &tre conforté car ’enfant se trouve au cceur de cette relation et ses
deux parents demeurent coresponsables de son éducation et de son développement.

« Aujourd’hui, le couple conjugal qui - assure-t-on - n’existe que parce qu’il est fondé sur
'amour, est devenu trés fragile. Le seul qui perdure c’est le couple parental car on est parent
pour la vie. D’ ailleurs, le mot parent vient du latin : parere qui signifie engendrer, accrocher. »
Evelyne Sullerot, sociologue.

Une notion spécieuse : « le couple parental »

Les rencontres et travaux menés par la Défenseure des enfants lors de la préparation
de ce rapport lui ont fait constater que I'expression « couple parental » est couramment
employée par différents professionnels au contact des enfants et des familles. Il n’est
pas rare d’entendre un psychologue, travailleur social, avocat, magistrat... dire que
« le couple parental survit au couple conjugal » apres la séparation des parents. Quelle
est I'origine de cette notion ? Que peut-elle signifier ? Est-elle pertinente dans le
domaine du droit de la famille et des séparations parentales ?

En réalité, cette expression n’est pas inscrite dans les textes officiels. Elle n’a
pas été utilisée en 2002 dans la loi sur 'autorité parentale, pas plus que dans la loi sur
le divorce en 2004 ou dans celle réformant la protection de ’enfance en 2007. On
trouve néanmoins cette expression dans des travaux qui ont contribué a I’élaboration

de la loi de 2002 7.

96 Professeur émérite a Strasbourg, revue 'Ecole des parents, mars 2008.
97 A titre d'exemples, le rapport au Garde des Sceaux, ministre de la Justice de Frangoise Dekeuwer-Defossez
« Rénover le droit de la famille », 1999, (La Documentation Francaise) ; et celui d'Iréne Théry « Couple, filiation
et parenté aujourd'hui » remis aux Garde des Sceaux, ministre de la Justice et ministre de I'Emploi et de la Solidarité

en 1998, (éd. O Jacob).
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On I'a vu, depuis une trentaine d’années, en France, plusieurs lois et réformes dans le
domaine de la famille ont provoqué d'importants changements de société et ont accompagné
I'émergence de modeles familiaux. Il est parfois difficile de s’adapter aux évolutions de la
société et de trouver des termes pour décrire et exprimer des situations de fait. Il en va
ainsi de la fonction parentale. Les textes 1égislatifs I'ont qualifiée successivement de
puissance paternelle, d’autorité parentale, d’exercice en commun de I'autorité parentale
puis de coparentalité. Mais, a I'usage, ces termes se sont avérés trop imprécis pour les
penseurs et praticiens qui souhaitent faire comprendre aux parents que, quel que soit le
modele familial qu’ils adoptent et son évolution (mariage, pacs, concubinage, divorce,
séparation etc.), ils demeurent et doivent assumer leur fonction parentale envers leur(s)
enfant(s) jusqu’a la majorité. Clest la raison pour laquelle la doctrine a développé la notion
de couple parental. Cexpression « couple parental » bien qu'impropre, est ainsi née d’une
volonté d’explication et de concrétisation de ce concept de coparentalité. Parler de
« couple parental » permettrait d’exprimer et de faire comprendre que la séparation n’empéche
pas les parents d’assumer leurs obligations respectives envers leur enfant et de bénéficier
eux-mémes de tous leurs droits de parents.

Mais cette notion est extrémement ambigué. Elle peut étre source d’'incompréhension,
notamment pour I'enfant, et de frustration pour les adultes. Comme le soulignait Iréne
Théry dans son rapport de 1998, la difficulté est qu'ils doivent rester deux parents pour
’enfant alors précisément qu'ils ne forment plus un couple. Elle n’a pas été retenue par
les parlementaires lors de la rédaction de la loi de 2002. Des professionnels de ’enfance
et de la famille I'ont adoptée car elle leur a paru une notion presque pédagogique pour
faire comprendre son contenu. Mais elle ne correspond pas au ressenti des familles car,
dans le langage courant, la notion de couple renvoie aussi aux relations entre les deux
membres du couple lui-méme. Il ne faut donc pas confondre ces deux notions et, force
est de constater que la notion de « couple parental » n’est pas appropriée aujourd’hui
pour qualifier la fonction parentale.

Les difficultés issues de 1'exercice en commun
de I'autorité parentale lors de la séparation

« Avec la coparentalité les parents restent tous les deux responsables de I'enfant. Elle permet
de tenir compte de ce que les deux parents estiment étre le meilleur pour 'enfant et de ce que
eux-mémes pensent pouvoir organiser de meillewr pour lui mais dans le cadre de la loi. L enfant
percoit que ses parents ne sont pas tout puissants, qu'ils doivent se soumettre a la loi des hommes.
Cela montre a 'enfant qu’il est protégé par cette loi que ses parents doivent respecter. »
Catherine Mathelin-Vanier, psychologue.

Lexercice en commun de 'autorité parentale implique que les parents doivent se
maintenir dans une « cogestion » de la vie de ’enfant et que chacun d’eux en est
responsable a part égale, méme si 'un d’eux ne réside pas avec les enfants. Les décisions
sont ainsi censées étre prises ensemble.
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Bien entendu, lorsque les enfants résident habituellement avec 'un des parents,
celui-ci gere de plus prés certains aspects de la vie de 'enfant, et pour plus de facilités
I’entente est présumée entre les parents pour les actes usuels. Mais ce parent doit
respecter la responsabilité qui revient a égalité a I'autre parent, il a donc une obligation
d’information et de consultation de cet autre parent. De plus, le double consentement
est requis pour les actes graves ou qui engagent I'avenir de 'enfant.

Pourtant, ’exercice de I’autorité parentale entre parents séparés peut susciter
des difficultés ; par exemple, un parent ne respecte pas le rdle qui revient a 'autre
parent dans ’éducation de ’enfant et ce dernier peut se trouver dans une situation
dans laquelle il est plus ou moins fortement dépossédé de ses droits et de ses devoirs,
et empéché d’assurer la continuité de son éducation, donc de sa présence, aupres de
I'enfant.

La jurisprudence rappelle régulierement ce principe et sanctionne les comportements
irrespectueux. Le parent avec lequel résident habituellement les enfants n’a pas plus
de droits que 'autre parent*. Il ne peut donc prendre aucune décision d’une certaine
importance dont il sait ou dont il présume qu’elle ne correspond pas aux veeux de I'autre
parent. Il doit lui laisser la place qui lui revient, et lui permettre de rendre effective sa
participation a la vie de I'enfant.

Les parents séparés connaissent mal les obligations
de la coparentalité

Les difficultés dans I'exercice de la coparentalité par les parents séparés sont variables
et plus ou moins étendues. Mais on constate qu’elles ont trés fréquemment en commun
le fait d’étre liées 2 une mauvaise connaissance par les parents séparés des principes
de I’exercice conjoint de "autorité parentale. De 1a naissent de nombreuses anicroches
liées a des questions de la vie quotidienne. Mal réglées elles risquent de devenir
source de véritable conflit.

Elles peuvent se produire faute d’une décision de justice, les parents non mariés
n’ayant pas saisi le juge aux affaires familiales lors de leur séparation.

Elles peuvent également se manifester alors méme que le juge aux affaires familiales
a rendu une décision et a fixé un cadre a la séparation. Il s’agit alors fréquemment de
difficultés d’application de cette décision, par exemple dans I’exercice des droits de
visite et d’hébergement, ou de la réalisation sans concertation d’actes graves. Les
changements liés a 'évolution des besoins de I'enfant, ou 2 la situation personnelle ou
professionnelle de chaque parent, sont aussi facteurs de tensions.

Bien entendu, ces difficultés peuvent également résulter d’une mauvaise volonté.

D’une maniére générale, les réclamations qui parviennent a la Défenseure des
enfants montrent que beaucoup de ces difficultés sont la conséquence au quotidien
d’une mauvaise connaissance du principe de coparentalité et des régles de 'autorité
parentale.

98 CA Orléans, ch. famille, 7 octobre 2003.
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Si les familles savent aujourd’hui que les pere et mere ont des pouvoirs égaux dans
la vie quotidienne d’une famille non séparée, elles integrent difficilement que, méme
si le couple est séparé, la coparentalité demeure. Une confusion se fait trop souvent
entre 'exercice de "autorité parentale et la cohabitation avec ’enfant. Beaucoup de
parents pensent que cohabiter avec 'enfant signifie exercer I'autorité parentale et
comprennent mal ce que veut dire 'exercice conjoint de I'autorité parentale dans cette
situation. Trés souvent, les parents ne savent pas que les décisions relatives a ’enfant
doivent étre communes lorsqu’elles concernent des actes graves (qui engagent I'avenir
de 'enfant, relatifs a sa santé, sa scolarité, sa religion, ses voyages a 1’étranger, ses
activités extra-scolaires). La réalisation par un parent d’'un acte grave, sans concertation
avec 'autre parent, fait naitre ou attise un conflit. Par ailleurs, ils négligent souvent
d’associer 'enfant aux décisions qui le concernent, en fonction de son 4ge et de son
degré de maturité.

Agathe 8 ans

Les parents d’Agathe (8 ans) ont divorcé dans un contexte trés difficile et
le juge aux affaires familiales a fixé la résidence de I’enfant au domicile de
son pére suite a I'échec de la mise en place de la résidence alternée de ’enfant
au domicile de chacun de ses parents.

Alors méme que la décision du juge est intervenue en milieu d'annee scolaire et
que l'exercice de l'autorité parentale est restée conjointe, le pere d’Agathe a
immeédiatement et discrétionnairement change sa fille d’établissement scolaire, alors
qu'll vit a proximité du domicile de son ex-femme. Il n'a également pas permis a sa
fille de continuer son suivi orthophonique ni ses activités extra-scolaires (danse, dessin).

Mise devant le fait accompli, la mere d’'Agathe saisit la Defenseure des enfants.

Dans le méme temps, le juge des enfants a fermement rappele, lors de l'audience
relative a la mesure d’assistance éducative en milieu ouvert (AEMO) en cours,
I'importance de ne pas couper 'enfant de ses reperes et de respecter |'exercice
de l'autorité parentale conjointe tel que fixé par le juge aux affaires familiales. Le
pere recolt un rappel a l'ordre par le juge qui releve le caractere irresponsable du
changement brutal de I'enfant de son environnement et I'importance de respecter
le cadre de I'exercice conjoint de l'autorité parentale. Il enjoint également les
parents de mettre en place une mediation familiale afin d’évoquer ces questions.

La Défenseure encourage la mere d'Agathe a s’appuyer sur l'équipe de
professionnels en lien avec le juge des enfants, pour trouver des solutions favorables
a une reprise plus sereine de la coparentalite. Elle lui rappelle egalement la possibilité
de saisir d'une part, le juge aux affaires familiales afin de solliciter un transfert de
la résidence de l'enfant et d'autre part, I'Inspection d'academie pour évoquer les
conditions d’'inscription de sa fille sans 1'obtention de 'accord de sa mere. /

B

~
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Les regles de l'autorité parentale ne sont pas suffisamment
connues de nombreux professionnels en lien avec ’enfance
et la famille

e Cela est notamment le cas des établissements scolaires qui doivent transmettre
certaines informations relatives a la scolarité de 'enfant (bulletins scolaires, avis de
passage en classe supérieure...) aux deux parents lorsqu’ils exercent en commun l'autorité
parentale. Les chefs d’établissement doivent ainsi envoyer systématiquement a chacun
des deux parents les mémes documents et convocations pour toute information de nature
pédagogique®. Or, la Défenseure des enfants a recu de nombreuses réclamations dans
lesquelles le parent qui ne réside pas habituellement avec 'enfant n’est pas destinataire
de ces informations.

L'école doit aussi obtenir 'accord des deux parents lorsqu’il s’agit d’'une décision
importante pour la scolarité de I'enfant, comme un changement ou un choix d’orientation
scolaire ou professionnelle, une nouvelle inscription scolaire. (voir chap 5). Enfin, le
parent qui ne réside pas habituellement avec 'enfant mais qui exerce 'autorité parentale
a le droit d’aller le chercher a la sortie des classes et il peut tout a fait faire certains actes
ponctuels, comme étre délégué de parents d’éleves e,

Il est vrai que I’école doit étre informée elle-méme du statut des parents afin de
remplir sa propre obligation d’information. C’est donc aux parents de fournir a
I’établissement scolaire les informations nécessaires d’'une facon suffisamment précise et
détaillée. La note ministérielle du 13 octobre 1999 prévoyait déja que soient systématiquement
demandées lors de I'inscription de I'enfant et & chaque début d’année scolaire les coordonnées
des deux parents. De plus, il revient au parent qui réside habituellement avec I'enfant
de transmettre a I'autre parent les informations relatives a la vie scolaire de I’enfant. Or
la Défenseure constate que certains parents concernés ne remplissent pas ces obligations.
Cependant, le site du ministere de PEducation nationale Eduscol (http//eduscol.education.fr),
dans sa rubrique : parents divorcés ou séparés, présente clairement « les modalités d’exercice
de lautorité parentale et ses conséquences pour I’Education nationale. »

Julien 10 ans

A la suite du divorce de ses parents, la résidence habituelle de Julien
(10 ans) a été fixée par le juge aux affaires familiales chez sa mére.

Les relations entre les parents de Julien sont conflictuelles et rendent difficile
'exercice conjoint de I'autorite parentale. Ainsi, au moment de l'inscription de Julien
au college, sa mere n'a pas transmis les coordonnées du pere afin qu'il puisse recevolr
les bulletins scolaires de son fils.

99 Circulaire n°® 94-149 du 13 avril 1994 relative au contrdle de la scolarité des enfants naturels et légitimes par leurs
parents. Et Circulaire n® 2006-137 du 25 aotit 2006 relative au role et a la place des parents a I'école et Art D111-3
Code de 'Education.

100 Décret n°® 2004-563 du 17 juin 2004 modifiant le décret n® 85-924 du 30 aotit 1985 relatif aux établissements

publics locaux d’enseignement.

La Défenseure des enfants - Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles - 2008 11



Le college, averti de ces difficultés, refuse de transmettre au pere de Julien les i
informations liées a la scolarité de 'enfant (bulletins scolaires, activités sportives. . .). E

N'arrivant pas a se faire entendre des autorites scolaires, le pere finit par saisirla |
Commission d'Acces aux Documents Administratifs (CADA) sur le fondement de la E
loi du 17 juillet 1978 qui reconnait a toute personne un droit tres large d’obtenir la E
communication des documents détenus par une administration, quels que soient E
leur forme ou leurs supports. Cela vaut donc pour les établissements scolaires publics i
et méme prives. '

La CADA a finalement donné raison au pere de Julien et le college doit dorenavant ,"
lui transmettre 'ensemble des documents relatifs a son fils. K

Lors de ses rencontres et déplacements, la Défenseure des enfants a entendu les
observations du monde scolaire confronté régulierement aux difficultés pratiques posées
par 'exercice de 'autorité parentale lorsque les parents sont séparés et en particulier
lorsque les parents n’étant pas mariés il n'y a aucune décision de justice pour étayer les
accords des parents. Prenant soin de rappeler le principe selon lequel I'école doit rester
neutre et vigilante afin que « I'équipe éducative ne soit pas happée par des demandes des
parents » comme la rédaction d’observations destinées & un magistrat, le personnel
éducatif a fait état de ses interrogations fréquentes quant a ce qui est possible ou
non de faire pour respecter les régles de I’autorité parentale. Ses éléments pratiques
sont difficiles 2 mettre en place dans la vie scolaire. Nombre de personnels reconnaissent
ne pas savoir comment faire au jour le jour, par exemple avec les autorisations de sortie
qui en principe doivent étre signées par les deux parents. Dans ces situations, les
assistantes sociales scolaires jouent fréquemment un role d’information sur les droits
des parents et des enfants aupres des éléves qui le souhaitent.

A Arras, l'inspection académique a mis en place une permanence téléphonique
de conseils juridiques pour répondre aux interrogations des établissements et tout
particulierement a la question épineuse des changements d’école sans 'accord des deux
parents qui risque d’aboutir & une déscolarisation de 'enfant . De plus, les personnels
bénéficient d’'une formation sur les questions récurrentes de I’exercice de I'autorité
parentale. Dans cette académie, le comité d’éducation et a la santé qui fonctionne dans
les établissements scolaires, aborde aussi ce theme avec les éleves. Plus généralement,
une exposition « citoyenneté et parentalité » destinée aux parents comme aux enfants
parcourt le département.

e De méme, les régles de "autorité parentale ne sont pas suffisamment connues
des professionnels du monde médical, social, d’aide a I’enfance et a la famille, ni
méme des administrations comme les préfectures ou les services de police ou de
gendarmerie, aboutissant parfois a des décisions contradictoires. Par exemple, des

101 Clest I'exeat, document attestant que les parents sont en régle avec I'école ; sans cet exeat 'enfant ne peut étre
réinscrit dans un autre établissement. Circulaire n® 91-220 du 30 juillet 1991 de 'Education nationale.
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services de préfecture ne sont pas certains de devoir refuser de délivrer un passeport
pour I'enfant sans "accord des deux parents, les réponses sont variables d'une préfecture
a l'autre. En effet, les regles de l'autorité parentale sont relativement complexes en
matiere de délivrance de passport et gagneraient a étre clarifiées ou simplifiées.

Quelques questions suscitent des interprétations divergentes, y compris chez les
professionnels du droit. Par exemple, un suivi psychologique de ’enfant peut-il étre
effectué si I'un des parents s’y oppose ? Pour certains il s’agit d'un acte soumis a 'autorisation
des deux parents ; pour d’autres il n’y a pas lieu de cesser un suivi psychologique dont
bénéficie 'enfant car il ne s’agit pas d’un acte grave en tant que tel. Le recours au juge
aux affaires familiales est certes une solution pour trancher un désaccord sur I'autorité
parentale ; mais lorsque ce désaccord est minime il semblerait préférable d’aider les
parents a trouver des solutions par eux-mémes. en renouant le dialogue.

Les décisions de justice
sont souvent mal comprises par les parents

Lintervention et les informations apportées par le juge aux affaires familiales ne sont
pas toujours suffisantes pour que les parents comprennent le sens et les exigences de
'autorité parentale.

Au cours de "audience : les juges aux affaires familiales manquent généralement
de temps pour fournir ces éléments aux deux parents qui sont présents au cours de
'audience ; de plus, les magistrats n’inscrivent pas toujours le contenu de 'autorité
parentale dans leurs décisions. Tout cela ne favorise pas sa connaissance.

Dans les décisions de justice : les pratiques des juges aux affaires familiales varient.
Lorsqu’ils rédigent leur décision de justice, certains apportent des précisions relatives
aux actes usuels et aux actes graves ; mais ce n’est pas le cas de tous, particulierement
lorsqu’ils ont recours a des jugements « types ». Lorsque le contexte (probleme de santé
de I'enfant, différence de religion des parents...) fait penser que d’éventuels conflits
surgiront relativement aux actes graves, ou lorsque les parents ou les avocats attirent
leur attention sur cette question, les juges aux affaires familiales inscrivent alors ces
précisions. Cela serait 2 développer et a encourager en permettant de prévenir des
comportements irrespectueux.

Kamel 4 ans

Kamel est 4gé de 4 ans. Ses parents sont de confessions différentes. Leur
divorce a été prononcé récemment et depuis la séparation, la mere de Kamel
craint que son ex-époux n’emmene ’enfant dans son pays d’origine afin
de le faire circoncire.

Lors des dernieres vacances, dans le cadre de son droit de visite et d hébergement,
le pere emmene Kamel dans sa famille et fait pratiquer chirurgicalement la circoncision,
sans le consentement de la mere qui en est avertie a posteriori par écrit.

Mise devant le fait accompli et ne sachant vers qui se retourner, la mere de
Kamel écrit a la Défenseure des enfants pour savoir ce qu'elle peut faire car
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elle s'est sentie écartée d'un acte important qu’elle ne souhaitait pas voir pratiquer
et encore moins loin d’elle.

I1'lui est confirmé que les décisions relatives a la pratique d'une religion doivent
necessairement faire I'objet d'un accord entre les parents, méme s'ils sont divorcés
et plus particulierement lorsqu'il s’agit d'un acte medical. Le pere aurait dii saisir
le juge aux affaires familiales qui aurait pris la decision allant dans le sens de
I'intérét de Kamel. Dans la mesure ou le pere a fait pratiquer a l'insu de la mere
la circoncision de leur fils, celle-ci pourrait intenter une action en responsabilité
civile, mais elle devra auparavant mesurer les consequences sur l'equilibre de
I'enfant d'une escalade dans le conflit opposant ses parents depuis leur séparation.

N e

__________________________________________________________________________

Une juge aux affaires familiales qui a fait part de son expérience a la Défenseure des
enfants, indique qu’ elle joint régulierement a son jugement une annexe explicative sur
'autorité parentale : « Rappelle que I'exercice conjoint de I'autorité parentale implique que
les parents ont des dewvoirs et des droits égaux a I'égard de leur enfant et qu’ils doivent : 1/
Prendre ensemble les décisions importantes concernant la santé, I’ orientation scolaire, I"éducation
religieuse et le changement de résidence de 'enfant ; 2/ S’informer réciproquement, dans le
souci d'une indispensable communication entre les parents sur ['organisation de la vie de I'enfant
(vie scolaire, sportive, culturelle, traitements médicaux, loisirs, vacances...) ; 3/ Respecter les
liens et les échanges de I'enfant avec 'autre parent. L’enfant a le droit de communiquer librement
par lettre ou par téléphone avec le parent aupres duquel il ne réside pas, celui-ci ayant le droit
de le contacter régulierement ; 4/ Respecter I'image et la place de I'autre parent aupres de
Uenfant ; 5/ Communiquer, se concerter et coopérer dans U'intérét de 'enfant ».

Des besoins d’accompagnement, notamment aprés une premiére décision de justice.
Tous les avocats n’assurent pas aupres de leurs clients ce travail d’explication du contenu
de la décision de justice. C’est donc aux parents de comprendre eux-mémes la décision.
[Is sont généralement mal informés, ce qui peut conduire chacun a comprendre la
décision du juge d’'une maniere différente. Certains n’en comprennent ni les termes,
ni le contenu ni les motivations. Une « explication de texte » serait nécessaire. Elle
permettrait aussi de clarifier des difficultés existant déja au moment du passage devant
le juge. Un accompagnement deés les débuts de la séparation aiderait les parents a
comprendre leurs responsabilités et & aménager leur organisation de fagon sereine.

Alexandre 12 ans

La mére d’Alexandre, 12 ans, saisit la Défenseure des enfants parce que
son ex-mari refuse de respecter, dit-elle, I’accord intervenu entre eux a propos
des vacances d’été : 15 jours chacun en juillet et en aofit. Or, il semble que
cette année, le pere d'Alexandre souhaite s'en tenir a 'application du cadre fixe
par le juge aux affaires familiales : a défaut d’accord entre les parents, le pere
exercera son droit de visite et d’hébergement durant tout le mois de juillet 2008.
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Le probleme qui semble apparaitre en cette veille de vacances est qu'Alexandre
a été inscrit par sa mere a un stage de judo durant la premiere quinzaine du
juillet, ce qui risque d'étre compromis par la décision de son pere.

La Défenseure mandate le correspondant territorial du lieu de résidence du
pere d'Alexandre afin d’envisager avec ce dernier les possibilités de répondre
a la demande de 'enfant. Le pere explique qu'il ne lui est pas possible de
modifier le programme établi en juillet car 1l a fait des réservations non annulables.
Il précise également qu'il en a parlé bien a l'avance a son ex-compagne qui lui
a répondu tres tardivement. Souhaitant faire un tres beau voyage avec son fils,
il avait donc décidé de se conformer aux periodes fixées par décision judiciaire.

Devant sa bonne foi manifeste, la Défenseure conseille a la mere d’Alexandre
de ne pas aggraver le conflit et de privilegier a l'avenir les contacts directs et
anticipés avec son ex-compagnon des lors qu'il s’agit de prendre des décisions
dans l'intérét de son fils. Celle-ci a compris l'importance de mieux communiquer
pour trouver ensemble les solutions permettant de réaliser les souhaits d'Alexandre
de suivre les stages sportifs qui comptent enormément pour lul tout autant que
les moments passés avec chacun de ses parents. /

N e o o o

__________________________________________________________________________

I'adaptation de la coparentalité aux besoins
de I'adolescent : une tache délicate

Avec les années, I’évolution de I’enfant et ses modes de vie peuvent, surtout a
I’adolescence, nécessiter de modifier 'organisation sur laquelle les parents se sont
accordés jusque-la. La loi prévoit en outre que les parents associent 'enfant aux
décisions qui le concernent selon son 4ge et son degré de maturité. Cette adaptation
est tributaire de la qualité du dialogue existant entre les parents et entre I'enfant et
chacun de ses parents.

Dans ces situations ou il s’agit pour les parents de trouver une nouvelle organisation
prenant en compte les nouveaux besoins exprimés par I’adolescent, la médiation
familiale peut contribuer a convenir d’un nouvel accord si les parents n'y arrivent pas
seuls. Faute d’'une entente entre les parents, seul I'arbitrage du juge aux affaires familiales
peut résoudre ce désaccord. L'adolescent lui-méme, pourtant le premier concerné, ne
peut toutefois pas saisir lui-méme le juge.

Pour des jeunes issus de I'immigration, au croisement entre deux cultures, la
médiation interculturelle apporterait un appui certain compte tenu des personnes
concernées et de la complexité du langage et des procédures judiciaires. Un médiateur
serait plus qu’un traducteur, bien au fait de chacune des cultures, de 'univers judiciaire
frangais et des articulations avec les autres administrations ; un tel médiateur permettrait
de faire émerger les points de vue et les questions des familles, des enfants et des
adolescents, d’éviter les impasses et incompréhensions et de recueillir les réactions et
propositions. Une telle démarche permettrait aux parents comme aux enfants et
adolescents de s’impliquer dans une recherche de solution.
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L’'avocat, une aide pour anticiper les difficultés

Méme en cas de séparation consensuelle, il serait nécessaire d’anticiper davantage
les difficultés qui peuvent se présenter dans la vie quotidienne. Dans la mesure ou, en
cas de divorce par consentement mutuel il n’y a qu'une seule audience au cours de
laquelle le juge homologue — souvent trés rapidement — la convention élaborée par les
parents, avec I'aide de leur(s) avocat(s) celui-ci (ou ceux-ci) ont donc un role important
dans I’élaboration des conventions parentales prévoyant les détails de I'organisation de
la coparentalité. C’est donc aussi aux avocats d’expliquer le plus en amont possible
tous les détails du projet parental qui doit aborder un maximum de thémes et étre tres
précis. Par exemple, il doit prévoir des rubriques relatives a I’éducation, au carnet de
santé, a la pratique des sports a risques, aux modalités de transport et d’accompagnement
de I'enfant, & la communication entre I'enfant et le parent avec lequel il ne réside pas
(qui paie le téléphone portable, etc.), les modalités de communication avec ’école et
les enseignants etc. Il arrive fréquemment que, les parents n’ayant pas assez prévu les
détails quotidiens, des difficultés surgissent rapidement apres le divorce.

En cas de blocage, une mauvaise connaissance
par les parents des solutions de recours

Les parents ne sont pas assez avertis du fait que ’accord parental qu’ils ont élaboré
entre eux peut prévaloir sur le contenu d’une décision de justice, qui serait par exemple
obsolete en termes d’organisation du fait de I'évolution des besoins de I'enfant.

En cas d’impasse, les parents ne savent guere vers qui se tourner. La plupart du
temps, ils ignorent qu'ils peuvent saisir le juge aux affaires familiales, méme en référé,
afin qu’il arbitre le désaccord, ou qu'il adapte le contenu d’une décision antérieure.
S’adresser a la justice les impressionne ; ils pensent devoir recourir aux services d'un
avocat, et craignent I'ampleur des frais impliqués ainsi que les délais de procédure.

Mattéo 10 ans

Les parents de Mattéo (4gé 10 ans) sont séparés et sa mére saisit la Défenseure
des enfants en lui faisant part de son inquiétude du fait de la déscolarisation
de son fils depuis la rentrée des classes, il y a plus d’un mois.

En juin dernier, Mattéo a été inscrit en internat, avec l'accord de son pere, ce
qui a entrainé une radiation de l'enfant de sa précedente école.

Or, durant 1'été, le pere de Matteo revient sur son accord mais il n’a pas été
possible d'inscrire I'enfant dans sa précedente école, faute de place disponible.

La mere a saisi le juge aux affaires familiales en refére afin qu'il puisse statuer
sur le mode de scolarisation de I'enfant (internat ou non ?). Celui-ci a entendu les
parents debut septembre et a décidé de les renvoyer vers une médiation familiale
afin qu’ils puissent trouver un accord sur la scolarisation de leur fils. Finalement,
I'enfant sera scolarisé au domicile de ses grands-parents. ’

N e e

__________________________________________________________________________
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Enfin, les parents connaissent mal ce que peut leur apporter la médiation familiale
méme s'ils sont déja passés devant le juge aux affaires familiales. Une information pourrait
les conduire a envisager la médiation comme une ressource.

Dans les situations dont elle est saisie, la Défenseure des enfants est amenée, par
défaut, a réaliser un travail d’information relative au contenu de 'autorité parentale
et aux droits de 'enfant, et d’explication des décisions de justice. Elle sensibilise les
personnes a la médiation familiale, et le cas échéant leur donne des explications sur les
possibilités de recours et de fonctionnement de la justice. Elle oriente les personnes vers
les professionnels qualifiés, selon que les personnes ont besoin d’'un soutien dans leur
parentalité, d’un soutien psychologique, d'une orientation vers la médiation familiale
d’informations sur leurs droits, ou de conseils juridiques. Elle réalise toujours ces actions
en incitant les parents a trouver les moyens de ’apaisement, et elle les invite a se
recentrer sur I'intérét et le bien-étre de leur enfant.

La résidence alternée, un exercice d’'équilibre

Lors de la séparation, le juge est amené a se prononcer sur la résidence de 'enfant ;
celle-ci peut étre une résidence alternée ou une résidence chez I'un des parents.

Lénoncé du texte de loi a été interprété comme le fait que la premiére alternative
offerte aux parents et au juge par la loi sur autorité parentale est celle d’une résidence
fixée en alternance au domicile de chacun des parents (article 373-2-9 code civil). Ce
choix de la résidence de I'enfant peut résulter d'un accord des parents éventuellement
homologué par le juge. Mais la loi a également accordé au juge aux affaires familiales
le pouvoir de décider de cette forme de résidence méme en cas de désaccord des parents.
Il peut 'ordonner a titre provisoire, avec une durée déterminée, au terme de laquelle il
statue définitivement sur la résidence de I'enfant : soit en alternance au domicile de
chacun des parents, soit au domicile de I'un d’eux.

« Lobjectif recherché était de permettre aux enfants d’entretenir des relations suivies avec
leurs deux parents et de consacrer ’homme et la femme dans 'exercice de leur parité. Le
législateur n’en était pas moins conscient des contraintes pratiques importantes de ce mode
d’organisation pour les parents, de la collaboration constante qu'il implique entre eux ainsi que
des avis partagés des spécialistes de I'enfance sur ses conséquences sur le développement de
Uenfant. 102 »

102 Rapport d’information de la commission des lois et de la commission des affaires sociales : la résidence alternée, une
journée d’auditions publiques pour évaluer la loi du 4 mars 2002, 23 mai 2007.
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Jean le Camus professeur emerite de psychologie, Toulouse 1
Chacun sa part dans le « parentage »

« La résidence alternée résulte d'un long cheminement du droit, des mentalités
et des references psychologiques et psychanalytiques qui avaient cours dans les
années 1980. Sous I'influence notamment de Frangoise Dolto qui considérait
qu’elle était néfaste pour les enfants de moins de 18 ans et d'autres recherches
sociologiques et psychanalytiques estimant qu'll fallait éviter de répartir les réles
entre les parents, on a vecu dans la conviction que « la garde partagée » comme
on disait alors, était @ déconselller et qu'll valait mieux installer une résidence
unilatérale.

Ces conceptions ont évolué. Le Iégislateur a progressivement établi I'autorité
parentale conjointe en 1987 puis en 1993 qui faisait une place concrete a I'idée
de partage de l'autorité parentale au bénéfice des deux parents. Apparait Ia, le
principe de marquer I'égalité des deux parents, mariés ou non, en couple ou
séparés. Les aspirations a I'égalité vehiculées par le féminisme, les mouvements
des peres, notamment des peres separes, qui revendiquent le droit de prendre
part a I'éducation de leur enfant, d’avoir leur part dans le « parentage » ont fait
prendre conscience aux cliniciens de la nécessite pour I'enfant de bénéficier de
la présence de ses deux parents. On est donc allé vers davantage de souplesse
dans le domaine des relations familiales et de la séparation des fonctions parentales.

Certes cette reconnaissance de la résidence alternée est affirmée mais elle
n’est pas encore de droit . elle demeure soumise a la décision du juge. Elle fait
encore débat, elle rencontre des points de blocages. On a mieux défini les
conditions propices : des revenus et un logement suffisants, ainsi la garde alternée
me paralt irréalisable pour des couples en situation de précarité ; éviter de laisser
I'enfant dans une aventure tourbillonnante et lul conserver une unité de vie, des
repéres spatiaux et temporels. Il faut aussi, c’est essentiel, que chaque parent
reconnaisse a l'autre le droit et le devoir de s’occuper a égalité de I'enfant. Or,
I'adhésion des deux parents a cette nécessité ne se rencontre pas toujours, aussi
le magistrat doit-1l se montrer tres attentif aux raisons qui font qu'un parent réclame
la residence unilatérale ; ce peut étre une maniere d’empécher les contacts futurs
de I'enfant avec I'autre parent.

Certes 1l y a eu de mauvaises indications mais on aurait tort de se focaliser
sur les échecs, j'al également rencontré beaucoup de réussites. Je plaide pour
la résidence alternée qui me parait la plus égalitaire entre homme-femme, pére-
mere et assure une egalité de responsablilités entre les parents. » /

L g

103 Auteur de « Etre pére aujourd’hui » ( O Jacob, 2005).
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La résidence alternée crée rapidement le débat

Cette pratique encore récente reste limitée tout en gagnant du terrain. Selon les
données les plus récentes du ministere de la Justice, en 2005, la proportion d’enfants
faisant ’objet d’une résidence en alternance était de presque 11 % ; elle était de 10 %
en 2003. Ces chiffres sont certainement sous estimés puisqu’ils ne concernent que les
décisions judiciaires du juge aux affaires familiales statuant en cas de divorce ou de litige.
Les parents non mariés qui, se séparant, s’accordent sur les modalités de cette séparation
dont celle de la résidence alternée, n’ont pas recours au juge. Ainsi, le nombre d’enfants
qui vivent en résidence alternée est trés probablement plus élevé. Le sociologue Gérard
Neyrand l'estimait, devant le Sénat en 2007, comprise entre 15 et 20 %.

Pour 'instant la résidence alternée n’est que peu mise en ceuvre a ’égard des enfants
de moins de 3 ans, indique la Chancellerie ; plus des % des enfants concernés (76,8 %)
sont 4gés de 6 a 11 ans. Sa fréquence décroit chez les enfants de plus de 11 ans. Sa mise
en place résulte dans les deux tiers des procédures d’'une demande conjointe des parents.

C’est trés majoritairement sur la base d’un accord des parents qu’elle est mise en
ceuvre : dans 80 % des cas la demande émane conjointement des deux parents et 95 %
sont acceptées par le juge. Les refus se fondent sur les mauvaises relations entre les
parents, I’éloignement des domiciles, I'Age des enfants, les conditions matérielles de
résidence. Le juge a le pouvoir de décider de cette forme de résidence méme si les
parents ne sont pas d’accord entre eux, c’est ce qui s’est produit dans un quart de
ces situations. Mais les juges ne I'imposent qu’apres avoir recueilli des informations
précises sur la situation familiale en général par une enquéte sociale.

Comme toute pratique sociale et familiale nouvelle, la résidence alternée a eu
rapidement ses zélateurs et ses opposants. Des prises de position ont été exprimées,
aussi tranchées qu’opposées. Elles se fondaient sur des situations, certes douloureuses,
dans lesquelles les parents étaient en intense conflit avant méme la séparation et se
niaient 'un 'autre ou sur des résidences alternées affectant des nourrissons, ou encore
sur ce que le rapport du Sénat nomme « des arréts erratiques ».

Les critiques portaient surtout sur la garde alternée de trés jeunes enfants et sur la
possibilité donnée par la loi au juge de décider lui-méme d’une telle résidence méme si
les parents n’étaient pas d’accord. Trés tot le pédopsychiatre Maurice Berger formule
ses réserves dans plusieurs débats et articles qui rassemblent d’autres spécialistes de
'enfant : les docteurs Nicole Guédeney, Hanna Rottman et Albert Ciccone 1. 11 affirme
a de nombreuses reprises : « Ce n’est pas parce que pere et mére ont une égalité de droits au
niveau de I'autorité parentale qu’ils sont a égalité dans le psychisme du bébé > » et que ce
n’est pas parce que les adultes décident d’exercer différemment leur role parental que
« les besoins des bébés changent », ces besoins psychiques qui sont un environnement
stable et un sentiment de sécurité. Il alerte sur les risques de troubles liés 2 ce mode de
vie. Selon lui, les juges aux affaires familiales ne tiennent pas assez compte de cette
situation. Aussi propose-t-il un « fractionnement évolutif » du temps d’hébergement chez

104 La résidence alternée chez les enfants de moins de six ans. Une situation & hauts risques psychiques, Devenir 2004.
105 Droit d’hébergement du pére concernant un bébé, reprise et développement d’un article paru dans Dialogue, 2003.
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le pere en fonction de ’Age de 'enfant car il n’a pas la méme tolérance a 'absence
maternelle 2 un mois qu’a 6 ans. Cela implique que le juge prévoie « une description
détaillée et changeante » au fil des mois et des années des modalités de résidence. Toutefois,
si le docteur Berger s’oppose a la résidence alternée chez le jeune enfant de moins de
six ans, il estime que le pere devrait pouvoir passer trois demi-journées par semaine avec
son enfant. De tels propos semblent attaquer la coparentalité et sont pergus, en particulier
par les mouvements de péres, comme une mise a ’écart du pere et une négation de sa
position égalitaire face a la mere que lui assure la coparentalité.

Tous les professionnels de I’enfance rencontrés s’accordent a souligner que la
construction des liens précoces est déterminante pour la vie de I’enfant. Plusieurs
recherches conduites au cours des cinquante dernieres années mettent en évidence que
le besoin primordial du jeune enfant consiste a établir un lien stable et sécurisant avec
une figure maternelle vers laquelle 'enfant ira en fonction des réponses données a ses
besoins. Cette place est généralement celle de la mére mais peut étre tenue par le pere,
un membre de la famille, une assistante familiale etc. Le chercheur anglais John Bowlby
a établi que le petit enfant a besoin d’établir un lien stable de qualité et sécurisant a 'autre.

Clest a partir de I'intériorisation de ces premiéres images d’assurance et de réassurance
intérieure qu’il pourra trouver des points d’appui pour nouer avec les autres des
relations intimes et sociales de qualité, dans une continuité d’étre qui permet I'inscription
de ces différentes personnes dans sa propre histoire.

Dans un contexte de recomposition familiale, 'enfant va continuer a se construire,
du moment que « son sentiment de continuité d’étre » sera maintenu. Il va tisser des liens
avec ces tiers qui partagent sa vie et des relations affectives qui peuvent étre importantes
pour lui contribueront a son développement. A occasion des séparations successives,
’enfant est alors amené a répéter la rupture initiale et bien qu’elle ne soit pas la méme,
leffet de rupture peut étre parfois sur-déterminé. Les professionnels précisent que c’est
avant tout I'absence de parole sur la souffrance de la rupture qui est traumatique et non
le seul fait de la rupture.

Jacqueline Phélip, presidente de 'association « Lienfant d’abord »

« La résidence alternée est devenue un sujet briilant que I’on ne peut plus
aborder de fagcon sereine. Elle a été introduite en France en suivant I'exemple
ameéricain . la Californie avait instauré cette possibilité en 1979, mais, 15 ans plus tard,
en constatant les effets néfastes, elle est revenue sur cette ol : la résidence alternée
ne peut plus étre imposée par le juge. Il faudrait que la France suive le méme chemin
et que le juge n’ait plus la possibilité d’ imposer une résidence alternée.

On mesure nettement en France le poids qu’'a pesé le lobby des mouvements de
peéres réclamant une stricte egalite avec la mere. Parmi ces revendications nombreuses
sont celles qui, en fait correspondent a une revanche, un retour du pouvoir sur les
femmes par le moyen des enfants. Ce « partage » égalitaire constitue, en fait, pour
certains hommes, un moyen d'écarter la mere.

Lorsque I'on décide d'une résidence alternée, on se place encore trop souvent
seulement du point de vue des parents et pas suffisamment de celui de I'enfant. Trop
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de professionnels ignorent encore ce qu'est la clinique de I'attachement, Certes,
beaucoup de péres ne veulent pas faire courir a leur enfant les risques de la résidence
alternée, mais ils sont un peu désorientés.

Nous avons malheureusement tendance a oublier deux choses : qu'un enfant n'est
pas responsable de la séparation de ses parents et que des parents séparés ne peuvent
nier la réalité et les effets de la séparation, notamment qu'ils ne partagent plus le
méme quotidien avec leur enfant. Des parents separées ne peuvent pas vivre comme
s'lls ne I'étaient pas. » g

Dans un registre plus apaisé mais défendant une opinion différente, Gérard
Poussin professeur émérite de Psychologie, affirmait en 2006, devant la Mission
d’information sur la famille et les droits des enfants, que les 9/10° des études parues
sur la résidence alternée démentent qu’elle produit des pathologies et montrent au
contraire ses aspects positifs. Ainsi rapporte-t-il qu'une étude « a montré que les enfants
en résidence alternée étaient les seuls qui ne développaient pas de relation d’emprise a la
mere alors que celle-ci apparait dans 80 % des cas dans le groupe en résidence principale
maternelle sans recomposition familiale », tout en constatant encore, en juillet 2008,
le manque de travaux scientifiques sur ce theme. Néanmoins il soulignait la nécessité
d’avoir un rythme d’alternance bref (moins d’'une semaine) pour les enfants de moins
de 3 ans.

Depuis 2002, ’expérience vécue de la résidence alternée a permis d’argumenter
sur des bases concretes, de définir plus finement ses modalités et ses criteres de choix
tant pour les professionnels du droit que pour ceux de la psychologie. Ainsi, quatre
critéres ont été proposés par des experts, en particulier Mireille Lasbats psychologue
clinicienne 1% : "dge de I'enfant, la proximité géographique de I’école et des domiciles
des enfants et une bonne organisation pratique. Si les circonstances de la mise en
place de la résidence alternée y sont favorables, celle-ci pourra étre trés bien vécue
par Penfant. Les propositions sont nourries de I’expérience et du recul apportés
par six années de pratique. Ces constats émanent aujourd’hui de médecins : pédiatres,
pédopsychiatres et également de psychologues, font état d’observations d’enfants
vivant en résidence alternée non conflictuelle c’est-a-dire « une résidence alternée
égalitaire mise en place avec I'accord des deux parents. » Le docteur Eugénie Izard note
que la plupart des consultations qui concernent les enfants de parents séparés sont
consacrées a des enfants hébergés par leurs parents sur le mode d’une résidence
alternée. Ce mode de résidence ne représentant que 10 % des modalités de garde, le
praticien se demande « s’il est spécifiquement responsable de cette surreprésentation en
consultation. » Son étude 1" ne prend pas en compte les situations dans lesquelles les
enfants ne présenteraient pas de signes de souffrance psychique. Les observations

106 Résidence alternée et besoins de I'enfant : I'opinion des psychologues.
107 A paraitre dans la revue Neuropsychiatrie de 'enfant et de I'adolescent.
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concernent des enfants 4gés de 3 4 11 ans vivant alternativement une semaine chez
chacun de leurs parents. Ces enfants manifestent divers troubles physiques « que I'on
peut qualifier de psychosomatiques dans la mesure on ils débutent aprés la mise en place de
la résidence alternée » et des difficultés psychologiques telles qu’une régression durable,
de I'agressivité, un sentiment d’étre nié dans ses émotions par ses parents, des angoisses.
Confrontés a « une perte indéfiniment répétitive », ils sont envahis par une insécurité
majeure dans leur rapport au temps, a 'espace, aux relations et en arrivent parfois
a ne pas pouvoir « donner un sens a ce qu’ils vivent ». La pédopsychiatre reléve aussi
que ces enfants ne se plaignent pas et font mine de s’Taccommoder de la situation,
parfois avec une telle passivité que I'on est enclin a dire que tout se passe bien. « Mais
il ne s’agit que d’apparences. Ils apparaissent comme destinés avant tout a assurer le bonheur
de leurs parents... dans une vie parfaitement adaptée au désir parental, a une vie choisie
pour eux. »

Du c6té du droit, la jurisprudence a permis de préciser progressivement les conditions
de mise en ceuvre et de modalités de la résidence alternée 1°8.

Une jurisprudence abondante ___

La résidence alternée reste une faculté du juge qui doit étre appréciée au vu des
circonstances et surtout dans I'intérét de I'enfant (CA Montpellier, ch. 1, sect. C 2, 27 juin
2007 : JurisData n® 2007-328386). Il tiendra compte de |'age de I'enfant, du contexte
parental et notamment de |'aptitude de chacun des parents & assumer ses devoirs ef respecter
ceux de 'autre (CA Amiens, ch. de la famille, 24 oct. 2007 : Juris-Data n°® 200/7-345113).
Cependant, le juge n'a pas & régler tous les problémes quotidiens pouvant étre posés par la
résidence alternée qui sont & la charge des parents (CA Aix-en-Provence, ch.6, A, 14 juin
2004 : JurisData n° 2004-257202).

S'agissant du contexte parental, les juges du fond privilégient le mode de la résidence
alternée, lorsque les parents ont une relation sereine et surtout une capacité & communiquer.
Ainsi, si des différends importants existent sur les conceptions éducatives, cela justifie de refuser
une résidence alternée (CA Toulouse, ch. 1, sect. 2, 12 tév. 2007 : Juris-Data n°® 200/-
334325). Cependant, s'il existe un conllit entre les parents, il peut arriver que les juges
maintiennent la résidence alternée tant qu'elle est dans |'intérét de |'enfant tout en proposant
aux parents une médiation familiale pour résoudre les conflits qui demeurent (CA Nimes, ch.
civ. 2, sect. C, 25 janv. 2006 : JurisData n® 2006-298022), ou alors pour justement apaiser
les relations parentales (CA Chambéry, ch. civ., 5 juil. 2005 : Juris-Data n® 2005-279784).
le juge tient compte par la suite des conditions d’accueil et d’hébergement des parents et de
leur disponibilité (CA Aix-en-Provence, ch. 6 B, 16 nov. 2007 : Juris-Data n® 2007-327140)
et de la proximité de leurs domiciles. Le juge peut I'imposer aux parents si c’est dans 'intérét
de I'enfant (CA Toulouse, ch. 1, sect. 2, 5 janv. 2006 : JurisData n® 2006-296295).

L'équilibre de I'enfant est un critére important pour la mise en place de la résidence alternée,
d'autant plus lorsque 'enfant a moins de trois ans, le juge privilégie dans ce cas I'importance
du réle de la mere (CA Toulouse, ch. 1, sect. 2, 14 nov. 2006 : JurisData n® 2006-330021).
Cependant, si I'enfant est mature et en dge de s'exprimer librement sur ses souhaits, le juge

108 Pour plus de détails, voir Marie-Thérese Cordier, « Séparation des parents et lieu de vie des enfants,
Panorama de jurisprudence, Résidence alternée », Droit de la famille janvier 2008, p. 35 et s.
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tiendra compte de sa volonté dans la prise de décision — il s'agissait en I'espéce d'un
adolescent de 16 ans qui manifestait la volonté de vivre chez I'un et |'autre de ses parents
(CA Amiens, ch. de la famille, 13 juin 2007 : Juris-Data n® 2007-336305). le juge examine
aussi si I'enfant est & I'aise dans les deux foyers ef la qualité des relations avec les demifréres
et demi-sceurs (CA Aix-en-Provence, ch. 6 A, 22 aoit 2007 : Juris-Data n® 200/-344305), le
besoin de |'enfant de se construire dans la dualité des images parentales (CA Aix-en-Provence,
ch. 6 A, 22 aoit 2007 : JurisData n® 2007-344305), d'avoir acces & ses deux cultures (CA
Aix-enProvence, ch. 6 A, 27 téviier 2007 : Juris-Data n® 200./-342859) ou encore la nécessité
de mettre un terme & la résidence alternée du fait d'un climat parental passionnel et empreint
de souffrance (CA Dijon, ch. civ. C, 8 sept. 2005 : JurisData n® 2005-288558), d'un conlflit
parental permanent qui est entretenu voire avivé par la résidence alternée mise en place (CA
Nimes, ch.civ 2, sect.C, 20 juin 2007 : JurisData n® 2007-342720). le fonctionnement de
la résidence alternée est mis en échec par I'absence totale de communication entre les parents
(CA Nimes, 20 juin 2007, précité).

Un affinement des criteres de choix

Ainsi, la stabilité de la vie quotidienne de ’enfant entre clairement dans les
criteres d’appréciation du juge. Si elle peut tout a fait justifier un refus de résidence
alternée qui engendrerait chez le jeune enfant une désorganisation des reperes, elle
peut tout aussi bien justifier, ainsi que I’a établi la Cour de cassation, que le juge opte
pour une résidence alternée plutdt qu'un droit de visite élargi, a partir du moment ot
cela facilite la vie quotidienne de I'enfant, en fonction de son 4ge et du contexte 1%.

De méme, ce que M. Berger pouvait appeler « les décisions inadaptées lorsque la fonction
parentale est traitée comme un concept général : les droits du pére, les droits de la mere »,
un certain égalitarisme rigide qui a pu conduire 4 des comportements inadaptés, s’est
atténué. Le bon sens et le sens de 'intérét de I'enfant ont repris leurs droits et il est
évident que désormais la résidence alternée ne signifie pas nécessairement une semaine
chez 'un, une semaine chez l'autre. La Cour de cassation a précisé en 2007 que le choix
de la résidence en alternance n’impose pas que le temps passé par ’enfant aupres
de son pere et de sa mére soit de méme durée. Ainsi, les juges peuvent, si 'intérét de
I’enfant le commande, compte tenu des circonstances de la cause, décider d’'une
alternance aboutissant 2 un partage inégal du temps de présence de 'enfant aupres de
chacun de ses parents !,

Récemment, en 2007, le Sénat a mené une journée d’auditions afin d’évaluer la
loi, ses applications et les éventuelles amélioration a y apporter pour conclure qu’une
réforme législative ne paraissait pas faire consensus.

109 Cass. 1% civ., 19 septembre 2007, n°® 07-12.116.
110 Cass. 1™ civ., 25 avril 2007, n° 06-16.886.
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Cing ans aprés la consécration législative de la résidence altlernée, la commission des lois
et la commission des affaires sociales du Sénat ont organisé conjointement une journée
d'auditions publiques, le 23 mai 2007, pour dresser un bilan d’ensemble de sa mise en ceuvre.

Sociologues, psychiatres, psychologues, avocats, magistrats, professeurs de droit, représentants
des associations et des administrations concernées ont fait part de leur expérience ef de leurs
souhaits d'évolution de la législation.

Si les psychiatres et psychologues montrent une affitude prudente, les professionnels du
droit et les sociologues ont une vision plutét optimiste de la résidence alternée. Mais le sujet
demeure obijef de controverse voire de passion pour des associations spécialement consacrées
aux parents séparés.

Le rapport propose la création de guides de bonne pratique & desfination des parents ef
le développement de la médiation familiale, ainsi qu'un calendrier prévoyant la mise en place
progressive de la résidence alfernée.

Reconnaissant que la résidence alternée n’est jamais définitive et doit &tre adaptée & chaque
situation, le rapport conclut que la pratique de la résidence alternée reste limitée et contestée,
mais qu’il n’est pas indispensable de modifier une législation récente et finalement équilibrée,
car il n'opparait pas de consensus en termes de nécessités de réforme législative. C'est & cette
opinion que se tient actuellement la Chancellerie dans ses différentes réponses, en 2007
et 2008, aux parlementaires |'inferrogeant sur ce point.
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Evelyne Sullerot sociologue et écrivain
Ni esprit de revanche, ni rigidité

« J'ai eu professionnellement de nombreux contacts avec différentes associations
de péres seépares et, au fil du temps, j'al vu monter la revendication de disposer d'un
temps €gal aupres de I'enfant pour le pere comme pour la mere. La loi de 2002 sur

l'autorité parentale et I'instauration de la résidence alternée ont répondu a cette attente

et ont eté particulierement bien regues par les peres non maries separes qui se

sentaient facilement en retrait par rapport a la place qu'ils souhaitaient tenir aupres

de leur enfant. Cette formule doit également éviter, en principe, qu 'un parent se pose
comme le « parent principal » ayant des droits supérieurs a l'autre.

La résidence alternée a rapidement suscité une critique nourrie. Celle-ci dénoncait
des pratiques rigides . un partage strictement égalitaire, trop fixé dans le détail d une

repartition meéticuleuse du temps de chacun, parfois sous-tendues par un esprit de
revanche contre I'autre parent.

Pour ma part, j'al assez vite mis en garde contre une telle approche. Il faut conserver
une certaine souplesse, la résidence alternée ne doit pas tout fixer dans le détall. Il

faut que les parents définissent entre eux un protocole d’accord et des engagements
sur des points précis, puis favoriser le parent qui manifeste la plus grande bonne

volonté, qui se montre le plus ouvert a I'égard de I'autre parent. Il ne faut plus qu'un

parent puisse dire « j'aural I'enfant ».

Mais comme on est parent pour toute une vie, les décisions prises doivent également
étre régjustées réqulierement en fonction des conditions de vie des parents, de I'age
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des enfants... On ne peut décider une fois pour toute de la vie d'une famille. La
révision réguliere, sous I'ceil du juge, des décisions concernant la vie des familles
n'est pas assez fréquente.

C’est I'optique d'ailleurs de la médiation qui doit permettre de penser le futur:
les parents congoivent un protocole d’accord régulierement actualisé. Une maniére
de leur rappeler que, méme separes, c'est eux-mémes qui decident de leur propre
avenir et de celui de leurs enfants. » /!

~

De vives critiques persistent cependant sur la possibilité donnée au juge de décider
d’une telle résidence méme si les parents ne sont pas d'accord entre eux. Dans ses réponses
aux questions parlementaires, le ministére de la Justice, rejoint en 2007 et en 2008, la
position du Sénat, en refusant de légiférer sur la question de la résidence alternée, les
débats suscités par la résidence alternée portant aujourd’hui moins sur son principe
méme que sur les modalités de sa mise en ceuvre.

La Chancellerie estime ainsi qu’il est nécessaire de laisser aux magistrats un large
pouvoir d’appréciation. En effet, c’est trés majoritairement sur la base d'un accord des
parents que les juges aux affaires familiales mettent en ceuvre la résidence alternée. Dans
les deux tiers environ des situations complexes ou conflictuelles, ils n’imposent cette
forme de résidence qu’apres avoir recueilli des informations précises sur la situation
familiale, notamment au moyen d’une enquéte sociale, ou encore apres avoir fait
application de Particle 373-2-9 alinéa 2 du code civil permettant le prononcé d’une
résidence alternée a titre provisoire. Une modification du droit positif aurait pour résultat
d’introduire une inutile rigidité dans des procédures trés majoritairement consensuelles 1.

Des questions pratiques ont été résolues facilitant les applications ___

Depuis le 1¢ mai 2007, le partage des allocations familiales en cas de résidence alternée
est possible 12, En prafique, les couples séparés ou divorcés ont le choix soit de désigner le parent
qui percevra les allocations familiales, soit de décider de les partager d'un commun accord, auquel
cas il leur suffit d’en faire la demande auprés de leur Caisse d'allocations fomiliales. En cas de
désaccord sur le parent qui percevra les allocations familiales, et s'il y a mis en ceuvre effective de
la résidence alternée des enfants du couple, le partage est la régle.

Se pose actuellement la question de pouvoir étendre ce partage aux autres prestations familiales,
notamment les aides personnelles au logement. Il est vrai que récemment, un pére ayant la résidence
alternée a obtenu & titre exceptionnel une revalorisation du RMI qui tenait compte de I'enfant &
charge. De ce fait, une réflexion est lancée sur la pertinence de la mise en ceuvre de ce principe,
les conditions de son application ef I'évaluation de I'impact financier.

111 Réponse du ministere de la Justice n® 4313, JO AN Q 23 oct. 2007, p. 6574.
112 Loi n® 2006-1640 du 21 décembre 2006 de financement de la sécurité sociale, modifiant I'article L.521-2 du Code
de la Sécurité sociale. Décret n® 2007-550 du 13 avril 2007 (effectif le 1 mai 2007) JO 14 avril 2007, p. 6854.

La Défenseure des enfants - Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles - 2008

91



Il est &tabli qu'au niveau fiscal, chaque parent déclare I'enfant comme étant & charge depuis
la loi de finances recfificatives de 2002. De méme, |'enfant peut apparaitre aussi sur I'assurance
maladie des deux parents.

Plusieurs difficultés se sont posées dans le milieu scolaire depuis la loi de 2002 113, Mais
désormais il est établi que chaque parent a le droit de voter et d'étre candidat aux élections de
représentants de parents d'éléves alors qu'auparavant il n'y avait qu'un suffrage par famille 114,

Des modalités de réalisation exigeantes

Dans la pratique la résidence alternée se heurte encore a des méconnaissances
comme la Défenseure des enfants a pu le constater aux cours de ses rencontres.

Les professionnels, particulierement les juges aux affaires familiales, constatent
dans leur pratique que les parents s’ils sont peu au clair du contenu de la coparentalité
le sont encore moins a propos de la résidence alternée. Beaucoup n’ont pas conscience
qu’avant tout elle favorise 'exercice en commun de l'autorité parentale ; la résidence
alternée reste trop souvent percue comme un droit et une mesure qui leur est favorable
sans suffisamment faire attention aux besoins de 'enfant.

La notion d’égalité entre les parents demeure trés présente et de ce fait bien des
parents percoivent difficilement qu’elle ne correspond pas obligatoirement a un partage
égalitaire du temps de garde mais 2 un équilibre de présence de chaque parent aupres
de l'enfant.

Enfin, certains parents ont également du mal & percevoir que des contacts peuvent
subsister avec I'autre parent méme durant les périodes ot 'enfant n’est pas avec lui.

Globalement, les professionnels estiment que la résidence alternée est un outil
positif et intéressant car elle constitue une trés bonne illustration de la coparentalité.
De plus, le juge a tous les éléments pour faire ce choix. Reste en suspens toutefois le
cas des enfants dont les parents n’ont pas été mariés.

Certains professionnels du monde judiciaire et juridique estiment qu’il faut éviter
une résidence alternée dans quelques situations définies : avec des enfants tres petits ;
lorsqu’un des parents vit trop loin ou a I'étranger ; lorsque 'on sait qu’elle ne sera pas
durable du fait de circonstances extérieures (par exemple une mutation professionnelle
prévisible). Il est par ailleurs difficile d’imposer la résidence alternée a des adolescents
sans leur accord.

Des magistrats soulignent 'importance de connaitre I’avis de I’enfant sur ce
point ; c’est bien entendu au juge de déterminer qu’il ne s’agit pas d’une organisation
qui arrange les parents (notamment sur le plan financier) mais ne parait pas suffisamment
adaptée a 'enfant.

113 La répartition des charges scolaires met en exergue la question du domicile de I'enfant. Cela peut remettre en cause
le principe d’unicité du domicile, c’est pourquoi le Ministre de I'Intérieur en réponse a une question du Sénat
considére que c’est en application de I'article 102 du code civil que la résidence sera celle dans laquelle I'enfant
réside la plupart du temps.

114 Décret n°® 2004-563 du 17 juin 2004 modifiant le décret du 30 aotit 1985, relatif aux établissements publics locaux
d’enseignement.
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La résidence alternée est percue comme une mesure qui apaise le conflit, et parfois
comme la moins mauvaise solution ; aucun parent n’a « gagné » contre l'autre. Cest
pourquoi la résidence alternée imposée par le juge, a titre provisoire et accompagnée
de mesures d’enquétes et d’évaluation, est appréhendée favorablement car elle a 'avantage
de replacer les deux parents dans une situation d’égalité.

Des magistrats constatent néanmoins dans leur pratique une augmentation des
demandes de mettre fin 2 la résidence alternée au motif que 'enfant régresse, par exemple
sur le plan scolaire ; cela met généralement en évidence le fait que 'enfant vit mal les
tensions parentales ; il serait parfois nécessaire que les parents soient soutenus pendant
un temps dans la mise en place de la résidence alternée.

Certains avocats insistent sur 'importance et la nécessité d’'une convention parentale
trés détaillée lorsqu'’il s’agit d'une demande conjointe des parents homologuée par le
juge. La méme exigence serait souhaitable concernant la décision rendue par le juge. En
effet, ce sont souvent les petits conflits de la vie quotidienne qui peuvent nuire a son
fonctionnement, par exemple la question du transfert des affaires de classe, de 'organisation
en cas de maladie de ’enfant, etc.

C’est donc davantage sur le plan des pratiques que du cadre 1égal qu’il conviendrait
de faire progresser les choses en matiere de résidence alternée : il faudrait davantage
d’accompagnement des parents dans cette démarche.

Choisir la résidence alternée et la mettre en pratique s’avere délicat et semble devoir
étre décidé au cas par cas, notamment lorsque la séparation reste conflictuelle et les
relations du couple demeurent tendues. Toutefois un tel climat de conflit a des effets
perturbateurs sur ’enfant quel que soit le mode de résidence adopté. « Lors de décision
en matiére de garde et de droits de wisite, il est important de considérer le degré de coopération
parentale, la nature et ['intensité du conflit, la qualité de relation que chacun des parents
entretient avec son enfant ; [...] Bien plus que le type de garde, ce qui importe davantage
pour Uenfant ce sont les conditions dans lesquelles s’exercent les transitions entre
les deux foyers, la qualité du lien qu’il aura avec chacun de ses parents, la capacité
de ces derniers de s’adapter avec sensibilité et empathie aux besoins changeants avec I'dge de
leurs enfants et, enfin, la qualité de la relation entre les deux parents. » assure la psychologue
canadienne Francine Cyr !5,

Catherine Mathelin-Vanier psychologue, psychanalyste d’enfants
Il faut revivifier la place du pére

« Il est banal de rappeler que, depuis plusieurs annees, la plupart des péeres ont
modifié leur fagcon d’étre avec leurs enfants ; ils sont beaucoup plus en position
maternante. Les pédiatres, les psychanalystes volent beaucoup de péres accompagner
leur enfant en consultation ce qui était moins fréequent auparavant.

115 La recherche peut-elle éclairer nos pratiques et aider 2 mettre un terme a la polémique concernant la garde
alternée ? Revue québécoise de psychologie, 2006.
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Les péeres réclament la coparentalité mais en considérant que, aupres de I'enfant,
peére ou mere c'est parell ; pour eux I'égalité c’est la similitude.

Comme psychologue et psychanalyste d’enfants je sais qu'il n'en est rien. Les
fonctions maternelles et paternelles sont importantes et différentes. Certes, un pere
peut donner des soins a son enfant, lui donner le biberon... mais ce n'est pas cela
qui fait qu'il sera un pere. Un pere est la pour assurer sa fonction de pere qui est de
couper le cordon ombilical, de faire sortir I'enfant des jupes de sa mere, de parler
comme un pere, de montrer a I'enfant ce que c’est qu'étre un homme.

Lorsqu'une résidence alternée se decide sur une telle base d'égalité et de
similitude elle a toutes les chances de déboucher sur d'innombrables conilits. Ne
perdons pas de vue que la priorité c’est I'enfant, son devenir. De telles décisions
doivent se prendre au cas par cas. Les parents ont, chacun, a se sentir responsable
de I'enfant car un enfant n'a pas a étre utilisé comme I'instrument ou le meédicament
d’un de ses parents. » ;

N e e o

~

__________________________________________________________________________

Le maintien des relations personnelles
entre 'enfant et chacun de ses parents
est avant tout un droit de I’enfant

Méme s’il n’est pas encore formulé dans la loi comme un véritable « droit de
I'enfant » 116 e droit au respect et au maintien des relations personnelles de I'enfant
avec chacun de ses parents découle de l'article 373-2 al. 2 du code civil qui prévoit
une obligation importante, mise a la charge des parents : « chacun des pére et mere
doit maintenir des relations personnelles avec enfant et respecter les liens de
celui-ci avec Pautre parent ».

Ce maintien des relations personnelles peut se matérialiser de différentes fagcons, et
avec souplesse : il peut s’agir du séjour de 'enfant chez le parent dont il est séparé, ou
de rencontres, ainsi que de toutes formes de communication entre I'enfant et ce parent
(téléphone, correspondance, internet). Il s’agit également de toute communication
d’informations au sujet de ’enfant a ce parent, ou inversement (photos, informations
sur la scolarité, santé, vacances...). Le maintien et le développement de ces relations
doivent correspondre a 'intérét supérieur de ’enfant et prendre en compte les droits
de chaque parent.

D’une facon générale, le juge aux affaires familiales est garant du maintien des liens
de I'enfant avec chacun de ses parents. Ainsi, lorsque surgissent des difficultés, il peut
« prendre les mesures permettant de garantir la continuité et I effectivité du maintien des liens
de I'enfant avec chacun de ses parents ».

116 Sur le modele de l'article 371-4 du code civil qui reconnait a Uenfant « le droit d’entretenir des relations personnelles
avec ses ascendants » ; le terme d’ « ascendants » recouvrant de facon traditionnelle la catégorie
des grands-parents dans la jurisprudence.
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La Défenseure des enfants constate que 1’obligation, issue du principe de coparentalité,
et dévolue a chaque parent de maintenir des relations personnelles avec I’enfant et de
respecter les liens de celui-ci avec ’autre parent n’est pas suffisamment comprise et
intégrée par de nombreux parents, particulierement dans les situations ot la résidence
de 'enfant est fixée chez I'un des parents. De nombreuses réclamations illustrent les
difficultés, plus ou moins importantes, rencontrées par certains parents pour se maintenir
dans une coparentalité respectueuse de la place de chacun malgré la séparation. Celles-
ci sont bien souvent liées aux tensions entre les parents et & la mauvaise volonté de I'un
des deux parents et risquent de finir par entraver nettement le maintien de relations
personnelles de 'enfant avec son autre parent.

Comme on I'a vu, elles découlent d'une méconnaissance par les parents du principe
de I'exercice conjoint de 'autorité parentale, ou d’'une mauvaise compréhension des
décisions de justice, ou encore d’une décision judiciaire concernant I'organisation des
relations personnelles entre I'enfant et chaque parent insuffisamment détaillée.

Le parent aupres duquel réside habituellement ’enfant doit respecter les relations
de I’enfant avec I'autre parent. Les difficultés constatées sont fréquemment celles d’un
non-respect, par le parent chez lequel I'enfant réside habituellement, du rythme des droits
de visite et d’hébergement, ou des droits de contact (téléphone notamment). Il s’agit
également de situations dans lesquelles le parent n’informe pas 'autre suffisamment a
'avance de sa disponibilité pour les périodes de vacances. Il arrive aussi qu'un parent
« abuse » de son droit de visite ou de contact pour empiéter sur la vie privée de I'autre.

Mais, le parent aupres duquel ’enfant ne réside pas habituellement doit également
respecter les contacts réguliers entre 'enfant et ’autre parent dans les moments ot
il accueille ’enfant. Il arrive que, le parent qui exerce ses droits de visite et d’hébergement
considere qu'il s’agit de « son » temps avec 'enfant et, de ce fait, coupe durant ce temps
toute relation entre 'enfant et son autre parent, en violation des droits de ce dernier. Par
exemple, il ne 'informe pas du lieu de vacances dans lequel il emmeéne I'enfant, et ne
lui communique pas de numéro de téléphone oti joindre I'enfant.

Le maintien régulier des liens avec I'autre parent s’applique de la méme fagon dans
une résidence alternée.

Maintenir les liens avec ’enfant n’est pas seulement un droit pour le parent, c’est
aussi un devoir ; il s’agit avant tout d’un droit pour ’enfant. Quelques situations
révelent une autre difficulté : un parent ne maintient pas les liens avec I'enfant, par
exemple en n’exercant pas ou peu le temps d’accueil dont il bénéficie avec 'enfant. Ces
« démissions » d’'un parent peuvent étre dues au conflit, mais aussi au désintérét, voire
a la négligence. Ces situations douloureuses sont difficiles a prendre en charge car
on ne peut pas forcer un parent a voir son enfant. Toutefois la jurisprudence a indiqué
que « le droit de visite et d’hébergement s’ analyse aussi comme un devoir pour le parent a qui
il a été reconnu et son non-exercice est constitutif d'une faute sur le fondement de ['article
1382 du code civil », c’est-a-dire qui peut donner lieu a réparation. Quand bien méme
cette voie pourrait &tre explorée, ou celle de la sanction financiére notamment par voie
d’astreinte fixée par le juge, ou encore celle du retrait de 'autorité parentale conjointe,
la encore il s’agit avant tout de trouver les moyens de sensibiliser et d’aider les parents
a assurer les relations.
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Submergés par leurs propres difficultés et leur propre souffrance, des parents deviennent
parfois aveugles a la souffrance et aux besoins de ’enfant et n’ont pas conscience que
le maintien des relations personnelles de ’enfant avec chaque parent est déterminant
pour son équilibre et son développement. Or les relations de ’enfant avec chacun
de ses parents sont parfois envisagées de maniére réductrice, comme I’exercice du
« droit de Pautre », alors qu’il s’agit en premier lieu du droit de ’enfant a maintenir
les liens avec chacun.

Le droit au maintien des relations personnelles doit étre reconnu avant tout comme
un droit de I’enfant, qui a besoin de ses deux parents pour grandir et se construire.
Lorsqu’un parent ne respecte pas le droit de visite et d’hébergement d’un autre parent,
lorsqu’il fait entrave aux relations entre ce parent et 'enfant, c’est avant tout les droits
de son enfant qu’il ne respecte pas.

La CIDE énonce dans son article 9 alinéa 3 un « droit de 'enfant séparé de ses deux
parents ou de 'un d’eux d’entretenir régulicrement des relations personnelles et des contacts
directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire a 'intérét supérieur de I'enfant ». Son
article 10 alinéa 2 prévoit par ailleurs « le droit pour 'enfant dont les parents résident dans
des Etats différents d’entretenir, sauf circonstances exceptionnelles, des relations personnelles
et des contacts directs réguliers avec ses deux parents ». Le Conseil de 'Europe donne
également une impulsion tout 2 fait importante dans la consécration de ce droit.

Il semblerait plus conforme aux standards internationaux, et symboliquement important,
d’opérer un renversement, en plagant le droit de 'enfant au cceur et au fondement méme
du principe. Il s’agirait par conséquent de créer dans le code civil un véritable droit de
Ienfant a entretenir des relations régulieres avec chacun de ses parents lorsqu’ils
sont séparés. D’autant qu'un « droit de 'enfant » d’entretenir des relations personnelles
avec ses grands-parents est déja consacré par le droit frangais, sous la réserve de I'intérét
de I'enfant qui seul peut faire obstacle a ce droit!17; il semblerait d’autant plus naturel
de le consacrer concernant les parents.

Les relations avec la fratrie

Selon l'article 371-5 du code civil, « 'enfant ne doit pas étre séparé de ses fréves et sceurs,
sauf si cela n’est pas possible ou si son intérét commande une autre solution. S'il y a lieu, le
juge statue sur les relations personnelles entre les fréres et les sceurs ». Lobligation de ne pas
séparer la fratrie concerne notamment les enfants mineurs dont les parents se séparent.
La décision de séparer la fratrie, par exemple au sein de deux foyers différents, doit étre
spécialement motivée par le juge aux affaires familiales. Celui-ci doit prendre en
considération les nouvelles familles recomposées dans lesquelles, a coté des freres et
sceurs, cohabitent parfois pendant plusieurs années des quasi-freres et des quasi-sceurs
issus des unions précédentes des deux parents. Si les enfants rechignent parfois au début
de la recomposition, I’éclatement de la nouvelle famille ainsi reconstruite marque la
disparition de ces liens de fraternité de fait. D’ott I'importance pour la Défenseure des
enfants de conférer un statut a ces tiers permettant de donner aux enfants en circulation

117 Art. 371-4 du code civil.
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dans les familles fluctuantes un droit au maintien des liens avec ces beaux-parents et
leur constellation familiale.

Quant aux relations avec des tiers (beau parent notamment), la loi précise actuellement
que « si tel est I'intérét de 'enfant, le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations
entre ['enfant et un tiers, parent ou non » 8. Dans son Rapport thématique 2006, la
Défenseure des enfants avait proposé de consacrer un véritable droit de Penfant d’entretenir
des relations personnelles avec une catégorie particuliere de tiers, c’est-a-dire avec le
tiers qui a partagé sa vie quotidienne et avec lequel il a noué des liens affectifs étroits1°.
II s’agissait notamment de répondre a des situations de recompositions familiales, et de
conforter les liens tissés entre un enfant et son beau parent, tout en préservant 'éventualité
que 'intérét de 'enfant fasse obstacle a ce droit.

Les entraves au maintien des liens restent incontestablement encore trop nombreuses.

Le principe de maintien des liens entre I’enfant et chacun de ses parents apres la
séparation du couple ne parait pas encore complétement entré dans les moeurs faute
sans doute d’'une compréhension exacte des obligations de la coparentalité et, parfois,
des besoins essentiels au bon développement psychique de 'enfant qui nécessite une
attention particuliere aux ruptures répétitives de liens.

Face aux difficultés, le juge aux affaires familiales intervient pour réduire les
tensions entre les parents. Il définit et, s'il y a lieu, précise les modalités de I'exercice
de l'autorité parentale afin d’éviter des incertitudes ou des tensions qui risqueraient de
conduire au conflit entre les parents. Il doit favoriser les accords parentaux en convaincant
les parents de I'intérét qu’ils ont a trouver ensemble une organisation de vie acceptable
pour eux et surtout pour 'enfant. En cas de désaccord, la loi (article 373-2-10 code
civil) confére au magistrat la mission de « s’efforcer de concilier les parties » notamment
en recourant a la médiation familiale.

Le magistrat a beaucoup de souplesse pour adapter ses décisions au contexte :

e [l peut inviter les parents a formuler des propositions en vue d’un accord.

e Il peut décider de certaines mesures d’une facon provisoire, en attendant une
décision définitive.

e Dans les situations conflictuelles, il peut par exemple, conditionner les modalités
de résidence de I'enfant a 'engagement de I'un ou des deux parents de respecter la place
de I'autre et de s’organiser pour maintenir effectivement les liens entre parent et enfant.
Les décisions qu’il rend sont parfois tres détaillées selon chaque situation familiale.

118 Art. 371-4 du code civil.
119 Rapport 2006 de la Défenseure des enfants, L'enfant au cceur des nouwvelles parentalités. Pour un statut des tiers qui
partagent ou ont partagé la vie d'un enfant et ont des liens affectifs forts avec lui, p. 73-74.
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La médiation familiale, un outil d’avenir
pour une parentalité responsable

La loi sur l'autorité parentale du 4 mars 2002 puis la loi sur le divorce du 26 mai 2004
ont institutionnalisé la médiation familiale. Le juge aux affaires familiales qui tranche
les litiges entre les parents portant sur 'exercice de 'autorité parentale est investi d'une
mission de conciliateur et a « un rdle d’intervenant actif dans le contentieux familial »
commente Marc Juston, magistrat. Afin de faciliter la recherche par les parents d'un
exercice consensuel de l'autorité parentale, le juge aux affaires familiales a le pouvoir
de « proposer aux époux une mesure de médiation familiale et, apres avoir recueilli
leur accord, de désigner un médiateur familial pour y procéder, ou, de leur enjoindre
de rencontrer un médiateur familial qui les informera sur Pobjet et le déroulement de
la médiation. » (loi 26 mai 2004 relative au divorce, article 255 du code civil). En effet,
le juriste Pierre Murat reléve que ce droit favorise les ententes et que, dans la recherche
d’un accord, le juge n’est pas le mieux placé, mais que ce sont les parents eux-mémes.

La médiation familiale est un « processus de construction ou de reconstruction du lien
familial axé sur I autonomie et la responsabilité des personnes concernées par des situations de
ruptures ou de séparation dans lequel un tiers, médiateur familial, indépendant, qualifié et sans
pouvoir de décision, favorise & travers I'organisation d'entretiens confidentiels, lewr communication,
la gestion de leur conflit dans le domaine familial entendu dans sa diversité et son évolution 0. »
Son champ d’intervention va au-dela des ruptures conjugales et concerne les situations
de ruptures familiales en visant a restaurer la communication, a préserver les liens entre
les personnes et plus particulierement entre les membres de la famille.

Dans les situations de séparation conjugale, la médiation familiale peut constituer
un mode de résolution du conflit en prenant en compte la situation de chaque membre
du couple et de leurs enfants, en instaurant un rapport de respect mutuel entre les
personnes et en veillant A ce que les expressions et les décisions soient mutuellement
acceptables. Elle favorise I’exercice en commun de I’autorité parentale et 'affirmation
d’une responsabilité durable des parents quelle que soit I'histoire de leur couple. Dans le
cas de séparations conflictuelles et notamment de fort désaccord persistant entre les
époux, la médiation familiale est un moyen de leur rappeler leurs obligations de parents
qui doivent s’exercer dans 'intérét de I'enfant. Plusieurs juges aux affaires familiales
convaincus de la pertinence de la médiation dans les séparations considerent que les
magistrats et la société doivent protéger 'enfant des conflits familiaux car il a droit a ce
que ses parents tentent d’instaurer une unité familiale.

Mais il est aussi possible d’entamer une médiation spontanée, dite aussi conventionnelle,
par une démarche directe des intéressés qu’ils aient été ou non conseillés par un
professionnel ou une personne de leur entourage. Cette médiation familiale, spontanée
ou judiciaire, a pris ces dernieres années une nouvelle ampleur notamment avec le soutien
et dans le cadre proposé par la CNAF pour 'ensemble des médiations.

120 Conseil national de la médiation familiale, 2003.
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Comment se déroule une médiation

La médiation familiale commence par un entretien d’information confidentiel
et sans engagement qui permet a chacun de s’informer sur son déroulement. Le
médiateur présente les principes déontologiques de la démarche « volontaire, confidentielle
et librement consentie » : garantie de la confidentialité, consentement de chacune des
personnes et respect mutuel, élaboration des points & négocier et d’un « contrat de
médiation », le colit éventuel.

Les séances de médiation familiale

Si les parents sont d’accord pour entamer une médiation les séances commencent.
Le médiateur s’assure du libre consentement de chacun en se montrant particulierement
attentif aux situations d’emprise ou de violences conjugales ou familiales susceptibles
d’altérer le consentement d’une des personnes. L'emprise d’un parent sur 'autre ne
permet pas le libre consentement ni la libre expression des personnes. Le médiateur
a la liberté de refuser d’engager une médiation ou de I'interrompre en cours s'il
considere que ces conditions ne sont pas réunies et sont menacées.

La fréquence des entretiens varie selon les familles : & raison d’un entretien tous
les 15 jours, la médiation familiale peut s’étendre sur plusieurs mois (en moyenne de
2 2 6 mois, soit 3 a 8 séances). Dans le cas d’une procédure juridique, la durée est de
trois mois, renouvelable une fois.

La médiation familiale aborde le vaste domaine de 'ensemble des relations dans
la famille et entre les générations ; actuellement « les séparations des parents représentent
80 % des problématiques rencontrées » selon I’ Association pour la promotion de la
médiation familiale (APMF). Le médiateur accompagne le couple pour qu’il trouve
de lui-méme les termes d’'un accord mutuellement acceptable qui prenne en compte
le droit et les besoins de chaque membre de la famille, notamment les enfants.

Les parents vont aborder avec le médiateur les effets de la séparation ou du
divorce :

la vérification de la décision de séparation, les besoins des enfants, ’organisation
de la vie quotidienne de la famille : la résidence des enfants, le temps passé avec
chacun des parents, la scolarité, la santé, les loisirs, la contribution financiere de
chacun des parents relative a ’éducation des enfants, la transmission des valeurs
communes, la religion..., les relations avec I’ensemble des membres de la famille.
Peuvent aussi étre évoquées : la répartition des biens, les questions liées a la recomposition
familiale, les relations grands-parents-petits-enfants, les successions, la situation des
parents agés. D’autres sujets peuvent étre discutés en fonction de la situation.

Le médiateur familial est un professionnel.

La profession est récente, le diplome d’Etat de médiateur familial a été créé en
2003 12t sur des bases arrétées par le Conseil national consultatif de la médiation
familiale. Il doit se substituer progressivement aux diverses formations délivrées
jusque-la.

121 Décret du 3 décembre 2003 puis arrété du 12 février 2004, circulaire DGAS du 30 juillet 2004.
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La formation du médiateur familial prévoit une formation théorique de 490 heures
comprenant un module spécifique « compréhension du processus de médiation et intégration
des techniques de médiation » qui constitue le cceur du métier. Elle comprend aussi
les connaissances nécessaires a la pratique de la médiation familiale dans le domaine
du droit (63h), de la psychologie (63h), de la sociologie (35h) et de la rédaction du
mémoire (14h).

Les différents champs d’intervention de la médiation familiale devront étre traités
notamment celle exercée dans le contexte de la protection de I'enfance. La dimension
éthique et déontologique autour de trois principes fondamentaux : confidentialité,
impartialité, indépendance, devra sous tendre 'ensemble des enseignements. Lunité de
formation devra apporter des éléments tenant compte des contraintes nouvelles liées a
la construction européenne. Sous certaines conditions les candidats peuvent bénéficier
de la Validation des Acquis de 'Expérience.

Tout au long du processus de médiation, le médiateur est dans sa position de tiers
impartial et autonome. Il doit refuser d’intervenir dans une médiation impliquant des
personnes avec lesquelles il a des liens personnels ou économiques ; il doit pouvoir
interrompre une médiation si les conditions nécessaires ne sont pas remplies, demander
au magistrat de mettre fin a la mission confiée ou, avec 'accord des personnes demander
sa poursuite.

A titre personnel il doit participer régulicrement a des séances collectives d’analyse
de la pratique.

Un développement et un financement soutenus par la Cnaf qui a instauré
une prestation de service.

En 2006, la Caisse nationale d’allocations familiales a consacré 39,2 millions
d’euros a « Paccompagnement de la fonction parentale. Le deuxiéme poste par le
volume de dépenses est celui de la médiation familiale avec 7 millions d’euros, il
a augmenté de 29 % depuis 2005 122 ». En effet, afin de développer et soutenir la
médiation familiale en direction de tous les publics et pour différentes sortes de conflits
pouvant se produire dans la famille, I'Etat et la Caisse nationale d’allocations familiales
ont signé une convention d’objectifs et de gestion pour les années 2005-2008 qui crée
une prestation de service « médiation familiale », applicable dans toutes les Caf123.

Cette prestation de service 12 donne un cadre de fonctionnement aux services
de médiation familiale qui doivent répondre a plusieurs criteres impératifs pour en
bénéficier. Ce cadre ouvre le champ de la médiation familiale a tous les Ages et aux
diverses circonstances de la vie d’'une famille, ils garantissent un accueil professionnel
de la part du médiateur et, en contrepartie, stabilisent les financements des services.
Ainsi, le service, public, parapublic ou associatif (non lucratif), doit assurer les

122 Ventilation fonctionnelle des dépenses d’action sociale 2006, Cnaf. Une enveloppe de 18 894 000 euros est inscrite
a cette fin pour la période 2005-2008. Ce financement ne comprend pas les médiations pénales qui sont rétribuées
sur les frais de justice.

123 Une circulaire Cnaf du 6 juillet 2006 en précise le cadre.

124 Cette prestation de service est dite a la fonction, elle comprend : le salaire du médiateur familial, une partie des
taches de secrétariat, une partie des charges du service en incluant ceux liés a 'analyse de la pratique que suivent
les médiateurs.
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médiations familiales conventionnelles et judiciaires 1) liées aux séparations et aux
divorces, 2) celles destinées & maintenir ou rétablir des liens entre grands-parents et
petits-enfants, les médiations intergénérationnelles dans le cadre de conflits familiaux
entre parents et jeunes adultes (18-25 ans). Il doit assurer une information générale
sur la médiation familiale et réaliser les premiers entretiens d’information préalable
a 'entrée dans le processus, et, bien entendu les entretiens de médiation familiale
eux-mémes. Le service doit en outre justifier de la qualification des médiateurs
familiaux (diplome d’Etat) de conditions d’accueil propres a garantir la confidentialité.
Il doit présenter des garanties financiéres, réaliser un bilan d’activité annuel et
notamment appliquer le baréme de participation de la CNAE

Une participation financiére des familles est requise pour chaque personne a
chaque séance, son montant varie selon les revenus ; un baréme de participation a
été retenu par la Cnaf. Il est utilisé dans les services ayant passé une convention avec
la Caf. Au 1¢ janvier 2006 les montants s’échelonnaient de 5 € pour des revenus
mensuels inférieurs au smic 2 5 €+1,5 % des revenus pour les revenus supérieurs
a5300 €.

La Cnaf, la Caisse centrale de la mutualité sociale agricole, la Direction générale
de P’action sociale, le service d’accés au droit et a la Justice ont formalisé leur
engagement de développer la médiation familiale dans un protocole national qui,
entre autres, précise les modalités de financement. Dans le cadre du programme
« Acces au droit et a la justice », la médiation familiale partage avec les lieux rencontres
parents-enfants, un financement de 2,3 millions d’euros en 2008 apporté par le ministere
de la Justice. Le ministere de la Santé et des solidarités a consacré 2,4 millions d’euros
en 2007 a la médiation familiale comme action d’« accompagnement des familles dans
leur role de parents » parmi I’ensemble des « actions en faveur des familles vulnérables ».
Par ailleurs, le Conseil général, la commune, la ville, les communautés d’agglomérations
contribuent localement a des financements mais qui ne sont ni systématiques ni
pérennes. A cela peuvent s’ajouter des aides en matiere de personnel, de locaux
apportées par la municipalité par exemple. Que le service soit une branche d’activités
plus larges menées par I'association (point rencontre, conseils aux parents...) et partage
les mémes locaux permet de mutualiser et d’optimiser les ressources : accueil, secrétariat,
intervenants spécialisés...

La médiation familiale ne doit pas étre confondue avec d’autres
prestations : La médiation familiale n’est ni un conseil conjugal et familial, ni une
thérapie de couple, ni une thérapie familiale. Elle n’est pas non plus un conseil juridique,
bien qu’une rencontre avec un praticien du droit puisse étre utile 2 ce moment afin que
chacune des personnes soit bien informée de ses droits respectifs. « Beaucoup de parents
ont besoin de soins thérapeutiques, la médiation n’intervient pas dans ce champs. Elle
accompagne le réglement des conflits dans la restauration du lien, de la communication, de
la relation. Si les conflits conjugaux sont porteurs de tensions profondes, d’histoires douloureuses,
de croyances, la médiation ne pourra pas étre possible. D’ autres orientations peuvent étre
proposées : conseil conjugal et familial, thérapie individuelles ou familiale... » explique la
directrice d’une association des Bouches-du-Rhone.
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La médiation familiale n’est pas une enquéte sociale demandée par la justice afin
de permettre au magistrat de rendre une décision qui concerne la famille & partir d’'un
rapport de 'enquéteur.

La médiation familiale ne doit pas non plus étre confondue avec la médiation
pénale. Institutionnalisée par la loi du 4 janvier 1993, organisée a l'initiative du procureur
de la République, la médiation pénale constitue une réponse judiciaire a des infractions
pénales (dégradations, violences légeres, contentieux familiaux mineurs ou contentieux
de voisinage).

Enquéte de terrain

La Défenseure des enfants et son équipe de correspondants territoriaux ont rencontré
des médiateurs et des associations, des magistrats, des représentants de caisses d’allocations
familiales ; ils sont entrés en contact avec environ 120 services de médiation familiale
(associatif ou d’activité libérale) et ont mené aupres d’eux une enquéte sur leur
fonctionnement administratif et pratique, leurs obstacles, leurs propositions.

La Fédération nationale de la médiation familiale (Fenamef) recense 350 services
de médiation familiale en métropole et dans les Dom. C’est un nombre important ; les
services de médiation familiale se sont en effet multipliés ces dernieres années favorisés
par le cadre conventionnel mis en place par la Caf qui a consolidé leur existence et leur
action en leur conférant une stabilité financiere en contrepartie d’obligations d’activité,
de compte- rendu et de professionnalisation.

1) Une multitude de services d’activité contrastée

La plupart de ces services sont nés du besoin ressenti et exprimé par des professionnels
proches du monde de la justice ou y appartenant : président de tribunal de grande instance
(TGI), juge aux affaires familiales, greffe, parfois juge des enfants et travailleurs sociaux.
[Is avaient observé 'augmentation des divorces dans lesquels les conflits n’étaient pas
suffisamment traités, s'envenimaient et aboutissaient a une saisine de la justice.

« Une politique publique ambitieuse veut soutenir la médiation qui ne suit pas dans la
pratique » constate une directrice de service (Gironde). Les conditions d’activité sont
cependant trés variables ; des équipes importantes - plusieurs médiateurs a plein temps
qui assurent les entretiens de médiation, I'information extérieure, le suivi administratif -
cotoient des équipes dans lesquels un seul médiateur travaille a temps trés partiel :
dans la Meuse, un médiateur 2 un tiers de temps plein, dans la Haute-Loire un médiateur
effectue 35h par mois, dans le Tarn un médiateur est 2 mi-temps, et en Seine-Maritime
deux médiateurs chacun 2 30 % d’un temps plein. En principe tous accomplissent ces
mémes tiches. La taille des équipes est donc trés variable.

Des services sont uniquement consacrés a la médiation, d’autres 'incluent dans un
ensemble d’activités sociales a destination des familles assuré par une association locale
ou par 'implantation locale d’'une association nationale, I'Union nationale des associations
familiales (Unaf), le Centre d’information du droit des femmes et des familles, la
Sauvegarde de I'enfance sont parmi les plus représentées. Ces services constituent une
sorte de « plate-forme » et proposent aux familles une palette d’actions : médiations en
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tous genres, conseils personnels ou juridiques, information des familles ; assez souvent
ils interviennent aussi dans les Espaces rencontre parents enfants permettant ainsi une
complémentarité et une mutualisation administrative. Ils leur arrivent d’exercer dans
le cadre des Réseaux d’aide et d’appui a la parentalité (Reapp). Ainsi dans I’Eure une
association exercant des mesures de tutelles aux prestations sociales et des tutelles de
majeurs protégés, des Actions éducatives en milieu ouvert (Aemo) judiciaires, des
investigations d’orientation éducative, des enquétes sociales a aussi développé un service
de médiation. En Seine-Maritime, sous gestion directe de la Caf, chaque service est
regroupé avec d’autres services d’aide a la parentalité avec une équipe de travailleurs
sociaux dans un méme lieu : relais d’assistantes maternelles, halte garderie, point info
famille. Elle s’adjoint 2 une action contre les violences sexuelles, les violences conjugales,
un point rencontre famille dans I’Ain. En Seine-Saint-Denis, une association outre la
médiation familiale propose un accueil orientation pour faire le point sur des situations
familiales (d’adultes ou d’enfants), de la médiation famille et école, des rencontres
correspondant a des droits de visite difficiles, des groupes de parole pour des enfants,
des parents, des grands-parents. Dans les Bouches-du-Rhéne, une équipe travaille avec
un lieu d’accueil de familles de détenus. Dans le Tarn la médiation familiale s’ajoute
a des activités déja bien ancrées d’écoute et de soutien des adolescents et de leur famille,
prévention des conduites a risque, action de santé et de lutte contre la précarité. Une
association des Bouches-du-Rhone, outre son activité de médiation familiale, forme a
’écoute non violente, a la prévention des conflits professionnels et forme des éleves
médiateurs dans des écoles et colleges du département.

Les avocats ont eux aussi abordé la médiation familiale en créant leurs propres
associations.

Aujourd’hui, méme si des inégalités géographiques subsistent, les services de médiation
familiale sont largement répandus sur le territoire et plusieurs rayonnent dans leur
département, leurs antennes assurant des permanences a plusieurs endroits. Camplitude
d’ouverture, la facilité de contact téléphonique, la souplesse de rendez-vous, les délais
d’attente avant le premier rendez-vous sont dans I'ensemble satisfaisants. On peut méme
y voir un certain éparpillement 13 ott un département dispose de plusieurs services dont
la plupart n’ont qu’une faible activité, par exemple 5 services dans la Moselle, 3 services
a Nancy dont deux disposent d’'un médiateur & un quart de temps et assurent une
quinzaine de médiations par an dont la moitié ordonnée par le juge aux affaires familiales
et 'autre moitié conventionnelles.

2) La place de ’enfant dans la médiation familiale
Clest a cause de 'enfant et autour de I'enfant que les parents acceptent une médiation :
97 % ont un ou des enfants et « souhaitent se focaliser sur les questions relatives aux enfants
et aux problémes matériels 5 ». Lenfant apparait comme le pivot de cette médiation, son
point de départ et d’aboutissement. Les conflits parentaux portent essentiellement autour
lorganisation de la vie des enfants : colit de 'entretien et de I’éducation, droit de visite
g

125 Jérome Minonzio, La médiation familiale dans les Caf, Recherches et prévisions n°® 89, septembre 2007.
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et d’hébergement, activités scolaires et extrascolaires, contacts avec la famille élargie,
c’est-a-dire I'exercice quotidien de la coparentalité : « 36,5 % des médiations ont conduit a
un exercice conjoint de I'autorité parentale 126 ».

Quelle est donc la place effective de ’enfant dans le déroulement d’une médiation
familiale ? A cette question les réponses fluctuent. Les uns assurent que « la médiation
concerne les adultes, le conflit se régle entre les parents, I'enfant n’a pas a y étre mélé » qu’elle
permet donc de dégager 'enfant du conflit entre ses parents, de ne plus le placer en
position d’arbitre car « faire décider ['enfant est destructeur pour lui » commente le magistrat
Marc Juston, et que les enfants leur confient s’en trouver « soulagés ». Il faut éviter d’inviter
un enfant dans le processus de médiation familiale avant que les parents aient abordé
leur conflit. La médiation ne peut étre un lieu de recueil systématique de la parole de
I'enfant. C’est avant toute chose un lieu pour aider les parents a sortir de leur conflit,
recommande ’APME Mais ce postulat est nuancé par les pratiques rencontrées.

La liberté affirmée « chaque médiateur est libre de sa pratique » (Allier) soutient une
gamme de pratiques variées. « Iln’y a pas de regle, le médiateur décide » explique un responsable
de service (Eure) ; « ca dépend du médiateur, autant que cela [quant & la participation de I'enfant]
peut se faire selon les objectifs. »(Meuse) ; « les enfants participent « de temps en temps, si les
parents le demandent, » ou encore « une participation de I'enfant est possible a partir de I'dge
out les enfants sont capables d’en formuler la demande. » De nombreux médiateurs recoivent
'enfant en fin de médiation pour lui expliquer le contenu des décisions sur lesquelles ses
parents se sont accordés. Parfois il s’agit de lui « demander son avis ». Ce qu'un avocat
(Gironde) transcrit par « sous prétexte de s'intéresser a I'enfant on le remet constamment au
milieu des difficultés des adultes. »

Ces variations laissent une impression de flou et gagneraient a étre argumentées a
'image d’un service qui explique longuement : « au cours de la médiation, dans certaines
situations et avec certains médiateurs, sur demande des parents ou des enfants et si le médiateur
le juge important, apreés préparation avec les parents, les enfants de plus de sept ans sont regus
par le médiateur. Il recueille ce que 'enfant a a dire : son vécu de la séparation parentale,
son mal-étre, ses souhaits. .. Les éléments a transmettre aux parents sont décidés entre enfant
et médiateur, ils sont exprimés ensuite aux parents soit par les enfants, soit par le médiateur
en présence des enfants. Ce que les enfants souhaitent est écrit sur un tableau. Cette pratique
nécessite une formation spéciale. » (Eure). Plusieurs services suggeérent la création d’un
groupe de parole facultatif et confidentiel pour les enfants dont les parents sont en
médiation. C'est le cas de la Meuse qui, de plus, propose un espace de parole confidentiel
avec un psychologue aux jeunes qui en éprouvent le besoin. Méme démarche d’entretien
individuel et confidentiel en Gironde et dans les Bouches-du-Rhone. Si le jeune le
souhaite, ses remarques et propositions concernant 'aménagement de sa vie familiale
sont transmises au médiateur. Lesprit général reste toutefois qu’il faut étre « trés prudent »
quant a cette participation de 'enfant a la médiation, « Iy a beaucoup de choses qu’'un
enfant n’a pas a entendre. » (Pas-de-Calais). Le médiateur ne « contractualise » pas avec
I'enfant. Il le recoit si les parents lui ménagent un espace de parole, décrit ’APME

126 Jérome Minonzio, La médiation familiale dans les Caf, Recherches et prévisions n°® 89, septembre 2007.
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De telles différences sur un point essentiel : la place de ’enfant, mériteraient une
réflexion générale comme le soutiennent plusieurs juristes, magistrats, psychologues
rencontrés. Il s’agit de trouver le bon équilibre pour entendre I'enfant sans I’emmener
dans une situation qui pourrait étre catastrophique pour lui compte tenu des conséquences
que pourrait avoir sa parole dans une séparation parentale avancent des professionnels
du droit. Entendre 'enfant en fin de médiation peut étre « a double tranchant » car soit
les parents lui expliquent leur accord et il n’a plus rien a dire, soit il peut s’y opposer ;
'accord parental est alors remis en question. Cette possibilité renforce le sentiment de
toute puissance que peut éprouver I'enfant. Il vaut mieux 'entendre 2 un moment plus
neutre, suggerent des médiateurs.

3) Le role déterminant de la confidentialité

Dans ce mode de résolution des conflits « Il n’y a ni gagnant ni perdant, explique une
médiatrice. Nous sommes dans des situations extrémement conflictuelles, il s’agit de déterminer
Uintérét de l'enfant, d’aider les parents a réintégrer leur place de parent, a étre reconnus comme
des parents compétents en dégageant quand c’est possible les points d’accord concret entre les
parties. » Que les parents engagent une médiation familiale de leur propre chef ou sur
décision judiciaire, celle-ci leur permet de se situer dans leur situation de parents et de
décider eux-mémes de leur organisation familiale. « La priorité est donnée a I’ apaisement
des conflits et au dialogue » confirme un juge de Haute-Loire. La confidentialité constitue
une régle sur laquelle les médiateurs insistent fortement et a laquelle ils expliquent se
tenir. Clest particulierement le cas dans le cadre d’une médiation judiciaire : « A Pexpiration
de sa mission, le médiateur informe par écrit le juge de ce que les parties sont ou non parvenues
a trouver une solution au conflit qui les oppose 127 ». Tenu par cette obligation de confidentialité,
le médiateur considére que « le contenu de la médiation appartient au couple » et
qu'il ne peut transmettre dans son rapport des éléments de contenu des rencontres, des
points forts, des points de blocage, des comportements. Le magistrat n’est destinataire
que du « journal des rencontres » (dates et présences) et, quand c’est le cas, il est averti
que les parents ont abouti 2 un accord final, ou non, et qu’ils souhaitent, ou non, qu'’il
I’homologue : « Le juge aux affaires familiales peut missionner ['association dispensatrice de
médiation mais celle-ci n’a pas & en rendre compte » résume un service. Que saura le magistrat
de ce qui bloque les parents dans « la recherche d’un exercice consensuel de I’autorité
parentale » ? Une médiatrice chevronnée confirme que le médiateur n’a aucune obligation
ni envers les parents, ni envers le magistrat. Un avocat suggére qu'un compte rendu
rédigé par le médiateur soit transmis au juge aprés approbation des parents. Pourtant la
décision judiciaire ne pourra ignorer que le couple accepte ou non de s’engager sur cette
voie. C’est I'une des ambiguités de la médiation judiciaire telle qu’elle est congue
aujourd’hui.

Létape suivante d’'une médiation qui n’a pas abouti consiste souvent en une mesure
d’enquéte sociale alourdissant la procédure en coflit et en temps.

127 CPC, décret 96-652, 22 juillet 1996.
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4) Des résultats difficiles a évaluer

Lévaluation des résultats est trés délicate. Les médiateurs avancent qu’ils ont une
obligation de moyens et non de résultat. Globalement, la moitié des médiations
engagées aboutit 2 un accord écrit et davantage si elles ont été menées par un
médiateur avocat plus axé sur cette élaboration.

Un accord écrit élaboré par le couple et homologué par le juge semble d’évidence
le résultat le plus visible. Le résultat des interventions peut étre évalué a partir du
nombre de conventions signées a I'issue d’'une médiation. En 2003, 59,5 % des mesures
de médiation familiale judiciaire se sont terminées sans signature d’'une convention,
cela a été le cas de 56,5 % des médiations familiales conventionnelles 28,

Mais les médiateurs assurent avec force que les parents s’entendent souvent sur la
base d un accord oral. De plus, les médiateurs ont une vision trés large en estimant que
I'absence d’accord ne signifie pas perpétuation du désaccord et moins encore échec de
la médiation. « Une graine a germé, disent-ils, qui pourra porter ses fruits longtemps aprés. »
« On ne peut pas considérer qu'un processus de médiation doit aboutir ; méme si la médiation
est interrompue cela ne signifie pas qu’elle est un échec » explique une responsable de
médiation dans une Caf (Cdte-d’Or). Ainsi, que, durant quelques séances, des parents
en conflit persistant parviennent a se parler et a respecter les propos mutuels est considéré
comme une marque d’apaisement.

Quant a apprécier les résultats en fonction du nombre d’entretiens d’information
réalisés, cela n’est pas indicatif en matiére de médiations judiciaires puisque, précisément,
le couple a accepté de s’y rendre. Une fois cette entrevue achevée, il a rempli ses
obligations a I’égard de la demande du magistrat et rien ne I'oblige a aller plus loin si
I'un des parents, ou les deux, ne le souhaite pas. En effet c’est une injonction légale
mais sans sanction. Les médiateurs ne s’y trompent pas comme le commente 'un d’entre
eux (Eure) « Méme si le couple a dit oui [ la médiation] devant le juge, lorsqu’il s’ agit
d’une injonction du juge aux affaires familiales il y a beaucoup de déperdition aprés la premiére
rencontre d'information. »

Que sait-on alors de ce qui fait obstacle a ’aboutissement d’une médiation ? Quels
sont les motifs de refus, les raisons des échecs : le cofit, la crainte d’allonger les procédures. ..
avancés par le couple, repérés par les médiateurs eux-mémes ? Notamment lorsque les
médiateurs décident d’interrompre la médiation. « Les associations imputent trés
majoritairement les causes de 'arrét du processus a I attitude de 'un ou 'autre des parents,
ou des deux : 74,4 % des mesures de médiation judiciaire, 66,5 % des médiations
conventionnelles ' ». Les services rencontrés évoquent de facon répétée des motifs tels
que : le non-respect de I'autre partie, 'emprise d'un parent sur I'autre, le non-respect
des regles déontologiques. .. Un avocat commente : « si ['un des parents n’est pas d’accord
pour faire une médiation et qu’on l'entreprend tout de méme, on va droit a ['échec. »

Mais I’enquéte réalisée par la Cnaf*° met en avant d’autres éléments. S’accorder
sur la résidence des enfants constitue le point le plus difficile ; dans la pratique judiciaire,

128 La médiation familiale et les lieux d’exercice du droit de visite dans le secteur associatif en 2003, Infostat n® 84, 2005.
129 La médiation familiale et les lieux d’exercice du droit de visite dans le secteur associatif en 2003, Infostat n° 84, 2005.
130 Jérome Minonzio, La médiation familiale dans les Caf, Recherches et prévisions n® 89, septembre 2007.
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c’est d’ailleurs le conflit le plus fréquent qui pousse a une médiation. On constate
ensuite que plus le nombre d’enfants est élevé (qu’il s’agisse ou non d’une famille
recomposée) plus il est laborieux pour les parents de trouver un terrain d’entente.
Enfin, 'enquéte releve que la disparité des revenus entre les parents pese lourd : plus
I’écart de revenus (en valeur absolue) entre les conjoints est important, plus il est
difficile de trouver un accord, de faire diminuer le conflit entre les parents et de faire
évoluer l'autorité parentale.

Il existe toutefois de véritables contre indications a la médiation que tous les
prescripteurs de médiation doivent connaitre et que les médiateurs doivent savoir
percevoir : en particulier lorsque un parent domine ou manipule 'autre, c’est le cas
des violences conjugales « on court trop de risque de détourner la médiation de son usage
(Pas-de-Calais), il y a trop de risques que la médiation soit inégalitaire » (Strasbourg), ou
lorsque I'enfant est déja fortement instrumentalisé. « La médiation est a exclure car elle
donne au meilleur manipulateur un « outil » de plus pour augmenter son emprise en lui
faisant gagner du temps 13! ».

Psychologiquement, la médiation familiale est « une démarche exigeante » pour
les personnes concernées. De 'aveu méme des médiateurs, s’engager dans un tel
processus réclame « un effort » des parents. Il faut dépasser les craintes. Les parents,
constatent-ils, restent souvent muets lors des premiers entretiens car ils redoutent,
par expérience, que leur parole soit manipulée ou instrumentalisée. La confidentialité
rassure. Progressivement, disent les médiateurs, les familles vivent I'apaisement et le
soulagement. Lorsque les parents arrivent 2 mener 2 bien une médiation et aboutissent
a un accord, écrit ou non, « ¢’est un travail dont ils sont fiers, car ils sont devenus acteurs
de leur histoire familiale. » Une directrice de service (Gironde) explique « Une médiation
réclame que chacun réfléchisse a sa perception de la situation, de ce qu’il pourrait proposer
a Uautre. Les parents sont les mieux placés pour décider de ce qui sera le meilleur pour la
famille. »

5) Les disparités de cofit constituent un frein sensible

Le colit d'une médiation dépend directement des conditions dans lesquelles elle
est décidée et, pour une méme médiation, peut conduire 2 trois cofts différents.

« Si le couple décide de lui-méme de s’engager dans une médiation (médiation
conventionnelle), le montant de sa participation est défini sur la base d’'un baréme
national, établi par la Cnaf, en fonction des revenus de chaque membre du couple.
Léchelle de participation, par personne et par séance, s’étend de 5 € a 131,21 € (soit
pour la tranche maximale : 5 euros plus 1,5 % du revenu %) ; dans tous les cas le
premier entretien, celui a partir duquel le couple se déterminera & engager ou non
une médiation est gratuit. Ce baréme est utilisé dans tous les services bénéficiant de
la prestation de service de la Cnaf.

131 Benoit Van Dieren, La protection des enfants au cours des séparations conflictuelles, colloque de la Fondation
pour 'enfance, mars 2007.
132 La participation finale cumulée de deux personnes est plafonnée a 131,21 euros.
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 Dans le cas ot un juge enjoint au couple de s’'informer sur la médiation, les
données financieres changent radicalement. Si le couple, ou 'un de ses membres,
bénéficie de I'aide juridictionnelle totale, le cofit de la médiation familiale est intégralement
pris en charge par l'aide juridictionnelle et donc la prestation est entierement gratuite
pour les usagers.

En revanche, si le couple ne bénéficie pas de 'aide juridictionnelle, ce qui est le
cas des deux tiers des mesures de médiation familiales judiciaires 33, alors, indique la
CNAF « Le financement repose sur les parties. Le juge fixe alors une provision a valoir sur
la rémunération du médiateur », c’est la consignation, versée a la régie du tribunal avant
de débuter la médiation puis reversée au service de médiation quand elle est achevée.
Actuellement, les services indiquent que cette consignation se situe entre 250 et
300 € par personne.

Pour une méme médiation faite par un méme couple avec le méme médiateur les
disparités de colt se révelent donc importantes : a titre d’exemple une personne ayant
1 500 € de revenus mensuels choisissant de suivre une médiation, paierait, 17 € par
séance, ce qui, pour une durée moyenne de six séances se monterait 2 102 € (selon le
baréme Cnaf). S’il s’agit d’'une médiation judiciaire sans aide juridictionnelle celle-ci
s'éleverait 2 300 €, en revanche la médiation serait totalement gratuite en cas d’aide
juridictionnelle. Dans I’Eure, une médiation judiciaire cotite 168 € la séance pour 2
personnes, méme montant dans 'Est. En Seine-Maritime, c’est 69 € par séance et par
personne. A Montlugon, une médiation assurée par une association non conventionnée
par la caf, prend 222 € par personne pour un ensemble de 3 entretiens d’environ
2 heures. En cas de dépassement horaire on demande une consignation complémentaire,
environ 122 € I’heure, au juge chargé de la surveillance des opérations d’expertise.

En matiere de médiation judiciaire sans aide juridictionnelle, « Il n’y a pas de baréme
donc personne ne sait ce que ¢a va lui cofiter ; cela est mal vécu par les intéressés » (Eure).
Ces disparités incitent des magistrats, de leur propre aveu, a ne plus faire d’injonction
de médiation (ce qui, perturbe les statistiques...). Toutefois, « afin de favoriser une
meilleure cohérence dans les participations financiéres des médiations exercées dans un cadre
judiciaire ou extra judiciaire, » une circulaire récente du ministere de la Justice informe
les TGI et les cours d’Appel de I'existence du baréme national de la Cnaf sur lequel
les juges pourront s’appuyer pour fixer le montant de la consignation. Les médiations
réalisées par des médiateurs libéraux ou des avocats s’inscrivent dans un tout autre
registre financier.

Une médiation est alors percue par le couple comme une charge supplémentaire :
frais de déplacement éventuels qui s’ajoutent aux frais inhérents au divorce. « D’expérience,
relevait Marc Juston président du TGI de Tarascon 34, il est démontré que lorsque les
parties n’ont pas 'aide juridictionnelle, il est souvent difficile de les convaincre d’avancer le
cotit global de la médiation familiale et ce, alors qu’elles doivent régler les honoraires de leur
avocat et que la plupart rencontrent des problemes financiers liés a la séparation ».

133 La médiation familiale et les lieux d’exercice du droit de visite dans le secteur associatif en 2003, Infostat n® 84, 2005.
134 Actualités juridiques famille, 2005.
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6) Un constat qui interroge : le faible recours a la médiation par les magistrats

A coté des médiations conventionnelles (dites parfois spontanées) dans lesquelles
« des personnes contactent directement un service de médiation familiale », la médiation
judiciaire, elle, est « décidée par le juge avec I'accord des parties ». Le juge aux affaires
familiales soit recommande soit enjoint au couple, avec son accord, de prendre contact
avec le service de médiation qu’il désigne pour un entretien d’information sur la
médiation. La réception par le service de 'ordonnance du magistrat met en route ce
premier entretien de présentation de la médiation, il s’effectuera plus ou moins rapidement
selon le bon vouloir de chaque parent. Selon les services, le couple est recu ensemble
ou séparément. C'est a la suite de cette séance d’information qu’il décide de s’engager
ou non dans une médiation.

Les chiffres précis manquent. Le rapport Guinchard de juin 2008 fait état, en 2000,
de 360 000 affaires soumises aux juges aux affaires familiales ; elles ont donné lieu
a 3 710 renvois en médiation (soit 1 %) par le juge. Ces chiffres portent sur I'ensemble
du contentieux familial et non pas seulement sur celui traitant des séparations. En 2005,
la Cnaf a interrogé 21 services de médiation ; « les demandes spontanées représentent 86 %
des demandes d’information et 77 % des médiations. 6 % des demandes d’information se font
sur injonction judiciaire et ces injonctions représentent 10 % des médiations.!®> »
L’APMEF estime qu'un travail reste a faire sur les statistiques relatives a la médiation
familiale car les modalités de recueil des données n’étant pas uniformisée, les résultats
ne sont pas assez fiables.

Les observations recueillies par la Défenseure des enfants sur le nombre de
médiations conseillées ou enjointes (les praticiens disent dans ce cas « médiation
ordonnée ») montrent un paysage disparate selon les lieux, les tribunaux, les périodes.
Par exemple en 2007 : un service de la Moselle a assuré 81 séances d’information
volontaires, 35 médiations conventionnelles et 17 judiciaires. Dans le département
voisin, la Meuse, un service a réalisé 7 médiations dans 'année dont 4 conventionnelles
et 3 judiciaires. Un service de ’Eure n’a pas réalisé une seule médiation conventionnelle
mais 13 judiciaires tandis qu'un service du méme département a assuré 89 médiations
conventionnelles et 30 judiciaires effectives auxquelles s’ajoutent 10 médiations
ordonnées qui n’ont pas été suivies.

A la suite de conseils émanant d’avocats, du greffe, de travailleurs sociaux, d'affichettes,
86 % des médiations d’un service de Seine-Maritime étaient conventionnelles et 14 %
judiciaires. Au méme endroit, un autre service a réalisé 11 médiations conventionnelles
et 17 judiciaires dont 4 n’ont pas été suivies. A coté, dans un service de la Sarthe, 28 %
des demandes d’entretien d’information sont judiciaires et 50 % débouchent sur une
médiation effective. Mais dans un service de la Somme les médiations judiciaires seraient
le double : 50 %. Plus au sud, dans le Tarn deux services n’ont qu’'une année d’existence ;
I'un a vu 3 médiations conventionnelles et 2 judiciaires et 'autre a vu 2 médiations
conventionnelles et 7 judiciaires. Dans les Hauts-de-Seine, dans un service municipal

135 Jérome Minonzio, La médiation familiale dans les Caf, Recherches et prévisions n® 89, septembre 2007
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généraliste destiné aux familles, parmi les médiations ordonnées par le juge aux affaires
familiales, 40 % sont faites au cours de la procédure de divorce, 16 % apres le divorce,
40 % des procédures concernent des enfants nés hors mariage, 3 % la séparation de
corps. Sur 'ensemble de ces mesures judiciaires, 32 % n’ont pu se mettre en place
malgré la relance du service et un contact avec 'une des parties quand l'autre s’est
manifestée. Pour celles qui ont pu se mettre en place 25 % ont été interrompues, 25 %
ont abouti & un accord, les autres étaient encore en cours au moment de ’enquéte.
Dans les Bouche-du-Rhoéne un service a assuré en 2007, 86 médiations dont 59
spontanées mais un autre du méme département constate qu'avec 6 médiations en un
an, Pactivité est déficitaire.

a) La médiation familiale reste sous-employée par la justice

Cette facilitation du dialogue, cette maniére de redéfinir les droits et les devoirs de
chacun qu’est la médiation familiale reste cependant sous-employée tout particulierement
dans l'univers judiciaire. Les données de la Cnaf * montrent que, en 2005, 6 % des
entretiens d’information relevés dans les 21 services étudiés se faisaient sur injonction
judiciaire. Comme on I'a vu, le rapport Guinchard de juin 2008 fait état, en 20006, de
360 000 affaires soumises aux juges aux affaires familiales ; elles ont donné lieu 2 3710
renvois en médiation (soit 1 %) par le juge. C’est une légere progression, en effet, en
2003, sur 259 000 affaires familiales avec enfant(s) mineurs(s) les juges aux affaires
familiales recouraient a la médiation familiale dans 0,7 % des procédures 37.

b) La médiation familiale judiciaire est utilisée trop tardivement

Le recours a la médiation judiciaire semble généralement trop tardif puisqu'il résulte
du constat fait par le juge d’'un conflit dans I'impasse. Lorsque le conflit est ancien,
enkysté et s’auto entretient, une seule séance d’information parait bien insuffisante
pour convaincre du bien fondé d’'une démarche de médiation des parents qui ont parfois
déployé leurs forces dans ce conflit ; et ce, quelle que soit la compétence du médiateur
assurant cet entretien. Nombre de juristes considérent que « la médiation intervient
souvent quand le point de non retour est atteint et qu'il n’y a plus rien a faire. » Les situations
rencontrées aujourd’hui sont, estiment les professionnels, de plus en plus conflictuelles
et complexes notamment en ce qui concerne les enfants, la place du pere et les
recompositions familiales.

Les données relevées dans les services interrogés par la Défenseure des enfants montrent
d’ailleurs que, en régle générale, moins de la moitié des couples venant sur injonction
judiciaire entament une médiation. Parmi cette moitié, tous ne poursuivront pas la
médiation et environ la moitié de ceux qui se sont engagés parviendront a un accord
(soit un quart de ceux venus sur injonction). Les chiffres du ministere de la justice vont
dans ce sens : 25 % des couples divorgant ont trouvé un accord a I'issue de la médiation.

Toutes les expériences recueillies aupres de médiateurs et de magistrats mettent en
évidence qu'il est peu efficace de proposer une médiation quand le conflit est solidement
installé. « Pour dénouer des relations inter personnelles trés douloureuses et lorsque le conflit

136 Jérome Minonzio, La médiation familiale dans les Caf, Recherches et prévisions n® 89, septembre 2007.
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est dur et perdure, il y aurait la nécessité d’autres types d’entretiens, estime une médiatrice
(Cote-d’Or) ajoutant la médiation est fort utile quand le conflit n’est pas trop exacerbé car
alors elle s’attache aux aspects de I'organisation quotidienne. ». Ce qu’un avocat confirme
« Pour un couple accepter une médiation signifie qu’il n’y a pas de gros réglages a faire. »

Des médiateurs considérent pour leur part qu’orienter un couple trop tot n’est pas
plus efficace car les parents sont encore trop pris dans leur séparation pour réussir a
prendre la distance exigée par le processus. « Quand le conflit est a vif personne n’entend
rien » (Eure-et-Loir). Comme le résume un magistrat « le temps du judiciaire ne permet
pas forcément au couple de régler le conflit parental, de dépasser ses émotions pour reprendre
son ole de parents. »

c) Elle n’est pas encore suffisamment connue du monde judiciaire

Magistrats et services de médiation familiale, pour travailler ensemble, doivent se
connaitre réciproquement. Ce qui n’est pas toujours le cas, loin de la. « Je remarque une
forte disparité entre les juridictions concernant le recours a la médiation familiale en amont ou
post juridiction ; d'un TGI a 'autre on rencontre un président qui y est favorable et dans une
autre non », assure une médiatrice (Sadne-et-Loire). Uenquéte menée par la Défenseure
des enfants rapporte de nettes variations locales dans I'orientation vers la médiation liées
a une absence prolongée d’un juge aux affaires familiales, ou a I’arrivée d’'un nouveau
magistrat peu familiarisé avec cette pratique. Celle-ci reprenant une fois que le service
s'est fait connaitre et reconnaitre, les juges aux affaires familiales se disant attachés a la
qualification du médiateur (diplome d’Etat) et a son expérience. Tout changement de
poste, particulierement dans les petits tribunaux, peut tarir ou dynamiser la médiation
judiciaire. En matiere de maintien d’activité, des services constatent « leur grande dépendance »
(Puy-de-Dome) a I'égard des juges et de leur positionnement face a la médiation familiale ;
d’autres considérent cette situation comme « une chance a saisir » pour expliquer aux
magistrats « ce qu’est la médiation » qui leur semble « sous utilisée par rapport & son potentiel »
(Somme). Daniéle Ganancia, juge aux affaires familiales, rappelle qu’apres son départ du
TGI de Nanterre, le recours a la médiation familiale a quasiment disparu. En revanche,
son arrivée au TGI de Paris a démultiplié cette pratique trés peu utilisée auparavant.

Une permanence d’information sur la médiation familiale a en effet été mise en place
au TGl de Paris. Les juges peuvent, en cours ou & I'issue de I'audience, envoyer les couples
s'informer gratuitement et &tre recus par une psychologue. Généralement lorsque les couples
recus par le juge aux affaires familiales donnent leur accord pour se rendre & une séance
d'information, ils ne sont pas envoyés & cette permanence. .. Par contre, si le magistrat sent
une réticence, il les y adresse. le médiateur indique au juge dans lo jounée si les parents
ont décidé de continuer la médiation. le magistrat prend alors une ordonnance de médiation
et suspend la procédure ; si nécessaire il prend également des mesures provisoires (droit de
visite par exemple). U'expérience est positive puisque 80 % des couples adressés & cefte
permanence accepfent de s'engager dans une médiation. Une telle démarche concertée
devrait se développer trés largement.
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Les avocats peuvent aussi étre des partenaires pour convaincre leur client
d’entamer une telle démarche

La pratique individuelle des juges est déterminante. Qu’est ce que le magistrat attend
de la médiation familiale ? Une maniére d’éclairer sa décision a I'égard de 'enfant dans
un choix tres difficile ? Une tentative d’apaiser un conflit afin que les parties prenantes
aboutissent elles-mémes a un accord qu’il entérine ? Confrontés a une charge de travail
importante, bien des juges aux affaires familiales relévent que la brieveté des audiences
ne leur donne pas le temps d’expliquer les atouts d’'une médiation et de motiver le couple.
Plus séveres, d’autres voient « l'injonction comme un gadget » car, selon eux, forcer des
personnes en conflit 2 se rendre & une séance d’information reste sans effet. Ils ont fait
'expérience que le processus échoue lorsque le couple n’y adheére pas ; il adhere d’autant
moins a la démarche qu’il a 'impression que la médiation « fait trainer » le déroulement
du divorce ; par exemple, si une médiation est ordonnée lors de 'ordonnance de non
conciliation ou en cours de procédure cela fait revenir 'affaire devant le juge de la mise
en état, ce qui donne I'impression au couple qu’aucune décision n’est prise.

L'exemple de Montlugon démontre que la médiation se développe dans I'intérét des
familles et des enfants lorsque tous les acteurs de la médiation travaillent ensemble et dans
le seul intérét de la médiation. Ainsi les deux associations de médiation familiale agissent
ensemble dans le cadre de la promotion de la médiation et de sa pratique avec les Magistrats
et les Greffiers du TGl et le Barreau ; depuis lors les médiations judiciaires ont été multipliées
par deux. Depuis janvier 2007 une permanence hebdomadaire est mise en place lors des
audiences des juges aux affaires familiales : une information rapide est donnée en salle
d’audience lors de I'arrivée des justiciables, juste avant le début de I'audience, puis un
médiateur est présent jusqu’a la fin des audiences afin d'accueillir et d'approfondir I'information ;
les juges peuvent metire & profit cette permanence dans le cadre de I'injonction & I'information ;
des permanences sont également assurées & la Maison de la Justice et du Droit ; chaque
semestre, se fient une réunion des partenaires concemnés par cette opération afin de dresser
un bilan d'activités et d’améliorer les actions. Les deux associations partagent de fait leur
expérience, échangent réguliérement, ont des projefs communs nofamment en matiére de
communication.

7) Vers de nouvelles pratiques d’information et de sensibilisation

a la médiation judiciaire

De nouvelles pratiques d’information et de sensibilisation a la médiation mises en
ceuvre dans le cadre judiciaire contribuent a en étendre la connaissance et les usages.
Les permanences d’information assurées par les services dans les TGl au moment des
audiences des juges aux affaires familiales paraissent une voie riche de promesses.
Lamplitude horaire étant bien entendu variable selon I'activité du tribunal. De telles
permanences se mettent en place progressivement selon le territoire. Elles réclament
une disponibilité suffisante du service et 'accord, qui n’est pas toujours acquis, du
président du tribunal.
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On a vu 'exemple de Paris ; en Moselle un médiateur est présent au tribunal avant
les audiences de conciliation et assure aussi une permanence, de méme a Rennes,
Bordeaux, Bobigny. D’autres informations sont prévues encore plus en amont : quand
le couple dépose une requéte au greffe (divorce ou requéte pour les enfants) les parents
sont invités a se renseigner sur la médiation familiale avant de comparaitre devant le
juge ; ou ils sont convoqués a un rendez-vous d’information : c’est le cas, entre autres,
dans la Meuse, a Créteil, Bobigny. Dans ce tribunal les résultats sont positifs puisque il
est estimé que 90 % des personnes adressées 2 un médiateur s'engagent dans une médiation
et la moitié parviennent a un accord avant I'audience.

Les greffes deviennent un lieu d’information en indiquant aux couples I'existence
de la médiation familiale et distribuant une liste des services. Dans les Bouches-du-
Rhoéne un service « joue le partenariat avec les juges et les avocats » aupres de 3 TGI du
département. Les résultats doivent certainement étre nuancés selon les tribunaux, ainsi,
un médiateur de Gironde estime qu’une permanence en TGI « ne rapporte rien. »

A Pinverse, une directrice de service de médiation (Strasbourg) considere que rendre
obligatoire une information en amont des procédures va a I'encontre d’un fondement
majeur de la médiation qui est le libre consentement des personnes.

Comme le suggere un avocat formé a la médiation, les effets juridiques sur chaque
membre de la famille des accords établis par les parents devraient étre examinés par un
avocat afin de garantir leur pertinence. « La médiation doit concerner tous les points de
conflits et pas seulement les enfants » rappelle un Juge aux affaires familiales (Bordeaux)

Enfin, dans les Bouches-du-Rhone, une association qui intervient aupres de familles
de personnes incarcérées et organise des rencontres entre enfants et parent incarcéré,
mene aussi une action originale de médiation familiale avec ces parents pour lesquels
le conflit est aggravé du fait de I'incarcération.

Les instances ____

Le Conseil national Consultatif de la médiation familiale (CNCMF) constitue la référence
de l'exercice de la médiation familiale. Il a été créé par arrété le 8 octobre 2001 avec
pour objectif de : « favoriser 'organisation de la médiation familiale et de promouvoir son
développement. »

Il a pour mission : de définir le champ d'intervention de la médiation familiale, les régles
déontologiques de la profession [confidentialité, impartialité, indépendance, relations
financiéres...) ainsi que de définir le contenu de la formation et d'agréer les centres de
formation ; il doit également prévoir I'agrément des associations et services pour leur financement,
définir les modes de financements et enfin évaluer les apports de la médiation familiale. Il est
& l'origine du décret du 2 décembre 2003 créant le dipldme d'Etat de médiateur familial,
I'arrété du 12 février 2004 et la circulaire du 30 juillet 2004 organisant la validation des
acquis de I'expérience et |'agrément des établissements de formation.

le CNCMF est chargé de proposer aux ministres toutes mesures utiles pour favoriser
'organisation et le développement de la médiation familiale.

L'Association pour la promotion de la médiation familiale (APMF) www.mediationfamilicle.asso. f,
créée en 1988, se compose de professionnels du droit ef des sciences humaines, ainsi que
des représentants d'Associations de parents séparés, divorcés, de divers pays d'Europe. Elle
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a élaboré un Code de Déontologie et une Charte Européenne de la Formation des Médiateurs
Familiaux.

La Fédération nationale de la médiation familiale (FENAMEF) www.mediationfamiliale.org
est un mouvement fédérateur de la médiation familiale.

Et ailleurs...

Au Royaume-Uni, la médiation familiale n’est pas obligatoire. Le recours a la médiation
est souvent encouragé mais repose sur le libre consentement des parties. Les médiateurs
familiaux travaillent généralement dans des organisations indépendantes et interviennent le
plus souvent lorsque les intéréts de I'enfant sont en jeu dans la procédure de divorce.

Les services de médiation peuvent étre rémunérés au titre de I'aide juridictionnelle par le
Community Legal Service si les parents répondent aux conditions de ressources et sous réserve
que la médiation apparaisse vraiment adéquate au conflit. Les coiits de la médiation varient
et sont librement imposés lorsqu’il s’agit de médiateurs indépendants. Le code déontologique
des avocats incite par ailleurs ces derniers a sensibiliser leurs clients aux bienfaits de la médiation.

En Ecosse, les services de médiation familiale sont accessibles gratuitement ou sur la
base d’un don volontaire grace a la Family Mediation Scotland qui est une organisation
bénéuvole subventionnée par le gouvernement. Ces services sont répartis sur tout le territoire,
ils ont aussi pour tache d’instaurer de bonnes pratiques en formant, en évaluant, et en
supervisant les médiateurs.

Des avocats médiateurs (Comprehensive Accredited Lawyer Mediators) offrent également
des services de médiation familiale qui peuvent étre financés au titre de ' aide juridictionnelle.
Sinon, les médiateurs familiaux appartiennent a des organisations volontaires indépendantes.

Si toutes les questions n’ont pas pu étre résolues via la médiation familiale, celles qui n’ont
pas fait I'objet d'un accord peuvent étre résolues par voie juridique. Les accords conclus dans
le cadre de la médiation familiale peuvent faire I objet d’ ordonnances du tribunal faute de quoi
Paccord n’est pas applicable.

En Allemagne, la médiation familiale est régulierement pratiquée par les autorités
communales dans le cadre de la protection de 'enfance. Le but est de parvenir a un accord
amiable qui répond aux intéréts et besoins de toutes les parties.

L ordre des avocats allemands propose a la fois médiation et conciliation pour les conflits
familiaux. Si le conciliateur échoue a régler le litige il est alors fait appel au médiateur.

En matiére de séparation et de divorce, I'objectif est d’élaborer un projet d’accord sur
['exercice conjoint de la responsabilité parentale.

Des que les droits de I'enfant sont en jeu dans une procédure, la loi préconise de tenter de
trouver un accord entre les parties en ayant recours des le début de la procédure a un conseiller
ou a toute autre possibilité pouvant favoriser un réglement a I'amiable

En Belgique, la médiation est faite sur mandat judiciaire mais la demande de médiation
peut aussi émaner des parties (article 1734 du Code Judiciaire) . Le médiateur tente d’ aboutir
a un accord partiel ou complet que le juge ne peut refuser d’homologuer sauf s’il est contraire
a lordre public ou a 'intérét de 'enfant. En Belgique, la médiation est proposée par le juge.
Lors de la médiation sur mandat judiciaire, 'enfant est entendu par le médiateur, seul et en
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toute confidentialité. Il n’a pas de décision a prendre mais est informé du contenu de I'accord
parental. Il est invité a donner son avis, a faire part de ses souhaits et de ses perspectives
d’avenir en ce qui concerne ses relations avec ses parents.

En Norvege, les sections 51 et 52 de la loi sur les enfants stipulent que la médiation est
obligatoire, pour les parents souhaitant obtenir une séparation ou un divorce alors qu’ils ont
des enfants de moins de 16 ans. Ils doivent s’adresser a une agence de conseil familial ou a
un médiateur. Le but est de parvenir & un accord écrit entre les parents sur les questions
relatives a I'enfant. Qu’elle ait abouti ou non, la médiation donne lieu a un certificat de
comparution. Si un accord est écrit, il peut avoir force légale contraignante lorsqu’il est validé
par le gouverneur du comté qui vérifie que l'intérét de |‘enfant est respecté 1%¢.

Au Canada, la médiation est prévue deés lors que les parents ont du mal a négocier
notamment sur les droits de wisite et la résidence de ['enfant, cependant elle repose sur le
volontariat.

La profession de médiateur n’est pas réglementée : celui-ci peut étre un avocat, un travailleur
social ou un notaire ; mais il ne peut pas donner de conseils juridiques. Il peut arriver que le
médiateur remette un « Résumé des ententes en médiation » des lors qu’un accord a été établi.
Celui-ci devra étre entériné en selon les modalités particulieres du droit de la province ; il
constitue souvent l'étape préalable au divorce a I’amiable.

Au Québec, une premiére séance d'information sur la médiation est obligatoire avant
méme de pouvoir saisir le tribunal d’une procédure de divorce, une dispense n’étant possible
que pour motifs sérieux, sans pour autant que le couple soit ensuite tenu de poursuivre cette
médiation. Le but de la médiation est de parvenir a un accord présentant les points sur lesquels
les parties se sont entendues. Cet accord peut avoir une valeur contractuelle et étre homologué
aprés avoir été soumis a un professionnel du droit. Si les parents ont au moins un enfant a
charge, les six premicres séances de médiation sont gratuites, au-dela les honoraires s’ élévent
a 95 dollars canadiens * par séance.

Aux Etats-Unis, la médiation est obligatoire dans certains Etats comme la Floride. Elle
peut avoir lieu avant ou pendant le réglement du divorce, elle est confidentielle, le médiateur
peut interroger les enfants s’il le juge nécessaire.

Dans certains états, le juge peut rendre une ordonnance obligeant les parents a ne pas
vivre a moins de 60 milles (environ 100 kms) mais ne peut les contraindre & une résidence
alternée si l'un d’eux s’y oppose.

En Australie, le Network of Family Relationship Centers comprend plusieurs centres
répartis sur le territoire offrant divers services aux familles pour prévenir ou atténuer les conflits
parentaux. Une réforme législative de 2004 a créé ce réseau dont [ objectif consiste a aider
les parents a résoudre leurs conflits avant de saisir le tribunal. Une campagne d’information
a été réalisée pour le faire connaitre du plus grand nombre : médecins, avocats, écoles etc.

138 Les membres du réseau ENOC ont fourni ces informations.
139 Environ 60 euros.
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Les discussions de coopération :
le modele suédois en matiére de séparations
parentales

Dans le systeme suédois, les séparations parentales relevent plutot des services sociaux
que de 'ordre judiciaire.

[’ Agence nationale de la santé et des affaires sociales (Socialstyrelsen 14°) supervise
les services sociaux municipaux pour prévenir au niveau local - via les comités des affaires
sociales - les conflits parentaux et familiaux et privilégier une logique de consensus dans
la recherche d’un accord parental favorable a I'enfant 4. Le juge n’intervient dans une
séparation parentale que lorsque le conflit est trop profond pour que les parents soient
capables d’eux-mémes de trouver un point d’entente.

La séparation parentale

En Sueéde, les litiges civils relevent du tribunal de premiére instance qui est une
juridiction du premier degré compétente en matiere de divorce et de dissolution du
partenariat enregistré. Lorsque des époux souhaitent divorcer, ils peuvent obtenir le
divorce immédiatement sans avoir a faire état d’une raison particuliere. En regle
générale, le divorce ne nécessite pas de se rendre devant le juge (la procédure est tres
souvent écrite).

Cependant, s'ils ont la garde d’un enfant de moins de 16 ans, ils doivent observer
une période de six mois de réflexion avant d’obtenir le divorce, sauf s’ils sont séparés
dans les faits depuis plus de deux ans. Il en est de méme, si un seul des époux souhaite
divorcer.

Durant cette période, la cour a la possibilité, si les époux le souhaitent, de décider
de maniere provisoire de la résidence de I’enfant dans le respect de I'intérét de celui-
ci, sinon 'enfant sera sous la garde conjointe des parents. Si la volonté de divorcer
persiste, les parents devront se mettre d’accord sur la garde de ’enfant. En cas de
divorce, l'autorité parentale conjointe est automatique depuis 1998 si cela s’avere
dans 'intérét de 'enfant et méme si c’est a 'encontre de la volonté d’un des parents.

Dans le cas des enfants dont les parents ne sont pas mariés, la mere a I'autorité
parentale sur les enfants. Cependant, si le pere a fait une reconnaissance de paternité,
et si les parents se sont fait enregistrer aupres de 'institution compétente ils ont
l'autorité parentale conjointe.

140 C’est une institution publique sous la direction du ministere de la Santé et des Affaires Sociales. Lobjectif de cette
agence est d‘assurer la santé, la sécurité sociale, I'acces aux soins de haute qualité et assistance sociale de toute
la population suédoise. Elle couvre beaucoup de domaines et notamment celui des services sociaux. Les missions
principales sont d’analyser, réunir et transmettre des informations, de développer des standards de bonnes pratiques,
de s’assurer que ces standards sont bien appliqués. Cette agence a différents départements dont le département
de l'assistance sociale (ou bien-étre social). C'est ce département qui surveille et évalue les services sociaux a un niveau
national. Il établit des normes nationales pour les services sociaux. Enfin, il supervise les services sociaux municipaux.
141 Une brochure « Divorcer quand on a des enfants » a été rédigée par le socialstyrelsen et qui aborde les problemes
pratiques et légaux liés au divorce. Voir sur : www.socialstyrelsen.se/
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Une premiere étape : les « discussions de coopération » devant le comité des
affaires sociales de la municipalité.

Les discussions de coopération ont démarré 2 titre expérimental dans les années 70,
a Dorigine afin de rechercher un consensus dans un couple qui s’arrachait la garde de
son enfant a une époque ol l'autorité parentale conjointe n’existait pas. Puis, ’Agence
nationale de la santé et des affaires sociales a rendu un rapport sur ce sujet 2 la suite de
quoi, dix-sept municipalités 4 ont mis en place cette méthode. Le mouvement a connu
un succes croissant dans les années 80. En 1991 une loi a rendu ce service obligatoire
dans toutes les communes (il existe 290 municipalités) ; ce service de conseil et d’assistance
aux familles dépend des comités des affaires sociales ' qui existent dans presque toutes
les communes. Il est financé par U'Etat. Lorsque les communes sont trop petites pour
pouvoir offrir un service, elles se regroupent.

Ces services municipaux de discussion de coopération sont maintenant bien connus
des couples suédois et ils savent qu’ils peuvent y trouver de 'aide en cas de difficultés
familiales ou conjugales. IIs recourent tres fréquemment a ces services gratuits car les
notions de prévention des conflits et de recherche de consensus sont bien ancrées
dans la société. L'information a été diffusée par des brochures, par internet, par le
bouche a oreille.

Chaque année, les discussions de coopération concernent 18 000 enfants ; il semble
que 70 % de ces discussions parviennent a un accord. Elles ont effectivement pour but
de prévenir le conflit entre les parents et de parvenir a un accord sur 'organisation de
la vie de 'enfant. Elles sont conduites par un travailleur social formé a cet effet 4. Celui-
ci veille a la protection de I'intérét supérieur de I'enfant dans les accords auxquels les
parents aboutissent. La plupart du temps, il suit les parents afin de s’assurer que "accord
est respecté et toujours viable.

En principe, les parents se rendent volontairement a ces discussions mais cela peut
aussi se faire a la suite d’une recommandation du juge. En général on compte 4 ou 5
séances de deux heures. Un travailleur social spécialement formé établit avec les parents
les sujets qu’ils veulent aborder et précise les régles a respecter (interdiction d’élever la
voix et de s'insulter ou de manquer de respect a I'autre). Il rappelle que ne pas aboutir
a un accord est défavorable pour I'enfant. Tous les sujets retenus sont examinés avec
toujours pour priorité Penfant « child oriented method ». Lassistant utilise parfois des
images ou dessins pour faire transparaitre I'état d’esprit de ’enfant, ou méme joue le
role de 'enfant pour faire comprendre ce qu’il ressent et surtout son sentiment de
culpabilité, afin de susciter une prise de conscience chez les parents.

Chaque fois qu’un probleme est réglé, le point ’accord est noté. A chaque nouvelle
séance, les points d’accord précédents sont rappelés afin de montrer que le consensus
est possible et que des progres ont été faits dans ce sens.

142 Certaines municipalités proposaient ce service auparavant et de maniére non officielle.

143 Ces comités sont controlés par '’Agence nationale de la santé et des affaires sociales.

144 1l faut noter que chaque municipalité décide des compétences qu'ils attendent des assistants sociaux.
Certains sont thérapeutes familiaux, mais la plupart sont des assistants sociaux.
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Si les parents le souhaitent, 'enfant peut étre recu seul par le travailleur social qui
lui explique les raisons de la rencontre et lui garantit la confidentialité s’il le souhaite 4.

Les accords réalisés dans le cadre de ces discussions ont une valeur légale. Une
évaluation globale de ce dispositif a été faite en 1993 et en a démontré les avantages
socio-économiques notamment car les procédures sont plus courtes et moins cofiteuses,
ce qui fait économiser de I'argent aux parents mais aussi au systéme judiciaire. Ainsi,
ces discussions de coopération ont permis de diminuer le nombre de décisions de justice :
en 1986, 30 % des accords étaient établis par le juge, 15 % en 1993 et 5 % aujourd’hui.

Le conseil conjugal

Lorsque le conflit est trop important, les travailleurs sociaux adressent le couple a
un conseiller conjugal. Le conseil conjugal est un service a part entie¢re intégré aux
services sociaux des municipalités. Son cofit est fonction des ressources des parents.
Les avocats spécialisés en droit de la famille encouragent beaucoup ce recours pour
éviter que le conflit soit porté devant le tribunal.

Deuxiéme étape : la médiation familiale

Si les discussions de coopération n’ont pas abouti, les parents vont devant le juge
qui tente de les concilier ou les envoie vers un médiateur familial. Cette possibilité
existe depuis 20006, et permet d’aller plus loin dans la discussion. La médiation familiale
a été instaurée 2 la suite de la prise de conscience du besoin de faire respecter les
accords durablement et ce, dans les situations particulierement conflictuelles. Le
médiateur peut étre un juriste, un travailleur social ou un juge retraité, ayant une
bonne connaissance du droit et des droits de 'enfant. Il est désigné par le juge sur
une liste.

Le médiateur n’intervient que lorsque le degré de conflit est élevé ; il agit avec plus
de liberté dans la recherche d’un accord, tout en conservant une certaine autorité et
fera tout pour démontrer aux parents tous les désavantages qu’ils ont a ne pas trouver
un accord. Il fait un rapport au juge dans un délai de 4 semaines maximum, si la médiation
a abouti, sans pour autant en faire un compte rendu détaillé ; le juge controle simplement
que celle-ci a bien eu lieu car elle sera entierement prise en charge par les tribunaux.
Laccord sera validé par le comité des affaires sociales.

Lintervention du juge

Si la médiation échoue et qu'aucun accord n’est établi, les parents reviennent devant
le juge. Il peut alors rencontrer séparément les parties en leur présentant des solutions
précises dans I'intérét de I'enfant notamment sur la pension alimentaire, la résidence
de I'enfant, les arrangements relatifs aux droits de visite et de contact. Il peut prendre
des mesures provisoires. A ce moment, il faut aboutir & un accord.

Le juge a le pouvoir de sanctionner le non-respect d'un accord parental. Les sanctions
sont avant tout pécuniaires et peuvent aller de 500 4 1 000 €.

145 Ces méthodes varient sensiblement lorsque la violence est en jeu dans la famille, dans ce cas, ce sont des assistants
sociaux ayant recu une formation spéciale qui sont chargés de gérer ce genre d’affaires. La violence intrafamiliale
étant d’ailleurs un sujet sensible en Suede, I’Etat a mis en place un plan stratégique doté de fonds assez conséquents
qui tient compte aussi de la souffrance de 'enfant témoin des violences conjugales.

La Défenseure des enfants - Enfants au cceur des séparations parentales conflictuelles - 2008



Les accords des parents peuvent bien entendu étre modifiés par la suite lorsqu’ils ne
correspondent 2 la situation nouvelle. Les parents peuvent retourner en discussion de
coopération sur tel ou tel point qui aurait évolué.

Le TPI de Stockholm gere environ 800 affaires familiales par an, leur durée dépend
du degré du conflit parental. Un quart des séparations se régle trés rapidement et de
manieére consensuelle par une procédure écrite validée ensuite par un magistrat.

La place de ’enfant dans la séparation

Lenfant n’est jamais entendu directement par le juge car le tribunal n’est pas considéré
comme un endroit adapté a 'enfant. Cependant, il est entendu par les services sociaux
municipaux qui tiennent compte de ses souhaits lorsqu’il est en 4ge de les exprimer.

Lage du discernement était fixé autrefois a 12 ans, mais désormais 'appréciation se
fait en fonction de I'Age et du degré de maturité. En pratique, de trés jeunes enfants sont
entendus par les travailleurs sociaux et, dans certains cas, dés 'Age de 4 ans. Les travailleurs
sociaux sont spécifiquement formés a entendre I'enfant quel que soit son 4ge.

Lenfant n’a donc pas a proprement parler un droit de participer a la procédure, mais
il arrive parfois que I'une des parties remette une lettre de 'enfant au juge.

Aujourd’hui, les spécialistes du droit de la famille 146 se posent la question de savoir
si la possibilité d’entendre I'enfant sans le consentement des parents ne devrait pas étre
reconnue dans une loi.

Les groupes pour enfants

Les services municipaux ont aussi organisé des groupes pour des enfants de 9 a 12
ans et d’autres spécifiques pour des adolescents 147 confrontés a des conflits parentaux ;
ils jouent, et discutent. En général, ils y viennent de 10 a 15 fois pour 2 ou 3 heures.
Les travailleurs sociaux recoivent une formation spécifique offerte par I'association

BRIS (Children’s rights in society) 14,

146 Une réflexion a ce sujet a été proposée par M™ Amina Lundqvist, et M™ Jenny Wulker-Roos.
147 1l y a aussi des groupes spéciaux gratuits pour les jeunes ayant des problemes avec I'alcool et les substances illicites.
148 Lassociation BRIS est une ONG indépendante de tout parti politique ou de groupe religieux. Elle soutient
les enfants et jeunes en souffrance et est un lien entre les enfants, les adultes et la communauté. Leur mission
principale est d’entendre des enfants en souffrance via une ligne téléphonique ou par internet. Cette association
travaille aussi pour la promotion et le respect des droits de 'enfant tels qu’entendus par la CIDE.
Elle est actuellement présidée par Ingela Thalen.
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Renforcer la « coparentalité positive »

La Convention internationale sur les droits de 'enfant, particulierement dans son
article 18, conforte 'idée que, les parents ayant la responsabilité d’élever et d’assurer
le développement de I'enfant, le soutien a la fonction parentale est le premier levier
d’action pour assurer I'intérét de ’enfant. « Les autorités publiques sont ainsi invitées a
reconnaitre les responsabilités des parents et a les soutenir afin de leur permettre d’élever leurs
enfants. C’est le « droit a recevoir un soutien approprié des autorités publiques dans ['exercice
des fonctions parentales. »

Plus précisément encore, en 2006, la recommandation 19 du Conseil de I'Europe
suggere aux gouvernements des Etats membres de « reconnaitre le caractere essentiel des
familles et de la fonction parentale et de créer les conditions nécessaires a une parentalité
positive qui tienne compte des droits et des intéréts supérieurs de 'enfant par toutes les mesures
appropriées, législatives, administratives, financiéres et autres. » Apparait ainsi une notion
nouvelle « la parentalité positive » qui valorise les compétences et les ressources
propres des parents et propose de leur fournir des points d’appui dans leurs fonctions
éducatives lors des difficultés qu’ils peuvent rencontrer.

Depuis une quinzaine d’années, en France, comme dans de nombreux pays
développés, les politiques publiques conférent un role croissant aux parents dans le
bien-étre et I’éducation des enfants. Les pouvoirs publics ont investi dans des dispositifs
qui visent a préparer et soutenir les parents dans leurs soins et leurs tAches éducatives
aupres de leurs enfants. « D’une stratégie de prise en charge essentiellement professionnelle
et institutionnelle des difficultés de la petite enfance et de la jeunesse, on est passé
a une stratégie d’aide et de soutien des familles dans leurs taches éducatives », releve
le Centre d’analyse stratégique dans sa note de veille de décembre 2007.

C’est un renversement de perspective. Il ne s’agit plus de protéger 'enfant contre sa
famille considérée comme déficiente voire toxique - quitte a 'en éloigner -, mais, bien
au contraire, de mettre en ceuvre de nouvelles structures spécifiques, publiques, privées,
associatives, de soutien 2 la fonction parentale et de modifier les pratiques professionnelles
des intervenants aupres des familles. Ce renouveau des dispositifs d’accompagnement
des parents et d’aide a la parentalité s’est fait sous I'influence anglo-saxonne.

Les dispositifs de soutien a la parentalité sont préconisés aussi bien par les
organisations internationales (ONU, OMS, OCDE) que par les institutions européennes
(Conseil de ’Europe, union européenne). « Cette stratégie, estime le Centre d’analyse
stratégique, est mise en ceuvre avec une intensité inégale selon les pays [...] Toutefois, le
soutien a la parentalité tend ces derniéres années a se généraliser a I’ensemble des pays
développés.[...] Il faut souligner que les pratiques et références théoriques anglo-saxonnes
(Etats-Unis, Royaume-Uni, Canada) gagnent en influence méme dans les pays qui revendiquent
un passé en matiere d’éducation familiale et d’accompagnement des relations enfants-parents
(France, Belgique, Allemagne). »

L’action publique s’ajuste aux transformations récentes de la famille liées a
Pinstabilité des liens conjugaux, a la monoparentalité, a la précarité socio-économique.
Le démographe Olivier Thévenon de I'Ined, observait en septembre 2006 que « la
hausse des divorces, séparations et recompositions familiales ainsi que celles des naissances
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hors mariages et des parents isolés, ont par ailleurs incité les pays a renforcer 'aide sociale en
direction des familles ».

Les différentes aides proposées aux familles s'inscrivent donc dans cette perspective
de soutien a la parentalité en général. Elles ont ’avantage d’éviter de catégoriser les
familles confrontées a une problématique particuliere. Les difficultés qu’elles rencontrent
dans le cadre de la séparation des parents sont considérées comme un aspect de 'ensemble
des difficultés que peut rencontrer une famille au cours de son histoire.

Il s’agit d’offrir des ressources, notamment une écoute professionnelle, a des parents
qui ont du mal a définir leurs responsabilités, qui doutent de leurs compétences éducatives
et dont les relations avec leurs enfants sont ébranlées - ou risquent de I'étre - afin qu’ils
restent 2 méme d’assumer leurs fonctions de parents.

Beaucoup de ces actions sont initiées et réalisées par des associations, parfois dans
le cadre de programmes de portée nationale, avec le soutien d’institutions telles que
les Caisses d’allocations familiales trés présentes sur ce terrain ou de municipalités, de
Conseils généraux, notamment lorsqu’elles s’inscrivent dans les schémas départementaux
de protection de I'enfance. Dans I'ensemble, et malheureusement, les parents concernés
restent mal informés des possibilités qui leur sont offertes.

Quelques initiatives au plus prés des besoins ___

le département de |'Eure et Loir a, pour sa part, organisé une approche inhabituelle d'aide
aux parents : I’Aide Educative de Proximité. Son originalité tient en ce qu'il s'agit d’un accés
direct des familles & un éducateur par un contact téléphonique. Une rencontre est prévue dans
les 48 heures. Puis des entretiens réguliers se déroulent avec les parents et les) enfant(s| durant
3 mois maximum. Toutes les familles ayant un enfant de moins de 21 ans peuvent y prétendre.
II's’agit d’'un accompagnement parental et non d’une mesure administrative de protection de
I'enfance. L'organisation de ce premier contact spontané et & distance, via le téléphone, est
percue d'une fagon positive par les familles qui ne redoutent pas de se frouver « repérées »
puis inscrites dans le circuit de la Protection de I'Enfance. Ainsi, reconnaissent les promoteurs
de cette mesure, des familles trés diverses |'utilisent. le déparfement a réalisé une campagne
d'affichage dans les abribus ef les lieux fréquentés par tous les publics, ce qui a permis de
faire largement connaitre ef utiliser I'aide éducative de proximité.

Une initiative inhabituelle est menée & Dijon avec la création d’une consultation incluant
un pédiatre et un psychanalyste. I'enfant est accompagné d'un ou des deux parents. Fonctionnant
en PMI, cette consultation est accessible & tous. De plus en plus de parents viennent y parler
d'un conlflit de couple, note le pédiatre. Ces consultations permettent aux parents de mettre
des mots sur ce qu'ils ressentent, ce qu'ils vivent, tout en leur garantissant le secref professionnel.
Elles ne servent ni & juger le couple ni & décider pour lui. Les cas plus lourds peuvent éfre
orientés vers des structures thérapeutiques classiques.

L'expérience recueillie auprés des services de médiation familiale assurés par les Ecoles
des parents ont abouti & la création de groupes de paroles spécifiques dans lesquels les parents
séparés se refrouvent pour évoquer leurs difficultés (principalement dans le Rhéne, I'lsere, la
Moselle). De méme, un groupe de parole pour les enfants dont les parents sont en cours de
séparation fonctionne dans le Rhéne. Les enfants (jusqu’a 13 ans) qui le désirent peuvent le
rejoindre aprés que |'animateur ait eu un enfrefien avec leurs parents.
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Une pédagogie de l'autorité parentale a développer

Toutes les réclamations qui arrivent a la Défenseure des enfants montrent, a des
degrés divers, que les parents, en couple ou séparés, n’ont généralement eu au cours
de leur vie de parents que peu d’occasions d’étre informés substantiellement sur
'autorité parentale et la coparentalité, son contenu et ses obligations. Il est vrai que
la loi n’ayant encore que quelques années d’existence sa diffusion et son explicitation
se font progressivement. On constate que, devenant parents, ceux-ci « entrent » dans
la coparentalité sans le savoir (ou presque) ou sans y préter vraiment attention car ils
n’ont pas eu les occasions d’en saisir toute la portée et les implications.

Au moindre changement dans le mode de vie de la famille, ils s’apercoivent qu'’ils
sont mal renseignés, désorientés ou sont ancrés dans des idées fausses. Les professionnels
du travail social, les avocats notent que les meres en particulier ont souvent du mal
a comprendre et 2 accepter ce qu’est la coparentalité. Comme on I’a vu, les termes
de « parent gardien » ou de « droit de garde » qui subsistent a tort, renforcent cette
interprétation.

Aucune politique publique d’information systématique n’a été mise en place pour
accompagner les concepts totalement novateurs qui ont été posés dans la loi de 2002
avec le principe de coparentalité. La loi a précédé une évolution des mentalités qui
n’était pas vraiment généralisée et qui a été accélérée par des associations de peres
désireux de participer pleinement a ’éducation de leurs enfants.

Mais comment les parents peuvent-ils concrétement comprendre leurs droits respectifs
a I'égard de leur enfant et le droit de celui-ci 2 maintenir des relations avec ses deux
parents quels que soient les aléas de la vie du couple ? Nombre d’entre eux sont en effet
désorientés quand ils doivent prendre la mesure de leurs propres droits de parents et
de ceux de leur enfant : par exemple, le droit pour ’enfant d’étre informé, consulté et
d’exprimer son opinion ne concerne pas seulement les relations éducatives quotidiennes
mais confeére également a 'enfant le droit d’étre entendu a 'occasion des séparations.

On constate que la coparentalité a souvent été présentée et percue comme un moyen
de renforcer le droit des peres. Ainsi, le livret de paternité qui regroupe les droits et
les devoirs du futur pére a explicitement ce projet. Ce livret est adressé par la Caisse
d’allocations familiales aux futurs peres.

D’une facon formelle, la loi du 4 mars 2002 institue, dans son article 10, deux
nouveaux articles du code civil (371-1 et 371-2) expliquant les nouvelles modalités
de fonctionnement de I’autorité parentale, qui doivent étre expressément « portés a
la connaissance des parents ». Lofficier d’état civil doit donc lire I'article 371-1 lors du
mariage et I'article 371-2 a 'occasion de la reconnaissance de I'enfant afin d’avertir
les couples mariés ou non mariés de la définition de "autorité parentale et de son
contenu. Mais ceci est trés formaliste et rapide et n’est accompagné d’aucune pédagogie.

Le livret de famille des couples mariés ou celui remis aux parents non mariés comprend
une information sur 'autorité parentale, son contenu, son mode d’exercice. Un deuxieéme
livret de famille peut étre délivré lorsque I'un des parents en est dépourvu, par exemple
a la suite d’une séparation du couple. Cette délivrance pourrait aussi étre I'occasion
d’informer ce parent de I'existence de ses droits, de ceux de I'enfant, de I'existence de

122 La Défenseure des enfants - Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles - 2008



la médiation familiale et de I'intérét de présenter au juge aux affaires familiales un accord
parental pour régler 'organisation de la vie de 'enfant en cas de séparation.

Ces renseignements demeurent cependant assez abstraits sur les roles et les droits des
parents alors que nous sommes face 2 un vrai changement de société qui a un impact
fondamental sur les enfants. Plusieurs sites internet réalisés dans le cadre du service public
(Service public, ministere de la Justice, ministere de "Education nationale, Caisses
d’allocations familiales), de groupes privés, parfois d’associations, apportent des compléments
plus détaillés. Divers forums permettent aux parents d’échanger leurs expériences contrastées.

Mais de nombreux parents auraient besoin d’aborder avec un professionnel la nature et
’étendue de la coparentalité au quotidien. Ils sont trés demandeurs de précisions car, pour
la plupart d’entre eux, ils souhaitent étre coparents mais ne savent comment faire. Force
est de constater que les professionnels sont presqu’aussi désarmés, non par désintérét mais
parce que I'exercice de la coparentalité n’est pas si simple. Par exemple, les différences entre
certains actes usuels et certains actes graves. .. Presque tous les parents ont besoin d’aborder
concretement les questions liées a 'exercice concret de la coparentalité. Ils savent rarement
vers qui se tourner pour obtenir ces informations capitales et leur démarche est rendue plus
difficile encore lorsqu’ils sont pris dans des difficultés personnelles de tous ordres.

Une véritable stratégie de sensibilisation et de pédagogie de I’autorité parentale
doit étre mise en place dans le cadre d’un accompagnement a la fonction parentale.

Lexercice de la coparentalité, surtout apres une séparation du couple implique que le
respect mutuel qui existait dans le couple subsiste entre les parents au-dela des ressentiments
et les souffrances de chacun. Cette notion pourtant déterminante pour ’équilibre et
'avenir de I'enfant que, méme séparés les parents restent parents, demeure encore trop
superficiellement expliquée aux familles ; ces parents ne sont pas toujours suffisamment
accompagnés pour la mettre en pratique malgré les difficultés inhérentes & une séparation.

La reconnaissance de ce respect mutuel qui est également un respect de la place de
l’autre parent dans sa différence et sa spécificité, participe de 'apprentissage de la
coparentalité. Force est de constater que cet apprentissage manque aujourd’hui de moyens
éducatifs concrets destinés aussi bien aux adultes qu’aux enfants et aux adolescents afin
de favoriser une évolution décisive des mentalités et des pratiques.

Actuellement en France, il apparait urgent que les parents, les grands-parents, les
adolescents concernés aient connaissance d’un lieu, d’un service (téléphonique ou
interactif) ou de personnes qui puissent leur apporter des explications claires et siires, les
conseiller sereinement et les guider afin que, dans le meilleur des cas, ils conviennent
d’un projet commun pour I'enfant.

Il est tout aussi nécessaire que ’ensemble des professionnels en contact avec
I’enfance soit formé a ces questions, afin d’étre 2 méme de répondre aux questions qui
se posent dans la vie courante et de conseiller les familles qui y sont confrontées.

Et ailleurs...

Le Canada influencé par les Etats-Unis a mis en place dans la plupart des provinces
canadiennes des programmes d’éducation en matiére de divorce qui ont pour but de renseigner
les parents sur les effets du divorce sur leurs enfants et de leur donner les moyens de protéger
les enfants de ces conséquences.
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Une séance d’information est souvent obligatoire, elle concerne le processus de séparation
et de divorce, les options de réglement des différends, les procédures judiciaires et le soutien
offert par la collectivité. Ces séances sont dirigées par un avocat, un médiateur ou un travaillewr
social bénévole.

Des séminaires ont pour but de permettre aux parents de faire face a la séparation et d’ aider
leurs enfants a en surmonter les difficultés. Certains séminaires sont réservés aux enfants et
se déroulent pendant I'été, ils permettent aux enfants du méme dge de discuter en petits groupes
de leurs inquiétudes et appréhensions liées a la séparation parentale.

En Suisse, face au nombre croissant des divorces, la Commission de la protection de
I'enfant du canton de Berne a mis en place des recommandations s’ adressant aux parents sous
forme de brochures informant sur les droits de chaque parent aprés le divorce (« droit de
visite », « rester un papa et une maman ») et informant sur les droits de I'enfant notamment
son droit d’étre entendu par le juge (« audition de votre enfant devant le tribunal »). Dans
chaque courrier adressé aux parents, la commission insére des brochures spécialement congues
pour les enfants et adolescents en fonction de leur dge. Ces brochures sont également distribuées
dans les études d’avocat, tribunaux et services de consultation familiale.

En Norvege, les programmes d’éducation parentale existent dés la naissance du premier
enfant. Cette formation consiste a apprendre aux parents la communication, la gestion des
conflits et a prévenir les conflits ; ce qui devrait contribuer a réduire le nombre des divorces.

La Suéde s’est donné les moyens de soutenir les parents dans leur role grace a un programme
pédagogique trés avancé et trés convivial. Les jeunes parents connaissent tous ces cours dispensés
a la mairie qui organise durant ce temps une halte garderie pour les enfants. Les parents prennent
conscience grdce a des professionnels formés des implications de la coparentalité, ils réfléchissent
autour de petits films spécialement congus a cet effet a la facon d’affirmer leur autorité (puisqu’une
loi interdit la « fessée ») et ils comprennent qu’en cas de séparation ils pourront bénéficier de
« discussions de coopération » pour régler les questions relatives a I’ organisation de la vie
de leur enfant. D'ailleurs, ils ont été d’ autant plus préparés a I'exercice de cette coparentalité
que le congé parental apres la naissance de I'enfant est de seize mois (le pére devant utiliser
trois mois) et que les deux parents peuvent le partager.

Bien stir, tout n’est pas parfait et les couples irréductibles pris dans des conflits violents et
durables existent aussi, mais il faut saluer une politique publique qui place 'intérét de I'enfant
au ceeur de ses dispositifs.
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Parcours de vies

L’ENFANT PRIS EN ETAU

Anna est infirmiére. Elle a rencontré
Hugo, il a dix ans environ, I'a épousé et
a donné naissance a une petite fille,
Marie.

Hugo va présenter trés rapidement
des signes de jalousie aigué. Il imagine
des situations de tromperie de la part de
sa femme. Dans ses coleres, il est menagant
et méme brutal a son égard.

Anna, tente néanmoins de 'aider
pour que cela s’arrange et adopte méme
sa religion. Mais Hugo se radicalise dans
sa pratique religieuse tout en devenant
de plus en plus violent, 2 tel point qu’Anna
demande le divorce.

Hugo réagit trés mal a cette demande,
harcele et menace gravement Anna, il
menace en dernier lieu de « tuer Marie » ;
« J'avais la peur au ventre en permanence,
je voulais protéger mon bébé », dit Anna
qui a finalement abandonné la procédure
de divorce.

La vie reprend. .. Hugo entre en conflit
avec ses employeurs successifs et présente
des signes inquiétants de comportement
a la maison, s’isolant dans une piéce
pendant des heures entiéres en proie a
des délires mystiques. Pour finir, Hugo
n’a plus de travail et reste a la maison.
Marie grandit, elle est en échec scolaire.
Elle assiste parfois a des épisodes de
violence contre sa mere.

Cinqg années se dérouleront ainsi...
« Je ne savais plus comment faire » dit
Anna. .. Suite & une proposition de mission

humanitaire, elle demande au pere de
garder Marie, accepte la mission d’urgence
et part dans un pays en guerre pour
quelques semaines : 13, les femmes et les
enfants sont 'objet d’exactions, de viols
et de meurtres. Cest le révélateur pour
Anna...

« Confrontée a ces femmes qui vivent
dans un pays en guerre et qui souffrent les
pires atrocités, je décide de vaincre ma peur »,
confie-t-elle.

De retour en France et cette fois
décidée, elle revoit I'avocat qu’elle avait
rencontré 2 titre de conseil I'année
précédente, demande le divorce et décide
de maintenir le cap jusqu’au bout. « Et
la, c’est Uhorreur... » confie Anna. Elle
attend I'audience de conciliation pour
quitter le domicile et subit des violences
psychologiques intenses.

Le juge aux affaires familiales demande
une expertise psychiatrique qui donne
des éléments de diagnostic tres
préoccupants et préconise des visites
médiatisées du pere avec 'enfant ; mais
ce juge est muté et un autre reprend le
dossier ; il demande une nouvelle expertise
et, en attendant les résultats, il ne suit
pas les recommandations du premier
juge et accorde un droit de visite et
d’hébergement classique au pere.

La nouvelle expertise, est cette fois
conduite par une psychologue dont la
méthode choque Anna au regard de la
déontologie de cette profession. Lexpert
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avait en effet annoncé une rencontre du
pere, de la mere et de 'enfant, mais le
jour du rendez-vous, le pere n’est pas
présent et la psychologue fait son rapport
a partir de P'observation du comportement
de la mere avec son enfant durant ce
temps d’attente. Interrogée par Anna,
elle explique que c’était « pour faire un
test » et conclut son expertise en décrivant
Anna comme une femme trés anxieuse,
et le pere, recu par ailleurs, comme ayant
une personnalité stable et allant tres bien.

Cependant le juge demande un nouvel
examen de la personnalité du pere ; il fait
témoigner la psychologue a I'audience,
qui assure qu’il ne faut pas changer le
dispositif déja décidé, ce qui sera suivi
par le magistrat.

Le pere fait appel et demande que la
résidence de I'enfant soit fixée chez lui
alors qu'il habite dans un autre département.
I semble avoir forcé sa fille a écrire au
juge « des lettres extrémement bien écrites
qui ne peuvent étre ' ceuvre de Marie, trés
dyslexique et dysorthographique », explique
Anna.

Marie a été recue par le juge pour étre
entendue mais elle n’a pas pu parler,
effrayée, malgré la présence d’'une avocate
pour enfants qui avait été nommée mais
qui n'a pas pris la parole au nom de I'enfant.
Le juge demande une troisiéme expertise.
Elle est réalisée par un psychiatre, qui
diagnostique chez le pére une maladie
psychopathologique grave et rare, avec
dégradation sévere.

Actuellement, Anna attend le
jugement qui sera prononcé. Elle dit :
« le psychiatre a restauré quelque chose en
moi, de la femme mais aussi de la soignante
que je suis ». Puis revenant sur son enfant,
le chagrin au bord des levres, elle dit
encore : « ma fille est suivie depuis qu’elle
est en grande section de maternelle » comptant

La Défenseure des enfants - Enfants au cceur des séparations parentales conflictuelles - 2008

sur ses mains, elle ajoute : « il yala
pédopsychiatre qui la suit, I'orthophoniste
et la psychomotricienne, la prise en charge
par le RASED, et, en plus, Marie a vu dans
le cadre des procédures judiciaires, deux
médecins, une psychologue, I'avocate pour
enfants, et le juge ! »

Marie va chez son pere un week-end
sur deux ; de retour d’un séjour, 'enfant
araconté A samere : « papam’adit : si tu
veux que papa parte, il faut tout faire pour
que camarche, de toute facon, je disparaitrai
et je referai une petite fille aillers ». .. Message
paradoxal, caricatural, mais éminemment
efficace pour le sabotage d'une construction
psychique de 'enfant, qui est pris en étau,
dans un jeu d'une violence psychologique
extréme et sournoise, car invisible.

« Marie fait preuve a la fois d'une maturité
en décalage avec son age, et d'infantilisme
dans ses relations affectives : elle présente
un retard scolaire de deux ans, a une surcharge
pondérale importante et amorce une puberté
précoce », dit sa mere qui s'inquiete car
« son pere I'appelle tous les soirs : il
mouline... »

Anna finit Pentretien par son vécu de
la justice : « ce coté désaffecté du rendu des
rapports, sa vie décortiquée froidement : si
vous n’avez pas les assises narcissiques c’est
la dépression assurée. »

Anna fait partie de ces femmes, qui,
sidérées par les menaces, n’arrivent pas
a mettre fin a une relation délétere :
repliée, Anna n’avait demandé aucune
aide a son entourage, qui s'était pourtant
inquiété de la personnalité de son époux.
Bien que son avocat l'ait enjoint de partir
des sa premiere visite, la peur motivait
son incapacité a bouger : elle évoque
plusieurs fois cette peur, 2 la fois irrationnelle
et tellement rationnelle, par les menaces
de mort sur son enfant et la terreur qu’elle
n’arrivait pas 2 dominer.



Lenfant grandit dans cette relation
si complexe et de nature pathologique ;
elle cherche toujours a ce que son pere
soit bien avec elle, sans angoisse. .. A sa
mere elle raconte ce qui se passe avec
lui, mais ne supporte pas qu’on lui parle
de son pere de maniere dégradée.

Prise dans un conflit de loyauté et de
protection, Marie aurait certainement
besoin que ’on mette en place une
procédure ou un protocole de suivi, lui
permettant de ne plus se positionner
psychiquement par rapport a la peur
transmise par les menaces insidieuses a
son encontre et A la peur certainement
transmise par sa mere.

Elle mobilise toute son énergie
psychique pour lutter contre ce conflit
parental, la maladie de son peére et
I'angoisse qu’elle génere, laissant peu de
place aux apprentissages de son Age ; les
perturbations de son corps témoignent
d’un mal étre profond et probablement
d’'une tentative de recherche de protection.
La caractéristique de cette histoire, c’est
le fait que I'enfant prend aupres de son
parent le role d’un thérapeute qui
compense et contient la maladie qui
n’est pas la sienne.

Quelles solutions s’offrent au juge,
dans de tels cas aussi complexes de
pathologie d’un parent afin de protéger
I’enfant et contenir le risque de
décompensation du parent tout en
essayant de maintenir un lien dans la
mesure ou c’est possible ? La médiation
est quasi inaccessible, voire déconseillée,
au risque de décompensations du parent,
et de compensations par ’enfant le
mettant en danger psychique ultérieur.
Faut-il aménager des temps au parent
et 4 enfant dans un Point rencontre
et prévoir une écoute de 'enfant a chaque
fois qu'il voit son pere, pour 'aider a ne
pas compenser la maladie de son parent ?

Quoi qu'il en soit, ce type de décisions
si lourdes de conséquences pour le devenir
de 'enfant devrait étre pris dans le cadre
d’une réflexion pluridisciplinaire entre
magistrats, pédopsychiatres et travailleurs
sociaux afin d’élaborer 2 partir de regards
et compétences croisés des protocoles
parfaitement adaptés a chaque situation
pour que le maintien du lien de I'enfant
a son parent soit possible tout en le
préservant le plus possible.

UN PERE CONFRONTE A I’INEXPLICABLE ...

Le temps des inquiétudes

Lorsque Alain et Nadine attendent
des jumelles, la grossesse présentant
certains risques, Nadine choisit d’étre
hospitalisée prés de sa mere a 300 km
du domicile conjugal, ce qui ameéne
Alain a de nombreux aller-retour. Mais,
tandis que les semaines s’écoulent,
I'attitude de sa femme 'inquiete : celle-
ci décide de s’installer chez sa meére,
loin de son mari.

Le temps de I’alerte

« A partir de la, tout bascule » dit
Alain, qui n’arrive plus a voir sa femme
seule jusqu’au jour, o, Nadine refuse
catégoriquement de le voir. « Je suis
totalement exclu ! Je ne sais pas ce qui
m’arrive, je ne comprends rien ! » Puis
Nadine accouche dans des conditions
difficiles et rentre finalement au domicile
avec les enfants ; elle fait un épisode de
décompensation pour lequel le médecin
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diagnostique une psychose puerpérale,
mais Nadine refuse I’hospitalisation.
Quelques jours apres, Alain doit faire un
court déplacement professionnel urgent
et quand il rentre, la maison est fermée,
sa femme et les petites ont disparu. Elles
sont installées chez la mere de Nadine
et Alain ne peut voir ses enfants.

Clest alors le début de procédures avec
un conflit qui se resserre durement.

Devant le juge aux affaires familiales

Nadine évoque des violences et, du
fait de 'Age des jumelles, elle demande
que la visite du peére aux enfants se fasse
chez elle le dimanche de 14 h a 18 h.
Une premieére décision du juge aux
affaires familiale va dans son sens.

Alain fait un référé, signalant la
surveillance permanente effectuée par
un proche de la mere des enfants lors
de la visite hebdomadaire aux enfants ;
le juge aux affaires familiales prend une
décision de mesures progressives de droit
de visite et d’hébergement en faveur du
pere qui évolueront pour, finalement,
permettre un week-end sur deux et tous
les mercredis de 10 h a 18 h.

Vont suivre de multiples référés de
part et d’autre, puis Alain demande la
garde alternée.

Chaque fois que la mere évoque la
violence du pere ou des défauts de soins,
Alain apporte la preuve qu’il s’agit
d’allégations mensongeres.

Le juge aux affaires familiales demande
une enquéte médico-sociale chez les
deux parents. Elle semble positive et
non défavorable au pere. Une expertise
psychiatrique de deux parents a été
demandée, qui, a priori ne releéve pas de
troubles de la personnalité chez les
parents ; le juge sollicite une médiation,
que Nadine refuse ; le psychiatre
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déconseille la médiation, le climat entre
les parents étant trop délétere !

Lintervention du juge des enfants

De nombreuses fois Nadine évoque
une maladie des enfants pour ne pas les
emmener chez le pere. Et puis « un jour
du mois de... que je n’oublierai jamais »
dit Alain, la mere allegue qu'il a cassé
le bras de sa fille Marjorie. « Vous vous
demandez alors ce qui vous arrive ! » dit
Alain.

Lenfant est hospitalisée ; le rapport
médical fait état d'une fracture occasionnée
par I'enfant elle-méme, Alain est entendu
par la gendarmerie, mais il peut faire la
preuve que les enfants n’étaient plus avec
lui quand Marjorie s'est blessée. Cependant
les médecins font un signalement au
procureur de la République pour les
jumelles. Marjorie et Lucile bénéficieront
d’examens approfondis afin de vérifier
des traces d’éventuelles violences.

Le juge des enfants demande une
investigation d’orientation éducative.

Le parent, le conflit et la justice

A la question « comment expliquez-
vous ce qui s’est passé, avec le recul
d’aujourd’hui ? », Alain répond : « j’ai
fait des recherches sur ma belle-famille que
je ne connaissais que trés peu et j’ ai appris
que la mére de Nadine avait fait la méme
chose avec son époux, réussissant a partir
a Iétranger avec ses deux enfants, les
coupant totalement de leur pere. Nadine
a finalement vu son pére une seule fois,
quand il a réussi a faire valoir ses droits,
mais ['absence de lien n’a pas donné envie
a Nadine de le revoir ». Alain évoque le
syndrome d’aliénation parentale, et
s'inquitte : « si on connaissait mieux ce
syndrome cela permettrait une meilleure
application du droit. »



« Lanotion de pére est bafouée en tant
que telle, mais aussi la fonction de protection
de ce pere », explique Alain ; il ajoute
avec souffrance et indignation : « les
juges n’ont pas tenu compte des différents
rapports de police, de 'attitude préoccupante
de la mere, de ses pratiques de soins, de
la santé des enfants. .. ».

Lissue incertaine des décisions de
justice dans un contexte irrationnel
Durant tout I'entretien Alain cherche
a mesurer sa détresse et sa colere ; il a
compris I'ensemble des mesures de justice
qui s’appliquent au fil du déroulement
de ce conflit dévastateur. Avec espoir
et pessimisme il conclut : « aujourdhui
je suis pessimiste, j ai peur de mesures
possiblement ahurissantes : soit il y aura
une mesure d’aide éducative, soit un
placement, soit les juges laisseront courir. .. »
- Comment aurait-on pu croiser a
bon escient les décisions de justice visant
a protéger les enfants avec un travail
sur le conflit des parents qui ne sont pas
en mesure de trouver seuls une issue ?
- Ou le pere aurait-il pu trouver de
'aide dés les premiers temps de I'alerte
et des signes de pathologie de la mere
des enfants ? Qui aurait pu le guider
pour devenir malgré la souffrance un
acteur de résolutions du conflit ?
Comment aurait-on pu aider la mere

LA FORCE D’UNE MERE ...

Joélle et Marc se sont séparés 1'an
dernier, aprés 25 ans de vie commune,
sans &tre mariés ni pacsés. Quatre enfants
sont nés de cette union ; « profondément
désirés par leur pére », dit Joélle : « il
aurait aimé en avoir plus ». Deux sont

pour prévenir le risque d’abandon du
pere ?

- Comment les juges sont-ils formés
a la gestion de ces conflits terribles qui
placent ’enfant dans une position
insoutenable, rendant le juge témoin
de sa souffrance et responsable de son
devenir ? Les réponses d’investigation
de la justice développent un sentiment
de menace chez les parents qui renvoient
une agressivité décuplée au cadre
judiciaire qui leur est opposé.

- Y aurait-il d’autres procédures
possibles hors champ judiciaire avec des
spécialistes formés a la gestion des conflits
extrémes afin de permettre aux enfants
le maintien des liens a leurs deux parents
afin de se construire, malgré la séparation
du couple ?

Alain qui a beaucoup réfléchi sur ce
qui pourrait étre fait, suggere :

« En amont des premiéres décisions
judiciaires, il faudrait une médiation
obligatoire, avec un certain nombre de
séances pour aider les parents a trouver les
solutions adaptées au contexte de la séparation
et la réalisation d’une convention écrite
avec les deux parents que le juge pourrait
valider. Les avocats ne sont pas formés a
ces conflits particuliers durant leurs études »,
ajoute-t-il. Il faudrait mettre en place des
spécialisations pour gérer ce type de situations
si complexes ».

encore des enfants mineurs de douze et
quinze ans, les deux autres sont majeurs
(dix-huit et vingt ans).

Depuis quelque temps, Joélle remarque
le repli de son compagnon, « trés auto
centré sur sa carriere » dit-elle, « désinvesti
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de son réle de pere et de compagnon ». A
la demande pressante de sa compagne,
désireuse de comprendre les difficultés
de leur couple, Marc finit par parler de
sa liaison avec une autre femme : il
souhaite réfléchir, pour prendre la décision
de rester ou de partir, durant trois semaines
ou elle essaie de ne pas faire sentir sa
douleur et son cauchemar aux enfants.

Revivre ces moments pour ce témoignage
demande 2 Joélle beaucoup de controle,
mais la douleur, la souffrance et la fatigue
générées par tant de lutte intérieure pour
rester lucide sont perceptibles.

Marc prend finalement la décision
d’une nouvelle orientation sentimentale
dans sa vie. Le lendemain, le couple
annonce aux enfants sa séparation et le
soir méme, Marc, sans prévenir, ne revient
pas, laissant les enfants dans la réalité
brutale d’'un départ non préparé ; il ne
donne aucune nouvelle aux enfants, et
ce durant plusieurs semaines. C’est a
I'initiative de sa fille ainée, Matilda, qui
lui envoie un texto « incendiaire » (sans
I’avis de sa mere), que le pere joint
finalement ses enfants.

Clest leffondrement pour Joélle. A
la fois, dit-elle, « jessuie en tant que femme
le départ de mon compagnon », a la fois,
« je découwre des facettes de cet homme que
je ne soupgonnais pas ». La douleur est
telle qu’elle décide de consulter un
médecin, pour soulager 'angoisse intense,
entame une psychothérapie pour
accompagner la souffrance et un avocat
pour traiter des questions de cette nouvelle
vie. « J'ai eu la chance d’étre trés aidée par
mon entourage, familial et amical pour ne
pas sombrer dans la dépression ».

Le défi de Joélle, c’est celui de main-
tenir cotite que cofite la coparentalité.

Joélle se bat et « veut tenir un cap »,
confie-t-elle : que ce pere n’abandonne
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pas ses enfants, et s'investisse en tant que
pere. Mais la relation est difficile, la charge
émotionnelle intense, le déni de la situation
par le pére, sans doute motivé par la
culpabilité, rendent les échanges entre
parents, tres difficiles. Dans une discussion,
Marc dit : « les enfants grands, cela ne
m’intéresse pas | ]'aime les tout petits. ]’ ai
enwie d’avoir a nouveau des petits ».

De longs silences, des mois entiers. ..
sans que Marc ne donne des nouvelles
aux enfants qui développent des souffrances
préoccupantes : la plus jeune, Angélique,
préférée du pere, certes, a des échanges
téléphoniques de temps a autre avec lui,
mais les autres enfants n’ont pas de
nouvelles spontanées de leur pere ; Matéo,
qui est en terminale, ne va pas bien, se
replie ; Joélle découvre que, Laura, qui
est en seconde, avec un an d’avance,
s'alcoolise. Clest le sentiment d’abandon,
et de préférence, qui est le plus difficile
a gérer pour Matéo, unique garcon de la
fratrie.

Joélle tente le dialogue et appelle a
I'aide le pere de ses enfants : « On ne
peut pas renier le couple parental, 'un
et Pautre avons des responsabilités de
famille ; les enfants ont besoin de leurs
parents, du modele parental ».

« Je 'engueule, je ne lache pas » ajoute-
t- elle, cherchant & normaliser la situation
pour que les enfants aillent mieux.

Apres maintes tentatives de dialogue,
avortées, toujours, par des crises de
disputes ou de longs silences de Marc,
Joélle et Marc finissent par se rencontrer ;
ce dernier propose de prendre Angélique
en résidence : c’est la déception pour
Joélle qui s’insurge contre ce pére qui
«ne voit pas 'intérét de la fratrie », comme
il le lui dit lors de cette rencontre.

Joélle comprend que 'urgence
commande alors d’écrire un protocole,



qui régle non seulement les aspects
matériels mais aussi, les modalités de
I'exercice de l'autorité parentale conjointe
dont la résidence des enfants mineurs.

Joélle ne veut pas céder tout le temps
que Marc ne changera pas sa vision de
traitement des enfants. C’est un bras de
fer qu’elle mene ; pour lutter contre le
sentiment de rejet de ses enfants par
leur pere, elle finit par obtenir apres
plusieurs échanges avec lui, que Marc
puisse installer une chambre afin
d’accueillir deux enfants en méme temps.

Un avenant est alors écrit, pour
qu’Angélique et Laura puissent aller
ensemble chez leur pere, dans le cadre
d’un droit de visite et d’hébergement
classique, tous les quinze jours.

Pour les ainés, Matéo refuse tout
contact avec son pere, Matilda qui part
en Angleterre pour ses études ne veut
pas non plus le rencontrer et dit de son
pere : « le seul échange que nous ayons est
celui de mon rappel pour qu’il me donne ma
pension, qu'il m’enwvoie quand il y pense | »

[l aura fallu un an pour qu'une nouvelle
vie s'organise pour les enfants : dans le
déroulement de cette séparation, il est
significatif que Joélle n’ait jamais perdu
de vue 'organisation de la coparentalité,
aussi difficile et parfois insoutenable
qu’ait été cette étape pour elle.

Au moment de I'entretien avec la
conseillere de la Défenseure des enfants,
une convention, homologuée avait été
signée par les deux parents pour étre
homologuée par le juge aux affaires
familiales, suite a la requéte faite
initialement par Joélle. Le juge aux
affaires familiales avait expliqué que
cette requéte pouvait &tre faite a
Iinitiative de Joélle seule ce qui laissait
la place a 'appel de la part du pére mais
que si elle était présentée par les deux

parents, aucun des deux ne pourrait
faire appel : Marc a fini par choisir cette
solution.

Méme si Joélle donne I'impression
d’étre « laminée » par tant d’efforts et
de lutte, elle dit dans un sanglot, avoir
envie de se reconstruire et de penser a
elle. Ses deux ainés ont certainement
grandi plus vite que d’autres jeunes gens
de leur age : Joélle dit d’eux : « ils sont
droits sur leur jambes | »

Elle a choisi de ne jamais mentir a
ses enfants afin de ne pas créer
d’idéalisation sournoise ; elle a écouté
a chaque fois ce qu’ils pensaient et
désiraient au fur et 2 mesure de 'évolution
de la situation ; mais si Matilda a pris
un premier repas avec son pere et sa
nouvelle amie, Matéo n’a toujours pas
souhaité rencontrer Marc. Quant a Laura,
suivie par un pédopsychiatre, elle va
mieux, ne s’alcoolise plus ; avec sa sceur
Angélique, elles ont passé un week-end
avec leur peére et sa nouvelle amie.

Clest une guidance exemplaire, dans
laquelle la volonté d'un parent, le soutien
de I'entourage et des spécialistes, médecin,
avocat, psychothérapeute ont fait avancer
une situation si douloureuse !

Dans cette défaillance de la copa-
rentalité, 'autre parent ne lache pas,
gardant pour objectif la responsabilité
des enfants. Que ce serait-il passé si
Joélle n’avait pas été soutenue ? Peut-
on informer, sensibiliser et aider les
parents afin que lorsqu’il y a sépara-
tion les enfants en pAtissent le moins
possible ?
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L’ENFANT BLESSE PAR LE CONFLIT PARENTAL ...

Lhistoire de Sophie (qui a 35 ans
aujourd’hui) commence ainsi. .. sa mere
« disparait » avant sa naissance, puis
accouche sans prévenir le pere de son
enfant avec lequel elle est pourtant mariée.
Le pere de Sophie arrivera avec beaucoup
de difficultés a retrouver I’hopital dans
lequel I'enfant est née. La mere déménagera
a de nombreuses reprises afin qu'il ne les
retrouve pas et fera croire 2 sa fille que
son pere les avait abandonnées.

Sophie ne se souvient pas des
nombreux déménagements effectués car
elle était bien trop jeune. Elle dit pourtant :
« j’ai des manques dans ma construction,
quand il y a des non-dits, c’est difficile et
les enfants en patissent, j ai toujours des
blessures, je ne suis pas finie, j’ai encore des
angoisses. .. »

« Vers 14 ou 15 ans il parait que je
réclamais mon pére, mais je ne m’en souviens
pas. .. Sans me prévenir ma mere a organisé
une visite chez lui, je ne voulais pas vy aller,
cela je m’en souviens mais elle m’y a quand
méme amenée, et la je n’ai rien ressenti, je
n’avais pas de sentiment. » « J’ai alors
découvert un monsieur « carte bleue », qui,
j'tmagine pour me faire plaisir, a fait beaucoup
fonctionner sa carte. Nos seules retrouvailles,
qui me plaisaient d’ ailleurs, étaient des
moments de restaurants, de sorties et
d’achats... Aujourd’hui je le regrette car
J étais manipulée par ma mere qui ne cessait
de me dire : ton pére n’a jamais été la, il
peut payer maintenant ».

Il y eut ensuite une tentative de relation
entre les parents de Sophie : « Je ne
supportais pas de les voir ensemble », dit-
elle, « de tenter & nouveau une histoire !
J ai fugué plusieurs fois. Elle me prenait
mon pére, je ne m’entendais bien avec lui
que lorsque nous étions seuls tous les deux ».
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Sophie dit encore : « Est-ce parce que je
lewr ai fait la vie ? En tout cas mes parents
n’ont pas continué et apres cela a été terrible ».

Il y a eu une procédure judiciaire trés
conflictuelle relative au paiement de la
pension alimentaire dans laquelle Sophie
a été prise a partie : elle avait trés mal
supporté cette nouvelle séparation, qu’elle
ressentait comme un abandon, et
I’ambivalence, nécessaire comme
positionnement psychique, était pour
elle inaccessible ; elle envoyait des courriers
violents & son pere qui lui répondait sur
le méme ton : « ¢’était des courriers de
haine », dit Sophie, sa mere ainsi que
I'avocate ont exigé d’elle qu’elle produise
les lettres de son pere.

Sophie exprime ses souvenirs avec
une objectivité affichée qui masque les
affects souterrains, les émotions qui ont
pu la traverser et qui grondent encore ;
elle continue :

« C’est le lycée qui a alerté ma mere de
ma dépression, elle ne voyait rien ; j’ étais
trés perturbée, en échec scolaire alors que
javais toujours été une bonne éleve. Mon
pere a été condamné a verser une pension
alimentaire ainsi que des arriérés, malgré
tout ce qu'il payait les dernieres années ;
ma mere était tellement contente de sa
vengeance, qu’elle m’a emmenée et qu’elle
s’est acheté toute sorte de vétements féminins
alors que cet argent était pour moi ! »

Suite au jugement, Sophie ne veut
plus voir son pere, sans y étre contrainte
spécialement par sa mere.

Aujourd’hui, elle dit clairement : « j'ai
été manipulée par ma mere, elle m’a détruite,
peut-étre que si je n’avais pas été « baladée »
je n’aurais pas attendu I'age de 21 ans pour
revoir mon pere ; j avais une telle haine !
Et pourtant je pensais a lui. »



C’est avec le soutien d'un ami, que
Sophie frappe un jour a la porte de son
pere. Cela faisait alors plus de cinq ans
qu’elle ne I'avait pas vu : « je sonne » dit-
elle, « et la je découvre que mon peére est
marié et que j’ai un petit frére de dix-huit
mois ». Sophie continue : « sur le coup,
tu ne comprends pas, et tu te dis « pourquoi
tant de haine ? Je ressens une grande
meurtrissure. Heureusement, il y a eu ma
belle-mére qui a fait beaucoup par la suite ».

« C’est dur de savoir que 'on n’est pas
finie, surtout quand cette personne, mon
pere, nest plus ; de se regarder dans une
glace. .. jessaye de grandir, mais j’ai du mal,
je m’apercois que je n’ai aucun repere
masculin ». Elle enchaine : « J’en veux un
peu a mon pere, de sa faiblesse d avant, j’en
veux énormément 4 ma mére, qui m’a
détruite ».

Tout au long de I'entretien, Sophie
« prend sur elle » et fait preuve de courage
pour aborder son histoire et sa souffrance,
si perceptible : on voit combien elle a
du mal a se représenter le conflit parental,
et les représentations psychiques de ses
deux parents qui ont oublié leur enfant
au profit du conflit qui les animaient.

Cette inaccessibilité est poignante et
met en lumiere les fonctionnements
psychiques archaiques de parents « qui
se sont déchirés et qui n’ont jamais baissé
la garde » dit Sophie, et qui ajoute apres
un silence : « maintenant, je crois avoir
compris que mon pére a fui pour se préserver
lui-méme... »

Cette mise en jeu dans le conflit de
sentiments archaiques, qui phagocytent
tout travail psychique de I’enfant,
contraint ce dernier a des positions de
loyauté qui le mettent dans une
représentation impossible de ses parents
sous peine d’affects primaires de haine
qu’il ne pourrait pas maitriser.

Sophie raconte alors que sa grand-
mere maternelle a fini par lui avouer que
« en réalité, mon pére ne nous a pas
abandonnées avant ma naissance, c’est ma
mere qui I'a quitté »... Sophie finit par
dire : grice a cet aveu, « aujourd’hui,
méme si mon pére est décédé et qu’il n’est
plus, il y a quelque chose du lien avec lui
qui est réparé. »

Ala question « qu’est ce qui aurdit pu
vous dider dans une telle situation ? », Sophie
répond avec siireté : « dans toute séparation,
il faudrait toujours prendre la température
aupres de Uenfant... Il faudrait qu’il soit
entendu régulierement, mais pas par un
juge, c'est bien trop fort. .. plutot par quelqu’'un
qui écoute I'enfant ».

Elle précise encore : « Avec ['avocat
qui m’a forcée a donner les lettres de mon
pere, d’emblée j’ étais condamnée a ne plus
voir mon peére ; si javais été écoutée, si
javais pu parler et que 'on m’ait demandé
mon avis, je n’aurais certainement pas été
pendant des années a ne pas le voir. .. » Les
larmes s’écoulent doucement.

La proposition de Sophie devenue
adulte est de partir de ’enfant, de le
centrer dans la relation et de s’intéresser
a lui, pour aider les parents a évoluer ;
c’est une vision systémique, qui a un
intérét, celui de ne pas rendre ’enfant
passif et soumis. Cette maniere dynamique
de se représenter la place de ’enfant
est peut-&tre la démarche, a minima,
que demandent les enfants aux adultes,
celle de les écouter, méme si, parfois,
les décisions qui seront finalement prises
ne concordent pas avec leur désir.
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Lorsque 'enfant est pris
dans une escalade de conflits
qul peuvent atteindre le paroxysme

Certains parents ne parviennent pas a accepter ’exercice de la coparentalité. Ils
contestent le contenu des décisions judiciaires, des enquétes sociales, des expertises,
considérant que celles-ci ne correspondent pas a ce qu'ils en attendent et qu’elles leur
attribuent moins de droits qu'a I'autre parent. Ils percoivent celui-ci comme un adversaire
et vont recourir a tous les moyens qu'’ils estiment utilisables pour faire reconnaitre ce qu'ils
estiment étre « leur bon droit » ; les ressources sont nombreuses : 'exploitation systématique
des possibilités offertes par les procédures judiciaires civiles, et lorsque celles-ci leur
apparaissent insuffisantes, par les procédures pénales. Par ailleurs, certains parents s’en
tiendront aux moyens légitimes comme la plainte contre un parent non-respectueux des
droits du parent adverse et de la personne de I'enfant, d’autres franchiront le pas et useront
de moyens illégitimes, c’est-a-dire la recherche de tout ce qui peut porter préjudice a l'autre
parent, au besoin en alléguant des faits présentés de maniére tendancieuse ou inexacte.

De maniére générale les accusations de violences contre I’ex-conjoint ont toujours
alimenté les divorces conflictuels ; depuis plusieurs années, grace a des campagnes de
sensibilisation, les femmes osent davantage dénoncer les violences qu’elles subissent.
(cf. chap 3). Toutefois, dans certaines situations gérées par la Défenseure des enfants
des accusations visent a déstabiliser 'autre parent et a rompre le lien avec I'enfant.

Ce qui retient I'attention, c’est la diversité des moyens utilisés pour aggraver le conflit
1 ot le dialogue et le respect de I'autre auraient pu fournir une explication et amorcer
I’ébauche d’un réglement de la difficulté. Lorsque tous ces moyens se surajoutent les uns
aux autres, les possibilités d’une intervention extérieure (médiation, décision de justice)
sont diminuées d’autant ; lorsqu’un des parents n’envisage méme plus qu’un tiers puisse
intervenir, tous les participants se trouvent dans une impasse qui peut mener a une issue
dramatique : enlévement de 'enfant, conduites d’auto destruction, d’atteinte a I'autre,
parfois jusqu’au meurtre, pour réduire 2 néant tout lien affectif.

Face a I'escalade de ces comportements extrémement préjudiciables a I’équilibre de
'enfant, des réponses judiciaires peuvent étre mobilisées a tous les stades des procédures
pour en prévenir les effets désastreux.

Quand les relations parent - enfant
sont sérieusement entravées

Dans de nombreuses réclamations recues, la Défenseure des enfants prend la mesure
de tous les obstacles qui peuvent étre mis en place dans un processus quasi guerrier qui
vise a atteindre, voire a détruire, la relation de I’enfant commun avec I'ex-conjoint.
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Le dénigrement systématique de 1’autre parent

Dans ces situations il est courant qu’un parent ne respecte ni les liens entre 'enfant
et l'autre parent ni le droit de I’enfant 2 maintenir ces liens malgré la séparation. Il
dénigre I'autre : sa situation professionnelle, matérielle ou sociale, son entourage, ceci
parfois en présence de I'enfant.

Dans les situations les plus difficiles, les enfants se trouvent placés dans de véritables
« conflits de loyauté ». Pour ne pas perdre le lien affectif, 'enfant ne conteste pas les
propos dénigrants et peut méme aller jusqu’a entrer dans le jeu du parent en abondant
dans son sens. Il agit de méme avec son autre parent ; pour préserver ses relations avec
chacun d’entre eux il conserve le secret sur ce qui se passe chez chacun de ses parents
et se voit contraint de vivre dans deux univers séparés et contradictoires. Les propos
sont parfois assortis de menaces d’immixtion dans la vie privée de I'autre parent ou de
violences a son égard. Cela inquiete d’autant plus ’enfant que ces menaces ont un
début de réalisation, un harcélement téléphonique par exemple. Tous les moyens
peuvent étre utilisés : 'usage d’Internet permet d’exposer dans des messages ou des
blogs des photos de(s) enfant(s) parfois dans des mises en scénes : enfants apparemment
blessés, tristes... et de les diffuser mondialement.

Le juge aux affaires familiales, lorsqu’il est saisi, peut sanctionner lourdement de
tels comportements qui sont contraires a I'exercice de I'autorité parentale. Une cour
d’appel a ainsi jugé que la persistance du conflit parental et I'instrumentalisation de
I’enfant par le pére ne pouvaient pas justifier le retrait de 'exercice en commun de
l'autorité parentale, mais qu’en revanche, le dénigrement permanent de la mere par
le pere justifiait la suppression de la résidence alternée et le transfert de la résidence
habituelle de I’enfant au domicile de la meére 1#.

Le juge peut décider de supprimer I’exercice conjoint de cette autorité parentale,
au bénéfice d’un exercice unilatéral 1° lorsqu’un parent fait obstacle de maniere
systématique 2 toutes relations entre le parent et I'enfant et dénigre ce parent alors
que ses conditions matérielles et morales sont satisfaisantes. La méme sanction s’applique
dans le cas d’une attitude continuellement agressive et violente d'un parent a 'encontre
de l'autre parent, en présence de 'enfant 15! Si les faits débouchent rarement sur une
possibilité de qualification pénale, en revanche, dans ses décisions 1* le juge aux affaires
familiales peut les prendre en considération.

149 CA Lyon, 4 octobre 2005 : Juris-Data n® 2005-290092.

150 1995 : Juris-Data 1 995-053287.

151 CA Aix-en-Provence, 6¢ ch., 26 mai 1998 : Juris-Data n® 1998-043414.
152 Art 373-2-11-3° code civil.
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Le refus d’assumer ses obligations
financieres pour sanctionner l’autre parent

La contribution a 'entretien consiste souvent a verser une pension alimentaire 53
dont I'enfant est bénéficiaire et qui, en cas de besoin, subsiste au-dela de la majorité.
Le parent ne peut s'y soustraire qu’en démontrant qu’il est dans I'impossibilité matérielle
de exécuter. Méme si c’est 'adulte qui pergoit les sommes, ’enfant est le bénéficiaire
de la pension, et le parent doit utiliser ces sommes au mieux des intéréts de I’enfant.

Lorsque le parent est irrégulier dans les versements, ou néglige de payer la pension
alimentaire, sur le plan civil, le parent lésé peut utiliser des voies classiques d’exécution
comme la saisie sur salaire ; il peut également, en intervenant aupres d’un huissier, du
procureur de la République ou de la caisse d’allocations familiales, entrer dans une
démarche de recouvrement et obtenir éventuellement la perception d’un revenu minimum.

Par ailleurs, le versement irrégulier de la pension alimentaire, lorsqu’il se conjugue
au désintérét manifeste du parent pour I'enfant et a I'impossible concertation des parents,
peut entrainer une attribution exclusive de I'autorité parentale a 'autre parent 15+,

Sur le plan pénal, le délit d’abandon de famille est constitué des lors que le parent,
volontairement, ne s’acquitte pas de sa dette pendant deux mois 5. [l n’y a pas de
condamnation pénale si le parent débiteur apporte la preuve qu'il est dans une impossibilité
absolue de payer.

Dans des situations trés conflictuelles, on voit le parent refuser de payer la pension
alimentaire comme une maniére de sanctionner "autre parent qui a refusé de laisser
'enfant le rencontrer comme il était prévu. Le non paiement de la pension alimentaire
apparait comme une réponse a la non représentation d’enfant. Cela conduit fréquemment
a une escalade trés importante dans le conflit, dont 'enfant est toujours I’enjeu et
la victime.

On se retrouve avec des plaintes croisées (non-représentation d’enfant contre abandon
de famille) qui sont généralement traitées par le méme magistrat du Parquet. Dans la
mesure ol les torts sont partagés, des solutions alternatives aux poursuites peuvent &tre
recherchées afin de tenter de pacifier la situation. Certains ont proposé qu’elles soient
davantage traitées par la médiation pénale.

II faut que les plaintes soient trés nombreuses ou constamment répétées pour aboutir
a une double poursuite devant le tribunal correctionnel. A ce stade, un ajournement
peut aussi contribuer a la reprise de relations de réciprocité, comme une condamnation
assortie d’un sursis avec mise a I’épreuve et 'obligation de se conformer a la décision du
juge aux affaires familiales pendant le temps fixé par le tribunal.

Cependant, les modalités de traitement de ces conflits dépendent de la politique
pénale du procureur de la République et de la jurisprudence locale, elles peuvent varier

153 Deux autres moyens existent : prendre en charge directement les frais concernant 'enfant, et/ou servir la pension
alimentaire sous la forme d’un droit d’usage et d’habitation, Art. 373-2-2 code civil.

154 CA Colmar, 5¢ ch. 27 juillet 2003 : Juris-Data n® 1999-024017 ; CA Paris, 24¢ ch, sect. D, 17 juin 1999 : Juris-Data
n® 2003-231762.

155 Article 227-3 du code pénal.
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d’un tribunal a 'autre. Tenter de convaincre le parent défaillant d’accepter 2 nouveau
de remplir ses obligations prend du temps ; certains Parquets préferent privilégier un
traitement plus radical avec une comparution rapide du parent devant le tribunal et
une sanction dissuasive.

Un déménagement sans en avertir I’autre parent

[l arrive que le parent avec lequel I'enfant réside habituellement ne respecte pas 'obligation
qui lui incombe d’informer en temps utile 'autre parent de son changement de résidence 15¢.
Pourtant, ce changement modifie les modalités de son exercice de I'autorité parentale en
rendant plus difficile 'exercice de ses droits de visite et d’hébergement. Les liens entre
I'enfant et ce parent en seront donc affectés. Bien évidemment, I'éloignement géographique
peut rendre trés difficile une cogestion parentale de la vie de 'enfant, voire impossible
lorsque s’y ajoute un climat de grande conflictualité et d’absence totale de dialogue. Il s’agit
dans les situations les plus extrémes de véritables « coups de force » consistant pour un
parent a déménager volontairement avec les enfants de facon secréte, sans concertation
avec l'autre parent et sans lui permettre de maintenir les liens avec les enfants.

De tels agissements sont généralement « sanctionnés » par les juges aux affaires familiales
lorsqu’ils sont saisis dans ce cadre pour se prononcer sur la résidence de 'enfant. Dans une
décision du 4 juillet 2006, la Cour de cassation a fermement rappelé, sur le fondement des
droits de I'enfant - et non des droits parentaux -, le principe du maintien des liens de I'enfant
avec ses deux parents. Chacun des pere et meére doit maintenir des relations personnelles
avec I'enfant et respecter les liens de celui-ci avec 'autre. Le juge aux affaires familiales a
une liberté d’appréciation, mais il doit prendre en considération, selon les termes de la loi,
« laptitude de chacun des parents a assumer ses devoirs et respecter les droits de ['autre ». Cela
signifie pour la Cour de cassation que le juge doit « rechercher si le comportement du parent
ne traduit pas son refus de respecter le droit des enfants a entretenir des relations régulieres avec
I autre parent » 157,

Enfin, si aucune sanction pénale n’est prévue en cas de non-respect de 'obligation
d'information préalable, toutefois, une sanction pénale %8 est prévue pour le cas ol le parent
chez lequel résident habituellement les enfants ne notifie pas a 'autre parent son changement
de domicile, dans un délai d'un mois & compter de ce changement, lorsque ce parent peut
exercer a 'égard des enfants un droit de visite ou d’hébergement en vertu d’'un jugement
ou d’'une convention judiciairement homologuée. La responsabilité pénale est encourue
lorsqu'il est établi que le parent avait I'intention en déménageant de faire échec au droit
de visite du parent bénéficiaire.

Il arrive également qu’un parent ne restitue pas enfant a 'issue de son droit de visite
et d’hébergement, au moment des grandes vacances d’été par exemple, et qu'il organise la
vie de Penfant de manieére a ’installer a son domicile, en 'inscrivant a I’école, a de
nouvelles activités, etc.

156 Art 373-2 al 3 code civil.
157 Cass. 1 civ., 4 juillet 2006 : Juris-Data n® 2006-034424.
158 Art. 227-6 du code pénal.
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Théo 10 ans

Théo, 4gé de 10 ans, vit chez sa mere suite a la séparation de ses parents
et a la décision du juge aux affaires familiales.

Au retour des vacances d’été, son pére ne I’a pas ramené au domicile de
sa meére et I’a scolarisé dans une école située proche de son domicile.

La mere de Théo a saisi le juge aux affaires familiales en référe : elle est d’autant
plus inquiete que la residence de son fils avait éte transferee a son domicile par
le juge aux affaires familiales du fait d'actes de violence de son ex-mari a I'encontre
de l'enfant.

La Defenseure des enfants intervient aupres de 'inspection academique pour
signaler cette rescolarisation « 1légale » du fait de I'absence d’accord des 2 parents
de l'enfant.

De méme, elle se rapproche de I'avocat de Théo pour s’assurer que la parole
de l'enfant pourra étre entendue par le juge (directement ou par son intermédiaire).

Aloccasion de I'audience en référé, le juge aux affaires familiales rappelle au
pere de l'enfant le cadre de vie posé par lul et ordonne que I'enfant réintegre le
domicile de sa mere immeédiatement. ,

i

~

De telles pratiques ne devraient toutefois pas étre possibles en ce qui concerne la
scolarisation : un parent ne peut théoriquement pas inscrire son enfant dans une
autre école tant qu’il n’a pas obtenu un exeat, document attestant de la radiation de
Ienfant de I’établissement précédent . De plus, le changement d’école est un acte
nécessitant 'accord des deux parents lorsqu’ils exercent conjointement ['autorité
parentale, ou a défaut d’accord, 'autorisation du juge aux affaires familiales. L'une des
grandes difficultés rencontrées consiste en I'inscription de I'enfant dans une nouvelle
école par son parent a I'insu de I'autre. Le parent qui procéde a une inscription abusive
de son enfant ne dispose pas de cet exeat. Les chefs d’établissement sont mal a l'aise face
A ces situations ; certains inscrivent I’enfant malgré tout pour, disent-ils, lui éviter une
déscolarisation, alors qu’ils ne devraient I'accepter que de facon provisoire, sous réserve
de la réception rapide de ce document. Le parent qui transgresse la réglementation et
modifie de facon unilatérale le cadre de vie de son enfant n’a donc aucune sanction 2
redouter. Méme si un juge est saisi par 'un ou 'autre parent, la situation reste en I'état
pendant tout le temps nécessaire a sa décision. On mesure combien une initiative de
conseil juridique téléphonique mise en place par 'académie du Pas-de-Calais serait
utilement généralisée (cf. chap 4).

159 Circulaire n°® 91-220 du 30 juillet 1991, I, 1 : « Linscription d'un éléve a I'école peut étre effectuée par la divectrice
ou le directeur lorsqu’ont été présentés :...le certificat de radiation de I'école précédemment fréquentée pour les éléves déja
scolarisés... Faute de présentation ...il est procédé a un accueil provisoire de I'enfant. Les parents ou la personne
a qui Uenfant est confié sont invités a produire ce ou ces documents dans les délais les plus courts ».
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Il s’agit de véritables coups de force difficiles a résoudre. Le temps que le juge aux
affaires familiales soit saisi, qu'une audience ait lieu, 'enfant a parfois trouvé un nouvel
équilibre de vie et il arrive que le juge finisse par entériner cette situation de fait. La
Défenseure des enfants constate que ces situations causent régulierement des difficultés
pour les enfants qui peuvent étre ainsi brutalement changés de cadre de vie, laissant le
parent de leur lieu de résidence habituelle démuni quant aux moyens a mettre en ceuvre.

La non représentation d’enfant

Lorsqu’un parent ne permet pas a 'autre parent d’exercer son droit de visite et
d’hébergement, il se met en situation de non-représentation d’enfant. Il s’agit d’une
infraction, définie par le code pénal comme « le fait de refuser inditment de représenter un
enfant mineur a la personne qui a le droit de le réclamer » (art. 227-5). Elle peut étre punie
jusqu’a un an d’emprisonnement et 15 000 euros d’amende. I’élément intentionnel est
caractérisé par le refus délibéré ou indu de remettre ’enfant a la personne qui a le
droit de le réclamer, quel que soit le mobile de cette attitude, et en I'absence de tout
danger actuel et imminent menagant sa personne ou sa santé.

Camille 5 ans et Mathieu 3 ans

Camille et Mathieu sont 4gés de 5 ans et 3 ans. Suite au conflit important
qui I’'oppose a son ex-mari, la mere de Camille et de Mathieu ne présente plus
les enfants a leur pére.

Une condamnation a six mois de prison avec sursis pour non-représentation
d’enfant a déja été prononcée a son encontre mais elle ne peut accepter que les
enfants voient cet homme avec lequel elle est en « guerre ».

Elle saisit la Défenseure des enfants afin qu’elle intervienne aupres du juge
pour changer le contenu de cette décision judiciaire. A plusieurs reprises, il sera
expliqué a cette maman en grande souffrance que la Défenseure des enfants ne
peut remettre en cause une decision de justice qui a été prise par un juge dans
I'imterét de 'enfant. I lui sera expliqué longuement les implications de la coparentalité
et la nécessité - au-dela de la séparation et des conflits - que les enfants puissent
maintenir des relations personnelles avec leur pere. Aucun apaisement n'a cependant
pu étre trouvé pour la mere des enfants, cette derniere réaffirmant sa positionde |
s'opposer a l'exercice des droits de son ex-mari. S

__________________________________________________________________________

Une jurisprudence abondante traite de la résistance de I'enfant ou de son aversion a
’égard du parent qui est en droit de le réclamer. Elle a établi que le refus exprimé par le
mineur ne peut, 2 moins de circonstances exceptionnelles, constituer pour celui qui a
'obligation de le représenter, ni une excuse légale, ni un fait justificatif. Par conséquent,
la jurisprudence estime qu’il incombe a ce parent d’user de toute son autorité pour
amener ’enfant a s’y conformer. Méme si le refus émane de I'enfant, c’est le parent qui
commet le délit de non-représentation d’enfant.
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En revanche, le délit n’est pas constitué lorsqu’il est établi que le parent a agi de bonne
foi dans une volonté de protéger 'enfant (ce peut étre le cas lorsque le parent redoute que
des violences ne soient exercées sur 'enfant).

Les juges apprécient la valeur des justifications tirées de certificats médicaux pour faire
échec a la représentation de 'enfant. Les conseils donnés par un psychologue de I'enfant au
parent qui ne représente pas I'enfant ne peuvent pas aller 2 'encontre d’une décision de
justice, tant qu'une autre décision n’a pas modifié le cadre de I'exercice du droit de visite 1.

Au plan civil, le juge aux affaires familiales peut prendre acte d’'une condamnation
pénale et rendre une décision tenant compte d’un tel comportement, en fixant notamment
la résidence de 'enfant chez 'autre parent, voire en attribuant a son profit I'exercice
exclusif de I'autorité parentale, et en suspendant les droits de visite et d’hébergement du
parent condamné. Des sanctions civiles peuvent également étre prononcées par le tribunal
correctionnel.

La Défenseure des enfants constate que les réclamations qui lui parviennent montrent
toute la difficulté de cette problématique. Le passage du temps est extrémement délétere
car il rend la reprise des liens de plus en plus délicate. I1 peut également s’agir de difficultés
rencontrées par un parent 2 maintenir des relations personnelles avec son enfant résidant
a I'autre bout du pays, voire a I’étranger, comme ’exercice d’un droit de visite et
d’hébergement qu'il conviendrait de faire appliquer, ou d’organiser.

Paul et Bruno 6 ans

Paul et Bruno sont des jumeaux agés de 6 ans. Suite au divorce de leurs
parents leur meére est retournée vivre dans le Sud de la France tandis que leur
pere restait installé dans le Nord.

Leur pere saisit la Défenseure des enfants car il ne voit plus ses enfants depuis
ce déménagement. En effet, leur mere refuse qu'ils prennent I'avion en tant que
« mineurs non accompagnes », car elle estime qu'ils sont trop petits et souhaite que
leur péere vienne les chercher.

Des lors, le pere des enfants réserve a chaque fois deux billets d’avion en vain
et a déposé a plusieurs reprises une plainte pour non-représentation d'enfant. Cela
fait maintenant deux ans qu'il n’a pas vu ses fils, mais il se montre déterminé a ne
pas céder a la volonte de son ex-femme.

Une médiation pénale est intervenue récemment mais est demeurée sans effet,
la mere prétendant que les enfants ne voulaient pas voir leur pere. Celle-ci a d'ailleurs
déposé une requéte devant le juge aux affaires familiales pour modifier les droits
de visite et d’hébergement du pere.

La situation de blocage entre les parents a déeterminé le juge a mettre en place
une organisation permettant une reprise progressive et nécessaire des liens entre
le pére et les enfants.

160 CA Pau, 3 février 2005.
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Ainsi, ce dernier s'est vu reconnaitre un droit de visite et d’hébergement dans
le Sud de la France au domicile de ses ex-beaux-parents (avec qui il entretient de
bons rapports). Ceux-ci sont réticents pour des questions de principe.

La Défenseure des enfants a néanmoins invité le pere des jumeaux a s'mscrire
dans la démarche fixée par le juge aux affaires familiales (reprise progressive des
liens) et a envisager l'opportunité de la mise en place d'une mediation familiale
avec son ex-femme afin de réetablir une communication dans l'intérét des enfants
pour lesquels les parents devront exercer ensemble |'autorité parentale. R

N i ——————————————

__________________________________________________________________________

Des parents attestent qu’ils restent privés de tout contact avec leur enfant malgré
de nombreux dépdts de plainte en non-représentation d’enfant, voire méme apres une
réponse judiciaire. De leur c6té, des magistrats expriment que leurs charges de travail
ne leur permettent pas de traiter toutes les plaintes avec I'attention nécessaire ; parfois,
seuls les cas les plus lourds sont renvoyés devant le tribunal.

I’'enlévement de I’enfant a I’étranger

Des mesures de précaution

Lorsqu’un parent ressent la crainte d’un enlévement vers ’étranger de I’enfant par
Pautre parent, il a la possibilité de demander au juge aux affaires familiales une mesure
préventive. Le juge peut en effet ordonner 'inscription sur le passeport des parents
I'interdiction de sortie de 'enfant du territoire francais sans I'autorisation des deux
parents .. U'interdiction est généralement accordée lorsqu’est rapportée la preuve d’'un
risque trés grand pour 'enfant d’étre retenu définitivement hors des frontieres, notamment
lorsque des menaces d’enlévement ont été proférées par un parent. Elle peut également
étre accordée afin de préserver la sécurité des enfants (par exemple, la situation instable
du pays) ou leur intégrité physique (par exemple, une menace d’excision de 'enfant dans
le pays d’origine d'un parent).

Le parent peut demander que cette mesure d’opposition soit inscrite aupres du
service des passeports de la préfecture. De ce fait, la préfecture diffuse 'opposition a
sortie a tous les postes frontieres. Les noms de I'enfant et du parent susceptible d’emmener
I'enfant irrégulierement a I’étranger sont inscrits sur le fichier automatisé des personnes
recherchées auquel les services de police et de gendarmerie ont acces. Cette mesure
d’opposition est valable un an et renouvelable.

Lorsque le parent n’a pas encore obtenu de décision de justice, il peut solliciter une
mesure d’opposition conservatoire valable 15 jours, lui permettant pendant ce temps de
saisir en référé le juge aux affaires familiales. Enfin, si le risque est imminent et qu'il a
lieu pendant une période de fermeture des services de préfecture, le parent peut recourir
a une procédure spéciale d’urgence, en s’adressant au commissariat de police ou 2 la
brigade de gendarmerie la plus proche de son domicile qui fera procéder immédiatement
a l'inscription de la mesure d’interdiction, valable 7 jours.

161 Art. 373-2-6 al. 3 du code civil.
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Lefficacité de ces mesures est cependant limitée aux zones aéroporturaires ; elles ne
sont parfois pas suffisantes pour prévenir un déplacement d’'un enfant a I'étranger compte
tenu du franchissement aisé des frontieres terrestres au sein de 'Union européenne (les
accords de Schengen permettent de circuler en toute liberté d’un Etat a autre sans
controle des passeports.)

Lorsque I’enlévement a eu lieu, 'importance de la coopération
internationale et de la médiation familiale internationale

Quelles qu’en soient les raisons, le déplacement de 'enfant a I'étranger sans 'accord
de l'autre parent rend généralement extrémement difficiles, et hypothétiques dans les
situations les plus extrémes, les perspectives de retour de ’enfant, voire méme d’un
simple maintien des liens entre 'enfant et son parent. Cette attitude — radicale — signe
en général une mauvaise volonté d’'un parent a respecter le droit de I'autre parent, et,
plus fondamentalement, le droit de 'enfant & bénéficier de relations personnelles avec
chacun de ses parents. Les situations sont parfois extrémement complexes lorsque le
parent qui déplace I'enfant le justifie par des allégations de violences qui auraient été
commises par l'autre parent sur I'enfant, car cela implique différentes procédures paralleles
et parfois suspensives les unes des autres.

La distance géographique et les différences de culture amplifient les ruptures de
communication, 'enfant voit souvent ses liens avec le parent avec lequel il ne vit pas,
mais aussi avec parfois tout un environnement familial, compleétement rompus. De
nombreux efforts doivent donc étre mis en place par les autorités des différents pays
concernés pour sanctionner ce comportement et tenter de remédier a I'enlévement
parental. Dans tous les cas, I’aide d’'un avocat spécialisé en droit international privé
et/ou d’'un avocat spécialisé du droit du pays concerné s’avere nécessaire, afin de mobiliser
les autorités compétentes dans chaque pays.

Lappréhension juridique de ces situations differe selon que les deux parents sont de
méme nationalité ou de nationalité différente, selon que 'enfant a ou non la double
nationalité, selon que le déplacement de 'enfant a I'étranger s’est fait de facon licite ou
illicite. Un facteur essentiel d’aide au retour de I'enfant réside dans I'existence éventuelle
de coopération (relations d’entraide) judiciaire entre les Etats concernés.

a) S’il existe une convention entre la France et le pays concerné, le ministere
de la Justice intervient.

Convention multilatérale

La Convention de La Haye du 25 octobre 1980 2 est la référence majeure !¢
concernant la coopération internationale sur I’enlévement car elle est applicable a

162 Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de 'enlévement international d’enfants,
entrée en vigueur en France le 1" décembre 1983.

163 S’y ajoutent deux instruments internationaux. Le premier concerne les Etats membres de I'Union européenne et entré
en application le 1¢ mars 2005 : il s’agit du Reglement européen dit « Bruxelles II bis » n® 2201/2003 du Conseil, relatif
a la compétence, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére matrimoniale et de responsabilité parentale.
Le second concerne les Etats parties du Conseil de 'Europe : il sagit de la Convention de Luxembourg du 20 mai 1980
sur la reconnaissance et 'exécution des décisions en matiére de garde des enfants et le rétablissement de la garde
des enfants. Le ministere de la Justice est dans tous les cas 'autorité centrale désignée.
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une trentaine de pays 4. Par cette convention, les Etats parties s’engagent a instituer
une coopération de leurs autorités centrales, afin d’assurer le retour de I’enfant
illicitement déplacé du lieu de sa résidence habituelle, sur la base d’une procédure
simple et rapide. En France, I’autorité centrale désignée est le Bureau de ’entraide
civile et commerciale internationale au ministére de la Justice. Elle doit étre saisie
par le parent concerné dans les plus brefs délais 1¢5.

La convention part du postulat que tout déplacement d’'un mineur hors du pays de
sa résidence habituelle sans I'accord d’'un des détenteurs de la garde (en France, de
'exercice de I'autorité parentale) porte gravement atteinte aux intéréts de ’enfant et
constitue une voie de fait a laquelle il faut mettre fin dans les plus brefs délais, sans
examen au fond du litige latent existant entre les protagonistes.

Dans ces conditions, dés lors qu'un « déplacement illicite » est constaté, le « retour
immédiat » de Penfant a sa résidence habituelle doit étre ordonné, le but de la Convention
de La Haye étant de revenir, aussi rapidement que possible, au statu quo existant avant
ce déplacement. De la méme facon, le retour de 'enfant peut étre sollicité en cas de
« rétention illicite », c’est-a-dire lorsqu’a 'issue d’un droit de visite exercé dans un pays
autre que celui dans lequel le mineur réside habituellement, il n’est pas restitué au
parent avec lequel il vit a I'ordinaire.

Etat membre de I'Union européenne

Si Etat concerné est membre de I"Union européenne, un réglement européen
s'applique ¢ : il s’agit du réglement européen n°® 2201/2003 dit « Bruxelles II bis ».
Ce reglement, sur la compétence, la reconnaissance et 'exécution des décisions en
matiére matrimoniale et en mati¢re de responsabilité parentale, est entré en vigueur
en mars 2005. Il concerne les domaines du divorce et de la responsabilité parentale.

Dans le domaine du déplacement illicite d’enfant, ce réglement s’articule avec la
Convention de La Haye de 1980 et la compléte sur certains points. Le parent dont
Penfant a été déplacé en violation de ses droits parentaux vers un autre Etat membre
peut solliciter son retour aupres de la juridiction de son Etat de résidence habituelle.
Le juge saisi doit déterminer si le déplacement ou la rétention est illicite, et si c’est le
cas, ordonner son retour immédiat.

Ce reglement pose par ailleurs le principe, sous certaines conditions, de I"audition
de I'enfant. Les juridictions saisies doivent traiter les affaires en urgence, et elles ne
peuvent pas refuser le retour de I’enfant au motif qu’il I'’exposerait 2 un danger
psychologique ou physique grave - comme le prévoit la Convention de La Haye - s'il
est établi que les autorités de la résidence habituelle ont pris les dispositions adéquates
pour assuret, dés son retour, sa protection.

164 Allemagne, Argentine, Australie, Autriche, Bahamas, Belgique, Belize, Bosnie, Burkina Faso, Canada, Chili, Chine,
Chypre, Croatie, Danemark, Espagne, Etats-Unis, Finlande, Gréce, Hongrie, Irlande, Islande, Israél, Italie,
Luxembourg, Macédoine, Maurice, Mexique, Monaco, Norvege, Nouvelle-Zélande, Pays-Bas, Pologne, Portugal,
République Tcheque, Grande-Bretagne, Roumanie, Slovaquie, Suede, Suisse, Turquie, Venezuela, Yougoslavie.

165 Site du ministere de la Justice : http://www.enlevement-parental justice.gouv.fr

166 A Pexception du Danemark.
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Le retour ne peut pas étre refusé si le parent demandeur n’a pas eu la possibilité d’étre
entendu. Si le juge de ’Etat membre dans lequel se trouve Penfant refuse le retour,
il doit transmettre sa décision et les pieces du dossier au juge de la résidence habituelle,
a qui il reviendra de statuer sur la résidence de ’enfant et sur I'organisation du droit de
visite. Lorsque cette décision finale fixe la résidence de I'enfant dans I'Etat de départ,
imposant le retour de I'enfant, elle s'impose a la décision rendue dans 'Etat de refuge,
et s’applique sans qu'il soit besoin de faire procéder a son exequatur a partir du moment
ou elle est accompagnée du certificat.

Convention ou accord bilatéral

Des instruments bilatéraux ont été conclus par la France avec certains Etats étrangers ¢
afin d’organiser I'entraide judiciaire, sur le modele des conventions multilatérales. En
France, le ministere de la Justice est chargé de leur mise en ceuvre ¢,

Karim 16 ans et Samuel 10 ans

Karim et Samuel, respectivement 4gés de 16 et 10 ans, sont de nationalité
franco-marocaine.

Leurs parents se sont séparés il y a 3 ans et, quelque temps aprés leur
séparation, les enfants ont été enlevés par leur péere qui les a conduits au Maroc,
pays dont il est originaire.

La meére des enfants, elle-méme de nationalité francaise, saisit la Défenseure des
enfants car elle n'a plus de nouvelles de ses enfants depuis leur enlevement : malgre
plusieurs tentatives, elle n’a jamais pu entrer en contact avec eux et les diverses
procédures engagees au Maroc n'ont pas aboutl.

Considérablement fragilisée par ces démarches infructueuses, la mere de Karim
et Samuel ne sait plus quoi faire et demande consell a la Defenseure. Les services
de la Défenseure l'aident a réactiver le réseau des differents intervenants. Des contacts
sont repris avec le Bureau d’entraide du ministere de la Justice afin que la mere des
enfants puisse étre accompagnée dans ses demarches juridiques au Maroc. La
Deéfenseure des enfants lui propose €galement de s’engager vers une mediation
internationale pour tenter de rétablir a minima, un contact entre elle et ses enfants. !

e o

__________________________________________________________________________

b) S’il n’existe pas de convention, le ministere des Affaires étrangeres intervient
S'il n’existe pas de convention applicable entre la France et 'Etat dans lequel se
trouve I’enfant, 'autorité centrale francaise (le ministere de la Justice) ne peut pas
intervenir. Si le parent concerné par 'enlevement, ou 'enfant, a la nationalité frangaise,
c’est alors le ministere des Affaires étrangeres qui doit étre sollicité 1. Il exerce une
fonction d’information sur le pays concerné et de point de contact avec les autorités

167 Notamment : Algérie, Bénin, Brésil, Congo, Djibouti, Egypte, Liban, Maroc, Niger, Sénégal, Tchad, Togo, Tunisie.
168 Site du ministere de la Justice : http://www.enlevement-parental.justice.gouv.fr
169 Site du ministere des Affaires étrangeres : https://pastel.diplomatie.gouv.fr/editorial/francais/familles/enlevements/index.asp
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étrangeres et les professionnels susceptibles d’intervenir. Il peut demander au Consul de
France sur place dans le pays étranger de tenter une médiation aupres de I'autre parent,
et en cas d’échec, de transmettre les informations nécessaires a ’enclenchement d’une
procédure judiciaire locale, notamment une liste d’avocats francophones. Le Consulat
peut aussi rendre visite a I'enfant lorsqu’il est localisé et établir un rapport sur sa situation.

Les familles concernées peuvent trouver des informations sur le site du ministére de
la Justice : www.justice.gouv.fr, puis dans le portail Victime, dans la rubrique Enlévements
internationaux.

Un service d’aide et d’écoute téléphonique national SOS Enfants disparus (0810
012 014) a été mis en place par la Fondation pour 'enfance en partenariat avec I’Aide
aux parents d’enfants victimes (Apev), la Mouette, Manu association, le Collectif de
solidarité aux meres des enfants enlevés (CSMEE), destiné aux familles d’enfants disparus,
en fugue ou enlevés. Ce service peut guider les parents vers les administrations compétentes
et les associations susceptibles de leur apporter une aide ; assurer le suivi de leur dossier
tout au long des procédures ; apporter une aide ciblée : traduction de documents, aide
financiére au rapatriement des enfants... www.sosenfantsdisparus.fr

Une réflexion avec la commission européenne est actuellement menée pour définir
les modalités de déclenchement transfrontalier des dispositifs nationaux Alerte enlévement
et pour renforcer la coopération entre les services enquéteurs et les autorités judiciaires
dans les différents pays de I'Union. Une approche européenne est en effet indispensable
en cas d’enlévement de mineur et de suspicion de franchissement de frontiere.
Prochainement, doit &tre mis en place le numéro européen 116 000 destiné a aider
les familles d’enfants disparus.

La Défenseure des enfants constate dans le traitement des courriers de réclamations
que les situations d’enlévement international dans un contexte de séparation parentale
sont parmi les plus difficiles, complexes et délicates ; elles nécessitent une réactivité et
une coordination efficace des différents intervenants dans les pays concernés, ce vers
quoi tendent les pays signataires de conventions.

Dans ce type de situations, les services de la Défenseure orientent les personnes vers
les interlocuteurs et les voies de recours adéquats si I’enlévement est récent ; elle vérifie
que les différentes autorités susceptibles d’étre compétentes ont été saisies et elle peut
aider le cas échéant a la mobilisation, éventuellement par le biais de son réseau
d’homologues, Défenseurs des enfants a 'étranger (Ombudspersons for Children).

Malgré les efforts réalisés dans ce domaine, quelques réclamations illustrent
malheureusement I'impasse dans laquelle se retrouvent certains parents, et dont 'enfant
reste toujours la victime.

Léo 10 ans et Lily 8 ans

Léo et Lily ont 10 et 8 ans et sont de nationalité francaise. lIs sont nés en Australie |
ou leurs parents se sont installés avant leur naissance. Alors qu'’ils ont 6 et 4 ans E
et qu'’ils passent leurs vacances en France, leur mere demande le divorce. E

Leur pere repart seul en Australie puis dépose une demande de renvoi de ses E
enfants en Australie en application de la convention de La Haye du 25 octobre 1980. |
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Le juge aux affaires familiales francais refuse ce qui est confirmeé par la Cour
d’appel.

Le pere qui n'arrive pas a voir ses enfants ni méme a communiquer avec eux
fait part a la Défenseure des enfants de son impuissance et de sa lassitude face a
cette situation.

Un contact est pris avec le service d'assistance educative qui intervient aupres
des enfants et il est confirmé que les enfants ont besoin de maintenir des contacts
avec leur pere et de lui parler. Le probleme qui apparait est que le pere, tres vivement
choqué par les decisions judiciaires francaises qui n'ont pas souhaite renvoyer les
enfants en Australie, ne s'était pas préoccupé de solliciter un droit de visite et
d’hébergement.

Dans l'interét des enfants, la Défenseure encourage le pere a le faire soit par
I'intermediaire d'un avocat soit directement. En effet, cette procédure est un préalable
nécessaire et indispensable a la reconnaissance de ses droits. Il lui est également
suggéré de reprendre contact avec le Bureau de I'entraide civile du ministere de
la Justice pour essayer d’'entamer une médiation internationale avec son ex-épouse.

’

e

¢) Le recours a la médiation familiale internationale dans I'intérét de ’enfant

Dans tous les cas, la voie d’un réglement amiable du conflit peut étre favorisée,
par le recours aux services de ’aide a la médiation familiale internationale relevant
du Bureau de P’entraide civile et commerciale internationale au ministére de la
Justice 1. Ce service a vocation 2 permettre un apaisement des conflits familiaux, en
mettant en place une médiation associant les deux parents, pour rechercher un accord
qui permettra a I'enfant d’entretenir ou de rétablir des relations avec chacun de ses pere
et mere. La médiation peut intervenir soit en amont, soit parallélement, soit postérieurement
aux procédures judiciaires.

Au début du conflit, cette intervention peut étre essentielle pour éviter que 'opposition
des parents ne se fige de facon préjudiciable a I'intérét de 'enfant. En cours de conflit,
elle introduit une parenthése dans la procédure judiciaire et constitue une ressource pour
permettre la recherche d’une solution amiable. Enfin, lorsqu’une décision judiciaire a
été rendue, la médiation peut constituer une mesure d’accompagnement afin de faciliter
le respect de cette décision.

La médiation peut étre proposée a la demande d’un parent ; s’il n’est pas possible
de contraindre I'autre parent a s’inscrire dans une telle démarche, cette initiative peut
cependant I'inciter a sortir de sa position. La médiation est réalisée par des médiateurs
familiaux professionnels, au besoin avec 'aide des avocats des parties, de magistrats de
liaison a I’étranger, des postes consulaires frangais a I’étranger et des autorités locales.
Un travail de rapprochement des parents est indispensable avant la conduite du processus
de médiation en lui-méme.

170 Site du ministere de la Justice : http://www.enlevement-parental.justice.gouv.fr
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Il s’agit d’aider les parents a se dégager des rapports de force, de favoriser une meilleure
compréhension entre eux, susceptible de dénouer les conflits et les blocages qui ont souvent
été a 'origine du déplacement de 'enfant et de la rupture des relations avec 'un des parents.

Le cadre confidentiel et impartial de la médiation est propice a 'expression de chacun
et a la restauration d’un dialogue dans un climat de respect et de confiance mutuels. Il
s’agit d’'un préalable nécessaire pour aider les parents a rechercher de maniére concertée
des solutions a leur litige en prenant en compte les responsabilités et les besoins de chacun,
en premier lieu ceux de 'enfant. Les accords dégagés sont soumis a la validation des
juridictions des Etats concernés.

Le recours a la médiation familiale internationale doit étre promu dans I'intérét de
’enfant, en dehors méme des situations trés conflictualisées, car il s’agit de faciliter la
communication et les accords amiables des parents vivant dans deux Etats différents, dans
un contexte moderne ot le développement des échanges internationaux et la mobilité
accrue des personnes favorise I'éclatement géographique des familles.

La médiation familiale internationale apparait fondamentalement comme 1'une des
solutions propres a pacifier les difficultés d’exercice de 'autorité parentale qui surviennent
lorsque les parents résident dans deux Etats différents (qu'ils soient de nationalités
différentes ou non). Elle est « une voie humaine et efficace de résolution des conflits familiaux
internationaux » '71.

Nadia 9 ans

Nadia est une petite fille de 9 ans qui vit au domicile de son pére en France
suite a la décision du juge aux affaires familiales rendue a I’occasion du divorce
de ses parents. Sa meére réside en Russie et le magistrat lui a accordé des droits
de visite et d’hébergement, notamment la moitié des vacances scolaires.

Le probleme est que la séparation des parents a été tres conflictuelle et que la
mere de Nadia n’arrive pas a aboutir a un accord amiable avec son ex-mari qui
reclame l'application stricte de la décision du juge alors que la maman souhaiterait
pouvoir accueillir sa fille la totalité des prochaines vacances de Noé€l, du fait de
I'éloignement geographique.

Depuis le divorce, le dialogue entre les parents est difficile voire impossible et
Nadia est le plus souvent amenée a étre l'intermédiaire entre ses parents. Or il est
essentiel pour 'equilibre de l'enfant d'une part, qu'elle ne soit plus impliquée dans
le conflit de ses parents et d’autre part, qu’ils soient aidés a pacifier leurs relations
d’ex-conjoints dans l'intérét de leur enfant.

Lintervention de la Défenseure des enfants visera a expliquer a la mere de
Nadia le cadre juridique du droit de la famille, et notamment la nécessité de respecter
la décision du juge aux affaires familiales avec la possibilite de le saisir d'une
demande en modification de ses droits de visite et d’hebergement. Il lui sera

171 Danigle Ganancia, précité.
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vivement conseillé de s’engager au préalable dans une démarche de mediation
familiale internationale ce qu’elle acceptera. Un contact sera alors établi avec le
Bureau d’entraide du ministere de la Justice afin que la mere de Nadia puisse étre
accompagnée dans cette démarche de mediation internationale. ;

S ———

__________________________________________________________________________

L'utilisation intensive des procédures pénales

Certains parents utilisent abondamment les procédures existantes pour alimenter la
machine judiciaire, afin de faire reconnaitre ce qu'ils estiment étre la justesse de leur
cause. Le parent qui souhaite aggraver le conflit, comme celui qui redoute les effets de
cette aggravation, vont tenter d’emporter une décision favorable. Tout moyen de preuve
pouvant étre apporté a I'appui d’une procédure, chacun des parents va rechercher dans
son environnement des éléments susceptibles d’emporter la conviction du juge. Ainsi,
les relations personnelles (famille, amis, entourage), les experts, les procédures sont
utilisés et parfois instrumentalisés jusqu’a étre détournés de leur sens et de leur fonction.

Dans cette perspective les certificats médicaux sont particulierement recherchés
pour appuyer des dénonciations de violences sur soi-méme ou sur 'enfant (cf. chap 3).
Faute d’obtenir un certificat conforme a leur demande, certains parents peuvent en
arriver a un certain nomadisme médical : Penfant, de retour le dimanche soir a I'issue
du droit de visite et d’hébergement, est conduit systématiquement chaque semaine chez
un médecin, jusqu’a trouver celui qui relévera un bleu ou une rougeur suspecte et en
dressera le constat écrit, ultérieurement produit en justice.

Le rapport d’un psychologue ou d’un psychiatre attestant des conséquences
dommageables 2 long terme du comportement du parent adverse sur enfant est également
tres sollicité. Dans ce cas le parent sollicite directement le spécialiste, alors méme que
le juge n’a pas jugé utile de requérir ce type d’examen, ou que 'expert qu'il a déja mandaté
n’a pas conclu favorablement pour le parent procédurier. Cette implication de praticiens
dans une procédure en cours n’est pas sans poser quelques problemes d’ordre déontologique.

La multiplication des requétes devant le juge aux affaires familiales. Dés lors
qu’un fait nouveau ou un incident est susceptible de remettre en question les modalités
de la décision du juge aux affaires familiales une nouvelle requéte va étre déposée ;
compte tenu de la longueur des procédures, des décisions intermédiaires et provisoires
peuvent étre prises.

S’il y a urgence 2 obtenir une modification, le parent peut user de la procédure de
référé : le juge statue alors plus rapidement. Si 'un des parents conteste la procédure, il
peut également faire appel, les délais de la Cour I’ Appel étant généralement plus longs
que devant le Tribunal de Grande Instance. Ces procédés qui visent a gagner du temps
ralentissent et complexifient la prise de décision.

La saisine du juge des enfants. Le juge des enfants est saisi lorsque 'enfant est en
danger ; cette situation de danger peut aisément étre caractérisée : elle pousse parfois
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'enfant a la fugue, a des comportements dangereux pour lui-méme (alcool, tentative de
suicide...) voire a des actes délictueux ou alors a une attitude de repli (dépression). Les
interventions judiciaires multiples et les longs délais de procédure qui résultent généralement
de P'exacerbation du conflit entre les parents, contribuent & augmenter son désarroi et
sa souffrance psychique.

Dans ces situations le juge décide souvent de faire bénéficier I’enfant d’'une mesure
éducative qui lui permette d’étre protégé et d’envisager des perspectives d’avenir (scolarité,
orientation professionnelle, sports...) indépendantes du conflit parental.

Les parents peuvent ressentir la convocation devant le juge des enfants comme une
forte suspicion de leurs compétences de parents. Les enquétes sociales, les mesures
d’investigation et d’orientation éducative, les expertises demandées par le juge des enfants
fournissent aux parents de nouveaux interlocuteurs devant lesquels exposer la genése et
le développement du conflit. Mais ils peuvent aussi les utiliser comme une occasion de
ressasser leurs griefs plutdt que de se saisir de cette possibilité de modifier la situation.

La pénalisation du conflit. Lorsque toutes les voies civiles ont été exploitées et qu'un
parent estime n’avoir toujours pas obtenu satisfaction, il lui reste a utiliser tout le champ
des procédures pénales. Généralement celles-ci sont déclenchées alors que les recours
des procédures civiles ne sont pas encore achevés. Il s’ensuit une accumulation de
procédures a la fois civiles et pénales, étroitement imbriquées les unes dans les autres et
qui ne sont pas tranchées par la justice dans un ordre rationnel et chronologique. Loin
d’apporter une clarification et un apaisement au conflit, 'absence de cohérence des
décisions rendues peut contribuer a 'exacerber encore. Lexécution, particulierement
ardue, de ces multiples décisions a contre temps ne tarde pas a susciter de nouvelles
difficultés et a alimenter de nouvelles plaintes.

* Les premieres plaintes se fondent généralement sur le non-respect des décisions
du juge aux affaires familiales : plainte en non-représentation d’enfant, en abandon de
famille, pour changement d’adresse non notifié. (cf. chap 4)

 Mais celles-ci peuvent également se fonder sur des infractions destinées a porter
atteinte a I’ex-conjoint, d’abord en tant que personne, puis en tant que parent

Les accusations de violences actuelles sont traitées comme toute plainte en temps
réel ; plus difficile est le traitement de violences passées, parfois anciennes, pas forcément
constatées médicalement a I'époque et mal étayées de facon probante, quelle que soit
par ailleurs leur véracité. Cette question est délicate car le conjoint victime de violences,
qui a vécu sous une emprise forte pendant des années, n’a pas pu mobiliser de ressources
psychologiques et de soutien suffisant pour porter plainte en temps réel. Ces plaintes
tardives aboutissent rarement au pénal, mais les attestations recueillies, si elles sont
insuffisantes pour entrainer une condamnation pénale, peuvent aussi étre produites
dans le cadre des procédures civiles. Le juge civil les retient ou non, selon le crédit
qu'il y apporte.

Les violences psychologiques, le harcelement, les pressions permanentes sont difficiles
a qualifier pénalement et a poursuivre ; I’ébranlement de ’équilibre psychique qu’elles
provoquent produit pourtant des conséquences a long terme parfois plus graves que
des violences physiques.
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Le juge pénal a tendance, au fil des années, a sanctionner de plus en plus séverement
le conjoint violent pendant la vie commune, mais également a I'occasion du contexte
de la séparation 2. Au cours des dernieres années, les modifications législatives 173,
relayées par plusieurs circulaires ou guides d’information ont fortement sensibilisé le
milieu judiciaire a la question des violences dans le couple 1. Mais malheureusement
n’abordent pas encore suffisamment leurs effets sur les enfants 1. (cf. chap 3)

La dénonciation de ’autre parent pour son incapacité a étre parent peut amener
un parent a le dénoncer pour s’étre soustrait « sans motif [égitime, a ses obligations [égales
au point de compromettre gravement la santé, la sécurité, la moralité ou I'éducation de son
enfant mineur » 1°. [I s’agirait 1a d’un parent défaillant dans la protection qu’il doit a
I’enfant : désintérét total envers I'institution scolaire alors méme que 'enfant est
déscolarisé et ne se rend plus a I'école, sorties prolongées en laissant ’enfant seul au
domicile, sans moyens de subsistance et sans appui d’un adulte...

Enfin, dans certaines situations, il arrive que ’enfant lui-méme soit directement
mélé aux procédures, comme victime de violences physiques ou de violences sexuelles
par I'ex-conjoint ou le nouveau compagnon (compagne) de celui-ci. La encore, la
vigilance la plus extréme s’'impose pour distinguer les violences réelles des dénonciations
dictées par 'intention de nuire, et qui peuvent étre parfaitement relayées par I’enfant
soumis a I’emprise d’un parent captateur.

La détermination aveugle d’un parent, qui dépose plainte aprés plainte malgré les
classements sans suites pénales du Parquet, en arrive a mettre ’enfant en danger en
multipliant les examens médicaux, les hospitalisations, 'implication de 'école et d’autres
institutions dans le conflit et en poussant ’enfant a4 des déclarations stéréotypées et
réitérées aupres de nombreux « témoins » sur le parent adverse ; c’est souvent dans ces
circonstances que le procureur de la République, en parallele avec les enquétes pénales
découlant des plaintes, saisit le juge des enfants pour tenter d’améliorer la protection
de I'enfant et de donner aux parents un interlocuteur extérieur au conflit.

La Défenseure a eu connaissance d’une situation dans laquelle le pére d'une
enfant de 10 ans se trouve aux prises avec des procédures judiciaires multiples
depuis prés de 4 ans.

Outre une procédure de divorce engageée il y a pres de 3 ans et qui a déja fait
I'objet de plusieurs procédures d'appel et de référés, une procédure d'assistance

172 En 2006, les violences dans le couple en ile-de-France ont donné lieu a 3107 poursuites devant une juridiction
de jugement, 3463 a des mesures alternatives aux poursuites et 1674 a des classements sans suite (Rapport 2007
de 'Observatoire national de la délinquance).

173 Art 220-1 du code civil.

174 Citons notamment « La lutte contre les violences au sein du couple », guide de I'action publique, DACG ministere
de la Justice, 2004, la circulaire du 24 janvier 2006 relative a 'amélioration du traitement des violences conjugales,
la loi n® 2006-399 du 4 avril 2006 renforgant la prévention et la répression des violences au sein du couple
ou commises contre les mineurs et sa circulaire d’application du 19 avril 2006...

175 « Femmes et enfants victimes de violences dans I'Union Européenne, quelles solutions ? » Colloque organisé par 'Union
européenne Féminine section francaise, 16 novembre 2007.

176 Art 227-17 du code pénal.
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éducative est ouverte devant le juge des enfants, lequel a ordonné des mesures
d’assistance éducative, puis a finalement placé I'enfant.

Dans le cadre de ces procedures civiles, ce pere a connu un certain nombre
de reports liés a la réalisation de plusieurs expertises ainsi qu'a la pluralité de
magistrats se succédant en raison de mutations ou de dessaisissements. A ces
deélais se sont ajoutés ceux des enquétes sociales et le renvoi vers une médiation
familiale.

Par ailleurs, des plaintes pénales ont été déposées ; le pere a été condamné
(prison avec sursis) pour non-repréesentation d'enfants. Des accusations pour violences
sexuelles sur son enfant ont également été portées a son encontre : elles ont donné
lieu a une instruction suite a une plainte avec constitution de partie civile de la mere
de 'enfant directement devant le juge d’'instruction, la plainte ayant éte initialement
classée sans suite par le Parquet. Parallelement, la mere a été mise en examen
également pour avoir garde 'enfant pendant plusieurs semaines sans respecter
une décision du juge aux affaires familiales qui confiait celle-ci au pere.

Dans cette situation, la multiplicité des procédures et des intervenants pousse
al'extréme le processus judiciaire. Ainsi, ce sont finalement 49 magistrats qui ont
eu a connaitre de cette situation, auxquels s'ajoutent 38 professionnels en lien
avec les procédures (services de Police, experts psychiatres, médecins, enquéteurs
sociaux, éducateurs, avocats, travailleurs sociaux...).

Empécheé dans l'exercice de ses droits pendant 3 ans, ce pere se heurte a une
obligation de se faire assister d'un avocat (soit 45 000 euros en 4 ans), alors que
la mere bénéficie de l'aide juridictionnelle, et ne comprend pas que certains
documents ne puissent étre communiques d'une procedure a une autre. De plus,
dans le cadre du récent placement de sa fille, le service éducatif se trouve confronté
aux accusations de la mere de I'enfant qui conteste les conditions de placement
de maniere vehémente (ex : allégations de mauvais traitements. ..).

Le pere se sent aujourd’hui désesperé devant 'énergie qu'il a déployee pour
retrouver des liens avec sa fille et se défendre des accusations portées a son
encontre, d'autant que la mesure de placement ne lui parait pas étre une garantie
suffisante pour faire cesser les initiatives de son ex-femme visant a discrediter
toute action éducative menee a l'égard de sa fille, qu'il s’agisse de son pere ou
de professionnels. s

N e e o o -

~

L'ultime passage a I’acte : gréve de la faim, meurtre ou suicide. Il arrive que
certains parents se sentant impuissants a faire entendre leur souffrance aient recours a
la médiatisation de leur histoire personnelle. Lorsque le parent manifeste son désarroi
par une greve de la faim, 'inquiétude de 'enfant pour la vie de celui-ci peut atteindre
sa propre santé physique et psychique. Les enfants peuvent avoir a souffrir de voir ainsi
porter leur histoire familiale et leur vie privée sur la place publique. Cette médiatisation
demeure cependant une tentative pour entrer en communication.

D’autres parents choisissent une voie encore plus radicale. En 2006 la Délégation
aux victimes du ministere de I'Intérieur a réalisé une étude sur les déces violents au
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sein du couple : 168 personnes en 2006 ont décédé du fait de leur conjoint (82 % de
femmes) ; sur les 29 femmes qui ont tué leur conjoint, 15 étaient elles-mémes victimes
de violences de ce conjoint.

Les violences au sein du couple s’étendent malheureusement aux enfants ; elles détruisent
la cellule familiale, car la femme victime de violences subit souvent en silence, pour tenter
de préserver ses enfants ; inversement I'enfant victime de violences de la part du conjoint
ou du compagnon de la mere se tait pour ne pas briser le couple par ses révélations.

Lors de séparations parentales conflictuelles, ces risques augmentent : dans certaines
situations exceptionnelles, il arrive que 'enfant voit ainsi un de ses parents tué sous ses
yeux, ou que son parent violent 'entraine dans la mort. En 2006, 11 enfants ont été
tués dans ces circonstances, par le pere ou le beau-peére 77,

Au cours de I'été 2008, les médias ont relaté plusieurs affaires de rupture paroxystique
ol 'un des parents tuait ses enfants et se supprimait ensuite lui-méme. Daniel Zagury,
expert psychiatre, commentait ces passages a I'acte « L’homme qui tue ses enfants et se
tue ou tente de se tuer lui-méme a cause d’'une rupture est dans ['incapacité d’'imaginer qu’il
peut continuer a étre un pére, a étre un amant apreés que sa femme 'a quitté. Il y a une négation
de la séparation, parce qu’il y a une négation de 'altérité » 175,

Il n’est pas toujours aisé de repérer ces situations dans une perspective de prévention :
soit elles constituent I'aboutissement d’années de procédure telles que 'entourage a fini
par s’habituer a la virulence du conflit et néglige les signes d’alerte, soit elles couvent a
bas bruit, souvent alors qu’aucune procédure civile ou pénale n’a été enclenchée,
simplement parce que I'un des conjoints a manifesté son intention de se séparer ; les
enfants, réduits a ’état de propriété exclusive de I'un des parents, paient le conflit de
leur vie ou sont témoins de graves violences.

Les réponses judiciaires et leurs limites
dans le cadre des conflits aigus ou durables

La palette de pouvoirs du juge aux affaires
familiales pour sanctionner les parents et préserver I’enfant.

Lintensité du conflit parental, le non-respect des obligations de 'autorité parentale
et des droits de 'autre parent peuvent amener le juge a modifier les conditions de
I’exercice de l'autorité parentale parfois au détriment du parent qui ne respecte ni 'enfant
ni Pautre parent et met en péril 'exercice de la coparentalité.

e Le juge aux affaires familiales peut ordonner une expertise ou/et une enquéte
sociale avant de rendre sa décision, il peut assortir ce temps d’investigation d’une

177 « Etude nationale des déces au sein du couple », recherche de la Délégation aux victimes, ministere de I'Intérieur,
2006.

178 Daniel Zagury, expert psychiatre pres la Cour d’Appel de Paris, Le Monde du 18 juillet 2008 « Celui qui commet
cet acte préfere ses enfants morts et & lui, plutot que vivants et a I'autre ».
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injonction adressée au parent en demande, de respecter les liens de I'enfant avec I'autre
parent lorsque ceux-ci ont déja été fixés par une décision antérieure ; il 'accompagne d’'un
avertissement selon lequel il pourrait, en cas de non-respect, modifier les termes de cette
premiere décision.

e Le juge aux affaires familiales peut refuser ou limiter le droit d’hébergement et
n’accorder au parent qu'un simple droit de visite, sans hébergement. Il peut également
limiter davantage la fréquence de ce droit, ou encore I'encadrer trés strictement, en le
fixant notamment au domicile d’un tiers ou dans un lieu neutre. Pour décider d’une telle
mesure, le juge s’appuie sur les éléments dont il dispose, résultant d'une mesure d’enquéte
sociale ou d’expertise psychologique, montrant que 'exercice du droit présente des risques
pour la santé, la sécurité ou les conditions d’éducation de I'enfant, ou que les conditions
d’accueil ou d’hébergement de I’enfant ne sont pas satisfaisantes.

Dans des circonstances exceptionnelles, notamment en cas de violences dont les enfants
seraient témoins ou victimes, le juge peut méme refuser tout droit de visite au parent.

* En regle générale, les juges ont tendance a ne pas modifier le cadre de vie des enfants
afin de ne pas créer de déséquilibre pour 'enfant si aucun élément nouveau ne le justifie.

Toutefois, le non-respect par le parent, chez lequel réside habituellement 'enfant, des
droits de I'autre parent peut conduire le juge a modifier les conditions de ’exercice de
Pautorité parentale au détriment du parent irrespectueux, éventuellement en allant jusqu’a
ordonner le transfert de la résidence de I'enfant si cela est motivé par I'intérét de celui-ci,
sanctionnant ainsi d’une certaine maniére ce qui peut parfois apparaitre comme de véritables
« coups de force » d’'un parent visant a couper la relation parent-enfant.

Le non-respect par un parent de son obligation d’informer I’autre parent de son
changement de résidence, ou, plus couramment, I’enlévement de 'enfant ou la non-
représentation de 'enfant, peuvent motiver pour le juge aux affaires familiales un transfert
de résidence. Le juge peut également supprimer la résidence alternée si elle se révele
impossible en raison du conflit parental aigu. Il peut alors fixer la résidence habituelle de
I'enfant chez le parent le plus apte a respecter I'autre.

o [l arrive, exceptionnellement, et dans des circonstances graves, que le juge aux affaires
familiales modifie I’exercice de ’autorité parentale car il estime plus protecteur pour
Penfant de confier 'exercice de I'autorité parentale a un seul parent

En cas de motif grave, le juge aux affaires familiales, dans le cadre de séparations
conflictuelles exacerbées, peut également sanctionner un comportement parental
irrespectueux en attribuant I'exercice exclusif de 'autorité parentale a I'autre parent.
Clest fréquemment le cas lorsqu’est en cause une non-représentation de I'enfant ayant
abouti a une condamnation, ou un enlévement de I'enfant, ou des violences répétées
dont les enfants sont témoins ou victimes 7.

Une relation extrémement conflictuelle entre les parents, avec une rupture totale de
dialogue, un dénigrement permanent de I'autre, peut aussi justifier de confier 'exercice
de lautorité parentale a un seul parent 1.

179 Par exemple, CA Lyon, 11 avril 2006 : Juris-Data n® 2006-312122 (condamnation pour non-représentation d’enfant).
180 Par exemple CA Versailles 2¢ ch. civ., sect. 1, 12 fév.2004 : Juris-Data n® 2004-239060 ; CA Dijon, ch. civ. A,
18 mars 2004 : Juris-Data n°® 2004-241832.
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Toutefois, une telle mesure est exceptionnelle, et les juges ne la décident que si c’est
I'intérét de 'enfant. En effet, une grande importance est accordée au caractere symbolique
de 'exercice conjoint et au souci de confier aux parents une responsabilité commune
malgré les difficultés. Le non-respect du rythme des droits de visite et d’hébergement,
un désintérét provisoire pour 'enfant, ou encore des versements irréguliers de la pension
alimentaire peuvent par exemple ne pas constituer en soi des motifs suffisants pour
justifier une exclusion de 'exercice de 'autorité parentale conjointe 151,

Il arrive que des jugements incluent dans leur dispositif une astreinte mise a la charge
du parent récalcitrant afin de mieux assurer 'exécution de la décision du juge ; cette
modalité semble rarement utilisée ; elle pourrait cependant étre une incitation forte a
mieux respecter une décision judiciaire tenant compte de I'intérét de 'enfant 152,

Les Espaces rencontre, des lieux indispensables
pour le maintien des liens insuffisamment soutenus
par les pouvoirs publics

Longtemps dénommés « Lieux neutres » ou encore « Points rencontres », les Espaces
rencontre ont donc pour mission de permettre a 'enfant de garder un lien avec chacun
de ses parents dans des contextes familiaux difficiles, conflictuels, notamment en cas
de séparations parentales dans lesquelles I'exercice du droit de visite a été interrompu
pour diverses raisons, tant judiciaires que personnelles. Toute personne titulaire d’un
droit de visite (pére, mere, grand parent) peut y rencontrer I’enfant. UEspace rencontre
est un lieu transitoire et momentané dans la vie de I'enfant. U'Espace rencontre n’est
pas destiné a la résolution du conflit parental pas plus qu'a I'investigation et a 'expertise.

Ces lieux se sont créés dans les années 1980 pour répondre a des besoins explicites
décelés par des professionnels : magistrats, travailleurs sociaux... Ils avaient constaté
les obstacles concrets rencontrés par les parents séparés qui ne vivaient pas avec I'enfant
pour réaliser leur droit de visite prévu par le jugement de séparation. Ces initiatives se
sont développées sur le territoire dans une diversité d’organisation, de fonctionnement,
de financement et de pratiques. Beaucoup d’entre elles ont d{i surmonter au fil des années
une fragilité structurelle.

En 2006, la Chancellerie dénombrait 120 Espaces rencontre. Au printemps 2008, la
Fédération Francaise des Espaces rencontre pour le maintien des relations parents enfants
(FFER) estimait ce nombre a 130, les deux tiers étant regroupés au sein de son entité. 13

La loi du 5 mars 2007 réformant la protection de I'enfance a conféré aux Espaces
rencontre une existence juridique plus de vingt ans apres les premiéres créations. « Lorsque
la continuité et I'effectivité des liens de I'enfant avec le parent 'exigent, le juge aux affaires
familiales peut organiser le droit de wisite dans un Espace rencontre désigné a cet effet. »(article 373-

181 Par exemple CA Paris, 24° ch., sect. A, 25 juin 2003 : Juris-Data n® 2003-220844 ; CA Paris, 24¢ ch., sect. C, 5 févr.
2004 : Juris-Data n® 2004-232112.

182 Par application de l'article 33 de la loi n® 91-650 du 9 juillet 1991 portant réforme des procédures civiles d’exécution
(« Tout juge peut, méme d’office, ordonner une astreinte pour assurer I"exécution de sa décision... »).

183 BP 56219, 35762 Saint Grégoire Cedex. www.espaces-rencontre@wanadoo.fr
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2 code civil) et « Lorsque la résidence de I'enfant est fixée au domicile de 'un des parents,
le juge aux affaires familiales statue sur les modalités du droit de wisite de I'autre parent. Ce
droit de visite, lorsque l'intérét de I'enfant le commande, peut étre exercé dans un Espace
rencontre désigné par le juge » (article 373-2-9 code civil). A ce jour, deux décrets
concomitants sont en préparation, I'un par le ministere de la Justice concerne les modalités
de fixation par le juge de I'exercice du droit de visite dans un lieu agréé, 'autre, par le
ministére du Travail, des Relations sociales et de la Solidarité concerne leur agrément.

Enquéte de terrain

La Défenseure des enfants et son équipe de correspondants territoriaux ont
rencontré des responsables et des intervenants d’Espaces rencontre, des magistrats ;
ils sont entrés en contact avec environ 75 Espaces rencontre et ont mené aupres
d’eux une enquéte sur leur fonctionnement administratif et pratique, leurs obstacles,
leurs propositions.

Qui les utilise et pour quels motifs ?

Neuf fois sur dix ’Espace rencontre répond a une demande judiciaire du juge aux
affaires familiales et, minoritairement du juge des enfants. Généralement, les magistrats
accordent aux parents un droit de visite dans un tel Espace lorsque la séparation parentale
est tres conflictuelle et, parfois, s’accompagne de violences familiales ; lorsqu’il y a
suspicion d’attouchement sexuel (parfois avec enquéte pénale) ; lorsque la relation
parent-enfant doit reprendre d’'une maniére progressive aprés avoir été interrompue
pour des raisons diverses (éloignement, détention, maladie...) ; lorsqu’un parent présente
une pathologie mentale.

Les parents (et les grands-parents) peuvent s’accorder pour y rencontrer ’enfant,
indépendamment de toute décision de justice.

L’enquéte menée par la Défenseure des enfants montre que 93 % des droits de
visite mis en place dans les 75 Espaces rencontre contactés résultent d’une mesure
judiciaire. En moyenne, les mesures volontaires représentent 7 % de P’activité ; mais
ce chiffre n’est que partiellement significatif car certains établissements se bornent aux
mesures judiciaires, tandis que d’autres répondent aussi aux demandes volontaires des
parents, par exemple dans les Alpes maritimes ot la démarche volontaire représente
40 % de l'activité. Dans cet Espace, 30 % des parents avaient presque perdu le contact
avec leur enfant.

Les accueillants observent une évolution parmi les familles : une augmentation de
nombre de méres rencontrant ainsi leur enfant par décision judiciaire (en moyenne
15 % des parents visiteurs), une augmentation du nombre de grands parents, une
augmentation de personnes souffrant de difficultés psychiatriques ; ils constatent aussi
que toutes les catégories sociales sont représentées. Dans 80 % des cas 'enfant a moins
de 12 ans, les adolescents en effet sont mal a 'aise dans ces structures et s’en détournent.
En 2003, une enquéte de la Fédération francaise des Espaces rencontre, la seule disponible,

dénombrait 60 000 visites et 12 000 enfants.
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Une diversité de structures a la pérennité incertaine

Les Espaces contactés sont 2 90 % des structures associatives, parfois autonomes, parfois
intégrées dans une association plus vaste, ou a une structure publique, le Conseil général
(Aude), la mairie (un espace des Bouches-du-Rhone). Les Espaces rencontre ne se consacrent
pas exclusivement a cette seule activité. Ils constituent souvent une « branche » du service
de médiation familiale et en partagent les intervenants ; d’autres interventions d’aide a la
parentalité (groupes de paroles, conseils et écoute...) peuvent s’y adjoindre. En Sadne-
et-Loire, les droits de visite ne représentent que 13 % de 'activité annuelle.

Les Espaces rencontre rassemblent des équipes tres diversifiées dont les membres
viennent d’horizons professionnels variés (psychologue, médiateur familial, assistant
social, éducateur spécialisé ou non, infirmiere, juriste, étudiant en psychologie, psychanalyste,
conseillers conjugaux, bénévoles sans profession). Les temps de présence sont partiels,
souvent trés fractionnés, en fonction des financements et des possibilités d’ouverture ;
travailler a 25 % d’un équivalent temps plein est assez fréquent (Corréze) ; rassemblant
quinze intervenants, I’équipe de Cote-d’Or ne représente qu’un seul équivalent temps
plein. En Mayenne et dans la Sarthe, le temps de présence réel est de 20 a 23 heures
par mois (par bindmes en Mayenne) pour les intervenants, 12h par mois de psychologue
(Mayenne) ou de psychanalyste (Sarthe) et environ 50 % d’un équivalent temps plein
pour les responsables et le secrétariat. En Moselle, 10 personnes de formations diverses
assurent I'accueil, un psychologue intervient I'équivalent de 0,07 ETP. Un Espace du
Doubs est plus richement doté : un intervenant médiateur familial se partage avec le
service de médiation familiale et un intervenant bénéficie d’un mi-temps. Un autre
Espace du méme département fonctionne avec un coordinateur, 3 accueillants et un
psychologue deux heures par mois. En Haute-Sadne un Espace regroupe 10 accueillants
bénévoles, un coordinateur & mi-temps et 3 salariés. Dans le territoire de Belfort, 'équipe
de 4 personnes représente 1,8 ETP.

Une annonce de TAFCCC 184 a Iété 2008, recherchait un responsable d’Espace
rencontre, psychologue clinicien, pour 56h par mois.

Un cadre déontologique ___

La Fédération francaise des Espaces rencontre (FFER) et I' Association frangaise des centres
de consultation conjugale (AFCCC) ont élaboré, chacune, une charte ou un code de déontologie
qui portent sur le fonctionnement et I'organisation des Espaces rencontre, et sur I'action des
intervenants. Chaque point rencontre local de I'AFCC doit passer une convention avec 'AFCC
nationale. Une Charfe européenne a été rédigée par la Confédération Européenne des Points
de Rencontre pour le maintien des relations Enfants-Parents créée & la fin des années 90. Elle
regroupe les Fédérations des pays européens afin de développer et promouvoir les Espaces
renconire. En France, seule la FFER v a adhéré.

184 Association francaise des centres de consultation conjugale.
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La plupart des Espaces rencontre contactés annoncent disposer d’un réglement
intérieur qui reprend largement le code de déontologie de leur référent : FFER (le
plus souvent) ou AFCC, ou a été spécifiquement élaboré par la structure. Ce réglement
intérieur définit 2 la fois des obligations déontologiques et des modalités de fonctionnement
pratique.

Ainsi, ’équipe est toujours soumise au principe de confidentialité. Il ne sera
transgressé que si 'enfant est en danger. Elle doit appliquer I’ordonnance telle qu’elle
est rédigée par le magistrat ; les intervenants doivent veiller a rester en position de tiers.
Les parents eux aussi doivent signer et respecter un réglement intérieur, dont les
obligations les plus fréquentes sont que le parent hébergeant ne doit pas rester avec
I'enfant durant la visite du parent visiteur (mais dans la Vienne les parents peuvent étre
présents ensemble a charge pour 'intervenant de veiller a ce qu’il n’y ait pas de heurts),
que les parents doivent se respecter mutuellement, qu'ils ne doivent ni se présenter sous
I’empire de drogues ou d’alcool, ni se montrer violents physiquement ou verbalement.
S’y ajoute parfois I'interdiction de filmer ou de photographier ’enfant. Faute de quoi
ils seront exclus (Finistere, Eure-et-Loir, Haute-Garonne...)

Un accompagnement qui se déroule dans des conditions difficiles

Selon la FFER 90 % des mesures sont des décisions judiciaires venant trés
majoritairement des juges aux affaires familiales, minoritairement des juges des enfants
et pour une tres faible part des cours d’appel.

Les modalités de ’exercice du droit de visite sont étroitement liées au contenu de
I’ordonnance du magistrat ; ce peut étre : - un droit de visite dans les locaux de I'Espace
rencontre ; le parent ne pourra pas sortir des locaux de I'espace durant la visite. - un
droit de visite avec sortie possible des locaux ; lorsque cela n’est pas prévu dans I'ordonnance
et que les Espaces rencontre I'estiment possible et profitable pour les relations parent-
enfant, la plupart en demandent alors 'autorisation au juge. Seule une structure du
département de la Vienne prend la responsabilité de l'autoriser sans recourir a I'assentiment
du juge, a condition qu'il n’ait pas spécifié une interdiction auparavant. Sur ce point,
beaucoup d’intervenants aimeraient que les magistrats soient plus précis en la matiere ;
ce peut étre, enfin, un droit de visite avec hébergement ; quelques Espaces rencontre
(trop peu hélas, compte tenu de la demande) proposent un appartement au parent
titulaire d’'un droit de visite et d’hébergement mais qui ne peut matériellement pas loger
son enfant durant un week end ou une période de vacances (Cher, Charente-Maritime,
[sere). Ces initiatives sont considérées comme expérimentales par la FFER.

Lorsque I’Espace rencontre recoit 'ordonnance du juge aux affaires familiales le
missionnant pour une situation, il prend contact par téléphone avec les parents pour
fixer la date du premier rendez-vous. En cas d’échec I’équipe le signale au juge. La
premiére visite se met en place en moyenne dans les deux semaines, sauf en quelques
lieux saturés dans lesquels le délai peut atteindre plusieurs mois : au moins 3 mois
dans les Hauts-de-Seine et en Haute-Garonne, plus de six mois dans deux structures de
I'Ille-et-Vilaine, quatre mois en moyenne dans le Var durée qui peut aller jusqu’a neuf
mois... Dans le Territoire de Belfort, en espace avait 25 mesures en attente au printemps
2008. Ces retards sont souvent dus 2 une saturation de ’Espace rencontre dont les moyens
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de permettent pas de prendre en charge toutes les missions demandées par les magistrats ;
une augmentation des périodes d’ouverture ou du nombre d’intervenants mettrait en
péril 'équilibre financier de la structure.

Lors de la premiére visite les pére et mére ont chacun un entretien séparé avec
un intervenant. Lenfant est également recu lors d’'un entretien individuel qui constitue
une occasion privilégiée pour lui expliquer le sens de la décision du juge et le contenu
de la mesure. Pour leur part, les intervenants se fixent des objectifs en matiere d’évolution
des comportements des parents.

L’équipe a ensuite des entretiens avec les parents, lors de rendez-vous programmés
ou simplement lors d’une rencontre improvisée dans le couloir en début ou fin de visite,
afin de répondre aux objectifs qu’elle s’est donnée de faire évoluer les comportements
des parents. Le manque d’intimité et de confidentialité auquel contraignent les locaux
mal adaptés ne favorise pas le travail avec les parents. Il est habituel qu'un intervenant
prépare les visites avec 'enfant et observe ses comportements lors des rencontres. L'équipe
suit I'évolution de la situation ce qui peut la conduire a demander au magistrat de modifier
le contenu de la mesure. Toutefois, les échanges et rencontres menés avec la Défenseure
montrent une variété dans les pratiques d’accompagnement des parents. Certaines
structures imposent a la famille un seul et méme référent pour la totalité de la mesure
(Cher). D’autres sy refusent (Vienne) pour éviter que le parent ou 'enfant ne s’attache
trop 2 un membre de ’équipe.

Les dates et les modalités des visites sont fixées soit par 'ordonnance du juge et/ou
par convention passée avec le service (Aide sociale a 'enfance par exemple) si nécessaire,
puis sont ajustées en fonction des horaires d’ouverture de ’Espace rencontre et du temps
indispensable a la mise en route de la mesure.

Les structures les mieux loties disposent de locaux vastes et particulierement bien
aménagés qui leur permettent d’accueillir I'enfant dans un environnement adapté : des
pieces séparées les unes des autres favorisant I'intimité, une cuisine aménagée permettant
au parent et a I’enfant de se retrouver autour d’un repas préparé ensemble, un espace
extérieur pour les jeux des enfants.

Mais encore trop d’Espaces doivent fonctionner dans des locaux, exigus, mal aménagés
(une poussette d’enfant ne peut pas pénétrer dans un Espace de 'Ouest), qu'ils partagent
avec d’autres activités (la médiation parfois).

La disposition des locaux influe sur les conditions de visites. Faute de local suffisant,
elles sont le plus souvent contraintes de se dérouler dans un espace collectif, salle, vaste
bureau, que plusieurs familles se partagent. Un Espace rencontre (Vienne) a recu 30 ou
40 familles en méme temps, réparties dans une dizaine de salles, un seul intervenant a
ainsi a s'occuper de 6 a 7 familles. Les intervenants circulent dans les salles et interviennent
en cas de probléme mais n’assurent pas d’accompagnement personnalisé. Cette organisation
met 2 mal le principe de confidentialité inscrit dans les réglements intérieurs. Une équipe
a confié a la Défenseure avoir été confrontée a la situation d'un médecin qui, exergant
son droit de visite dans I’Espace rencontre, y avait croisé I'un de ses patients.

Cependant cet espace collectif s’avere rassurant pour certains parents : ils découvrent
qu'ils ne sont pas les seuls a vivre un tel mode de rencontre et cela finit par créer une
solidarité entre eux, explique un Espace de la Vienne.
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Les Espaces rencontre semblent avoir une assez grande autonomie dans la mise en
pratique de la mission qui leur a été confiée par le juge et pour laquelle ils sont financés.
Ainsi en est-il des divergences a propos du refus éventuel d'une mission ou de son interruption
en cours d’exécution. Il y a les Espaces rencontre qui ne refusent aucune mesure mais qui,
dans des situations exceptionnelles (exemple du parent menacant de se suicider si 'équipe
ne fait pas droit a sa demande) (Isere), 'interrompent en en avertissant le juge ; ou encore
apres 'enlévement de I'enfant par sa mere souffrant de troubles psychiatriques. De méme,
dans une situation ol une enquéte pénale est en cours le pere étant accusé d’agression
sexuelle, 'équipe a averti le juge aux affaires familiales qui avait décidé de cette mesure,
de son refus de la mettre en place (Calvados). Des refus (Allier) peuvent aussi résulter de
I'impossibilité matérielle d’accorder les horaires, jours et fréquence fixés par le juge aux
disponibilités réelles.

Le réglement intérieur que les parents signent au début des rencontres, expose les
motifs précis de suspension du droit de visite : alcool, violences, etc. (Finistere, Eure-
et-Loir, Haute-Garonne, Gard). Mais ce n’est pas le cas de tous. D’autres réglements rédigés
de maniere plus évasive indiquent que I’espace refusera de mettre en place toutes mesures
qui mettraient en danger les principes déontologiques et éthiques que la structure s’est
fixés ou qui ne seraient pas en adéquation avec ses compétences (Région parisienne)...
Certains, enfin, annoncent suspendre le droit de visite de leur propre chef, sans se référer
a des criteres inscrits dans leur réglement intérieur. Cette pratique unilatérale interroge.
Il serait judicieux de généraliser a tous les Espaces rencontre la rédaction d’un réglement
intérieur, ou d’'une charte, détaillant avec précision les engagements de 1'équipe comme
des parents, document remis aux parents et signés par eux.

Ces visites ont vocation a étre provisoires, en moyenne durant une année. Au terme
de la mesure judiciaire, un point est fait avec les parents ; ce qui, parfois, conduit le service,
en accord avec les parents, 2 demander au juge une prolongation de la mesure.

Le souci de confidentialité d'une part et celui de ne pas étre considéré comme un outil
de la justice d’autre part, pousse I'immense majorité des Espaces rencontre a ne pas faire
de rapport sur le fond destiné au juge aux affaires familiales pourtant prescripteur de la
mesure, sauf bien entendu en cas de danger pour l‘enfant. (Ils rejoignent la le comportement
de la plupart des services de médiation familiale). Le magistrat est destinataire d’un « jowrnal
de rencontres » relatant les dates des visites, la présence ou I'absence des parents. Mais ce
n’est pas la pratique générale. Une variante dans le Calvados, adresse mensuellement une
attestation de présence au juge. « Le point-rencontre n’a pas pour but de contréler les
visites et d’en rendre compte en son contenu. Ce point est extrémement important pour
respecter la confidentialité des échanges entre parent et enfants, et garantir du méme coup un
climat de sérénité dans les visites » explique une accueillante des Deux-Sevres.

Quelques structures (Morbihan) acceptent de remettre aux parents qui le demandent
des attestations portant sur le déroulement de la mesure (fréquence, présence, absence
des parents aux visites). Mais d’autres récusent un tel engagement, tel, le Calvados ot
I’équipe se refusant a toute implication dans le conflit parental, ne délivre pas de rapport
aux parents pour attester du bon ou mauvais fonctionnement des visites ou de leur régularité.
LEspace n’est pas un lieu d’observation, aucun rapport n’est fait sur le comportement des
parents et des enfants, assure un Espace du Doubs.
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Enfin, des Espaces rencontre - peu nombreux - font un compte rendu au juge qui porte
sur le fond et sur la forme de la mesure. Une structure de I’ Allier communique ainsi les
dates des visites et une bréve synthése des observations faites lors des rencontres. Ce
document lui est envoyé apres avoir été relu par les parents. Une structure du Loiret
communique aussi au juge un rapport sur le fond et la forme de la mesure. En Meurthe-
et-Moselle, un Espace transmet les éléments qui, a son avis, permettent d’évaluer la
problématique familiale.

1l arrive aussi, mais c’est plus rare, que le juge des enfants décide que I'enfant rencontrera
son (ou ses) parent(s) dans un tel Espace. Le juge des enfants le missionne alors pour mette
en ceuvre un droit de visite dont il fixe lui-méme les modalités. Si 'enfant est placé, le
magistrat peut laisser le soin au service 2 qui 'enfant est confié (Aide sociale a 'enfance
par exemple) de fixer ces dispositions et d’en convenir avec les parents, avant de les valider.

En général, apres que 'Espace rencontre a recu 'ordonnance du magistrat, il adresse
aux parents les coordonnées du service auquel leur enfant est confié ; a charge pour eux de
s'entendre avec lui pour que 'organisation des visites coincide avec les disponibilités de
’Espace rencontre. Lors du premier rendez-vous, les intervenants informent les parents sur
le fonctionnement de la structure, détaillent 'ordonnance et fixent un planning ultérieur.

Dans environ 10 % des situations, des parents sollicitent eux-mémes I’Espace
parce qu’ils n’ont pas d’autre moyen de rencontrer leur enfant dont ils ont été séparés.
Mais les places sont limitées car les Espaces sont déja trés occupés a répondre aux
demandes des juges. A ces parents, les Espaces font signer un « contrat d’intervention
volontaire » (Alpes-Maritimes) ou, comme en Haute-Garonne et dans le Var, une
convention qui fixe les conditions et le cadre de la mesure. Cette pratique est quasi
généralisée. Un calendrier des visites est établi par 'Espace rencontre en fonction des
contraintes des parents (travail, éloignement, temps de trajet, etc.) et de 'enfant (scolarité,
temps de trajet, éloignement, etc.). Les parents décident eux-mémes du moment ot ils
souhaitent interrompre ce type de rencontres.

Les espaces Passerelles ___

Quelques parents bénéficiant de droit de visite et d’hébergement vivent un conflit tellement
intense qu'ils ne parviennent pas & se rencontrer, méme un court moment, en face & face pour
se fransmettre leur enfant. Les situations sont nombreuses d'enfants « échangés » sur le palier,
devant un commissariat ou ailleurs encore. Ces observations ont conduit & la création d'espaces
dits « passerelles » (ou encore « passage de bras ») que les parents ufilisent, volontairement ou
sur mesure judiciaire, pour déposer I'enfant avant ou aprés un droit de visite, mais sans se
rencontrer eux-mémes. Les circuits de « dépose » de I'enfant sont bien rodés et sécurisés de
felle fagon que les parents ne puissent ni s'apercevoir, ni se suivre. Un responsable de Passerelle
a été témoin de violences ; les parents étaient sortis dans un temps frop rapproché ce qui avait
permis & I'un de suivre I'autre et de 'agresser physiquement.

LUactivité de ces Passerelles se concentre sur les mercredis, samedi et dimanche. En Isére,
elle représente 40 % de |'activité totale de I'Espace rencontre, c'est 90 % dans une structure du
Card. Ce passage est gratuit parfois (Deux-Sévres) ou payant, de 1 & 8 euros selon les revenus
dans le Tarn, 3 euros dans la Sarthe, Doubs, Haute Saéne, par personne et par passage.
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D’une maniére générale, ce dispositif d’Espaces rencontre trés actif devra surmonter
plusieurs difficultés pour assurer sa pérennité.

Le financement des Espaces rencontre s’avere divers, dispersé, souvent instable :
il est assuré par la Justice, le Conseil général, la Caisse d’allocations familiales et la
DDASS ; la municipalité apporte souvent une contribution importante (Bouches-du-
Rhone) parfois sous la forme de mise a disposition de locaux (Haute-Garonne, Doubs).
Les financements sont sous forme de convention triennale ou annuelle. Les familles
peuvent également étre mises a contribution. La plupart des Espaces affirment ne pas
avoir de financements suffisamment stables pour assurer leur pérennité, répondre aux
demandes notamment en augmentant leur amplitude horaire et prévoir leur développement
futur. Faute de moyens, quelques-uns (Morbihan, Cote-d’Or, Haute-Garonne, Oise)
ont di cesser leur activité temporairement. Dans le cadre de « I'acces aux droits », le
budget 2008 du ministere de la Justice prévoit 2,3 millions d’euros dont 20 % iraient
aux Espaces rencontre et 80 % 2 la médiation familiale. Ces sommes restent insuffisantes
d’autant que la justice est le principal utilisateur de ces lieux.

Les familles sont parfois mises a contribution pour contribuer au fonctionnement.
Pres de la moitié des Espaces rencontre observés assure un service gratuit. (entre autres
Pyrénées orientales, une structure des Bouches-du-Rhone, Deux Sevres, la Réunion...).
Pour ’autre moitié, le cofit pour les familles est variable et peut atteindre un montant
élevé. Les disparités sont flagrantes. Certains Espaces font payer les parents a chaque
visite : 40 ou 50 euros (Paris, Eure), 2 euros dans les Bouches-du-Rhone, 7 euros en
Mayenne, selon un baréme allant de 2 euros (pour un RMI) a 15 euros (quand les
revenus dépassent 1 600 euros) dans le Doubs, ou un baréme s’échelonnant de 5 a
25 euros en Haute-Sadne ; d’autres proposent un forfait : 60 euros pour toute la mesure
dans 'Indre, forfait mensuel de 32 euros dans le Loiret de 4 euros dans le Cher, ou
encore un forfait au nombre d’heures passées dans I’Espace rencontre(Morbihan).
Quelques Espaces, outre le cotit de chaque visite (de 3 a4 10 euros en moyenne),
demandent aux parents d’acquitter des frais de dossier qui varient de 10 a 50 euros avec
un maximum de 100 euros (Eure).

Une mesure inclut en moyenne deux visites par mois pendant six mois, et se trouve
généralement renouvelée une fois ; le cofit total peut donc étre élevé. S’y ajoutent
souvent des frais de transport (car, voitures) voire d’hébergement. Dans certaines
situations, ce total décourage le parent visiteur. LEspace rencontre du Doubs a observé
une diminution des visites & mesure que le parent était éloigné dans le département,
95 % des enfants habitant ce département.

La gratuité de la mesure est quelques fois subordonnée a la condition que 'un des
parents au moins réside dans la commune de I’Espace rencontre (Alpes-Maritimes).
Cela signifie que des parents, habitant pourtant dans le ressort du Tribunal de Grande
Instance qui missionne la structure, mais ne résidant pas dans celui de la ville ou la
structure se situe, devront assumer des frais de visite et des frais de transport plus élevés
que les autres parents. Le manque d’accessibilité par les transports en commun pénalise
les parents qui n’habitent pas la ville dans laquelle se situe la structure. Ces inégalités
sont vivement ressenties par les familles, elles constituent des obstacles sérieux dans
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le maintien des liens entre un parent et son enfant. Des poursuites pour impayés sont
parfois lancées contre les familles (Sarthe).

Le manque de ressources contraint a limiter les heures d’ouverture et a les concentrer
sur une période restreinte ce qui accentue I'affluence. La plupart des Espaces ne sont pas
ouverts tous les jours de la semaine. Seuls 15 % des structures étudiées ouvrent leurs
portes le mercredi aprés midi et le samedi toute la journée. Parmi celles qui ouvrent
uniquement le mercredi et le samedi, un bon nombre d’entre elles n’accueillent I'enfant
et le parent qu'un mercredi sur deux et qu'un samedi sur deux, par exemple dans les Deux
Sevres, 'Espace est ouvert une demi-journée 33 samedis dans I'année. Rares sont celles
qui ferment leurs portes pendant les petites vacances scolaires. Mais rares sont aussi celles
ouvertes le dimanche.

La responsabilité civile ___

La FFER se dégage de toute responsabilité en ce qui concerne le dommage causé par un
enfant durant sa visite & I'Espace rencontre. Son code de déontologie précise que I'Espace
rencontre ne se substitue pas aux parents dans I'exercice de I'autorité parentale. Plus précisément
deux cas de figures peuvent éfre envisagés. Tout d'abord, si le mineur a sa résidence habituelle
fixée chez un de ses parents, la responsabilité civile incombe & ce demier en vertu de |'arficle
1384 du Code civil qui dispose que I'on est responsable non seulement du dommage que
I'on cause par son propre faif, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes
dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde |...) le pére ef la mére, en
fant qu'ils exercent |'autorité parentale, sont solidairement responsables du dommage causé
par leurs enfants mineurs habitant avec eux & moins que les pére et mére ne prouvent qu'ils
n'ont pu empécher le fait qui donne lieu & cette responsabilité. La jurisprudence de la Cour
de cassation qui fait suite & I'arrét SAMDA de la 2° chambre civile du 19 février 1997 dans
lequel la Cour a affirmé que « |'exercice du droit de visite et d'hébergement ne fait pas cesser
la cohabitation du mineur avec celui des parents qui exerce le droit de garde ».

Pour I'enfant qui a été placé par le juge, c'est le tiers & qui il a été confié qui sera
responsable civilement si une décision judiciaire lui a donné le pouvoir d’organiser ef de
confréler le mode de vie de I'enfant ef qu'il cohabite avec lui. Ceci, en veriu de |'arrét précité
ef de celui rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation le 29 octobre 2002.
le parent chez qui I'enfant a sa résidence habituelle ainsi que le tiers & qui il a été confié
sont donc responsables sauf si ils prouvent I'existence d'une faute, d'une imprudence ou
d'une négligence de la part des intervenants de |'Espace rencontre dans la réalisation du
fait dommageable.

Les bonnes relations avec les tribunaux favorisent le fonctionnement et la stabilité
des Espaces rencontre mais elles sont inégalement développées. Les Espaces qui ont
des relations suivies avec le tribunal ont pu établir des protocoles de fonctionnement,
par exemple dans le Loiret ou I'Eure-et-Loir. D’autres Espaces ont établi des relations
avec les magistrats prévoyant des réunions régulieres ce qui permet de mieux connaitre
leur fonctionnement.

Les Espaces ont en effet 2 connaitre et a se faire connaitre des magistrats. Les
changements de postes peuvent influer sur 'activité, le nombre de mesures confiées
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variant avec les magistrats en place, leur intérét et leur connaissance de ce dispositif.
Un Espace des deux-Sevres a vu son activité doubler a I'arrivée d’'un nouveau juge aux
affaires familiales, une situation inverse s’est présentée dans le territoire de Belfort. Des
propos recueillis aupres de différents juges aux affaires familiales, il apparait que
I’hétérogénéité des Espaces rencontre - si elle est facteur de dynamisme - peut aussi les
desservir. Plusieurs magistrats expliquent que, bien que favorables aux Espaces rencontre
dont ils ont apprécié le fonctionnement dans le ressort de leur juridiction, ils hésitent
a adresser des familles a des Espaces qu’ils ne connaissent pas.

Des professionnels sans profession

La nature de l'intervention, explique la FFER, est « a la fois une mise en sécurité et
une aide a renouer le lien. C’est un travail sur la relation ; un travail particulier qui n’a pas
forcément de qualification. » Aussi les instances n’ont-elles pas poussé a reconnaitre une
qualification spécifique aux intervenants des Espaces rencontre (a la différence de la
démarche adoptée par la médiation).

Les formations d’origine des intervenants sont diverses. Ceux-ci sont pratiquement
toujours issus du champ psycho-social : éducateurs, psychologues, psychanalystes,
médiateurs familiaux, assistants sociaux, infirmiers, juristes, étudiants en psychologie,
bénévoles... Les animateurs des Espaces considerent que cette pluralité est essentielle.
La diversité des origines et des pratiques constitue donc le socle commun des Espaces
rencontre auquel la FFER est trés attachée. Ces intervenants ont-ils cependant été
préparés aux spécificités de 'accueil de parents et d’enfants dans ces conditions
particulieres, a ce travail, qualifié par eux-mémes, de « difficile, émotionnellement violent » ?
Il n’existe pas de formation ou de « diplome » ; LAFCCC propose une formation
(sensibilisation aux situations familiales particulieres, connaissances en psychologie -
notamment de Penfant -, du droit et des relations parent-enfant, sensibilisation a la
position de tiers régulateur, relations avec les institutions) qui envisage spécifiquement
ces problématiques. Rares paraissent les intervenants a I'avoir suivie, y compris parmi
les structures adhérant a I’AFCCC.

Quelques structures regrettent que leurs intervenants ne puissent pas avoir une
formation complémentaire (Haute-Garonne, Aisne). Quelques Espaces (dont la Haute-
Garonne, Alpes-Maritimes, Ile-de-France) ont mis en place des analyses des pratiques,
mais ce n’est pas généralisé.

Deux des guides pratiques sur la protection de ’enfance, publiés en avril 2008
par le ministére du Travail, des Relations sociales, de la Famille et de la Solidarité, I'un
portant sur la prévention en faveur de 'enfant et de I'adolescent 'autre sur 'accueil
de 'enfance et de 'adolescence, présentent et explicitent les dispositions de la loi de
2007 concernant les Espaces rencontre : principes devant guider les professionnels y
intervenant, modalités des visites qui s’y déroulent. Ces guides permettent une clarification
partielle mais n’ont aucun caractére contraignant.

Les enjeux sont sensibles car 'intervenant n’assure pas seulement une présence, il
accompagne adultes et enfants, les soutient dans des conditions délicates et prépare
'avenir des relations familiales...
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L'intervention du juge aux affaires
familiales parallelement a une enquéte pénale

Il arrive qu'une enquéte pénale soit en cours mettant en cause I'un des parents. Dans
ce cas, il est trés fréquent que 'autre parent en avertisse le juge aux affaires familiales
et, en méme temps, lui demande de modifier le droit de visite et d’hébergement du
parent mis en cause.

Lenjeu crucial de ces juxtapositions de procédures est bien entendu le maintien
des liens de I’enfant avec le parent mis en cause.

Dans de telles situations le juge aux affaires familiales souhaite que sa décision puisse
prendre en compte le résultat de 'enquéte pénale en cours afin qu’elle soit la plus
adéquate et la plus protectrice pour 'enfant.

La réalisation concréte de ce souhait dépend d’éléments structurels liés a
I’organisation judiciaire : tout d’abord, la durée des investigations pénales n’est pas
la méme que celle de I’élaboration d’une décision civile.

e La communication entre les magistrats intervient également. Ni le procureur,
ni le juge aux affaires familiales n’ont d’obligation de se communiquer mutuellement
les informations dont chacun dispose. Ainsi, il arrive que le procureur ignore qu’une
procédure civile est en cours, tout comme le juge aux affaires familiales peut ignorer
les suites apportées a la plainte. Il obtient ses renseignements essentiellement de la
part des personnes concernées par la procédure.

e Le déroulement simultané de procédures civiles et pénales ne contribue pas a
la rapidité des décisions. Il y a multiplication d’expertises. Chaque expertise est demandée
par un magistrat différent, dans un but différent, aupres d’experts auquel chaque magistrat
pose des questions qui different selon I'objectif civil ou pénal recherché.

Pour rendre sa décision, le juge aux affaires familiales se trouve donc confronté
a une alternative.

1) Soit attendre la fin de la procédure pénale et rendre sa décision en fonction de
I'issue de cette procédure. Tout en sachant que la durée de cette attente n’est pas définie
mais qu’elle peut étre estimée en fonction de la gravité des faits et du temps qu'’il faudra
pour aboutir 2 une décision pénale quelle qu’elle soit.

2) Soit rendre une décision plus immédiate. Celle-ci peut s’orienter vers une
suspension des droits du parent mis en cause, si le maintien des liens revét un caractére
de danger pour 'enfant, ou vers un aménagement des droits (dans un lieu médiatisé,
par exemple) au nom du respect de la présomption d’innocence.

S'il est avéré, a I'issue de 'enquéte pénale, que, par exemple, ce parent a commis
des violences sur son enfant, cette question ne se pose plus ; mais si la dénonciation
est utilisée de maniere dilatoire et pour discriminer 'autre parent, la durée nécessaire
au déroulement de la procédure durant lequel le juge aux affaires familiales aura peut-
étre choisi de restreindre les droits du parent mis en cause, aura pour effet de déliter la
relation ou de 'empécher avec des conséquences dommageables pour 'enfant.
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Monsieur E. ct Madame G.

Monsieur E. et Madame G., mariés, se seéparent apres 4 ans de mariage ; ils ont
deux enfants ;la séparation est a l'initiative de Madame qui entame une procedure
de divorce pour faute. Une ordonnance de non-conciliation accorde 1'autorité
parentale conjointe, la résidence des enfants a la mere et un droit de visite et
d’hebergement classique pour le pere ; Monsieur se plaint cependant de difficultés
rencontrées dans l'exercice de ce droit. Avant qu'il soit statué sur le divorce, une
expertise medico-psychologique est sollicitée, Madame ayant demandé la suspension
du droit de visite du pere. Le jugement de divorce reprend finalement les dispositions
initiales. Madame fait logiquement appel de cette décision.

Sans attendre la décision en appel, Madame suspend unilateralement les relations
du pere et des enfants et porte plainte contre lui pour des violences sexuelles
commises sur I'un des enfants. La procédure est classée sans suite au bout de trois
mois. Deux mois apres, Madame dépose une nouvelle plainte avec une qualification
aggravee et saisit de nouveau le juge pour faire suspendre les droits du pere ; une
nouvelle expertise médico-psychologique est effectuée. La suspension des droits
est de nouveau refuséee, également par la Cour d’'Appel ; I'appel au fond sur le
divorce n'’est toujours pas tranche.

Entre-temps le Parquet, saisi par le pere de plaintes en non-représentation
d’enfants a choisi de ne pas poursuivre la mere mais, estimant I'enfant en danger
dans un tel contexte, 1l saisit le juge des enfants, qui a ouvert une mesure d’assistance
éducative. !

e e o

~

__________________________________________________________________________

1) Le Parquet, point de jonction des procédures civiles et pénales

Le Parquet, c’est-a-dire le procureur de la République, est le lieu central de traitement
de toutes les plaintes portant sur les contentieux familiaux et les dénonciations de
violence. La réactivité de I'autorité judiciaire est donc a cet égard trés importante ; elle
dépend étroitement de la maniere dont le parent lésé est recu dans les services de police :
lorsque celui-ci est orienté vers P'établissement d’'une main-courante, il ignore généralement
que celle-ci ne sera pas transmise au Parquet et n’a aucune conséquence judiciaire. Au
contraire, en gendarmerie, les services d’enquéte sont tenus de recevoir les plaintes, de
les traiter et de transmettre la procédure au procureur de la République 1.

Celui-ci doit apprécier en opportunité la réponse a apporter : engager directement
et immédiatement des poursuites n’est pas forcément la solution la plus adaptée lorsque
'on veut privilégier le maintien du lien parent-enfant.

Dans un premier temps, le procureur s’efforce de rechercher si des mesures alternatives
aux poursuites peuvent susciter un changement de comportement du parent incriminé :
une convocation devant un délégué du procureur par exemple oil, dans une rencontre
individuelle, ses obligations sont rappelées au parent, ainsi que le caractere délictueux

185 Art 15-3 du code de procédure pénale.
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de son comportement et les sanctions pénales qu'il encourt, ou bien I'organisation d’'une
médiation pénale 1.

Si ces mesures échouent, le procureur poursuit devant le tribunal correctionnel afin,
d’obtenir une décision contraignante pour le parent fautif, dans le cas par exemple de non-
représentation d’enfant, susceptible d’amener une reprise du lien avec I'enfant (une
condamnation 2 une mise a I'’épreuve pendant un a deux ans permet de s’assurer de cette
reprise ; si elle ne se produit pas, la peine d’emprisonnement prononcée avec sursis peut
devenir effective).

Dans I’hypothése ot une peine d’emprisonnement ferme est prononcée, elle est rarement
mise a exécution immédiatement.

L’accumulation des plaintes de la part d’un parent est aussi utilisée pour donner plus
de force probante a I’accusation et susciter une condamnation plus lourde. On constate
que les choix de politique pénale varient selon les procureurs. Certains étirent dans le
temps la réponse judiciaire ce qui peut étre pergu comme inefficace et favoriser le parent
qui a enfreint la loi. D’autres procureurs peuvent néanmoins mettre en place des réponses
plus radicales, estimant qu’une réponse ferme et immédiate est plus opérationnelle.

Le choix de la réponse tient compte également des autres procédures en cours : par
exemple, lorsqu’une accusation de violences sexuelles est portée contre un parent, le
traitement de la plainte en non-représentation du parent suspecté est souvent suspendu
dans l'attente des résultats de 'enquéte. Il ne serait en effet pas équitable d’exposer a
une condamnation pénale un parent qui a cherché de bonne foi a assurer la protection
de son enfant.

Il n’existe malheureusement pas de recherches mettant en corrélation le choix de
la réponse judiciaire et ses conséquences sur le maintien du lien. Une telle étude pourrait
guider utilement les magistrats dans leur choix.

Tout comme le juge aux affaires familiales, le procureur recherche la solution qui lui
parait la plus conforme a I'intérét de 'enfant, au-dela méme de 'opportunité d’une sanction
d’un parent ayant transgressé la loi. La question est de savoir s'il est de I'intérét de 'enfant
d’avoir un parent pénalement condamné : en mati¢re de non-paiement de pension
alimentaire, la sanction a des effets positifs si elle ameéne la reprise du paiement ; elle a des
effets négatifs si le parent s’acquitte, mais rompt la relation ou la poursuit en inculquant
a 'enfant une image négative du parent qui a initié la procédure. En matiere de violences
exercées par un parent, le choix est sans doute plus évident, la loi doit s’exercer, et pour
lauteur, et pour I'enfant.

Madame Dekeuwer-Défossez exprimait déja en 1999 les risques de la pénalisation du
droit de la famille : « Pénaliser les conflits familiaux, n’est-ce pas ajouter a la violence des
passions individuelles, la violence de procédures qui privilégient le besoin de punition et de

186 Le nombre de médiations pénales initiées par le Parquet en matiére de non-représentation d’enfant est & peu prés
stable : de 2001 & 2005 il varie de 2670 2 3680 ; on observe d’ailleurs une proportion identique en matiére de médiation
pour les non-paiements de pension alimentaire, avec un seuil un peu plus bas, de 2355 a2 3133 dans le méme laps
de temps ; il a été réalisé davantage de médiations en 2004 (Annuaire statistique 2007 du ministére de la Justice).
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vengeance au détriment du besoin de réparation et de restauration des liens familiaux rompus ?
Que peut attendre un enfant, prisonnier d'un parent qui exclut I'autre, de la stigmatisation de
ce parent par une condamnation pénale ? Que peut en attendre ' autre parent présenté a I'enfant
comme le responsable de la souffrance infligée par la poursuite pénale 7157 ».

Un équilibre délicat est ainsi constamment a rechercher au sein d’intéréts divergents,
celui de 'enfant étant posé comme une considération primordiale %, pour que la mise
en ceuvre de la loi ne porte pas atteinte au principe méme de la coparentalité. Le fait
que des poursuites existent constitue une garantie du respect de ce principe et des
obligations des parents a I'égard de leur enfant 1.

Mais le Parquet veille également a la protection du mineur. Cest au procureur que
le juge aux affaires familiales transmet une décision assortie des éléments de motivation
(enquéte sociale, expertises) lorsqu’il estime que cette décision ne pourra pas étre
appliquée sereinement et nécessite un accompagnement éducatif ; depuis la mise en
place de la loi du 5 mars 2007 sur la protection de ’enfance, le procureur devrait
transmettre lui-méme cette « information préoccupante » au président du conseil
général pour qu’elle soit confiée a la cellule de recueil, d’évaluation et de traitement,
qui va faire un examen plus approfondi de la situation familiale et de celle de 'enfant
pour proposer des modalités d’accompagnement. Ce n’est que si ’évaluation conclut a
une situation de danger que le procureur pourra adresser une requéte au juge des enfants.

Lorsqu’une mesure éducative est mise en place par le juge des enfants, le procureur
a la possibilité de suivre I’évolution de cette situation : il peut se faire communiquer le
dossier & tout moment, communiquer au juge des enfants des informations (sur la condamnation
pénale d’un des parents, par exemple), il peut rédiger des réquisitions (donner son avis),
notamment a chaque fois que le juge des enfants réexamine le dossier au fond. Le procureur
de la République peut ainsi jouer un rdle pivot entre différents magistrats et faire circuler
de l'information, dans I'intérét d’un bon fonctionnement de la justice.

2) Le tribunal correctionnel quand un parent se met hors la loi

Le role du tribunal correctionnel est de décider si les poursuites du Parquet ou la
plainte formulée par la victime sont fondées ou non. Dans Iaffirmative, il déclare la
culpabilité du prévenu et prononce la sanction qui lui parait appropriée.

Il existe une gamme assez large de sanctions, dont certaines permettent d’espérer
un retour a une situation normale.

* Dans cette perspective, ’ajournement peut décrisper une situation tendue : la
culpabilité est prononcée, mais le tribunal ne prononce pas la sanction et impartit au
parent un délai (souvent de quelques mois) pour s’acquitter de ses obligations, par
exemple : paiement de la pension, ou respect du droit de visite. Si tout rentre dans I'ordre

187 « Rénover le droit de la famille : propositions pour un droit adapté aux réalités et aux aspirations de notre temps »,
Frangoise Dekeuwer-Défossez, Rapport au Garde des Sceaux, ministre de la Justice, La Documentation Francaise,
collection des rapports officiels, 1999.

188 Art 3-1 de la CIDE.

189 Les atteintes a la famille comportent les délits de non-paiement de pension alimentaire et de non-représentation
d’enfant. En 2001, 6 080 condamnations ont été prononcées pour ces motifs ; de 2002 a 2005 le nombre varie de 5 323
a5 728 (Annuaire statistique de la Justice 2007, ministere de la Justice).
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dans ce délai, la sanction prononcée est clémente ; elle peut méme aller jusqu’a la
dispense de peine.

« Prononcer une peine d’emprisonnement avec sursis et mise a I’épreuve pendant
le temps fixé par le tribunal est plus contraignant : des obligations sont notifiées au
parent ; il ne les respecte pas, la peine d’emprisonnement peut étre mise a exécution.
Cette sanction est plus fréquemment utilisée dans des situations plus conflictuelles ; elle
permet d’exercer un contrdle pendant une durée pouvant aller jusqu’a 3 ans.

e Le retrait de I"autorité parentale peut étre décidé par le tribunal correctionnel
lorsqu’un parent est condamné pour un délit qui touche directement son enfant 1. Cette
décision est toujours appréciée en fonction de chaque situation et n’est en rien automatique.

Cependant, méme en I'absence de condamnation pénale, un parent dont le comportement
releve de I'inconduite notoire s’accompagnant d’un défaut de soins et de surveillance
mettant en danger la sécurité, la santé ou la moralité de 'enfant, peut se voir retirer
l'autorité parentale, dés lors que le procureur de la République, ou un membre de la
famille, ou le tuteur de 'enfant, introduit cette action civile devant le tribunal 1.

Cette sanction constitue également une mesure de protection pour 'enfant ; elle est
congue comme transitoire. Des lors que la situation comporte des éléments d’amélioration,
le parent peut déposer une requéte en restitution d’autorité parentale.

« Enfin, des sanctions civiles peuvent également étre prononcées par le tribunal
correctionnel : le parent qui ne permet pas a l'autre d’exercer pleinement ses droits
parentaux peut étre condamné au versement de dommages et intéréts, en réparation
d’un préjudice moral.

Le parent peut aussi prendre linitiative des poursuites s’il considere que le Parquet
n’est pas suffisamment rapide, soit en faisant citer directement son ex-conjoint devant
le tribunal correctionnel, soit en déposant plainte avec constitution de partie civile
devant le doyen des juges d'instruction du tribunal. Ce droit de mettre en ceuvre directement
'action publique contribue encore a accroitre le nombre de procédures en cours.

3) Le juge de ’application des peines, garant de I’exécution

des sanctions pénales

Le juge de l'application des peines (JAP) veille a I'exécution des sanctions pénales ;
il dispose d’une certaine marge de manceuvre, notamment pour mettre a exécution les
peines d’emprisonnement ferme et pour les aménager. Dans de telles circonstances, il a &
se préoccuper de l'intérét de 'enfant ; par exemple, s'il s’agit de mettre & exécution l'in-
carcération d’'un parent auquel le juge des enfants vient de confier la résidence de I'enfant.

Le juge se montre particulierement ferme lorsque le parent qui transgresse
constamment la loi exprime un sentiment d’impunité, malgré plusieurs condamnations,
précédées elles-mémes d’avertissements, en pensant que les peines prononcées ne seront
jamais exécutées.

190 Art 378 du code civil.
191 Art 378-1 du code civil.
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Quand le conflit met en danger
I’enfant, le juge des enfants intervient
pour mettre en place des mesures d’assistance
éducative

Le recours au juge des enfants est exceptionnel et repose sur la condition d’'un danger
pour I'enfant, danger qui doit étre démontré et ne pas se borner a un simple risque.
Ainsi en est-il de situations dans lesquelles les parents ne garantissent pas ou plus la
protection de leur enfant, pour sa santé (physique comme psychologique), sa sécurité
(abandon matériel ou moral, manque de surveillance, alcoolisme, toxicomanie,
violence...) ou sa moralité.

Le juge des enfants s’efforce de recueillir ’adhésion de la famille, mais il peut
imposer des mesures car il se prononce en stricte considération de 'intérét de
Penfant 2. Les actions du juge ont une visée de protection insistent unanimement les
magistrats rencontrés par la Défenseure des enfants.

192 Article 375-1 du code civil.
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Préalablement a toute décision, le juge des enfants procéde a une phase préparatoire.
Notamment, il procéde a ’audition des personnes concernées, y compris celle de
I’enfant capable de discernement '>. Mais, un magistrat substitut général, fait état de
son expérience : devant les juges, les enfants ne s’expriment pas beaucoup ; ils se sentent
pris dans un conflit de loyauté a I'égard de leurs parents. Pour leur part, des personnes
qui accompagnent des familles dont un enfant est placé notent que « si le juge, lors des
audiences donne la parole aux enfants, il est fort rare que celle-ci soit prise en considération
lorsqu’elle s’oppose aux avis des enquéteurs sociaux et responsables de I” Aide sociale a 'enfance.
Pourtant les effets nocifs des contradictions entre les souhaits des intéressés et de 'instance
qui décide « dans 'intérét de I'enfant » ont été fréquemment observés. 1% »

Le juge des enfants peut également prendre toute mesure d’information qu'il estime
utile, concernant la personnalité et les conditions de vie du mineur et de ses parents.
Ainsi, peut-il ordonner une enquéte sociale, des examens médicaux, des expertises
psychiatriques et psychologiques, ou une mesure d’investigation et d’orientation
éducative (IOE), qui allie une investigation psychologique et une intervention sociale
sur une durée de six mois 1.

Le cas échéant, le juge est amené a prendre des mesures provisoires dans 'attente
du résultat des mesures d’investigation, si un état de danger de I’enfant est constaté et
nécessite une intervention urgente, comme le placement provisoire du mineur dans
un centre d’accueil ou d’observation.

Le juge des enfants peut étre saisi par différents moyens :

e un des deux parents ou le mineur lui-méme peuvent le saisir directement pour
demander une mesure d’assistance éducative ;

e le juge aux affaires familiales - qui n’a aucun pouvoir pour ordonner une mesure
d’assistance éducative - peut signaler lui-méme la situation au procureur de la République
en vue d’une saisine du juge des enfants ;

« le juge des enfants peut aussi se saisir d’office 2 titre exceptionnel s'il a connaissance
de cette situation - en application de la loi de protection de I'enfance du 5 mars 2007,
des services médicaux, sociaux, un proche de I’enfant peuvent signaler la situation de
celui-ci au président du Conseil général. S’il ne peut évaluer la situation ou mettre en
ceuvre des mesures appropriées, le président du Conseil général décline sa compétence
au profit du procureur de la République pour qu’il saisisse le juge des enfants 1%.

Le mineur capable de discernement, ainsi que chacun des deux parents peuvent
faire le choix d’un avocat, ou demander au juge des enfants que le batonnier leur en
désigne un d’office 7.

193 Article 1182, al.2, nouveau code de procédure civile.

194 Michel Giraud, sociologue, université Lyon II, cité par : Réussir la protection de I'enfance, Marie-Cécile Renoux,
éd. de I'Atelier, 2008.

195 Article 1183 du nouveau code de procédure civile.

196 Article L 226-3 et L 226-4 du code de I'action sociale et des familles.

197 La désignation doit intervenir dans les 8 jours de la demande. Ce droit est mentionné dans I'avis d’ouverture
de la procédure qui leur est adressée ainsi que dans la convocation a 'audition obligatoire, et il est rappelé a 'enfant
et & chacun des pere et mere lors de leur premiére audition, Article 375-2 du code civil.
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De l’'aide éducative au placement

Si la santé, la sécurité ou la moralité de ’enfant sont en danger, ou si les conditions
de son éducation ou de son développement physique, affectif, intellectuel et social sont
gravement compromises

a) le juge des enfants peut décider de mettre en place des mesures d’assistance
éducative

Il peut décider de maintenir ’enfant dans son milieu actuel et de le faire suivre a
domicile. La loi prévoit que chaque fois que cela est possible, le mineur doit étre maintenu
dans son milieu actuel 1%, c’est-a-dire son milieu familial. La mesure d’assistance éducative
consiste alors pour le juge a désigner une personne ou un service chargés de suivre le
développement de I'enfant et d’en faire rapport au juge périodiquement. Il s’agit d’une
mesure d’« assistance éducative en milieu ouvert » (AEMO), dont la mission est
d’apporter aide et conseil a la famille afin de surmonter les difficultés matérielles ou
morales qu’elle rencontre. Les mesures d’assistance éducative peuvent étre ordonnées
en méme temps pour plusieurs enfants relevant de la méme autorité parentale.

Le juge peut subordonner le maintien de ’enfant a domicile a des obligations
particuliéres, telles que celle de faire suivre 'enfant par un professionnel spécialisé, ou
que le parent se préte a un suivi, psychologique notamment.

Ces mesures éducatives, constate un juge des enfants, sont destinées « a faire baisser
la tension » dans la famille. Elles sont souvent vécues comme stigmatisantes.

Larticle 131-1du Code de procédure civile donne la possibilité a tout magistrat,
quelle que soit sa fonction, de désigner un tiers médiateur pour que les parties puissent
trouver des solutions aux conflits qui les opposent 1. Cet article, généraliste, permet
donc au juge des enfants d’en désigner un lorsque les parents d’un mineur qu’il suit
au titre de I’assistance éducative sont en conflit. Il est a regretter que les juges des enfants
ne la proposent pas davantage. Certains pensent d’ailleurs qu'ils n’ont pas le droit de la
mettre en ceuvre. Or, y avoir recours plus souvent avant d’envisager un placement de
I'enfant en raison d’'un conflit important entre les parents pourrait s'avérer particulierement
intéressant en limitant chez 'enfant les effets aggravés de la séparation avec ses parents.

b) Le juge peut décider de placer I’enfant

La protection de 'enfant peut rendre nécessaire de le retirer de son milieu actuel et de
le confier & une autre personne ou a un service. Lorsqu’un placement est mis en place c’est
généralement apres une AEMO qui s’est avérée insuffisante car le danger auquel est exposé
I'enfant est fort, explique un juge des enfants. Il arrive dans de telles situations, comme le
rappelle un juge des enfants rencontré par la Défenseure des enfants, que seul un tiers
puisse réguler les rapports entre tous. Il s’agit de mettre momentanément 'enfant a 'écart
du conflit car il en souffre trop.

198 Article 375-2 du code civil.

199 Art. 131-1 du Code de procédure civile « le juge saisi d'un litige peut, aprés avoir recueilli l'accord des parties, désigner une
tierce personne afin d'entendre les parties et de confronter leurs points de vue pour leur permettre de trouver une solution au
conflit qui les oppose. Ce pouvoir appartient également au juge des référés, en cours d'instance».
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Selon les circonstances, le juge peut ordonner le placement de ’enfant chez son
autre parent ou chez un autre membre de la famille ou un tiers digne de confiance,
en chargeant éventuellement un professionnel ou un service spécialisé de suivre la
situation de I’enfant. Dans un contexte de séparation trés conflictuelle, le magistrat
hésite souvent a placer 'enfant chez un membre de la famille qui peut avoir des difficultés
a conserver une place neutre, d’autant plus si ’enfant est 'objet de pressions et de
violences intrafamiliales.

Le magistrat peut également décider de confier ’enfant a un service départemental
de l’aide sociale a ’enfance ou a un établissement habilité pour I’accueil de mineurs,
plus propres a préserver la protection de 'enfant ?®. Le placement a certes une visée
protectrice mais il importe de préciser quelles missions lui sont assignées et d’envisager
ses objectifs a plus long terme. Il convient de « penser la séparation comme un processus
souhaitable dans I'évolution de I'enfant et non pas comme une décision a prendre dans une
situation catastrophique », explique la psychologue et formatrice Francoise Peille. Le
placement dont la note péjorative surgit au premier abord peut et doit étre un lieu, une place
pour un enfant qui souvent n’en avait pas précédemment. 0! »

[1 faut également mentionner cette situation, heureusement rare, mais évoquée par
plusieurs juges des enfants rencontrés, d'un placement décidé par le magistrat parce
qu’aucun des parents ne voulait prendre en charge ’enfant commun.

Les décisions du juge des enfants peuvent étre contestées devant la cour d’appel.
Les personnes ayant le droit de faire appel sont le pere, la mere, le tuteur ou le service a
qui Penfant a été confié, le ministere public, et ils doivent le faire dans un délai de 15
jours & compter de la notification de la décision du juge. Le mineur lui-méme a
personnellement le droit de faire appel a partir du moment ou il a le discernement
suffisant, dans un délai de 15 jours 2 compter de la notification et, si la décision ne lui
a pas été notifiée, a compter du jour ou il a eu connaissance de la décision 2. En effet,
le mineur a la qualité de « partie » a la procédure devant le juge des enfants, contrairement
a la procédure devant le juge aux affaires familiales. Si la décision d’appel ne les satisfait
pas, les parties peuvent se pourvoir en cassation (le mineur y compris).

Chacun des parents, comme le mineur, dispose d’un droit d’accés au dossier
d’assistance éducative, qu’il peut consulter dans les conditions fixées par la loi .

Une mesure d’assistance éducative n’est pas destinée a durer. Ainsi, le placement
de ’enfant est toujours provisoire et il a pour objectif le retour de ’enfant dans sa
famille une fois que la situation de danger est écartée. Le juge doit fixer dans sa décision
la durée du placement, sans qu’elle ne puisse excéder 2 ans. Toutefois, de fagon tout a
fait exceptionnelle, le juge a, depuis la loi du 5 mars 2007, la faculté de 'ordonner pour
une durée supérieure afin de permettre a2 'enfant de bénéficier d’'une continuité
relationnelle, affective et géographique dans son lieu de vie des lors qu'il est adapté a
ses besoins immédiats et a venir. Il s’agit de cas dans lesquels les parents présentent des

200 Article 375-3 du code civil.

201 Francoise Peille, La bientraitance de 'enfant en protection sociale, A Colin, 2005.
202 Article 1191 du nouveau code de procédure civile.

203 Art 1187 du nouveau code de procédure civile.
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difficultés relationnelles et éducatives graves, séveres et chroniques, affectant durablement
I'exercice de leur responsabilité parentale 204,

Un rapport concernant la situation de ’enfant doit cependant étre transmis
annuellement au juge des enfants, afin qu'il puisse examiner la nécessité d’'une poursuite
de la mesure de placement. Le retour de 'enfant chez le parent qui en a la résidence
peut s'accompagner d’'une mesure éducative en milieu ouvert pour veiller au maintien
des liens avec 'autre parent dans un cadre moins contraint que précédemment. En effet,
comme le soulignent de nombreux professionnels de 'univers social ou judiciaire, « une
séparation protege I'enfant, c’est tout. En aucun cas elle ne peut suffire a traiter des difficultés
psychiques. Si rien n’est fait elle ne sera qu'un danger de plus pour I'enfant 5. »

On ne redira jamais assez combien le placement ne doit étre décidé qu’apres
avoir tout tenté pour accompagner la famille et réguler le conflit. Cela implique
des professionnels formés a la gestion de crise et connaissant bien la psychologie et la
psychopathologie de I'enfant et de ’adolescent.

Dans certains dossiers, la Défenseure des enfants a pu avoir le sentiment que tout
n’avait pas été tenté pour éviter le placement et que ’accompagnement des parents
et de enfant montrait I'insuffisante formation des professionnels chargés de suivre
ces familles en trés grand conflit et le manque de regards croisés pluridisciplinaires.

Nous sommes face a des situations qui mettent a nu les méandres et les complexités de
certaines couples, leurs histoires d’enfance et les schémas qu’ils reproduisent dans leur vie de
couple plagant 'enfant dans une situation impossible. C'est ce qui est percu comme impossible
pour 'enfant qui amene le juge, conforté par des professionnels dépassés, aux limites de leurs
compétences, a prendre cette décision de sortir 'enfant du conflit par le placement.

Sans doute est-ce nécessaire, mais encore faudrait-il qu'un accompagnement spécifique,
trés professionnalisé, soit mis en place dans 'intérét de 'enfant :

« La facon dont cette nouvelle lui est annoncée ; n’oublions pas que 'enfant se sent
toujours coupable dans ces moments-la ! Il faut de grands professionnels trés formés
pour limiter les conséquences pour 'enfant.

* La facon dont elle est annoncée au(x) parent(s) fragilisés par ces conflits souvent
anciens et incapables parfois, du fait de leur problématique personnelle, d’accepter cette
décision a laquelle leur comportement irrationnel a fini par mener.

* Le poids des mots qui sont employés est déterminant ainsi que la facon dont les
institutions mettent en place les mesures décidées par le juge : le langage judiciaire est
certes ardu mais le suivi par les professionnels chargés d’exécuter ces mesures ne manque
pas d’interroger parfois.

Une petite fille qui a fait 'objet d’'une telle mesure dans un contexte complexe ot
tous les ingrédients propres au conflit majeur étaient réunis : incapacité pour la meére
d’accepter que 'enfant ait des relations avec son pere, procédures multiples déclenchées
par elle dans une volonté évidente d’étre le parent exclusif, amour fusionnel pour cette

204 Art. 375 du code civil.

205 Frangoise Peille, La bientraitance de 'enfant en protection sociale, A Colin, 2005.
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enfant trés brillante a laquelle elle se consacrait avec dévotion. Certes, tous les symptdmes
d’un amour pathologique... Mais d'un amour quand méme.

Aucun professionnel n’avait réussi a intervenir suffisamment a temps pour juguler
ce trop plein d’amour, trop lourd forcément pour 'enfant, certes prise en otage, certes
éloignée de son pere de fagon injuste...

Lenfant fut placée dans une atmosphére dramatique, prise a témoin de la souffrance
que sa mere ne savait pas contenir.

Notre intervention aupres des services sociaux permit d’obtenir un placement en
douceur avec une maman que nous diimes contenir avec patience et empathie pendant
plusieurs heures pour qu’elle accepte la rencontre avec I'aide sociale a 'enfance en vue
du placement. Nous obtinmes un soir de répit pour préparer le départ de 'enfant au lieu
d’un arrachage brutal et sans préavis.

La mére fut laissée a elle-méme et a ses démons intérieurs. Bien siir, elle reprit de
plus belle ses comportements irrationnels, essaya par tous les moyens d’apercevoir sa fille
qu’elle était censée ne pas approcher. Elle indisposa tant et plus tous les services sociaux
qui ne savaient pas s’y prendre avec elle. Il est vrai qu’elle relevait d’'un accompagnement
psychologique voire psychiatrique que personne ne sut lui faire accepter. Et, au bout du
compte, apres six mois de placement en famille d’accueil, tomba la décision de confier
'enfant au pere. Et 'enchainement de réactions de la mere. .. Et enfant dans tout cela ?
Son devenir ? Sa construction psychique tandis que sa mére « rode » et sans doute finira
par étre condamnée a une peine de prison... ? Peut-étre, cela sera le seul moment ott une
prise en charge pourra &tre mise en place.

Ce genre de situations extrémes ne manque pas d’interroger sur les dispositifs qu’il
faudrait « inventer » pour gérer de tels comportements et préserver 'enfant autrement
que par des procédures sont la brutalité rajoute aux drames vécus au sein de la famille.

Le conilit parental grave peut étre la cause du placement

Il peut arriver, on vient de le voir, que le placement de '’enfant soit motivé par la
virulence du conflit parental, et par la nécessité de 'extraire de ses enjeux, de le préserver
dans un milieu neutre.

Lenfant peut étre placé avant que ses parents soient séparés mais en raison du conflit
qui les oppose. Il peut aussi étre placé en raison méme de la séparation conflictuelle ;
cette situation est particulierement délicate : 'enfant peut vivre cette séparation comme
un échec majeur ; si le juge ne peut en effet confier 'enfant a aucun des deux parents en
raison de leur état psychique ou de leur comportement envers I'enfant ou entre eux, 'enfant
ne perd pas seulement un de ses parents, il perd la sécurité d’un noyau familial, méme
amputé et change radicalement de mode de vie pour une durée indéterminée. Comme
le résume un psychologue rencontré par la Défenseure des enfants, dans ce cas, le statut
de enfant change ; il n’a plus de parents. Chacun des deux parents peut se sentir évincé
dans sa position parentale et attribuer a 'autre la responsabilité d’une telle issue, ce qui
ne constitue pas un contexte favorable pour une bonne relation avec le lieu de placement,
tant des parents, que de 'enfant. Un placement dans ces circonstances doit néanmoins
étre préparé, comme tout placement, pour en réduire les effets dévastateurs pour 'enfant.
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Brigitte Courrée, psychologue, formateur,
correspondante territoriale de la Defenseure des enfants

Faire en sorte que le placement ne soit pas une punition

« Un placement d’enfant comme conséquence d’une séparation parentale
conflictuelle est exceptionnel et provisoire. I doit le demeurer.

Certains de ces rares placements sont réalisés a la demande des parents
eux-mémes (c’est un placement administratif), d'autres répondent a une demande
du juge des enfants qui estime I'enfant en danger (c’est un placement judiciaire).
Il prend une mesure d'autorite en esperant que ce temps de placement permettra
aux parents de se ressaisir ; 1ls se trouveront alors contraints de s’entendre afin
d’'imaginer pour leur enfant une solution moins douloureuse que le placement.

Il faut bien étre conscient que de tels conflits ne naissent pas avec le divorce |
1Is étaient préexistants. Le divorce a fait apparaitre de graves troubles de la
parentalité qui lui étaient bien antérieurs.

La plupart du temps, ces parents s’acharnent a refuser de négocier entre eux,
ils sont convaincus qu’accepter de s’'entendre équivaudrait a céder, a perdre, a
faire un cadeau a I'autre qui est tellement honni. Un tel parent ne peut supporter
que son enfant vive avec son autre parent. Il préfere encore étre séparé de son
enfant et que celui-ci soit confié a un tiers plutét que de laisser I'autre exercer ses
droits de parent. Il préfere souffrir lui-méme, il préfere que I'enfant souffre plutét
que de laisser une place a l'autre.

Cette période du placement peut étre vue comme une mise a I'abri, une respiration
dans le conflit. Mais elle n’est pas sans risques si I’enfant et les parents ne sont
pas accompagnés et aidés psychologiquement.

En effet, I'enfant est incapable de se représenter la séparation autrement que
comme une punition. Il faut donc l'aider a supporter cette seéparation, a admettre
qu’il n’en est pas responsable faute de quol 1l risque de mettre en place des
meécanismes de défense divers (entre autres : sentiment de culpabilité, d’abandon,
comportements violents...)

La séparation conduit quelques parents a prendre conscience que, perdus
dans leur affrontement, 1ls ont oublié les besoins de leur enfant et 1ls s’en veulent.
IIs ont besoin d’aide pour entamer un travail psychique sur eux-mémes et identifier
les raisons de tels comportements . pourquoi, alors qu'ils doivent étre des parents
protecteurs ne parviennent-ils ni a percevoir ni a repondre aux besoins psychologiques
essentiels de leur enfant ? On constate que lorsque leurs propres angoisses de
perte, d’abandon s’apaisent, leur haine envers l'autre s’apaise également.

Mais d’autres parents, malheureusement, ne se reprennent pas et continuent
d’instrumentaliser I'enfant.

Certes, un placement suscite presque toujours de I'agressivite et un sentiment
de persécution , 1l passe pour une punition chez les parents comme chez I'enfant.
Mais le placement ne doit pas étre vu comme seulement maléfique, il devient
bénéfique dés lors que des professionnels sont sensibles a la détresse de
I’enfant, I'entourent et I’'aident & penser ce qu’il vit afin de ne pas le subir.»  /

N e e o o o o o

~
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Comme on 'a vu (cf. chap 3), il arrive que le conflit parental prenne la forme d’'une
« pathologie du lien », que certains définissent comme un « syndrome d’aliénation parentale »
(SAP), syndrome qui reste encore imprécis et contesté tant au plan de la psychiatrie
que du monde judiciaire 2%. Quels que soient sa dénomination et son intensité, 'enfant
en fait toujours les frais. Des juges pour enfants décrivent « les saisines en urgence du
vendredi soir » dans un contexte de « guerre conjugale » qui peuvent conduire le magistrat
a décider d’'une ordonnance de placement provisoire notamment quand I'exacerbation
du conflit fait « soupconner une manipulation ».

Tout enfant exposé a de telles emprises devrait étre considéré, de fait, comme un
enfant en danger et donc relever de la compétence du juge des enfants et pouvoir
bénéficier d’'une mesure d’assistance éducative trés adaptée, de nature a favoriser un
travail d’évaluation trés ciblé et d’accompagnement thérapeutique spécialisé.

Il est peu vraisemblable, cependant, que le mal-étre de I’enfant puisse apparaitre au
travers de son audition par le juge dés lors que 'enfant n’a déja plus qu’une parole
confisquée. Une expertise, adossée a une enquéte sociale d’évaluation, pourrait alors
décrire plus finement I’espace physique et mental dans lequel évolue 'enfant. Toutes
deux pourraient intégrer des questionnements utilisés, notamment aux Etats-Unis,
examinant la volonté et la capacité de chacun des parents a soutenir le lien de 'enfant
avec l'autre (enquétes d’attitude). Une mesure d’accompagnement devrait pouvoir
faire suite 2 une expertise des parents et de 'enfant décrivant leurs inter relations, le
niveau d’emprise, les conséquences déja constatées sur I'enfant et proposant des moyens
d’action pour enrayer le processus, car on ne peut traiter ces situations par une AEMO
classique. Lexercice de la mesure pourrait alors démarrer conformément a un programme
d’accompagnement clairement présenté aux parents et a 'enfant.

Si le recours au placement ne peut pas étre exclu, il faut le préparer pour permettre
a I'enfant de respirer hors de toute influence, de rééquilibrer les liens et pour constituer
pour les parents un signal d’alerte fort pour comprendre la gravité de la situation et les
risques encourus par I'enfant. « Dans les situations de conflit parental accompagné de
dénonciations mensongeres, la souffrance de I'enfant est trés importante. Peu de parents sont
capables de prendre du recul et de se remettre en question. Il n’y a pas de réponse vraiment
adaptée a ce genre de conflits. Le placement de I'enfant est rare et, en général, synonyme
d’échec » relevait devant la Défenseure des enfants, un procureur chargé des mineurs.
Toutefois, le seul placement n’est pas suffisant ; une approche pluridisciplinaire et
transversale adaptée est indispensable.

206 La Gazette du Palais 18 au 18 novembre 2007 présente une décision du TGI de Toulon du 4 juin 2007 :
« Il est urgent de faire cesser cette dictature affective qui pese sur les enfants et dont X commence a se faire le relais. L'expert
psychologique a relevé une forte immaturité affective chez ces enfants qui sont instrumentalisé et dont I"épanouissement
personnel est en danger. Ils présentent tous les deux des perturbations au niveau de leurs repeéres familiaux et (...)
une représentation familiale faussée (...). Ces enfants, qui sont victimes du syndrome d’aliénation parentale, dont M™ est
a lorigine, doivent maintenant pouvoir en toute sérénité avoir des contacts réguliers avec leur pére, pour qu’ils puissent
renouer confiance avec celui-ci, qui ne doit plus étre une source d’anxiété alimentée par la mere ».
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Martin |7/ anset Yvan 11 ans

Martin a 17 ans, son petit frére en a 11. Les deux gargons vivent chez leur
pére depuis plusieurs années, mais un conflit familial exacerbé méne au E
placement provisoire des garcons par le juge des enfants, le temps de faire |
le point sur les relations des enfants avec leur mére, dans un milieu neutre. E
Martin saisit la Defenseure, évoquant le fait qu'il ne comprend pas cette décision E
et qu'll refuse de voir ou de parler a sa mere. Son petit frere et lul fuguent a deux |
reprises de leur lieu de placement pour retourner chez leur pere. E

La Défenseure des enfants prend contact avec le jeune afin de faire le point sur E
la situation. Il s'avere que les enfants sont retournés chez leur pere en attente de |
l'audience et de la decision du juge des enfants. La Défenseure s’entretient avec E
le pere et s'apercoit de la virulence de son discours contre les services sociaux E
et les magistrats, puis les pieces et décisions de justice lui sont communiquées. E
Dans les lettres adressées au juge des enfants par les deux gargons, ces derniers |
mentionnent leur mere a la troisieme personne du singulier, 'appelant « madame X », E
révélant ainsi un contexte familial perturbé, une négation de 'existence de la mere E
et une emprise du pere. La décision du juge des enfants constate effectivement |
I'emprise tres puissante du pere sur ses fils, leur attitude de rejet vis-a-vis de leur E
mere, un discours mécanique et une attitude méprisante du pere vis-a-vis des i
instances judiciaires. Le magistrat déplore l'inefficacité dans ce contexte de toute |
mesure de placement, a laquelle refusent d'adhérer le pere et ses enfants. ,,'I

__________________________________________________________________________

Ariane 13 ans

Ariane est agée de 13 ans et vit au domicile de son pére suivant une décision
du juge aux affaires familiales rendue dans le cadre du divorce de ses parents.
L'adolescente saisit la Défenseure en lui indiquant qu'elle est hospitalisée depuis
3 mois dans un service psychiatrique, sans aucun contact avec l'exterieur, et
qu'elle souffre énormément de cette situation. Elle n’est, par ailleurs, plus scolarisée.
Le profond mal-étre de la jeune fille a conduit le service de I'hépital a transmettre
un signalement au procureur de la République ; le juge des enfants a été saisi
de la situation d’Ariane et une audience doit avoir lieu tres prochainement. C’est
dans ce contexte qu'Ariane confie a la Défenseure des enfants craindre la décision
que prendra le juge des enfants car elle souhaite résider chez sa mere.

Les services de la Défenseure se sont rapprochés d’Ariane pour mesurer les
difficultés rencontrées par la jeune fille (déscolarisation, souhaits, perspectives
d’'accompagnement de ses souffrances. . .). Suite aux nouveaux €léments inquiétants
avances par 'adolescente et I'équipe meédicale, la Défenseure transmet un
signalement au procureur de la République.

Au regard de I'ensemble de ces informations, le juge des enfants releve le
conflit exacerbe des parents d’'Ariane qui perdure et son incidence sur l'état
psychique de leur fille. Il constate que grace a son hospitalisation, la jeune fille
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va mieux et qu’elle tire profit de cette mise a distance. Le magistrat avance qu'un
retour aupres de sa mere n'apparait pas conforme a l'intérét de I'enfant, contrairement
au souhait affiché et réitéré de la jeune fille, et décide donc de placer Ariane
chez des amis de la famille - désignés comme tiers digne de confiance - pour
une duree de 6 mois. Le juge motive sa décision notamment en parlant de la
situation d’aliénation parentale d’Ariane vis-a-vis de sa mere. Le placement a
également pour but de rescolariser 'adolescente et de lui permettre de retrouver
une vie plus conforme a celle d'une jeune fille de son age, dans un cadre neutre
et dépassionné.

Plusieurs mois se sont écoulés au cours desquels un travail psychologique a
notamment été mene, permettant une évolution positive. Progressivement, des
droits de visite et d’hébergement réguliers ont été instaurés entre Ariane et sa
mere, permettant une reprise sa scolarité dans un cadre plus apaisé. /

N e e

__________________________________________________________________________

I1 faut donc que les magistrats, les travailleurs sociaux, les experts, sachent repérer
cette problématique et identifier son niveau de développement, car selon la gradation,
les moyens d’y pallier devront étre plus ou moins contraignants. Il convient de développer
simultanément des stratégies de prévention et d’intervention. Un travail tout a fait
spécifique doit étre mené. Il faut tenir pour acquis que ces situations ne peuvent se
résoudre spontanément, sans intervention judiciaire et psychologique.

Et ailleurs ...

On pourrait s’inspirer utilement des programmes d’accompagnement a la parentalité mis
en place dans les pays anglo-saxons, et notamment au Canada : une équipe éducative établit
un contrat avec les parents, déterminant avec eux un objectif simple et limité sur une période
courte de 6 semaines ; les parents acceptent de faire des efforts pour modifier leur comportement
éducatif habituel sur ce point unique ; aucune observation ne leur est faite sur d’ autres
comportements éducatifs, de telle sorte qu’ils ne se sentent pas remis dangereusement en cause
sur l'ensemble de leur mode de vie. Lorsque I'objectif est réalisé, les parents prennent conscience
de leur capacité de changement, I'enfant réalise que ses parents sont capables de modifier
positivement leur situation, un autre objectif, tout aussi limité, est ciblé dans les mémes
conditions. L objectif global est de développer les compétences des parents dans la limite de
leurs possibilités de telle sorte que parents et enfants puissent vivre ensemble des moments
apaisés, retrouver une communication, des accords sur des points ponctuels, hors de tout
jugement de valeur de la part des professionnels et de la tentation de rapprocher les parents
d'un modele idéalisé de « bon parent ».

Les professionnels et les parents
a) Durant le placement les parents conservent ’exercice de 'autorité parentale

Lorsque I'enfant a fait 'objet d’un placement, les parents (qu’ils vivent ensemble
ou séparés) continuent d’exercer leur autorité parentale et tous ses attributs tant que
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cela n’est pas inconciliable avec la mesure d’assistance éducative 7. « En cas de
placement, les parents conservent donc tous les attributs de I'autorité parentale qui ne sont
pas inconciliables avec la mesure : les autorisations de soins et d’ opération chirurgicale, les
orientations scolaires, les sorties de territoire et méme la fameuse coupe de cheveux (qui créée
tant de tensions entre les familles d’accueil et les enfants placés) doivent impérativement
passer par leur autorisation. 2 » ’ensemble des personnes en charge de I’enfant doit
veiller a respecter autorité parentale, qui demeure malgré la décision judiciaire de
placement et doit associer chacun des parents séparés a la vie de son enfant dans
I'institution : chacun doit recevoir et signer le réglement intérieur, recevoir toutes les
informations concernant la vie de son enfant dans l'institution : calendrier des sorties,
sports pratiqués... Les actes graves continuent a relever de la décision des parents,
toutefois, il a été considéré que, pour plus de commodités, la personne ou le service
a qui 'enfant a été confié accomplit tous les actes usuels relatifs a la surveillance et
a I'éducation de I'enfant 2. Ainsi, « Lors de l'accueil de I'enfant a I’ Aide sociale a I'enfance,
le service fait signer une décharge aux parents qui autorise a prendre des décisions en urgence,
et d’autres décisions méme si les parents ont I'autorité parentale. Quand les enfants sont
placés, les parents sont abandonnés » déplore un parent s’exprimant dans le cadre de
'Université populaire du quart-monde Ile-de-France.

Mais certaines pratiques usuelles dont la Défenseure des enfants a eu connaissance
laissent apparaitre des empietements des services dont ’exemple suivant n’est qu’une
illustration parmi d’autres. « Un pére de famille dont [’enfant est placé recoit un coup de
téléphone d’'un agent de I'hopital lui disant que son fils restait encore quelques jours hospitalisé.
Le pere est surpris, il n’avait pas été mis au courant par I'éducateur de I’hospitalisation de
Uenfant. L agent de 'hopital s’apercoit qu’il s’est trompé, qu'il parle au pere de I'enfant alors
qu'il croyait téléphoner a la famille d’ accueil. Il raccroche. L' éducateur expliquera ensuite
au pere qu'il pensait que I'enfant serait hospitalisé pour une journée seulement et que lui-
méme n’avait pas eu le temps de prévenir le pére avant de partir en week end. 1° »

Cependant, la loi du 5 mars 2007 a prévu deux cas ol le juge des enfants peut
exceptionnellement, lorsque I'intérét de I’enfant le justifie, autoriser la personne, le
service ou I’établissement a qui est confié 'enfant a exercer un acte relevant de
'autorité parentale : en cas de refus abusif ou injustifié ou en cas de négligence des
détenteurs de I'autorité parentale 211

Des rencontres et déplacements effectués, de I'analyse des réclamations regues, la
Défenseure des enfants a pu constater que le personnel n’a pas toujours une connaissance
suffisante de la notion d’autorité parentale, des actes usuels, et des actes graves
nécessitant 'accord des deux parents et que, de fait, ils peinent & mettre en ceuvre ce
principe.

207 Art. 375-7 et 373-4 code civil.

208 Réussir la protection de I'enfance, Marie-Cécile Renoux, éd. de I’Atelier, 2008.
209 Art. 373-4 code civil. .

210 Patrick, Université populaire du Quart-monde [le-de-France, 17 juin 2008.

211 Art. 375-7 al. 2 code civil.
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Florian ct Jéxrome

Dans un contexte de divorce tres conflictuel au cours duquel 2 enfants,
Florian et Jéréme, ont été placés, puis confiés a leur pere, le droit de visite
ayant été suspendu pour la meére des enfants. Elle a conservé I'exercice d'autorité
parentale conjointe, mais en s'étant au départ montrée tres réticente a l'intervention
des services soclaux en charge de la mesure, elle n'a pas contribué a la mise en
place d'un climat favorable a son égard. Elle a néanmoins beaucoup évolue depuis
plusieurs années et cherche a tout prix a se rapprocher de ses enfants. Elle a méme
entrepris une thérapie pensant ainsi répondre aux conditions fixees par le juge des
enfants. Les services sociaux maintiennent néanmoins leur position, et n’associent
toujours pas cette mere aux actes usuels de la vie de ses enfants alors méme que
le juge des enfants a maintenu ' AEMO, en vue de restaurer les liens avec la mere.

C’estlorsque son fils ainé de 15 ans décede brutalement qu’elle saisit la Défenseure
des enfants. En effet, les services sociaux ne 1'ont pas prévenue et c’est incidemment
qu'elle a appris et son déces et la date de son enterrement. Elle désire dorénavant
a tout prix restaurer un lien avec son plus jeune fils.

La Défenseure des enfants intervient aupres du Procureur général pour alerter
le juge des enfants de 'absence de respect des prerogatives lies a l'exercice de
l'autorite parentale.

Afin de faire valoir son évolution et sa bonne foi, elle obtient finalement du juge
des enfants une expertise psychiatrique d’elle méme et de son dernier fils. Cette
expertise est confiée a un médecin qui est déja intervenu ans le dossier plusieurs
années auparavant. La mere fonde de grands espoirs sur cette expertise.

La mere saisit une nouvelle fois la Défenseure car le rapport a été déposé alors
méme qu’elle n'a pas été entendue par I'expert. En effet, celui-ci s’est contente de
ne recevoir que l'enfant. Il s'en remet a une expertise de la mere qu’il a lui méme
realise plus de 3 ans auparavant pour évaluer qu’elle est toujours, selon lui, inapte
a rencontrer son enfant, d’autant plus que ce dernier, qui n'a pourtant pas vu sa
mere depuis plus de 6 ans maintenant, maintient son refus de la rencontrer.

Il s'agit pour la Defenseure d'un manquement a la mission confiée aux services
sociaux par le juge des enfants qui porte gravement atteinte au maintien du lien.
Le Procureur général est saisi, et le juge des enfants renouvelle sa mission d'expertise
au méme psychiatre qui convoque enfin la mere. ;

N e e o o -

~

b) Le maintien des liens doit étre assuré

En cas de placement de I'enfant, le maintien des liens entre 'enfant et ses parents, ainsi
que ses fréres et sceurs mineurs ou majeurs, doit étre facilité et mis en ceuvre 12, Le juge des
enfants fixe les modalités des droits de correspondance, de visite et d’hébergement, leur

212 Art. 375-7 al 3 et 371-5 du code civil. La création dans l'article 375-7 de I'alinéa 3 depuis la loi du 5 mars 2007 réformant
la protection de 'enfance devrait clarifier les débats qui ont parfois opposé les juges des enfants et les juges aux affaires
familiales sur leur champs de compétence respectifs pour statuer sur les liens de 'enfant avec ses fréres et sceurs.
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nature et leur fréquence 2. Toutefois, de maniére exceptionnelle, le juge des enfants peut
limiter ce droit et le suspendre provisoirement si I'intérét de ’enfant ’exige. Il peut
également décider que le droit de visite du ou des parents ne peut étre exercé qu'en présence
d’un tiers désigné par I'établissement ou le service a qui 'enfant est confié (droit de visite
« médiatisé »). Le juge peut méme aller jusqu’a décider de 'anonymat du lieu d’accueil 2.

Dans les faits, la mise en ceuvre de ces droits génere souvent des difficultés relationnelles
car le ou les parents estime(nt) que le service auquel leur enfant est confié décide
arbitrairement de 'organisation des relations avec I'enfant. Il est important que le juge
conserve une place de tiers imposée par la loi. En effet, « Une meére dont les enfants sont
placés va chez I'éducatrice : celle-ci a prévu des vacances pour les enfants dans une famille
d’accueil. La mére ne pourra donc pas partir en vacances familiales bien que cela ait été prévu
ainsi avec le juge. « J'ai écrit au juge des enfants, raconte cette mere. Le juge a écrit a I’ assistant
social. Lassistant social m’a convoquée, il n’était pas content, il m’a dit qu’il ne fallait pas écrire
au juge. Il n’était pas du tout content. »

« Les éducateurs se permettent de juger la famille et par rapport a ce qu'ils jugent de la famille,
ils aménagent comme ils veulent les visites des enfants, voire méme ils les annulent carrément.
Ils n’aiment pas que les familles se défendent. 215 »

La Cour européenne des droits de ’homme est particulierement attentive dans sa
jurisprudence 2 ce principe du maintien des relations personnelles au regard du droit au
respect de la vie familiale 216 : les autorités judiciaires sont soumises a une obligation positive
de mettre en ceuvre les moyens nécessaires pour éviter la rupture des relations familiales 217
et elles doivent exercer une surveillance sur les personnes ou institutions a qui ont été
confiés les enfants pour s’assurer qu’elles respectent le droit de 'enfant et des parents 2.
Comme le rappelle la magistrate Francoise Tulkens : « Lorsqu’il s’ agit d'un placement familial,
la rupture des liens avec la famille d’ origine peut placer tout le monde dans une situation délicate.
[...] La famille d’ accueil n’est pas une famille de substitution mais plutot une famille relais, une
famille auxiliaire. Le maintien des liens de I'enfant avec la famille d’origine fait donc partie
intégrante de cette forme de placement, qui doit gérer une relation triangulaire entre l'enfant et
ses deux familles avec des droits égaux pour tous. 219»

Comprendre les enjeux de la séparation implique tous les protagonistes : parents,
enfants, intervenants judiciaires et sociaux.

c) Les travailleurs sociaux doivent tenir compte du contexte de la séparation
conflictuelle pour préserver le dialogue avec chacun des parents sans que le conflit
n’interfere sur celui-ci et enfin, préserver 'enfant de I'introduction du conflit parental

213 Les frais d’entretien et d’éducation de I'enfant continuent d’incomber aux peére et mere, mais le juge a la faculté de
les en décharger en tout ou partie. Ils peuvent continuer a bénéficier des allocations familiales. Article 375-9 du code civil.

214 Art 375-7 du code civil. .

215 Patrick, Université populaire du Quart-monde Ile-de-France, 17 juin 2008.

216 CourEDH, Andersson ¢/ Suéde, 25 fév. 1992. CourEDH, Johansen c/Norvege, 7 aott 1996.

217 CourEDH, Gnahore ¢/ France, 19 sept. 2000 ; CourEDH, Ignaccolo-Zenide ¢/ Roumanie, 25 janv.2000 ; CourEDH K. et
T. ¢/ Finlande, Grande Chambre, 12 juil. 2001.

218 CourEDH, Scozzari et Giunta ¢/ Italie, Grande Chambre, 13 juillet 2000.

219 Frangoise Tulkens, Cour européenne des droits de 'lhomme, cité par Réussir la protection de I'enfance, Marie-Cécile
Renoux, éd. de I’ Atelier, 2008.

182 La Défenseure des enfants - Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles - 2008



au sein de l'institution, préserver 'ensemble des enfants placés de scenes pénibles
susceptibles de raviver chez eux des problématiques personnelles. Le travailleur social
n’a pas a arbitrer le conflit parental et doit rester dans une stricte neutralité a I"égard
des deux parents : le risque d’étre instrumentalisé au lieu et place de 'enfant du couple
n’est pas négligeable.

Ces situations nécessitent que les professionnels en charge de I'enfant recoivent une
information sur les décisions judiciaires : il est nécessaire qu'ils connaissent la situation
juridique de I’enfant, notamment si le principe de coparentalité a fait 'objet d’'une
limitation judiciaire et ce, quel que soit le juge qui a pris la décision ; en effet, s'ils
disposent en général de la copie de la décision de placement du juge des enfants, ils ne
sont pas destinataires de la décision du juge aux affaires familiales et ne peuvent la
connaitre que si I'un des deux parents en fait une remise spontanée ; il en est de méme
des décisions pénales ou civiles de retrait de I'autorité parentale.

Les professionnels doivent également intégrer la réalité de la situation des parents
au projet éducatif et a la prise en charge de I'enfant : le travail éducatif et psychologique
doit aider ’enfant a trouver ou retrouver une place par rapport a des parents qui
continuent de se déchirer. La dimension de 'enfant au coeur d’'une séparation parentale
conflictuelle doit étre davantage prise en compte dans I’élaboration du projet pour
'enfant 22 et dans la relation d’accompagnement au quotidien. « Le bien étre de I'enfant
dans une situation de séparation doit obligatoirement prendre en compte les parents et ['évaluation
clinique de ses liens avec eux ! » note Frangoise Peille. Mais concrétement la place du
parent reste difficile & maintenir.

« Madame L. a trois enfants placés. Elle les voit trés peu, un aprés-midi par mois et jamais
seule. Elle n’a jamais eu d'intimité avec ses enfants et n’a pas pu se faire reconnaitre comme
meére. Cette intimité elle ne I'a encore pas aujourd’hui quand elle voit ses enfants devant les
éducateurs. Elle trouve qu’ils prennent trop de place, c’est eux qui élevent ses enfants. Ce n’est
pas ce qu’elle dit qui compte, mais ce que I'éducateur dit. Ca la géne beaucoup. » *»2

Lorsque I'enfant est placé en famille d’accueil, la rivalité des parents avec les
accueillants est souvent vive. Le référent de I'aide sociale a 'enfance doit tenir un role
de tiers pour que le conflit parental ne se trouve pas dupliqué par un conflit parents-
famille d’accueil. La famille d’accueil doit étre accompagnée et soutenue dans ce type
de prise en charge.

Les visites médiatisées

les visites médiatisées correspondent & une mesure prise par le juge des enfants,
essentiellement pour des enfants placés. le juge décide que le droit de visite ne peut éfre
exercé qu'en présence d'un tiers désigné par |'établissement ou le service auquel I'enfant
est confié. les parents accueillis dans les lieux assurant des visites médiatisées rencontrent
toutes sortes de difficultés, parmi lesquelles des troubles mentaux. Les enfants ont souvent

220 Art L 223-1 du code de 'action sociale et des familles.
221 Frangoise Peille, La bientraitance de 'enfant en protection sociale, A Colin, 2005.
222 Université populaire du Quart-monde Ile-de-France, 17 juin 2008.
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vécu des moments trés douloureux avec leur(s) parent(s) parfois proches de I'abandon
psychique. Quant aux parents, leurs difficultés personnelles de tous ordres ont pu ébranler
leurs capacités éducatives. Le tiers, qui doit éfre un professionnel spécifiquement formé &
cet accueil, est [& pour rassurer I'enfant, le parent et veiller & leur sécurité. Il est donc présent
durant foute la visite.

Ces visites se passent soit dans des lieux spécifiques oU se rend |'enfant qui ne sont pas
toujours un Espace rencontre (ces lieux sont souvent associatifs et partiellement soutenus par
les conseils généraux|, soit dans I'établissement méme dans lequel I'enfant est placé. La
Gironde, par exemple, compte 1800 enfants placés dont 607 ont des droits de visite mis
en place dans des lieux spécifiques. Ainsi, par exemple une Maison d'enfants & caractére
social [MECS) de Gironde, pour répondre aux obligations de la loi de 2002 qui consacre
les droits fondamentaux des usagers, a mis en place de felles rencontres entre les enfants
placés et leurs parents afin de « faciliter la vie familiale ». « Il est difficile de donner une
place prépondérante aux parents quand ils connaissent une situation frés conflictuelle, il est
également difficile de faire trouver sa place o I'enfant, constate la psychologue animatrice,
les enjeux sont complexes, nous ne travaillons qu’au cas par cas ». Une réflexion semblable
est menée en Eure-etloir.

Les professionnels et I’enfant

Ces professionnels doivent étre suffisamment informés des droits de I'enfant pour
pouvoir répondre a ses questions ou ’orienter vers des structures d’aide juridique ou
psychologique. Ils doivent au moins connaitre les modalités de I'audition de I"enfant
dans les procédures le concernant. Le juge des enfants pouvant modifier a tout moment
la mesure en cours en cas de survenue d’éléments nouveaux, il convient qu’un rapport
soit adressé immédiatement au juge si I'un des parents, au sein de I'institution, ou a
'occasion d’un droit de visite et d’hébergement a porté atteinte au principe de coparentalité
au point que I'enfant en soit durablement affecté. Enfin le champ de compétence propre
au juge aux affaires familiales et au juge des enfants doit étre clairement percu pour
éviter toute confusion.

La loi de protection de 'enfance du 5 mars 2007 a prévu explicitement une formation
pluridisciplinaire pour tous les professionnels s’'occupant de 'enfance en danger, ainsi
qu’une formation spécifique pour les cadres territoriaux, responsables de la mise en
ceuvre des décisions ; cependant les décrets d’application ne sont pas publiés ; il n’est
donc pas possible de savoir si la prise en charge des enfants placés dans un contexte de
séparation parentale conflictuelle fait I'objet d’interventions ciblées 2.

Lenfant de parents séparés ou divorcés, lorsqu’il est placé, ne releve pas, en général,
d’une approche éducative spécifique par rapport aux autres enfants placés. Sa prise en
charge nécessite cependant une vigilance particuliere sur la compréhension de la
notion de "autorité parentale et sur les déclinaisons de celle-ci dans le quotidien de
I'enfant. Une vigilance qui ne doit pas se relaicher compte tenu d’expériences de familles
durablement meurtries. « Iy a un fascicule qui s’appelle « Mon enfant est placé, j’ai des

223 Art L 542-1 du code de P'Education et L 226-12-1 du code de Paction sociale et des familles.

184 La Défenseure des enfants - Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles - 2008



droits », c’est important de I’avoir. Moi, j ai payé trés cherement le droit de réclamer mes
droits [a propos de sa fille placée], ¢a allait contre moi. C’est extrémement fréquent, c’est
pas des cas isolés. Il faut une profonde réforme. Il faut toujours y croire et ne pas se dire : c’est
de U'utopie. Il faut que ces parents & qui on a arraché si violemment leurs enfants puissent
retrouver leur dignité de parents. Si un jour, que j’espére proche, il y a un profond respect
envers les familles qui demandent de ['aide ; si un jour, que j’espere proche il n’y a plus de
placements abusifs pour délit de sale gueule, de pauvreté, de mal logement, de maladie. . . j aurai
gagné mon combat. 2+ »

224 Brigitte, Université populaire du Quart-monde ile-de-France, 17 juin 2008.
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Quelle place pour la parole
de 'enfant dans la séparation
parentale ?

La Convention internationale des droits de 'enfant, dans son article 12, enjoint aux
Etats de garantir « a U'enfant qui est capable de discernement le droit d’exprimer librement
son opinion sur toute question I'intéressant, les opinions de I'enfant étant divment prises en
considération eu égard a son dge et & son degré de maturité ».

Dans cette lignée, la loi du 4 mars 2002 a introduit un élément tout 2 fait novateur
dans la conception de I'autorité parentale : en fonction de ses capacités, 'enfant doit
étre associé a 'ceuvre éducative menée par ses parents, sa parole doit étre prise en compte
dans la sphere familiale dans 'exercice de 'autorité parentale.

Larticle 371-1 al. 3 du code civil prévoit ainsi que « les parents associent Uenfant
aux décisions qui le concernent selon son dge et son degré de maturité ».

Ces dispositions s'appliquent bien évidemment aux situations de séparations parentales.

Qu'en est-il du droit de I’enfant a étre entendu
par le juge aux affaires familiales ?

Un quasi droit d’étre entendu par le juge aux affaires familiales

Depuis la loi du 8 janvier 1993, le droit francais prévoit, suivant en cela 'impulsion
donnée par la CIDE, que « dans toute procédure le concernant, le mineur capable de
discernement peut (...) étre entendu par le juge ou lorsque son intérét le commande,
par la personne désignée a cet effet ». (article 388-1 du code civil).

La loi du 4 mars 2002 a par ailleurs spécifiquement prévu que le juge aux affaires
familiales, lorsqu’il se prononce sur les modalités d’exercice de I'autorité parentale, prend
notamment en considération « les sentiments exprimés par I'enfant mineur » 225, dans les
conditions prévues a Iarticle 388-1 du code civil.

Par une décision du 18 mai 2005, la Cour de cassation a consacré le droit de
P’enfant d’étre entendu en justice 226, en application des articles 3 et 12 de la Convention
internationale des droits de 'enfant.

Ces dispositions conferent a 'enfant doté de discernement une place pour sa parole,
son expression personnelle. Elles tendent & reconnaitre 'enfant comme sujet de droit
et mettent en avant la primauté de son intérét dans toute décision qui le concerne.

225 Art. 373-2-11 code civil.
226 Civ. 1%, 18 mai 2005, n° 02-20.613.

La Défenseure des enfants - Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles - 2008 187



188

Dans 'optique de mettre en conformité le droit frangais avec I'article 12 de la CIDE,
ainsi que - et surtout - avec les réglements communautaires Bruxelles II et Bruxelles II bis
qui s'imposent a la France, la loi du 5 mars 2007 relative a la protection de I'enfance a
conforté cette possibilité de 'audition de ’enfant, en introduisant dans ’alinéa 2 de
I'article 388-1 du code civil le principe suivant : « Cette audition est de droit lorsque
le mineur en fait la demande ».

Le juge ne peut donc écarter la demande d’audition de I'enfant. Toutefois, on peut
considérer que ce droit est relativisé par différents aspects :

- 'enfant doit en faire expressément lui-méme la demande ;

- le juge doit lui reconnaitre la capacité de discernement ;

- le juge n’est pas obligé d’entendre 'enfant lui-méme.

Toutefois, méme s’il est entendu, « Paudition du mineur ne lui confére pas la
qualité de partie a la procédure » 227 et par conséquent il ne bénéficie pas des droits qui
en découlent, comme le droit de faire appel. En effet, la jurisprudence a établi que
I'intervention de 'enfant n’est pas recevable dans les instances relatives aux modalités
d’exercice de I'autorité parentale 225, méme avec le concours d’'un administrateur ad
hoc %, dans la mesure ot la loi ne mentionne pas I'enfant parmi les demandeurs habilités
a obtenir une modification des conditions d’exercice de I'autorité parentale.

1) Des pratiques différentes sur la facon dont ’enfant est informé de ce droit

Pour étre exercé réellement, le droit de 'enfant a étre entendu implique naturellement
le droit d’en étre informé. La loi du 5 mars 2007 a donné obligation au juge de
« s’assurer » « que le mineur a été informé de son droit a étre entendu et a étre
assisté par un avocat » °.

[l s’agit donc d’une obligation d’information, que I'on suppose en premier lieu devoir
transiter par les parents de 'enfant, et dont le juge doit s’assurer. A Bordeaux par
exemple, le juge aux affaires familiales, dans sa convocation aux parents, indique que
Penfant a le droit d’étre entendu. A Strasbourg, le TGI, via I’avocat des parents, envoie
un courrier a 'enfant lui expliquant qu'il a le droit de demander a étre entendu ; 'enfant
est donc averti indirectement. Le parent doit signer une attestation sur I’honneur qu’il
en a bien informé I'enfant.

Une circulaire de la Chancellerie du 16 mars 2007 21, indique que cette obligation
de s’assurer que le mineur a bien été informé de ce droit peut étre remplie « par tous
moyens, notamment en invitant les parents a délivrer cette information au mineur ». Mais
cette obligation interroge, tant sur la maniére que sur les moyens dont peut disposer le
juge pour la remplir et des éventuelles conséquences en cas de son non-respect. La
vérification par le juge semble en réalité assez difficile a faire dans la pratique ; doit-il
envoyer une lettre aux parents ! Mentionner cette obligation dans la convocation ? La

227 Art. 388-1 al.3 code civil.

228 Civ. 1%, 4 janv. 1995.

229 Cass., Ch. mixte, 9 fév. 2001.

230 Art. 388-1 al.4 code civil.

231 Circulaire de la DACS n° 2007-06 du 16 mars 2007 relative a I'audition de I'enfant pour I'application du réglement
« Bruxelles I bis » concernant les décisions sur la responsabilité parentale NOR : JUSC0720262C (B.O. Justice,
30 avril 2007. 2007/2 — Texte 5/38).
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difficulté peut également étre soulevée de ’hypothese d’une fausse déclaration du
parent, indiquant que I'enfant ne souhaite pas étre entendu. Afin de rapporter la preuve
de cette obligation, certains barreaux d’avocats ont mis en place des pratiques intéressantes.
Ainsi, le barreau de Nimes a élaboré un document intitulé « déclaration sur I’honneur »
qui est joint au dossier, dans lequel les parents attestent avoir porté a la connaissance
de leur enfant la possibilité qu’il a de se faire entendre par le juge et a étre assisté par
un avocat dont la désignation peut étre demandée directement au Batonnier ou a
'occasion des permanences des droits de I’enfant.

Et ailleurs...

Au Royaume-Uni la Division de la Famille (Family Division) de la High Court, compétente
en matiere familiale, peut ordonner I'audition de I'enfant et mandater une personne pour le
représenter. S’il se fait représenter par un avocat, celui-ci est rémunéré par U'aide légale. Les
avocats (sollicitors) entendent les enfants de presque tous les ages. Lorsqu’ils sont trés jeunes,
'avocat peut se déplacer au domicile pour les observer dans leur environnement familial.

En Ecosse, le Children Scotland Act 1995 envisage dans ses chapitres 3 et 4 la procédure
d’audition de 'enfant. Celui-ci peut étre entendu en toute confidentialité si cela est dans son
mtérét sur toute décision concernant notamment les droits de contact avec 'un de ses parents.
Un enfant ne peut étre entendu sans étre assisté par une personne qui est mandatée pour
représenter ses intéréts 2.

En Irlande du Nord, U'enfant peut se faire représenter notamment par un travailleur social
du tribunal (Court welfare officer) dans les litiges d’ordre privé et le Guardian ad litem dans
les litiges d’ordre public. Il peut étre entendu a tout age et se faire représenter par un avocat
membre du children panel, ou si I'affaire est complexe, par I'avocat officiel (official sollicitor) 233.

2) Des questionnements sur le fait que ce soit a ’enfant de prendre

’initiative de la demande

En effet, c’est a 'enfant de faire cette demande en respectant un certain nombre de
conditions. La réalisation a soulevé des interrogations : la demande d’audition doit-elle
étre directement présentée par I'enfant lui-méme ou de maniere indirecte par une autre
personne relayant cette demande de I'enfant ?

Cette question a fait ’objet d’une précision par la Cour de cassation, qui a indiqué
que « la demande d’audition du mineur doit étre présentée au juge par Uintéressé » +.
Un tiers (une assistante sociale) avait fait état du souhait d’un enfant, alors 4gé de
7 ans, d’étre entendu. Ainsi le juge peut refuser la demande faite par 'enfant si cette
demande transite par un tiers, parent ou non.

Une telle décision peut laisser perplexe car, en pratique, c’est souvent, et trés
naturellement, par I'intermédiaire de ses parents que I'enfant demande son audition.
De plus, I'esprit de la loi est plutdt souple, puisqu'il est prévu que le mineur peut présenter
sa demande a tout moment de la procédure, et méme pour la premiére fois en appel,

232 Clest un safeguarder.
233 Informations transmises par le réseau ENOC.
234 Civ. 1%, 19 sept. 2007.
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voire en cours de délibéré, et qu’elle n’est soumise a aucune forme particuliere 2. La
réponse de la Cour de Cassation renforce le formalisme de I’audition de I’enfant
puisqu’elle fait peser sur lui toute l'initiative de ’audition. La demande d’audition
implique ainsi que le mineur, considéré comme doté de discernement, soit capable de
présenter lui-méme sa demande au juge, par le biais d’une lettre ou d’'une demande orale,
par téléphone ou en se déplacant directement au tribunal. En pratique cela semble
irréaliste et cela ne concernerait que les mineurs les plus autonomes. Il s’agit donc d’un
frein important a I'audition du mineur, cette exigence risquant dans les faits de repousser
’age auquel I'enfant pourra étre entendu.

La situation apparait doublement paradoxale : d'une part 'enfant ne peut présenter
sa demande indirectement mais le juge peut entendre indirectement le mineur s’il
désigne une personne a cet effet ; d’autre part, 'enfant doit faire sa demande directement
mais il est fréquent qu’il n’obtienne pas de réponse directe du magistrat a cette demande.

Lobjectif de la Cour de cassation est certainement celui de préserver 'enfant des
manipulations d’'un parent ou d’'un tiers et de lui éviter d’étre instrumentalisé. Cela ne fait
que limiter ce risque. Lenfant présentera peut-étre directement sa demande au juge, mais
la lettre ou la demande orale pourra étre rédigée sous la dictée d'un parent. La garantie
d’'une absence d’instrumentalisation de '’enfant ne réside pas tant dans les modalités de
la demande d’audition du mineur que dans les modalités de son audition par le juge.

Contrairement a d’autres pays, le droit francais n’impose pas au juge une obligation
d’entendre systématiquement le mineur et laisse le mineur en prendre linitiative.
Une telle conception semble encore en retrait du réglement Bruxelles II bis, qui peut
étre compris comme imposant au juge une véritable obligation de proposer systématiquement
une audition au mineur, en lui réservant la possibilité de décliner I'offre 2%. Le principe
d’une audition plus systématisée ressort également de la Convention européenne sur
P’exercice des droits des enfants, entrée en vigueur en droit francais le 1< aotit 2007,
qui renforce les droits du mineur dans les procédures qui le concernent.

Et ailleurs...

En Belgique, le souci du gouvernement de se conformer a 'article 12 de la Convention
internationale des droits de I'enfant avait abouti a la modification du Code judiciaire. Celui-ci
prévoit que 'enfant capable de discernement peut étre entendu par le juge et que le juge peut
demander a l'entendre (art. 931 du code judiciaire) . Afin de prévenir toute inégalité de traitement
et tout refus abusif d’entendre un enfant qui le demande sous prétexte de manque de discernement,
la loi fixe une limite objective : dés I'dge de 12 ans, le tribunal de la jeunesse doit convoquer
Penfant (article 56 bis de la loi du 8 avril 1965, modifiée en 1997 et 2006, relative a la protection
de la jeunesse : « Le tribunal de la jeunesse doit convoquer la personne de douze ans au moins
aux fins d'audition, dans les litiges qui opposent les personnes investies a son égard de l'autorité
parentale, lorsque sont débattus des points qui concernent le gouvernement de sa personne,
l'administration de ses biens, ['exercice du droit de visite, ou la désignation de la personne wvisée
al'article 34. »). Celui-ci est ainsi informé d’un dossier qui le concerne mais il peut accepter ou

235 Art. 338-2 nouveau code de procédure civile ; Cass. 1™ civ., 18 mai 2005.
236 Pierre Murat, « Lattestation d’un tiers rapportant le souhait de I'enfant d’étre entendu ne vaut pas demande d’ audition par
I'enfant lui-méme », commentaire 192, Droit de la famille, octobre 2007.
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refuser d’étre entendu. Lorsqu'il s’agit d'un enfant de moins de 12 ans, il doit étre entendu s'il
le demande et s'il est doué de discernement ; le juge ordonne dans ce cas une mesure d’ évaluation
pour s’assurer de la capacité de discernement du mineur.

Le Portugal considere que dans tous les cas, le juge a I'obligation d’entendre I'enfant quel
que soit son age (art. 107-1 a, décret-loi du 1¢" septembre 1999 et Art. 175 sur la protection de
Penfant) devant le tribunal des mineurs ou le tribunal de la famille.

3) Le constat de pratiques différentes en matieére de « discernement »

Plutot que de fixer un A4ge minimum impératif pour procéder a 'audition de 'enfant,
la loi a préféré retenir le criteére du discernement afin de laisser le juge apprécier au
cas par cas, chaque situation et chaque enfant étant différents. Néanmoins I'application
de ce critere souleve plus d’interrogations qu’il ne résout de difficultés.

Le discernement de 'enfant n’est pas défini par la loi. On peut suggérer que cette
notion recouvre la capacité pour I'enfant de comprendre ce qui se passe, d’appréhender
la situation qu'il vit, et de pouvoir exprimer ses sentiments a ce propos. C’est donc
au juge de apprécier en fonction de I'Age, du contexte et de déterminer si I'enfant a
la maturité suffisante pour comprendre et exercer les prérogatives qui lui sont reconnues.
Lappréciation du discernement par le juge est un préalable a ’audition de I’enfant ;
mais il peut sembler difficile de porter une telle appréciation sans avoir rencontré
I’enfant ! La notion est floue, 2 géométrie variable, et il est rare qu'une expertise soit
ordonnée par le juge pour apprécier le discernement d’un enfant.

La Défenseure des enfants a pu constater que les pratiques en matiere d’appréciation
du discernement sont variées. On reléve des écarts d’Age importants d’une juridiction
a lautre. Certaines juridictions définissent un 4ge : dés 7 ans a Versailles, a Dijon et
Bordeaux 8 ans, a Paris et Chartres 2 10 ans, ou une fourchette d’Age : Béthune 7-8 ans,
Strasbourg 10-12 ans, a partir de 13 ans en Polynésie francaise. Certains magistrats (par
exemple a la Cour d’appel de Douai) ne fixent pas d’age car ils considérent que cet Age
varie d'un enfant a 'autre et 'apprécient au cas par cas. Ce qui a également 'avantage
de ne pas créer de disparités dans une fratrie lorsqu’il faut entendre des enfants d’Age
différent. Des magistrats n’ont pas manqué de relever qu’en matiere de délinquance
certains de ces mémes tribunaux fixent un age de discernement plus précoce. A Strashourg
le mineur est considéré, au pénal, comme doué de discernement des I’Age de 7-8 ans
(et non plus 10-12 ans).

Cette question du discernement est forcément source d’incompréhension et
d’interrogation pour les enfants. Ces décisions peuvent étre percues comme relevant
du « bon vouloir » du magistrat. Comment un enfant demandeur parvient-il 2 accepter
qu’un juge qui ne I'a pas rencontré considere qu’il n’a pas le discernement suffisant ?
Les différences de pratiques entre les juges, observées parfois dans une méme juridiction,
ne sont pas comprises ; elles le sont d’autant moins que ces refus sont souvent expliqués
de manieére lapidaire. Cette notion reste difficile a percevoir avec exactitude. En
effet, des idées erronées sont encore répandues dans le public et les familles, par
exemple la conviction qu’un Age est fixé par la loi a partir duquel on entend les
enfants ; ou encore que du moment que I'enfant a atteint I'Age fixé il sera automatiquement
entendu par le juge, en ignorant que 'enfant lui-méme doit en faire la demande.
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Louis 9 ans 2

Louis, 9 ans 2 écrit a la Défenseure des enfants pour lui faire part de son
chagrin parce qu'’il n’a pas été entendu par le juge aux affaires familiales dans
le cadre de la modification des droits de visite et d’hébergement de son pére,
alors qu'’il en avait fait la demande par I'intermédiaire de son avocat. Dans sa
décision, le magistrat explique qu'en raison de I'age de 'enfant, il estime qu’'iln’a
pas besoin de I'entendre directement. Pourtant, 'enfant est persuadé que s'il avait
été entendu par le juge, cela aurait modifié sa décision.

La Défenseure explique a Louis ce que dit la loi, comment travaille le juge qui
ne prend ses decisions qu’apres avoir entendu tout le monde et eéventuellement
apres avoir fait faire une enquéte sociale pour déterminer ce qui correspondra le
mieux a l'mtérét de l'enfant. Elle lui précise que méme s'il I'avait entendu directement
il n'aurait pas forcément décidé en fonction de ses souhaits. Mais la frustration reste
grande pour l'enfant et les mots manquent pour lui expliquer une décision qui
aurait pu étre différente devant un autre juge. g

N N e e e e e e e - —————————————-

__________________________________________________________________________

Jérémy 11 ans 2

Jérémy (11 ans ’2) a demandé, par 'intermédiaire de son avocat, a étre
entendu par les juges de la Cour d’appel dans le cadre de la procédure de
divorce de ses parents. Or, les magistrats ont rejeté sa demande au motif qu’en
dessous de 12 ans, les enfants n’ont pas le discernement suffisant pour étre
entendu. Il s’agit d'une pratique en vigueur dans cette juridiction de refuser toute
demande d’audition d'un mineur de moins de 12 ans. Pour Jéremy, age de 11 ans 2,
cette déecision semble difficile a accepter. Les services de la Défenseure s'attacheront
a procéder a un travail d’explication de maniere a apaiser le plus possible le
sentiment d’'injustice de Jeremy. K

N e e

__________________________________________________________________________

Et ailleurs...

En Allemagne ['audition de ['enfant en matiére familiale est obligatoire si la procédure
affecte sa vie, et ce environ des I'age de 3 ans. A cet effet, les juges doivent suivre des formations
en psychologie et en théorie de I'éducation. Le juge compétent formé pour cela entendra 'enfant
dans son cabinet sauf inconvénient pour le développement de I'enfant. Le droit de 'enfant a
étre entendu est un droit constitutionnel, il sera entendu par le juge de la famille oralement et
devra étre informé de maniére compréhensible du sujet et des résultats possibles de cette procédure.

L’enfant peut étre assisté par un avocat si le juge I'y autorise. En 1997, une réforme des
droits de 'enfant a permis de créer l'institution du curateur qui intervient comme un avocat
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d’enfant (Anwalt des Kindes). Il représente I'enfant - totalement ou partiellement - en ce
qui concerne la question de la responsabilité parentale notamment, de maniére générale il
sera désigné par la Cour a chaque fois qu'une procédure concerne les intéréts de ['enfant.

Les juges allemands 37 constatent que la plupart du temps des parents en procédure de
divorce sont si absorbés par leurs problémes, qu’ils en oublient ['importance de préserver
U'intérét de leur enfant. Ainsi, la communication avec I'enfant permet souvent de concentrer
I'attention sur les besoins de 'enfant, et donc de pouvoir vraisemblablement atteindre un
accord amiable. Lorsque les parents ne parviennent pas a se mettre d’accord sur les questions
de résidence, la Cour peut se tourner vers des institutions spéciales pour obtenir plus
d’'informations sur la famille. Durant toute la procédure, le juge cherche a obtenir un consensus
entre les parents et surtout doit leur faire comprendre les méfaits d’'un continuel conflit sur
le développement futur de I'enfant.

Concernant plus précisément I’audition de 'enfant, bien que les juges reconnaissent que
celle-ci n’est pas toujours aisée, il leur apparait néanmoins important de se faire une impression
personnelle de I'enfant. Aucune décision ne peut étre prise par le juge sans qu’il ne tienne
compte des intéréts de 'enfant et ait donné I'opportunité a I'enfant de s’exprimer sur sa
relation avec les membres de sa famille. La pratique montre que I'expérience personnelle de
U'enfant au sein de sa famille ressurgit d’une certaine maniére quel que soit son dge lors de
I audition.

L’ audition semble donner a I'enfant une plus grande estime de soi car il est considéré
comme une personne a part entiére et a l'impression d’étre pris au sérieux. Tout d’abord, il
est important de faire savoir a I'enfant que la décision ne dépend pas de lui, car ce serait le
placer dans une position de culpabilité et d’autant plus sous pression par rapport a la relation
de ses parents. L'enfant doit comprendre que la prise de décision est a la charge du juge et
que lui n’est la que pour exprimer ses souhaits. Pour soulager la culpabilité de I'enfant, le
juge peut insister sur le fait que I'enfant n’est pas dans une situation unique et désespérée.

Les enfants dgés de moins de 13 ans doivent étre entendus préférablement hors du tribunal.
Le juge peut les rencontrer chez eux afin d’avoir une impression sur leur environnement
familial et leurs relations avec les parents. Cependant, le juge peut préférer I'entendre a
['école ou au jardin d’enfants afin de I'extraire de I'influence directe de ses parents. Le juge
peut parfois sy rendre sans prévenir I'enfant de sa venue pour mieux réduire le risque qu’il
subisse une influence parentale.

De maniére générale, I'enfant est entendu seul, néanmoins, si 'enfant est clair vis-a-vis
de ses besoins et intéréts, il peut éventuellement étre entendu avec le parent avec lequel il a
des difficultés relationnelles.

S’agissant d’une fratrie, entendre tous les fréres et sceurs simultanément peut étre favorable
aux plus petits, mais la encore U'influence de chacun d’entre eux sur les autres est a prévoir.
C’est pourquot, le juge peut préférer entendre les enfants séparément puis ensemble.

237 Eléments communiqués par M. Eberhard CARL, Juge a la Cour d’appel de Francfort (Allemagne), Chef de Section
Meédiation, ministere Fédéral de la Justice, Berlin, « Hearing of a child : opportunities and risks », Rapport publié
dans la revue juridique Neue Juristiche Wochenschrift en 2005, et « Giving children their own wvoice in family court
proceedings : a German perspective », Conférence sur les droits de 'enfant 2 Capetown, en 2005.
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Le juge est amené a examiner |’ état mental de |'enfant notamment en observant les
comportements de langage qui peuvent signaler une émotion spécifique »¢. Il fera attention
aussi au langage du corps, et s'il le faut, il peut faire appel & un spécialiste. Ienfant s’exprime
en fonction de ses compétences ; ainsi, vers 5 ans, il peut projeter ses peurs et conflits via des
mises en scéne avec des poupées notamment. A partir de 10 ans, la conversation ressemble
plus a celle entreprise avec un adulte, en posant des questions assex ouvertes a I’enfant sur ses
sentiments.

A la fin de l'audition le juge dresse un rapport adapté a I'age de U'enfant dans lequel il
résume ce qu'il a appris de cette audition, mais il décrit aussi le comportement non-verbal
de U'enfant.

Ce rapport est communiqué aux parents ; le juge leur fait part de son contenu d’'une maniére
qui ne place pas 'un des parents dans une position ot il se sentivait [ésé car il lui serait moins
favorable. Il est important que les parents comprennent que I'enjeu n’est pas de gagner ou de
perdre, mais plutot de souligner la volonté et 'intérét de I'enfant. Le juge utilise souvent des
techniques de médiation comme la reformulation, ou I'accent sur des solutions futures. Il peut
aussi proposer des périodes d’essai et des accords partiels afin de laisser le temps aux parents de
reprendre confiance en l'un et ['autre.

L audition des parents peut faire I'objet aussi d'une information a 'enfant par la suite.

4) Vers une assistance obligatoire de I’enfant par un avocat ?

La loi prévoit que le mineur « peut étre entendu seul, avec un avocat ou une personne
de son choix » ?. Aussi, lorsque le mineur se présente seul en vue de son audition, le
juge doit lui faire savoir qu'il a le droit d’&tre entendu avec un avocat ou une autre personne
de son choix. (Si ce choix n’apparait pas conforme a I'intérét du mineur, le juge peut
procéder a la désignation d’une autre personne). Si le mineur en décide ainsi 'audition
est renvoyée a une date ultérieure. Si le mineur demande 2 étre entendu avec un avocat
et s'il ne choisit pas lui-méme celui-ci, le juge doit demander au batonnier la désignation
d’'un avocat 2. Pavocat choisi par le mineur doit en informer le juge.

Lors de ses rencontres et déplacements, la Défenseure a pu constater que cette
possibilité était tres variable selon les régions. A Bordeaux il existe depuis plus de quinze
ans une structure permanente d’avocats spécialisés : le centre de recherches d’'information
et de consultation sur les droits de 'enfant (CRIC) dont les avocats bénéficient d’une
formation spécifique en droit des mineurs. La présidente du Cric plaide d’ailleurs pour
une présence obligatoire de I'avocat quand I'enfant est entendu par le juge aux affaires
familiales. Elle assure que dans 90 % des cas, I’avocat rassure I'enfant, lui explique ce
qui se passe et peut informer le juge d’éventuelles réserves manifestées par ’enfant.
Différents barreaux ont mis en place des permanences d’avocats destinées aux mineurs,
en général gratuites, entre autres a Paris a I'initiative de 'antenne mineur du barreau
de Paris, a Arras, a Lyon, avec « Mercredi j’en parle & mon avocat », a Dijon, des avocats

238 Par exemple, un silence brusque, un ton accusatoire, etc.
239 Art. 388-1 al.2 code civil.
240 Art. 338-7 nouveau code de procédure civile.
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ont créé un « pole mineur ». Ils assistent le mineur dans les procédures devant le juge
aux affaires familiales. Pavocat de I’enfant est désigné par le batonnier parmi ceux
travaillant dans ce pole. Cet avocat n’a en général pas de contact avec les parents du
mineur. Ceci lui permet de se consacrer uniquement aux droits de 'enfant, de conserver
son entiere neutralité vis-a-vis des parents et de ne pas étre la cible de manipulations
éventuelles de la part de ces derniers. Plusieurs avocats et magistrats ont exprimé le
souhait de voir se généraliser cette assistance dans les procédures devant le juge aux
affaires familiales.

Le réseau national pour I’acceés au(x) droit(s) pour les enfants et les jeunes a pour
objectif de regrouper le plus grand nombre d’associations qui travaillent sur I'acces au
droit des jeunes. Il a également pour objet d’articuler des actions a I'échelon départemental
avec la politique menée par les Conseils Départementaux d’Acces au Droit (CDAD).

Il est composé aujourd’hui de 10 structures : Thémis en Alsace, Infodroits en
Aquitaine, Pole Droit Jeunesse et Passeport d’attaches en Ile-de-France, Service droit
des jeunes ANDSEA dans le Nord Pas-de-Calais, I’Adej en PACA, Service droit des
jeunes AAE en Lorraine, Service droit des jeunes CIDFF - Albi, Service droit des
jeunes CIDFF - Cahors et la Maison des droits de 'enfant en Midi-Pyrénées. Les équipes
de ces associations sont composées de juristes, de psychologues, d’éducateurs... Elles
informent les jeunes sur leurs droits, I'aide aux victimes, la médiation parents-enfants,
les mineurs étrangers isolés, les actions collectives... Certaines équipes travaillent sur
’acces au droit en milieu pénitentiaire, I'information et la formation des adultes...
www.reseaudroitdesjeunes.org

a Défenseure des enfants constate que la présence et I'assistance de I'avocat sont tres
La Déf d fant tate que | t assist del t sont t
importantes pour le bon déroulement de 'audition de I'enfant ; I'avocat fournit en effet
les explications nécessaires, prépare 'audition avec 'enfant, le soutient et le conseille,
et le cas échéant, aide I'enfant & exprimer sa position lorsque celui-ci le souhaite.
orsquelle est saisie de réclamations dans lesquelles il n’y a pas d’avocat pour 'entant,

Lorsqu’elle est de réclamations dans lesquelles il n’y a pas d’ t pour 'enfant

a Détenseure réalise aupres de 'enfant ou de ses parents ce nécessaire travail d’explications.
la Déf 1 pres de Penfant ou de ses parent: travail d’explicat

outefois, quelques réclamations laissent percevoir certaines déceptions d’enfants
Toutef 1 lamat 1 tp t d t d’enfant
assistés par un avocat, qui ont vu, le jour de 'audience, intervenir un autre avocat que
celui en charge du dossier, par substitution. Ce changement a un effet trés déstabilisant
pour 'enfant qui ne comprend pas que I'avocat prenne parfois connaissance de sa situation
le jour de I'audience ; de plus il a le sentiment que sa parole ne peut pas étre portée de
la méme maniere que par celui auquel il s’était confié.

Par ailleurs, il semblerait important que ’enfant, s’il le souhaite, puisse se faire
représenter par son avocat qui serait alors a 'audience le porte-parole de son jeune client.
En effet, ce qui importe dans certaines situations n’est pas tant que I’enfant parle a un
juge mais qu'il puisse dire ce qu’il a sur le cceur - notamment a ses parents - avec l'aide
d’un « passeur » de parole. D’ailleurs, ’enfant qui exprime une demande d’audition a
fréquemment besoin de parler 4 un tiers et de voir sa parole recueillie et entendue.
L’écoute par un avocat peut trouver la ses limites.

Pour I'instant cette représentation de I'enfant par I'avocat est dénuée de fondement
dans Particle 388-1 du code civil qui prévoit seulement un role d’assistance. Cette

qui p
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représentation avait néanmoins été admise dans une décision de 2005 de la Cour de
cassation, sur le fondement de la Convention internationale des droits de ’enfant (art.
3-1 et 12-2), I'intérét supérieur de I'enfant justifiant I'intervention d’un avocat au nom
de 'enfant pour transmettre au juge les sentiments de celui-ci, sans pour autant lui
accorder la qualité de partie a la procédure 1. Certains avocats la pratiquent néanmoins
(ainsi au tribunal de grande instance de Libourne, par le biais d’un protocole mis en
place entre les avocats et le juge aux affaires familiales), tandis que d’autres se refusent
a rapporter les paroles de 'enfant a la barre.

Et ailleurs...

Au Canada, le droit canadien a progressivement renforcé la prise en compte de la volonté
de Penfant en droit de la famille. Létude de la jurisprudence des différents Etats a permis de
dégager les éléments considérés pour tenir compte de la volonté de 'enfant dans la procédure
de séparation le concernant.

Les parents canadiens ont tendance a éviter le tribunal car la procédure est cotiteuse, 90 %
des séparations se réglent a I'amiable. Cependant, il peut arriver que le juge ait & intervenir
pour déterminer les modalités de la résidence en fonction des intéréts de I'enfant. Dans certaines
provinces canadiennes 4, il s’ adressera au Bureau de I Avocat des Enfants (BAE) qui fournira
un avocat pour parler au nom de ’enfant. Néanmoins, 'avocat n’est tenu de présenter
la volonté de I'enfant que si celui-ci est suffisamment mature ; dans le cas contraire, I'avocat
doit présenter la position qui lui semble étre dans le meilleur intérét de 'enfant. Ces avocats
sont parfois assistés par des travailleurs sociaux qui rédigent des rapports a destination des
tribunaux sur les droits de garde et de wisite. Le juge peut aussi avoir recours a un évaluateur
indépendant qui aura pour seule préoccupation l'intérét de I'enfant et s’entretiendra avec
Uenfant, puis les parents, puis la famille réunie.

Lors du proces, 'enfant est obligatoirement représenté par un défenseur de ses intéréts ou
un avocat qui est tenu d’exposer sa volonté.

Au Québec, I'enfant peut étre assisté d'un avocat appelé « procureur » dans les procédures
de divorce sur toutes les questions de résidence et de contact. Ce procureur est en général
spécialisé dans le droit de la famille. Il assure la sauvegarde des intéréts du mineur. Si 'enfant
est déclaré inapte a témoigner, sa parole sera rapportée par le procureur ou par un avocat
mandaté via une procédure dite d’intervention. Par contre, si I'enfant est apte a témoigner, le
procureur pourra l'interroger lors du proces et procéder aux contre-interrogatoires des autres
parties et témoins. L’enfant a aussi la possibilité de témoigner hors de la présence de ses parents
a la demande du procureur et aprés consentement des parties. Chaque partie peut demander
a ce qu'un procureur soit désigné pour protéger les intéréts de I'enfant. Si la demande est
accueillie par le tribunal, ce dernier devra statuer sur les honoraires du procureur qui seront
soit pris en charge par aide juridique ou répartis entre les parents en proportion de leurs
ressources financiéres en fonction d’'un montant fixé par le juge.

241 Cass. 1 civ., 22 nov. 2005, n° 03-17.912.
242 1l en existe notamment en Ontario et Ottawa.
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5) Lenfant peut refuser d’étre entendu

La loi du 5 mars 2007 indique également « lorsque le mineur refuse d’étre entendu,
le juge apprécie le bien-fondé de ce refus » 4. Si elle s’applique a toute procédure
concernant le mineur, on peut néanmoins s’interroger sur sa pertinence dans une
procédure devant le juge aux affaires familiales. Certains auteurs ont pu formuler certaines
critiques a I’égard de cette formule car « elle pourrait signifier que le juge peut imposer a
Uenfant d’étre entendu » 2 ou encore « il est a craindre que cette affirmation signifie que le
juge pourrait contraindre ['enfant a étre entendu. .. faisant ainsi de lui un témoin dans une
procédure opposant généralement ses deux parents » 24, Cela semblerait effectivement
contraire a esprit de la loi. De plus, on peut s’interroger sur 'appréciation que peut
faire le juge du « bien-fondé » de ce refus et des conclusions qu’il peut en tirer.

On considere traditionnellement que la loi n’oblige pas le juge a entendre I'enfant
lorsque celui-ci ne le demande pas. Des moyens indirects, tels que ’enquéte sociale ou
la comparution des parents peuvent aussi lui donner des indications sur ses sentiments.

6) Le déroulement de "audition

o Les formalités de la convocation

Une convocation en vue de son audition doit étre adressée au mineur par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception, doublée d’une lettre simple. Cette
convocation l'informe de son droit d’étre entendu seul, avec un avocat ou une autre
personne de son choix. Le méme jour, le secrétariat de la juridiction doit aviser les
avocats des parties de la décision ordonnant I'audition 4. Lorsque le juge est saisi de la
demande d’audition en présence de toutes les parties et du mineur, I'audition peut avoir
lieu sur-le-champ ; s’il n’est pas procédé a celle-ci immédiatement, la convocation avec
I'information nécessaire est donnée verbalement #7.

Si le juge refuse I'audition du mineur (s'il estime qu'il n’a pas le discernement suffisant),
sa décision doit étre adressée au mineur par le secrétariat de la juridiction par lettre
recommandée avec demande d’avis de réception doublée d’une lettre simple. Si le mineur
a un avocat, la copie de la décision est adressée a I'avocat 24, La décision du juge, statuant
sur la demande d’audition du mineur, n’est susceptible d’aucun recours .

e Les conditions dans lesquelles ’enfant est accueilli pour son audition sont
importantes, car I'attention qui leur est portée est aussi révélatrice de la maniére dont
I'enfant est considéré comme sujet de droit.

La Défenseure a recu des réclamations dans lesquelles des mineurs ont été sensibles
a un accueil qu'ils ont ressenti comme peu propice a leur expression ; ils s’en sont parfois
trouvés malmenés.

243 Art. 388-1 al.2 code civil.

244 Adeline Gouttenoire, Laurence Brunet, Droits de I'enfant, Recueil Dalloz 2007, 2192.

245 Iréne Carbonnier, Autorité parentale. Exercice de I'autorité parentale. Jurisclasseur Droit de 'enfant, Fasc. 620, 92,
2003, 2007.

246 Art. 338-5 nouveau code de procédure civile.

247 Art. 338-6 nouveau code de procédure civile.

248 Art. 338-8 nouveau code de procédure civile.

249 Art. 338-3 nouveau code de procédure civile.
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Agneés 12 ans et Laura 15 ans

Le grand-pére d’Agneés et Laura, 4gées de 12 ans et 15 ans, saisit la Défenseure
pour lui faire état des conditions d’audition difficiles de ses petites-filles par
le juge aux affaires familiales dans le cadre de la procédure de divorce de
leurs parents.

Il fait état de l'audition individuelle des enfants par le magistrat et son greffier,
debout, dans une salle d’audience du tribunal et non dans le cabinet du juge ainsi
que cela est d'ordinaire le cas ; il insiste sur le caractere impressionnant qu’ont
revétu ces entretiens, peu enclins a favoriser la liberté de parole des enfants alors
que ces dernieres souffrent de la séparation de leurs parents depuis pres de 3 ans.
Les fillettes ont mal vécu cette audition. Apres vérification aupres du ministere de
la Justice sur cette pratique, il lui a été indiqué qu’il s’agissait d'une procédure
mhabituelle liee a des contraintes mhérentes a 'organisation de 'activité du magistrat.

Les enfants ont pu s’exprimer malgreé le cadre peu adapté mais on voit combien
1l est indispensable d’étre precautionneux et de veiller aux conditions d'accueil
des enfants. ;

N e e o -

~

__________________________________________________________________________

Et ailleurs....

En Grande-Bretagne, les enfants ne sont jamais entendus directement par le juge, I'enceinte
judiciaire étant considérée comme un lieu qui n’est pas prévu pour eux. Cette volonté de les
en tenir éloignés s’accompagne d’un souci de recueillir leur point de vue. Un représentant de
Uenfant, le children’s guardian, est désigné par le juge lorsqu’il y a conflit entre les parents.
11 s’ agit d’un professionnel qui recoit I'enfant, recueille son avis ainsi que des informations
sur sa situation aupres de I'école et de tiers, et désigne un avocat qui le représentera devant
le tribunal. 1l dépose un rapport écrit au tribunal. Lorsqu’un adolescent est en désaccord avec
le choix de I'avocat ou la position de celui qui le représente, il peut choisir lui-méme un avocat,
en plus du premier. Il arrive parfois que les juges recoivent ensuite ['enfant pour lui expliquer
la décision, lorsque le guardian en fait la demande pour I’enfant.

7) Le juge aux affaires familiales peut désigner

exceptionnellement un professionnel pour entendre I’enfant

La loi du 5 mars 2007 indique que le mineur capable de discernement « peut étre entendu
par le juge ou, lorsque son intérét le commande, par la personne désignée par le juge a cet effet » 0.
Laudition de ’enfant peut étre effectuée par une autre personne que le juge, mais
celui-ci doit expliquer en quoi 'intérét de ’enfant motive ce choix, cette pratique doit
rester exceptionnelle. En principe, le juge ne peut pas se dispenser d’entendre I'enfant
parce qu'il a déja été vu par un expert ou un enquéteur social.

Des réclamations sont parvenues a la Défenseure des enfants, dans lesquelles des enfants
expriment leur déception de ne pas avoir été entendus directement par le juge, mais par

250 Art. 388-1 al. 1 code civil.
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le biais d’un travailleur social ou d’un psychologue. Certains n’avaient pas été informés
de ce choix et n’en connaissaient pas les raisons. Le fait d’étre entendu par le magistrat
qui rend une décision les concernant revét pour eux une importance symbolique ; ils
ont le sentiment que leurs propos sont mal retranscrits voire déformés par I'enquéteur
social ou le psychologue. Enfin, cela fait souvent obstacle a la compréhension et a
'acceptation de la décision judiciaire car I'audition de I'enfant est une occasion pour
le juge de lui expliquer sa décision en des termes que son jeune interlocuteur peut
comprendre et assimiler.

Les pratiques de terrain, comme la Défenseure a pu le constater, sont diverses et si des
juges aux affaires familiales procédent eux-mémes a 'audition de I'enfant, il en est d’autres
qui préferent la confier 2 un professionnel, un psychologue généralement, qu'ils considerent
comme mieux formé a cette tAche délicate qu’est le recueil de la parole d’'un enfant.
Toutefois, le cofit élevé que représente I'audition par un tiers serait un frein a son utilisation.

Tous cependant, estiment essentiel de veiller a ce que 'audition ne place pas I'enfant
la ot il n’a pas a étre c’est-a-dire au cceur du conflit parental ; ils sont également trés
vigilants & I'égard d’'une manipulation éventuelle par les parents. Quelques magistrats
(Strasbourg) ajoutent que 'audition peut perturber 'enfant, susciter du stress ce a quoi
il convient aussi d’étre attentif. Quelle que soit leur pratique, les magistrats rencontrés
par la Défenseure s’accordent sur le fait qu’une telle audition prend du temps alors qu'ils
disposent de peu de temps et qu'ils sont peu formés a cette approche de I'enfant. Chaque
juge aux affaires familiales parait s’étre fixé sa propre méthode.

Il semble que la confusion soit de temps 2 autre faite entre audition indirecte de ['enfant
et enquéte sociale ou expertise psychologique, certains magistrats estimant que 'audition
de l'enfant a été réalisée dans le cadre de 'enquéte sociale ou de I'expertise psychologique.
Or il ne s’agit pas de la méme chose, dans un cas il s’agit de recueillir les sentiments du
mineur, dans l'autre il s’agit de procéder a une évaluation professionnelle de la situation
familiale et de celle de I'enfant.

Lors du traitement des réclamations, la Défenseure prend le temps d’apporter des
explications a 'enfant : ses droits, les modalités de son audition et ses limites, tout en
essayant de le décentrer du conflit si cela lui parait nécessaire. Le cas échéant, elle attire
'attention de l'autorité judiciaire sur une difficulté rencontrée par ’enfant.

Vanessa 13 ans et Liucie 11 ans

La mére de Vanessa et Lucie saisit la Défenseure des enfants pour ses 2
filles &gées de 13 et 11 ans.

Le juge aux affaires familiales a suspendu le droit de visite et d'hébergement
du pere des enfants en raison d'allégations d’agressions sexuelles commises sur
ses filles, lesquelles ont donne lieu a une condamnation pour agressions sexuelles
sur sa fille ainée.

Un an apres, le pere de Vanessa et Lucie demande au juge aux affaires familiales
la fixation d'un droit de visite sur ses 2 filles dans un lieu neutre. Il a sollicité a titre
subsidiaire l'audition de celles-ci. La mere des enfants est egalement favorable a
leur audition, les enfants ayant écrit personnellement au magistrat pour la solliciter.
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Toutefois, lors de I'audience devant le juge aux affaires familiales, il n'a pas été
procédé a l'audition des enfants et I'affaire a été mise en délibéré. Vanessa et
Lucie ne comprennent pas la décision du magistrat et ont un fort sentiment de ne
pas étre entendues.

Au regard des dispositions relatives au droit de I'enfant a étre entendu, la Défenseure
des enfants est intervenue aupres du procureur de la République en l'interrogeant
sur I'absence d'audition des enfants, pourtant de droit dans la mesure ou elles 'ont
directement sollicitée.

Le procureur de la République a repondu a la Défenseure que le juge aux affaires
familiales avait décidé d’'ordonner une enquéte sociale au cours de laquelle les
enfants seront entendues. Néanmoins, la Défenseure constate que les mineures
gardent un sentiment d'amertume quant au fait de ne pas avoir eu de reponse a |
leur courrier et de ne pas avoir été entendues directement par le juge. J

. e e

__________________________________________________________________________

Et ailleurs...

En Allemagne, les magistrats allemands n’ont pas le droit de déléguer I audition de I enfant
a un tiers. Ils ont I'obligation d’entendre personnellement I'enfant, méme trés jeune. Cette
obligation provient du fait que la Cour constitutionnelle a expressément reconnu a 'enfant le
droit fondamental d’étre entendu en justice qui a érigé I’ audition par le juge et sans autre
intermédiaire au rang des principes fondamentaux de la procédure familiale. Néanmoins cette
obligation n’empéche pas qu'il y ait des expertises de I'enfant complémentaires, réalisées par
d’autres professionnels 5!

Que devient la parole de I'enfant ?

1) Des imprécisions sur la retranscription de sa parole

La question de la retranscription des propos tenus par 'enfant dans le cadre de son
audition par le juge aux affaires familiales n’est pas précisée par la loi ; elle renvoie donc
aujourd’hui a un flou juridique : le juge doit-il ou non dresser un procés-verbal d’audition ?

Comme I’a constaté la Défenseure des enfants, les pratiques divergent. Certains
magistrats sont hostiles 2 toute formalisation car, avancent-ils, la confidentialité permet
a Penfant d’exprimer ses véritables sentiments sans crainte de réactions ultérieures de
ses parents. D’autres magistrats I’exigent au nom du respect du principe général du
contradictoire qui implique que le juge ne peut prendre en compte dans sa décision que
les éléments qui ont pu étre débattus contradictoirement par les parties.

Trois pratiques peuvent ainsi étre recensées concernant I’établissement éventuel
d’un proces-verbal d’audition : certains juges aux affaires familiales n’en établissent

251 Adeline Gouttenoire, Mallory Vélker, « La parole de I'enfant dans le réglement de « Bruxelles II bis ».
Regards croisés », Actualité Juridique Famille, 2005, p. 266.
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pas ; d’autres dressent un procés-verbal complet de I'audition avec I'aide d’un greffier ;
et d’autres établissent un procés-verbal dont le contenu est « négocié » (préparé ?) avec
’enfant, ne reprenant le cas échéant qu’une partie de ses propos.

La communication du proces-verbal fait également 'objet de pratiques différentes :
soit il n’est jamais diffusé aux parents et il est uniquement consultable ; soit il est
communiqué aux parents s'ils en font la demande ; soit le proces-verbal est systématiquement
communiqué aux parents. Si aucun procés-verbal n’est dressé, le juge ne peut en principe
pas motiver sa décision au regard de ce que I'enfant lui aura confié, puisqu’il ne peut
pas fonder sa décision sur des faits qui ne sont pas dans le débat. C’est pourquoi certains
juges dressent un proceés-verbal uniquement s’ils doivent se fonder sur les propos de
’enfant pour prendre une décision. En ce qui concerne la retranscripton des propos de
I'enfant, le juge aux affaires familiales, dans sa décision, devra seulement faire mention
de l'audition de 'enfant sans autre indication.

« Au-dela des considérations juridiques, je suis persuadé que le secret ne génére que la
suspicion et le fantasme, laissant les parents penser que les propos tenus par I'enfant ont été
déterminants pour le juge, méme quand ce n’est pas le cas. L'enfant de son coté est tout a fait
en mesure de comprendre que les propos qu’il tient devant un juge ne sont pas assimilables aux
confidences qu’il peut adresser a un camarade, que c’est justement parce que sa parole est
importante que ses parents avec lesquels il vit tous les jours doivent pouvoir ['entendre et la
comprendre, et que le role de I'institution judiciaire est précisément de permettre le rétablissement
d’une forme de communication entre ['enfant et ses parents par I’entremise de l'institution
judiciaire. (...) Je préfére en tout cas que 'enfant, divment informé, me dise moins de choses
mais qui pourront étre portées dans le débat judiciaire, plutot qu'il me confie mille et un secrets
dont je ne saurai que faire ! A nous ensuite de mettre en ceuvre les garanties nécessaires afin
d’étre assurés que les parents ne recevront pas les propos de leur enfant sans un « décryptage »
préalable » 2. Laurent Gebler, magistrat.

2) Comment sa parole est-elle prise en compte par le juge

aux affaires familiales ?

Laudition de I'enfant par le juge doit permettre a ce dernier de prendre en considération
les sentiments du mineur et surtout lui donner des clefs pour apprécier 'intérét de I'enfant.

e Le juge « prend en considération » les sentiments exprimés par I’enfant...

Le juge aux affaires familiales doit procéder a une appréciation de I'intérét de 'enfant
in concreto, en fonction des circonstances concrétes de la vie de 'enfant. Il prend, selon
la loi, « en considération » les sentiments exprimés par 'enfant 5.

e ...mais cela ne signifie pas qu’il doit se conformer aux souhaits de I’enfant.

Si la loi impose désormais au juge d’entendre I'enfant lorsque celui-ci en fait la
demande et qu’il a le discernement suffisant, elle n’oblige en aucun cas le magistrat
a se conformer aux désirs de ’enfant. L’objet de ’audition est d’éclairer le juge sur

252 Laurent Gebler, « L'audition de I'enfant par le juge aux affaires familiales », Dossier Enfance et Psy, La parole de I'enfant,
n® 36, Eds Eres, 2007, p. 50 et s.
253 Art. 373-2-11. 2¢ et 388-1 code civil.
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la décision qu’il doit prendre. Le juge prend en considération les sentiments exprimés
par I'enfant parmi de nombreux autres éléments dont il dispose dans le dossier. Toutefois,
la décision du juge doit faire apparaitre qu'il a « tenu compte » des sentiments de I'enfant,
méme s'il ne s’agit que d'un élément parmi d’autres fondant sa décision. La Cour de
cassation exige ainsi que les juges motivent leur décision en se référant aux sentiments
exprimés par le mineur lors de son audition, méme s'ils ne sont pas liés par les souhaits
de 'enfant 54,

Le juge ne peut pas subordonner I'exécution de sa décision a la volonté de I’enfant.
La Cour de cassation a récemment rappelé que « lorsqu'ils fixent les modalités de Iexercice
du droit de visite d'un parent a I'égard de ses enfants, les juges ne peuvent déléguer les pouvoirs
que la loi leur confere », en censurant une décision de divorce qui utilisait la formule
selon laquelle « les enfants iront voir leur pére quand ils le souhaiteront » 255.

Une décision de cour d’appel a également établi que bien que les parents s’accordent
pour qu'il soit procédé a 'audition de 'enfant afin qu'il puisse librement faire part de son
choix quant a sa résidence habituelle et aux modalités d’exercice du droit de visite et
d’hébergement de son autre parent, un enfant de 12 ans n’a pas a faire le choix entre ses
deux parents et a pallier leur carence en proposant en leur lieu et place des modalités
d’organisation de son propre droit de visite et d’hébergement »5¢. Les enfants sont placés
sous I'autorité de leurs parents a qui ils ne peuvent imposer leurs vues. Dans ’ensemble,
la jurisprudence est partagée en ce qui concerne le poids accordé a la volonté de ’enfant.
Ce dernier dépend du contexte propre a chaque situation, et de 'ensemble des éléments
recueillis par le juge. Une étude de 2003 relevait ainsi : « Certaines juridictions prennent
directement en considération la volonté de 'enfant et acceptent de se prononcer dans le sens des
sentiments exprimés par celui-ci. Néanmoins, nombreuses sont celles qui refusent de le faire.
L enfant est bien évidemment écouté, mais sa volonté ne pése souvent que peu de poids parmi
'ensemble des éléments recueillis par le juge. (...). Finalement, la volonté de I'enfant est quelquefois
loin de constituer I'élément principal sur lequel le juge fonde sa décision en matiere d’ autorité
parentale. On aurait cependant tort de le lui reprocher dans la mesure ou les intéréts du mineur
doivent étre sauvegardés en toute hypothése, serait-ce par une décision contraire d ses sentiments
les plus profonds. La réticence manifestée par une partie de la jurisprudence vis-a-vis de certaines
régles posées par la loi du 4 mars 2002 est ainsi principalement justifiée par la préoccupation
permanente des magistrats de protéger les intéréts de I'enfant. Cette derniére explique également
que, dans U'application concréte de la réforme, les juges témoignent parfois d'une grande sévérité. » 7

e Le juge peut étre amené a prendre une décision fondée notamment sur les
réticences de 'enfant ou de I’adolescent...

Dans des circonstances particulieres, une place est néanmoins reconnue 2 la volonté
de I'enfant, le juge adaptant sa décision pour en tenir compte, notamment lorsqu'il se
prononce sur les modalités de maintien des relations personnelles de 'enfant avec ses
parents séparés. Il s’agit néanmoins de situations relativement exceptionnelles, dans

254 Cass.2¢ civ., 20 nov. 1996.

255 Cass. 1 civ., 6 mars 2007, n°® 05-21.666, F-D, Juris-Data n® 2007-037818.

256 CA Douai, 2 nov. 2006, Juris-Data n°® 2006-339430.

257 Patrice Hilt, Loi du 4 mars 2002 : les juges ne suivent pas toujours, AJF septembre 2003, p. 288 et s.
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lesquelles 'équilibre du mineur parait en jeu, puisque les juges partent du principe qu'il
est de 'intérét de 'enfant de maintenir des relations fréquentes avec chacun de ses
parents. Le contexte et I’Age de I’enfant sont des facteurs importants. Par exemple, le
juge peut limiter la fréquence des droits de visite et d’hébergement afin de tenir compte
d’un sentiment d’insécurité de I’enfant ou de son hostilité fermement exprimés,
particulierement lorsque sont en jeu une absence prolongée de relation de 'enfant avec
ce parent, une maladie psychique du parent, un alcoolisme, des comportements a risques
ou violents... Ou encore lorsqu’il est établi que 'enfant est profondément troublé par
le conflit parental et qu’il est nécessaire pour lui de prendre un peu de distance .

Lorsque ’adolescent est proche de la majorité, particulierement a partir de 16 ans,
le juge tient quasi-systématiquement compte de ses sentiments 2. Ainsi certains juges
sont-ils plus facilement enclins a fixer 'exercice des droits de visite et/ou d’hébergement
prioritairement a 'amiable 2. ['opposition manifestée par 'adolescent peut également
concerner la fixation de sa résidence. Une résidence alternée a ainsi été rejetée au motif
qu’elle implique des contraintes particuliéres pour les adolescents qui ont acquis un
degré suffisant d’autonomie pour souhaiter maitriser leur emploi du temps ; cette mesure
ne peut leur étre imposée contre leur gré au risque de rompre 1’équilibre de vie qu'ils
ont construit dans le contexte de la séparation de leur parent 2.

e ... ou, malgré les réticences de ’enfant, maintenir un principe participant de
Pintérét de ’enfant

Dans I'appréciation qu'il fait de la situation, le juge peut estimer que I'opinion de
I’enfant ne correspond pas a son intérét. Il fera alors prévaloir I'intérét de 'enfant sur
sa volonté. Ainsi, le refus exprimé par ’enfant de voir un de ses parents ne suffit pas en
soi & établir que son intérét commande qu'il soit dérogé au principe de 'exercice commun
de l'autorité parentale 262,

Le juge peut par ailleurs rappeler le principe du maintien des liens et, en tenant
notamment compte de I'attachement du parent chez qui les enfants ne résident pas a
leur égard, préserver l'exercice des droits de visite et d’hébergement, quitte a les moduler 6.

Les situations sont parfois délicates, particulierement celles dans lesquelles le parent
avec lequel I'enfant réside habituellement contribue 4 empécher la restauration d'un
climat serein. Le juge peut avoir du mal a évaluer ce qui peut relever d'un éventuel
conflit de loyauté pour I'enfant, voire d’une situation de réelle emprise psychique. Il
peut le faire au moyen d’une expertise psychologique. Une fois la décision du juge aux
affaires familiales rendue, celle-ci s’applique a tous. Il arrive toutefois qu’elle ne soit pas
respectée, soit en raison du comportement d’un parent qui coupe I'enfant de son autre
parent, se mettant ainsi en situation d’infraction, soit en raison de 'opposition exprimée

258 Par exemple CA Douai, 7¢ ch., 2¢ sect., 2 mai 2002 : Juris-Data n® 2002-182445.

259 Juris-Classeur Droit de I'enfant, Effets du divorce a I’égard des enfants, 2007, Fasc. 510, 48.

260 Par exemple CA Douai, 27 avr. 2000, Juris-Data n® 2000-119637.

261 CA Grenoble, 15 mai 2005, Juris-Data n® 2005-296231. Dans le méme sens, CA Nancy, 23 juin 2003, Juris-Data
n® 2003-228527.

262 CA Paris, 5 juil. 2006, Juris-Data n® 2006-315189.

263 Par exemple, CA Orléans, ch. fam., 4 nov. 2003, Juris-Data n® 2003-231386 ; CA Paris, 24¢ ch., sect. C, 4 déc. 2003,
Juris-Data n® 2003-231106.
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par le mineur, ce qui place également le parent chez lequel 'enfant réside habituellement
en situation d’infraction. Lorsqu’il s’agit de grands adolescents, il devient néanmoins
tres difficile de se dégager de telles situations.

Néanmoins, lors de ses rencontres, des professionnels ont attiré I’attention de la
Défenseure des enfants sur les risques que "audition présente pour le mineur. I1
convient de garder a I'esprit que les enfants ne sont pas tous égaux devant I'audition,
certains vont s’exprimer librement, d’autres non, en raison d’une pression parentale ou
parce qu'ils ne se sentent pas toujours autorisés a exprimer les choses telles qu’il les
ressent. Un accompagnement psychologique de I'enfant peu alors étre opportun.

Premierement, il peut étre « manipulé » par 'un ou I'autre de ses parents. Ceci se produit
souvent lorsque dans la procédure devant le juge aux affaires familiales, la résidence alternée
constitue un enjeu dans le conflit parental. Deuxiémement, il existe un risque de culpabilisation
de I'enfant. Certains parents lui répetent que c’est lui qui décide de sa situation future.
Outre que cette affirmation est fausse, elle fait peser sur ses épaules un poids supplémentaire.
Laudition du mineur n’a pour objectif que d’entendre son avis. Il appartient ensuite au
juge de trancher. La culpabilisation est souvent ressentie des années apres que la décision
judiciaire ait été prise. U'élément déclencheur pourra étre une prise de conscience par
I’enfant de I'impact dans la décision du juge de ce qu'il a dit ou bien lorsqu’il se rendra
compte que ce qu'il a exprimé n’a pas été correctement décodé par le juge.

Une fois encore, la formation des magistrats a 'audition du mineur est fondamentale ;
certains d’entre eux reconnaissent qu’en raison de ce manque de formation, ils ont
tendance a décider dans le sens des souhaits exprimés par le mineur lors de son audition.
Or, « faire décider » enfant est destructeur pour lui en raison des effets psychiques
qui peuvent en découler.

La Défenseure des enfants recoit fréquemment des réclamations dans lesquelles des
mineurs qui ont été entendus par le juge n’acceptent pas la décision qu’il a ensuite
rendue, car ils ont le sentiment que leur avis n’a pas été pris en compte. Les adolescents
ont particulierement du mal a accepter une décision qui n’est pas conforme a leur souhait.
Leur demande d’audition portait fréquemment sur une modification d’un droit de visite
et d’hébergement d’un parent, ou sur un changement de résidence mais le mineur n’avait
pas compris (ou n’avait pas été averti) que sa parole n’avait pour fonction que d’éclairer
le juge. Les saisines adressées a la Défenseure des enfants sont 'occasion de faire un
important travail d’explication sur la portée de I"audition et de donner au mineur et
sa famille des orientations adaptées et apaisantes.

Sonia 13 ans

Sonia a treize ans. Elle écrit a la Défenseure des enfants en lui expliquant
que sa mere est décédée il y a un an, qu’elle vit avec son frére et ses deux
soeurs chez leur grand-mere maternelle dans le sud de la France alors que
leur pére vit dans un département d’Outre-Mer.

Le juge aux affaires familiales vient de decider que les quatre enfants devaient
aller vivre chez leur pere qu’ils connaissent tres peu puisqu'ils vivent depuis qu'ils
sont tout petits au domicile de leur grand-mere depuis la séparation de leurs parents.
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Depuis que cette décision de justice a été prise, Sonia souffre beaucoup, elle ne
mange plus, dort tres mal et se sent déprimeée.

Ultérieurement a la décision du juge aux affaires familiales, la grand-mere des
enfants souffrant de voir le mal-étre de ces derniers saisit le juge des enfants et une
audience doit intervenir prochainement.

Une collaboratrice de la Défenseure des enfants échange plusieurs fois avec
Sonia pour évoquer la situation des quatre freres et sceurs. Elle lui explique les
procédures judiciaires ainsi que les roles respectifs du juge aux affaires familiales
et du juge des enfants. Sonia se sent plus sereine pour affronter I'audience devant
le juge des enfants et lui expliquer ce qu'ils vivent ainsi que leurs souhaits et
sentiments.

Devant la détresse exprimee par les enfants lors de l'audience, le juge des enfants
a ordonné leur placement provisoire pour 7 mois dans un foyer afin de permettre
aux enfants de prendre du recul par rapport a leur situation, notamment au regard
de l'importance des relations conflictuelles entre leur grand-mere et leur pere.

Alissue de ce placement qui n'est pas reconduit, le juge des enfants fixe la
résidence des enfants au domicile de leur grand-mere maternelle, désignee en
qualite de tiers digne de confiance, et ce pour une durée de deux ans. Dans le
meéme temps, le lien entre les enfants et leur pere sera recréé grace a un travail
educatif qui sera mis en place tant aupres du pere (en Outre-Mer) que des enfants
(en métropole). La restauration du lien se fera progressivement puisque le pere
bénéficie dans un premier temps d'un droit de visite en metropole tout au long de
la premiere année. Les enfants sont soulages de retrouver leur environnement
familial, leur école et leurs camarades de classe. /

N e o o o o -

__________________________________________________________________________

Dans certains cas, le mineur a 'impression de n’avoir été ni entendu ni compris.
Une telle détresse peut aller jusqu’a le mettre gravement en danger. Si bien qu'il devient
nécessaire de faire un signalement aux autorités compétentes afin de lui procurer aide
et protection.

Claire 16 ans

Claire, 16 ans, ses parents sont séparés depuis 2003, sa résidence avait été
fixée chez son pére mais elle est repartie chez sa mére au bout de 3 mois. Elle
ne veut plus retourner vivre chez son pere car « 1l I'a fait trop souffrir ». Claire
explique « mol tout ce que je demande c’est de vivre chez ma mere », les juges ne
veulent plus I'entendre car ils pensent que sa mere lui « monte la téte » dit-elle.

Elle indique qu'’elle a « tellement de mal a vivre tout ¢a, @ se battre ». Claire
demande qu’on l'aide a se sentir mieux, a ce que sa mere obtienne sa garde,
a faire valoir ses droits. La Défenseure des enfants a ecouté avec attention les
difficultés de Claire (entretiens téléphoniques, rencontre avec la correspondante
territoriale) ; des informations, explications et conseils lui ont été remis. La jeune
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fille bénéficie par ailleurs d'un suivi psychologique régulier en centre medico
psychologique. L'analyse de la situation, notamment des décisions de justice, a
montré une situation parentale tres conflictuelle et dégradée, mais qui a été
bien encadrée judiciairement (les services du Conseil général ont fait un
signalement). Claire a été entendue plusieurs fois par le juge des enfants et par
le juge aux affaires familiales, ainsi que dans le cadre d’enquétes sociales. Les
refus d’audition ultérieurs ont été motivés. Tout ceci a été bien expliqué a Claire
qui a été rassuree. Claire a eu un tres bon contact avec 1'éducatrice en charge
de I'enquéte sociale et en attendant la decision du juge aux affaires familiales,
la jeune fille s’est beaucoup investie dans sa formation professionnelle. J

g

-

Des réclamations mettent en évidence que I'audition de I’enfant est pleinement
nécessaire, qu’elle éclairera et motivera la décision du juge. C’est fréquemment le
cas lorsque ’enfant a été assisté par un avocat spécialisé.

Pierre 12 ans, Caroline 11 ans et Liéo 9 ans

Les parents de Pierre (12 ans), Caroline (11 ans) et Léo (9 ans), sont séparés
et entretiennent des relations difficiles a la suite d’un divorce conflictuel lié
a des violences conjugales. Plusieurs décisions ont été rendues par le juge aux
affaires familiales en raison du tres lourd contentieux existant entre les parents.

La mere a, a nouveau, saisi le juge aux affaires familiales car elle conteste
les droits de visite de son ex-compagnon en lieu neutre, mettant en avant
'alcoclisme de ce dernier. Le pere des enfants a sollicité quant a lui le rétablissement
d’'un droit de visite et d’hébergement a son domicile.

Dans le cadre de cette nouvelle procédure, le magistrat a écouté longuement
chacun des parents ainsi que leur avocat respectif. Toutefois, devant I'expose
des versions contradictoires de ceux-ci, le juge a décidé d’entendre les enfants,
les parents étant d’accord sur ces auditions. Toutefois 1'ainé a manifesté, lors de
son audition, son souhait que ses propos ne soient pas repetés et le proces-
verbal d’audition sera donc placé sous pli cacheté.

La décision du juge aux affaires familiales rétablissant un droit de visite et
d’hébergement au profit du pere des enfants sera motivee par « les dires tres
clairs » des enfants par lesquels ils « ont souhaite, avec force et conviction le
rétablissement des droits de visite et d’hébergement classiques au profit de leur |
pere. » /

__________________________________________________________________________
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[1 arrive aussi que la Défenseure des enfants fasse le constat que la demande
d’audition de I’enfant, en réalité, offre 3 un parent un moyen de faire valoir son
point de vue personnel. Cela va de situations dans lesquelles I'enfant est englué dans
le devoir de répondre a la demande de son parent - parce qu’il n’a pas le recul et la
maturité suffisants, ou encore parce que le contexte difficile peut le pousser a vouloir
faire plaisir et qu’il pense ainsi apporter une solution aux tensions - a de véritables
pressions exercées par un parent sur 'enfant. Lenfant peut étre amené a exprimer une
opinion qui n’est pas la sienne, par exemple qu’il ne souhaite plus voir son autre parent
mais le regretter ultérieurement.

Face a de telles réclamations, la Défenseure des enfants effectue un important travail
d’explication aupres de I’enfant, mais aussi de son parent, de facon a décentrer le plus
possible I'enfant du conflit. Elle apporte a ’enfant une information claire et accessible
sur les enjeux de la procédure et la place qu'il y occupe, en lui rappelant les responsabilités
respectives des adultes, parents ou juge, dans la prise de décision. Elle I'informe aussi
qu’il a le droit de se taire et de refuser d’étre entendu. En méme temps, elle sensibilise
le parent concerné aux effets déléteres de tels comportements. D’une maniere générale,
la Défenseure des enfants constate régulierement que les familles, parents et enfants
et parfois méme professionnels partagent des idées erronées sur la parole de I'enfant,
ses conditions d’audition, ses effets, ses limites, qu'une information trés large et répétée
contribuerait 2 rectifier.

Marion |1 ans et Lioic 8 ans

Marion a 11 ans et son frére Loic, 8 ans. Leurs parents sont séparés depuis
plusieurs années. Marion et son frere écrivent a la Défenseure des enfants
pour lui signaler leur incompréhension et leur tristesse de ne plus pouvoir
dormir chez leur mére qui souffre de troubles psychologiques. Ils écrivent que
cette situation les rend tristes. Pour tenter de mieux comprendre la situation
des enfants, les services de la Défenseure leur adressent un courrier les invitant
a les contacter par téléphone. Marion téléphone donc a la Défenseure, avec
I'accord de son pere. Il s'avere que Marion est tres consciente de la situation
de sa mere. La Défenseure des enfants vérifie aupres de leur pere que les
enfants ont été entendus dans les procédures qui les concernent. Il apparait, a
la lecture des décisions de justice remises a la Défenseure que la résidence
habituelle des enfants a été confiee au pere et qu'll a été ordonnée une obligation
de soin pour la mere. Les enfants ont été entendus par le juge aux affaires
familiales par l'intermédiaire de leur avocat, et le juge des enfants les a regus
a son tour pour recuelllir leurs sentiments. Marion explique a la Défenseure
qu’elle a écrit cette lettre a la demande de sa maman. Apres avoir fait le point
sur la situation avec Marion et son pere, la Défenseure adresse un courrier a
Marion, en termes rassurants, courrier qu'elle peut sans difficulté montrer a sa
maman, afin de désamorcer les pressions dont elle aurait pu étre I'objet. 0
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Chloé 17 ans et Justine 15 ans

Chloé et Justine, dgées de 12 et 15 ans, écrivent a la Défenseure des enfants
pour demander de l'aide. Leurs parents se sont séparés. Le juge aux affaires
familiales a décidé qu’elles résideraient chez leur meére et il a fixé des droits
de visite en faveur de leur pere. Ces droits de visite ont été fixés dans un Point
rencontre, 3 heures par mois, compte tenu de l'intensité du conflit parental. Chloé
et Justine indiquent a la Défenseure des enfants qu’elles ne souhaitent plus voir
leur pere, et qu'elles sont opposées a ces droits de visite. Elles demandent des
consells pour que les droits de leur pere solent supprimes. De plus, elles sont dans
la crainte que le juge ne décide du transfert de leur résidence chez leur pére lors
d’'une prochaine audience. Elles expliquent qu’elles en ont assez, et que leur
souffrance et leurs angoisses durent depuis 9 ans. Elles ne se sentent pas entendues.

Le correspondant territorial a été mandaté par le Défenseur des enfants, afin
qu'il puisse rencontrer les mineures, leur apporter une écoute adaptée et ainsi
mieux comprendre leur situation. Plusieurs rencontres ont eu lieu, en présence de
leur mere notamment. Un dialogue constructif s’est noug, permettant de déecrisper
les choses pour Chloé et Justine, dont I'attitude constituait surtout dans un soutien
a leur mere. La question d'un suivi psychologique a éte abordee. Leur opposition
au droit de visite de leur pere s'est attenuée. Par ailleurs, les explications et orientations
adaptées leur ont été données afin qu’elles soient entendues par le juge aux affaires
familiales dans le cadre de la procédure en cours. Elles ont pu déposer une demande
en ce sens, a laquelle le juge a accédé. Elles ont ainsi pu étre auditionnées. Liaudition
leur a permis de s’exprimer et d’expliquer les raisons de leur opposition a changer
de résidence. Cela a eté entendu par le juge, qui, au regard également d’autres
¢léments concordants du dossier, a decidé de laisser la résidence des enfants
chez leur mere, et de maintenir les droits de visite du pere, ce quin'a pas rencontré
I'opposition de Chloé et Justine.

__________________________________________________________________________

Lorsque I'enfant
est entendu par le juge des enfants

e o o -

La place de 'enfant devant le juge des enfants, qui est le juge chargé de sa protection,
n’est pas du tout la méme que devant le juge aux affaires familiales, qui est le juge chargé

de régler les conséquences de la séparation de ses parents.

Dans cette procédure I'enfant est systématiquement entendu par le juge des enfants.
En effet, Paudition du mineur capable de discernement est ici de principe 2. Le juge

264 Art. 1182 et 1189 nouveau code de procédure civile.

La Défenseure des enfants - Enfants au cceur des séparations parentales conflictuelles - 2008



des enfants entend I’enfant, que celui-ci en fasse la demande ou non. Les juges des
enfants sont amenés a entendre des enfants parfois trés jeunes ; leur appréciation du
discernement est souvent plus souple que celle des juges aux affaires familiales et I'audition
de Penfant représente pour eux un acte beaucoup plus banal que pour les juges aux
affaires familiales. Toutefois le juge peut décider de ne pas y procéder, non seulement
lorsque I'age, la santé ou les facultés intellectuelles de 'enfant rendent cette audition
impossible, mais encore lorsque celle-ci serait de nature & compromettre sa santé, son
état mental ou son équilibre 2. De plus, si I'audition a lieu, le juge n’est pas obligé de
rapporter les propos tenus par I’enfant dans la décision 6. La convocation, I'assistance
et 'audition du mineur ne sont que facultatives 2.

Toutefois I'audition du mineur par le juge des enfants ne constitue pas le méme
exercice que celle effectuée par le juge aux affaires familiales, dans la mesure ot leurs
champs respectifs d’intervention et de compétence sont différents, celui du juge des
enfants visant a protéger 'enfant, s’il court un danger du fait du conflit familial le cas
échéant. Dans le cadre de I'audition de I'enfant par le juge des enfants, il ne s’agit pas
seulement de recueillir des éléments pour prendre une décision mais de procéder a un
véritable échange avec I’enfant ; de lui fournir toutes les explications qui le concernent,
notamment sur les décisions qui sont prises visant a le protéger dans la mesure ot ses
parents rencontrent des problémes qui ont des conséquences pour lui ; d’obtenir son
adhésion 2 la mesure envisagée ; de le tenir informé de 1'évolution de la situation.

Au moment de 'ouverture de la procédure d’assistance éducative, le juge des enfants
entend I'enfant capable de discernement et porte a sa connaissance les motifs de sa
saisine. Au cours des audiences ultérieures, il entend 'enfant pour évaluer I’évolution
de sa situation et de son bien-étre ; il peut toutefois dispenser le mineur de se présenter
et ordonner qu'il se retire pendant tout ou partie de la suite des débats.

Les juges des enfants, plus habitués et mieux formés a 'audition de 'enfant - le juge des
enfants est en effet un juge spécialisé ayant recu une formation spécifique obligatoire -,
sont généralement a I'aise dans cet exercice qui est considéré comme une démarche
naturelle ; une difficulté peut toutefois résider dans les différences existant entre ce qui
est rapporté dans les rapports éducatifs de la parole de I’enfant et ce qui est exprimé par
I’enfant au cours de 'audience ; il arrive en effet que ’enfant en dise davantage aux
éducateurs avec lesquels il a un contact régulier. Mais le juge est généralement habitué
a ces écarts 'enfant exer¢ant un choix relationnel pour se confier.

Une autre différence majeure avec la place de 'enfant devant le juge aux affaires
familiales est que ’enfant a la qualité de partie a la procédure devant le juge des
enfants. Cette qualité de partie entraine des conséquences pour le mineur :

e il doit étre avisé de 'ouverture de la procédure d’assistance éducative 2 ;

e il doit étre informé de ses droits, notamment de son droit d’étre assisté par un

avocat 20 ;

265 Civ. 1%, 20 fév. 1985 ; Civ. 1%, 2 nov. 1994.

266 Civ. 1%, 11 fév. 1986.

267 Civ. 29 mai 1985 ; Civ. 1%, 11 fév. 1986.

268 Art. 1182 nouveau code de procédure civile.

269 Art. 1182 et 1186 nouveau code de procédure civile.
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e il peut faire appel des décisions du juge des enfants, dans un délai de 15 jours a
partir du moment o la décision lui est notifiée 27 ;

« il peut consulter au greffe tout ou partie du dossier d’assistance éducative le concernant,
sous certaines conditions 7.

Faut-il permettre a un enfant
de saisir le juge aux affaires familiales
pour une question qui le concerne ?

Lévolution des mentalités et de 'influence de textes européens et internationaux,
notamment celles de la Convention internationale des droits de 'enfant de 1989 et de
la Convention européenne sur I'exercice des droits de 'enfant de 1996, ont fait reconnaitre
que I'enfant peut étre associé aux décisions qui le concernent en fonction de son Age et
de sa maturité, méme si ces décisions sont prises par ses parents ou par un juge.

Lenfant s’est donc vu progressivement accorder dans la législation francaise le
droit d’étre entendu en justice, notamment en ce qui concerne les affaires familiales.
Le juge aux affaires familiales (a I’époque nommé juge aux affaires matrimoniales) doit
recueillir les sentiments de I'enfant s'il 'estime nécessaire et que cela ne comporte pas
d’inconvénients pour lui (1975 272) ; le juge doit tenir compte des sentiments exprimés
par 'enfant et son audition ne peut étre écartée que par décision spécialement motivée
pour les mineurs de plus de 13 ans (1987 %) ; le mineur capable de discernement peut
étre entendu dans toutes les procédures le concernant (1993 27#4). Cette audition de
I'enfant est aujourd’hui de droit lorsque le mineur le demande (2007 275).

Pour autant, cela ne signifie pas qu’il dispose d’un acces direct au juge aux affaires
familiales. Cela lui est refusé. Lenfant ne peut saisir directement et exceptionnellement
que le juge des enfants, dans le domaine de I'assistance éducative. Sur le plan international,
le mineur a également la capacité de saisir directement la Cour européenne des droits
de ’homme.

Actuellement, I’enfant ne peut donc pas saisir lui-méme le juge aux affaires
familiales d’une demande sur une question qui le concerne.

Cela s’explique par le fait que l'autorité parentale appartient aux pére et mere et,
qu’en conséquence, lorsqu’il y a conflit entre eux quant a son exercice, c’est a eux de
saisir le magistrat compétent.

270 Art. 1190 et 1191 nouveau code de procédure civile. La notification de la décision du juge des enfants est obligatoire
quand l'enfant a plus de 16 ans ; avant I'age de 16 ans, le délai d’appel de 15 jours ne court qu’a partir du moment ol
I’enfant a eu connaissance de la décision (par exemple lors de I'audience).

271 Art. 1182 et 1187 nouveau code procédure civile.

272 Loin® 75-617 du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce.

273 Loi dite Malhuret n°® 87-570 du 22 juillet 1987 sur I'exercice de 'autorité parentale.

274 Loi n° 93-22 du 8 janvier 1993 modifiant le code civil, relative a I'état civil, a la famille et aux droits de 'enfant
et instituant le juge aux affaires familiales.

275 Loi n°® 2007-293 du 5 mars 2007 relative a la protection de I'enfance.
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Certes, on pourrait envisager que ’enfant puisse engager une action aupres du juge
aux affaires familiales en étant représenté par un administrateur ad hoc 2 désigné pour
défendre ses intéréts. Cependant la jurisprudence a rejeté cette hypothese, car la loi ne
mentionne pas 'enfant parmi les demandeurs habilités a saisir le juge aux affaires familiales
d’'une demande relative a I'exercice de I'autorité parentale 277. La jurisprudence a en revanche
admis la représentation autonome des intéréts de 'enfant dans les procédures relatives a
lautorité parentale ; toutefois I'administrateur ad hoc ne devient pas partie a la procédure
et il ne peut accomplir d’acte que le mineur lui-méme n’a pas qualité pour faire 278.

Or il peut arriver que I’enfant, plus particulierement ’adolescent, ait besoin
d’adresser une demande au juge aux affaires familiales sur une question le concernant.
Par exemple s'il souhaite voir modifier les conditions d’exercice de I'autorité parentale,
mais qu'aucun de ses parents ne saisisse le juge. Par ailleurs, il peut arriver qu'il y ait
entre les parents et 'enfant des intéréts divergents ; I'enfant est en désaccord sur des
décisions prises par ses parents a son sujet et souhaite saisir le juge d'une décision qui le
concerne. Par exemple sa résidence, les modalités du maintien de ses relations personnelles
avec le parent avec lequel il ne réside pas, ou le contenu d’une décision rendue par le
juge aux affaires familiales antérieurement mais qui ne lui semble plus adaptée a ses
besoins. Il peut également s’agir d’'un choix d’orientation scolaire, de formation
professionnelle, d’activité sportive, de religion, de voyage a I’étranger, de santé etc., ou
encore du maintien de ses relations personnelles avec ses proches : ses fréres et sceurs
(ou demi-freres et sceurs), ses grands-parents ou d’autres membres de son entourage.

Des réclamations adressées a la Défenseure des enfants expriment le souhait d’enfants
et notamment d’adolescents, de pouvoir saisir le juge pour une question les concernant.

Rose et Natacha 12 ans

Rose et Natacha sont des jumelles de 12 ans. Leurs parents se sont séparés
dans un contexte particuliérement conflictuel, la maman ayant abandonné le
domicile conjugal, laissant ses quatre enfants, mineurs a I’époque, a la charge
du pére, qui en a obtenu la résidence habituelle. Les deux alnés sont depuis
devenus majeurs, mais Rose et Natacha souhaiteraient vivre avec leur maman.
Elles écrivent a la Defenseure des enfants lui faisant part de mésentente avec
I'épouse de leur pére et de tension avec ce dernier. Elles expriment le souhait
de pouvoir parler au juge afin qu'il modifie leur lieu de résidence habituelle.
La Défenseure des enfants prend contact avec la maman pour évaluer la situation.
Tres réticente a I'idée d’entamer une nouvelle action en justice, la mere des

276 Un administrateur ad hoc peut étre désigné par le juge pour représenter enfant lorsque dans une procédure les intéréts
d’un mineur apparaissent en opposition avec ceux de ses représentants légaux. Une telle possibilité est le plus souvent
utilisée dans le cadre de procédures pénales lorsque les parents ne remplissent pas pleinement leur role. Le juge choisit
I'administrateur ad hoc soit parmi les proches de I'enfant, soit sur une liste officielle mise  la disposition des magistrats.
Ladministrateur ad hoc peut exercer tous les droits reconnus au mineur.

277 Civ. 1%, 4 janv. 1995 ; Cass., Ch. mixte, 9 fév. 2001.

278 Cass. 1% civ., 23 fév. 1999.
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fillettes evoque les procedures passees qui se sont retournées contre elle. La
Défenseure des enfants tentera de lui faire comprendre que les enfants ne
peuvent pas étre a 'initiative d'une nouvelle procédure devant le juge aux affaires
familiale, qu'une demande de modification de la résidence habituelle parait
justifiee au regard du temps écoulé depuis la derniere décision du juge aux
affaires familiales et de I'age des filles, et lui apportera les conseils nécessaires
a une nouvelle action (adresse des permanences gratuites d’avocats specialisés
en droit de la famille par exemple). Un mandat est en outre adressé au correspondant
territorial de la Defenseure afin qu'il propose a la mere de 'accompagner dans
ses démarches. Cependant, celle-ci refusera de donner suite, les expériences
passées étant encore visiblement trop douloureuses pour cette mere. Lia demande
de Rose et Natacha n’a pu, dans ce contexte, étre entendue. ;

~

En ’état actuel du droit, ces mineurs sont donc dénués de moyen d’action devant le
juge aux affaires familiales puisque ne leur sont reconnus ni le droit, ni la qualité pour
agir. Pourtant certains droits leur sont expressément reconnus par la loi, comme le droit
d’entretenir des relations personnelles avec leurs grands-parents 2°. Comment pourrait-
on les rendre plus effectifs ?

Les professionnels du droit que la Défenseure a rencontrés lors de ses déplacements
dans les départements et lors de ses auditions ne sont pas unanimes sur la question
d’un acces direct pour le mineur a la justice en matiére de procédure relative a
Pautorité parentale.

1) Les uns y sont opposés car ils considerent :

* que la procédure en serait compliquée ;

* que I'enfant serait trop exposé, car la reconnaissance d’un tel droit d’acces direct
au juge aux affaires familiales aurait pour effet de le rendre partie a la procédure et, par
conséquent, de lui conférer les droits en découlant comme le droit de faire appel de la
décision de justice ;

* des professionnels rappellent que les souhaits exprimés par I'enfant ne correspondent
pas toujours a son intérét ;

o d’autres professionnels insistent sur le fait que cette démarche serait contraire a
I'ambition actuelle de déjudiciarisation du droit de la famille. Pour Pierre Murat %, il
serait pertinent d’améliorer la question de I'audition de ’enfant et de son accompagnement,
plutdt que de donner a celui-ci une possibilité d’intervention a la procédure ; en effet,
étre partie a la procédure implique de pouvoir émettre de vraies prétentions ; rendre
'enfant partie a la procédure risquerait donc de le faire entrer dans I'aréne d’une situation
conflictuelle.

279 Art. 371-4 code civil.
280 Professeur a la faculté de droit de 'Université Pierre Mendes France, Grenoble II ; audition chez la Défenseure
des enfants du 9 septembre 2008.
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2) D’autres, au contraire, soulignent son importance.

Cette saisine du juge donnerait a I’enfant le moyen de rendre plus effectifs les droits
qui lui sont reconnus, parmi lesquels le droit au maintien des relations personnelles.
Ainsi que le fait remarquer Isabelle Corpart, alors qu’est reconnue a 'enfant la qualité
de sujet de droit, avec de nouveaux droits et une nouvelle place dans le droit de la
famille, dont un droit a la parole, il ne lui est permis de saisir directement que le seul
juge des enfants, ce qui suppose qu'’il y ait un danger manifeste le concernant. Cette
approche semble trop réductrice. Il semble dérangeant de ne pas permettre a I’enfant
doué de discernement de saisir le juge aux affaires familiales lorsque la décision d’un
ou de ses parents touche par exemple a un aspect essentiel de sa vie : celui de son
cadre de vie !, par exemple lorsque le parent avec lequel il réside habituellement envisage
un déménagement, ou encore lorsque ses parents ont décidé d’une résidence alternée
avec laquelle il n’est pas d’accord.

De plus, des professionnels trouvent peu logique que 'enfant ne soit pas présent dans
la procédure alors qu'il est au cceur méme des débats, et alors qu'il doit étre associé aux
décisions qui le concernent. Josiane Bigot %2 rappelle ainsi que I'enfant ne peut demander
a étre entendu que dans le cadre d’une procédure en cours ; une fois la décision rendue,
il ne peut pas écrire au juge pour lui demander a étre entendu. Les droits mis en ceuvre
devant le juge aux affaires familiales sont généralement les droits des parents qui sont
également et fréquemment a la frontiére des droits de 'enfant. Le mineur devrait donc
pouvoir avoir acces au juge aux affaires familiales lorsqu’il n’est pas satisfait des décisions
le concernant et qui ont été mises en place soit par un juge, soit par les parents eux-
mémes, a la suite d’une séparation parentale...

3) Un tel droit d’action est d’ailleurs possible dans d’autres pays.

En effet, au Québec par exemple, 'enfant peut étre partie a une procédure portant
sur le « droit de garde » (c’est-a-dire sur la question de sa résidence) ou sur les « droits
d’acces » (c’est-a-dire sur la question du maintien de ses relations personnelles). Le
tribunal saisi d’une telle demande peut estimer nécessaire de lui nommer un avocat ou
« procureur » au soutien de ses intéréts.

En Autriche, selon la loi de 2001 portant sur « 'amendement des parents et de I'enfant »,
les enfants de plus de 14 ans peuvent introduire personnellement une action en justice
sur les modalités de résidence, d’éducation et de maintien des relations personnelles
avec les parents. Dans ce cas, le juge doit s’assurer que 'enfant dispose des informations
nécessaires sur ses droits d’action en justice et qu'il recoit si nécessaire les conseils d’'un
service capable de I'aider dans son action. Néanmoins, ce droit d’action en justice n’a
aucune incidence sur le droit des parents ou autre représentant légal d’agir aussi au nom
de I'enfant, c’est-a-dire qu'ils peuvent initier une action de facon concomitante.

Le juge apprécie le discernement de ’enfant pour estimer si une aide légale est
nécessaire pour sa représentation. Le but est de fournir au mineur un droit d’acces

281 Mm¢ [sabelle Corpart, Maitre de Conférences 2 Mulhouse, Université de Haute-Alsace ;
audition chez la Défenseure des Enfants du 13 juin 2008.
282 Magistrat, Conseiller pres la Cour d’appel de Colmar.
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indépendant 2 la justice. En outre, si une partie autre que 'enfant initie I'action en justice
sur une question de droit concernant I'enfant, le juge doit déterminer le moyen approprié
d’inclure le mineur dans la procédure.

4) Dans quelles conditions pourrait-il saisir le juge aux affaires familiales ?

Parmi les professionnels favorables 2 une action directe de 'enfant, quelques uns, dont
Josiane Bigot, considerent qu'il doit pouvoir saisir le juge aux affaires familiales & condition
qu'il soit représenté par un avocat spécialisé, afin d’éviter le risque de manipulation de
’enfant par ses parents. De plus, pour que 'enfant ne devienne pas partie a la procédure
de séparation de ses parents, il ne pourrait intervenir que sur les questions d’autorité
parentale qui le concernent, & savoir les modalités de sa résidence et les modalités de
maintien des relations personnelles avec le parent aupres duquel il ne réside pas habituellement.

Adeline Gouttenoire ¥ y est également favorable. Pour elle, le mineur pourrait se voir
reconnaitre le droit de prendre I'initiative de la saisine en dehors de toute procédure
préalable des parents devant le juge aux affaires familiales, lorsqu’il serait en désaccord
avec eux pour des décisions graves méritant que son avis soit entendu ; ces décisions
seraient soit contraires a son intérét (tels les choix scolaires, religieux), soit constitueraient
une atteinte a son intégrité physique ou morale (par exemple une opération médicale).
Cette possibilité pour 'enfant doué de discernement constituerait une sorte de droit de
veto, a 'égard de ses parents. enfant adresserait sa demande soit au Parquet pour saisine
ultérieure du juge aux affaires familiales, soit a ce juge qui pourrait également s’autosaisir.
Il serait représenté par un administrateur ad hoc.

D’autres, en revanche, comme Francoise Dekeuwer-Defossez 84, seraient davantage
favorables a la saisine d’un juge de proximité ou juge conciliateur par ’enfant, dés I'Age
de 13 ans. Ainsi il ne prendrait pas directement part a la procédure de séparation de ses
parents. Ce juge ou conciliateur entendrait les membres de la famille sur des questions
liées a 'exercice de l'autorité parentale, a 'évolution de I'enfant et a ses besoins (par
exemple résidence, maintien des relations personnelles). Si les parents arrivent & un accord,
le juge de proximité ou conciliateur en prendra acte. En cas d’échec de la démarche, le
juge aux affaires familiales pourrait étre saisi via le Parquet. Une telle procédure serait
intéressante car elle garantirait une effectivité des droits de 'enfant tout en évitant que
la qualité de ce dernier soit prépondérante dans la décision finale.

Enfin, en position intermédiaire, certains professionnels ne sont pas favorables a une
saisine directe du juge aux affaires familiales par ’enfant et préferent une promotion
et une amélioration d’outils qui existent déja.

« Ainsi, la possibilité de saisine de ce juge par le Parquet est insuffisamment connue
et exploitée ; ce dernier peut étre saisi par un tiers 2 (membre de 'entourage de I'enfant,

283 Professeur a la faculté de droit de 'Université Montesquieu Bordeaux IV, directrice de I'Institut des mineurs
de Bordeaux ; audition chez la Défenseure des enfants du 16 septembre 2008.

284 Professeur émérite de droit a I'Université Lille 11, audition chez la Défenseure des enfants du 21 juillet 2008.

285 Il peut s’agir d'une demande de voir statuer sur les modalités d’exercice de 'autorité parentale et sur la contribution
a l'entretien et & 'éducation de 'enfant (art. 373-2-8 du code civil) ou d'une demande de voir modifier ou compléter
une décision judiciaire relative a 'autorité parentale, si des circonstances nouvelles le rendent nécessaire
(art.373-2-13 du code civil).
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professionnel comme une assistante sociale, un éducateur) et il peut également user de
sa compétence propre s'il recoit une demande directe d’'un enfant. Ce « filtre » du Parquet
semble protecteur pour 'enfant, qui ne devient pas partie a la procédure ; néanmoins
un inconvénient réside dans le fait que le Parquet n’est pas obligé de saisir le juge
aux affaires familiales. Ainsi que le fait remarquer M. Hugues Fulchiron 2%, cela pose
la question du role du Parquet en matiere familiale ; peut-on le rendre plus présent, plus
actif et plus proche des enfants ?

De méme, la saisine du juge aux affaires familiales par un administrateur ad hoc resterait
une voie a valoriser, lorsqu’il y a une opposition d’intéréts entre I'enfant et ses parents.

Enfin, 'audition de I'enfant, si elle reste une voie de progres possible ainsi que le
soulignait Pierre Murat, reste néanmoins de I'avis de certains, la forme minimaliste de
la participation de I'enfant a la procédure qui le concerne 7.

5) Une question importante reste celle du droit international et européen,

qui s’impose au droit francais

La loi du 7 aotit 2007 a renforcé la position procédurale de ’enfant en France en
intégrant dans le droit la Convention européenne sur I’exercice des droits de 'enfant.
Or, on peut s’'interroger, a la lecture de cette convention sur la place qui doit étre
reconnue 2 'enfant dans la procédure ; dans cette convention, I'enfant devient en effet
quasiment une partie, puisque la convention semble exiger non seulement que I'enfant
puisse étre entendu, mais qu’il puisse saisir lui-méme le juge .

« (Extraits)

Préambule : (...) Convaincus que les droits et intéréts supérieurs des enfants devraient étre
promus et qu’a cet effet les enfants devraient avoir la possibilité d’exercer ces droits, en particulier
dans les procédures familiales les intéressant. (...).

Article 1 : (...) 1. Lobjet de la présente Convention vise a promouvoir, dans l'intérét
supérieur des enfants, leurs droits, a leur accorder des droits procéduraux et a en faciliter
exercice en veillant a ce qu’ils puissent, eux-mémes, ou par 'intermédiaire d’ autres personnes
ou organes, étre informés et autorisés a participer aux procédures les intéressant devant
une autorité judiciaire. 2. Aux fins de la présente Convention, les procédures intéressant
les enfants devant une autorité judiciaire sont des procédures familiales, en particulier celles
relatives a ['exercice des responsabilités parentales, s’ agissant notamment de la résidence et du
droit de wvisite a I'égard des enfants.

Anrticle 5. Les Parties examinent I’ opportunité de reconnaitre aux enfants des droits
procéduraux supplémentaires dans les procédures intéressant les enfants devant une autorité
judiciaire, en particulier : (...) d. le droit d’exercer tout ou partie des prérogatives d’une partie
a de telles procédures. (...) ».

286 Président de I'Université Lyon Il et professeur de droit, audition chez la Défenseure des enfants du 22 juillet 2008.

287 Adeline Gouttenoire, « Colloque “Enfance et justice” . Les modes de participation de I'enfant aux procédures judiciaires »,
Droit de la famille juillet-aott 2006, p. 6 et s. )

288 Elodie Mulon, Atelier « Intérét supérieur de I'enfant au coeur de la rupture conjugale », 4° Etats Généraux du Droit de la
Famille, 24 janvier 2008 ; Isabelle Corpart, « Florilege des droits de I'enfant, Les derniéres avancées », Les Affiches
mai 2008 ; E Dekeuwer-Defossez, Panorama 2007, Personnes et famille, RLDC 2008.
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Une vigilance accrue est par ailleurs demandée au juge. Cette convention impose
en effet aux Etats de prévoir des procédures de saisine d’office ; si lautosaisine du juge
est possible en matiere d’assistance éducative, on pourrait explorer cette possibilité
concernant le juge aux affaires familiales :

« Art. 8 : (...) Dans les procédures intéressant un enfant, ['autorité judiciaire a le pouvoir,
dans les cas déterminés par le droit interne on le bien-étre de 'enfant est sérieusement menacé,
de se saisir d’office. »

Enfin, la convention prévoit que 'autorité judiciaire doit avoir le pouvoir de
désigner un représentant pour I'enfant en cas de conflit d’intéréts avec les détenteurs
des responsabilités parentales et celui de désigner un représentant distinct (un avocat)
pour représenter 'enfant dans la procédure I'intéressant, méme s’il n’y a pas de conflit
d’intéréts mais que le juge se trouve dans un cas approprié particulier. Les pratiques
frangaises en la matiére semblent un peu en deca des standards internationaux.

«Art. 9 :(...) 1. Dans les procédures intéressant un enfant, lorsqu’en vertu du droit
interne les détenteurs des responsabilités parentales se voient privés de la faculté de représenter
Uenfant a la suite d'un conflit d’intéréts avec lui, I'autorité judiciaire a le pouvoir de désigner
un représentant spécial pour celui-la dans de telles procédures. 2. Les Parties examinent la
possibilité de prévoir que, dans les procédures intéressant un enfant, I’ autorité judiciaire ait
le pouvoir de désigner un représentant distinct, dans les cas appropriés, un avocat, pour
représenter 'enfant. »
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Dynamiser les €changes
entre les 1Intervenants
autour de 'enfant

Comme le souligne trés justement Laurent Gebler 2%, les diverses procédures concernant
’enfant et découlant de la séparation conflictuelle de ses parents évoluent en des lieux
différents, devant des magistrats différents, a des rythmes différents alors que les décisions
qui en découlent concernent les mémes questions essentielles que se pose I'enfant :
chez qui vais-je habiter ? Qui va prendre les décisions relatives 2 ma vie quotidienne ?
Quelles relations vais-je avoir avec mon pére et ma mere et les membres de ma famille
paternelle et maternelle ?

Au regard des observations précédentes, il apparait urgent de penser une autre
organisation judiciaire autour de la prise en compte de ’enfant, avec une meilleure
coordination autour de lui. C’est 'intérét supérieur de I’enfant qui doit guider la
recherche de solutions, conformément a la Convention internationale des droits de
I'enfant.

Plus les différents intervenants, du monde judiciaire social, éducatif. .. qui interviennent
autour de I’enfant seront en lien et communiqueront, plus la protection de I'enfant
sera assurée efficacement.

Une organisation judiciaire qui manque
de coordination

Les chevauchements de compétence entre les magistrats donnent
une impression d’éparpillement

La notion de la compétence d’'un magistrat est difficile a appréhender pour un
justiciable (une personne qui recourt 2 la justice) ; il n’en a qu'une vague idée et souhaite
surtout avoir affaire 2 un juge qui résolve son probléme. Si cela n’est pas possible, il va
s’adresser 4 un autre, moins guidé par le principe d’'une compétence limitée par la loi
que par le souci d’'une efficacité.

Les magistrats eux-mémes hésitent parfois sur les limites de leur compétence,
notamment le juge aux affaires familiales et le juge des enfants, d’autant que tous deux
peuvent étre saisis dans le méme laps de temps, mais a des fins différentes. Uenfant
peut, en effet, simultanément ou successivement, occuper des places différentes dans

289 L. Julient Gebler « L'enfant et ses juges, approche transversale des procédures familiales », Actualités Juridiques Famille,
n® 10/2007, octobre 2007.
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des procédures multiples nécessitant des décisions harmonisées, et dans lesquelles il ne
lui est pas reconnu des droits identiques 2.

La complexité du dispositif le rend difficile a percevoir et 2 comprendre.

Le juge aux affaires familiales a une compétence exclusive pour statuer sur les modalités
d’exercice de 'autorité parentale tandis que la compétence du juge des enfants est limitée
a la protection de 'enfant en danger au moyen de mesures éducatives.

Bien que la position de la Cour de Cassation ait été maintes fois rappelée a cet égard,
il subsiste encore des difficultés de perception des frontieres de compétence juge aux
affaires familiales - juge des enfants, les contentieux sur la résidence de I’enfant étant
fréquemment élevés jusqu’a cette haute juridiction. Ces chevauchements de compétence
et les interrogations qu'ils suscitent ont méme donné lieu a des questions parlementaires .

Alors qu'une procédure de séparation est en cours devant le juge aux affaires familiales,
seul un fait nouveau de nature a entrainer une situation de danger pour 'enfant permet
de saisir le juge des enfants 22 ; hors cette situation de danger, le juge des enfants n’est
pas compétent pour statuer sur la résidence de I'enfant.

Par ailleurs le procureur de la République est en lien avec le juge des enfants qu'il peut
saisir 2 de la situation d’enfants en danger, mais aussi avec le juge aux affaires familiales
qu'il peut saisir pour qu’il confie 'enfant a un tiers (art 373-3 al 2 C.Civ.), pour voir
modifier les décisions relatives a I'exercice de I'autorité parentale (art 291 C.Civ.) ou
pour faire réviser, pour motifs graves, la convention homologuée par le juge aux affaires
familiales (art 292 C.Civ.).

Le procureur de la République peut encore, si 'urgence le justifie, prendre une décision
de placement provisoire de I’enfant en le confiant a un tiers digne de confiance ou au
Conseil général, avec obligation de saisir le juge des enfants dans les 8 jours, pour que ce
dernier réexamine la situation. Cependant il doit se montrer circonspect pour que cette
compétence exceptionnelle ne vienne pas interférer avec la procédure en cours devant
le juge aux affaires familiales ; le procureur ne peut, de toute facon, considérer un parent
comme un tiers et confier lenfant 4 'un des deux parents, au motif que l'autre ne remplirait
pas son devoir de protection envers I'enfant.

Des procédures simultanées peuvent étre menées chacune par un juge. Le juge aux
affaires familiales et le juge des enfants peuvent mener de front chacun une procédure
dans leur champ de compétence respectif.

Par ailleurs d’autres procédures civiles peuvent également étre exercées dans le
méme laps de temps : par exemple, le Parquet civil peut étre saisi d’'un avis 2 donner sur
une contestation de filiation pour un enfant dont les parents sont en cours de séparation,
contestation qui sera examinée par le tribunal de grande instance.

290 Rappelons que 'enfant est partie a la procédure devant le juge des enfants, mais pas devant le juge aux affaires familiales.

291 Notamment question n° 4641 du 18 septembre 2007 de M. André Wojciechowski 8 M™ le Garde des Sceaux, ministre
de la Justice, J.O.A.N. du 22 janvier 2008.

292 Art 375-3 al 2 Code Civil.

293 Depuis la loi n® 2007-293 réformant la protection de enfance, le Parquet n’a plus qu'un rdle subsidiaire concernant
le traitement des enfants en danger puisque c’est la cellule de recueil, de traitement et d’évaluation du Conseil général
qui examine ces situations ; le Parquet n’en est saisi que si le Conseil général n’a pu remplir sa mission ; par ailleurs
le Parquet peut toujours saisir le juge des enfants pour des enfants en danger en raison de leur implication comme victime
dans des procédures pénales.
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Des procédures pénales viennent s’ajouter aux procédures civiles lorsque
I’exacerbation du conflit améne un parent a porter plainte contre I’autre. Chacune
de ces procédures ouvre, bien entendu, des voies de recours, qui retardent la décision
finale.

Lenfant et ses parents peuvent se sentir perdus au milieu d’interlocuteurs multiples.
La multiplication des procédures entraine celle des interlocuteurs ; mais cet éparpillement
peut étre poussé a 'extréme dans les juridictions importantes ou la répartition des tAches
par le Président du TGI peut disperser le contentieux du divorce entre plusieurs juges
faisant fonction de juge aux affaires familiales : I'un ne s’occupera que des conciliations,
un autre de la mise en état, un autre du jugement, un autre encore des contentieux post-
divorce.

Ce fractionnement de leur dossier entre différents magistrats peut donner le sentiment
aux familles et aux enfants, comme 2 leurs avocats, de ne pas avoir un véritable interlocuteur
parce qu'ils en ont trop. Ils ne parviennent pas a avoir une réelle communication et ont
I'impression d’avoir affaire & une justice dépersonnalisée.

Lenfant lui-méme peut se sentir perdu s'il a affaire a trop d’adultes, dont les fonctions
ne lui sont pas suffisamment expliquées. Il peut arriver qu’il rencontre un avocat au
début d’une procédure, qu’il ait un échange avec lui et s’attende a le voir le jour de
'audience. Or, si cet avocat, indisponible, se fait remplacer par un confrére, inconnu
de I'enfant, celui-ci se sent facilement déstabilisé. Plusieurs enfants ont fait part a la
Défenseure des enfants d’une telle expérience.

Julie 13 ans

Julie est &gée de 13 ans. Ses parents sont séparés depuis plusieurs années.
Le conflit entre ces derniers est extrémement virulent et de nombreuses
décisions du juge aux affaires familiales sont intervenues. Julie se retrouve
prise au sein d’un conflit de loyauté qui la pousse a refuser de voir son pére.
Un droit de visite médiatisé a été prononce par le juge aux affaires familiales.
Le lieu de visite fait part de ses inquiétudes concernant I'attitude de I'enfant,
qui manifeste un mal-étre impressionnant (sidération) lors des visites avec son
pere. Ce dernier saisit le juge des enfants estimant que sa fille est en danger
avec sa mere qui l'influencerait continuellement. Celui-ci constate également
la fragilité de l'enfant et prononce une mesure d’Investigation et d’orientation
eéducative (IOE). Il lul désigne également un administrateur ad hoc chargé de
représenter ses intéréts et de proceder notamment a la désignation d'un avocat.
La mere conteste la désignation de I'administrateur ad hoc et saisit la Défenseure
des enfants par l'intermeédiaire de son avocat, invoquant un « acharnement
Jjudiciaire contre I'enfant ». Au vu des decisions de justice, la Défenseure des
enfants estime effectivement qu'il est dans l'intérét de I'enfant de bénéficier de
son propre avocat et d'un espace de parole neutre avec son administrateur ad
hoc. Un courrier dans ce sens est adressé a 'avocat de sa mere afin de le faire
comprendre a cette derniere. Il apparait par ailleurs que ces mesures n’ont pas
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été expliquées a Julie, ni I'avantage qu’elle peut avoir de bénéficier de son
propre avocat, chargé exclusivement de ses interéts, ni la possibilité qu'elle a
d’expliquer ses questions et ses incompréhensions aux travailleurs sociaux
chargés de mener I'IOE. Julie prend contact avec la Défenseure des enfants qui
lui explique les décisions prises par le juge des enfants. Elle lui fait part des
objectifs de I'lOE et rassure 'enfant sur le déroulement des procédures, confirmant
le fait que lors de la prochaine audience chez le juge des enfants, elle pourra
étre regue et entendue par le juge avec l'aide de son avocat. /

N e

~

La longueur des procédures déstabilise la vie de I’enfant

La longueur des procédures varie selon I'importance de la juridiction et les moyens
dont elle dispose. Les informations les plus récentes données par I'annuaire statistique
du ministere de la Justice datent de 2005. Elles concernent la durée moyenne en mois
du traitement d’une procédure de divorce, toutes juridictions confondues : 10,6 mois
devant le TGI, 12,5 mois devant la Cour d’Appel ; un divorce pour faute devant le TGI
dure 18,9 mois, contre 2,6 mois pour un divorce par consentement mutuel ; enfin une
requéte en matiere d’autorité parentale est traitée au TGI en 5,6 mois, mais en 9,6 mois
a la Cour d’Appel. Cela veut dire qu’il faut en moyenne 15 mois pour obtenir une
décision concernant I'autorité parentale, lorsqu’elle est portée en appel, ce qui est un
tres long délai pour certains enfants qui attendent vraiment une organisation stable de
leur vie quotidienne.

L'inégalité du coit financier et de I'accés a I’ aide juridictionnelle ___

Les décisions des juges aux affaires familiales comportent inévitablement des dispositions
d'ordre financier : le juge s'efforce de prévenir les difficultés de répartition des taches entre les
parents, de tenir compte de leurs ressources, souvent inégales, pour déterminer notamment quel
est le parent qui prend en charge les frais du déplacement de I'enfant. Plus la distance géographique
esf grande, plus le déplacement est onéreux, plus cette simple modalité pratique risque d'exacerber
de nouveau le conflit entre les parents.

Lle domaine financier est cependant si sensible que les difficultés surgissent quand bien
méme le juge croit les avoir déjouées. Aucun jugement ne peut prévoir les moindres défails de
I'organisation de la vie de I'enfant entre ses deux parents ; estil méme judicieux d'envisager
que cela puisse étre possible 2 Un jugement, si pertinent et détaillé qu'il soit, nécessitera foujours
un accord entre les parents sur des aspects matériels ef il semble bon qu’un fel espace de parole
et de négociation resfe préservé. Ainsi, par exemple, la Cour de Cassation, en 2006, atelle
précisé qu'il n'incombait pas au juge aux affaires familiales, dans le cadre de la résidence
alternée, de décider du parent qui percevrait les prestations sociales 2%4.

294 Cass. avis, 26 juin 2006, n® 0060004 et Cass. avis, 26 juin 2006, n°® 0060005, RJPF-2006-10/58, obs B. Bossu.
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Le divorce a un colt 2. Plus le divorce est conflictuel, plus il est colteux, puisque le cott
est lié & la durée de la procédure, entretenu par les multiples demandes d'actes, les procédés
dilatoires, les requétes sur |'exécution des mesures provisoires, les recours. .. Lla rémunération
de I'expert est acquittée par le ou les parents ; celui qui a obtenu une aide juridictionnelle
fotale s'en voit dispensé. Des inégalités s'instaurent donc lorsqu’un des conjoints a I'aide
juridictionnelle 2%, |'autre non. Au 1¢" octobre 2008, pour bénéficier de I'aide juridictionnelle
iotale le plafond mensuel de revenus pour une personne seule était de 885 euros, pour |'aide
juridictionnelle partielle il s'élevait & 1 328 euros. Il semblerait, selon certains avocats, que
I'octroi de |'aide juridictionnelle puisse étre utilisé par celui qui en bénéficie comme une
capacité accrue d'accumuler les procédures et les moyens de recours qui s’y rapportent.
Tandis que I'un utilise ainsi tous les moyens dilatoires pour faire aboutir son point de vue et
nuire & son ex-conjoint, |'autre consacre fous ses moyens & « suivre » et s'épuise moralement
et financierement.

Les experts et les expertises sources de controverses

La réalisation de I'expertise est source d’attentes fortes et de malentendus. Les parents
ont parfois le sentiment que I'expertise demandée par le juge est un facteur déterminant,
susceptible d’influencer sa décision. Lorsque celle-ci n’est pas conforme a ce que le
parent attendait, il accable I'expert de tous les reproches. Quelle que soit la qualité de
I'expert, les conditions qui sont imparties a celui-ci générent en soi des éléments pouvant
aggraver le conflit.

Les modalités de ’examen : les parents comprennent difficilement que la durée de
’examen ne corresponde pas a celle qu’ils attendaient pour leur écoute, et que 'expert
ait pu aussi longuement conclure sur le peu d’informations qu’ils estiment avoir eu le
temps de livrer ; il n’est effectivement fait aucune obligation a 'expert sur les modalités
de son examen et le temps qu’il doit y consacrer.

Les délais de dépot du rapport : un expert peut refuser une mission ; le magistrat
en désigne alors un autre, ce qui peut facilement entratner un report de trois mois dans
le traitement judiciaire. Lorsque I'expert trouvé est disponible, cela n’empéchera pas
un dépassement du délai fixé par le juge ; celui-ci n’a pas les moyens matériels au niveau
du greffe qui lui permettraient de relancer 'expert a 'échéance fixée. Les parties se
plaignent ainsi fréquemment que le délai est dépassé de plusieurs mois, bloquant la
suite de la procédure, sans qu’aucune contrainte ne soit réellement exercée sur 'expert
pour y mettre un terme. Il faut également relever la faible rémunération impartie
a 'expert.

295 Lassociation nationale des avocats spécialistes en droit des personnes a calculé le cotit moyen d’un divorce
« type » comportant 2 heures d’attente et 6 heures d’audit dans une fourchette de 2575 a 3079 euros. (dossier spécial
sur la prochaine réforme de la procédure familiale, Actualités Juridique Famille n® 9, septembre 2008).

296 Laide juridictionnelle est régie par la loi du 10 juillet 1991. Dans chaque TGI existe un bureau de Iaide juridictionnelle
qui examine les demandes et veille a ce que l'aide soit attribuée conformément aux criteres fixés par la loi, étroitement
liés aux ressources ; I'aide est totale ou partielle et permet de rémunérer un avocat.
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Victor 15 ans

Victor, 4gé de 15 ans, est le dernier d’une fratrie de 3 enfants dont les parents
se sont séparés dans un contexte extrémement conflictuel. Pris dans un conflit
de loyauté qu’il a reconnu devant ses ainés (majeurs), il n’a plus vu son pére
depuis 2 ans. Ce dernier en souffre terriblement mais ne veut pas brusquer son
fils, d’autant plus que Victor avait demandé lui-méme a étre entendu par le juge
aux affaires familiales. Or, cette demande a eté rejetée par le magistrat, au motif
qu'il allait étre entendu par 'expert psychiatre qu'il venait de nommer. En effet, le
juge aux affaires familiales concluait a la nécessité d'une expertise médico-
psychiatrique des parents et de I'enfant, avec un rapport a rendre dans un délai
de 3 mois. Cependant, apres un changement d'expert repoussant d'autant la date
de remise de son rapport, le rapport d’expertise n'a toujours pas ete rendu au
bout de 18 mois, alors méme que le jeune et ses parents avaient été entendus par
I'expert peu apres sa désignation.

Ainsi Victor, pourtant age de 15 ans %2 au moment de sa demande d’audition
devant le juge, a été contraint d’attendre pres de 2 ans pour que sa demande soit
prise en compte.

Au dela de la question du contenu du rapport laissé a l'appréciation du juge
aux affaires familiales, c’est toute la question du maintien du lien qui se pose. C'est
pourquoi la Défenseure des enfants, au regard de la durée exceptionnellement
longue de cette procédure, a porté cette situation a la connaissance du procureur
de la République mettant en avant l'atteinte a l'intérét de Victor eu égard a son
absence totale de lien avec son pere depuis presque 4 ans.

Au moment de l'audience devant le juge aux affaires familiales, I'enfant est
presque majeur (17 ans 2) et le lien avec son pere s’est véritablement distendu.
La Défenseure des enfants souligne 'importance du respect des délais des
procédures afin que le temps ne soit pas préejudiciable a l'enfant, notamment lorsqu'll
s'agit de sa relation avec ses parents. J
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__________________________________________________________________________

Felix ct Clarisse

Dans un contexte de divorce trés conflictuel au cours duquel 2 enfants, Felix
et Clarisse, ont été placés, puis confiés a leur pére, le droit de visite a été suspendu
pour la mere des enfants. Elle a conservé 'exercice de l'autorité parentale conjointe,
mais, en s'étant au départ montrée tres réticente a l'intervention des services sociaux
en charge de la mesure, les relations avec les équipes en charge de ses enfants.
Elle a néanmoins beaucoup évolué depuis plusieurs années et cherche a tout prix
a se rapprocher de ses enfants. Elle a méme entrepris une thérapie pour répondre
aux conditions fixées par le juge des enfants. Les services sociaux maintiennent
neanmoins leur position, et n'associent toujours pas cette mere aux actes usuels de
la vie de ses enfants alors méme que le juge des enfants a maintenu l'action educative
en milieu ouvert, en vue de restaurer les liens avec la mere.
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C’est lorsque son fils aine, agé de 15 ans, decede brutalement qu'elle nous
saisit. En effet, les services sociaux ne 'ont pas prévenue et c’est incidemment
qu'elle a appris et son déces et la date de son enterrement. Elle désire dorénavant
a tout prix restaurer un lien avec sa plus jeune fille.

La Défenseure des enfants intervient aupres du Procureur géneral pour alerter
le juge des enfants de l'absence de respect des prérogatives lies a 'exercice de
I'autorité parentale.

La mere obtient finalement du juge des enfants une expertise psychiatrique
d’elle-méme et de sa derniere fille. Cette expertise est confiée a un méedecin qui
est déja intervenu dans le dossier plusieurs années auparavant et la mere fonde
de grands espoirs sur ses conclusions.

La mere saisit une nouvelle fois la Défenseure des enfants car le rapport a été
dépose alors méme qu'elle n'a pas été entendue par l'expert. En effet, celui-ci
s’est contente de recevoir 'enfant. Il s’en remet a une expertise de la mere qu'il
a lui méme réalisé plus de 3 ans auparavant pour évaluer qu’elle est toujours,
selon lui, inapte a rencontrer son enfant, d'autant plus que cette derniere, quin’a
pourtant pas vu sa mere depuis plus de 6 ans maintenant, maintient son refus de
la rencontrer.

Il s’agit pour la Défenseure des enfants d'un manquement a la mission confieée
par le juge des enfants qui porte gravement atteinte au maintien du lien. Le
Procureur général est saisy, et le juge des enfants renouvelle sa mission d’expertise
au méme psychiatre qui convoque enfin la mere. /

S<

Les limites déontologiques : les experts relevent tous d’'un Code de déontologie propre
a leur profession. La loi par ailleurs impose a 'expert « d’accomplir sa mission avec conscience,
objectivité et impartialité 7 » et de limiter ses observations au contenu de sa mission 2%, Les
expertises, dans le domaine civil plus que dans le domaine pénal, montrent cependant
parfois des manquements aux régles de déontologie, et plus particulierement lorsque I'un
des parents est défaillant et ne répond pas a la convocation : il peut arriver que I'expert
« adheére » sans distance au discours du seul parent qu'il a rencontré et émette des jugements
personnels sur le parent absent, alors méme que cette absence devrait 'inciter a la plus
grande prudence. Les conséquences de ces manquements déontologiques n’apparaissent
pas toujours comme telles aux juges qui, eux-mémes, se réferent au contenu de 'expertise.
Cela risque de leur faire rendre une décision fondée en partie sur un jugement négatif porté
sur I'un des deux parents, sans qu'il y ait eu de contradictoire. Pourtant « le juge n’est pas lié
par les constatations ou les conclusions du technicien » .

297 Art 237 C.Civ.

298 Art 244 C.Civ : « Le technicien doit faire connaitre dans son avis toutes les informations qui apportent un éclaircissement sur
les questions a examiner. Il lui est interdit de révéler les autres informations dont il pourrait avoir connaissance a ’occasion de
'exécution de sa mission. Il ne peut faire état que des informations légitimement recueillies ».

299 Art 246 C.Civ.
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Malgré son ancienneté, on peut retenir cette recommandation formulée par Serge
Raymond : « Il (I'expert) devra se prémunir de jugements hatifs concernant les absents et
conserver a l'esprit qu’il ne s’agit pas de faire gagner le pére, la mere, les grands-parents, mais
de faire en sorte que le perdant ne soit pas 'enfant » 3.

Le ressenti des « expertisés » : 'enfant a souvent connaissance du contenu de I'expertise
par les commentaires de ses parents, quand ce n’est pas par lecture directe. Lorsqu'’il confie
son ressenti aux professionnels qu'il rencontre de maniére habituelle, il peut exprimer
qu'il se sent doublement abusé : d'une part parce qu'il ne se retrouve pas dans ce qui est
décrit de lui alors qu’il s'est livré en toute confiance, d’autre part parce qu'il lui semble
que sa parole intime est divulguée sans précautions.

Il reléve pourtant des regles déontologiques que I'expert explique sa mission et I'usage
qui sera fait de la parole qu’il regoit, régles différentes de celles des psychologues ou
psychiatres que I'enfant peut rencontrer par ailleurs. Les réclamations regues par la
Défenseure des enfants montrent que cette information n’est pas toujours bien réalisée
par tous les experts.

Le ressenti des autres professionnels : il est fréquent que I'enfant soit déja connu
d’autres professionnels, notamment des psychologues ou psychiatres qui le suivent en
consultation ou par des éducateurs exercant une mesure éducative. Ceux-ci sont parfois
surpris du contenu des expertises, lorsqu’ils en ont connaissance par I'un des parents, et
étonnés de ne pas se trouver en concordance avec les observations de I'expert, portant
sur une seule, voire deux rencontres, alors qu'eux-mémes accompagnent ’enfant depuis
une longue période et estiment le connaitre.

Un accompagnement psychologique de ’enfant est recommandé pour le préparer
a Pexpertise et I’aider ensuite a gérer ce que I"’examen a réactivé sur le plan des affects.

L’'enfant peut faire les frais d’un défaut
de communication entre les professionnels

Lorsque les compétences sont ainsi en concours et que les magistrats peuvent étre
quelque peu pressés par les parents, souvent requérants de bonne foi, mais pressés de
trouver une issue a leur situation, la circulation de I'information est essentielle pour pallier
ces difficultés.

Des difficultés de communication des magistrats entre eux

La circulation des informations est plus souvent liée aux usages qu'a des textes précis et
ces usages peuvent varier d’'un tribunal a 'autre ; dans I'un, les juges des enfants ne font
aucune difficulté pour transmettre le dossier d’assistance éducative au juge aux affaires
familiales, dans I'autre, ils soumettent cette consultation a des conditions restrictives
de temps et de lieu.

300 Serge-G. Raymond « Les expertises en sciences humaines : psychiatrie et psychologie », Privat 1989, chap 5 « le psychologue
expert aux affaires matrimoniales » .
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Le morcellement des tiches et la multiplication des juges fait que le Parquet lui-
méme, lorsqu’il veut communiquer une information au juge aux affaires familiales, ne
peut le faire que par un envoi au greffe °, car il est dans I’incapacité d’identifier le
juge concerné par ce dossier précis et ne peut donc échanger verbalement avec son
collegue. En méme temps, se pose également la question de I'utilisation que peut faire
le juge aux affaires familiales des éléments du dossier d’assistance éducative 3 pour
fonder sa décision.

Le justiciable reste ignorant de ces circuits et ne comprend pas qu'un magistrat ne
puisse avoir acces a une expertise ou a des documents qu’il sait faire partie d’une
procédure en cours devant un autre magistrat.

Les magistrats eux-mémes ignorent pourtant de quelles procédures sont saisis
leurs collegues. Il n’existe en effet aucun logiciel informatique rassemblant les
procédures en cours, au moins dans la nature de la saisine, au sein d’une juridiction.
Ainsi le juge aux affaires familiales peut ignorer que le juge des enfants est saisi pour
un enfant d’un couple dont il traite la séparation ; les deux peuvent ignorer que I'un
des parents est cité devant le tribunal correctionnel pour une infraction dont le méme
enfant, ou un autre de la fratrie, est victime ou que le Parquet civil doit rendre un
avis au Tribunal de grande instance sur la situation juridique de ce méme enfant (2
'occasion d’une contestation de reconnaissance ou d'un changement de nom...).

Lorsque certaines de ces procédures partent a la Cour d’Appel, tandis que d’autres
continuent de se développer au Tribunal de Grande Instance, ou lorsqu’elles dépendent
de tribunaux situés dans des départements différents, les magistrats eux-mémes ne
peuvent suivre I'ensemble de leur déroulement ; que dire alors du justiciable, égaré
dans ce labyrinthe ?

C’est souvent I’avocat, lorsqu’il conserve son client a travers plusieurs procédures,
qui informe officieusement le magistrat, ou son client lui-méme lorsqu’il pergoit les
enjeux de cette carence de communication. Il a été rapporté par des avocats que
certaines familles se trouvaient convoquées au méme tribunal, le méme jour & la méme
heure par deux magistrats différents. ..

Les contacts entre magistrats et experts sont insuffisants déplorent les experts. Ils
apprécient lorsqu’ils trouvent un véritable interlocuteur et échangent a I'occasion
d’une mission qui leur est confiée. Certes les magistrats ne disposent que de peu de
temps pour de tels échanges, mais ils pourraient susciter des rencontres réguliéres avec
un groupe d’experts, de facon a résoudre des problemes pratiques et 2 mieux ajuster
la demande et la réponse.

301 Lensemble des services d’'une juridiction composé de fonctionnaires de justice qui assistent les magistrats
dans leur mission.

302 La Cour de Cassation a rendu un avis n® 004 0001P le 1¢" mars 2004 : « Est d’avis que Uarticle 1187 du nouveau Code de
procédure civile... ne s’oppose pas a ce que le JAF fonde sa décision concernant I'exercice de I'autorité parentale sur le dossier
d’assistance éducative tel que communiqué par le juge des enfants, sous réserve, d'une part, que les parties a I'instance devant le
JAF figurent bien parmi celles qui ont qualité pour accéder au dossier d’assistance éducative selon I'article susvisé et, d’autre
part, que les pieces du dossier du juge des enfants soient soumises au débat contradictoire ».
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Le fonctionnement de I'expertise ___

Désignation : « Le juge peut commetire foute personne de son choix pour ['éclairer par des
constatations, par une consultation ou par une expertise sur une question de fait qui requiert les
lumieres d'un technicien » (art 232 C.Civ.). Il n’est donc pas tenu légalement de désigner un
expert inscrit sur la liste de la Cour d'Appel.

Le nombre d'experts inscrits, ceuvrant tant au civil qu’au pénal, est notoirement insuffisant
pour répondre aux nécessités judiciaires, I'obligation de I'expertise ayant été beaucoup développée
par des lois pénales récentes. Les magistrats recourent donc souvent & des professionnels qualifiés
mais non inscrits comme experts.

Lo mesure d'expertise, qu'elle soit psychiatrique ou médico-psychologique, peut éfre ordonnée
parallélement & une enquéte sociale. Elle s'effectue aprés consignation d'une somme fixée par
le juge, & valoir sur le paiement de I'expert.

Le choix des experts : Les juges ne disposent souvent que d'un nombre réduit d'experts
disponibles ; ceci peut les conduire & désigner I'expert, davantage en foncfion de sa disponibilié
et donc de sa capacité & rendre son rapport dans un temps déterming, que sur un critére de
spécidlisation ; le juge, en fonction des informations dont il a besoin, devrait pouvoir désigner
soit un psychiafre soif un psychologue, ce qui n'est pas toujours possible.

Le libellé de la mission : Le juge mandate |'expert par le contenu de la mission qu'il lui délivie
et qui fixe les limites de ses investigations ; I'expert doit répondre aux questions du juge, mais
n'a pas & aller au-dela 3 ; le libellé de la mission doit donc correspondre & ce que le juge souhaite
obtenir. Si le juge utilise un libellé standard, celuii risque de ne pas convenir tout & fait au cas
précis, de ce fait, I'expert ne se prononcera pas sur un aspect spécifique de la situation de I'enfant ;
dans l'idéal, chaque mission devrait éfre individualisée ef s'adapter & une situation donnée.

Linformation sur les suites apportées : Son rapport rendu, I'expert n'a jamais connaissance
des décisions rendues par le magistrat, ce qui est regrettable ; connaitre le contenu du jugement
aiderait I'expert & évaluer I'impact de ses conclusions, & comprendre s'il s'est exprimé de maniére
infelligible et & affiner ses observations. Cette information pourrait s'effectuer facilement par les
soins du greffe.

Les contacts entre magistrats et enquéteurs sociaux, sont également peu fréquents ;
les enquéteurs sociaux ne disposent pas de retour pour évaluer I’adéquation de leur
compte rendu aux attentes du juge.

L’enquéte sociale a pour but d’éclairer le juge sur la situation de la famille et, le
cas échéant, sur les possibilités de réalisation des projets des parents ou de I'un d’eux
sur les modalités d’exercice de ’autorité parentale 3.

Elle est confiée a « toute personne qualifiée », c’est-a-dire a un technicien ; 'imprécision
du terme recouvre des qualifications professionnelles différentes, ce qui conduit a des
enquétes de qualités diverses : il peut s’agir d’assistantes sociales, d’éducateurs, de
psychologues, ces derniers pouvant par ailleurs étre ou non experts agréés par la Cour
d’Appel ; 'enquéteur social peut étre une personne physique ou une association remplissant
cette mission et choisissant en son sein le professionnel le plus adéquat ; le choix de

303 Art 238 C.Civ. : « Le technicien doit donner son avis sur les points pour I'examen desquels il a été commis. Il ne peut répondre
a d’autres questions, sauf accord écrit des parties. .. »
304 Art 373-2-12 Code Civil et Arts 1072, 1078 4 1080 du Code de procédure civile.
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I'enquéteur peut étre dicté par sa qualification professionnelle, selon la problématique
pergue par le juge aux affaires familiales ; il n’existe pas de liste établie a la Cour d’Appel
pour les enquéteurs sociaux, comme il existe une liste d’experts ; il n’y a donc aucun
critere officiel déterminant un niveau de qualification ou de compétence professionnelle ;
chaque juge travaille ainsi en direct avec des personnes qu’il agrée a titre personnel.

Lenquéteur rend son rapport dans le temps qui lui a été fixé par le juge ; il dispose d’une
certaine autonomie pour déterminer le nombre et la qualité des personnes a rencontrer
pour remplir sa mission ; il peut convoquer les personnes ou se rendre a leur domicile, aller
a I’école de ’enfant ou rencontrer toute personne connaissant celui-ci. La rédaction du
rapport tient compte du libellé de la mission ; généralement le juge demande a 'enquéteur
de cloturer son rapport par des propositions sur la résidence de 'enfant et les modalités du
droit de visite et d’hébergement, ou sur un aspect plus particulier de la vie de I'enfant. Les
parties ont connaissance de ce rapport et ont un délai pour formuler des observations ; ils
peuvent demander le cas échéant un complément d’enquéte ou une contre-enquéte.

Lenquéte sociale est pratiquée sur frais avancés par le Trésor Public, ce qui évite
d’attendre le délai de consignation de 'expertise ; les frais avancés sont ensuite récupérés
sur paiement direct ou octroi de I'aide juridictionnelle.

Les enquéteurs sociaux sont regroupés dans une association nationale, ’ANDES,
laquelle a établi un Code de déontologie ; il y est précisé notamment que 'enquéteur
social doit expliquer a 'enfant qui il est, sa mission, de quelle manigre ses propos seront
retransmis au juge ; son travail doit étre conduit « par le respect des droits de I'enfant et
de son intérét », en référence a la CIDE. L ANDES organise une journée annuelle d’étude
et de formation, sous le patronage du ministere de la Justice.

Des difficultés avec des professionnels en lien avec I’enfance

Les médecins et les psychologues peuvent étre sollicités par les parents. Les parents
qui ne trouvent pas dans les expertises les éléments favorables pour soutenir leurs revendications
sont parfois tentés de recourir a ce qu'on appelle improprement « Pexpertise privée ». Le
parent essaye, dans une « expertise bis », de faire avaliser ses convictions intimes. Son
objectif est d’obtenir la rédaction d’une attestation, ou d’un certificat, ou d'un rapport, le
plus détaillé possible pour démontrer que I’état de souffrance de I’enfant résulte de la
perversité, de la brutalité, des carences ou de I'incompétence de I'autre parent. Dans tout
signalement effectué par un praticien, celui-ci ne doit, ne peut, que relater ses constatations,
ses observations et doit s’interdire toute interprétation en nommant un tiers, qu’il n’a
pas rencontré de surcroit, comme responsable des troubles de 'enfant. Il n’est pourtant
pas rare de trouver dans les procédures de telles attestations, totalement non-contradictoires
et non-conformes a la déontologie. Lorsque le rédacteur se trouve étre un expert, connu
a ce titre, la confusion des genres s’installe facilement ; il se trouve ainsi des praticiens de
renom qui anéantissent sans discernement les fondements méme de la relation d’'un enfant
avec son parent, en I'accablant de tous les maux de la terre.

11 est difficile d’écarter de la procédure de telles pieces, puisque tous les moyens de
preuve sont admissibles. Il pourrait cependant étre interdit a tout médecin ou psychologue,
expert inscrit sur la liste de la Cour d’Appel, de délivrer de tels certificats a des fins
judiciaires afin de n’étre requis que par la justice, et non par les justiciables.
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Et ailleurs...

En Belgique, le Conseil National de I'Ordre des Médecins a diffusé auprés des médecins
un texte adopté le 19 mars 1988 intitulé : « Le médecin et les enfants de parents séparés :
obligations déontologiques du médecin vis-a-vis des enfants de parents séparés » ; il informe
précisément les praticiens de leurs obligations a I'égard de chacun des parents, des conséquences
juridiques qu’il engage par ses actes médicaux et rappelle la distinction entre attestations et
expertises, mettant en garde les médecins contre ['utilisation qui peut étre faite de leurs écrits
dans un cadre judiciaire.

Améliorer la protection due a I'enfant

Renforcer la formation des différents professionnels et développer
des réseaux pluridisciplinaires

Les formations initiales peinent a évoluer a la méme vitesse que les textes 1égislatifs
notamment et intégrent avec un retard sensible les modifications des pratiques
professionnelles. Les programmes de formation continue portent encore souvent sur
des thémes traditionnels, redites de la formation initiale, ils rappellent les connaissances
déja acquises, mais permettent rarement aux professionnels de se confronter a des
pratiques utilisées a I’étranger et de se projeter dans I’avenir. En outre, les actions de
formation devraient nécessairement comprendre des échanges sur la déontologie.

La mutualisation des compétences ne peut qu’augmenter |'efficacité de chacun et
bénéficie a chaque justiciable, notamment aux enfants. La mise en réseau de tous
les professionnels, et éventuellement de certains bénévoles associatifs, intervenant
dans un secteur géographique donné, dans un champ délimité, permettrait a chacun
des membres d’étre informé de la compétence des autres opérateurs, de situer leurs
pratiques en complémentarité de celle des autres et d’offrir plus de visibilité du dispositif
pour le justiciable.

Le réseau ainsi constitué pourrait recevoir des actions de formation commune, qui
créent une compétence partagée. A cet égard, les Cours d’ Appel peuvent jouer un role
actif dans le cadre de la formation déconcentrée, en créant des actions de formation
pluridisciplinaires.

La formation initiale des magistrats s’effectue en alternance : une partie théorique
a 'Ecole nationale de la magistrature et des stages en juridiction. La part des enseignements
accordée a la connaissance de la psychologie, au développement de I'enfant et de
I’adolescent, a ’évaluation des situations familiales et aux modalités de travail avec
d’autres professionnels a été nettement augmentée en 2006, passant a 44 heures sur un
total de 296 heures obligatoires auxquelles s’ajoutent différents modules touchant aux
mineurs, leur compréhension et leur prise en charge (famille, mineur victime, recueil
de la parole du mineur...)

La formation continue n’est obligatoire que depuis 2007. Compte tenu du petit
nombre de magistrats pouvant accéder a des actions de formation vraiment liées a leur
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exercice professionnel spécifique, il faudrait augmenter les actions de formation
déconcentrée au niveau des Cours d’Appels pour qu'un plus grand nombre de magistrats
puisse y accéder, et débattre d’orientations de jurisprudence communes.

La formation des experts est souvent mise en cause > : ceux-ci sont nommés
experts par une Cour d’Appel, apres dépdt d’'une demande mentionnant leurs études,
leurs diplomes, leurs titres, leurs publications, leur parcours professionnel attestant de
leur expérience. Comme on I'a vu précédemment, un praticien, psychiatre ou psychologue,
commence souvent a réaliser des expertises a la demande d’un magistrat, parce qu'il a
plus de disponibilité que les experts déja agréés. Cet agrément par la Cour d’Appel est
un titre, mais n’est pas obligatoire pour remplir une mission d’expertise. Si le praticien
a rempli plusieurs missions de maniére satisfaisante, le magistrat I'incite 2 demander
son inscription sur la liste de la Cour d’Appel. Des experts inscrits peuvent n’étre pas
ou peu désignés alors que des professionnels qualifiés sont missionnés de facon
ininterrompue comme experts. Le titre d’expert apparait plus comme une reconnaissance
honorifique professionnelle et sociale, mais ne constitue pas forcément la garantie
d’une compétence qu'on peut rencontrer également chez des praticiens non inscrits.

S'il existe quelques formations spécifiques que le praticien suit de sa propre initiative,
celles-ci constituent un des facteurs parmi d’autres pouvant déterminer 'inscription
sur la liste des experts, mais pas forcément le facteur déterminant. L'expert doit
renouveler sa demande d’inscription tous les 5 ans et justifier a cette occasion de
'expérience acquise dans sa spécialité, notamment par le biais d’actions de formation
continue, ou de publications.

Une journée annuelle de formation a lieu dans chaque Cour d’Appel, mais les
psychiatres et psychologues étant minoritaires, le theme de la formation ne porte que
trés rarement sur leur spécialité alors que beaucoup en tireraient bénéfice. En effet, en
France les formations spécialisées pour les experts relevent essentiellement du domaine
de la médecine légale et de la criminologie et trés peu du champ civil. Pour les experts
ceuvrant dans le domaine de 'enfant et de la famille, des apports dans le champ de la
sociologie, de I'ethno-psychiatrie, de I'anthropologie, de 'ethnologie seraient bienvenus.

Des propositions avaient été formulées en 2005 par le groupe de travail chargé de
tirer les enseignements judiciaires de I'affaire d’Outreau, présidé par Jean-Olivier Viout,
Procureur général de la Cour d’Appel de Lyon. Certaines de ces propositions concernaient
la formation de I'expert, son information, la déontologie et les conditions d’exercice de
la mission ; elles restent toujours d’actualité et n’ont pas fait 'objet d’un suivi.

Et ailleurs...

En Suisse, ['Institut Universitaire Kurt Bosch a créé un Diplome universitaire sur deux
ans formant des psychiatres et des psychologues a I'expertise judiciaire des enfants et des
adolescents, car I'expert doit veiller a garantir les droits du mineur tels qu’ils sont définis et
promus dans la Convention internationale des droits de 'enfant ».

305 Décret n° 2004-1463 du 14/12/2004 relatif aux experts judiciaires.
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Revaloriser la fonction du juge aux affaires familiales

Le juge des enfants est un juge spécialisé, qui regoit une formation spécifique pour
exercer sa fonction, en revanche, le juge aux affaires familiales est un juge généraliste
qui est affecté a cette fonction pour tout ou partie de son temps ** sans I’avoir toujours
choisie... Cette parcellisation ne lui permet pas d’approfondir suffisamment la fonction
et le juge risque de ne pas y trouver une continuité motivante. Cette fonction passe
pour étre peu valorisée aux yeux de quelques magistrats, bien que certains juges assument
avec bonheur et intérét cette confrontation quotidienne avec des couples en déroute.

Revaloriser cette fonction par une formation appropriée augmenterait certainement
la longévité de 'exercice de la fonction et la compétence des magistrats ; I'identification
claire du juge aux affaires familiales faciliterait le dialogue avec les autres professionnels.
Dans son rapport de 2005 la Défenseure des enfants recommandait déja de « faire du
juge aux affaires familiales un juge spécialisé bénéficiant d’'une formation spécifique adaptée a
la complexité humaine et technique de ses fonctions ».

La loi du 5 mars 2007 réformant la protection de I'enfance a donné a I'enfant le droit
d’étre entendu dans toute procédure qui le concerne, pour peu qu'il ait le discernement ;
si le juge des enfants a depuis longtemps 'habitude de recevoir et d’entendre les enfants,
cette pratique est trés nouvelle pour les juges aux affaires familiales, qui n’ont pas été
formés a cet exercice. Compte tenu de I'acces limité en nombre 2 la formation continue,
il faudra du temps avant que ceux-ci n’aient pu bénéficier d'une formation a 'audition
de Penfant, qui comporte a la fois des techniques d’écoute, d’entretien, mais aussi
d’acquisition de connaissances sur la psychologie de I’enfant, son développement
intellectuel et affectif, sur les relations familiales et 'organisation familiale selon les
milieux culturels.

La spécialisation du juge aux affaires familiales est d’autant plus nécessaire que
le contentieux familial est dans un tribunal de grande instance un contentieux de
masse, mobilisant du temps et des moyens humains et matériels ; ce contentieux ne
cesse d’augmenter et le temps que le juge aux affaires familiales peut consacrer a 'examen
d’une situation est souvent court et frustrant pour les personnes concernées ; certains
juges ont ainsi a traiter une trentaine de dossiers dans une demi-journée.

Former les avocats a la spécificité du droit des mineurs

La formation initiale des avocats a été modifiée depuis le 1¢ janvier 2006 ; elle comporte
six mois de formation théorique et douze mois de stages, dont I'un au cabinet d’'un avocat,
'autre dans une structure institutionnelle ou associative. Une formation au droit de
la famille, aux techniques de négociation et de médiation, a la place de I'enfant dans
la séparation de ses parents, aux différentes fonctions des magistrats est abordée dans le

306 Ainsi un juge peut avoir une ou deux audiences « juge aux affaires familiales » par mois seulement, le reste de son temps
étant dévolu a d’autres tAches ; ainsi le juge d’instruction, le juge des enfants, ou un autre deviennent « occasionnellement »
un juge aux affaires familiales.
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cadre de la formation théorique, mais avec des variantes propres a chaque Centre de
formation a la profession d’avocat. Le module de base peut étre éventuellement renforcé
par un module fonctionnel d’approfondissement. La formation continue des avocats
n’est obligatoire que depuis 2004.

Le role de ’avocat d’enfants est spécifique parce qu’il existe une spécificité du
droit des mineurs qui mériterait d’étre mieux reconnue et davantage enseignée. En
effet, les avocats ne connaissent pas de spécialisation en droit de I'enfant, au sens légal
du terme ; on peut seulement souhaiter qu’ils acquierent une réelle compétence dans
ce domaine. Il y a peu de candidats a cette spécialisation qui ne peut étre réalisée qu’apres
4 ans de pratique professionnelle généraliste. La commission Viout avait, pour sa part,
préconisé I'institution au sein de chaque barreau d’'une section d’avocats spécialisés dans
|'assistance et la représentation des mineurs.

Et ailleurs...

Dans certains Etats des Etats-Unis, les comités de barreau et de magistrature recoivent
des rapports énongant des recommandations concrétes sur la gestion des conflits familiaux en
vue de préserver le bien-étre de 'enfant. Les professionnels du droit recoivent souvent des
guides de bonne pratique qui expliquent les impacts négatifs d'une séparation conflictuelle sur
U'enfant et donnent des outils aux professionnels pour protéger celui-ci. Par exemple, ils font
ressortir la nécessité de renseigner le public sur les conflits parentaux et poussent les juges a
mettre en place des séances d’information notamment pour aider les parents a préparer leur
plan de responsabilité.

Vers des pratiques nouvelles du droit

Cette spécialisation pourrait aussi consister a I'apprentissage de techniques aboutissant
a un usage nouveau du droit. Au cours des dernieres années de nombreux avocats ont
suivi un cursus de formation a la médiation et ont donc validé un titre de médiateur.
Lune des propositions émise par la commission Guinchard, en juin 2008, porte sur une
nouvelle forme de résolution des litiges familiaux, la « procédure participative de
négociation assistée par avocat ».

Celle-ci s’inspire largement du droit collaboratif existant dans les pays anglo-
saxons et qui recherche la conclusion d’un accord contractuel sécurisé par 'assistance
des avocats. En matiere de contentieux familial, chacun des époux bénéficie de I'appui
et de la protection de son conseil ; 2 la différence de la médiation, les époux et leurs
avocats travaillent ensemble a la recherche d’un accord et s’interdisent une saisine
judiciaire pendant cette période. Ils peuvent associer a leur réflexion des personnes
ressources pour les aider (sur le plan financier, psychologique...). Le temps nécessaire
est 4 peu pres identique a celui d’'une médiation.

Des formations spécifiques, initiales et continues, commencent a étre dispensées en
France par des formateurs du Québec et des procédures traitées ainsi, par négociation
assistée, commencent a voir le jour. Les deux tiers d’entre elles, selon Maitre Laurence
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Junod-Fanget, avocate a Lyon, aboutissent a un accord, qui peut alors étre homologué
par le juge. Cependant, ce processus n’est pas intégré par la loi, il releve de la volonté
des parties, qui ne peuvent bénéficier pour ce faire de I'aide juridictionnelle.

Et ailleurs...

Le droit collaboratif (Collaborative Law) est un mode alternatif de résolution des conflits
familiaux qui est originaire des Etats-Unis. Il connait beaucoup de succes car il permet aux
époux de trouver une solution constructive a leurs différends dans le respect et la dignité.

1l existe au Royaume-Uni des avocats spécialisés en droit collaboratif. Cette branche du
droit n’est développée au Royaume-Uni que depuis 2003. L'intérét principal de ce mode de
résolution des conflits est que ces avocats sont formés pour régler un conflit juridique sans avoir
recours au juge, que 'accord soit atteint ou pas. Cependant, les accords doivent ensuite étre
homologués par le juge.

Les époux travaillent en équipe avec leurs avocats pour résoudre tous les conflits concernant
le couple et leurs enfants. I avocat a pour role de guider, soutenir et protéger chacun des époux.
11 peut méme avoir recours a des experts notamment des conseillers conjugaux, des spécialistes
de U'enfant (psychologues, assistantes sociales, etc.), ou des comptables. Chacun des époux
reste maitre de la négociation, il ne doit rien dissimuler a I'autre partie mais a, bien siir la
possibilité de s’entretenir avec son avocat en toute confidentialité.

L'intérét pour les parents est aussi financier car il leur évite de rémunérer tous les écrits
échangés entre avocats.

La différence principale avec la médiation est que les époux et avocats travaillent ensemble
pour trouver un accord ; or, dans le cas de la médiation, le recours a un médiateur ne dispense
pas I'époux de faire appel & un avocat pour 'informer sur ses droits.

A posteriori, ce type de divorce a pour avantage de permettre de maintenir (ou rétablir) de
bons rapports entre les deux parents et avec leur entourage commun et ce, dans le plus grand
ntérét de I'enfant. Néanmoins, ce type de résolution des conflits ne s’adresse pas a tous les
couples, notamment lorsque ceux-ci connaissent déja de graves problémes comme la violence
domestique par exemple.

Le droit familial collaboratif connait aussi un grand succés aux Etats-Unis depuis plusieurs
décennies. Cela s’ explique par le fait que le droit américain repose fréquemment sur une logique
de négociation, mais aussi parce que la procédure de divorce aux Etats-Unis est trés cofiteuse
en temps, en argent et place les parents a I'inverse dans une logique d’ affrontement, qui peut
s’ avérer stressante.

Comme ['explique Maitre Charlotte Butruille-Cardew 3°7, ce droit repose sur « une entente
de désistement ». Celle-ci signifie que « les avocats et les experts instruits s’engagent a se
décharger completement et irrévocablement du dossier dans I"hypothése ot il apparait qu’une
des parties a saisi le juge de maniére non consensuelle ou que le processus est mis en ceuvre de
mauvaise foi ou abusivement. ». L' obligation de confidentialité implique que les avocats ne
pourront en cas de proces défendre les intéréts de leurs clients.

307 Maitre Charlotte Butruille-Cardew, avocate au Barreau de Paris, lors des Erats généraux du droit de la famille, atelier « Droit
familial collaboratif », 25 janvier 2008.
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Cette résolution des conflits s’organise autour de diverses réunions des parents, avocats,
psychologues et autres experts qui travaillent ensemble a trouver une solution adaptée aux
besoins de I'enfant, sans qu'il y ait menace de faire un procés.

Cette spécialisation peut se matérialiser par un regroupement des avocats
d’enfants, sous des appellations variées : barreau mineurs, commission mineurs,
association des avocats de la jeunesse... Cette pratique existe au sein de plusieurs
barreaux, depuis une vingtaine d’années pour les plus anciens, mais elle est liée a la
motivation personnelle des avocats et ne releve d’aucune obligation. Elle contribue a
épauler les jeunes avocats par 'expérience de leurs ainés et a susciter des actions de
formation communes, qui se concrétisent par une meilleure assistance des mineurs avec
la création de permanences d’accueil gratuites, de sites téléphoniques de conseils
juridiques adaptés aux enfants, par des pratiques professionnelles plus homogenes et
par une meilleure représentativité aupres des magistrats.

Les regles d’intervention de I'avocat auprés du mineur, dans toutes les procédures
le concernant, ont encore besoin d’étre renforcées, de telle sorte que 'enfant puisse
étre systématiquement assisté. Une organisation spécifique au sein du barreau peut
aboutir a ce que 'enfant bénéficie du méme avocat, autant que faire se peut, lorsqu’il
est concerné par plusieurs procédures. Il est ainsi davantage mis en confiance et I'avocat
peut disposer d’informations suffisantes pour avoir une connaissance approfondie de
la situation de son jeune client et intervenir plus efficacement au soutien de ses intéréts.

La Charte nationale de défense des mineurs %, adoptée par I’ Assemblée Générale
de la Conférence des Batonniers de France, le 25 janvier 2008, constitue une avancée
importante, puisqu’elle prone, en se référant a la CIDE, la formation de groupes de
défense des mineurs au sein de chaque barreau, avec I'établissement de régles communes
de fonctionnement et d’éthique.

Une meilleure concertation : le modele de Cochem

En Allemagne, la Cour de justice familiale de Cochem-Zell a développé depuis 1998
un modele original d’ajustement extrajudiciaire du conflit : le systéme de coopération
ordonnée aux fins de provoquer une désescalade de ce conflit.

Toutes les parties a la procédure acceptent d’abandonner le mode de pensée habituel
« gagnant-perdant » pour aboutir 4 une solution consensuelle, en développant I'estime
et 'acceptation mutuelle de l'autre ; il a été observé que lorsque les juges et les avocats
fonctionnent dans une coopération paisible, cela réduit les motifs de polémique au sein
du couple ; en d’autres termes, la concertation dans 'intérét de I’enfant entre les
professionnels constitue un modele pour les parents et une démonstration qu'il leur
est possible d’aboutir a un accord malgré les dissensions.

308 Commission « Droit des mineurs » de la Conférence des batonniers, « La Charte nationale de la défense des mineurs »,
Journal du Droit des Jeunes, n® 275, mai 2008.
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Une organisation indispensable, les pdles Enfance-Famille

La création de Poles Enfance-Famille n’est pas neuve. La Défenseure des enfants la
recommandait déja dans son rapport 2005. Depuis cette idée chemine lentement.

Le rapport Bloche-Pécresse en 2006 mentionnait déja la nécessité de moderniser le
fonctionnement des juridictions pour enfants, la France étant trés en retrait de ses voisins
européens pour les moyens qui y étaient consacrés. Il soulignait également I'absence de
coordination entre les différentes juridictions et 'absence de concertation des magistrats
saisis d’'une méme famille et s’interrogeait sur 'opportunité de créer une juridiction
spécialisée centrée sur la famille 3. Le ministere de la Justice, a '’époque, n’avait pas
donné une suite favorable ; certains magistrats ou syndicats de magistrats étaient réticents,
craignant qu'il ne soit porté atteinte a la fonction du juge des enfants, tout en regrettant
I'isolement de celui-ci.

Parmi les propositions émises, en 2008, par la commission Guinchard *'° plusieurs
intéressent le traitement judiciaire des séparations. La Commission propose la création
de « Poles Enfance-Famille » en renforgant la compétence du juge aux affaires familiales,
et parallelement la création d’un « Réseau judiciaire en matiére familiale » pour mieux
articuler I'intervention des juges aux affaires familiales, des juges des enfants et des juges
des tutelles, avec la désignation de magistrats coordonnateurs et d'une coordination interne
au Parquet en matiere familiale, enfin de préciser les modes de communication entre ces
magistrats pour les dossiers intéressant un méme mineur.

La Défenseure des enfants va plus loin en proposant, lors de son audition par la commission
Varinard *!! de rassembler tous les magistrats concernés par des procédures impliquant
des enfants, tant au civil, qu’au pénal dans des « Péles Enfance-Famille » au sein de
chaque juridiction.

En effet, ’ensemble des contentieux concernant ’enfant et la famille se trouvent
actuellement dispersés, pour le civil, entre les juges des enfants, les juges aux affaires familiales,
les juges des tutelles, la Chambre du Conseil, le Parquet des mineurs ; ils se trouvent également
dispersés, pour le pénal, entre le juge des enfants, le juge d'instruction, le tribunal correctionnel,
le juge de la liberté et de la détention et le Parquet. Un méme mineur peut étre concerné
par plusieurs procédures, comme auteur, comme victime, comme enfant en danger, ou comme
bénéficiaire d’'une action introduite par ses représentants légaux ; les décisions qui en découlent
sont rendues dans une chronologie dispersée, et parfois en méconnaissance des autres instances
en cours ou déja tranchées.

Il est de I'intérét des personnes, notamment des mineurs, comme de l'intérét de la justice,
qu'il y ait une meilleure cohérence entre ces décisions ; une meilleure compréhension de
celles-ci limiterait les appels ou I'introduction de nouvelles requétes ou plaintes et limiterait
la saisine des juridictions, réduirait les cofits de la surenchére judiciaire.

309 Rapport de la Mission Bloche-Pécresse, fait au nom de la Mission d’information sur la famille et les droits de 'enfant
(Assemblée Nationale), 25 janvier 2006.

310 Rapport de la Commission Guinchard « L’ambition raisonnée d’'une justice apaisée », 30 juin 2008, site du ministere
de la Justice www.justice.gouv.fr, onglet Guides professionnels et rapports, puis rapports thématiques.

311 La commission Varinard a été installée par le Garde des Sceaux le 15 avril 2008 afin d’étudier la refonte de 'ordonnance
de 45 relative au traitement judiciaire de la délinquance des mineurs ; celle-ci devrait rendre son rapport dans le courant
du mois de novembre 2008.
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La création de Poles Enfance-Famille, tout en laissant 2 chaque magistrat la plénitude
de son champ de compétence propre, permettrait d’obtenir une meilleure coordination
entre les magistrats et une plus grande harmonisation des décisions. Le travail des
magistrats, comme celui des avocats, se trouverait facilité par cette concertation. Pour
étre opérationnel le Pole Enfance-Famille devrait organiser des réunions réguliéres afin
d’élaborer une réflexion sur les pratiques professionnelles et les relations avec les
partenaires de justice, I'information des parents et de I'enfant, des références communes
notamment sur les modalités d’audition de I'enfant et I'appréciation de I'age du discernement.

Il devrait également disposer d’un logiciel de partage d’informations sur les procédures
en cours concernant un méme enfant, une méme famille, ainsi que d’instructions sur
les modalités de circulation de certaines pieces de procédure entre les magistrats concernés.

Il ne s’agit donc pas de modifier les compétences de chacun par des rééquilibrages
hasardeux, mais de valoriser chaque compétence en 'appuyant sur un pdle consensuel,
interactif, facilitant le dialogue et 'échange d’informations. Les autres professionnels
intervenant dans le champ des séparations parentales pourraient étre associés a ce mode
de fonctionnement (ce que le rapport Guinchard appelle le Réseau Famille, mais en le
limitant au civil).

Il n’est guere d’usage en France que des magistrats s’expliquent sur leur exercice
professionnel ; celui-ci suscite pourtant un vif intérét, notamment pour les professionnels
qui interviennent en relais de 'exécution de leurs décisions. Si un éducateur de I'Aide
Sociale a ’Enfance n’a pas de comptes & demander a un juge sur la décision qu'il a prise
dans une situation nominative, il peut tirer profit d’'une information que celui-ci pourrait
lui apporter sur les principes généraux qui guident ses décisions, les outils dont il dispose,
I'articulation qu’il trouve avec les autres magistrats. Ainsi une conférence annuelle
pourrait se tenir chaque année pour ouvrir un dialogue entre les magistrats et leurs
partenaires habituels, services éducatifs, enquéteurs sociaux, experts, médiateurs, avocats,
services d’acces au droit... ; ceux-ci pourraient ainsi faire part de leurs propres difficultés
et interrogations aupres des magistrats. Ces relations ne manqueraient pas d’avoir des
résultats positifs sur le traitement des séparations conflictuelles.

Les difficultés de connaissance et de maniement du dispositif sont nombreuses ; elles
suscitent parfois incompréhension et lassitude, tout autant des professionnels que des
parents et des enfants. Leur résolution reléve pourtant moins de nouvelles modifications
législatives que d’une mise en lien des acteurs professionnels, avec la volonté d’ceuvrer
avec les parents ensemble pour que les séparations parentales préservent la personne de
’enfant, et en lui, le parent, qu’il deviendra peut-étre un jour.
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Enfants au coeur des séparations parentales conflictuelles

- 30 RECOMMANDATIONS
pour mieux préserver l’intérét des enfants

- I) Informer les parents sur 1'exercice de I'autorité parentale conjointe

et sur les droits de I’enfant

Une véritable stratégie de sensibilisation et de pédagogie de I'autorité parentale doit
étre mise en place au plan national dans le cadre d’'un accompagnement 2 la fonction

parentale, afin de fournir aux parents les moyens de mieux connaitre leurs responsabilités
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et leurs droits, les obligations qui en découlent et les droits de I'enfant.

1) Systématiser et améliorer I'information des parents sur I’exercice

de la coparentalité aux différentes étapes de la vie de la famille
Les informations administratives actuellement apportées aux parents dans ces
situations restent trop formelles et ne permettent ni de comprendre ni d’évaluer
les conséquences de la coparentalité.
e Livret de famille et Livret de paternité : prévoir une annexe complémentaire
permettant de rendre plus compréhensibles les informations juridiques inscrites
dans le livret de famille dont disposent tous les parents et le Livret de paternité
adressé par la CNAF aux peres, ainsi que les modalités pratiques qui en découlent.
« Carnet de Santé de I'enfant : intégrer obligatoirement ces éléments d’'information
dans le carnet de santé.
e Brochures d’information sur I’exercice de la coparentalité dans tous les
lieux recevant des familles : maternités, PMI, CAF, CCAS, créches, haltes-
garderies, mairies, tribunaux d’instance (pacs), associations parentales. ..
 Décisions des juges aux affaires familiales :
- Joindre obligatoirement a tous les jugements relatifs au contentieux familial
une notice explicative concréte sur 'exercice de la coparentalité.
- Simplifier le langage administratif et judiciaire dans les convocations
et décisions de justice relatives a I'exercice de la coparentalité (Commission
de simplification du langage administratif - COSLA).

2) Créer un portail grand public facilitant 'acces a :

« Toutes les informations générales et juridiques nécessaires aux parents (mariés
ou non), relatives a 'exercice de I'autorité parentale conjointe et ses applications
concretes dans toutes les situations de la vie d’'une famille.

e La liste de tous les lieux d'information, de médiation familiale, de conseil juridique. ...
e Un espace « enfant » contenant des informations accessibles sur le droit
de la famille, les droits de I'enfant dans ce cadre, les différents lieux ot les enfants
peuvent rencontrer des professionnels. ..
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3) Mettre en place une ligne nationale d’écoute téléphonique destinée
aux parents, grands-parents et entourage familial (avec des psychologues et des
juristes) afin de les renseigner et conseiller sur tout ce qui a trait a 'exercice de
'autorité parentale dans les situations les plus courantes (école, loisirs, santé,
handicap...) et les plus complexes (séparation, maintien des liens...)

4) Développer des groupes de parents, a travers le réseau associatif ou les
Maisons des adolescents, soucieux de réfléchir a 'éducation de leurs enfants et
a la facon de gérer les situations de conflits parentaux.

5) Former et informer les professionnels sur les principes de la coparentalité
« Développer dans toutes les académies un service téléphonique d’information
juridique a destination des équipes éducatives confrontées aux difficultés
d’application de I'autorité parentale conjointe.

e Former les professionnels en contact avec des enfants et adolescents au droit

de la famille, & la compréhension de la coparentalité et des droits de I'enfant

dans ce cadre :

- Equipes éducatives : enseignants, chefs d’établissements, conseillers principaux
d’éducation...

- Personnels de santé et travailleurs sociaux.

- Animateurs (programme du Bafa).

- II) Inscrire dans la loi un dispositif complet de « médiation familiale »
pour inciter les parents a élaborer ensemble un accord concernant
le projet de vie de leur enfant

La médiation familiale garde encore en France une place et une portée réduites alors
que cette méthode de résolution des conflits permet de pacifier positivement les relations
entre les parents, de préserver les enfants, de réduire la durée et le nombre des procédures
et par 1a méme les dépenses de la Justice.

Toutes les voies permettant de parvenir a des accords parentaux doivent étre
développées dans I'intérét des enfants :

6) Rendre obligatoire un entretien gratuit d’information sur la médiation

familiale dans toute requéte relative a ’exercice de ’autorité parentale
de parents d’enfant mineur divor¢ant ou se séparant, avant I"audience
devant le juge aux affaires familiales (JAF) pour inciter les parents
a une médiation familiale conventionnelle
Cette procédure s’appliquera a chaque nouvelle requéte concernant
un contentieux familial.
Les greffes informeront les parents divorcant ou se séparant lors de la présentation
d’une requéte de leur obligation d’effectuer un entretien d’information avant
'audience devant le juge aux affaires familiales et leur enverront un document
présentant la médiation familiale et les services locaux.
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7)

8)

9)

Lentretien de médiation (individuel ou en couple selon les situations) insistera
sur 'importance que les parents réalisent seuls ou avec 'aide d’'une médiation
conventionnelle un accord parental écrit définissant le projet de vie de 'enfant
et les modalités de I'exercice de I'autorité parentale ainsi que sur les conséquences
d’un désaccord lors de I'audience du juge aux affaires familiales (longueur des
procédures, déstabilisation de ’enfant dans les conflits parentaux, critéres de
décisions du juge relatifs a la protection de I’intérét de ’enfant,...)
Les articles 373-2-7 et 373-2- 8 du code civil seront modifiés par I’ajout
d’un alinéa en ce sens (voir en annexe 1 et 2).

Rendre obligatoire la médiation familiale judiciaire en cas de désaccord
des parents lors de ’audience devant le juge aux affaires familiales
La médiation familiale judiciaire suspendra la procédure judiciaire en vue de
laisser le temps a I’élaboration d’un accord parental négocié.

Larticle 373-2-10 du code civil qui en prévoit seulement la possibilité sera
modifié en ce sens (voir en annexe 3).

En cas d’échec de toute médiation : désigner plus fréquemment une
« tierce personne », un professionnel trés spécialisé dans la gestion de conflit,
afin d’entendre les parents et confronter leurs points de vue pour leur permettre
de trouver une solution au conflit qui les oppose :

Larticle 131-1 du Code de procédure civile ! - peu utilisé - offre une possibilité
supplémentaire a tout magistrat saisi (juge aux affaires familiales, juge des enfants,
juge des référés...), de désigner en accord avec les parents une tierce personne
pour trouver des solutions aux graves conflits qui les opposent afin d’éviter le
recours 2 des décisions lourdes de conséquences pour I'enfant (changement de
résidence, AEMO, placement...).

Développer des services de médiation familiale de proximité sur
I’ensemble du territoire, (via la Caisse nationale d’allocations familiales et
la Caisse de la mutualité sociale agricole).

Harmoniser leur fonctionnement et les qualifications requises dans un cahier
des charges national.

Fixer des cofits identiques pour la médiation conventionnelle et la médiation
judiciaire tenant compte des revenus de chaque parent (baréme conventionnel

CNAF).

10) Organiser une conférence de consensus sur la médiation familiale et

toutes les méthodes permettant d’aboutir 2 des accords parentaux négociés - y
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1 Art. 131-1 du Code de procédure civile le juge saisi d'un litige peut, aprés avoir recueilli 1'accord des parties, désigner une tierce
personne afin d'entendre les parties et de confronter leurs points de vue pour leur permettre de trouver une solution au conflit
qui les oppose. Ce pouvoir appartient également au juge des référés, en cours d'instance.
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compris le droit collaboratif - pour faire la synthése des connaissances et des
pratiques professionnelles, les confronter et produire des recommandations
nationales.

Cette conférence intégrera la médiation familiale internationale a développer
dans les cas de conflits parentaux binationaux et surtout d’enlévements
internationaux d’enfants.

11) Organiser une campagne de communication et d’information sur la
médiation familiale auprés du grand public et du monde judiciaire :
Renforcer les connaissances des parents par des brochures d’information largement
diffusées dans les tribunaux, les cabinets d’avocats, les maisons de justice et du
droit, les points d’accueil et d’écoute jeunes, les caisses d’allocations familiales. ..
Renforcer la formation et I’information sur la médiation familiale du
monde judiciaire (magistrats, avocats, greffiers, médiateurs spécialisés a
I'international...) et créer au sein de chaque tribunal de grande instance
un référent médiation qui sera 'interlocuteur des magistrats, des familles,
des avocats, des services de médiation...

- III) Renforcer le droit de 'enfant d’entretenir des relations personnelles
et des contacts directs avec chacun de ses parents et avec
certains tiers qui ont partagé sa vie

12) Inscrire dans le code civil un véritable droit de ’enfant d’entretenir
régulierement des relations personnelles et des contacts directs
avec chacun de ses deux parents
Actuellement article 373-2 du code civil pose que « chacun des peére et mere
doit maintenir des relations personnelles avec l'enfant et respecter les liens de celui-
ci avec l'autre parent. »

Il semblerait plus conforme aux textes internationaux ? et symboliquement
important, d’affirmer clairement le droit de ’enfant a avoir des relations
personnelles avec ses deux parents comme cela a déja été fait pour les grands-
parents (article 371-4 du code civil).

Compléter I’article 373-2 du code civil en créant un nouvel alinéa propre au
droit de I’enfant précisant que « Uenfant a le droit d’entretenir réguliérement
des relations personnelles et des contacts directs avec chacun de ses deux
parents. Seuls des motifs graves peuvent faire obstacle a ce droit. » (voir en
annexe 4).

2 CIDE, Convention européenne sur les relations personnelles concernant les enfants et Cour européenne des droits de
I’homme.
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Deux aménagements découlent de ce droit de ’enfant :

13) Remplacer 'expression « droit de visite » par expression « droit de

rencontres »

Il est symboliquement important de valoriser les temps de rencontres d’un enfant
avec son parent chez lequel il ne réside pas en remplacant 'expression « droit de
visite » par la formulation plus constructive de « droit de rencontres ».

Modifier en conséquence tous les articles du code civil relatif au droit de
visite de "autre parent.

14) Préciser dans les décisions des juges aux affaires familiales le contenu

de tout ce que recouvre le droit de ’enfant a entretenir des relations

personnelles et des contacts directs avec chacun de ses parents? :

- les séjours chez le parent avec lequel 'enfant ne réside pas habituellement, ou
les rencontres entre 'enfant et ce parent et leurs modalités concrétes,

- les formes de communication entre I'enfant et ce parent,

- la communication d’informations au sujet de 'enfant 4 son parent, ou inversement.

15) Consacrer un droit de ’enfant a entretenir des relations personnelles

avec le tiers qui a partagé sa vie quotidienne et avec lequel il a noué
des liens affectifs étroits, ainsi que cela a été proposé dans le rapport
de la Défenseure des enfants en 2006+

Le tiers s'entend des personnes ayant exercé une fonction parentale a coté d’'un
parent, notamment : un beau parent dans une famille recomposée, un compagnon
dans un couple homosexuel qui a participé a I'éducation d’'un enfant né d’une
précédente union hétérosexuelle ou adopté par son compagnon en tant que
célibataire ou né suite a une insémination artificielle avec donneur, une assistante
familiale & qui 'enfant a été confié par I'aide sociale a 'enfance.

Compléter I’article 371-4 du code civil par un nouvel alinéa posant que
« Denfant a le droit d’entretenir des relations personnelles avec le tiers,
parent ou non qui a partagé sa vie quotidienne et avec lequel il a noué des
liens affectifs étroits. Seul Uintérét de Uenfant peut faire obstacle a ce droit »
(voir en annexe 5)

16) Développer des Espaces-Rencontres et des lieux d’hébergement

temporaires

Les Espaces-Rencontres indispensables au maintien des relations personnelles
dans des situations complexes ou conflictuelles doivent étre développés et leur
fonctionnement harmonisé.
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3 Conformément aux préconisations de la Convention européenne sur les relations personnelles concernant les enfants.
4 Pour un statut des tiers qui partagent ou ont partagé la vie d'un enfant et ont des liens affectifs forts.
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Des lieux d’hébergement temporaires (week-end, vacances) a cofit réduit pour les
parents bénéficiant d’un droit de visite et d’hébergement mais qui ne peuvent I'exercer
faute d’'un logement approprié (éloignement, mal logement ou sans domicile fixe) doivent
étre créés en nombre suffisant.

- IV) Clarifier le droit de I’enfant a étre entendu par le juge aux affaires
familiales dans toute procédure le concernant

La loi du 5 mars 2007 sur la protection de I'enfant a prévu que I'enfant capable de
discernement peut étre entendu par le juge et que cette audition est de droit lorsque
’enfant en fait la demande.

Lapplication concrete de I'article 388-1 du code civil et les réclamations recues
par la Défenseure des enfants, montrent que :

- la nécessité que le mineur en fasse la demande peut le placer dans un conflit de loyauté
a I’égard de ses parents préjudiciable a son équilibre,

- I’age du discernement est tres différent d’un juge aux affaires familiales a 'autre et
nécessite une harmonisation des pratiques,

- l’audition et la prise en compte de la parole de ’enfant implique que des formations
tres spécialisées aient été suivies par les juges ou que I'audition soit faite par un
psychologue formé i cet effet.

17) Le juge devra recevoir tout enfant, capable de discernement, pour
I’informer de son droit a étre entendu par lui-méme ou par un
psychologue et lui préciser qu’il peut refuser d’étre entendu
Les enfants n’auront plus a faire la démarche de demander a étre entendus par
le juge aux affaires familiales.

Reformuler le libellé de I’article 388-1 du code civil en ce sens (voir en annexe 6)

18) La convocation de I’enfant en vue de sa rencontre avec le juge aux
affaires familiales et son éventuelle audition ainsi que les informations
fournies a cette occasion (brochures...) devront étre adressées a
P’enfant dans un langage accessible et adapté a son degré de maturité.

19) Suite a Paudition de ’enfant le juge aux affaires familiales fera
simplement mention dans sa décision que ’enfant a été entendu
Les tribunaux ayant actuellement des pratiques variées en matiére de rédaction
et de diffusion des proces-verbaux d’audition de I'enfant, le juge aux affaires
familiales, dans sa décision, devra seulement faire mention de 'audition de
I’enfant sans autre indication, ce qui évitera de placer 'enfant au milieu du
conflit parental.

20) Une conférence de consensus sera réunie rapidement pour déterminer
les critéres du discernement, les formations & mettre en ceuvre et faire des
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recommandations nationales en matiere de pratiques professionnelles : elle
associera les magistrats, pédopsychiatres, pédiatres, psychologues, pédagogues,
associations de parents...

- V) Adapter I'organisation judiciaire a I’évolution et a la complexité
des situations familiales

21) Faire du juge aux affaires familiales un juge spécialisé
Lévolution des familles et les nombreux contentieux qui s’en suivent (65 % de
l’activité des TGI) aménent les juges aux affaires familiales & prendre des décisions
aux conséquences importantes pour les enfants. Il serait donc logique que le
juge aux affaires familiales devienne un juge spécialisé bénéficiant d’'une formation
spécifique et de moyens adaptés a cette fonction essentielle.

22

N—

Créer un Pole Enfance-Famille au sein de chaque tribunal de grande
instance

Regrouper au sein d’un pdle spécialisé dans chaque TGI tous les magistrats
ayant 2 intervenir dans des procédures concernant des mineurs (juges aux
affaires familiales, juges des enfants, Parquet mineurs, Parquet civil, juges des
tutelles des mineurs, juges de la Chambre de la famille, juges d’Instruction
concernés, juges des Libertés et de la détention) pour mieux articuler les différentes
procédures concernant un méme enfant (chaque magistrat conservant son
champ propre de compétence).

Créer un logiciel (cahier des charges national) permettant un suivi des affaires
en cours et un acces a ces informations pour tous les magistrats du Pole concernés
par un enfant ou une famille.

Développer des travaux et réflexions pluridisciplinaires en vue de mieux
coordonner la prise en compte des mineurs dans les procédures traitées par la
juridiction avec les avocats d’enfants et les partenaires habituels du Pole : experts,
enquéteurs sociaux, services éducatifs, médiateurs, brigade des mineurs, protection
judiciaire de la jeunesse...

Développer des partenariats justice-pédopsychiatrie-conseil-général-éducation
nationale : pour apporter un soutien pluridisciplinaire aux enfants vivant des
conflits parentaux intenses afin de favoriser des solutions alternatives au
placement : par les Maisons des adolescents, par les équipes mobiles de
pédopsychiatrie... par un recours temporaire aux internats scolaires... par des
groupes de paroles d’enfants et adolescents...

Réserver dans chaque pdle un espace d’accueil spécifique pour recevoir et
écouter les enfants dans un lieu moins formel et plus adapté.

23) Créer des postes de psychologues présents a temps plein dans les

Poles Enfance-Famille formés au recueil de la parole de 'enfant et a la
gestion des conflits.
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24) Créer une liste d’enquéteurs sociaux, commune a chaque Péle Enfance-
Famille recrutés selon des critéres communs.

25) Systématiser la création d’un barreau mineur au sein de chaque juridiction
et généraliser une formation spécialisée pour les avocats d’enfants.

- VI) Développer des formations adaptées pour tous les professionnels
de la justice en contact avec I’enfant

26) Former des professionnels de la Justice ayant a traiter des affaires familiales
(magistrats, avocats, experts, enquéteurs sociaux...) notamment sur I'audition
de I'enfant, la médiation, 'expertise...

27) Former les experts psychologues et psychiatres sur les bases juridiques et
pratiques du cadre dans lequel les missions d’expertise s’inscrivent. Organiser
des journées de formation continue avec les magistrats afin d’harmoniser les
pratiques professionnelles.

28) Former spécifiquement les tierces personnes a la médiation, la gestion de crise,
I'approche systémique et pluridisciplinaire des conflits familiaux (violences
conjugales, psychopathologies ...).

- VII) Développer les outils permettant de mieux connaitre les effets
sur les enfants des séparations et des choix d’organisation de
vie (résidence alternée, impact des conflits parentaux, violences
conjugales...)

29) Mettre en place des recherches-actions-formations associant les chercheurs
et les professionnels de justice, du social et de la santé afin de mieux connaitre
les effets sur les enfants des conflits parentaux et des décisions de justice relatives
a leur résidence, au maintien des relations personnelles, au placement etc.

30) Développer et actualiser les statistiques relatives aux décisions judiciaires prises
a 'occasion des séparations parentales : nombre d’enfants concernés par les
contentieux de divorce, par les séparations de parents non mariés, nombre de
décisions judiciaires de médiation familiale...
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ANNEXE SUR LES MODIFICATIONS
D’ARTICLES DU CODE CIVIL

1. Article 373-2-7 du code civil
(cf. recommandation 11-6-)

« Les parents peuvent saisir le juge aux affaires
familiales afin de faire homologuer la convention
par laquelle ils organisent les modalités d'exercice
de l'autorité parentale et fixent la contribution
a l'entretien et a l'éducation de l'enfant. »
(inchangé)

Les parents ont Dobligation d’effectuer
un entretien d’information gratuit sur la
médiation familiale avant I’audience
devant le juge aux affaires familiales.
(proposition)

« Le juge homologue la convention sauf s'il
constate qu'elle ne préserve pas suffisamment
l'intérét de l'enfant ou que le consentement
des parents n'a pas été donné librement.
(inchangé) . »

2. Article 373-2-8 du code civil
(cf. recommandation 11-6-)

« Le juge peut également étre saisi par ['un des
parents ou le ministére public, qui peut lui-
méme étre saisi par un tiers, parent ou non, a
Ueffet de statuer sur les modalités d'exercice
de 'autorité parentale et sur la contribution a
l'entretien et a l'éducation de 'enfant. »

Les parents ont Dobligation d’effectuer
un entretien d’information gratuit sur la
médiation familiale avant I’audience
devant le juge aux affaires familiales.
(proposition)

3. Article 373-2-10 du code civil
(cf. recommandation II-7-)

Version actuelle :

« En cas de désaccord, le juge s'efforce de
concilier les parties. A 'effet de faciliter la
recherche par les parents d'un exercice consensuel
de l'autorité parentale, le juge peut leur proposer
une mesure de médiation et, aprés avoir recueilli
leur accord, désigner un médiateur familial
pour y procéder. 1l peut leur enjoindre de
rencontrer un médiateur familial qui les informera
sur l'objet et le déroulement de cette mesure. »

Proposition :

« En cas de désaccord, le juge s'efforce de
concilier les parties. A l'effet de faciliter la
recherche par les parents d'un exercice consensuel
de l'autorité parentale, le juge enjoint le
couple de réaliser une mesure de médiation
et désigne un médiateur familial pour y
procéder. La procédure judiciaire sera suspendue
en vue de laisser le temps a I élaboration d'un
accord parental. »

4. Article 373-2 du code civil
(cf. recommandation I1I-12-)

« La séparation des parents est sans incidence
sur les regles de dévolution de l'exercice de
l'autorité parentale » (inchangé)

« Lenfant a le droit d’entretenir régulierement
des relations personnelles et des contacts
directs avec chacun de ses deux parents.
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Seuls des motifs graves peuvent faire
obstacle a ce droit. (nouvel alinéa)

« Chacun des pere et mere doit maintenir des
relations personnelles avec I'enfant et respecter
les liens de celui-ci avec I’autre parent»
(inchangé).

5. Article 371-4 du code civil

(cf. recommandation I1I-15-)

« L'enfant a le droit d’entretenir des relations
personnelles avec ses ascendants. Seuls des
motifs graves peuvent faire obstacle a ce droit. »
(inchangé)

« L’enfant a le droit d’entretenir des
relations personnelles avec le tiers, parent
ou non qui a partagé sa vie quotidienne
et avec lequel il a noué des liens affectifs
étroits. Seul U'intérét de enfant peut faire
obstacle a ce droit. »(proposition)

« Si tel est U'intérét de 'enfant, le juge aux
affaires familiales fixe les modalités des relations
entre l'enfant et d’autres tiers, parent ou non. »
(inchangé)

6. Article 388-1 du code civil
(cf. recommandation IV-17-)

Version actuelle :

« Dans toute procédure le concernant, le
mineur capable de discernement peut, sans
préjudice des dispositions prévoyant son
intervention ou son consentement, étre entendu
par le juge ou, lorsque son intérét le commande,
par la personne désignée par le juge a cet effet.
Cette audition est de droit lorsque le mineur
en fait la demande. Lorsque le mineur refuse
d'étre entendu, le juge apprécie le bien-fondé
de ce refus. Il peut étre entendu seul, avec un
avocat ou une personne de son choix. Si ce

choix n’apparait pas conforme a l'intérét du
mineur, le juge peut procéder a la désignation
d'une autre personne.

L'audition du mineur ne lui confére pas la
qualité de partie a la procédure.

Le juge s'assure que le mineur a été informé
de son droit a étre entendu et a étre assisté par
un avocat. »

Proposition :

« Dans toute procédure le concernant, le
mineur capable de discernement doit étre
recu par le juge pour étre informé de son
droit a étre entendu par le juge ou, lorsque
son intérét le commande, par la personne
désignée par le juge a cet effet.

Le mineur peut refuser d'étre entendu.
Il peut étre entendu seul, avec un avocat ou
une personne de son choix. Si ce choix n'apparait
pas conforme a l'intérét du mineur, le juge
peut procéder a la désignation d'une autre
personne.

L'audition du mineur ne lui confére pas la
qualité de partie a la procédure. »
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AUDITIONS ET VISITES
DE LA DEFENSEURE DES ENFANTS
ET DE SON EQUIPE

La Défenseure des enfants, ses conseillers et ses correspondants territoriaux ont
effectué des auditions d’experts ainsi que des visites de terrain pour la réalisation de

ce rapport.

Nous remercions tous les professionnels de la justice, du droit, de la santé, de I’éducation nationale,
des sciences humaines, ainsi que les services et associations qui nous ont accueillis et fait partager

leurs expériences.

Nous remercions toutes les familles, les adolescents et les jeunes adultes qui ont accepté de nous
rencontrer, de nous faire confiance et de nous faire partager leurs expériences.

I) DEPLACEMENTS ET VISITES

Arras (Pas-de-Calais)
> SANDRINE ARCHAMBAUDLT, capitaine de

Police, Brigade des mineurs, Commissariat d’ Arras
> LAURENCE BERLY, assistante socio-éducatif,
équipe de la Protection Administrative, Maison du
Département Solidarité
> MARIE-CHRISTINE BONNEL, service des
actions sociales de la Direction départementale des

affaires sanitaires et sociales

> BERNARD BONNEL, directeur adjoint
de la Direction départementale des affaires
sanitaires et sociales

> ELisE BOZZOLO, substitut chargée
des mineurs au TGI d’ Arras

> MARTINE DAGNEAUX, présidente
de la Chambre de la Famille preés de la Cour
d’appel de Douai

> OLIVIER DEGAUQUIER, directeur de I'union
départementale des associations familiales

> VERONIQUE DELLELIS, substitut général,
division de I'action publique, service des mineurs et
de la famille, Cour d’appel de Douai

> MarRc DEMANZE, directeur de I'association
pour une solidarité active

> CHRISTIANE DUCHARNEUX-PORISSE,
directrice adjoint de la caisse d’allocations familiales

d’ARRAS

La Défenseure des enfants -

Enfants au cceur des séparations parentales conflictuelles -

i > JEaN-Luc FLEURY, directeur de I’ Association

i Le Coin Familial

> ALAIN GUFFROY, directeur général
de I'Etablissement Public de I'Enfance et Famille

> MARIE-PIERRE HANOTIN, responsable
du service social de la Mutualité Sociale Agricole

> GERARD LEFEBVRE, chef du service
départemental de la prévention et de la protection
de I'enfance au Conseil général

> PHILIPPE LIEBERT, psychologue au Conseil
général

> DANIELE PIERRON, médecin conseiller
technique aupres de I'inspection académique

> ARLETTE-MARIE PIETTON, psychologue,
psychanalyste

> VINCENT ROBERTI, sous-préfet en charge
de la cohésion sociale

> MicHEL ROUSSEAU, directeur de la caisse
d’allocations familiales, gestionnaire d'un service de
médiation familiale

> PaTriciA ROUSSEAU, conseillere technique
aupres de U'inspecteur d’ académie, service social en
faveur des éleves

> LAURENT SAVOYE, directeur de la maison
de la parentalité (service de médiation familiale)

> CLAUDE TABET, pédopsychiatre au centre
hospitalier de Lens

> ANNE-MARIE TETEUN, unité famille
et enfance, direction départementale des affaires
sanitaires et sociales
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> SYLvie VANTROYEN, avocate spécialiste
au barreau de Béthune
> ALAIN VOGELWEITH, directeur du pole
de solidarité, Conseil général
> DoMINIQUE WILLECOMME, médiatrice
familiale aupres de la caisse d’allocations familiales
> ANNE YEZNIKIAN, juriste pour l'inspection

académique

BORDEAUX (GIRONDE)

> THERESE ANDRIEU, vice-présidente du TGI de
Bordeaux

> ODILE ARNAUD, conseillere technique
en travail social a la Direction départementale des
affaires sanitaires et sociales

> PAaTRICK AYOUN, pédopsychiatre, centre
des adolescents du Centre Hospitalier Charles
Perrens

> MARYSE BATY, conseillére technique de service
social, inspection académique de Gironde

> SERGE BEDERE, psychologue, membre fondateur
du Point Rencontre de Bordeaux

> DANIEL BOISSEAU, directeur adjoint
de la Direction départementale des affaires
sanitaires et sociales

> MANUEL BOUVARD, professeur
de psychiatrie de 'enfant, centre hospitalier

Charles Perrens

> ANNE-MARIE CHASSAGNE, présidente
de la Chambre de la Famille pres le TGI
de Bordeaux

> EVELYNE CLEMENT, médecin de protection
maternelle infantile

> IsaBELLE DEMOULINS, avocate, présidente de
Passociation du Point Rencontre

> CHRISTINE GIBERT, avocate spécialisé
en droit des mineurs, vice-présidente du Centre
de Recherche, d’Information et de Consultation sur
les droits de I'enfant

> GISELE GIZARD, caisse d’allocations familiales

> P1ERRE-ETIENNE GRUAS, directeur
du Service Enfance Famille, Direction Générale
Adjointe de la Solidarité et du Logement, Conseil
général

> DaANIELLE HANNEDOUCHE,
médiatrice d’ « Alternative Médiation »

> MARTINE LASSALLE, association
« Famille en Gironde »

> SANDRA LUXBARD, substitut du procureur de
la République prés le TGI de Bordeaux

> FREDERIQUE MAILLOT, auditrice de justice au
tribunal pour enfants de Bordeaux

> JEAN-RENE NELSON, pédiatre,
centre hospitalier de Libowrne

> PascaL PILLET, pédiatre praticien hospitalier,
centre hospitalier d'urgence de Bordeaux

> ANNE-HELENE SIGONNEY, psychologue
au Home de Mazer (MECS)

Chartres (Eure-et-Loire)
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> LAURENCE GLESSER, vice-présidente
du tribunal pour enfants de Strasbourg
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> CLAUDE SCHAUDER, psychanalyste,
enseignant chercheur a I'Université Pasteur,

> MARIE-EMMANUELLE SCUMPP, médecin chef
de protection maternelle et infantile,

> CLAUDE SOLAR, médiatrice familiale
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Présidente de la commission Enfance
en France- UNICEF

> DOMINIQUE SALVARY, juge aux affaires
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Association pour la médiation familiale, APMF

> ROGER LECONTE, président d’honneur,
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> ISABELLE CORPART, maitre de conférences en
droit privé, Université de Haute Alsace, Mulhouse
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> ADELINE GOUTTENOIRE, professeur
a la faculté de droit, Université Montesquieu
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> FREDERIQUE GRANET-LAMBRECHTS, vice-
Présidente de I'Université Robert Schuman de
Strasbourg, professeur de droit, Directeur
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> LAURENCE JUNOD-FANGET, avocate
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> PIERRE MURAT, professeur, Faculté
de droit, Université Pierre Mendés France,
Grenoble 11

> CATHERINE PERELMUTTER, avocate
spécialisée en droit des personnes au Barreau
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DoMINIQUE TOMASZEWSKI,
MacGALI DOUMENQ), pole Médiation familiale
internationale du Bureau d’entraide civile et
commerciale internationale, ministére
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> BRIGITTE ROZEN, avocate au barreau de Paris

> PascAaLE SALVAGE-GEREST, professeur
émérite de la faculté de droit, Université Pierre

Mendeés France, Grenoble 11

Personnalités étrangeres
> EBERHARD CARL, ancien Juge de la famille

ala Cour d’appel de Francfort, Allemagne, Chef

de la Section « Médiation et conciliation dans des
conflits transfrontaliers concernant les enfants en
matieres familiales et civiles », ministére Fédéral
allemand de la Justice, Berlin

> PETER SINGER, juge de la Family Division
a la High Court de Londres, Angleterre,

> MAaR1A HEALY, sollicitor spécialisée en droit de la
famille & la High Court de Londres, Angleterre

i Experts
i > HELENE DUBOST, psychologue clinicienne,

Expert pres la Cour d’appel de Lyon

> MIREILLE LASBATS, psychologue clinicienne,
Expert pres la Cour administrative d’appel
de Douai

> FAvcAL OUERTANI, psychologue clinicien,
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d’ Amiens
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Les correspondants territoriaux de la Défenseure des
enfants ont rencontré des professionnels de la justice,

i de la santé, des équipes de médiation et d’Espaces
i rencontre, des équipes éducatives et médico sociales,
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locales dans les départements : Ain, Aisne, Allier,
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Moselle, Nord, Oise, Pas-de-Calais, Puy de Dome,
Hautes-Pyrénées, Pyrénées-Orientales, Rhone, Haute-
Sadne, Sadne-et-Loire, Sarthe, Seine-Maritime, Deux-

i Sevres, Somme, Tarn, Tarn-et-Garonne, Var, Vendée,
i Vienne, Haute-Vienne, Vosges, Territoire de Belfort,
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Seine-Saint-Denis, Val-d'Oise, Guadeloupe, Martinique,
La Réunion, Polynésie francaise.
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LEXIQUE

Voie civile

Désigne un ou plusieurs conflits entre personnes
privées ou morales (particuliers, sociétés,
associations...) qui ne constituent pas une
infraction au sens de la loi pénale, et a 'exclusion
de ceux impliquant ’administration.

Voie pénale

Qui se rapporte a 'application d’une peine, suite
a la commission d’une infraction (Exemple :
I’emprisonnement est une sanction pénale).

Juge aux affaires familiales (JAF) :

Juge spécialisé dans le domaine du droit de la
famille. II se prononce sur les divorces et séparations
de corps et leurs conséquences. Il fixe le montant
des pensions alimentaires et prend des décisions
en matiere d’exercice de lautorité parentale.
Il prend en compte systématiquement I'intérét
de Penfant.

Juge des enfants (JE)

Spécialiste des problemes de ’enfance, ce juge
prend des mesures de protection et d’éducation
a I’égard des jeunes jusqu’a 18 ans. Il juge les
mineurs en présidant le tribunal pour enfants.
11 travaille en collaboration avec les éducateurs,
les enquéteurs, les psychologues et I'Education
Nationale. Il a des attributions a la fois pénales
(ex : il juge des infractions commises par les
mineurs) et civiles (ex : il est compétent dans
le domaine de I'assistance éducative).

Parquet ou Ministére public

Ensemble des magistrats travaillant dans les
cours et tribunaux de I'ordre judiciaire, chargés
de représenter les intéréts de la société et de
veiller au respect de 'ordre public et a I'application

de la loi.

Tribunal correctionnel

Formation du tribunal de grande instance, chargée
de juger les délits. Le cas échéant, elle se prononce
sur la demande d’indemnisation demandée par
la victime (appelée la partie civile).

Procureur de la République

Magistrat, chef du Parquet auprés d'un tribunal
de grande instance, d’un tribunal de premiere
instance ou d’un tribunal supérieur d’appel.
Représentant du ministere public, il est destinataire
des plaintes, signalements, dénonciations, déclenche
'action publique, dirige les enquétes et décide
des éventuelles poursuites 4 engager contre tout
auteur d’infraction. Au cours d’un proces, le
procureur, ou ses substituts, demande I"application
de la loi. Il intervient aussi en matiere civile,
dans certains cas prévus par la loi.

Exequatur

Décision judiciaire autorisant ['exécution en
France d’une décision rendue par une juridiction
étrangére ou une juridiction arbitrale.

Administrateur ad hoc

Personne de plus de 30 ans, digne de confiance,
désignée par un magistrat pour assurer la protection
des intéréts d’un mineur, en cas de conflit avec
ses parents (ou I'un d’eux). Padministrateur ad
hoc est désigné parmi les proches de 'enfant ou
sur une liste de personnalités. Ainsi, le procureur
de la République ou le juge d’instruction, saisi
de faits commis volontairement contre un mineur,
peut désigner un administrateur ad hoc, lorsque
ses parents (ou I’un d’eux) n’assurent pas
complétement la protection de ses intéréts. Cette
personne peut se constituer partie civile au nom
et pour le compte du mineur.

Partie

Personne physique ou morale (société, association),
privée ou publique, engagée ou concernée par
une procédure judiciaire ou un proces.

Greffe

Ensemble des services d’une juridiction composé
de fonctionnaires de justice, qui assistent les
magistrats dans leur mission.
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