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Introduction

1. Une place particuliére peut maintenant éwre donnée lors de cette
journée, aprés les conventions portant sar les droits patrimoniaux des
époux ou des cohabitants, a I’étude de "autonomie de leurs volontés au
regard de leurs droits « personnels » ou, a tout le moins, de certains de
leurs droits personnels.

Il nous a en effet paru pertinent, compte tenu de leur importance dans
la pratique du barreau et du notariat, d’accorder une attention spéci-
fique aux conventions relatives, d’'une part, a Pexercice de autorité
parentale — c’est "objet de cet exposé — et, d’autre part, aux obliga-
tions alimentaires — C’est "objet de Pexposé de Madame Gallus et de
Monsieur Beernaert (infra, p. 345).

2. On entre ici, a vrai dire, dans un domaine ol on a lengtemps pu
considérer qu’il n’y avait pas, en principe, « matiére » a un « contrat ».

Effectivement, la section 3 du chapitre II du titre IIT du livre III du
Code civil, intitulée « De I'objet et de la matiére des contrats », com-
prend plusieurs dispositions, dont une qui précise que « tout contrat a
pour objet une chose qu’une partie s’oblige 4 donner, ou qu’une partie
s'oblige a faire ou & ne pas faire » (art. 1126 C. civ.) et une autre — trés
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souvent reproduite dans les ouvrages de doctrine - selon laquelle « ]
0’y a que les choses qui sont dans le commerce qui puissent étre objet
des conventions » (art. 1128 C. civ.).

Sans doute, les termes « étre dans le commerce » doivent-ils &tre com-
pris, dans I"article 1128 du Code civil, comme « susceptibles de fajre

PPobjet d’une convention », en maniére telle que le législateur ne noyg |

apprend en réalité pas grand-chose en prescrivant qu’il n’y a que leg
choses qui peuvent faire Pobjet d’une convention qui puissent faire
objet de contrats, sauf précisément qu’il y a des choses qui ne sont pas
dans le commerce et qui ne peuvent dés lors pas faire lobjet ou consti-
tuer la matiére d’un contrat.

Il reste qu’en s’en tenant aux termes des articles 1126 et 1128 dy '.

Code civil, il 0’y aurait, de toute maniére, que les « choses » qui pour-
raient faire "objet de contrats et une « chose », selon la distinction
traditionnelle consacrée dans le Code civil, est éguivalente 3 un bien,

Drailleurs, les contrats ou « Les obligations conventionnelles en géné-
ral », pour reprendre Pintitulé du titre IIT du livre III du Code civil,
ont été classés dans un livre qui est lui-méme intitulé « Des dlffercntes
maniéres dont on acquiert la propriété » (1), tandis qu’a Particle 544
du Code civil, la propriété est définie, comme on le sait, comme le droit
de jouir et de disposer des « choses ». Il n’y aurait donc, selon notre
Code civil, de contrat envisageable qu’a propos des droits et des obliga-
tions patrimoniaux.

3. On peut ainsi encore lire, aujourd’huti, sous la plume de éminent
privatiste qu’est le professeur Pierre Van Ommeslaghe, lorsqu’il s’at-
tache a formuler une définition du contrat, plus correcte que celle expri-
mée a Particle 1101 du Code civil, que « le contrat est un accord entre

deux ou plusieurs volontés en vue de produire des effets juridiques de -

nature patrimoniale » (2},

Sans doute, ajoute-t-il aussitdt, « nous ne traitons pas ici des contrats ne
portant pas sur des droits de nature patrimoniale », car « Papplication
du régime du contrat aux droits de la personnalité est controversée et
délicate ».

[l'y a 14, a vrai dire, quelque contradiction, car s’il existe effectivermnent des
contrats ne portant pas sur des droits de nature patrimoniale, la défini-
tion expressément donnée par ["auteur au contrat devient problématique.

(1) Dans la méme perspective, le titre I du livre I, relatif aux successions, n’organise aussi que la
succession aux biens {et aux dettes), sans que le 1égislateur ait un seul instant songé 4 y organiser la
succession 4 des droits personnels — dont on enseignait d’ailleurs paraltélement, a Pépoque, qu'ils
étaient précisément intransmissibles.

(2) P. Van OMMESLAGHE, Traiid de droit civil belge, . 11, Les obligations, vol. 1, Broxelles,
Bruylant, 2013, p. 133, n° 38.
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Il reste que, lorsqu’il traite de P'objet du contrat, ou, plus cxactement,
de PPobjet des obligations conventionnelles, et qu’il commente la dispo-
sition selon laquelle il n’y a que les choses qui sont dans le commerce
qui peuvent faire ’objet de conventions, le professeur Van Ommeslaghe
s’en tient parfaitement 4 sa conception patrimoniale du contrat, car les
choses hors commerce sont clairement pour lui des biens qui sont sous-
traits aux contrats, tels les biens du domaine public ou les biens dont
une loi ou un réglement a interdit de disposer.

Dans son Précis publié quelques années auparavant, le professeur
Patrick Wéry avait donné du contrat une définition trés comparable,
mais exprimée de maniére plus large : « Il convient de définir le contrat
{ou la convention) comme l'accord de volontés (manifestées) entre
deux ou plusicurs personnes, destiné 3 produire des effets de droit,
qu'il s’agisse de donner naissance a des obligations, de transférer un
droit subjectif, de modifier ou d’éteindre un droit ou une convention
préexistant » (3}.

De maniére sans doute prudente, 'auteur n’a pas développé, a propos
de cette définition, la question de savoir si la matiére des contrats scrait
limitée aux « choses », c’est-a-dire aux droits de nature patrimoniale.

4. La problématique sc complexific en raison de la portée que les
auteurs de droit civil conferent, par ailleurs, a larticle 6 du Code civil,
dont on sait qu’il dispose qu’« on ne peut déroger, par des conven-
tions particuli¢res, aux lois qui intéressent I'ordre public et les bonnes
moeurs ».

On relévera d’emblée que cet article a été classé dans un titre prélimi-
naire du Code civil — précédant les trois livres du Code civil ~ et non pas
dans le titre relatif aux contrats ; on pourrait donc en inférer qu’il régit
Pensemble des matiéres traitées dans le Code civil.

La doctrine déduit logiquement de ce principe fondamental exprimé a Par-
ticle 6 du Code civil qu'un contrat ne peut pas avoir un objet qui contre-
viendrait aux lois d’ordre public et que, dés lors, il n’est pas possible de
contracter lorsqu’une « matiére » est régie par une loi d’ordre public.

Or, le professeur Henri De Page citait expressément, 4 titre d’exemple,
les lois sur P'état et la capacité des personnes (4).

On y perd quelque peu, a vrai dire, son latin, car de deux choses I'une.

(3) P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, Bruxelles, Larcier, 2010,
p- 56,n° 37.

{4) H. DE PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1, Broxelles, Bruylant, 1939, p. 105. Cet
exemple est aussi repris dans chacun des traités des Professcurs Van Ommeslaghe et Wery, lorsqu’ils
analysent fa portée de Iarticle 6 du Code civil (P. VAN OMMESLAGHE, Traité de droit civil belge, v. 1,
Les obligations, vol. 1, op. cit., p. 391, n°® 235 et P. WERY, Droit des obligations, vol. 1, Théorie
générale du contrat, op. cit., p. 255 n® 288, qui cite lui-mé&me L. Josserand).

LARCIER




298 JEAN-LOUIS RENCHON

Si, de toute maniére, il 0’y a matiére a contrat que lorsque "accord des
volontés est relatif aux biens, il ne devrait méme pas y avoir lieu de faire
observer qu’un contrat aurait un objet illicite en raison de ce qu’il serait
contraire aux lois d’ordre public §°il portait sur I’état et la capacité des
personnes, puisqu’il ne s’agit précisément pas [a de biens ou de droits
patrimoniaux.

Mais ne serait-ce pas plutdt, en définitive, qu’il n’est pas aussi clair que
le laisse penser le découpage du Code qu’il n’y aurait jamais matiére
a un contrat portant sur des droits personnels, c’est-a-dire des droits
relevant du droit de la personne et de la famille ?

Il y aurait seulement que de tels contrats ne pourraient étre conclus
que pour autant qu’ils ne dérogent pas a 'ordre public et aux bonnes
meeurs.

La perspective serait alors fort différente. N’est-ce pas d’ailleurs de cette
maniere qu’il y a lieu de comprendre la considération formulée par le
professeur Wéry selon laquelle « & vrai dire [cette] exigence de commer-
cialité juridique n’est qu’une manifestation particuliere d’une condition
plus large : la conformité du contrat a Pordre public et aux bonnes
meeurs » (5) ?

On devrait alors, pour étre précis, s’exprimer de la mani¢re suivante : ne
peut pas faire objet d’un contrat ce qui, a propos tant de Ia personne
que des biens, n’est pas dans le commerce juridique soit en raison de
considérations générales d’ordre public ou politique, soit en raison de
[égislations particulieres poursuivant des objectifs spécifiques..

5. Au demeurant, déja au temps du Code Napoléon, le législateur
n’avait pas radicalement exclu du droit des personnes et de la famille 1a
possibilité de conclure des contrats ou des actes juridiques unilatéraux.

On songe particulierement 4 Pacte de reconnaissance d’un enfant, au
contrat d’adoption (6) et, surtout, a la convention préalable au divorce
par consentement mutuel, méme si ces deux derniers contrats ne pou-
vaient (et ne peuvent toujours} sortir leurs effets que dans le contexte
d’une procédure judiciaire.

Il reste qu’on pouvait hésiter sur leur régime juridique, sans y appliquer
tefles quelles les dispositions générales du droit des contrats ou des actes
juridiques, telles qu’elles sont formulées dans le titre T du livre ITT du
Code civil.

{(5) P.Winy, Droit des obligations, vob. 1, Théorie générale du contrar, op. cit.,, p. 255, n® 289.

(6} L’adoption est juridiquement restée un contrat — soumis 3 'homotogation du tribunal —

jusqu’a la réforme opérée par la loi du 24 avril 2003. Notre droit actuel congalt, par contre, toujours
1a « convention » de tutelle officicuse (art. 475bis et s. du Code civil).
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Ces dispositions générales n’avaient d’ailleurs été rédigées qu’en partant
du postulat qu’elles concernaient les « choses » ou les biens. A preuve —
c’est le cas de le dire -, les dispositions relatives au droit de la preuve,
notamment Particle 1341 du Code civil, qui, méme s’il est formulé de
maniére inadéquate, exige un écrit pour « toutes choses excédant une
somme ou valeur de [...] ». On ne voit évidemment pas comment on
transposerait telle quelle parcille régle 4 la preuve d’une convention
relative, par exemple, aux modalités d’exercice de Pautorité parentale.

On peut donc comprendre que le professeur Van Ommeslaghe se soit
montré prudent et réservé, en limitant son étude du droit des contrats
aux actes de nature patrimoniale et en considérant que 1'application de
ce droit des contrats aux droits de nature personnelle était « délicate ».

6. Ce qui, par contre, a fondamentalement changé, aux confins des
XX¢ et XXI° siécles, ¢’est la nouvelle conception gu’on s’est faite de
P'autodétermination de la personne humaine par rapport a sa vie privée
et familiale.

Jusquil y a peu, la place reconnue a la volonté individuelle, lorsqu’il
s’agissait d’organiser le statut de la personne humaine et les institutions
de la famille, était minime, tant on considérait qu’il s’agissait-la de pré-
rogatives qui ne pouvaient &tre abandonnées a I'individu et devaient, au
contraire, étre gérées de maniére collective dans U'intérét général.

Transposée dans le langage juridique, parcille conception conduisait a
affirmer que la matiére était, d’une maniére générale, d’« ordre public »
et qu’elle ne relevait dés lors pas de 'autonomie des volontés.

On peut reprendre A cet égard une formulation significative, que ’ai
déja citée dans d’autres études et qui avait été exprimée, dans un juge-
ment prononcé le 23 juin 1986, par le juge des saisies du tribunal de
premiére instance de Bruxelles. Il y était encore décidé que la fixation
des droits et devoirs respectifs des parents a4 propos de la garde de
leurs enfants « reléve, A raison de P'intérét protégé, de 'ordre public
et échappe au nombre des objets dont les parties auraient la libre dis-
position en dehors de tout contrdle judiciaire, en maniére telle que les
accords éventuellement pris par elles quant a eux sont inefficaces a pro-
duire quelque effet juridique, tant qu’ils n’ont point été approuvés et
consacrés par justice » {7}.

Or, le changement de perspective ou de paradigme est anjourd’hui radical.

C’est désormais comme si pouvoir « décider soi-méme » était devenu
la valeur primordiale dans le domaine de la vie privée et familiale, en

(7} Civ. Bruxelles (sais.), 23 fuin 1986, Rev, trim. dr. fam., 1988, p. 314 ; voy. égal. Civ. Bruxelles
{sais.}, 28 avril 1986, Rew. trim. dr. fam., 1988, p. 294, note ].-L. RENCHON.
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raison tant de la valorisation de Pidée de liberté personnelle que du
caractere jugé opératoire de Pautonomie des volontés.

On considere, en d’autres termes, que le collectif n’aurait plus de légiti-
mité 3 imposer ses exigences et qu’il aurait, par contre, tout & gagner i
ce que les individus décident et s’accordent eux-mémes.

Si la médiation et, d’une maniére générale, la recherche d*un « accord »
sont aujourd’hui a ce point promues, ¢’est & la fois parce qu’on entend
laisser aux individus le droit d’élaborer eux-mémes une solution a leurs
difficultés ou leurs conflits, c’est aussi parce qu’on souhaite désengorger
le « service public » de la justice et c’est, enfin, parce qu’on estime qu’il
y a plus de chances quun accord soit respecté et exécuté par les parties
qu’une décision qui leur serait imposée d’autorité.

7. Si cette nouvelle orientation politique est claire, ses incidences juri-
diques sont, par contre, loin d’&tre claires.

Car, dans son découpage, notre Code civil est resté le Code civil et les
dispositions générales relatives aux contrats se trouvent toujours dans
le livre 111, régissant les différentes manieres d’acquérir la propriété,

Quel est alors le régime juridique applicable aux contrats conclus dans
le domaine de la vie privée et familiale ?

Est-ce d’ailleurs afin de ne pas leur rendre applicables les régles du droit
des contrats congues et rédigées pour les biens que le législateur ne qua-
lifie pas expressément de « contrats » les conventions conclues dans le
domaine de la vie privée et familiale, mais recourt souvent, au contraire,
a une terminologie ambigug, telle la notion d’« accord » utilisée systé-
matiquement dans le Code civil & propos du réglement des modalités
d’exercice de autorité parentale (voy. les articles 374, 375bis et 376
du Code civil) ?

Hésitante, la doctrine recourt d’ailleurs encore parfois 4 la notion de
« convention d’honneur » (8), qui était utilisée forsque la matiére ne
pouvait précisément pas faire Uobjet d’une convention « juridique »,
mais qui n’est plus exacte aujourd’hui depuis que pareille impossibilité
a été levée.

Se retrouverait-on alors face a un vide juridique, qu’on chercherait a
combler de maniére prétorienne, en ne s’embarrassant plus trop de dis-
positions générales ?

{8) Voy. N. Massacer, Droit familial de Penfance. Filiation — Autorité parentale — Hébergement,
Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 421. Cet auteur coasidére que les parents séparés ou divorcss « qui
choisissent de ne pas demander de consécration judiciaire de leurs droits respectifs en ce qui concerne
les modalités d’hébergement des enfants communs échappent a tout cadre juridigue ayant force de
loi » {p. 419). Elle exprime par contre, semble-t-il, un point de vue différent lorsque les parents
consignent leur accord écrit dans un acte notarié (p. 423},
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1l o’y aurait peut-étre 1a qu'une autre manifestation d’un phénomeéne
plus général qui innerve le droit des personnes et de la famille et qui est
celui du réglement au « cas par cas » : a chaque situation, sa solution
individualisée.

8. Avant d’entrer dans le vif du sujet et d’érudier de maniére pratique
les conventions — et surtout les clauses — susceptibles de porter sur les
modalités d’exercice de autorité parentale, essayons néanmoins de sys-
tématiser les principes juridiques qui seraient susceptibles de régir ces
conventions.

Section 1
Les principes juridiques

§ 1. L’indisponibilité de la titularité¢ de autorité parentale

9. C’est encore et toujours, en droit belge, le législateur gui impose aux
pere et meére d’étre les titulaires de I"autorité parentale 4 I’égard de leurs
enfants.

L’autorité parentale est un effet juridique obligatoire du lien de filiation
et est dés lors, en tant que telle, indisponible, au sens ot les pére ct mére
ne peuvent pas convenir, ni €ntre eux, ni avec un tiers, de §’y soustraire,
d’y renoncer ou d’en céder les prérogatives.

La titularité de 'autorité parentale ne peut donc effectivement pas faire
I’objet d’un contrat. Elle est ainsi « hors commerce », en raison d’gn
choix politique tenant a des considérations générales d’ordre pubhg",
parmi lesquelles Pintérét de Penfant occupe certainement, aujourd’hui,
une place prépondérante.

10. Voila donc un premier principe indiscutable, qui, il n’a pas, comme
en droit francais (9), été expressément formulé dans le Code civil, Fésult.e
implicitement de article 372 du Code civil et de Pensemble des disposi-
tions légales organisant autorité parentale.

On ne peut pas complétement exclure que ce principe puisse un jour
évoluer ou faire I’objet d’adaptations ou de dérogations : par exemple,
on pourrait envisager au profit d’un beau-parent.

11 est cependant peu vraisemblable que de telles dérogations soient un
jour autorisées en dehors d’un contréle judiciaire, comme le législatenr

{9 Aux termes de |article 376 du Code civil francais, « aucune renonciation, aucune cession

. ; s ]
portant sur auterité parentale ne peut avoir d’effet, si ce n’est en vertu d'un jugement dans les cas
déterminés ci-dessous ».
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belge I'a dailleurs déja expressément préva dans le contexte d’une
éventuelle convention de tutelle officieuse (art. 475ter du Code civil} ou
comme le législateur francais I’a expressément prévu dans le contexte
d’une éventuelle délégation de Pautorité parentale (art. 377 et 377-1 du
Code civil).

§ 2. La « conventionnalisation » des modalités d’exercice
de "autorité parentale

11. Clest a propos des modalités d’exercice de Pautorité parentale que
les conceptions ont, depuis une vingtaine d’années, considérablement
¢volué et on a désormais admis que ces modalités d’exercice étaient
susceptibles de relever de 'autonomie des volontés individuelles des
parents.

Il n’y a pas eu la seulement une conséquence concréte de Iidée plus
générale selon laquelle les droits personnels pourraient aussi constituer
la matiére d’un contrat,

Clest le législateur qui a lui-méme expressément fait le choix de conférer
aux peére et meére le pouvoir de s’accorder sur la maniére dont ils assu-
meront leurs responsabilités éducatives a ’égard de leurs enfants. [l en a
méme fait le principe général d’exercice de I"autorité parentale.

A. Le principe légal de I'exercice conjoint de l'autorité parentale

12. Jusqu’a la réforme opérée par la loi du 13 avril 1995, le législateur
n’avait pas congu que deux parents séparés ou divorcés puissent exer-
cer ensemble, d’un commun accord, les prérogatives de leur autorité
parentale.

A Pépoque, le désaccord entre les deux parents était percu comme inhé-
rent a une situation de séparation : §’ils ne parvenaient plus a vivre
ensemble, ¢’était parce qu’ils ne parvenaient plus 4 s’accorder.

Cest pourquot la séparation des époux ou des deux parents non mariés
d’un enfant impliquait que 'administration de la personne et des biens
de I'enfant ne puisse plus étre exercée que par un seul des deux parents.

Pareille appréhension des choses correspondait 4 la vision du mariage —
qui était lui-méme la forme dominante d’organisation de fa famille -,
telle qu’elle prévalait & époque : le mariage était fondé sur des consi-
dérations plus rationnelles que purement affectives ou sentimentales
et, dés lors, un couple qui « s’entendait » pour Porganisation de la
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vie quotidienne de la famille n’avait pas de raison de se séparer. Ce
n’était, an contraire, que lorsque I« entente » entre les conjoints deve-
nait « sérieusement perturbée » (10) qu’ils se trouvaient probablement
contraints de se séparer et leur séparation signifiait alors précisément
qu’ils n’éraient plus en mesure de « s’entendre ».

13. La valorisation de 'entente intime ~ affective et sexuelle — dans
le couple, combinée a la promotion de la liberté de chague partenaire
de rompre son couple pour des raisons strictement personnelles, a, au
contraire, conduit a considérer awjourd’hui que la séparation du pére
et de la mére d’un enfant n’impliquait plus nécessairement qu’ils ne
pourraient plus continuer i s’entendre et 4 s’accorder a propos de son
éducation.

A partir de ce moment, un certain nombre d’intervenants profession-
nels, mus par le souci de préserver les « enfants du divorce » des diffi-
cultés liées aux conflits entre leurs pére et mére, ont mis en exergue la
dissociation qu’il était opportun d’opérer entre le « couple conjugal » et
le « couple parental » : quelle que soit la part d’idéalisation et de déni de
la réalité qui pouvait se trouver dans pareille considération, ils ont fait
valoir que la rupture du couple conjugal ne devait pas entrainer pour
autant la rupture du couple parental.

A tout le moins, ce qui a été systématiquement affirmé depuis la mul-
tiplication des situations de divorce et de séparation, c’est « 'incondi-
tionnalité du lien de filiation » au regard de la conditionnalité du lien de
conjugalité (11). Si la relation de couple n’est plus qu’un « pacte renou-
velé au jour le jour », selon Pexpression qui fut utilisée dans "exposé
des motifs du projet de foi ayant conduit a la réforme du divorce opérée
par la loi du 27 avril 2007, e lien de filiation constitue, au contraire,
un engagement a [’égard de I'enfant qui ne peut pas étre rompu par ses
parents ct chacun des deux parents reste des lors obligé, méme s'ils se
séparent, de continuer 4 assumer, conjointement avec 'autre parent,
toutes les implications qui en résultent pour I'exercice de leur autorité
parentale et Uexécution de leur obligation d’entretien.

14. Clest cet objectif que le législateur belge, a 'instar d’autres 1égisla-
teurs européens, a entendu mettre en ceuvre lorsqu’il a édicté, dans la
loi du 13 avril 1995 relative a exercice conjoint de autorité parentale,
le principe selon lequel les pére et mére, qu’ils vivent ensemble ou qu’ils

{10} Tels sont exacternenc les termes qui furent insérés dans larticle 223 du Code civil par la loi
du 14 juillet 1976 ayant réformé les droits et devoirs des époux et les régimes matrimoniaux. C'était
dong bien cette conception du mariage et de la famille qui prévalait encore en 1976.

(11) Voy. L. Tuiry, Couple, filiation et parenté aujourd’bui. Le droit face aux mutations de la
famille et de la vie privée, Rapport a la ministre de PEmploi et de la Solidarité et au garde des
Sceaux, ministre de la Justice, Paris, La documentation francaise/Qdile Jacob, 1998, p. 34.
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vivent séparément, exercent conjointement leur autorité sur la personne
de leur enfant et ’'administration de ses biens.

Mais il en résulte précisément que les pére et mére qui se séparent
devront alors nécessairement se mettre d’accord sur les décisions qui
devront ainsi étre prises conjointement dans ’exercice de cette autorité
ou de cette administration.

L’arricle 374, § 1, alinéa 2, du Code civil, qui est relatif i Pexercice
de Pautorité sur la personne de Uenfant, fait ainsi expressément état
de P« accord » des pére et mére « sur 'organisation de "hébergement
de lenfant, sur les décisions importantes concernant sa santé, son
éducation, sa formation, ses loisirs et sur Porientation religieuse ou
philosophique ».

Le législateur envisage 1a les deux prérogatives de "autorité parentale
sur la personne de ’enfant :

— le droit d’hébergement, qualifié dans d’autres dispositions 1égales ou
dans les textes internationaux de « droit de garde », qui consiste i
prendre en charge Penfant, a le soigner et a 1’élever 1a ot ses parents
résident ;

- le droit d’éducation, qui consiste a prendre les décisions éducatives
« importantes » relatives a Penfant.

Par ailleurs, les articles 376 et 384 du Code civil instituent le méme

principe d’exercice conjoint & propos des deux prérogatives de "auto-

rité parentale relatives aux biens de I'enfant :

— e droit d’administration 1égale, auquel le l1égislateur rattache le droit
de représenter ’enfant dans les actes juridiques conclus en son nom ;

— e droit de jouissance égale.

15. L’exercice conjoint de "autorité parentale a, par conséquent, deux

implications précises :

— d’une part, les pére et mére sont, en principe, tenus de s’accorder tant
sur l'organisation et la répartition de ’hébergement de leur enfant
(fe droit de garde} que sur les décisions éducatives importantes (le
droit d’éducation)(12) et sur les décisions relatives a I'exercice de

I'administration 1égale et de la jouissance légale ;

{12) 1l n’y a pas lieu d’inclure dans le droir d’éducation, relatif aux décisions éducatives importanses,
les décisions éducatives de la vie quotidienne prises par chague parent, lors de ses périodes d’héber-
gement, lorsque ces décisions éducatives n’empidtent ni sur la conception globale de I'éducation
de enfant ni sur Porganisation de la vie quotidienne de I'enfant avec I'autre parent. Ces décisions
éducarives relévent en effet de exercice normal et adéquat du droit de garde (ou d*hébergement) de
'enfant. Voy. J.-L. RENcHON, « La nouvelle réforme législative de Pautorité parentale », Rew. trim.
dr. fam., 1995, p. 389, n° 30 ; |. Sosson et F. REusENs, « La mise en ceuvre concriste des principes
relatifs & "autorité parentale ~ Focus sur guelques questions pratiques », in 1. Pire {dir.}, Droit des
familles, Limal, Anthemis, 20110, pp. 75-76.
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~ d’autre part, §'ils ne parvicnnent pas 2 se metire d’accord, un des
deux parents ne peut pas prendre scul ces décisions ; il ne peut que
s’adresser au juge compétent afin qu’il tranche leur désaccord.
La conclusion d’un accord ou d’une convention entre les pére et mere
est dés lors devenue, depuis Ia loi du 13 avril 1993, le principe de base
de Iexercice des prérogatives de I’autorité parentale et Cest cet accord
ou cette convention qui fera loi — c’est-a-dire décision juridique obliga-
toire — dans les relations aussi bien entre les pere et mére qu’a Iégard
de leur enfant.

16. Si Pexercice conjoint de ’autorité parentale par des parents séparés
ou divorcés implique ainsi que les pére et mére soient tenus de conclure
un accord, chaque fois qu’il y 2 lieu pour eux de prendre une décision
exigeant leur commun accord, le législateur a, malgré tout, entendu
maintenir la possibilité pour le juge d’en décider autrement et d’en reve-
nir 4 la solution qui prévalait jusqu’a la loi du 8 avril 1965 — Pexercice
exclusif de Pautorité parentale — lorsqu’il apparaitrait que les pere et
mére ne seraient pas en mesure de se mettre d’accord sur les modalités
d’exercice de autorité sur fa personne de I'enfant et/ou de Padminis-
tration de ses biens.

La disposition légale contenue dans larticle 374, § 1, alinéa 2, du
Code civil ne réserve manifestement pas la solution de I'exercice exclu-
sif de Pautorité parentale par un seul des pére et mére a des situations
exceptionnelles, puisqu’il suffit qu’il apparaisse des circonstances de la
cause qu'ils ne parviennent pas a s’accorder (ou que leurs accords soient
contraires 3 Pintérét de leur enfant) pour que le juge « puisse » confier
cet exercice exclusif 2 'un d’entre cux.

La pratique révéle néanmoins que les magistrats n’acceptent d’impo-
ser 2 un des parents — qui s’y oppose ~ Uexercice exclusif de autorité
parentale par Pautre parent, séparé ou divorcé, que dans des situations
exceptionnelles (13).

Faut-il déduire de la maniére dont cette disposition égale a été rédigée
que seul le juge pourrait décider que 'autorité parentale serait exercée
de maniere exclusive et que les pére et mére ne pourraient pas le décider
et le convenir eux-mémes ?

Ce serait donner au texte une portée exagérément littérale qui serait
contradictoire avec I’évolution générale de notre droit, tendant a attri-
buer aux parents I'autonomie et la responsabilité des décisions qu'’ils
prennent & propos de leur enfant.

{13) Voy. Panalyse approfondie de N. MASSAGER, Droit familial de Uenfance. Filiation — Autorité
parentale - Hébergement, op. cit., pp. 249 ets.
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Les pére et mére séparés ou divorcés peuvent donc eux-mémes décider et
convenir qu’en raison de la difficulté dans laquelle ils se trouveraient de
saccorder chaque fois qu'il y aurait liew pour eux de prendre une décision
exigeant leur commun accord, l'un d’entre eux exercera exclusivement
Pautorité sur la personne et "administration des biens de leur enfant.

17. Si lautorité parentale est, en principe, exercée conjointement par
les deux parents et si, par exception, elle peut I'étre par un seul d’entre
eux, le législateur n’a pas exclu une solution intermédiaire.

Tl ne I’a, 4 vrai dire, envisagée que dans un seul cas de figure.

L’article 374, § 1, alinéa 3, du Code civil prévoit en effet que le juge,
en confiant Pexercice exclusif de Iautorité parentale & P'un des pére et
mére, « peut aussi fixer les décisions d’éducation qui ne pourront étre
prises que moyennant le consentement des pére et meére ».

Si on devait s’en tenir a cetre seule hypothése, il ne serait possible
d’organiser comme solution intermédiaire qu’un exercice exclusif de
Pensemble des prérogatives de Pautorité parentale, sauf pour certaines
décisions relevant du droit d’éducation, qut seraient sournises a un exer-
cice conjoint.

Mais, 4 nouveau, une interprétation strictement littérale du texte légal
serait contradictoire avec Pesprit de la loi du 13 avril 1995 et, surtout,
avec le mouvement général de « conventionnalisation » des modalités
d’exercice de autorité parentale.

1l en résulte que les pére et mére peuvent organiser les modalités d’exer-
cice de chacune des prérogatives de Pautorité parentale dé maniere
conjointe ou exclusive et, notamment, décider que, tout en continuant
Pun et Pautre 2 exercer conjointement Pautorité parentale, 'un d’entre
eux excrcera seul administration légale ou la jouissance légale des biens
de enfant, voire surtout que I'un d’entre eux aura seul la responsabilité
exclusive de tel ou tel type de décision éducative, par exemple I'éduca-
tion sportive ou I’éducation artistique, ou la responsabilité exclusive de
Padministration et de la gestion de tel ou tel type de biens de 'enfant,
par exemple un immeuble recueilli dans la succession de ses grands-
parents ou tel ou tel compte bancaire contenant des avoirs ayant telle
ou telle origine familiale {14).

Le champ des aménagements conventionnels par les parents des moda-
lités d’exercice de leur autorité parentale est dés lors particulierement
étendu...

{14} Voy. Y-H. LELRU, Droit des personnes et des familles, 2° éd., Bruxelles, Larcier, 2010,
p. 712, 0% 766 ct 767 ; N. MassaGER, Droit familial de Uenfance. Filiation - Autorité parentale —
Hébergement, op. cit., pp. 265 et 5.3 J.-L. RENCHON, « La nouvelle réforme 1égislative de Pautorité
parcntale », op. cit., pp. 424 et s., n™ 64 2 66.
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B. Les dispositions législatives postérieures a laloi du 13 avril 1995

18. Apres la consécration du principe légal de Pexercice conjoint de
Pautorité parentale par [a loi du 13 avril 1995, le législateur belge n’a
cessé d’accentuer le mouvement de « conventionnalisation » des moda-
lités d’exercice de 'autorité parentale.

19. On reléevera d’abord les 1égislations relatives 4 la médiation, qui
sont, bien siir, particulierement significatives, puisqu’elles ont eu
pour principal objectif de promouvoir un mode spécifique de regle-
ment amiable — c’est-a-dire conventionnel — des litiges familiaux et,
plus particuliérement, des litiges entre deux parents a propos de leur
enfant.

On ne perdra pas de vue, en effet, que la premiére législation ayant
encadré la médiation civile fut celle du 19 février 2001, qui ne concer-
nait précisément que la médiation familiale. Or, parmi les matiéres sus-
ceptibles de faire 'objet d’une telle médiation et, dés lors, d’un accord
entre les partics, la loi du 19 févricr 2001 renvoyait expressément a
’ensemble du titre du Code civil relatif & Pautorité parentale.

Cette 1égislation a, comme on le sait, ét¢ ensuite remplacée par la lot
du 21 février 2005 qui organise d’une maniére générale la médiation
civile ou privée, tout en distinguant la médiation en mati¢re familiale, la
médiation en matiére civile et commerciale, et la médiation en matiére
sociale.

Dans chacune de ces matiéres, la loi du 21 février 2005 a un champ plus
large que la loi du 19 février 2001, puisqu’elle régit autant la média-
tion dite volontaire — mise en ceuvre en dehors de toute procédure judi-
ciaire - que la médiation dite judiciaire.

Lorsqu’il s’agit ’une médiation volontaire, 'article 1732 du Code judi-
claire prévoit expressément que « lorsque les parties parviennent 4 un
accord de médiation, celui-ci fait 'objet d’un écrit daté et signé par clles
et le médiateur » et que « cet écrit contient les engagements précis pris
par chacune d’elles ».

Ce n’est que si elles le souhaitent et pour autant que leur médiateur ait
été agréé par la Commission fédérale de médiation que les parties ou
I'une d’elles peuvent soumettre cet accord de médiation pour homolo-
gation au juge compétent.

Comme le titre du Code civil relatif & 'autorité parentale est toujours
inclus dans les matiéres a propos desquelles un différend peut faire 'ob-
jet d’une médiation (art. 1724 C. jud.), il résulte nécessairement de la loi
du 21 février 2005 que les différends ayant surgi entre les pére et mére
a propos des modalités d’exercice de leur autorité parentale peuvent

LARCIER




308 JEAN-LOUIS RENCHON

faire I’objet non seulement d’une médiation, mais aussi d’un « accord
de médiation » contenant leurs « engagements précis » qui devra étre
daté et signé par eux, sans qu’un tel accord doive étre soumis a un quel-
conque controle judiciaire.

20. La loi du 18 juillet 2006 tendant a privilégier I’hébergement éga-
litaire des enfants dont les parents sont séparés a tout autant mis en
exergue I’« accord » des pére et mére, puisque c’est cet accord qui, selon
I’article 374, § 2, alinéa 1, du Code civil, constitue le premier critére de
détermination des modalités de I’hébergement par chacun de ses pére et
meére d’un enfant dont les parents sont séparés. C’est, au demeurant, ce
qui résultait déja du texte de article 374, § 1, alinéa 2, du Code civil,
y inséré par la loi du 13 avril 1995.

Ce n’est donc qu’« a défaut d’accord » que le juge mettra en ceuvre,
pour organiser ’hébergement de I’enfant, les autres critéres indiqués a
article 374, § 2, alinéas 2 4 4, du Code civil.

On peut lire a ce propos, dans le rapport de la commission de la Justice
du Sénat, « que le premier principe consacré par le projet est la pri-
mauté de Paccord des parents relatif 4 ’hébergement de I’enfant » et
que « c’est fondamental dans une matiére aussi délicate car les parents
sont les mieux placés pour apprécier la situation et il est évident que le
juge doit favoriser un tel accord » (15).

C’est d’ailleurs la méme loi du 18 juillet 2006 qui a inséré, dans I’ar-
ticle 387his du Code civil, une nouvelle disposition prévoyant expressé-
ment que dans les litiges relatifs a ’autorité parentale, le juge donne aux
parties toutes les informations utiles sur la procédure et, en‘particulier,
sur I'intérét de recourir a la médiation familiale. Cette disposition a, par
la suite, été transposée dans I’ensemble des dispositions organisant les
procédures introduites devant le tribunal de la famille (art. 1253zer et
s. du Code judiciaire).

21. On relévera enfin les dispositions insérées a Darticle 132bis du
Code des imp6ts sur les revenus par 'article 279 de la loi-programme
du 27 décembre 2006, afin d’y consacrer ce que I’on a pu appeler la
« coparentalité fiscale ».

Ces dispositions ont eu pour objectif de permettre a deux parents
séparés qui continuent a exercer conjointement Iautorité parentale a
I’égard de leur(s) enfant(s), dont ’hébergement a été réparti entre eux
de maniére égalitaire, de bénéficier, chacun pour moitié, de I'exemp-
tion d’impots sur un supplément de revenus déterminé en fonction du
nombre d’enfants a charge de ces parents.

(15) Rapport fait au nom de la commission de la Justice du Sénat par M. Mawuoux, Doc. parl.,
Sén., sess. ord. 2005-2006, n° 3-1645/4, p. 3.
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De maniére a ce que cette exemption partagée entre les deux parents
puisse &tre accueillie par I’ Administration fiscale, les parents sont tenus,
selon la disposition légale, de produire la copie soit d’« une convention
enregistrée ou homologuée par un juge dans laquelle il est mentionné
explicitement que I’hébergement de ces enfants est réparti de manicre
¢galitaire entre les deux contribuables et qu’ils sont disposés i répar-
tir les suppléments 4 la quotité du revenu exemptée d’impdts pour ces
enfants », soit d’une décision judiciaire.

Ce qu’il y a évidemment lieu d’en retenir, c’est qu’une « conven-
tion » (16) conclue entre les parents i propos des modalités d’exercice
de leur autorité parentale suffit 4 elle seule, pour autant qu’elle ait été
enregistrée, a faire preuve a I’égard de I’Administration fiscale de la
manic¢re dont ils ont organisé ’hébergement de leur (s) enfant(s).

C’est donc qu’une telle convention est assurément valable et engage les
deux parents, y compris a I'égard des tiers, sans qu’il y ait aucune néces-
sit¢ qu’elle ait €t homologuée, méme s°il n’est pas exclu qulelle puisse
avoir ét¢ homologuée, conformément a ce que le législateur a prévu ou
permis dans différentes dispositions du Code civil ou du Code judiciaire.

§ 3. Le controle judiciaire de I’autorité parentale

22. Le processus de « conventionnalisation » des modalités d’exer-
cice de I’autorité parentale par des parents s¢parés ou divorcés n’a, par
contre, aucunement remis en question un autre des principes juridiques
fondamentaux qui régissent "autorité parentale : celui du contréle judi-
ciaire de exercice de Pautorité parentale.

23. Ce principe procede de la nature des prérogatives de I’autorité
parentale.

Ces prérogatives sont en effet, selon une conception déja consacrée dans
le Code Napoléon, des « droits-fonction », que les parents ne détiennent
et n’exercent qu’au profit de 'intérét de I’enfant.

Pareille configuration de la nature de I’autorité parentale avait, en effet,
été remarquablement exprimée par le Tribun Albisson lors de la discus-
sion, le 24 mars 1803, devant le Corps législatif, du projet adopté par
le Tribunat :

« L’autorité des peres et meres sur leurs enfants n’ayant directement ni
d’autre cause ni d’autre but que Pintérét de ceux-ci n’est pas, & proprement

(16) On observera que le législateur a, dans cette disposition |égislative, expressément utilisé le

terme « convention », contrairement aux dispositions du Code civil, qui font état d’un « accord ».
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parler, un droit, mais seulement un moyen de remplir dans toute son éten-
due et sans obstacle un devoir indispensable et sacré » (17).

24, Les cours et tribunaux allaient progressivement en déduire, an
cours du XIXe siecle, qu’ils disposaient du pouvoir de contrdler si les
pére et mére — plus généralement le pére — exercaient effectivement les
prérogatives de leur autorité parentale dans I'intérét de leur enfant ou,
en d’autres termes, si les décisions qu’ils prenaient ou les comporte-
ments qu’ils adoptaient a I’égard de leur enfant ne portaient pas atteinte
a P'intérét de cet enfant.

Comme Uéerivit le professeur Jean Dabin, dans une étude publiée apres
la Seconde Guerre mondiale, « la fonction appelle le contrdle ». Clest
parce qu'ils n’exercent leur autorité parentale gu’au profit de P'intérét
de leur enfant qu’il faut pouvoir « rechercher si la puissance paternelle
fonctionne en fait dans Pintérét de enfant » (18).

De i procéde I'idéc que, quel que soit le type de dispositions qui peuvent
étre prises par les parents & propos de leur enfant, celles-ci peuvent tou-
jours étre controlées ou évaluées par le juge civil compétent, aux fins de
vérifier si elles sont conformes a l'intérét et aux droits de Uenfant(19)
fui-méme.

Ce principe, dont la source aura historiquement été prétorienne et doc-
trinale; fut, par la suite, concrétisé dans les législations particuliéres rela-
tives  la protection de la jeunesse et, en droit civil, dans Particle 387bis
du Code civil, qui y a été inséré par la loi du 13 avril 1995 relative 2
PPexercice conjoint de 'autorité parentale (20) et qui énonce expressé-
ment que toute disposition relative a Pautorité parentale peut toujours
étre modifiée par le juge dans I'intérét de Penfant.

25. Le principe du contréle judiciaire de Pautorité parentale, tel qu’il
vient d’étre rappelé, est évidemment tout autant applicable aux conven-
tions par lesquelles les pére et mére s’accordent sur les modalités d’exer-
cice de leurs prérogatives parentales.

Ces accords ou conventions sont donc susceptibles d’étre controlés et
évalués par le juge aux fins de vérifier §’ils sont conformes a lintérét et
aux droits de I’enfant lui-méme.

(17) P.-A. FengT, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. X, p. 536,
(18) J. DarN, « Le contréle de la puissance paternelle », [.7., 1947, p. 21, n® 11.

{19} Depuis que des textes inrernationaux ont imposé le respect par les autorités étatiques des
« droits des enfants », le contrdle exercé par les cours et tribunaux sur Jes décisions prises par les
pére et mére implique aussi de vérifier si clles ont bien éé conformes aux « droits de lenfant ».
{20} La version actuelle du texte procéde de la modification qui y fut apportée par la loi du
30 juillet 2013 créant le tribunal de la famille et de la jeuncsse et par la loi complémentaire du
18 mai 2014,
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§ 4. La force obligatoire relative des conventions relatives
a ’exercice de "autorité parentale

26. Du fait que les conventions que les pére et mére peuvent conclure &
propos des modalités d’exercice de leur autorité parentale sont, au sens
juridique, des conventions, on peut induire qu’elles engagent les parents
I'un a I'égard de lautre et qu’clles sont donc revétues d’une véritable
force obligatoire.

Mais en ce qu’elles portent sur des prérogatives exercées a I'égard d’'un
enfant et du fait que leurs dispositions ne peuvent étre prises que dans
le respect de Pintérée et des droits de cet enfant, on doit en induire
qu'elles pourront toujours faire 'objet d’un contréle judiciaire et, dés
lors, quelles seront toujours susceptibles d’étre modifiées par le juge.
La force obligatoire de ces conventions n’est, par conséquent, gu’une
force obligatoire relative (21).

En paraphrasant le professeur Pierre Van Ommeslaghe, on pourra donc
dire qu’il y a la aussi un contrat, mais qu’on v’y appliquera pas tel quel
’ensemble du droit des contrats.

On peut ainsi mieux comprendre la prudence dont il fit preuve dans
son Traité en se limitant a faire observer que "application du droit des
contrats aux droits de nature personnelle est « délicate ».

A. Une véritable force obligatoire

27. A partir du moment oly, par I’effet d’un choix politique clair et déli-
béré, on a décidé de « conventionnaliser » les modalités d’exercice de
Pautorité parentale, il n’existe plus de raison objective de ne pas recon-
naitre a de tefles conventions la nature, la qualité ou la gqualification
dune convention, <’est-a-dite d’un contrat.

La convention par laquelle les parents s’accordent sur les modalités
d’exercice de leur autorité parentale est donc bien, pour reprendre la
définition que le professeur Patrick Wéry a donnée du contrat, « "ac-
cord de volontés entre deux ou plusieurs personnes, destiné a produire
des effets de droit ».

(21} Voy. I.-1.. RENCHON, « Le réglement des responsabilités parentales apres la rupture d’us couple
ron marié », in Famille sur mesure, Congrés des notaires organisé 3 Knokke-Heist les 22 et 23 sep-
tembre 2005, Bruxelles, Kluwer, 2005, p. 388 ; voy. égal. [. Sossom et N. Danpovy, « Les clauses
d’un contrat de mariage relarives aux obligations personnelles des époux », n J.-L. RENCHON et
N. BAUGNIET, Trente ans aprés la réforme des régimes matrimoniaux, Actes de la 6° journée d'études
furidigues jean Renauld, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 40.
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Ce sur quoi les pére et mere s’accordent, ce font en effet’les re%’lcq {c;fzt-
s-dire les cffets de droit) qu'ils s’engagent a respecter _lun a ’égard de
PPautre dans le contexte de Pexercice, en principe conjoint, de leur auto-
rité parentale. \ )

1l en résulte que, comme pour tout contrat, ¢es regles qu’ils se‘ seront
données tiendront « hieu de loi a ceux quu l(_:slont faites », selon le prin-
cipe exprimé dans l'article 1134 du Code civil. -
Leur convention sera dong bien revétue d’une véritable force obligatoire.

28. 1l n’y a donc plus & raisonner aujourd’hui commz1 on l‘f fa;sr:}t a
: ¥ idérai g ités d’ ice des prérogatives
P’époque ot on considérait que les modalités d’exerc prérog
de Pautorité parentale étaient « hors commerce ». |
Lorsqu’elles ne pouvaient faire ["objet d’un contrat, les conyentg?ns qui
avaient malgré tout été conclues entre les parents ne pouvaient bien sur
recevoir la valeur d'un contrat. |
ignal 3 i une rovisoire »
On enseignait alors qu'elles n'avalent quiune « valeur toute ?h visoire »
et qu'elles « tombatent en cas de difficultés » (22) ou que « cnacu ;
parties [était] libre, en principe, de les révoquer » (23), ou encore quil« E
juge [n’était] aucunement lié » par une telle convention et que c€ 2(34-“
« constitufait] simplement un élément de Pappréciation des faits » ( ).
3 . - <
La convention n’était donc, en d’autres termes, guun simple « fait »,
que le juge prenait ou ne prenait pas en considération.
(est bien pourquoi on qualifiait souvent unc telle convention dde
) i jualifiait v te
« convention d’honneur », car, & défaut d’un engagement ]urlqlque
. k]
pére et mére, elle ne pouvait les engager que « sur ’honneur ».

29. Pareille analyse — qui pouvait se comprendre dans le contexte de
P’époque — est, par conséquent, devenue caduque.

i ¢ i i g » conclu
On peut, au contraire, désormais affirmer que le’«_ wﬂtr?i - concl
par les parents les engage juridiquement, et ¢'est d alileurs: intérét, "
termes socio-politiques, des « accords » qu’ils sont expressément INVIE
3 conclure : ils seront tenus de les respecter (25).

y 13 e A 33
(22} M. DE Page, Traité dlémentaire de droit civil belge, 1.1, 1 at? _e_d., Bruxel}cfs: Br;lﬂﬁ:;,ﬁlzmr
et 193§ 1° 756. On retrouve encore cette formulasion dans la 4* &dition, complérée &
par J-P. Masson, 1990, n° 997. " .

; o e - - = n.m° 34

{23} R.P.D.B, . X, "« Puissance paternelle », > 6 oarentale o 12,
_P.D.B.. compl. t. VI, v° « Puissance paternglle — autorilc parcalat =, o
g‘;)) I({)n ne d:)it pai rappeler que C'est, noramment, parce que le législateur consldeftlaqtl)llet}n);nz;
. i CLE CE 5 i les parents se seront prea ;

. -hances que sera effectivement respecte ce sur quot v blem
Eil;ir?lgn:es 10:0:365 qu'il entend précisément promouvoss les acco;fls entre les pere et n;f‘izz 1-dc 1(111;
enfant. Il reste que, comme on I'a déja indiqué {supra, n® 7) 12 doctrine ne reco‘nn.gr p?:fam,'gml &
maniér-e unanime cetie « force de loi » de parcille convention. Voy. N. MA$SAGI:R, bmp ilal &
Penfance, op. cit. (supra, p. 300, note &) ; voy. égal. P. SENAEVE, \Compen?’mm um}‘ _etd er: o
Familierc:ch.t' Louvain, Acco, 2008, pp. 962 a 1011, qui considere que | accord écrit des pare
propos de hébergement de Penfant n'est pas « afdwingbaar ».
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Ayant donc, comme tout contrat, force obligatoire, la convention
conclue entre les parents scra logiquement aussi soumise aux régles
du droit des contrats qui s’expliquent ou se justifient en raison de la

valeur de loi qui s’attache aux dispositions auxquelles les contractants
consentent librement,

On songe particuliérement aux autres dispositions contenues dans ar-
ticle 1134 du Code civil.

La principale — a laquelle la doctrine et [a jurisprudence ont pu attacher
des conséquences considérables — est évidemment celle qui prescrit que
les conventions « doivent étre exécutées de bonne foi ».

Mais il y a bien siir aussi fa disposition selon laquelle les conventions
peuvent étre révoquées du consentement mutuel des parties. Ce que les
pérc et meére ont fait d’un commun accord, ils peuvent tout autant le
défaire ou le modifier d’un commun accord.

Mais, au-delad de ces deux dispositions, on peut certainement retenir
aussi les régles du droit des contrats qui procédent du fait que seul celui
dont la volonté a été libre peut étre tenu par ce que a quoi il s’était
engagé.

La convention conclue entre les parents ne sera dés lors valable et n’aura
donc force obligatoire que si la volonté de chacun des contractants n’a
pas été affectée d’un vice de consentement : la violence, le dol ou Per-
reur (26}, mais aussi, depuis fa consécration de la notion par notre Cour
de cassation (27}, la Iésion qualifiée (28).

{26) Voy., a propos dun accord relatif au choix de école des enfants, entériné par le tribunal de la
jeunesse, & propos duguel la meére expliqua devant la cour d’appel que son consentement avair été
entaché d’erreur, Liége (vac.), 26 aotit 2008, {.L.M.B., 2009, p. 128. La cour, qui a paru cependant
encore se référer aw principe d’indisponibilité de 'état de personnes, a préféré justifier sa décision
annulant fe jugement entrepris par la considération que Pintérét des enfants n’avait pas éeé suffisam-
ment pris en compte,

(27) Cass., 9 povembre 2012, R.G.D.C., 2013, p. 129, pote M. D& Porrer Dz Tin BrOECK ;
Rew. trim, dr. fare., 2014 {somm.), p. 834 ; R.W., 2012-2013, p. 1416, note E. Apr1aens ; T, Fam.,
2013, p. 132, note V. Hurrrau ; T. Not., 2013, p. 363.

Dans un arrét prononcé le 20 janvier 2015 (Rev. trim. dr. fam., 2015, p. 388), la chambre de la
familic de la cour d’appel de Bruxelles & fait applicaticn de la notion de « lésion qualifide » i une
convention sous seing privé signée par deux parents non mariés a propos des madalités dexécution
de la contribution alimentaire du pére i I'égard de leurs deux enfants.

{28} Sans doute congoit-on plus difficilement d’appliquer la notion de « disproportion manifeste
entre les prestations stipulées entre les parties » & une convention organisant les modalités d’exercice
de l'autorité parentale du pére et de la mére d’un enfant. Mais, d’une part, an peut tout & fait envisa-
ger que, lors de Iérablissernent de cette convention, une des parties aurait « abusé de la position de
faiblesse de 'autre » et, d’autre part, il n’est pas a exclure que, méme §'il ne s*agit évidernment pas
d'une disproportion économique, on puisse malgré tout retenir qu'en raison de cet abus, il ¥ aurait
eu un déséquilibre manifeste dans la mise en ceuvre des droits et obligations respectifs des parents au
regard des modalités d’exercice de leur autorité parentale.
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B. Mais une force obligatoire relative

30. Si la convention conclue par les parents a propos des modalités
d’exercice de Pautorité parentale a une véritable force obligatoire, il
reste que cette force obligatoire n’a pas la méme autorité que celle d’un
contrat ordinaire, puisqu’elle n’engage les pére et mére 'un a 'égard de
antre que pour autant et qu’aussi longtemps que les dispositions qui y
sont contenues sont et/ou resteront conformes a ce qu’exige le respect
de Pintérét et des droits de leur enfant.

1l en résulte que chacun des deux parents, s’il ne peut assurément pas
révoquer lui-méme la convention conclue avec Pautre parent, pourra
par contre solliciter du juge qu’il modifie les dispositions qui avaient
&té arrétées entre eux, en faisant valoir soit que ces dispositions n’ont
pas dés Porigine respecté Pintérét et les droits de l’enfant(29),_ soit,
le plus souvent, qu’clles ne respectent plus Pintérét et les droits de
’enfant en raison de ’évolution des besoins de 'enfant, de la situa-
tion d’un des parents ou, plus généralement, de la situation familiale
globale.

Il en résulte donc que le juge n’est pas lié par la convention conclue
par les parties, comme il 'est, par contre, en principe, par un contrat
ordinaire (30), et qu’il a le pouvoir de ne pas donner effet aux disposi-
tions arrétées par les parents, s’il estime pouvoir ou devoir décider en
conscicnce, pour des motifs qu’il lui appartient d’expliciter, que les dis-

positions prises par les parents ne respectaient pas ou ne respecteraient
plus I'intérét et les droits de Penfant. :

31. En pratique, c’est presque toujours sous la forme d’une révision
des dispositions de la convention conclue entre les parents que le juge
substituera, pour ’avenir, une autre décision que celle qui avait été prise
par les parents dans la convention qu’ils avaient conclue, en faisant €tat
d’un ou de plusieurs éléments nouveaux qui "auront conduit a appré-
cier de maniére différente le meilleur intérét de Penfant par rapport a la
situation qui existait le jour de la signature de la convention.

1l est rare, par contre, qu'un juge soit amené a décider expressément que
la convention conclue par les parents n’a pas respecté intérét de leur
enfant au moment ot elle a été conclue{31).

{29} Ou séservera bien siir la situation particuliére oli un juge aurait été amené a homoloeguer la
conventioa conclue par les parents. o .

(30) Voy. P. Wery, Droit des obligations, vol. 1, Théorie générale du contrat, op. cit., p. 333,
n® 376 et les réf. . X

(31) Voy., toutefois, I"arrét précité de la cour d’appel de Lidge du 26 aoit 2008, note 26.
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Section 2
Les types de conventions relatives a Pexercice
de I'autorité¢ parentale

§ 1. Le contrat de mariage ou la convention de cohabitation
légale

A. Considérations générales

32. Disposant désormais de 'autonomie de leurs volontés individuelles
pour régler ecux-mémes les modalités d’exercice de leur autorité paren-
tale & Pégard de leurs enfants, les pere et mére pourraient insérer déja,
dans un contrat de mariage ou dans une convention de cohabitation
légale (32), les accords qu’ils auraient déja pu conclure 4 cet égard.

Méme si 'hypothése n’est pas fréquente dans la pratique, elle ne peut
pas étre ignorée et il n’est d’ailleurs pas exclu qu’au fur et 3 mesure de la
contractualisation des relations familiales, les notaires soient davantage
requis de recevoir de tels accords.

33. Sans doute, le contrat de mariage, comme le contrat de cohabita-
tion légale, est-il organisé dans le livre 1 du Code civil, 4 propos, dés
lors, des droits patrimoniaux des époux ou des cohabitants légaux.

Mais ce ne fut la que Pexpression ou la manifestation, a Pépoque, de
I'idée générale selon laquelle seuls les droits patrimoniaux étaient sus-
ceptibles de faire 'objet ou la mati¢re d’un contrat et ¢’est précisément
cette conception qui est aujourd’hui radicalement remise en cause.

Aussi bien Particle 1388 du Code civil prévoit-il expressément que
les époux ne peuvent, dans leurs conventions matrimoniales, déroger,
notamment, aux « régles relatives i 'autorité parentale et la tutelle ».

C’est donc, a priori, que les époux ou les cohabitants légaux peuvent
inclure dans leurs conventions matrimoniales des clauses relatives a
Pautorité parentale, pour autant que ces clauses ne dérogent précisé-
ment pas aux regles légales organisant Iantorité parentale.

Pareille disposition a aussi été insérée dans article 1478, alinéa 4, du
Code civil, a propos de la convention de cohabitation légale.

{32) On peut tout astant mentionrer les conventions de vie commune gul seraient conclues
entre deux cohabitants de fair. Or y songe moins, parce qu’i la différence du contrar de mariage
(are. 1387 et 5. du Code civil) et du contrar de cohabitation légale (art. 1478, al. 4, du Code civil),
elles ne sont pas relles quelles envisagées dans le Code civil er elles sont, au demeurant, relativement
rares dans la pratique.
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34. Mais, quoi qu’il en soit, ¢’est le retournement de perspective socio-
politique (supra, n® 6) qui impose désormais de considérer qu’il n’est
plus contraire 4 notre ordre public —au contraire, semble-t-il — que deux
époux ou deux cohabitants légaux, lorsqu’ils déterminent les régles
qui seront applicables a leurs relations juridiques, veillent a s’accorder
aussi sur la maniére dont ils exerceront les prérogatives de leur autorité
parentale i I’égard de leurs enfants.

1l ne peut plus y avoir de doute, me parait-il, lorsque les enfants sont
déja nés et que les pére et mere exercent déja a leur égard les préroga-
tives de leur autorité parentale, puisque, conformément a article 374,
§ 1, du Code civil, ils exercent conjointement cette autorité parentale et
qu’il leur appartient dés lors de s’accorder sur les modalités d’exercice
de cette autorité parentale.

On pourrait se poser la question de savoir s’ils peuvent déja aussi s’ac-
corder sur la maniére dont ils exerceront I’autorité parentale a I’égard
de leurs (éventuels) futurs enfants a naitre, car, dans cette situation,
Penfant n’est pas encore né, le lien de filiation n’est pas encore établi et
il n’y a pas encore d’autorité parentale qui s’exerce.

Mais notre droit des contrats n’exclut aucunement qu’une convention
(ou qu’une obligation) puisse porter sur une « chose future » (art. 1130,
al. 1, du Code civil).

Dés lors que les modalités d’exercice de ’autorité parentale peuvent
faire désormais I’objet ou la matiere d’un contrat, on ne voit pas ce qui
pourrait empécher qu’une convention soit aussi conclue A propos de
PPexercice d’une autorité parentale « future ».

35. Pourrait-on, d’une maniére générale, soulever lobjection que
lorsqu’un accord entre les pére et mere, relatif 2 I’exercice des préroga-
tives parentales, par exemple Iexercice du droit d’éducation, porterait
sur une situation ou un événement qui ne serait pas encore advenu et a
propos duquel les pére et mere ne disposeraient dés lors pas encore de
tous les éléments d’appréciation (33), ils ne pourraient pas conclure un
tel accord ?

On n’apercoit pas la raison qui conduirait a I’exclure (34).

Encore une fois, il n’y aurait la rien de contraire 4 notre conception
actuelle de I’ordre public. C’est méme I'inverse : le discours social incite
les parents 2 — voire les somme de — mettre tout en ceuvre afin de s’ac-
corder sur les modalités d’éducation de leurs enfants.

(33) L’exemple le plus significatif est Paccord qui porterait sur le choix de la future école d’un enfant.

(34) On relévera a cet égard que de telles clauses sont fréquemment insérées dans les conventions

préalables  un divorce par consentement mutuel, sans poser — au contraire —aucune difficulté (infra,
o

n° 80).
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Sans doute, le respect de I’intérét et des droits de ’enfant reléve comme
tel de ’ordre public, mais c’est précisément la raison pour laquelle toute
convention relative aux modalités d’exercice de autorité parentale (ou
d’une future autorité parentale), quel que soit le moment ou elle a été
conclue, pourra toujours étre révisée si elle n’est plus conforme a I'inté-
rét et aux droits de 'enfant au jour ot la situation ou ’événement qui
avait été anticipé adviendra ou se produira.

B. Le type de clauses

36. L’imagination des praticiens fera sans doute merveille et il n’y a
pas, a priori, de type de clauses qui serait a exclure.

On n’envisagera dans le contexte de cette étude que quelques types de
clauses qui pourraient correspondre aux souhaits susceptibles d’étre
exprimés par les époux ou les cohabitants légaux.

Ces différentes clauses seraient, les unes comme les autres, précédées de
la disposition générale suivante :

Clause(s) relative(s) a Uexercice de 'autorité parentale

Les futurs époux (ou cohabitants légaux) entendent deés a présent
prendre les engagements suivants [soit| a propos de leurs enfants X et
Y ... [soit] a propos du ou des enfants a naitre de leur union : ...

I. Le choix du nom de famille de 'enfant

37. On abordera, en premier lieu, une question dont on aurait pu ne
pas faire état, car, a la différence de toutes les autres clauses, I’autono-
mie des volontés des pére et mére parait ici avoir été restreinte, en raison
des dispositions légales particuliéres adoptées par le législateur a propos
du choix par les parents du nom de famille de leurs enfants.

Sans doute, a partir du moment ou le législateur belge a récemment
entendu prendre la décision politique d’offrir une option aux pére et
mére pour Iattribution A leur premier enfant du nom de famille de cet
enfant (et de tous les autres enfants communs qui suivraient), il aurait
pu permettre aux futurs parents de s’accorder anticipativement sur le
nom qu’ils attribueraient a sa naissance a leur premier enfant et, par la
suite, a leurs autres enfants communs.

D’autres systémes juridiques européens prévoient d’ailleurs que, lors de
leur mariage, les époux doivent ou peuvent choisir leur nom de famille
commun, qui sera alors nécessairement attribué a leurs enfants (35).

(35) Voyf., par f;xemplf:, I’article 281 du nouveau Code civil roumain, qui prévoit expressément que,
dans la déclaration de mariage, les futurs époux indiquent le nom de famille qu’ils porteront pendant
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Ce n’est cependant pas ce qu’a considéré et décidé le législateur belge.

38. La loi du 8 mai 2014 modifiant le Code civil en vue d’instaurer ’éga-
lité de ’homme et de la femme dans le mode de transmission du nom a
PPenfant et 4 'adopté permet aux pére et mere — si la double filiation de
Penfant est établie simultanément des la déclaration de naissance — d’at-
cribuer A leur enfant soit le nom de son pére, soit le nom de sa mére, soit
leurs deux noms accolés dans I"ordre choisi par eux (mais dans la limite
d’un nom pour chacun d’eux). Mais elle précise expressément que « les
pere et mere choisissent le nom de PPenfant lors de la déclaration de nais-
sance » et qu’« en cas de désaccord ou en cas d’absence de choix, enfant
porte le nom de son pere » (art. 335, § 1, du Code civil).

[officier de I’état civil ne peut dés lors faire droit quau choix des parents
tel qu’il lui est exprimé par ceux-Ci lors de la déclaration de naissance de
Penfant. Ce choix doit d’ailleurs étre effectué sur un formulaire dont le
modzle a été annexé a la circulaire ministérielle du 30 mai 2004 adres-
sée aux procureurs généraux aupres des cours d’appel et aux officiers
de I’état civil du Royaume.

Si les parents ne remplissent pas ce formulaire d’un commun accord lors
de la déclaration de naissance de leur premier enfant commun, le nom
attribué a Ienfant sera nécessairement celui de son peére (36).

La clause de leur contrat de mariage ou de leur convention de cohabi-
tation légale par laquelle les futurs parents se seraient déja accordés sur
le nom de famille de leurs enfants ne pourrait donc se substituer a la
déclaration qu’ils devront nécessairement effectuer lors de la naissance
de leur premier enfant.

Méme si cette question n’a pas €té particuli¢rement débattue, le 1égisla-
teur parait avoir considéré que ’était au moment de la naissance de leur
premier enfant que, vis-a-vis de Pofficier de I’état civil, leur choix devait
&tre effectué, a défaut de quoi ’enfant porterait le nom de son pere (37),
3 tout le moins lorsque la double filiation de P’enfant serait établie au
jour de la déclaration de sa naissance.

39. Faut-il en conclure qu’une clause insérée dans le contrat de mariage
ne présenterait aucun intérét quelconque ?

[ —

le mariage, selon les possibilités offertes par Iarticle 282, et Particle 449 (1) du méme Code, qui
stipule que Penfant issu du mariage prend le nom de famille commun de ses parents.

(36) Deux recours ont cependant ¢té introduits devant la Cour constitutionnelle 3 'encontre de
cette disposition légale qui fait prévaloir le nom du pére en cas de désaccord ou d’absence de choix
des pere et mére.

(37) A la suite de 'adoption par le 1égislateur de la loi du 14 mai 2014 relative i la filiation de la
coparente, une loi « réparatrice » du 18 décembre 2014 a précisé, dans un nouvel article 335ter du
Code civil, qu’en cas de filiation établie 3 ’égard de deux femmes, le nom de P’enfant serait, en cas de
désaccord ou d’absence de choix, le nom de la femme qui w’a pas accouché de enfant.
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On peut assurément songer, de toute maniére, a l'intérét humain et
moral de pareille clause, car elle servirait de guideline a la décision que
les époux exprimeraient ultérieurement lors de la naissance de leur pre-
mier enfant, et pareil engagement humain et moral aurait probablement
un considérable impact factuel au jour de la naissance de ’enfant. Qui
des deux prendrait en effet le risque humain et moral de contrevenir a
cet engagement ?

N’est-il pas préférable d’ailleurs, sur le plan humain et moral, qu’une
décision aussi délicate et essentielle que celle du choix du nom de leurs
enfants ait été suffisamment délibérée et mirie lors de la constitution du
couple plutdt que dans la précipitation, in extremis, lors de la déclara-
tion de naissance de ’enfant ?

Mais on pourrait considérer, au surplus, que la régle exprimée a Iar-
ticle 335, § 1, alinéa 2, du Code civil n’aurait pour seule portée juri-
dique que celle d’exclure inexorablement que ’enfant puisse recevoir
dans son acte de naissance un autre nom que celui mentionné dans le
formulaire signé par ses pere et mere et remis a Pofficier de I’état civil
lors de la déclaration de naissance de ’enfant ou, en cas de désaccord
ou d’absence de choix au jour de la déclaration de sa naissance, que le
nom de son pére.

Par contre, I'engagement que les époux ou les cohabitants légaux
auraient expressément pris dans leur contrat de mariage ou leur conven-
tion de cohabitation légale aurait, I'un 4 I’égard de l'autre, une valeur
juridique obligatoire, avec la conséquence, si cet engagement n’était pas
réitéré lors de la déclaration de naissance de leur premier enfant, quiily
aurait de la part de I'un d’eux une violation fautive de cet engagement
contractuel, qui ne pourrait plus alors étre réparée que par d’éventuels
dommages et intéréts (38).

40. Quoi qu’il en soit, on pourrait de toute maniére rédiger pareille
clause dans les termes suivants :

Conscients que les pére et mere pewvent, lors de la déclaration de nais-
sance de leur premier enfant, effectuer le choix du nom de cet enfant
conformément aux dispositions de larticle 335 du Code civil, les futurs
époux [ou cohabitants| prennent dés a présent 'engagement l'un a
Pégard de Pautre de donner & leur enfant le nom suivant : ...

Les futurs époux n’ignorent pas que le nom qui de leur commun accord
serait attribué i leur premier enfant dans son acte de naissance ne pourra
procéder que d'ume déclaration qu’ils effectueraient et signeraient

(38) Dans une telle perspective, on ne pourrait alors exclure que le juge, saisi en référé, enjoigne
au parent récalcitrant, éventuellement sous astreinte, de signer le formulaire ad hoc, qui serait remis
a Pofficier de Pétat civil, en y exécutant I’engagement qu’il avait contracte a I’égard de son conjoint.
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conjointement dans le cadre des formalités relatives & I'établissement de
cet acte de naissance.

Ils s’engagent néanmoins a effectuer cette déclaration conformément au
choix qu’ils viennent d’exprimer dans le présent contrat.

IL. Le choix des prénoms de I’(des) enfant(s)

41. La situation se présente tout a fait différemment, en droit, pour le
choix du ou des prénoms de Penfant ou des enfants du couple.

Sans doute sera-t-il généralement beaucoup mom:cs1 essent.lel pour les
it 8 t de mariage ou une
futurs parents de prendre déja, dans un Lor}tra ; l’gttribumm
convention de cohabitation, un engagement a propos de 1a
de ces prénoms. .
On sait que Cest le plus souvent de maniére lente et progressgc, lors
) M A 3 ~ LI 2
de la grossesse et méme parfois a quelques jours de | acgouc,f‘tﬂ.nent,
que le choix par les parents du ou des prénoms de leur enfant finit par
émerger. ]
On ne peut cependant pas completement exclure que les époux 01;1 les
cohabitants souhaitent déja anticipativement s’accorder sur Lel.L oix,
notamment lorsqu’ils proviendraient de milieux culturels ou linguis-
tiques différents.

42. Le choix des prénoms d’un enfant est I’'une des prér?ggﬁlves de
P’autorité parentale conjointe des pé_rc et mére, sans que le législateur y
ait, A ce propos, apporté de dérogation particuliére. |

Les prénoms attribués a un enfant, lors‘ de sa naissanf;e, ne’h{l ;urznt
des lors valablement été attribués que si cette attribution a été décidee
du commun accord des époux.

Si un des pére et mére se trouvait confrornté a .l’initiative u.nilatejzraéz
que P"autre parent aurait prise, lors de la d(’:clara.tll()n de la naissance :
Penfant, de communiquer a Pofficier de I’état civil un ou des.pren(?zns
qui n’auraient pas été choisis de leur commun accpr.d, il y aurait matiere
3 une procédure en rectification de Pacte d’état civil (39).

i /i ° i renvoie
(39) Voy. Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des famtl{;}s, op. Cgif ’p.(]gl, 11“ ZE,zgt;Lm 1957,
- Fisprudene a juri C iée (Bruxelles, s
juri : ne seule décision de jurisprudence pu 116
dans la jurisprudence belge, a u e s e Fertes
s. C. DELNOY-MARGREVE). Cette décision _
Ann. Not., 1968, p. 181, obs. C. RG] e et
: i i i fais 3 oir, en cas de diverge
es dispositions avril 1965, qui faisaient encore prévaloir, I r
des dispositions de la loi du 8 965, B ol e i e
é ; X Eercic torité parentale pendant le mariage, ”
es époux sur 'exercice de leur au entale FAAESs- Vg a cour
}d’ap:;cl de Bruxelles ordonna dés lors la rectification de I'acte de naissance d’un enfant dont
avait choisi les prénoms & Iinsu et & "encontre de la volontﬁdu pere. I ——
Le professcur Leleu envisage aussi ’hypothése ou, d_c maniére préventive, unc p
serait introduite par un des parents avant la déclaration de naissance.
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43. Méme si pareil type de litige ne se présentera que de manidre trés
exceptionnelle (40), il est évident quune clause par laquelle les époux
ou les cohabitants 1égaux auraient déja organisé préventivement Iexer-
cice de leur future autorité parentale conjointe en s’accordant sur les
prénoms de leur(s) enfant(s) devrait permettre de I’éviter ou, a tout le
moins, d’y remédier sans grande difficulté si cet accord n’était pas, par
la suite, respecté par un des parents.

Voici deux exemples de clauses qui seraient donc précédées de la clause
générale proposée ci-dessus (supra, n° 36) :

Ils s’accordent pour atiribuer & leur premier enfant, s’il est de sexe mas-
culin, le prénom de ..., et s’il est de sexe féminin, le prénom de ...

ou

Ils s’accordent pour attribuer & leurs futurs enfants [ou] un prénom appar-
tenant a la culture arabe [ou] un prénom de consonance espagnole & leur
premier enfant et de consonance flamande i leur deuxiéme enfant ...

III. Les options éducatives

44. Plutot que celles relatives au choix du nom ou du prénom de leurs
futurs enfants, les clauses qui pourraient davantage correspondre aux
préoccupations des époux ou des cohabitants légaux sont celles qui
porteraient sur certaines de leurs options éducatives, c’est-a-dire sur des
décisions relevant du droit d’éducation qu’ils seraient amenés a exercer
a I’égard de leurs enfants déja nés ou de leurs enfants a naitre.

On relévera a cet égard que le législateur a lui-méme envisagé une hypo-
thése comparable lorsqu’il a organisé la tutelle sur la personne d’un
enfant dont les pére et mére seraient décédés.

En effet, aux termes de larticle 405, § 1, du Code civil, le tuteur
« ’éduque en se conformant aux principes éventuellement adoptés par
les parents, notamment en ce qui concerne les questions visées 3 ’ar-
ticle 374, al. 2 » (Cest-a-dire les décisions éducatives importantes).

De tels principes peuvent donc étre exprimés par les pére et mére, et ils
pourraient notamment étre expressément formulés dans la déclaration
que les pere et mére effectueraient devant le juge de paix ou un notaire

(40) Les situations litigieuses risquent, ¢n effet, plutét de se présenter lorsque les pére et mére, qui ne
sont pas mariés, n’ont jamais vécu ensemble ou se sont déja séparés au jour de la naissance de Uenfant
et que la mére refuse son consentement i la reconnaissance immédiate de Penfant par son pere.
Comme la filiation paternelle ne serait alors pas encore établie au jour de Ia déclaration de naissance,
la mére exercerait seule I"autorité parentale et pourrait dés lors choisir seule les prénoms de I’enfant,
méme si elle n’a pas sollicité I'accord du pére. Cest un des effets « pervers » — si on peut se permettre
Pexpression — de la disposition légale de droit belge qui permet a la mére, en dehors des liens du
mariage, d’écarter provisoirement le pére de I’accés 4 sa paternité lors de la naissance de enfant.
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aux fins d’y consigner leur choix de éventuel tuteur de leur enfant
(art. 374, § 1,al. 2,du Code civil) (41).

45. Les options éducatives sur lesquelles les époux ou les cohabitants
légaux pourraient s’accorder peuvent atre multiples : le choix d’une
orientation religicuse ou philosophique, d’un type d’enseignement, d’une
langue, d’un type d’éducation artistique ou sportive, ou encore du type de
relations que enfant entretiendrait avec d’autres membres de la famille.

Méme si ce n’est plus nécessaire, puisque les principes juridiques appli-
cables ont déja été explicités (supra, n° 26), on rappellera, malgré tout,
que si ces clauses auront pour les parents une véritable force obligatoire,
il reste qu’elles ne conserveront cette force obligatoire que pour autant
que la décision prise par les parents dans leur contrat de mariage ou leur
contrat de cohabitation s’avére, au moment ou elle devrait &tre mise en
ceuvre, toujours conforme a I'intérét et aux droits de I’enfant lui-méme.

46. Voici des exemples de clauses (42) :

Iis éleveront leur enfant dans la langue frangaise et dans la langue néer-
landaise, en veillant a ce que ces deux langues soient équilibrées dans les
différentes activités de 'enfant, mais ils privilégieront la langue néerlan-
daise dans I'enseignement scolaire.

Ils donneront a leur enfant une éducation religieuse selon le rite ortho-
doxe grec [ou] ils s’abstiendront, compte tenu de leurs conceptions
religieuses et philosophiques différentes, d’élever leur enfant selon
les principes de telle ou telle religion et le laisseront libre d’adbérer
lui-méme a telle ou telle religion ou orientation philosophique, s’il en
exprime le souhait, a partir de I'dge de 14 ans.

IIs veilleront, quelles que soient les difficultés gw’ils éprouveraient (ou
pourraient éprouver) dans leurs relations avec leurs propres parents,
a ce que leurs enfants puissent connaitre et rencontrer leurs grands-
parents tant maternels que paternels, si ceux-ci en expriment le souhait,
au moins une fois par mois (43).

IV. Les clauses relatives a une éventuelle séparation des parents

47. On peut supposer que les époux ou les cohabitants légaux ne
seront pas trop enclins, dans un contrat de mariage ou un contrat de

U S
(41) En ce sens, Y.-H. LELEU, Droit des personnes et des familles, op. cit., p. 291, n° 270.

(42) Voy. égal. les clauses proposées par J. Sosson et N. DaNpoy, op. cit. (note 21), p. 58.

{43) On pourrait, dans des situations malheureuses, envisager une solution inverse et prévoir une
clause qui serait, par exemple, rédigée dans les termes suivants :

Compte tenu des risques qu'a leurs yeux leurs enfants pourraient courir s'ils étaient pris en charge
par leur [par exemple] grand-pére maternel, les (futurs) époux prennent lengagement Pun a Végard
de Uautre de ne jamais les lui confier hors la présence d’un d’entre eux.
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cohabitation, a organiser la maniére dont ils continueraient a exercer
leurs responsabilités et prérogatives parentales §’il advenait qu’ils se
séparent, soit qu’ils préféreront ne pas imaginer cette situation, soit
qu’il leur paraitra trop difficile d’anticiper les modalités précises d’une
telle éventuelle séparation. |

Ma.ls I’inverse n’est aucunement a exclure, parce qu’il est de plus en plus
socialement admis qu’un couple serait, par essence, précaire et que les
partenaires de ce couple pourraient dés lors souhaiter se prémunir ou
se protéger contre d’éventuels pénibles litiges qui surgiraient entre eux
dans le contexte d’une séparation. -

On pourrait dés lors parfaitement concevoir qu’ils entendent déja arré-
ter des dispositions qui, 4 leurs yeux, devraient nécessairement étre
mises en ceuvre et respectées s’ils étaient amenés a se séparer (44).

48. On songe, notamment, aux modalités de I’hébergement de leurs
enfants, compte tenu, d’une part, des controverses qui existent a propos
des effets positifs ou négatifs pour un enfant de I'organisation d’une
garde alternée égalitaire ct, d’autre part, de I'augmentation des couples
n}ixtcs et des difficultés spécifiques qui se posent lorsque ces couples se
scparent.

L?S parents pourraient ainsi vouloir déja s’accorder sur le principe d’un
hébergement égalitaire, A tout le moins & partir d’un certain dge de leur
enfaqt, ou, au contraire, écarter ce type d’hébergement, en préférant y
substituer d’autres formules, a leurs yeux mieux adaptées a la vie quo-
tidienne d’un enfant dont les parents sont séparés.

Les parents pourraient aussi, s’ils sont de nationalités ou d’origines dif-
férentes, vouloir déja prendre des engagements précis aux fins d’empé-
cher que I’'un d’entre eux se trouve confronté a une séparation trop
radicale avec leurs enfants communs.

49, Voici des exemples de clauses qui seraient précédées de la clause
générale proposée ci-dessus (supra, n° 36), clle-méme complétée dans
les termes suivants :

S’il advenait qu’ils étaient contraints de se séparer, ils entendent des a
présent adopter les dispositions suivantes :

I{fs s'engagent a organiser pour leurs enfants une garde alternée éga-
litaire, & partir du jour on ceux-ci auraient au moins atteint I'dge de
3 ans, a raison d’une semaine sur deux chez chacun des parents, et,
dans cette perspective, celui des parents qui serait amené d déménager

(44) Voy. par contre les réficences exprimées a propos de ce type de clauses par J. SOSsoN et
N. DANDOY, op. cit. (note 21), p. 60. A
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veillera & choisir un lien d’habitation qui permettrait aisément ce type
d’organisation pour leurs enfants.

ou
Ils s’engagent & organiser la vie quotidien_ne de lr_zm; enfants de mafne;e
i ce que ceux-ci puissent comtinuer a vivre prznczpalgment.aypfes e
celui des deux parents qui disposera de la plus grande disponibilité pour
pourvoir & leurs besoins, tout en garantissant a leurs enfants que ceux-
ci pourront se rendre chez leur autre parent a’umr‘zt un temps sufﬁsatt
a la préservation d’une relation de qualité et, au mininniem, quatre nuits
tous les quinze jours pendant les périodes de scolarité.

ou

Ils s’engagent I'un et autre, dans le meille?tr intf\?réii‘ 4@ leujrs enfc;rzts, a
faire en sorte, autant que possible, de continuer a résider Fun et Lautre
dans la ville (ou sa région limitrophe) on ils auront partagé leijt?’ vie
commune [ou oit ils s'étaient installés durant les dermeres anndes de
feur vie commune), de maniére & ce que les enfants puissent étre l:feber-.
gés chez Pun et chez Pautre de leurs parents selon les modalités qui
paraitront les plus appropriées.

Dans Ubypothése o un des parents serait malgré tout contraint, por}tr
des raisons professionnelles ou affectives, dc_z quftter le pays (ouHa
région) on ils avaient demenré ensemble_, celui-ci s’engage per;(?nne ?
ment & ne pas chercher a exiger de partir avec les enfants, tandis qu’ils

s’engagent ['un et Pautre a élaborer des solgtions permettant aux enfam;s
de rejoindre le parent avec lequel ils ne vivront plus qt_mtzdtennemen 2
le plus souvent possible, en fonction dc}zs bg\mzres scolazresli sans cepen-
dant gue les enfants ne puissent plus réguliérement passer des vacances
avec chacun de leurs deux parents.

V. La clause de médiation

50. On retiendra bien stir aussi — car elle va probabilement se générali-
ser — la possibilité d’insérer, dans un contrat de mariage ou un contrat
de cohabitation légale, une clause générale de mfsd1at10n_ qui serait
relative aux conflits éventuellement susceptibles d’mtervemf entre les
époux ou les cohabitants pendant la vie commune ou lt?rs dhune eve-n—
tuelle séparation ou aprés la séparation, pour autant bien siir que ces
différends puissent faire Pobjet d’une médiation selon ce que prévoit
Particle 1724 du Code judiciaire.

Pareille clause, formulée de maniere générale, engloberait ne’cessalr.ej
ment aussi les conflits relatifs aux modalités d’exercice de P'autorité

parentale.
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Mais les parties pourraient aussi — si telle était leur volonté — limiter Ia
clause de médiation aux seuls conflits relatifs aux modalités d’exercice
de leur autorité parentale, dés lors que c’est a propos des rclations avec
leurs enfants que le bénéfice d’une médiation familiale — axée sur la
communication et le dialogue - est généralement la plus opportune.

51. On ne doit pas rappeler que article 1725, § 1, du Code judiciaire
prévoit expressément que « tout contrat peut contenir une clause de
médiation, par laquelle les parties s’engagent  recourir 2 la médiation
préalablement a tout autre mode de résolution des éventuels différends
que la validité, la formation, Pinterprétation, 'exécution ou la rupture
du contrat pourrait susciter ».

Mais rien n’exclut bien siir que les parties circonscrivent, de maniére
précise, le type de conflits 3 propos desquels elles s’engageraient 3
recourir a une médiation.

Une telle clause de médiation implique que les parties prennent ’en-
gagement, st elles se trouvaient en désaccord a propos d’une question
rentrant dans le champ d’application circonscrit par la clause, de se
présenter devant un médiateur et d’entreprendre une médiation (45)

bl
en lieu et place de poursuivre une procédure judiciaire (46).

Comme pour toute clause relative aux modalités d’exercice de autorité
parentale, pareille clause de médiation n’aurait cependant plus, ni pour
les parties ni pour le juge, de force obligatoire si, saisi d’un litige, le
juge estimait que cette clause ~ ou, plus exactemnent, sa mise en ccuvre ~
n’était plus conforme a P'intérét de enfant (supra, n° 30)

Tel serait assurément le cas si des mesures appropriées devaient tre
prises de manitre contraignante en justice afin de remédier a une situa-
tion qui serait ou pourrait devenir préjudiciable i enfant.

52. Voici une proposition de clause :

{43) Comme la doctrine Fa fait observer, la dispasition légale est fort imprécise quant 2 la reneur
exacte des engagements qui résultent d*une clause de médiation ; jusqu’a quel point les parties sone-
efles tenues de sengager dans le processus d’une médiation, qui est, par essence, volontaire et a
laquelle elles peuvent & tour moment mettre fin {art. 1729 dy Code judiciaire} ? Pierre-Paul Renson
a, 4 jusre titre, défendu Pidée qu’« i serait déraisonnable de prétendre qu’il suffic d’acceprer (3
contrecceur} le recours 4 la médiation pour satisfaire la clause de médiation ». Au contraire, fa
clause « qui tient lieun de loi 4 ceux qui 'ont faite, doit &tre exéeutée de bonne foi » et, dés fors, « il
faut accepeer de jouer le jeu de la médiation, sans nécessairement &rre renuy d’aller jusqu’au bout du
processus, entres autres si aucune solution au litige n'est trouvée par les parties ou si ancune solu-
tion ne recueille leur accord » (« Le droir de la médiation et le droit des biens », in P.-P, REnson,

La médiation. Voie d’avenir aux mudtiples facettes ou miroir aux alouettes 2, Limal, Anthemis,
2008, p. 44, n° 38).

{46) On ne doit pas rappeler que Particle 1715, § 2, dv Code judiciaire prévoit expressément que
le juge saisi d*un différend faisant Pobjer d’une clause de médiation suspend examen de la cause

4 la demande d’une partie, 4 moins qu’en ce qui concerne ce différend, la clause ne soit pas valable
ou ait pris fin.
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Les futurs époux s’engagent expressément a mettre en ceuvre un proces-
sus de médiation familiale, tel qu’il est prévu aux articles 1.724 et sui-
vants du Code judiciaire, en cas de conflit ou de !z’tige surgissant entre
eux a propos de toute modalité quelconque d’exercice de leur autorité
parentale.

Le médiateur familial auquel ils s’adresseront sera Monsieur ... ou
Madame ... ou, & son défaut, un médiateur choisi d’'un commun ac.con.i
dans la liste des médiateurs familiaux agréés de Parrondissement judi-
ciaire (ou des arrondissements judiciaires) de ...

L’engagement contracté par les futurs époux impliqtue.m minimc.zl.ef
ment qu’ils prennent Uun et I'autre contact avec le médiateur fanflez‘al
qu’ils auront choisi, qu’ils signent avec lui un p’ro.to.c:ole de mfzfiza-
tion et qu’ils entreprennent le processus de médiation, jusqu’a ce
que 'un d’entre eux estimerait éventuellement ne plus poursuivre la
médiation.

Si Pun ou Pautre d’entre eux avait déja pris l'initiative d’introduire une
procédure judiciaire, les dispositions de larticle 1725, §§ 2 et 3, du
Code judiciaire seraient d’application.

§ 2. Les conventions de séparation et de divorce

A. Considérations générales

53. Les conventions de séparation et de divorce comprenant des clatises

relatives aux modalités d’exercice de Iautorité parentale peu':f'ent etrﬁe

rédigées et signées dans des contextes juridiques différents qu’il parait

opportun de distinguer clairement :

— la convention de séparation ;

_ la convention préalable a un divorce par consentement mutuel ;

_ la convention homologuée dans le contexte d’un divorce pour désu-
nion irrémédiable ;

— la convention apres divorce.

I. La convention de séparation

54. Aucune disposition légale n’organise de manicre expresse les
conventions de séparation, conclues tant par un couple marié que par

un couple non marié.
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Les clauses de ces conventions relatives a I’exercice de ’autorité paren-
tale ne sont dés lors pas soumises a d’autres régles que celles des prin-
cipes fondamentaux qui ont déja été dégagés ci-avant.

Elles peuvent étre recues par acte sous seing privé ou par acte nota-

rié, sans qu’il ne soit aucunement nécessaire de les faire approuver ou
homologuer par un juge.

A PPexception des conventions qui auraient été signées dans le contexte
d’une médiation familiale volontaire (47), le législateur n’a d’ailleurs
aucunement prévu ni organisé la possibilité qu’elles puissent étre sou-
mises a ’homologation d’un juge (48).

La pratique qui consiste, parfois ou souvent, a les faire entériner par le
tribunal de la jeunesse (et, aujourd’hui, par le tribunal de la famille) est
une pratique para legem, dont la légalité ou la pertinence sont d’ailleurs
discutables.

Ce n’est pas le juge qui, dans notre systéme juridique, exerce la fonction
de recevoir des conventions. Il ne peut étre saisi que d’un litige (49).
Faire croire a existence d’un litige, alors que les parties auraient déja
signé une convention, aux fins de parvenir a faire entériner ou homolo-
guer judiciairement pareille convention serait abuser du service public
de la justice, méme si, dans les faits, les magistrats paraissent accepter
aimablement de se préter 4 pareil contournement de leur fonction.

55. Dans la pratique, c’est souvent pour les couples non mariés, qui ne
se présenteront pas devant un juge, a la différence des couples mariés
lors de la procédure de divorce, qu’il est pertinent de conclure une
convention de séparation organisant, notamment, les modalités d’exer-
cice de I"autorité parentale a I’égard de leurs enfants.

Depuis qu’il n’y a plus de doute sur la légalité et la validité de pareille
convention, il est devenu plus fréquent que ces couples se présentent

(47) Larticle 1733 du Code judiciaire a, en effet, expressément organisé la possibilité pour les
parties ou une des parties 4 une médiation volontaire — intervenue en dehors de toute procédure
judiciaire — de soumettre ’accord de médiation obtenu selon les dispositions des articles 1731 et
1732 a ’homologation du juge compétent, pour autant que le médiateur ait ét¢ un médiateur agréé
par la Commission fédérale de médiation.

(48) Clest d’ailleurs bien pourquoi le législateur fiscal a expressément tenu compte, dans Par-
ticle 132bis du Code des impots sur les revenus, du fait que les conventions relatives aux moda-
lités d’exercice de I'autorité parentale n’étaient pas nécessairement homologuées par un juge. Il a
cependant exigé, lorsqu’elles n’ont pas été homologuées, qu’elles soient enregistrées pour pouvoir
étre prises en considération par I’Administration fiscale aux fins de répartir entre les parents séparés
en cas d’hébergement égalitaire les suppléments de montants exemptés d’impéts pour personnes i
charge (voy. supra, n® 21).

(49) On relévera, a cet égard, que le texte de Particle 374, § 2, du Code civil, relatif aux modalités
de I’hébergement de 'enfant dont les parents sont séparés, ne prévoit la possibilité pour le juge
d’homeloguer un accord sur cet hébergement que lorsque les pére et mére « saisissent le tribunal de
leur litige ». Pour une opinion différente, voy. cependant N. MassAGER, Droit familial de I'enfance.
Filiation — Autorité parentale — Hébergement, op. cit. (note 8), p. 423, qui explique, par ailleurs, que
c’est a la suite d’une erreur matérielle que la disposition légale a été rédigée en ces termes.
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devant un notaire en lui demandant de recevoir cette convention en la
forme authentique.

Sans doute, 2 la différence de 'engagement qui aurait été expressément
pris de payer une pension alimentaire, cet acte authentique n’aura pas
de force exécutoire pour les obligations de faire (5 0) liées a Iexercice de
Pautorité parentale, mais est-ce un véritable probléme, dés lors que, de
toute maniére, en cas de difficulté d’exécution d’une disposition d’une
décision judiciaire relative aux modalités d’hébergement d’un enfant, le
législateur a expressément prevu que la cause serait ramenée devant le
tribunal de la famille (art. 387zer et s. C. civ.) ? Si une difficulté d’exé-
cution se posait a propos des engagements contractés par les parents
dans la convention de séparation, il y aurait aussi lieu de saisir le juge
compétent.

Outre la possibilité de revétir la forme d’un acte notarié, pareille
convention de séparation pourrait aussi faire l’objet, aujourd’hui, d’un
acte d’avocat(51).

I La convention préalable 2 un divorce par consentement mutuel

56. A la différence d’une convention de séparation d’un couple marié
ou non marié, les clauses d’une convention préalable a un divorce par
consentement mutuel relatives a I'exercice de lautorité parentale sont
soumises a des dispositions légales particulieres.

57. D’abord, I’article 1288, alinéa 1, 3°, du Code judiciaire impose aux
époux, mais sans autre précision complémentaire, de régler convention-
nellement, s’ils entendent divorcer par consentement mutuel, « ["auto-
rité sur la personne et 'administration des biens des enfants et le droit
aux relations personnelles visé a Particle 374, alinéa 4, du Code civil »,
en ce qui concerne leurs enfants communs, tant pendant le temps des
épreuves qu’apres le divorce.

Cette disposition n’est pas heurcusement rédigée et on peut com-
prendre qu’elle ait pu induire en erreur les rédacteurs de ces conventions

préalables.

— e
(50) On ne doit pas rappeler qu’il est généralement considéré dans la doctrine et la jurisprudence que
Pacte authentique est dépourvu de force exécutoire lorsque I’obligation qui s’y trouve mentionnée
est une obligation de faire.

(51) La loi du 29 avril 2013 relative i Pacte sous seing privé contresigné par les avocats des parties
a désormais prévu que cet acte sous seing privé fait « pleine foi de I'écriture et de la signature des
parties i I’acte tant a leur égard qu'a I'égard de leurs héritiers ou ayants causc ». Lorsqu’il s"agit de
Pexercice de Pautorité parentale, la question de Popposabilité aux héritiers ou ayants cause ne s¢

pose évidemment pas.
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fil ndy a pas licu en effet, dans la trés grande majorité des situations

e ‘IVOFCC par consentement mutuel, de régler « le droit aux relations
pf:rson_n_clles vis¢ a I'article 374, alinéa 4, du Code civil », puisque cette
disposition ne prévoit I’organisation d’un tel droit auxarclations er-
sonnelles (et aussi d’un droit de surveillance) que lorsque l’cxercicg de

b T
Iautorité sur la personne de I’enfant est confié¢ de maniére exclusive a
un des deux parents (52).

3 e S
Lorsqile ldexeruce de I'autorité parentale reste, par contre, conjoint
e 3 ¢ i
dntre cs deux parents (ce qui est le plus souvent le cas), chacun des
df:ml; par;:n’(cis con(til?lue a exercer I’autorité sur la personne de ’enfant et
es lors, le droit d’héberge it d’éducati . ;
e ;it it & gement et le droit d’éducation de enfant, sans
y ait matiére a exercer et des lors organiser un quelconque droit
aux relations personnelles.

I[,résu[te par ailleurs de la disposition contenue a I’article 1288, ali-
néa 1, 3_°, du.Code judiciaire que la seule exigence légale afin :Je la
convention ait ¢té valablement rédigée, est que les épou; aientq réglé
« I"autorité sur la personne et ’'administration des biens de l’cnfan? »

e bl P ] o
t, df'ms I’hypothése d’une autorité parentale exclusive, « le droit aux
relations personnelles ».

C’est fort peu.
Les époux ne sont dés lors tenus que de dire :

- soit s’ils continueront a exercer conjointement 'autorité sur la
sonne et 'ladministration des biens de I’enfant, auquel caslils éxe];sr_
ront 'un et Pautre ’hébergement de I’enfant e; on devrait, en ce ca(;_
logzqu§mcnt considérer qu’il leur appartient par 1a méme d,c régler Ic;
modahFés de la répartition entre eux de leurs droits d’héber gement
re,specnfs (par exemple, un des époux exercera principa]cm%:nt cet
hcbex"g.ement, tandis que I'autre 'exercera a tel ou tel rythme pendant
les périodes de scolarité et pendant les périodes de vacances) (53) ;

52) Voy. I Sc s modifications législati i
ét ]33 ; y. L ScdHYNs, « Lc:s: modifications législatives relatives au divorce par consentement mutuel
< onre(nu es conventions préalables », Act. dr. fam., 2013, p. 221. Voy. égal. civ. Arl
. mars 1996, R.G.D.C., 1996, p. 344 et G. VERSCHELDEN, note sou A- e 29 mai 2007,
LR iN, : s Antwerpen, 29 mai 2007,
53) 1 al ' o 3 i iti
c(lu(‘)lei gggerdir, par contre, paf conforme i la disposition légale telle quelle a été rédigée d’y lire
- ux seraient, au surplus, tenus de prévoir « méticul a :
T e sxsent , teni néticuleusement », a propos des modalités
s enfants, une multitude de détails "« o j
e | ; s, tels qu’« ot et quand — hy
périodes d’hébergement commencent et se termi ; : s,
et se terminent » ou « la date de la premiére péri *hé
P o A premiére période d’héberge-
i C[hSu‘l;;lNd]él‘IT(, », (odu «) q;l vlen;du:rcher 'enfant et le ramener et & quel endroit » (en ce sens viy
.-Ch. rYSEL (dir.), Précis de droit de la famille, 2¢ é 318). On
: 2 e, 2¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 2009 3
ne peut pas faire dire au législateur ce qu’il n’ it, ni d’ai herché & din P 318 O
s e qu'il n’a pas dit, ni d’ailleurs cherché a di
Autre chose est de savoir s%il n’ i . e
savoir s'il n'est pas soubaitable que le ré i
/ hose s : rédacteur de la con o i
i sty I b : r 2 vention conseille aux
r(p‘:mntvwe(sgerc;r:rll certain n()mbre deddezlalls. Ce sera sans doute préférable lorsque les tensions
s es époux, mais trop de détails peuvent aussi dé ili \ i
sin : i 3 ssi déresponsabiliser les pare il
parfois plus opportun de leur laisser une : éciati . i o e
; sser une marge d’appréciation leur perme é
HOis : aCt a : ttant de coopére -
ment et intelligemment 4 un véritable exercice « conjoint » de I'autorité parentale prias
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soit si Pun d’entre cux excrcera exclusivement Pautorité sur la per-
sonne et Padministration des biens des enfants, auquel cas 'autre
parent exercera alors un « droit aux relations personnelles » selon
les modalités qui seront déterminées dans la convention.

Toutes autres clauses ne sont donc que facultatives (54) et opportunite
d’en insérer dans la convention préalable est donc Jaissee A 'apprécia-

tion des époux.

58. La deuxiéme disposition spécifique est celle de Particle 1289¢er du
Code judiciaire, qui impose au procureur du Roi d’émettre, a inten-
tion du juge, un avis, en principe écrit, sur le contenu des clauses de la
convention des époux relatives a leurs enfants mineurs et de déposer cet
avis au greffe au plus tard la veille de la comparution des époux devant
le tribunal.

La spécificité procéde du fait qu’aucun avis écrit du ministére public
nest requis dans les autres procédures civiles relatives a lautoricé
parentale (ou & obligation JLentretien des pére et mére a Pégard de
leurs enfants mineurs). L’avis peut simplement &tre exprimé oralement,
quiil s’agisse pour le tribunal de trancher un litige ou d’entériner un
accord qui aurait €té conclu par les pere et mere.

Sans doute, Iexigence d’un avis écrit — qui traduit Fimportance que le
législateur a entendu conférer, dans la loi du 30 juin 1994, au controle
exercé sur les clauses d’une convention préalable au divorce par consen-
tement mutuel relatives aux enfants — se trouve-t-elle atténuée par Uex-
ception formulée dans le texte de Particle 1289ter du Code judiciaire, qui
permet « qu’en raison des circonstances de la cause ['avis du ministere
public] soit émis sur-le-champ, par écrit ou verbalement a laudience ».

11 reste que, depuis que la loi du 17 juillet 2013 créant le tribunal de la
famille et de la jeunesse a supprimé PPexigence d’une comparution per-
sonnelle des époux lorsqu’ils sont séparés de fait depuis plus de six mois
au jour de Pintroduction de la procédure et a permis quc, dans cette
hypothese, la procédurc se déroule entiérement par écrit, I'avis du pro-
cureur du Roi ne peut plus nécessairement étre exprimé que par €cfit.

59. Une troisieme disposition particulicre 3 la procédure de divorce par
consentement mutuel prévoit expressément, a Particle 1290, alinéa 2,
du Code judiciaire, que le eribunal peut, lors de la comparution person-
nelle des époux, en tenant compte éventuellement de I’avis qui lui aurait

été exprimé par le procureur du Roi, « proposer aux parties de modifier

(54) Alors que le juge, saisi d’=n litige 3 propos des modalités de Phébergement d'un enfant, doit,
selon Particle 374, § 1, alinéa 5, du Code civil, déterminer le licu o Venfant sera inscrit 4 titre prin-
cipal dans les regiscres de fa population, article 1238, alinéa 1, 3°, du Code judiciaire ne reproduit

a5 cette disposition et 0’y renvoic pas davantage.
¥ g
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ies:, d1sp(?51tlons des conventions relatives a leurs enfants mineurs si elles
ui paraissent contraires aux intéréts de ces dernicrs » \

Le tribunal doit : i

en ce cas e e ol
S , cas, fixer dfms le mois une nouvelle date de com-
parutie es {C:ipoux, afin que les époux puissent, s’ils ’estiment oppor-
1 » déposer dans le dossier de la procédure un avenant modificatif &
eurs conventions préalables. |

Si Jes & , .
i les époux n’entendent cependant pas modifier leurs conventi
en tout cas, les modifier conformé itic anal. I
en tout les er conformément aux propositions du tribunal, le
‘ bl
’ unal pourrait, lors de cette nouvelle comparution, leur « imposer »
e su _ o . iy .

pprimer ou d\c n_lodlflc.r les dispositions qui seraient « manifeste-

ment contraires » A intérét des enfants.

Ij’adlm ;111 17 juil‘let 2_013 n’a, curieusement, pas adapté ces régles pro-
lce ura eis aux situations dans lesquelles elle a désormais prévu que
orsque les époux sont séparés depuis plus de six mois, la procédur(;

ne se déroulera plus que écri i
par écrit, sans comparution pe
; e
o P personnelle des

) .

EJanmc l a£t1cle 1289, § 3, nouveau, du Code judiciaire précise toute-
ois que, méme dans hypothése d’une procédure exclusivement écrit
le tribunal peut toujours ordonner la comparution des parties, on : e;
penser que le juge décidera effectivement d’ordonner cette com} ar [t)?u
lqgsqu’icii estimera nécessaire ou opportun de mettré en (Eu{frtll,) 1;[5[;11
c oo ] . o g : V )
ezf:;; rzizzztz(?;esies clauses de la convention préalable relatives aux

Quoi qu’il en soit, le législateur a ainsi organisé, pour les divorces par
consente 2 @ écifi L

° scntem(;:nt mutuel, une procédure spécifique, dérogatoire au droit
comm - v ' '

e un, de contréle par le juge des clauses de la convention préalable
relatives aux enfants mineurs.

60. l:infm, 'article 1298 du Code judiciaire prévoit que, lors d’un
procédure de divorce par consentement mutuel, le juge « h’omol - ,
les clauses des conventions préalables refative; aux enfants n;liongelijcr .
pour autfmt bien sir que, dans le contexte de la procédurehspéciﬁ .
de conFrole de ces clauses, les époux aient obtempéré i une éventuqﬁC
m{]o:slct(]onjqui leur aurait été faite, conformément a Particle 1290 Zii?
: . P . ?
ggaces, ) IE; IZJS(;;}e Judiciaire, de supprimer ou de modifier une ou plusieurs

Parei i ¢ i
! ei)rielile 1ho'rnologau:lon systématique des clauses de la convention préa-
able relatives S mi 5 5t, évi

aux enfants mineurs n’est, évidemment, techniquement

55 ‘anrés . . ) ]
C(O[JPADFHEUC:’ nos lrxforlml a;lons, certains tribunaux ont décidé de maintenir systématiquement u
arution personnelle des époux, méme | N : AL une
L s e lorsqu’ils sont déja séparés de fai i ;
; N . s de fait depuis s de
mois, i tout le moins lorsqu’ils onc des enfants mineurs. P t depuis plus de six
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possible que parce que, pour pouvoir Jintroduirle une _?rocéQure di
divorce par comsentement mutuel, lgs époux d’owjent necessairerinen
avoir joint a leur requéte une convention ayant Fegle, notamment, leurs
relations juridiques  propos de leurs enfants mineurs. ’
Aucune contrainte de ce type n’existe, par contre, dans une p.rocedure
de divorce pour désunion irrémédiable (infra, n® 63), ct ¢ eqt bzien p0.111r~_
quoi le juge ne peut éventuellement homologuer que les accords qui 1w
seraient librement présentés par les époux.

61. Les dispositions légales propres a la procé’dure de di\:forcedpar
consentement mutuel qui viennent d’étre présent_ees ne sont cependant
pas toujours respectées telles quelles dans la pratique.

Deux dérogations para legem, voire contra legem, y sont parfois apportées.

La premigre est celle par laquelle le procureur duRoi, au h.eu deldjfac)se{
son avis écrit au greffe du tribunal afin de permettre au mbu(;la N exer

cer le pouvoir de contrdle qui lui a été conféré, para1E pren r,ed. 1'mt1§—
tive d’inviter lni-méme les époux, éventuellement par Pintermédiaire de
leurs conseils, 2 modifier une ou plusieurs clauses de ie}lr convention
relatives aux enfants mineurs. Il semble alor§ que la prc?cedulre ne serait
pas poursuivic aussi longtemps que ces modifications n’auraient pas et

apportées. . -
1l y aurait assurément la, si existence d’une telle pra_thue (it?ltt‘{gﬁ:
fiée (56), un abus de pouvoir dans le chef du parquet, tiag Sel; C1H -
nal dispose du pouvoir de proposer aux parties de modifier les clauses
de la convention relatives aux enfants mineurs.

La seconde est celle par laquelle le tribunal propose aux épou)’(, deés
Paudience 2 laquelle ils comparaissent, de .modlfler 1u’nc ou \l ‘auktr.e
clause de leur convention, sans fixer, comme la loi le prévoit tref, clai-
rement, une comparution ultérieure des ¢poux et sans que les ngI(ijlx
puissent dés lors disposer d’un temps de réflexion et de consultation de
leurs conseils. -
Sans doute les époux sont-ils généralement dﬂ’accorcﬂi sur la modlfﬂ:a—'
tion proposée et ils ne comprendraient peut-étre méme pas %)(;frq?m
ils devraient comparaitre une nouvelle f01s.devant ie tr;bux?? . re_a;te,
malgré tout, que leur consentement pourrait se troqu.:lr forcl;:fan f:?llb(;ll;
de la position d’autorité du trib_unal‘et, cn tout cas, i_{ ya dlen ;:.n:lé '
dérogation apportée par la pratique a un mecanisme decrit de manie
précise par le législateur.

indiqué aires ¢ ‘une telle pra-
{56) It nous a, en tout cas, £ clairement indiqué par des notaires et desca;]voTatslqu une telle p
tique a existé — existe-telle encore ? — dans Parrondissement judiciaire de Charlerou
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62. Au surplus, il semble y avoir un malentendu a propos de la raison
d’étre du pouvoir conféré au tribunal de proposer aux époux de modi-
fier les clauses de leur convention relatives 3 leurs enfants mineurs.

Ce pouvoir n’a été conféré qu’au profit du meilleur intérét des enfants
et le juge ne peut dés lors « proposer » de modifier une clause que 5’il
considére, en conscience, que ce que les époux ont fait et convenu ne
respectait pas le meilleur intérét de leurs enfants.

S'immuscer de cette maniére dans Iexercice par les parents des respon-
sabilités de leur autorité parentale ne devrait 4 priori étre que relative-
ment exceptionnel. On peut, en effet, supposer que la majorité des pére
et meére belges, qui parviennent i s’accorder sur les modalités d’exercice
de leur autorité parentale, se sont comportés en prenant en compte et
en respectant I'intérét de leur enfant.

Or, la pratique révéle que certains magistrats paraissent exercer leur
pouvoir de contrdle en soumettant les époux i des exigences - par-
fois purement formelles ~ qui sont devenues étrangéres a la question de
savoir si ces époux ont méconnu Pintérét de leur enfant.

Proposer, voire imposer aux époux de régler les modalités d’héberge-
ment de leur enfant en allant jusqu’a devoir indiguer dans leur conven-
tion des heures précises de transfert de la garde des enfants lors des
week-ends ou des dates précises de transfert de la garde des enfants

lors des vacances (57) ne correspond plus 2 la raison d’étre du contréle
conféré au tribunal.

IF'ne peut étre demandé aux époux, sous prétexte de contrdler s'ils res-
pectent I'intérét de leurs enfants, d’atteindre obligatoirement, dans leur
convention préalable au divorce par consentement mutuel, un maxi-
mum de précisions, s’ils ont estimé préférable, dans leurs relations juri-
diques ct humaines, de se fixer d’autres lignes de conduite.

Sans doute, attirer Pattention des époux sur telle ou telle imprécision
peut-il étre opportun, voire utile, 4 la condition que ceux-ci restent
libres de ne pas obtempérer i pareille suggestion.

Comme on I’a déja fait observer (supra, n® 57, note § 3), les pére et mére
qui font le choix de la souplesse et de la tolérance sont peut-étre ceux
qui sont les plus aptes & offrir 4 leurs enfants, aprés leur séparation ou
leur divorce, un environnement sécurisant leur permettant de continuer
a grandir et a se développer dans la sérénité.

{57) Voy. not, les exigences qui paraissent étre formulées par Madame 1. Schyns {« Les modifica-
tions législatives relatives au divorce par consentement mutnel et le contenu des conventions préa-
lables », op. cit. (note 52), pp. 221 ¢t 222). A ses veux, « la simple référence i Paccord 3 intervenir
est insuffisante ». Or, ce #est aucunement une exigence égale et on voit mal, par ailleurs, en quoi
une telie clause serait « manifestement contraire & Pintérét » de enfant,
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Un manque de précision ne constitue donc pas, a priori, une atteinte
portée A 'intérét des enfants.

III. La convention homologuée dans le contexte d’un divorce pour
désunion irrémédiable

63. Lorsque les époux divorcent pour désunion irrémédiable, soit a la
demande d’un seul époux, soit sur requéte conjointe, ils peuvent, dans
le cadre de cette procédure, soumettre au tribunal les « accords » qu’ils
auraient conclus 3 propos des modalités d’exercice de leur autorité

parentale a I’égard de leurs enfants mineurs.

Ce n’est jamais une obligation — ce qui est assurément discutable (58)
et pour le moins paradoxal au regard de la maniére dont les clauses de
la convention préalable  un divorce par consentement mutuel sont par-
fois scrupuleusement vérifiées dans le cadre de cette procédure.

64. La loi du 27 avril 2007 réformant le divorce n’avait expressément
prévu la possibilité pour le tribunal d’« homologuer » les accords interve-
nus entre les époux que lorsque le divorce pour désunion irrémédiable est
était sollicité conjointement par les époux (art. 1255, § 1,al. 3, C. jud.).

C’est que, dans Pesprit du législateur, le divorce pour désunion irrémé-
diable sur requéte conjointe avait été perqu comme une forme larvée de
divorce par consentement mutuel. Ce n’est pas un divorce par consente-
ment mutuel, parce que les époux ne sont pas tenus de s’accorder préa-
lablement sur tous les effets de leur divorce. Mais c’est, a tout le moins,
un divorce d’accord, puisque les époux sont d’accord pour divorcer.
Il avait deés lors paru logique que lorsqu’ils pouvaient aussi s’accorder
sur certains effets de leur divorce, ces accords puissent étre soumis au
tribunal et homologués par le tribunal.

1l reste que le méme législateur avait également prévu, a larticle 125 6
du Code judiciaire, que, dans tous les divorces pour désunion irrémé-
diable, méme sollicités a la requéte d’un seul des époux, les parties
pourraient demander au juge d’« homologuer » leurs accords sur les
« mesures provisoires » relatives a la personne, aux aliments et aux
biens des époux ou de leurs enfants.

Il était donc juridiquement possible de faire « homologuer » tout accord
relatif aux enfants mineurs des parties au titre de « mesures provisoires »

(58) Dans d’autres systémes juridiques, en Europe, les époux ne peuvent pas divorcer, quelle que
soit la forme de leur divorce, sans avoir minimalement veillé a ce que les dispositions relatives a
JPexercice de leur autorité parentale I'égard de leurs enfants aient été arrétées. Une proposition de
loi, inspirée du modéle néerlandais, a été récemment soumise au Parlement belge aux fins d’instaurer
« le plan de parentalité » dans les procédures de divorce pour désunion irrémédiable (Doc. parl., Ch.
repr., Sess. extr. 2014, n° 54-0066/001).
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d‘f I.a .p_rocédure de divorce et comme ces mesures provisoires devenaient
définitives au jour du divorce (art. 302 C. civ.), une telle possibilité d’ho-
£nologgtion des accords sur I’exercice de "autorité parentale pouvait ainsi
étre mise en ceuvre dans tous les divorces pour désunion irrémédiable.

65.. La loi du 17 juillet 2013 a modifié la donne, méme si le texte des
articles 1255, § 3, et 1256 du Code judiciaire est demeuré tel quel.

En :cffet, Particle 1253ter/3, § 3, nouveau, du Code judiciaire prévoit
qu’a tout moment de toute procédure judiciaire relative aux droits et
devoirs qui naissent des relations familiales, les parties peuvent deman-
der au tribunal de la famille d’« homologuer » un accord relatif aux
mesures visées a larticle 1253¢ter/4, § 2, alinéas 1 a 4, c’est-a-dire
notamment, les mesures relatives a I"autorité parentale. , ’

Il ne s’agi a sures 101 i i

e giit’ph{s'la de mesures provisoires, mais de mesures qui sont en
principe éfinitives, méme si, sur le plan procédural, elles sont « répu-
tées urgentes » et, dés lors, traitées « comme en référé ».

IV. La convention apres divorce

66. Aucune disposition légale n’organise de maniére expresse la conven-
tion relative aux modalités d’exercice de 'autorité parentale qui serait
conclue par les ex-époux aprés leur divorce, en dehors du contexte
d’une demande qui aurait été soumise a ce propos par un des ex-époux
au tribunal de la famille.

Le statut de cette convention est dés lors exactement identique au statut
de celle qui serait conclue lors de la séparation d’un couple marié ou
non marié (supra, n° 54).

67 On relévera seulement que la célérité des procédures de divorce
délibérément voulue par le législateur lorsqu’il a réformé le divorce pa;
la loi du 27 avril 2007, a, dans la pratique, multiplié les situations dans
!esquelles le tribunal est amené a prononcer le divorce pour désunion
1rr§m§diable sur une des bases prévues a Particle 229 du Code civil, en
se limitant, pour le surplus, a désigner un notaire liquidateur, confor;né-
ment aux articles 1207 et suivants du Code judiciaire, aux fins de pro-
céder aux opérations de liquidation et partage du régime matrimonial
des époux, sans que les époux ou le tribunal aient pu encore prendre le
temps de régler les autres modalités et effets de ce divorce, notamment
les modalités d’exercice par les époux de leur autorité par_e,ntale.

Il advient donc plus fréquemment aujourd’hui que ce soit dans le
contexte des opérations de liquidation et partage que les époux par-
viennent a s’accorder sur ’ensemble des effets de leur divorce.
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Le notaire liquidateur pourrait ainsi devenir un acteur privilégié (.ic la
rédaction d’une convention qui, outre le réglement des effets patrimo-
niaux du divorce, contiendrait aussi les accords intervenus entre les
époux a propos de leurs enfants.

B. Les clauses des conventions de séparation et de divorce

68. Le contenu des clauses des conventions de séparation et de dwqrce
sera généralement beaucoup plus précis que celui des clauses qui seraient
insérées dans un contrat de mariage ou de cohabitation.

La différence procéde évidemment du fait que les pére et mere sont
concrétement confrontés i la situation de leur séparation. Ils sont alors
immangquablement amenés a devoir prendre des décisions précises et
i régler davantage de détails adaptés aux circonstances de la vie fami-
liale du moment, si du moins ils parviennent a s’accorder sur le.s termes
d’une convention susceptibles d’éviter autant que possible les difficultés
et/ou les contestations.

Il reste que certaines des considérations qui ont déja été formulées a
propos des clauses d’un contrat de mariage ou d’un contrat de cohfib1—
tation peuvent étre transposées telles quelles aux conventions de sépa-
ration et de divorce, notamment celles relatives aux options éducatives
(supra, n* 44 ets.)ouala clause de médiation (supra, n* 50 et s.).

69. Afin de ne pas allonger cette étude, on s’attach.cra surtout a fa}lr’e
apparaitre le canevas type d’une convention re]a'twe aux modalités
JPexercice de Pautorité parentale qui pourrait servir de guide pour les
rédacteurs des conventions de séparation et de divorce, en distinguant :

f m e 5 »
_ les clauses relatives aux modalités générales d’exercice de Pautorité

parentale ;

les clauses relatives aux modalités de ’hébergement de I’enfant ;

les clauses relatives aux modalités d’exercice du droit d’éducation
de ’enfant ;

les clauses relatives aux modalités d’exercice de Padministration
légale ou de la jouissance légale.

I. Les modalités générales d’exercice de I'autorité parentale
70. Tl parait logique de commencer le réglement des modalités d’exer-
cice de Iautorité parentale par des clauses qui envisagent globalement

; o ; .
PPensemble des prérogatives de ’autorité parentale, avant d’organiser de
maniére spécifique 'exercice de chacune de ces prérogatives.
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71. La premiére clause sera, bien siir, celle par laquelle les pére et mére
décideront de continuer 4 exercer conjointement leur autorité parentale
ou, au contraire, de confier désormais I’exercice exclusif de cette auto-
rité a I'un d’entre eux(59).

Comme on I’a rappelé (supra, n° 16), on a assisté, depuis I'entrée en
vigueur de la loi du 13 avril 1995, a une généralisation de P’exercice
conjoint de 'autorité parentale et ce n’est dés lors plus que de maniére
trés exceptionnelle que, dans une convention, un des parents se voit
attribuer Pexercice exclusif de ’autorité parentale.

Il ne sera probablement pas inutile de compléter la clause par laquelle
les pére et mére conviennent de continuer a exercer conjointement leur
autorité parentale par une clause, de nature pédagogique, visant a expli-
citer la signification exacte de I’exercice conjoint de I’autorité parentale.

Voici un exemple de clause :

L’exercice conjoint de 'autorité parentale implique que les pére et meére
continueront a exercer ['un et Uautre les différentes prérogatives de leur
autorité parentale.

Ils exerceront ainsi en alternance le droit d’hébergement de leurs
enfants, tandis qu’ils devront se concerter pour exercer de commun
accord le droit d’éducation de leurs enfants, 'administration légale et la
jouissance légale des biens de leurs enfants.

Chaque parent prendra par conséquent, pendant les périodes ot l'en-
fant est hébergé par lui, les décisions de la vie quotidienne relatives a la
personne de Penfant qui sont liées aux responsabilités de cet héberge-
ment et qui seront sans incidence sur I'éducation globale de I'enfant ou
sur organisation de sa vie quotidienne lorsqu’il est hébergé par 'autre
parent.

Les autres décisions relatives a la personne de Uenfant reléevent du droit
d’éducation de Ienfant et ne pourront étre prises qu’apreés que les deux
parents se seront accordés sur le contenu de cette décision.

I en sera de méme pour toutes les décisions qui concerneraient ’admi-
nistration des biens de I'enfant, la représentation de U'enfant dans un
acte juridique ou une action en justice et la perception des éventuels
revenus des biens de Uenfant.

Comme on I’a déja relevé, il est, par ailleurs, juridiquement possible
de prévoir des exceptions a I’exercice conjoint du droit d’éducation,

(59) Si I'exercice de Iautorité parentale est confié exclusivement 4 un des parents, il conviendra
alors de déterminer les modalités du droit aux relations personnelles de Iautre parent (voy. supra,
n°® 57) et, éventuellement, les modalités selon lesquelles ce parent sera associé au droit d’éducation
de I'enfant.
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du droit d’administration légale ou du droit de jouissance .legale. (voy.
supra, n° 17), mais, compte tenu du canevas type propose, il serait plus
cohérent de prévoir ces exceptions dans les clauses qui porteront sur

PPexercice de chacune des prérogatives de ’autorité paren_talc ef, des
lors, de se limiter a y renvoyer dans la clause générale relative a Pexer-

cice conjoint de autorité parentale.

72. Les autres clauses relatives aux modalités générales d’exercice de

I’autorité parentale pourraient étre les suivantes :

_ la clause relative 3 la détermination du domicile léggl de Penfant,
Cest-a-dire le lieu de son inscription a titre prinmpalf dans. les
registres de la population, qui, dans I’état actuizl de .la,legm!g‘uo(ril,
ne peut étre effectuée qua une seule adresse, méme 51\1 excruc,e” e
lautorité parentale reste conjoint entre les [’w_re.ct. mere e’t quelles
que soient les modalités — égalitaires ou non égalitaires — d’héberge-
ment de ’enfant ;

_ 1a clause, de nature essentiellement pédagogique pu.isc!u’.ellf;: corres-
pond a un principe juridique « indérogeable » qui rejg;t Pautorité
parentale, rappelant que les pere et mére sont tenus d exercer leur
autorité parentale dans le respect de Iintérét et des drOl.tS/ dejleurs
enfants, et que les dispositions prises a propos (lies m?dahti:s.d}cxer—
cice de cette autorité parentale pourraient toujours €tre revisees en
fonction de ce qu’exigerait le respect de I’intérét et des droits de
Ienfant ;

_ la clause de médiation (supra, n* 50 a 52).

[I. Les modalités d’exercice de ’hébergement de ’enfant

a) Les clauses relatives & la détermination des périodes d’hébergement
de lenfant chez chacun de ses parents

73. Un premier type de clauses portera presque nécessairement sur la
détermination des périodes d’hébergement de l’enfant.chef chacun de
ses parents, sauf s'il advenait que, pour des raisons particuliéres, un seul
des parents serait en mesure d’héberger I’enfant (les enfants).

74. 1l n’y a, a propos de la maniere de répartir l’héber,g.er.nent de ’en-
fant entre ses pére et mére, aucune contrainte légale spécifique.

D’une part, la faveur pour ’hébergement égaliFairc i}nstauré.e par la 101‘
du 18 juillet 2006 — quelque relative qu’cue soit — n’est envisagee dans
le texte légal que pour les situations ot le juge est amenc a trancher un
litige entre les parents.
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D’autre part, méme dans ’hypothése d’un divorce par consentement
mutuel, les pére et mére peuvent parfaitement organiser de maniére
souple les périodes d’hébergement de 'enfant chez chacun d’entre eux,
en faisant confiance pour le surplus a leur capacité de s’adapter aux cir-
constances factuelles, dans I’'intérét de leur enfant, en fonction d’ailleurs
aussi bien des disponibilités de chacun d’entre eux que des convenances
et activités personnelles de Penfant.

Non seulement la clause suivante(60) serait dés lors parfaitement
légale, mais aussi on voit mal comment elle pourrait étre jugée « mani-
festement contraire aux intéréts de ’enfant » :

X sera généralement hébergé par Madame ...

Sans préjudice de tout autre arrangement qui interviendrait entre les
parties, Monsieur ... accueillera X chez lui un week-end sur deux du
vendredi soir au dimanche soir. Les parties veilleront a se télephoner
ou a s’écrire par courriel le jeudi soir précédant chacun de ces week-
ends afin de s’accorder sur les modalités concrétes d’organisation
de ce week-end, et, notamment, les heures d’arrivée et de retour de
Penfant.

S’il advenait que, pour telle ou telle raison, les parties ne parvenaient
plus a s’entendre sur ces modalités, elles prendraient contact avec un
médiateur conformément d la clause de médiation gu’elles se sont enga-
gées d respecter.

75. 1l reste que, le plus souvent, il paraitra préférable aux parents de
déterminer de maniére plus précise les périodes d’hébergement de I’en-
fant chez chacun de ses parents, en opérant un découpage clair entre les
périodes de scolarité et les périodes de vacances.

Lorsque ’hébergement de ’enfant n’est pas « égalitaire », pour reprendre
les termes de la loi du 18 juillet 2006 (61), rien n’oblige de distinguer,
selon une terminologie qui s’est généralisée dans la pratique, I’héberge-
ment dit « principal » de ’enfant chez un des deux parents de I’héberge-
ment dit « secondaire » ou « subsidiaire » chez I’autre parent.

Pareille terminologie est d’ailleurs peu adéquate, car aucun mode d’hé-
bergement n’est « secondaire » ou « subsidiaire », ni pour I’enfant, ni
pour le parent.

(60) Une clause qui « réserverait » les modalités d’exercice du droit d’hébergement d’un des parents,
en prévoyant seulement que ce parent hébergerait son enfant le plus souvent possible, chaque fois
qu'il en aurait la disponibilité, par exemple lors de ses retours en Belgique, aprés s’étre concerté avec
Iautre parent, serait aussi parfaitement légale et ne pourrait étre jugée manifestement contraire aux
intéréts de 'enfant. En ce sens, le jugement du tribunal de premiére instance de Bruxelles, dont un
extrait a été publié in Act. dr. fam., 2013, p. 215.

(61) Le qualificatif « égalitaire » renvoie malheureusement plus aux droits des parents qu’aux
droits de enfant et n’est donc pas judicieux.
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Chacun des deux parents exerce en alternance I’hébergement de I'en-
fant, sans que I'un soit plus « secondaire » ou « subsidiaire » que I'autre.

76. En ce qui concerne les périodes de scolarité, on songera, de préfé-
rence, sans que ce soit une nouvelle fois obligatoire, a organiser le début
et la fin de chaque période d’hébergement, par exemple une semaine sur
deux du lundi a la sortie des classes jusqu’au lundi suivant au retour
a I’école ou du jeudi a la sortie des classes jusqu’au lundi suivant au
retour a ’école (62).

On peut assurément songer a déterminer clairement comment, lors du
début de chaque année scolaire, on calculera I’alternance, comme on
peut aussi songer a régler des questions plus précises, telles celles des
jours de congé scolaire précédant ou suivant la période d’hébergement
d’un des parents.

On ne peut pas envisager ici tous les cas de figure possibles, mais il
n’est évidemment pas a exclure non plus que les parents déterminent
des aménagements progressifs de la répartition entre eux de I'héberge-
ment en fonction de dge de I’enfant et conviennent, par exemple, de ne
mettre en place un hébergement dit égalitaire qu’a partir du jour ot leur
enfant entrerait a ’école primaire, voire méme étendent petit a petit les
jours de la semaine durant lesquels ’enfant vivrait en alternance chez
chacun de ses parents au fur et 2 mesure que P'enfant, par exemple,
entrerait a I’école maternelle, puis a I’école primaire, puis en troisiéme
année primaire...

Enfin, une clause souvent utile A insérer dans la convention est celle par
laquelle les parents veillent & préciser que chaque période de vacances
suspend I’alternance des périodes d’hébergement pendant ’année sco-
laire, mais les parents peuvent évidemment décider le contraire.

(62) Madame Isabelle Schyns (« Les modifications législatives relatives au divorce par consentement
mutuel et le contenu des conventions préalables », op. cit. {note 52), p. 222) a écrit que « I'alter-
nance est un moment instantané qu'il faut prévoir avec précision (donc, par exemple, pas du lundi
i la fin des cours au lundi suivant 4 la reprise des cours, ce qui crée un hiatus ». Cest un point de
vue qui peut se comprendre, mais qui ne pourrait cependant devenir une contrainte juridique préto-
rienne, car la clause critiquée par Madame Schyns n’est assurément pas manifestement contraire a
Iintérér des enfants. Au surplus, la période proprement dite d’hébergement de 'enfant par un de ses
parents s’achéve effectivement au retour i I’école et il n’y a rien la d’inexact.

Si la question est celle de savoir A quel parent la direction de Pécole devrait s’adresser §’il se posait un
probléme grave pendant le moment oti 'enfant se trouve le lundi a I'école, la réponse est assurément,
dans une situation d’autorité parentale conjointe : 4 'un ou A autre des parents et de préférence aux
deux, exactement comme si les parents vivaient ensemble, et ce serait aux parents de se concerter
autant que possible afin de prendre les décisions adéquates.

Sans doute, lorsque les parents se montreraient incapables de s’entendre, méme dans de telles cir-
constances, la clause proposée par Madame Schyns permettrait de déterminer qui des deux parents
aurait seul le « droit » de se manifester aupreés de I'école, puisque ce serait « sa » période d’héberge-
ment, mais ne peut-on pas souhaiter pour enfant qu’autant que possible, ses parents n’en arrivent
pas a fonctionner selon un tel schéma ?
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77. En ce qui concerne les vacances scolaires, toutes les combinaisons
sont possibles, mais les parties prévoient généralement d’abord une
répartition 1 mois/1 mois lors des vacances d’été ou, ce qui est préfé-
rable lorsque les enfants sont trés jeunes, une répartition par périodes
plus courtes, ensuite une répartition par moitié des vacances de Noél
et de Paques et enfin une alternance des vacances de Toussaint et de
carnaval (en précisant les modalités de I'alternance) (63).

On pourra songer, sans que ce soit non plus obligatoire, & préciser le
moment exact oti commence et s’achéve chaque période de vacances
et les modalités de transfert de ’hébergement lorsque chaque parent
héberge les enfants pendant une période des vacances (été, Noél et
Paques) (64), mais une clause qui prévoirait que les parents veilleront
3 s’accorder sur ces modalités avant telle ou telle date précise, voire
établiront, au début de chaque année scolaire, un calendrier précis, est
assurément davantage empreinte de souplesse et mieux susceptible de
rencontrer les convenances de chacun des parents autant que I'intérét
bien compris de leurs enfants.

b) Les clauses relatives a la communication entre les parents
ou & la communication entre les parents et 'enfant

78. Un réglement précis et complet des modalités de ’hébergement de
’enfant chez chacun de ses parents peut aussi impliquer, méme si ce
n’est assurément pas obligatoire, que les parents veillent a s’accorder
sur les modalités de communication qu’ils mettront en place afin d’or-
ganiser concrétement I’alternance de ’hébergement de leur enfant dans
deux habitations différentes (65).

On songe notamment a :
— P’échange des vétements, effets personnels et équipements de I'enfant ;
— Péchange des documents administratifs (carte d’identité, passeport...) ;

— la communication des informations relatives aux activités organisées
par I’école, aux anniversaires des camarades de classe, aux horaires
des activités extrascolaires... et la communication des informations

(63) La solution la plus adéquate, si chaque parent souhaite pouvoir héberger ses enfants lors d'un
de ces deux congés chaque année scolaire, est celle qui prévoit qu’un des deux parents héberge les
enfants durant les vacances de carnaval et de Toussaint lors des années civiles paires et Pautre parent
durant les années civiles impaires.

(64) Voy. les recommandations précises formulées par N. MassAGER, Droit familial de I'enfance.
Filiation — Autorité parentale — Hébergement, op. cit. (note 8), p. 404.

(65) Voy. les clauses précises proposées par N. MASSAGER, ibid., p. 428, qui suggére, notamment,
que les parents s’échangent un « carnet de transition », qui contiendrait, lors de chaque période
d’hébergement, « toutes les informations utiles recueillies lors du séjour de Penfant [...] ainsi que
leurs observations concernant I'enfant ».
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relatives aux déplacements et aux lieux de séjour de enfant lors des
périodes d’hébergement de 'enfant chez I’autre parent, plus particu-
licrement lors des périodes de vacances.

D’autres communications 3 opérer entre les parents sont davantage
relatives aux modalités d’exercice du droit d’éducation (infra, n® 83).

79. Une clause pourrait aussi, afin d’éviter les malentendus et les
conflits, déterminer les modalités de communication de I’enfant, lors
des périodes d’hébergement chez I'un des parents, avec ’autre parent.

Sans doute, les moyens de communication électroniques actuels rendent-ils
cette clause moins nécessaire pour les enfants plus 4gés, puisqu’ils peuvent,
de leur propre initiative, correspondre avec chacun de leurs parents.

Mais pour les jeunes enfants qui ne disposent pas encore d’un portable
(ou d’un smartphone) et qui ne communiquent pas encore par courriel,
il peut étre important d’avoir la certitude de conserver régulierement un
contact avec chacun de leurs parents.

Il n’est alors pas trés difficile de prévoir dans la convention le rythme et,
éventuellement, les moments oii 'enfant pourrait, pendant la semaine
et pendant les vacances, converser par téléphone avec le parent dont il
est provisoirement séparé.

L Les modalités d’exercice du droit d’éducation de ’enfant

80. Les pére et mére peuvent, bien siir, ne pas en dire davantage, a pro-
pos de Pexercice du droit d’éducation de I’enfant, que ce qu’ils auront
décidé a propos de P’exercice conjoint ou, au contraire, exclusif de leur
autorité parentale.

Mais il pourra leur paraitre opportun d’inscrer dans leur convention
des clauses explicitant davantage la maniére dont ils exerceront concre-
tement, aprés leur séparation ou leur divorce, le droit d’éducation de
leur(s) enfant(s).

81. Une premicre clause pourrait exprimer certains principes ou choix
¢ducatifs sur lesquels les pére et mére auraient déja souhaité expressé-
ment s’accorder.

On songe particuliérement au choix de I’école de I’enfant ou, 4 tout le
moins, du type d’école ou d’enseignement, au choix de certaines acti-
vités extrascolaires, au choix du médecin traitant de I’enfant ou d’un
médecin spécialiste, d’un psychologue ou d’un logopéde en fonction de
Pétat de santé d’un enfant, au choix d’une orientation religieuse, philo-
sophique ou linguistique...
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Mais on peut songer aussi a certaines normes éducatives qui paraitraient
essentielles aux deux parents pour assurer la cohérence de I’éducation
de I’enfant.

82. On a, par ailleurs, déja évoqué (supra, n® 17) la possibilité pour les
parents exercant conjointement l’autorité parentale d’attribuer a I'un
d’eux ou de répartir entre eux la responsabilité exclusive de certains
choix éducatifs, tels le choix d’une activité sportive et son accompa-
gnement par un des parents et le choix d’une activité culturelle et son
accompagnement par ’autre parent, en fonction de leurs compétences
et intéréts respectifs.

83. Une autre clause pourrait, par ailleurs, porter sur les modalités
selon lesquelles les pére et mére s’informeront réciproquement et se
concerteront a propos de I’éducation de leurs enfants.

Ils pourraient ainsi déterminer clairement comment ils se communi-
queront réguliérement les informations de nature scolaire (bulletins ou
informations transmises par I’école, par exemple a propos des réunions
de parents et de ’élection des délégués de classe...) et les informations
de nature médicale (indication de la date de consultation d’un médecin,
d’un ophtalmologue, d’un orthodontiste... et des prescriptions de ces
médecins...).

Ils pourraient méme déterminer entre eux le processus a suivre lorsqu’il
y aurait 4 prendre une décision éducative requérant 1’accord des deux
parents.

IV. Les modalités d’exercice de I’ladministration légale
ou de la jouissance légale

84. 1’exercice du droit d’administration légale et de jouissance légale
des biens de I’enfant ne pose guére de difficultés dans la trés grande
majorité des situations de séparation ou de divorce, pour la simple rai-
son que les enfants ne disposent pas encore de biens d’une certaine
consistance et qu’il est peu fréquent que leurs parents soient amenés a
les représenter dans une procédure judiciaire.

Cet aspect du réglement des modalités d’exercice de I"autorité parentale
ne devrait dés lors généralement pas donner lieu a d’autres développe-
ments que ceux contenus dans la clause générale d’exercice conjoint ou
exclusif de I'autorité parentale.

85. Comme on I’a déja relevé (supra, n® 17), il n’est cependant pas
4 exclure que les parents estiment opportun de déterminer clairement
le statut du ou des comptes ou livrets d’épargne qui auraient déja été
ouverts ou qu’ils seraient amenés a ouvrir au nom de I’enfant.
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1l pourrait paraitre logique que, pour les comptes ou livrets d’épargne
déja ouverts au nom de Penfant et sur lesquels se trouveraient placés des
sommes ou des avoirs constitués pendant la vie commune, les pére et
mére conviennent de continuer 4 en assurer conjointement I’administra-
tion — ce qui suppose donc qu’ils s’accordent préalablement avant toute
éventuelle utilisation de ces sommes ou avoirs.

Par contre, il pourrait paraitre tout autant logique que, pour les comptes
ou livrets d’épargne qui seraient éventuellement ouverts aprés la sépa-
ration ou le divorce des parents, chacun des parents se voie octroyer le
pouvoir d’ouvrir un tel compte au nom de I'enfant et d’en assurer seul
la gestion, sans intervention de I’autre parent, dés lors que les sommes
ou avoirs qui y seraient placés le seraient par lui ou par un membre de
sa famille.

86. Lorsqu’un des parents dispose d’un certain patrimoine et qu’il
envisage éventuellement, dés avant la majorité des enfants, de leur effec-
tuer une donation, ne fiit-ce qu’en nue-propriété, on pourrait parfai-
tement concevoir que les pére et mére conviennent expressément que
chacun d’entre eux exercera I’administration exclusive des biens de
leurs enfants provenant d’une donation qu’il leur aurait consentie ou
qui leur aurait été consentie par un membre de sa famille (par exemple,
ses propres parents).

De méme, on ne devrait pas exclure que, dans I’hypothése oti un enfant
serait impliqué personnellement dans une procédure en justice, les
parents conviennent des modalités précises de la représentation de leur
enfant et décident éventuellement, pour telle ou telle raison, que I'en-
fant n’y serait représenté que par I'un d’entre eux.

Il y a donc, y compris pour le droit d’administration légale et de jouis-
sance légale, une marge de manceuvre pour I’élaboration de clauses sur
mesure adaptées a la situation patrimoniale particuliére des parents ou
des enfants.
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Les conventions conclues entre époux ou cohabitants, a I’occasion d’une
séparation ou d’un divorce, relativement aux obligations alimentaires
envers le partenaire ou les enfants communs posent de nombreuses
questions sur les plans civil et fiscal. (1)

L’importancc de la matiére oblige a sélectionner quelques probléma-
tiques couvrant trois domaines :

— lobligation de contribuer aux frais d’entretien et d’éducation des
enfants « économiquement mineurs » et plus spécialement, les questions
ll(,Z‘CS a I’exécution en nature de ’obligation, I'exécution i I'intervention
d’un « compte-enfant » et la problématique des frais exceptionnels ;

— Iexécution en nature du devoir de secours entre époux mariés sous
le régime de la communauté, pendant I'instance en divorce ;

— la pension aprés divorce, sous I’angle particulier de sa transmissibi-
lité et de sa capitalisation.

* Ce texte correspond a la version transmise par les auteurs a la date du 20 mars 2012.
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