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TITRE V

LES PRATIQUES RELATIVES A L'ORGANISATION DF
L'AUTORITE PARENTALE DES PARENTS SEPARES OU DIVORCES

856. Les règles de droit qui définissent tant le régimejuridique général del'autorité
parentale (supra, titre III) que les modalités de l'organisation juridique de l'autorité
parentale des parents séparés ou divorcés (supra, titre IV) ne suffisent pas à rendre
compte de la manière précise dont notre système juridique réglemente l'exercice de la
fonction parentale au temps du divorce.

Cest que, au-delà des règles abstraites qui ne font que configurer le cadre général de
l'aménagement juridique de l'autorité parentale, le législateur renvoie les parents ou le
juge à la nécessaire prise en compte de l'intérêt concret de l'enfant. Or, si cet intérêt
concret de 1enfant est, pour reprendre la définition qui en a déjà été proposée (supra,
Titre m, n° 600), ce qui contribue au bien-être de l'enfant "quant à son mode de vie, son
développement, son avenir, son bonheur, son équilibre", il n'est pas possible de se
reœrer seulement à des^ règles générales pour organiser l'existence quotidienne d'un
enfMt et la nature ou l'étendue de ses relations avec chacun de ses père et mère. Tout
devient, au contraire, cas d'espèce, et il ya, chaque fois, às'interroger sur ce qu'il yade
particulier non seulement à lasituation familiale mais, aussi, à l'enfant.

Cest la raison pour laquelle cette étude resterait trop théorique si on ne cherchait pas à
reperer et analyser les règles particulières et les pratiques concrètes qui sont mises en
oeuvre, lors d'une séparation ou d'un divorce, pour aménager, en fonction de l'intérêt de
1entant, 1exerace parchacun des parents des prérogatives etdes responsabilités de leur
fonction parentale.

Compte tenu des objectifs qui ont été assignés àce travail, il conviendra, par ailleurs, de
mettre en rapport l'analyse de ces pratiques avec les évolutions sociales et culturelles
decntes dMs les deux premiers titres de cet ouvrage :mutations dans les représentations
et les valeurs qui modèlent les comportements familiaux, mutations dans la
comprehension des différents aspects de l'interrelation entre les parents et leur enfant
niutations dans la perception des besoins fondamentaux d'un enfant confronté à la
séparation de ses parents.

857. Loreque les deux parents d'un enfant vivent ensemble, la répartition au sein du
ménagé des attributs et des responsabilités de la fonction parentale se dilue dans le non-
droit et, parfois même, dans lenon-dit. Le père etlamère tissent les liens deleurrelation
avec leur enfant dans l'immédiateté du quotidien, sans qu'on ne puisse identifier
clairement dans quelle mesure et avec quelle intensité chacun des parents exerce les
prorogatives de la responsabilité de la personne de l'enfant - prérogative de la garde et
prérogative de1éducation - oulesprérogatives de la gestion des biens de l'enfant.

Le seul fait de vivre avec l'enfant implique, le plus souvent, que chacun des parents prend
sa part de 1exercice de la garde de l'enfant, parce que chacun des parents, tour à tour,
soccupe de son enfant, prend soin de lui et noue avec lui une relation d'affection.

Le seul fait de vivre avec l'enfant implique, aussi, que chacun des parents prend sa part
de 1exercice de 1éducation de l'enfant, parce qu'à sa manière, le père et la mère
incu^uent a1enfant un certain nombre de comportements, ils lui transmettent un certain
nombre de niessages, de valeurs ou de règles et ils prennent, dans la vie de l'enfant, un
certmn nombre de décisions qui contribuent à son éducation, à sa formation et à la
structuration de sa personnalité.
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858. Sans doute, l'exercice de ces prérogatives et de ces responsabilités n'est-il pas,
pour autant, nécessairement partagé entreles deuxparents.

Conformément aumodèle culturel quia prévalu dans la bourgeoisie à partir dela première
révolution familiale survenue au XVlUème siècle, les hommes ont très souvent laissé aux
femmes la plus grande part de la fonction de garde et de la fonction d'éducation, y
compris à l'égard de leurs garçons, et un grand nombre de femmes se sont mêmes
définies à partirdeleurrôle demère ets'ysontforgé leuridentité. Mais, même dans cette
forme d'organisation de la vie familiale qui continue à subsister, aujourd'hui, dans
différents milieux, le père, ne fixt-ce que lors de ses moments de présence au foyer,
remplit une réelle fonction paternelle et, dans la plupartde ces familles, il ne seraitpas
aisé de déterminer précisément la place que chacun des deux parents prend et tient dans
l'exercice de l'autorité parentale.

Depuis qu'àpartir de la deuxième révolution familiale survenue lors de la seconde moitié
du XXème siècle, un certain nombre de femmes ont, au nom des valeurs de liberté et
d'égalité, revendiqué d'être davantage présentes dans la vie sociale et la vie
professioimelle, et im certainnombre d'hommes se sont davantage préoccupés d'exercer
leur "métief de père (1308), l'intrication des tâches et des rôles assumés par chacun des
parents auprès de l'enfant s'est considérablement accentuée et, dans les ménages dits
"modernes" il est devenu de plus en plus difficile de tracer une ligne de démarcation des
prérogatives et des responsabilités respectives de l'hommeet de la femme.

859. Mais lorsque les deux parents d'un enfant se séparent, la question de la répartition
de ces responsabilités se pose subitement de manièrenette et tranchée.

La nébuleuse dont le père et la mère s'accommodaient pour partager, au jour le jour, la
fonction éducative n'est plus compatibleavec la réalité brutale de la séparation; il faudra
désormais définir qui fera quoi; il faudra organiser méthodiquement l'exercice de la garde;
il faudra dire en quoi et comment chacun participera à l'éducation de l'enfant; il faudra
préciser les compétences pour la gestion de l'éventuel patrimoine de l'enfant ou pour sa
représentation d^ tous les actes de lavie civile.

De quelle manière les parents procèdent-ils ? De quelle manière, surtout, les juges
procèdent-ils, lorsqu'ils expriment, en termes de règles individuelles et concrètes, la part
que chacun des parents prendra d^ l'exercice des prérogatives et des responsabilités de
la fonction parentale ?

860. Ces questions doivent être examinées au regard des trois principales composantes
de l'autorité parentale : l'exercice du droit de garde, l'exercice du droit d'éducation et la
gestion du patrimoine de l'enfant. Ces trois composantes constituent ensemble ce que,
dans la terminologie juridique belge, on dénomme habituellement "l'administration de la
personne et des biens"de l'enfant (supra, n" Titre m, n° 434 et 450). Mais il serait plus
élégant et plus judicieux de parler de la "responsabilité de la garde et de l'éducation de
l'enfant"et de la "gestion de son patrimoine".

Dans un premier chapitre, on analysera les modalités selon lesc[uellesla responsabilité de
la garde de l'enfant est attribuée à l'un et/ou à l'autre des parents séparés ou divorcés.
Comme la solution la plus classique, dans la pratique, consiste à confier cette garde à un
seul des parents, il conviendra dès lors aussi d'analyser la manière dont est organisé, au
profit de l'autre parent, le démembrement du droit de garde, c'est-à-dire le droit aux
relations personnelles.

(1308) Voy. B. Muldworf, Le métier de père, Casterman, Tournai, 1972.
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Dans undeuxième chapitre, on étudiera les modalités selon lesquelles laresponsabilité de
l'éducation de l'enfant est attribuée à l'unet/ou à l'autre desi)arents séparés ou divorcés.
Comme la solution laplus classique, dans lapratique, consiste à confier cette éducation à
un seul des parents, il conviendra dès lors aussi d'analyser la manière dont estorgamsé,
au profit de l'autre parent, le démembrement du droit d'éducation, c'est-à-dire le droit de
surveillance.

Enfin, dans un troisième chapitre, on décrira, de façon beaucoup plus succincte, les
modalités de répartition entre lesparents dela responsabilité de la gestion dupatrimoine
de l'enfant.
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CHAPITRE I

T A RFSPONSARTTJTE DE LA GARDE DE L'ENFANT

SECTION I - T/ATTRIBUTION DU DROIT DE GARDE

861. La garde d'un enfant dont lesparents sont séparés estgénéralement exercée parun
seul des deux parents; c'est ce parent qui est alors titulaire exclusif du droit de garde
(supra, Titre lU, n" 423). Ce modèle de la "garde exclusive" est, dans notre système
juridique, le modèle le plus communément reçu.

Mais certains parents ontimaginé, récemment, unenouvelle manière d'organiser, après la
séparation, la garde de leur enfant; malgré la cessation de leur vie commune, ils
continuent à répartir ou à partager entre eux la garde de leur enfant. Ce modèle de la
garde dite "partagée"on "a/feraée"(supra, Titre UI, n° 425), qui est née d'une pratique
sociale, en dehors du champ du droit, s'intègre aujourd'hui, progressivement, dans nos
catégories juridiques.

( '

On examinera par conséquent successivement la pratique de la garde exclusive et la
pratique de la garde partagée.

S 1. LA GARDE EXCLUSIVE

A. Le modèle traditionnel de la garde exclusive

862. Jusqu'il n'y a guère longtemps, on ne concevait pas, lorsque les deux parents d'un
enfant étaient séparés, d'autre modèle que celui qui consistait à décider que l'enfant
vivrait avec un seul des parents et qu'il aurait sa seule résidence auprès de ce parent.

Comme l'écrivait encore le professeur Rigaux, "s'il est un élément de l'autoritéparentale
qu'on ne pourraitpartager entre époux vivant séparés, c'est bien l'attribution de la garde
de cet enfant" (1309). Une telle formule traduisait un fait social et culturel qui paraissait
incontestable, parce qu'on n'imaginait pas qu'on puisse élever un enfant, au jour le jour,
sans que cet enfant ne vive dans un lieu stable et fixe qui devait nécessairement être
déterminé.

863. On peut dès lors comprendre que, chaque fois que le législateur, depuis le Code
Napoléon jusqu'à nos jours, s'est préoccupé de régler les effets pour les enfants d'une
situation de séparation ou de divorce, il a toujours raisonné par référence à la nécessité
de "confier" les enfants à un des époux, c'est-à-dire de choisir le parent avec lequel
l'enfant serait appelé à vivre (i3io).

(1309) F. Rigaux, Les personnes, n° 3099.

(1310) Dans le Code civil de 1804, voy. les articles 267 et 302 qui ont été commentés
supra,Titre IV, n° 692 et 697.

Depuis le Qîde Napoléon, les lois qui ont réformé l'autorité parentale ou le divorce se
sont systématiquement référées au modèle traditionnel de l'attribution à un des parents du
droit de garde et, aussi, du droit d'éducation de l'enfant (voy. supra, n° Titre IV, n° 676,
700 et 730).

Dans la pratique judiciaire, certains formulaires préimprimés d'ordonnances ou de
jugements n'envisagent que l'hypothèse qui consiste à "conZ/er" l'administration de la
personne et des biens de l'enfant à un seul des époux (voy. supra. Titre III, n° 434, et la
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Al'origine, le législateur avait veillé, au surplus, à inscrire dans la loi un critère géné^
qui permettait d'identifier celui des deux époux auquel les enfants devaient être confiés.
Comme on le sait, le Code Napoléon précisait dès lors expressément que les enfants
restaient, en principe, sous l'administration provisoire du mari pen^t la durée de la
procédure en divorce tandis qu'ils étaient confiés, après le divorce, à l'époux mnocent,
sous réserve cependant, dans chacune deces deux hypothèses, dupouvoir laissé aujuge
deprendre une autredécision dans l'intérêt de l'enfant (i3ii).

Depuis lors, le législateur a, en principe, aboli ces critères généraux. Dès lors, si
l'attribution de la garde de l'enfant ne se résout pas par un accord des parents ou ne

devient, selon l'expression du professeur Rigaux, un "enjeu" : chacun des parents
revendique de vivre avec l'enfant et prétend qu'il est de l'intérêt de l'enfant de vivre
auprès de lui.

Comment et sur base de quels critères lejuge, dans laprati^e, tranche-t-il un tel débat ?
On distinguera, dans l'analyse dé ces critères, les critères classiques auxquels les
magistrats se réfèrent habituellement, mais aussi des critères qui sont apparus plus
récemment dans la jurispmdence, à la lumière des apports de la psychologie de l'enfant.

B. Les critères classiques d'attribution du droit de garde exclusive

1. La préférence pour la mère

864 Le premiercritèregénéralement citépour l'attribution par les magistrats du droitde
garde de l'enfant est celui de la préférencepour la mère.

Ce n'est pas sur la base d'un recensement des décisions publiées dans les revues

note infrapaginalen° 666)

(1311) Au cours du XDCème siècle, la jurisprudence utilisa ce pouvoir qui lui avait été
confié par le législateur, et tantôt décida, par respect de l'autorité paternelle, de maintenir
au père l'administration provisoire des enfants pendant l'instance en divorce ou en
séparation de corps (voy. Liège 18 décembre 1849, Pas. 1851, H, 371; Gand 27 juin
1883, Pas. 1884, II, 137; Gand 2 novembre 1983, Pas. 1884, II, 138 qui laisse au père
la garde "d'un garçon de près de sept ans qui réclame plus particulièrement déjà la
direction du père" et d'une petite fille de deux ans qui, ayant été mise en pension à la
campagne pour des raisons de santé, n'avait jamais reçules soinspersonnels de sa mère),
tantôt, par contre, décida de confier les enfants, surtout lorsqu'ils étaient en bas âge, à la
mère (Bruxelles 13 août 1868, Pas. 1868, H, 320 qui considère "qu'enlever (les enfants)
à la tendresse de leur mère alors que leur jeune âge réclame les soins empressés et
incessants de cette dernière serait ouvertement méconnaître le voeu du législateur" ;
Bruxelles 15 mai 1895, Pas. 1895, H, 343 qui confie à la mère deux enfants de quatre
ans et deux ans et demi).

Voy.égal. Trib. Bruxelles 8 août 1885, Pas. 1886, III, 43 qui laisse au père
l'administrationprovisoire de son garçon âgé de dix-huit ans, mais confie à la mère la fille
des parties, âgée de dix ans, parce que "sonjeune âge et sa constitution délicate réclament
des soins que sa mère peut plus convenablement lui donner" ; Bruxelles 5 décenibre
1912, Pas. 1913, H, 208 qui confie au père la garde de son fils âgé de quatre ans et à la
mère celle de sa fille d'un an et demi.

(1312) F. Rigaux, Les personnes, n" 3099.
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juridiques qu'il est possible, en Belgique, de dégager un tel critère, parce que les
décisions publiées qui attribuent la garde de l'enfant à sa mère n'indiquent p^, en
général, que le magistrat a choisi la mère parce qu'elle est la mère. Si on affirme
habituellement que les juges "préfêrent"\ai mère, c'est plutôt sur labase d'un état d'esprit
qui s'est installé tant dans les milieux judiciaires que dans l'opinion publique. Il existe
en effet une idée communément reçue - qu'on pourrait presque appeler une croyance -
selon laquelle unpère n'a pratiquement aucune chance d'obtenir lagarde de ses enfants,
parce que le juge, quels que soient les arguments qu'il énonce dans sa décision, choisit
presque toujours d'accorder le droitdegarde à la mère

Cette idée communément reçue nepeut cependant que difficilement être ^imilée à une
pure croyance Hans lamesure où les études statistiques qui ont été effectuées confirment
effectivement cette préférence pour la mère.

Sans doute, ces études statistiques se limitent-elles tantôt à indiquer, sur la base d'une
analyse des jugements dedivorce, celui des parents auquel le tribunal a confié la garde de
l'enfant, tantôt à montrer, sur la base d'un recensement de la population, avec lequel de
ses parents séparés l'enfant partage son existence quotidienne. Ces statistiques ne
permettent dès lors pas de savoir si, lorsque la garde est exercée par la mère, c'estparce
que le père, bien que l'ayant demandée, n'a pas pu l'obtenir en justice, ou c'est, au
contraire, parce que le père a marqué son accord pour que les enfants viventavec leur
mère ou même a abandonné ses enfants à la charge de leur mère (1314).

Toujours est-il que la moyenne européenne oscille autour de 80% à 85% de gardes
exercées par les mères et 10% de gardes exercées par les pères (1315) . Les autres 5 à

(1313) Dans son roman "La séparation" (Seuil, Paris, 1991), qui a obtenu le prix
Renaudot 1991, Dan Franck fait dire à l'avocate consultée par le mari, en réponse à la
question qu'il lui avait posée de savoir s'il pouvait "avoir la garde de ses enfants" :
"Non" . "Pourquoi 7 " "Quandles enfantsont moins de dix ans, les juges les confient
toujoursà la mère. Saufsi celle-ci est uneprostituéenotote" (p. 182).

(1314) Selon Hugues Fulchiron, qui se réfère à des réponses ministérielles fournies à
l'Assemblée Nationale française et à des entretiens menés avec des magistrats et des
avocats à Lyon, les situations dans lesquelles, lors d'une séparation ou d'un divorce,
chacun des deux parents revendique la garde de l'enfant ne représentent environ que 7%
des cas (H. Fulchiron, Autorité parentale et parents désunis, p. 184). L'auteur ajoute
que, dans ces situations, "lespraticiens sont à peu près unanimespour déclarer que si les
deuxparents réclament l'enfant, les juges attribuent la garde indifféremmentau père ou à
la mère, suivant les garanties qu'offrent l'un et l'autre, et selon le milieu dans lequel
l'enfant est appelé à vivre" (p. 185). Ce point de vue, qui va à l'encontre de l'opinion
traditionnellement ressentie dans l'opinion publique, paraît contestable, comme le fait
d'ailleurs apparaître le dépouillement d'un certain nombre de décisions prononcées dans
l'arrondissement de Bruxelles (infra, n" 865).

(1315) En France, selon les indications fournies dans une publication récente (H.
Leridon et C. Villeneuve-Gokalp, Entre père et mère. Population et sociétés, janvier
1988, n" 220), les statistiques du Ministère de la justice, pour l'année 1984, révèlent que
85% des jugements de divorce attribuent la garde des enfants à la mère, 9% au père, 5%
aux deux parents et 1% à un tiers. Par ailleurs, selon les mêmes sources, une enquêtede
population réalisée sur les "situations familiales"montTe que 81% des enfants de parents
séparés ou divorcés vivent avec leur mère, 12% avec leur père et 3% en alternance chez
chacun des parents. La différence entre les chiffres apparaissant dans les jugements de
divorce et sur le terrain s'explique par la double circonstance que la situation des enfants
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10% sont constitués de gardes d'enfants réparties entre les deux parents, de gardes
alternées ou de gardes exercées par des tiers.

865. Pourmieux se rendre compte dela pratique exacte des magistrats, il a étéprocédé,
Hans le cadre de cetravail, au dépouillement systématique desordonnances francophones
prononcées pendant une période de quatre mois parle président du tribunal de première
instance de Bruxelles daM le contexte des mesures provisoires relatives à une procédure
en divorce (art. 1280 Code judiciaire).

Sur 225 ordonnances qui, entre le 1er janvier et le 30 avril 1990, statuent pr la garde
d'un ou de plusieurs enfants, 199 ont confié la garde à la mère, 20 au père et 6 ont
consacré un système de garde altemée. Ce que ce sondage a révélé de si^flcatif est que,
sur les 199ordonnances confiant la garde à la mère, il n'y en a, en réalité, que 53 tpxi ont
entériné un véritable accord entre les deux époux, et 23 qui ont été prononcées en
l'absence dupère qui faisait défaut, en manière telleque 123 ordonnances ont désigné la
mère, alorsque le père n'avait pas expressément marqué son accord ou revendiquait une
modalité différentede garde. Par contre, sur les 20 ordonnances qui ont confié la garde
au père, 5 ont entériné un accord et 5 ont été prononcées en l'absence de la mère qui
faisait défaut, en manière telle qu'il n'y a que 10 ordonnances qui ont préféré le père,
alors que la mère n'avait pas expressément marqué son accord ou revendiquait
e:!ipressément une modalité différente de garde.

Par comparaison avec la jurisprudence des magistrats statuant, dans le cadre de la
juridiction présidentielle, sur les mesures provisoires d'une procédure en divorce, il était
également intéressant d'effectuerune analyse systématiquedes jugements francophones
prononcés, pendant une période de six mois, entre le 1erjanvier et le 30 juin 1990,par le
tribunal de la jeunesse de Bruxelles, dans des procédures introduites par des parents non
mariés.

Sur 126jugements, 98 ont confié, provisoirementou définitivement, la garde à la mère et
28 au père. Sur les 98 jugements qui confient la garde à la mère, 47 ont entériné un
accord des parties et 5 ont été prononcés par défaut; 46 jugement ont donc.

peut se modifier après le divorce par rapport à ce que prévoyait le jugement de divorce et
que, par ailleurs, les jugements de divorce ne rendent pas compte ni des situations des
parents mariés et séparés, ni des situations des parents non mariés et séparés. Or, comme
on aura l'occasion de le repréciser, certains enfants, après le divorce, rejoignent leur père,
et, par ailleurs, les pères qui n'ont pas été mariés exercent plxis fréquemment, semble-t-il,
la garde de leurs enfants que les pères mariés ou divorcés.

En Suisse, une étude approfondie réalisée sur la moitié des jugements de divorce
prononcés pendant l'année 1980 par le Tribunal de première instance de Genève (B.
Bastard, L. Càrdia-Voneche et J.F. Perrin, Pratiques judiciaires du divorce. Approche
sociologique et perspectives de réforme. Ed. Réalités sociales, Lausanne, 1987, p. 193)
permet de constater que 84,3% des enfants ont été confiés à la garde de leur mère, 8,6% à
la garde de leur père, 5% partagés entre les deux parents, 0,5% confiés en garde altemée
et 1,6% confiés à un tiers. Si on tient compte des enfants partagés entre leurs deux
parents, on aboutit au chiffre précis de 86,9% d'enfants confiés à leur mère et 10,9%
d'enfants confiés à leur père.

Voy. égal. B. Bawin-Legros, Familles, mariage, divorce, p. 141 qui reproduit les
statistiques relatives à la garde des enfants de parents divorcés dans différents pays
d'Europe et qui, par ailleurs, se réfère à une étude publiée en 1988 pour la Belgique.
Cette étude (J.F. Guillaume, K. Maddens, B. Bawin-Legros et J. Van Houtte, La
problématique socio-économique des créances alimentaires en Belgique. Analyse du
déroulement judiciaire de l'obligation alimentaire après divorce, Rev. b. séc. soc. 1988,
p. 745) effectuée auprès d'un certain nombre de mères divorcées fait état de 78% de
gardes exercées par la mère et de 15% de gardes exercées par le père.
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provisoirement ou définitivement, préféré lamère. Sur les 28 jugements qui ont confié la
garde au père, 9ont entériné un accord des parties et 3ont été prononcés par défaut; 16
jugements ont donc choisi le père (1316).

Ces chiffres nepermettent assurément pas detirer des conclusions précises etdéMives,
à la fois parce que la période prise en considération est relativement courte et à la fois
parce que les décisions n'indiquent pas toujours clairement si le père demandait
expressément lagarde ousi,tout enn'exprimant pas formellement son accord pour que la
garde soit confiée à lamère, il ne discutait pas véritablement l'attribution decette garde à
la mèreet ne se trouvait en conflit quesur les modalités de son droit de visite (1317). Mais
l'analyse deces décisions démontre, entout Ccis, que cen'est passeulement parce que les
pères nedemandent pas la garde des enfants que ceux-ci, le plus souvent, sont confiés à
la mère, mais, aussi, que lorsqu'ils la demandent, ils ne l'obtiennent que dans une
proportion manifestement plus r^uiteque les mères.

Sans doute, le seul fait, pour un père, de demander la garde d'un enfant n'est-il pas, en
soi, indicatif ni de sa disponibilité ni de son aptitudeà exercer cette garde et on sait que,
dans certaines situations, une telle demande peut être davantage inspirée par des
considérations financières ou par une volonté de prendre sa revanche que par le souci
d'assurer réellement la prise en charge des enfants. On peut dès lors présumer que
certaines demandes de pères tendant à obtenir la garde de leur enfant sont de toute manière
vouées à l'échec.

866. Il est cependant difficilement contestable que les magistrats sont conditionnés par un
préjugé - au sens éthymologique du terme - sur la base duquel il leur paraît préférable
qu'un enfant soit élevé par sa mère.

Ce préjugé est aisément explicable,dans la mesureoù la plupart des magistrats se réfèrent
au modèle socio-culturel d'organisation de la vie familiale qui a prévalu dans la
bougeoisie depuis l'avènement de la famille moderne (supra, n" Titre I, n" 96); selon ce
modèle, ce sont les femmes qui assument, à titre principal, la fonction d'élever les enfants
et le besoin d'un enfant est, normalement, d'être pris en charge, à titre principal, par sa
mère. Au surplus, comme on le sait, la plupart des études psychologiques publiées après
la seconde guerre mondiale avaient mis en évidence la nécessité, pour le jeune enfant, de
vivre d'une façon continue une relation d'affection et d'étayage avec sa mère et de ne pas

(1316) On ne manquera pas de relever - et ce fait est troublant - que les pères non
mariés obtieiment, en chiffres non seulement relatifs mais même en chiffres absolus,
davantage la garde de leur enfant devant le tribunal de la jeunesse de Bruxelles que les
pères mariés devant le président du tribunal de première instance de Bruxelles.

On peut trouver deux éléments éventuels d'explication d'une telle tendance : le premier
est que les jeunes couples non meiriés organisent probablement la vie familiale de mzuiière
moins traditionnelle que les couples mariés et répartissent davanteige, entre eux, les tâches
du ménage et de l'éducation des enfants, en manière telle que ce n'est plus nécessairement
la mère, dans ces couples, qui s'occupe seule des enfants; le second est que les juges de
la jeunesse jugent moins traditionnellement que les présidents des tribunaux, hésitent peut-
être moins à confier la garde d'un enfant à son père et, aussi, recourent davantage à des
investigations sociales ou médico-psychologiques qui ont pour objectif de déterminer
l'intérêt de l'enfant non par référence à des critères abstraits mais en fonction des
circonstances familiales concrètes et, plus particulièrement, de la qualité de la relation
entre l'enfant et chacun de ses parents.

(1317) On observera cependant que, si le père ne contestait pas réellement l'attribution du
droit de garde à la mère et ne se trouvait en conflit avec la mère qu'à propos des modalités
de son droit de visite, il y avait cependant un litige sur la manière la plixs appropriée
d'organiser la répartition entre les deux parents de la fonction de garde de l'enfant.
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être privé de son lien d'attachement préférentiel àsa mère (supra, Titre I, n 216 et 219).
Ce n'est que très récemment que les pédo-psychologues ont montré qu'un tel lien
d'attachement pouvait également exister entre lejeune enfant etson père etont beaucoup
plus insisté sur l'importance de la relation de l'enfant avec son père pour le
développement psycho-affectifde lapersonnalité (supra, Titre I, n° 221).

La priorité reconnue à la mère pour la garde et l'éducation d'un enfant était dès lore
devenue, Hans la société occidentale, un principe qui n'était pas discuté et elle avait
d'ailleurs étéexpressément consacrée dans laDéclaration desdroits del'enfant votée le 20
novembre 1959 par l'Assemblée générale des Nations-Unies (voy. supra, Titre III, n°
613). CetteDéclaration, à tout le moinslorsque l'enfantest "en basâge" indiquait que
l'enf^t ne doit pas "saufcirconstances exceptionnelles, être séparé desa mère" (art. 6
Déclaration des droits de l'enfant).

867.On peut dès lors comprendre queplusieurs magistrats belgesaient exprimé dansles
décisions statuant sur la garde de l'enfant une telle préférence pour la mère.

Certaines décisions firent explicitement référence à la Déclaration des droits de l'enfant
pour accorderune prioritéà la mèrepar rapport au père. Dansune ordonnance prononcée
le 21 février 1978, le président du tribunal de première instance de Bruxelles, après
qu'une enquête sociale a révélé que "lepère et la mère sont tous deux à même d'assumer
l'administration provisoire des enfants" décida de confier à la mère la garde de deux
enfants de six ans et trois ans et demi, en motivant sa décision par la seule considération
que "la Déclarationdes droitsde l'enfant donne la préférenceà la mère, (pour exercerle
droit de garde), saufraison impérieuse "(1318).

D'autres décisions, sans se référer pour autant à la Déclaration des droits de l'enfant ou
reconnaître expressément un droit de préférence de la mère sur le père, justifièrent
l'attribution du droit de garde à la mère en raison du "jeune âge de l'enfant" - ce qui
laissait sous-entendre qu'un jeune enfant doit, en principe, être gardé et élevé par sa mère.
C'est ainsi que le juge de paix de St-Hubert, dans une ordonnance du 1er septembre 1986
(1319), constata "que tous les manuels de psychologie enfantine insistent sur la nécessité
du contact physique de l'enfant et de sa mère jusqu'à l'âge de trois ans" et estima que
"suivant sa jurisprudence habituelle, la garde d'un enfant de moins de trois ans ne peut
être retirée à sa mère que dans des cas extrêmes, dans lesquels l'enfant risque de ccairir un
grave danger". Dans une ordonnance du 4 septembre 1989, le président du tribunal de
première instance de Tumhout (1320) confia provisoirement, avant enquête sociale, un
bébé de neuf mois à la garde de sa mère, même si celle-ci était strip-teaseuse, en
considérant qu'en raison de son jeune âge l'enfant a davantage besoin des "soins
maternels" que des soins de son père ou de son grand-père.

Cette préférence pour la mère n'est cependant pas limitée aux enfants de moins de trois
ans; de nombreux magistrate continuent à penser qu'au-delà de cet âge, un enfant est
jeune et qu'il a principalement besoin de sa mère.

(1318) Civ. Bruxelles, réf., 21 février 1978, Rev. trim. dr. fam. 1978, p. 174.
Dans le même sens, voy. civ. Liège, réf, 29 avril 1983, Rev. trim. dr. fam. 1984, p.

180, qui énonce, à propos de deux enfants de quatre ans et un an et demi, que la
Convention des droits de l'enfantprévoit que les enfants en bas-âge ont le droit de vivre
avec leurmère" (il faut évidemment lire la Déclaration des droits de l'enfant qui n'est pas
à confondre avec l'actuelle Convention des droits de l'enfant; voy. supra. Titre ni, n" 620
et s.).

(1319) Jur. Liège, 1987, p. 33 et la note J.M. Dermagne.

(1320) R.W. 1989-90, p. 686.
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Dans une ordonnance prononcée le 23 janvier 1981, leprésident dutribunal depremière
instance de Tournai, dansun litige relatifau droit de garde de deuxenfants de six ans et
demi et trois ans et demi, considéra expressément que "lejeune âge des enfants doit
provoquer en faveur dela mère l'attribution du droit degarde, dès lors que toutes les
garanties matérielles etmorales d'une bonne éducation existent" (I32i).

868. La solution de la prioritéaccordée à la mèrede l'enfant pour l'exercice du droitde
garde dont onnepeut pas affirmer qu'elle aurait jamais acquis enBelgique ouenFrance
un caractère systématique, a, par contre, constitué une règle péremptoirement affirmée
dans d'autres pays et, notamment, en Suisse.

La jurisprudence helvétique, soutenue parplusieurs arrêts du Tribunal fédéral, avait en
effet expressément consacré, jusqu'à tout récemment, un "droitgénéral depréférence de
la mère" (1322). Dans un arrêt du 23 septembre 1982 (1323), le Tribunal fédéral énonçait,
notamment, que "l'attribution des enfants à la mère est une solution dont le juge doit
s'écarterquand desraisons impérieuses le commandent : il ne fautnotammentpas queles
enfants soient exposés, en vivant près de leur mère, à un danger sérieux pour leur
développement et leur éducation". Dans un autrearrêt du 5 avril 1983 (1324), le Tribunal
fédéral indiquait que 'les enfantsen basâge doivent, en règlegénérale, être attribuésà la
mère, à moins que cettesolutionne présentedegmves inconvénients ou que l'attribution
au père n'offre des avantages fortementprépondérants".

Cettejurisprudence, qui vient seulement d'êtreinfirmée par la plus hautejuridictionsuisse
(infra, n° ), correspondait à une théorie psycho-sociale qui fut appelée dans les pays
anglo-saxons et germaniques "la doctrine de l'âge tendre" (1325). En vertu de cette
doctrine, un enfant, pendant la période de sa "tendre" enfance, doit en principe être
confié à sa mère, à moins que celle-ci ne soit jugée incapable ou indigne de remplir sa
tâche, parce qu'un enfant a prioritairement besoin de recevoir des soins et de l'affection
de sa.mère et seule une mère a véritablement l'aptitude de soigner un enfant. Ce principe
fut, en réalité, régulièrement appliqué parla jurisprudence au-delà de la prime enfance et
on en avait parfois étendu l'application, dans les pays anglo-saxons, jusqu'à
l'adolescence.

869. Il est dès lors logique que, dans un tel environnement culturel, les magistrats aient
été mentalement formés à confier, instinctivement, la garde d'un enfant à sa mère plutôt
qu'à son père, et ce réflexe continue à jouer, parfois à leur insu, même à l'égard

(1321) Civ. Tournai, réf., 23 janvier 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 341.

(1322) Voy. C. Hegnauer, Droit suisse de la filiation et de la famille, adaptation française
parB. Schneider, 3ème éd.. Ed. Staempfli, Berne, 1990.

(1323) Recueil officiel des arrêts du tribunal fédéral suisse, n° 108, 1982, II, p. 369.

(1324) Recueil officiel des arrêts du tribunal fédéral suisse, n° 109, 1983, II, p. 193.

(1325) Sur la doctrine de l'âge tendre, voy. R.F. Cochran, The Search for Guidance in
Determining the Best Interests of the Child at Divorce : Reconciling the Primary Caretaker
and Joint Custody Preferences, University of Richmond Law Revue, vol. 20, 1985, p. 8;
H. Fulchiron, Autorité parentale et parents désunis, p. 183, note 9 bis; J.M. Grossen et
O. Guillod, Chronique de droit suisse, Rev. trim. dr. civ. 1984, p. 798; F. Roth, The
Tender Years Presumption in Child Custody Disputes, Journal of Family Law, vol. 15,
1976-77, p. 423; A.H. Shaki, La garde des enfants en Israël, Rev. int. dr. comp. 1984,
p. 33 et s.
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d'enfants quinesont plus enbas âge etmême, aussi, à l'égard dejeunes garçons.

Hest, à cet égard, significatif que, dans plusieurs des ordonnances prononcées par le
tribunal depremière instance de Bruxelles, pendant les quatre premiers mois del'année
1990, l'attribution du droit de garde à lamère ait été motivée par laconsidération ^e le
père ne justifiait pas, pour obtenir lagarde de son enfant, de griefs suffisamment sérieux
à l'égard delamère. On peut lire, parexemple, dans une première ordonnance, àpropos
de deux enfants de trois ans et demi et d'un an et demi qu'il n'y a aucun fait "qui
démontrerait que lamère neseraitpasdigne deconfiance dans l'éducation des enfants",
Hans une autre ordonnance, à propos d'une fillette de cinq ans et demi, que le ^re
n'apporte pas "d'éléments sérieuxà reprocherà lamère", ouencore, dans une troisième
ordonnance, à propos dedeux enfants deonze ans etdemi etcinq ans et demi, que lepère
n'apporte, dans le chef de la mère, "aucune preuve de laisser-aller ou de qualités
insuffisantespour éduquerles enfants oudemanque d'amourmaternel". Sans l'affirmer
expressément, de telles ordonnances traduisent cependant un préjugé, dans la mesure où
le magistrat raisonne comme si, enprincipe, les enfants devaient êtreconfiés à leurmère;
dès lors, le droit de gardene peut être octroyé au père que si celui-ci démontre, selon
une expression fréquemment utilisée dans la pratique, "que la mère a démérité".

Comme l'indique le professeur Bernadette Bawin (1326)^ "l'intérêt de l'enfant, surtout s'il
estjeune, renvoieà laphilosophie, largement acceptée et revendiquéeparles mèreselles-
mêmes, qu'il leur revient toutnaturellement de s'occuperde leurs enfants, mêmesi elles
sont pauvres, sans qualifications et sansmétier" et elle ajoute même, sur la base d'une
des enquêtes qu'elle a effectuées, que "pourla majorité desjuges, l'intérêt de l'enfant est
de satisfaire la demande de la mère", comme si, en quelque sorte, le juge éprouvait,
jusque dans ses propres sentiments, qu'il est injuste de retirer la garde d'un enfant à une
mère qui n'a pas démérité, et, sans doute, subsiste-t-il, dans une telle attitude, des traces
de la difficulté, pour tout être humain, de se séparer de sa propre mère.

870. On doit cependant admettre qu'il y aurait, tant du point de vue de la mère (pe du
point de vue de l'enfant, une forme d'injustice à considérer qu'une mère qui a, à titre
principal, élevé un enfant pendant la vie conjugale ne pourrait plus l'élever elle-même, à
titre principal, après la rupture de la vie commune.

Dans de nombreuses situations familiales, le modèle socio-culturel de la garde à la mère,
appliqué par les juges, ne fait dès lors que correspondre avec la réalité vécue par la famille
avant la séparation, parce que c'était, dans ces familles, la mère qui assumait
principalement la tâche de garder l'enfant.

Il y a alors une logique certaine à considérer que, si les parents ont eux-mêmes choisi,
librement, ce modèle de répartition des tâches, il n'est pas opportun, pour l'enfant, de le
supprimer brusquement, sous prétexte qu'entre-temps les parents se sont séparés (1327).
Il n'y a d'ailleurs là, en définitive, qu'une application du principe plus général selon
lequel les parents sont tenus de respecter les décisions qu'ils ont prises dans l'exercice de
leur fonction parentale et les "pactes" qu'ils ont conclus pendant la vie commune pour
l'éducation de l'enfant (voy. supra. Titre in, n° 591 et 592).

(1326) B. Bawin-Legros, Familles, mariage, divorce, p. 145.

(1327) Cette logique a amené les tribunaux, dans plusieurs Etats américains, à développer
une nouvelle jurisprudence qui consiste à confier la garde de l'enfant à celui des parents
qui s'est, par priorité, occupé de l'enfant pendant sa petite enfance. C'est ce que la
doctrine américaine appelle "theprimarycaretakerpreference". Voy. R.F. Cochran, spéc.
p. 32-38; W. Wadlington, Les Etats-Unis d'Amérique : un nouveau point sur les
questions relatives aux enfants, in Regards sur le droit de la famille dans le monde, sous
la direction de J. Rubellin-Devichi, C.N.R.S., Paris, 1991, p. 141.
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On peut dès lors comprendre lesentiment d'irritation ou de révolte éprouvé par certaine
femmes çpii se sont consacrées prioritairement, parfois durant de nombreuses années, à
élever leurs enfants, lorsque, aujourdela séparation, elles se trouvent confrontées à la
demande de leur mari d'exercer, tout à coup, la garde de "ses''enfants.

871. Ce qui, parconséquent, pose difficulté dans lepréjugé qui continue à être exprimé
par de nombreux juges n'est donc pas qu'ils décident, en conformité avec ce que les
parents avaient eux-même voulu pendant lavie commune, qu'un enfant, surtout lorequ'il
estjeune, continuera, ne fût-ce que pendant une certaine période, à être gardé, à titre
principal, parsamère; c'est, par contre, que les juges appliquent aussi et de manière
trop répétitive leur modèle de la "garde à la mère" à des situations familiales dans
lesquelles lesparents n'ont pas choisi cemodèle et ont, dès la naissance de leurenfant,
réparti entre eux, selon d'autres modalités, la fonction de garde.

Cesontalors les pères quiéprouvent un sentiment d'irritation ou de révolte, parce <p'ils
neparvieiment pas à comprendre que, pour pouvoir continuer à exercer cette garde, il n'y
a, poureux, pas d'autre solution que de formuler des griefs et des reproches à l'égard de
la mère de l'enfant.

872. Il n'estplus, actuellement, conforme à l'évolution descomportements familiaux età
la perception que la société occidentale a des besoins psycho-affectifs d'un enfant de
considérer que la mère serait, par essence ou par nature, prioritaire pour l'exercice du
droit de garde.

Sans doute, comme l'a indiqué le professeur Dopchie, c'est toujours la mère qui, "dans
les conditions socio-culturelles actuelles , a le plus de chances d'avoir été, de par la
quantité et la qualité de sa présence au début de la vie de l'enfant, choisie commeimage
d'attachement primaire et avec laquelle les premiers schémas de comportement se sont
établis" (1328). Dès lors, la nécessité, pendant les premières années de l'enfant, de ne pas
couper ce lien d'attachement préférentiel justifiera, le plus souvent, que la mère reste
présenteauprès de son enfant,qu'elle continue à s'occuperpersonnellement de lui et, dès
lors, qu'elle en exerce elle-même la garde (1329).

Mais il conviendra, à l'avenir, de tenir compte de ce qu'un certain nombre d'enfants,
même en bas âge, peuvent aussi s'être attachés à leur père et, "s'il devait s'avérer, écrit
Nicole Dopchie, que le père a effectivementété choisi comme image préférentielle par
l'enfant et qu'il a une égale disponibilité que celle de la mère, Une pamîtpas, honnis la
tradition, y avoir de motifs psychologiquesdepoids quijustifieraient le refus de conGerla
garde d'un enfant, mêmejeune, au père". "On voit mal, poursuit-elle, au nom de quoi
une sociétéqui est prête à accorderau père un congéde paternité, lui refuserait un droit de

(1328) N. Dopchie, Le droit de garde de l'enfant au père ou à la mère ? Point de vue
médico-psychologique, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 360.

(1329) Voy. égal. F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 42, qui, à la questionde
savoir "s'ily a des âges auxquds il serait préférable, chaque cas restant un casparticulier,
de confier un enfantplutôt à sa mère ouplutôt à sonpère", répondit : "Oui. Il y a toufde
même, pour un enfant avant quatre ans, une dominante, celle de la nécessité de la
présence de la mère si c'est elle qui s'occupe du bébé depuis sa naissance, si elle est sa
maman".
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garde" (1330).

Par aUleurs, dès que l'enfantest sorti de 1' "âge tendre"- c'est-à-dire à partir de quatre-
cinqans (1331) - il n'y a plus lieu de considérer que l'enfant aurait davantage besoin de la
présence d'un de ses parents plutôt que del'autre, surtout lorsque l'enfant a, pendant sa
petite enfance, noué une relation d'attachement et d'étayage avec chacun de sespère et
mère.

C'estalorspar référence à d'autres critères que la préférence pour la mère qu'il convient
d'appréhender la problématique de la garde de l'enfant

873. Même si cette évolution des mentalités ne se traduit que lentement dans le milieu
judiciaire, on peut aujourd'hui en apercevoir des signes patents.

Un jugement prononcé le 26 janvier 1988 par le tribunal de première instance de
Bruxelles (1332), en appel d'une ordonnance d'un juge de paix, dans le cadre d'une
procédure fondée sur l'article 223 du Code civil, énonce explicitement que "la
psychologie moderne admet assez généralement que les enfants, même trèsjeunes, ont
autant besoin de leur père que de leur mère et que Von ne peut plus soutenir qu'une
enfant, âgée de cinq ans, a davmtage besoin de sa mère".

Dans la jurisprudence suisse, cette évolution est attestée par un important arrêt du
Tribunal fédéral qui rompt définitivement avec le "droit général de préférence" qui était
précédemment reconnu à la mère. Cet arrêt, prononcé le 22 mai 1989 (1333) indique
expressément qu' "étant donné que les enfants ont atteint un âge où ils ont besoin tant de
leurpère que de leur mère - sans que l'un ou l'autre doive être privilégié - il n'est plus
nécessaire de retenir une attribution préférentielle à la mère" et "lajurisprudence la plus
récente tend de plus en plus, tout au moins lorsqu'il ne s'agitplus de tout jeunes enfants -
si le père et la mère offrent des conditions équivalentes et que leur capacité éducative est
identique - à permettre aux deux parents dans la même mesure d'exercer l'autorité
parentale". Ce même arrêt formule alors expressément d'autres critères qui doivent être
pris en considération par le juge pour l'attribution de la garde des enfants. "Lapréférence
doit être donnée à celui des parents qui, compte tenu de l'ensemble des circonstances,
offre la garantie la plus sûre pour qu'en fonction de leurâge les enfants aient le meilleur

(1330) N. Dopchie, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 361; voy. égal. F. Dolto, Quand les
parents se séparent, p. 42 qui précise sa pensée à propos de l'octroi du droit de garde
d'un enfant avant l'âge de quatre ans : "Je pense à l'exemple d'un couple qui se séparait,
dans lequel c'était le père qui s'était toujours occupé du bébé. La mère revendiqua
l'enfantparce qu'elle était la mère. Or "maman", c'était le père qui vivait à la maison, la
mère gagnant sa vie à l'extérieur. Ellepartait donc le matin et revenait le soir; elle n'était
pas du tout la maman habituelle de l'enfant. Jl faut donc considérer chaque cas dans sa
particularité. Si l'enfant est élevépar une personne salariée et non pasparla mère, on ne
voit pas du tout pourquoi il serait confié à la mère plutôt qu'au père, si celui-ci passait
plus d'heures avec lui quand il était bébé et qu'il est d'accordpour que ce soit le même
personne salariée qui s'occupe de l'enfant".

(1331) L'âge de quatre-cinq ans est généralement décrit par les pédo-psychiatres comme
l'âge à partir duquel l'enfant est sorti de ce qu'on pourrait appeler la "petite enfance".
Voy. F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 42, qui situe cet âge vers quatre ans et
N. Dopchie, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 360, qui situe cet âge vers cinq ans.

(1332) Civ. Bruxelles, 26 janvier 1988, Rev. trim. dr. fam. 1989, p. 100.

(1333) Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral suisse, n° 115, II, p. 206.
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développement possible, du point de vue psychique, moral, intellectuel etsocial. Ce
n'est qu'à partir du moihent où ces conditions, et donc la possibilité de s'occuper
personnellement des enfants, sont réalisées de façon à peu pr^ équivalente dé part et
d'autre qu'interviennent le critère dela stabilité locale et familiale et - selon l'âge des
enfants - le cas échéant leurpropre désir^.

2. La disponibilité

874. Plutôt que d'exprimerune préférencethéoriquepour la mère de l'enfant, un certain
nombre de magistrats ont, fréquemment, recouru, pour décider de l'octroi du droit de
garde,au critère de la disponibilité offerte par chacun desparents.

Un tel critère aboutit cependant, le plussouvent, à attribuer aussi à la mère la garde de
l'enfant. Sans affirmer que l'intérêt d'un enfant commanderait, par principe, qu'il soit
confié à sa mère plutôt qu'à son père, les tribunaux choisissent la mère plus fréquemment
que le père, en se fondant sur la plusgrande présence ou sur la plus grandedisponibilité
de la mère auprès de son enfant.

Il y a effectivement quelque logique, lorsqu'il s'agit de décider qui gardera un enfant, à
choisir celui des parents qui est disponible pour s'occuper matériellement de l'enfant.
Dans cette perspective, il suffit de constater, parfois, qu'un des parents ne présente pas
cette disponibilité pour clore, apparemment, le débat; seul le parent qui présente la
disponibilité suffisantepour être présent auprès de son enfant est apte à exercer le droit de
garde. Compte tenu de ce que, le plus souvent, c'est la mère qui, depuis la naissance de
l'enfant, s'est organisée pour disposer de cette disponibilité, soit en arrêtant ou en limitant
son activité professinonnelle, soit en aménageant ses horaires professionnels, il est
compréhensible que, sur base de ce critère, les tribunaux confient à la mère, plutôt qu'au
père, la garde de l'enfant.

Le raisonnement qui sous-tend un tel choix est qu'il est préférable, pour un enfant, d'être
pris en charge et d'être surveillé, au fil des heures de la journée, par un de ses parents
plutôt que par de tierces personnes. C'est dès lors celui des parents qui dispose du plus
grand nombre d'heures libres, pendant la journée ou pendant la semaine, qui est le mieux
placé aux yeux des magistrats, pour s'occuper de l'enfant.

Il est, à cet égard, significatif que, lorsque le Tribunal fédéral suisse a renoncé à sa
jurisprudence qui consacrait le droit général de préférence de la mère pour l'attribution du
droit de garde, il a immédiatement mis en exergue, comme critère de substitution, ce
critère de la disponibilité d'un des parents.

Dans son arrêt prononcé le 28 avril 1988 (1334)^ le Tribunal a considéré que "lorsque les
père et mère offrent des conditions équivalentes, la préférence doit être donnée, dans
l'attribution d'enfants en âge de scolarité ou qui sont sur le point de l'être, à celui des
parents qui s'avère le plus disponible pourles avoir durablement sous sa garde, s'occuper
d'eux et les éleverpersonnellement".

875. Dans la jurispiudence belge, le critère de la disponibilité matérielle d'un des parents
est également souvent retenu pour l'attribution du droit de garde.

(1334) Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral suisse, n° 114, 1988, H, p. 200;
voy. égal, les arrêts des 22 mai 1989 et 4 juillet 1989, R.O., n" 115, 1989, II, p. 206 et
p. 317.
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Comme l'a indiqué la Cour d'appel de Mons dans un arrêt du 24 octobre 1985 (1335), "jj
fautdéterminer quelest celui desparents quipossède la plusgrande disponibilitépour
s'occuper effectivement de l'enfant". Dans le cas d'espèce, ladécision adoptée par la
Cour est d'autant plus significative qu'elle statuait endegré d'appel d'une ordonnance du
président du tribunal de Charleroi qui avait confié unenfant de trois ans à lagîirde de son
père, parce que lamère l'avait emmené en France contre legré du père et elle avait "faitâ
du légitime droitdupèreà l'exercice normal et régulier d'un droitde visite". La Cour
réforma cette ordonnance, nonseulement parce qu'elle voulait éviter quela compagne du
père ne devienne la nouvelle figure d'attachement de l'enfant, mais aussi et surtout iwce
que la mère, même si elle exerçait une activité professionnelle et confiait l'enfant à ses
parents durant ses journées de travail, était cependant "disponible à tous les autres
moments", alors que le père, sous-officier de gendarmerie, était parfois astreint à des
prestations de service en findejournée oudurant lesweek-ends.

Dans une ordonnance prononcée le 23 janvier 1981 (1336), le président du tribunal de
première instance de Tournai confia également la garde de deux garçons de six ans et
demi et trois ans et demi à leur mère, en constatant, outre le "jeune âge des enfants", que
la mère, qui travaille dans l'enseignement, "dispose depériodes de loisirssensiblement
pareillesà celles desenfants" etestenmesure de "prendre directement etpersonnellement
en chargel'éducation des enfants, sans l'aide d'une tierce personne" , alors que le père
est "absorbéparles besoins de saprofession" et estparfois obligé de confier les enfants
aux soins de leur tante ou de leurs grands-parents.

Dans une ordonnance prononcée le 29 avril 1983, le président du tribunal de première
instance de Liège (1337) se fonda expressément, outre le jeune âge des enfants, sur la
circonstance que la mère travaille à mi-temps et est plus disponible que le père pour
confier, après le dépôt d'un rapport d'étude sociale, la garde de deux garçons de quatre
ans et un an et demi à leur mère, alors que, dans le cas d'espèce, le père avait emmené
son fils aîné avec lui lors de la séparation et que l'ordonnance qui avait prescrit l'étude
sociale lui avait laissé, à titre provisoire, la garde de cet enfant.

876. Il paraît évident que, sur la base de ce critère de la disponibilité, les magistrats sont
plus fréquemment amenés à confier la garde des enfants à leur mère, car il existe
davantage de couples dans lesquels c'est la femme, plutôt que l'homme, qui n'exerce pas
d'activité professionnelle ou qui n'exerce qu'une activité professionnelle à temps partiel.

Lorsque chacun des parents, en raison de ses qualité personnelles et de son attachement à
l'enfant, se révèle apte à élever l'enfant, c'est, en principe, le parent le plus disponible
que le juge va normalement choisir, de manière à assurer à l'enfant une présence plus
continue, plus régulière et plus attentive "pour lui dispenser les soins physiques,

(1335) Mons, 24 octobre 1985, Rev. trim. dr. fam. 1987, p. 391.
Voy. égal. Bruxelles, 15 février 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 101. Comme

l'arrêt de la Cour d'appel de Mons, cet arrêt réforme également une ordonnance de
première instance qui avait confié au père la garde des enfants. L'arrêt prend en
considération, outre le sexe des deux enfants qui étaient deux filles âgées de 11 ans et 7
ans (voy. infra, n° 900), la circonstance que la mère est plus disponible que le père.

(1336) Civ. Tournai, réf. 23 janvier 1981, confirmé par Mons, 25 juin 1981, Rev. trim.
dr. fam. 1981, p. 341.

(1337) Civ. Liège, réf., 29 avril 1983, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 180 et la note J.L.R.
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intellectuels et momux qui requiert son âge" (1338). Une femme qui n'exerce pas une
activité professionnelle aussi cMrgée que celle de sonmari ou de son compagnon aura
dès lors, a priori, plus dechances d'être désignée comme leparent gardien del'enfant.

Un certain nombre dTionmies acceptent difficilement, aujourd'hui, une telle situation,
surtout lorsque c'estla femme qui, prenant l'initiative de la séparation, impose à sonmari
la rupture du couple et lorsqu'au surplus elle obtient du juge, parce ^'elle garde les
enfants, non seulement l'autorisation de continuer à occuper elle-même le domicile
conjugal, mais aussi une aide financière substantielle, enmanière telle que l'homme se
retrouve, comme on le représente parfois de manière caricaturale, "sans femme, sans
enfants, sans maison et sans argent". On peut effectivement comprendre que ces
hommes, lorsqu'ils se sont, pendant la vie commune, réellement occupé de leursenfants
et qu'ils s'y sont attachés, éprouvent alors un sentiment d'injustice, voire de révolte.
C'est ce sentiment qui expliquevraisemblablement tantôt le combat militant que certains
d'entre eux ont mené pour favoriser les formules de garde alternée, tantôt les luttes
judiciaires que d'autres ont instituées pour tenterd'obtenir, malgré tout, la garde de leur
enfant, en arguant de prétendus défauts ou carences de la mère (1339).

Il reste cependant qu'il n'estpas possible pour un père de garderadéquatement un enfant
s'il ne peut pas lui offrir une réelleprésence et lui assurerune suffisante disponibilité. A
qualitéséducatives égalesdes deuxparents, il est difficiled'admettre qu'un enfant devrait
être confié à la garde de son père pour y être partiellement pris en charge par des tiers,
plutôt que de vivre auprès d'une mère disponible.

Le critère de la disponibilité respective des parents est dès lors un critère qui, s'il ne
constitue qu'un élément d'appréciation parmi d'autres, présente néanmoins une pertinence
certaine et il est logique que les tribunaux y soient attentifs lorsqu'il convient d'octroyer la
garde d'un enfant (1340).

877. Ce critère de la disponibilité ne joue d'ailleurs pas toujours nécessairement en
faveur de la mère, et la décision d'attribuer la garde d'un enfant à son père a déjà été
motivée, dans la jurisprudence belge, sur la base d'une plus grande disponibilité du père
par rapport à la mère.

Dans un arrêt prononcé le 26 mars 1981, la Cour d'appel de Mons (i34i) a considéré qu'il
était indispensable qu'un enfant de six ans trouve auprès de celui de ses parents qui
exerce sa garde "une présence journalière". Réformant l'ordonnance prononcée par le
premier juge, la Cour a dès lors confié la garde de l'enfant à son père, parce que la mère
exerçait la profession d'hôtesse de l'air sur de longs courriers et était, en moyenne,
absente neuf jours par mois. Pour la Cour, cette mère ne pouvait, "malgré son entière
bonne volonté... consacrerà sonJeune Gis une présence et une disponibilitésuffisantes".

(1338) Mons, 26 mars 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 336.

(1339) Voy. à propos des revendications de ces pères, B. Décoret, Les pères
dépossédés, Le père, l'enfant et le divorce, Desclée de Brouwer, Paris, 1988; H. Lair,
Histoire d'une enfant volée. Lieu commun, 1988.

(1340) Voy. N. Dopchie, La garde au père ou à la mère, Rev. trim. dr. fam. 1979, p.
360 et 361, qui propose de prendre, notamment, en compte la "disponibilitépersonnelle
effective" de chacun des parents pour l'attribution du droit de garde de l'enfant, tant dans
la tranche d'âge de 0 à 5 ans que de celle de 5 à 12 ans.

(1341) Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 336.
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Dans un arrêt prononcé le 18 février 1987, la Cour d'appel de Liège (1342)^ estimant
"qp'il s'agît, en la cause, d'examiner principalement la disponibilité de chacun des
parents", a constaté que lamère "apparaît très absorbéeparses activitésprofe^ionnelles
auxquelles elle donne la priorité ainsi que parson entreprise qui apparat en pleine
expansion" et que lepère "exerce uneprofession qui, grâce à xm horaire régulieretaux
facilités que son employeurlui a accordées, lerendplus disponible" . La Cour a dès lors
confié aupère lagarde detrois enfants de 12 ans etdemi, 5 ans etdemi et3ans etdemi.

Dans une ordonnance longuement et remarquablement motivée du 7 décembre 1990
(1343), le juge de paix de Saint Josse-ten-Noode confie également à leurpère la garde de
trois jeunes enfants maghrébins, âgés de sixans, quatre ans et demi et deux ans etdemi,
entenant compte, notamment, outre l'instabilité delamère (voy. infra, n° 894), deceque
le père était sans travail et "particulièrement disponible pour assurer les soins, la
surveillance et l'éducation quotidienne des enfants", alors que la mère avait ouvert un
commerce de vêtements et menait une vie professionnelle "difficile à gérer et fort
contraignante au point de vue horaire" qui lui laissait "peu de disponibilité tant
psychologique quematériellepour s'occuperdes trois enfants" .

878. Si, dès lors, le critèrede la disponibilité respective desparentsest, logiquement, un
critère fréquemment retenu pai; les tribunaux, on ne peut cependant pas s'empêcher de
penser que, dans un certain nombre desituations familiales, ce critère esttrop rapidement
et trop facilement utilisépar lesmagistrats pourclorele débatou écarter des investigations
plus approfondies.

Pour ne prendre que les deux dernières décisions qui viennent d'être commentées - l'arrêt
de la Cour d'appel de Mons du 26mars 1981 et l'arrêtde la Cour d'appel de Liègedu 18
février 1987 - il pardt, malgré tout, étonnant que la Cour d'appel de Mons, alors même
que, par rapport au juge du premier degré, elle modifiait le régime du droit de garde de
l'enfant et le confiait désormais à son père, n'ait pas cherché à vérifier, préalablement,
dans la vie concrète de l'enfant, par une mesure d'étude sociale ou d'expertise médico-
psychologique, la qualité du lien d'attachement de l'enfant avec chacun de ses père et
mère, la nature du projet éducatif des deux parents et les répercussionspour l'enfant du
changement de son mode d'existence; il paraît également étonnant que la Cour d'appel de
Liège n'ait pas fait droit à la demande de la mère qui souhaitait, avant que la Cour ne
tranche, que sa fille aînée, âgée de douze ans et demi, puisse être entendue, d'autant qu'il
n'était pas contesté çpiecette enfant, légitimée par mariage, n'était pas l'enfant biologique
du père et que la mère affirmait que sa fille percevait une différence dans l'éducation
qu'elle recevait de son père par rapport aux deux autres enfants.

Pouvait-on dès lors vraiment affirmer que l'intérêt concret des enfants était
nécessairement d'être confié au parent le plus disponible, au motif qu'il s'était organisé
professionnellement pour être davantage d'heures à la maison que l'autre parent ?

Il ne faudrait point perdre de vue qu'un enfant a des besoins qui peuvent être plus
fondamentaux que de pouvoir bénéficier, à tous moments, de la présence matérielle d'un
des parents. D'une part, la qualité de la fonction parentale d'étayage (supra. Titre I, n°
213 et s.) n'est pas attestée par le nombre d'heures passées au cours d'une journée auprès
de l'enfant, et un des parents peut parfois donner à son enfant davantage d'affection et de
sécurité que l'autre parent en un temps plus limité. D'autre part, le parent le plus
disponible n'est pas pour autant le parent le plus apte à favoriser, dans l'éducation de
l'enfant, les processus d'identification et de séparation-individuation (supra. Titre I, n"
224 et s.).

(1342) Liège, 18 février 1987, JLMB 1987, p. 123, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 480.

(1343) j.p. st Josse-ten-Noode, 7 décembre 1990, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 264.
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Par ailleurs, il convient assurément d'opérer des distinctions selon l'âge des enfants.
Nonseulement le besoinde l'enfant en disponibilité physique et en soins matériels décroît
au fur et à mesure que l'enfant grandit, mais, au surplus, l'accession de l'enfant à son
autonomie estgrandement liée, au fur et à mesure qu'il grandit, à la capacité des parents
de ne pas trop s'occuper de leurs enfants et de mener leur propre vie d'adultes (1344).

Comme on aura l'occasion ultérieurement de le préciser, les tribunaux n'hésitent
évidemment pas à écarter le critère dela disponibilité respective des parents, lorsqu'il leur
apparaît qu'un des parents, même s'il estplus disponible cpe l'autre, n'est pas apte, en
raison de son instabilité ou de ses carencespersonnelles, à éduquer l'enfant. En d'autres
termes, les éléments négatifs repérés à cWge des parents, lorsqu'ils sont graves et
sérieux, constituent, à juste titre, pour les magistrats, une raison suffisante de ne pas tr(^
s'embarrasser, pourconfier la garde del'enfant à l'autre parent, de la question de savoir
s'il est véritablement disponible.

Mais les tribunaux devraient, semble-t-il, être également soucieux de rechercher si les
éléments positifs tirés soit des capacités éducatives et de la maturité affective d'un des
parents, soit des besoins psycho-affectifs ou des souhaits de l'enfant lui-même ne
constituent pas, aussi, une raison suffisante, plus particulièrement lorsque l'enf^t est
sorti de la petite enfance, d'évincer, pour l'octroi du droit de garde, le critère trop étriqué
de la disponibilité matérielle et de choisir, sur la base de ces éléments positifs, un des
deux parents, même s'il est moins disponible.

3. Le maintien d'une situation acquise

879. Un troisième critère qui intervient fréquemment dans les décisions relatives à
l'attribution du droit de garde de l'enfant peut être trouvé dans le souci des magistrats de
ne pas porter atteinte aux situations acquises et de maintenir l'enfant dans le contexte
familial qui est devenu le sien en raison des circonstances de la vie, des choix opérés par
les parents ou éventuellement d'une précédente décision judiciaire.

880. Un tel critère est exprimé de manière particulièrement nette dans un arrêt prononcé
le 14 janvier 1988 par la Cour d'appel de Bruxelles (1345). Selon la Cour, "en l'absence
de la moindre preuve des critiques formulées par le père, il y a lieu dans le plus grand
intérêt des enfants de maintenir la situation existante". Cet attendu de l'arrêt constitue la
motivation principale du refus du juge d'appel de faire droit à la demande d'un père
tendant à obtenir la garde de deux enfants et 6 ans et demi et 4 ans. L'ordonnance de
première instance, prononcée le 25 février 1987 par le président du tribunal de Bruxelles,
avait confié l'administration provisoire de la personne et des biens des deux enfants à leur
mère. Devant la Cour, le père, comme il l'avait vraisemblablement fait en première
instance, sollicitait une étude sociale "en vue de mieux éclairerla Coursurles aptitudes de
chacun des parents à s'occuper des enfants". La Cour considéra que "rien ne permet de
conclure que (la mère) ne s'occupe pas bien des enfants", refusa d'ordonner une étude
sociale et maintint la décision du premier juge.

Ce critère du "statu quo", qui constitue une manière classique de raisonner des autorités
judiciaires, est lapidairement et clairement résumé dans un avis rendu par un magistrat du
ministère public dans le cadre d'une procédure d'appel poursuivie devant la Cour d'appel

(1344) Voy. à ce propos les enseignements de F. Dolto, de T. Anatrella et de J.J.
Guillarmé et P. Fuguet qui ont été commentés supra, Titre I, n° 248.

(1345) Bruxelles, 14 janvier 1988, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 395.
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de Mons à propos de l'attribution du droit de garde : "Il serait en soi traumatisant de
modîGerla situation actuelle quiduremaintenantdepuisunan" (1346).

De même, un arrêt de laCour d'appel de Mons prononcé le 25 juin 1981 (I34p a confirmé

r - , ' ne
convient pasdemodifier à nouveau la situation alors que celle-ci ne donne paslieu à
reproches dansle chef (dela mère)

Dans un jugement prononcé le 14 décembre 1978, leTribunal de première instance de
Liège (1348), en appel d'une ordonnance cantonale rendue sur la base de l'article 223 du
Code civil, a, aussi, considéré que la décision dupremierjugeapermis auxenfants de
demeureraufoyer conjugal, dans uncadre familier, etdefréquenter la même école, leur
assurant ftinxi un maximum de stabilité; que modifier actuellement la garde serait source
deperturbations psychologiques en cours d'année scolaire... ". Dans ce cas d'espèce, la
mèredes enfants avait quitté le domicile conjugal, sans emmener, semble-t-il, sesenfants
et elle avait rejoint un nouveau compagnon. Elle n'obtint pas la garde de ses enfante en
première instance, parce que lejuge de paix clicha la situation de fait et, enappel, lejuge
d'appel s'abstint lui aussi de toucher à ceque le jugedepaixavait décidé.

881. Il est par conséquent essentiel de savoir, au plan de la détermination du droit de
garde d'un enfant, qu'une situation acquise devient, souvent, irréversible et que les
magistrate peuvent être très réticente à la modifier.

Comme le montre lé jugement précitédu Tribunal de première instance de Liège du 14
décembre 1978, la circonstance la plus favorable qu'un homme puisse rencontrer pour
obtenir le droit de garde de ses enfante est, dans la pratiquejudiciaire actuelle, que la mère
lesait, en fait, laissés à sa charge pendant unecertaine période. Un des conseils toutà fait
précisque les avocate donnent aux femmes qui n'entendent pas "perdre'la gardede leur
enfant est dès lors de veiller strictement à ne pas quitter la résidence conjugale, sans avoir
la certitude de pouvoir vivre avec leur enfant, de manière à éviter que le père ne puisse,
par la suite, prétendre qu'il est de l'intérêtde l'enfant de resterauprès de lui au domicile
conjugal.

Un litige, tranché par une ordonnance du 25 juillet 1980 du président du Tribunal de
première instance de Tournai (1349) révèle ainsi que, bien que la mère eût emmené avec
elle ses enfante lorsqu'à la fin de l'année scolaire elle quitta son mari pour rejoindre un
amant, le père, par la suite, garda les enfants, à l'issue des vacances d'été, et n'exécuta
pas "unepromesse de restitution des enfantsà une date convenue". Il est vraisemblable
que la seule circonstanceque les enfante se trouvaient en fait chez leur père et que l'école
qu'ils fréquentaient se trouvait dans la ville où leur père habitait eut une influence
déterminante, lorsque les parties plaidèrent pour la première fois en octobre 1979 devant
le juge des mesuresprovisoires de la procédure en divorce, sur la décisionqui fut prise de
confier à titre précaire la garde des enfante au père jusqu'au dépôt d'un rapport d'étude

(1346) Avis du ministère public précédant Mons 28 octobre 1980, Rev. trim. dr. fam.
1981, p. 184.

(1347) Mons, 25 juin 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 341.

(1348) Civ. Liège 14 décembre 1978, Jur. Liège 1978-79, p. 242.

(1349) Civ. Tournai, réf. 25 juillet 1980, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 179. Voy. égal,
le commentaire de cette décision, infra, n° 894.
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sociale. Après l'étude sociale qui permit, comme c'est souvent le cas, deconstater que
chacun des parents présentait "toutes lesgaranties souhaitables" pour l'éducation des
enfants et que "tant le milieu de la mère que celui du père offrent une atmosphère
d'affection et de sécurité matérielle", le juge décida de maintenirles enfants là où ils
étaient et accorda le droitde garde aupère,en faisant expressément étatde ce quele non-
respect parlepère, à l'origine, de sapromesse de reconduire les enfants chez leur mère
n'impliquait pas unmanque d'affection pour ses enfants etnedevait pas avoir d'incidence
sur la question de l'attribution du droitde garde.

882. Lajurisprudence justifie généralement le maintien des situations acquises par la
considération que "toutenfanta besoin destabilitéet de sécurité" (1350).

Onsaiteffectivement qu'un des besoins fondamentaux de l'enfant, lorsde la séparation
de ses parents, est de pouvoir vivre dans un environnement stable et structuré et de
pouvoir se situer uneorganisation de l'espace et du temps suffisamment repérable,
fixe etfiable (supra. Titre II,n° 328 ets.). Et il est d'autant plus im^rtantde satisfaire ce
besoin que l'enfant est petit et que son sentiment de sécurité intérieure est largement
conditionné par la stabilité de l'environnementextérieur.

aussi la raisonpour laquelleil est souvent opportun de maintenirau profit de l'enfantses
"continuums" son environnement et ses références spatiales et temporelles (supra, Titre
n, n° 362 et s.).

Dans cette perspective, on peut comprendre que les magistrats soient attentifs à ne pas
bouleverser la vie d'un enfant et à ne pas modifier, sans cesse, les conditions de son
existence.

Mais il ne conviendrait pas, par contre, que les circonstances conjoncturelles de la
séparation des parents ou la politique du fait accompline deviennent trop aisémentun des
facteurs qui, en raison du poids déterminant de la situation acquise, orienteraient
définitivement l'avenir d'un enfant, parce qu'il serait plus opportun, par la suite, de
modifier ce qui aurait provisoirement été généré.

Lorsqu'il est nécessaire, à défaut pour les parents de parvenir à s'entendre, de prendre
une décision aussi importante que celle du droit de garde d'un enfant, il est difficilement
concevable qu'on ne tienne pas compte, prioritairement, des attachements de l'enfant, des
qualités et des capacités éducatives des deux parents et, plus généralement, de tout ce qui
peut concourir au bien-être de l'enfant, et qu'on préfère, au prétexte de la nécessaire
stabilité de l'existence de l'enfant, consacrer une situation de fait qui s'est installée, le
plus souvent dans un contexte émotionnel et conflictuel où les comportements
prétendument honorables peuvent n'avoir aucunement été inspirées par le souci de
l'intérêt de l'enfant.

C'est ainsi que l'on peut se permettre de douter de l'adéquation d'une décision qui estime
qu'un enfant doit rester là où il se trouve, afin d'éviter qu'il ne soit, une nouvelle fois,
perturbé, parce qu'il l'aurait déjà été suffisamment lors de la séparation de ses parents.
N'est-ce pas un a priori de penser qu'un enfant sera davantage traumatisé par une
modification de sa situation provisoire que par le maintien définitifde cette situation, alors
qu'on ignore, le plus souvent, à défaut d'investigations sérieuses, si cette situation
correspond, dans la réalité concrète de la vie de cet enfant, à ses besoins spécifiques ? Est-
ce, par exemple, parce qu'une mère a été amenée à quitter le domicile conjugal, à la suite
d'événements dont on ne connaît généralement pas la trame exacte qu'il convient de

(1350) Mons, 24 octobre 1985, Rev. trim. dr. fam. 1987, p. 39.
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décider, quelques semaines plus tard, qu'il est préférable, pour les enfants, dêtre
confiés, ne fiit-ce que provisoirement, à lagarde de leur père audomicile conjugal ?

grande partie expliquer de tels raisonnements par lacirconstance que laprocédure d'appel
n'a pas pu être traitée dans un délai suffisamment court. Mais un tel mode de
fonctionnement de la justice revient en quelque sorte à supprimer le double degré de
juridiction, puisque le seul fait del'écoulement dutemps amène lejuged'appel à Mtimer
inopportun, pour l'enfant, non seulement demodifier la situation existante mais même de
procéder à denouvelles investigations pour vérifier si cette situation correspond à l'intérêt
de l'enfant.

883. Il ne faut donc pas assimiler le besoin de sécurité et de stabilité d'un enfant au
maintien de la situation existante. Un enfant n'est pas sécurisé par le seul fait qu'on
choisit de ne pas toucher à sa situation familiale. Un enfant pourrait être, au contraire,
davantage insécurisé et déstabilisé par le maintien de modalités d'organisation de son
existence quotidienne quinelui conviennent pasquepar l'adaptation desoncadre devie,
même au prix d'un changement,^ à ses besoins réels et concrets.

Avant de décider de maintenir une situation qui s'est clichée par l'effet d'événements
circonstanciels ou qui s'est imposée dans le cadre d'un rapport de force, les magistrats
devraientdès lors avoir acquisla conviction que cette situationest effectivement cellequi
répond le moins malauxbesoins et auxaspirations de l'enfant, ou à tout le moins quele
maintien de cette situation sera moins dommageable pour l'enfant que les effets
éventuellement perturbants d'une modification de cette situation.

On ne peut dès lors qu'approuver, dans son principe, une décision comme celle
prononcée le 29 avril 1983 par le présidentdu tribunal de première instancede Liège (i35i)
qui n'a pas hésité à revenir sur la situation qu'un homme avait imposée à son épouse en
emmenant sous sa garde son fils aîné, contre le gré de la mère de l'enfant. Après une
enquête sociale réalisée à l'intervention du procureur du Roi, le magistrat décida de
confier la garde des deux enfants à leur mère, en tenant compte du jeune âge de l'enfant,
de la plus grande disponibilité de la mère et de l'opportunité pour l'enfant d'être élevé
avec son petit frère.

4. La cohérence et la stabilité de l'entité familiale

884. La décision de confier la garde des enfants à un parent plutôt qu'à l'autre parent
peut aussi être justifiée, dans la jurisprudence, par le souci de permettre aux enfants de
vivre dans une entité familiale cohérente et stable. En d'autres termes, certains magistrats
veillent, dans l'intérêt de l'enfant, à ce qu'il puisse vivre dans un environnement familial
qui perpétuerait le mieux possible, après la séparation, le modèle unitaire de la famille et
l'image d'une famille unie.

Ce quatrième critère diffère du précédent, parce qu'il ne s'agit pas, ici, de maintenir une
situation que les événements ont imposée, mais il s'agit de choisir, entre les deux parents,
celui auprès duquel les enfants continueront à vivre dans un contexte familial dont les
caractéristiques se rapprocheront le plus possible de la famille qu'ils avaient connue avant
la séparation des parents.

Le recours à un tel critère est, comme le précédent, justifié par la préoccupation de
satisfaire le besoin de stabilité et de sécurité de l'enfant.

(1351) Civ. Liège, réf. 29 avril 1983, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 180 et la note J.L.
Renchon.
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885. C'est par référence à cet objectif de stabilité cpxe les magistrats sont généralement
enclins à confier la garde de l'enfant auparent qui lui assure le plus grand nombre de
"continuums", tant auplan dulieu d'habitation que des conditions matérielles etmorales
d'éducation.

Comme l'a constaté une décision déjà citée du tribunal de première instance de Liège,
statuant enappel d'une ordonnance d'un juge depaix surbase de l'article 223 du Code
civil, le premier juge avait pris une mesure adéquate en confiant le droit de garde des
enfants à leurpère, parce que cette mesure "apermis aux enfants de demeurer au foyer
conjugal, dans uncadre de vie familial etdefréquenter lamême école, leurassurant ainsi
un maximum de stabilité" (1352).

Dans une ordonnance prononcée le 25 juillet 1980, le présidentdu tribunal de première
instance de Tournai (1353) choisit, aussi, de confier la garde de trois enfants à leur père
qui était resté vivre à la résidence conjugale à Tournai, alors que la mère s'était installée
avec un compagnon à Bruxelles. La décision fut justifiée, entre autres motifs, par le
souci de maintenir les enfants dans "leur milieu naturel, scolaire et familial, puisque
depuis leurplus tendre enfance ils ont vécu au domicile conjugal choisiparleursparents
et qu'ilsont tisséavec touslesmembres desfamilles paternelle etmaternelle desrelations
d'affection qu'ilspoursuivront aujourd'hui". Le magistrat précise que "retirerles enfants
de ce tissu familial et même scolaire ... pourrait perturber gravement leur évolution
future, alors que tout les destinait à rester dans la région de Tournai".

Bien que, dans le cas d'espèce tranché par le président du tribunal de Tournai, le
magistratait aussipris en comptedeséléments qui lui paraissaient attesterd'uneinstabilité
personnelle de la mère (voy. infira, n° 894), il est, en réalité, classique dans la
jurisprudencede considérerque l'intérêt d'un enfant commande qu'il puisse être confié à
celui des parents qui reste vivre dans la région où l'enfant est né et a grandi. Une
application fréquente de cette jurisprudence consiste, dans l'hypothèse où un des parents
est de nationalité ou d'origine étrangère et, lors de la séparation, choisit de retoumer dans
son pays natal, à décider que l'intérêt de l'enfant est de continuer à résider en Belgique,
où il a noué ses attaches.

A l'heure de la mobilité et de la circulation des personnes au-delà des frontières d'une
région ou d'un pays, on devrait cependant veiller à se départir de tout esprit de clocher ou
de réflexes trop régionalistes ou nationalistes.

On n'a jamais considéré jusqu'à présent que, lorsque les deux parents unis d'un enfant
déménagent et s'installent, pour des raisons professionnelles, dans une autre ville ou dans
un autre pays, ils porteraient atteinte au bien-être de l'enfant en le déracinant de son milieu
d'origine.

(1352) Civ. Liège, 14 décembre 1978, Jur. Liège 1978-79, p. 242 (voy. supra, n°
880).

Dans le même sens, voy. aussi civ. Liège, réf. 17 mars 1987, cité par G. de Levai,
Jurisprudence du Code judiciaire 1279-1280/17-2 et par G. Hiemaux, Chroni^e de
jurisprudence, J.T. 1990, p. 519, n° 140, qui accorde la garde d'un enfant à son père, en
tenant compte de ce que le père continue à vivre à l'ancienne résidence conjugale, avec ses
propres parents qui s'occupent activement de l'enfant, tandis que la mère vit désormais
avec un compagnon dans un milieu social différent et supérieur au sien et à celui de son
mari, en manière telle que l'attribution du droit de garde à la mère "risquerait de détacher
l'enfant de son milieu (Torigine, dans lequel il est appelé à vivre".

(1353) Civ. Tournai, réf., 25 juillet 1980, confirmé par Mons, 28 octobre 1980, Rev.
trim.dr. fam. 1981, p. 1979.
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Sans doute, lorsque les père etmère se séparent, ilpeut être souhaitable de compenser la
rupture de V "enveloppe psychique"sécaûsante que le couple des parents constituait
pour l'enfant en cherchant à lui conserver ce que Françoise Dolto a appelé son "enveloppe
spatiale" (supra, Titre II, n" 329). Le souci de maintenir l'enfant dans son
environnement naturel peut dès lors constituer une bonne raison dele confier à undeses
parents plutôt qu'à l'autre parent.

Mais cet objectif ne devrait pas devenir un principe et il convient, aussi, d'être
particulièrement attentif aux liens noués par l'enfant avec chacun de ses parents età la
capacité de des parents d'exercer la fonction parentale. Si l'enfant est, in
concreto, plus attaché à undes parents et si ceparent contribue davantage aubien-être de
l'enfant, il paraît préférable pour cet enfant de lui assurer lacontinuité de savie affective
plutôt que la continuité de son espace géographique.

886. C'est également par référence au critère de l'entité familiale que les magistrats
considèrent généralement qu'il ne convient pas de séparer les frères et soeurs d'une même
famille.

Comme l'indiquent respectivement la Cour d'appel de Liège et la Cour d'appel de
Bruxelles, dans leurs arrêts des 17 février 1981 et 1erjuin 1981, "enprincipe, il est
souhaitable de ne pas séparer les enfants" (1354), et "il ne convient pas, en règle
générale, de dissocierle sort des enfants dont lespère et mère viventséparés" (1355). La
très grande majorité des décisions qui statuent sur l'attribution du droit de garde lors
d'une séparation ou d'un divorce exprimentdès lors une décision identique pour chacun
des enfants du couple; ils sont confiésensemblesoit à la mère, soit au père.

L'objectif de réunir les enfantssous le même toit a même constitué,dans certains litiges,
un des critères en fonction duquel le juge s'est prononcé. C'est ainsi que le présidentdu
tribunal de première inst£ince de Liège, dans un cas d'espèce où le père avait lors de la
séparation emmené avec lui son fils aîné de trois ans et demi, tandis que le plus jeune
enfant, âgé de un an et demi, était restéauprès de sa mère, a décidé, après étude sociale,
d'en confier la garde à la mère, non seulementparce qu'elle était plus disponible (supra,
n° 875), mais aussi parce qu' "il est souhaitablepour les deuxpetits frères d'être élevés
ensemble" (1356).

Le critère du maintien de la fratrie est assurément un critère qui a sa pertinence et sa
logique.

Dans la jurisprudence actuelle des cours et tribunaux, ce critère doit plutôt être perçu
comme un critère traditionnel, parce qu'il exprime un souci de ne pas porter atteinte à ce
qui est encore perçu comme le caractèreplus ou moins sacré de l'unité de la famille.

(1354) Liège, 17 février 1981, inédit, cité par G. de Levai, Jurisprudence du Code
judiciaire, ch. 11, 1279-1280/16, n" 9.

(1355) Brux., 1er juin 1981, Pas. 1982, H, p. 18.

(1356) Civ. Liège, réf., 29 avril 1983, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 180.
Voy. égal. civ. Bruxelles, 26 janvier 1988, Rev. trim. dr. fam. 1989, p. 100, qui

considère "que le premier juge a relevé un élément essentiel à l'épanouissement des
enfants, la nécessité de sauvegarder, dans toute la mesure du possible, l'élément du
groupe familial qu'ils constituent ensemble; que cet élément, aux dires mêmes des
parents, est particulièrement présent en l'espèce puisqu'il apparat que, quel que soit le
parentgardien, les trois soeurs souhaitentpar dessus tout demeurer ensemble".
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Mais cecritère peut procéder aussi d'une appréhension plus moderne etplus vigilante des
besoins psycho-affectifs de l'enfant. Dans de nombreuMS situations familiales, le lien
noué entre les frères et soeurs constitue en effet un des éléments du sentiment d'identité et
de sécurité de l'enfant, et la rupture de ce lienpourrait dès lors aggraverles perturbations
psychiques vécues parl'enfant lors dela séparation de ses parents. Au suiplus, comme
l'ont montré les psychologues, l'enfanta besoin,pour ne pas être trop rivé à ses parents,
de vivre sa classe d'âge et de nouer des relations avec d'autres enfants de sa
génération (voy. supra, Titre I, n°248). Cebesoin estsans doute encore plus impérieux
lorsqu'à la suite de la séparation entre les parents, le risque s'accroît que chacun des
parents s'attache davantage à ses enfants et en fasse, au mépris de la différence des
générations, ses complices ou ses confidents.

Mais, une fois encore, il seraitcontraire à lapriseen compte de l'intérêt concret de chaque
enfant, tel qu'il est, lui, en fonction de sa personnalité et de son histoire, d'ériger le
maintien de la fratrie en un principe absolu <pi absorberait les singularités de chaque
situation. Il peut advenir, pour de multiples raisons, qu'unenfantait davantage besoinde
vivre avec tel ou tel de ses parents plutôt qu'avec ses frères et soeurs, comme il peut
advenirquele développement d'unenfant soit contrarié par le conflitavecun de ses frères
ou soeurs. '

On peut par exemples'étonnerque la Courd'appel de Liège, dans un arrêt du 18 février
1987 (1357), ait d'emblée réservé le même sort à la fille aînée de douze ans et demi et aux
deux enfants plus jeunes de cinq eins et demi et trois ans et demi, en les confiant tous les
trois à la garde de leur père (voy. supra, n° 877), alors que la mère demandait
expressément d'entendre la pré-adolescente qui, semblait-il, n'était pas la fille biologique
de son père et se plaignait d'être discriminée par ce père.

Tout est donc cas d'espèce et, en cas de litige, il paraît prudent de vérifier, chaque fois, si
ce qui est bien pour une majorité d'enfants est réellement bien pour tel ou tel autre enfant.

Au demeurant, un certain nombre de décisions publiées attestent que les magistrats
admettent, par dérogation au principe du maintien de la fratrie, que "cette nonnepeut être
exceptiotmellement écartée lorsque l'intérêt supérieur des enfants le commande en raison
de circonstances de fait propres à la cause" (1358), par exemple pour tenir compte "de la
prédilection marquée du fils pourson père et de la Gllepoursa mère" (1359).

(1357) Liège, 18 février 1987, J.M.L.B. 1987, p. 483, Rev. trim. dr. fam. 1988, p.
480.

(1358) Bruxelles, 1er juin 1981, Pas. 1982, H, p. 18 qui tient compte de ce que "en
l'espèce l'importante différence d'âge entre Pascale (18 ans) et Christine (11 ans) ainsi
que leurs préférences respectives justifient notamment qu'elles ne soientpas confiées au
mêmeparent

(1359) Liège, 17 février 1981, inédit, cité supra à la note infrapaginale n° 1354.
Voy., dans le même sens, Bruxelles, 23 novembre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981,

p. 446, qui se fonde sur les conclusions d'un rapport d'expertise médico-psychologique
dont il résultait que le garçon, âgé de 7 ans et demi, avait une préférence marquée pour
vivre avec son père tandis que la fille, âgée de 5 ans, avait davantage besoin de la
"tendresse maternelle".
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5. Tes défaillances ou les carences d'un des parents

caractéristiques négatives, enraison deses défaillances oudeses carences.

a) Les torts respectifs des époux

888. On sait que, pendant très longtemps, les torts d'un des épouxà l'égard de l'autre
ont joué un rôle important dans le choix du parent gardien. Le Code civil, jus( '̂à la

les tribunaux gardaient la faculté deprendre enconsidération les torts respectifs des époux
pourattribuer le droitdegarde (supra. Titre IV, n° 698).

Dans un tel contexte, les tribunauxavaient, régulièrement, considéré depuis le XIXème
siècle que celui des époux qui violait lesengagements dumariage nepouvait être jugéapte
à exercer la garde des enfants, et l'épouxqui décidait de s'affranchir de son devoir de
cohabitation, de rompre la vie commune ou de nouer une relation adultère avec un
nouveau partenaire prenaitgénéralement le risque de perdre définitivement la gardede ses
enfants (i360).

Il n'est d'ailleurs pas rare, encore aujourd'hui, d'entendre la rumeur publique colporter
que l'épouse qui "semet dans ses torts" n'obtiendrapas la garde de ses enfants et un
certain nombre d'honmies parviennent toujours à faire croire à leurs épouses que si elles
les quittent, elles perdront leurs enfants.

889. Depuis une vingtaine d'années, les tribunaux, sauf exceptions (I36i), dissocient
cependantde plus en plus clairementle débat sur les torts respectifs des époux et le débat
sur la garde des enfants.

Comme l'a indiqué clairement la chambre de la jeunesse de la Cour d'appel de Mons, en

(1360) Voy., par exemple, civ. Verviers, 6 février 1884, Pas. 1884, III, 177, qui
considéra que la femme qui abandonne le domicile conjugal et refuse de le réintégrer ne
pouvait en aucun cas conserver la garde de l'enfant issu du mariage; voy. dans le même
sens civ. Anvers,7 septembre 1875, Pas. 1876, III, 59; civ. Bruxelles, 9 juin 1888, Pas.
1888, m, 300, à propos d'une épouse adultère qui fut privée de la garde de ses enfants;
civ. Termonde, 5 septembre 1891, Pas. 1892, III, 10 qui condamna une fenmie qui avait
quitté le domicile conjugal à remettre les enfants à son mari; Gand, 18 décembre 1923,
Pas.1924, n, 153.

(1361) Voy. le jugement du Tribunal de première instance de Marche-en-FameMe du 23
avril 1987 (Rev. trim. dr. fam. 1989, p. 111) qui considère que, lorsque l'épouse a
décidé de quitter son mari, "sans que la cause de ce départ n'apparaisse ou ne soit
apparemmentimputableau comportement (du mari), il serait inéquitableque celui-cisoit
privé du droit et du devoir d'élever ses enfants, dès lors qu'il ressort des attestations
reposantà son dossierque leur intérêtn'estnullementcompromis s'ils reviennentauprès
de lui". Par réformation de l'ordonnanceprononcée en première instance par le juge de
paix de Marche-en-Famenne, sur base de l'article 223 du Code civil, le tribunal de
Marche-en-Famenne confie dès lors la garde de deux enfants de six ans et de trois ans à
leur père.
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statuant sur la garde de quatre enfants, dans un arrêt prononcé le 7 novembre 1980
(1362), "il ne s'agit ici ni de blâmer ni de récompenser mais de faire le choix qui, selon
toute vraisemblance, répondra auplusgrandavantage des enfants" et "les torts éventuels
des parties entant que mari, épouse ai conaibin nedoivent entrer en ligne decompte que
s'ils étaient directement liés à l'intérêt des enfants". En l'espèce, la Cour, qui se
prononçait sur opposition d'un précédent arrêt rendu par défaut, décida de laisser les
quatre enfants à la garde de leur mère, même si celle-ci avait provoqué la rupture du
couple et s'était mise en ménage avec un neveu qui était soncadet de 18 ans et qui, au
cours d'une scène, avait, semble-t-il,porté des coupsau père des enfants.

Dans une ordonnance du 18 octobre 1985, le président du tribunal de première instance
de Namur (1363) statuant sur les mesures provisoires d'une procédure en divorce relatives
à la garde de deux enfants de 13 ans et 9 ans, écarta également, en termes précis, les
allégations formulées parlepère à propos d'une liaison de son épouse : "Attendu que^ les
arguments développés (parle père) quant à certaines relationsprivilégiées (dela mère)
avec unsieur X sont sanspertinenceet enveniment inutilementleprésent débat;qu'à
supposer ces relations privilégiées établies, rien ne permet de craindre qu'elles
déterminent une moins grande disponibilité de temps et d'affection (de la mère) à
l'égard de ses enfants".

890. Compte tenude cetteorientation actuelle de la jurisprudence, on a dès lors pu écrire
que, pour les cours et tribunaux, les faits commis par l'un des époux à l'égard de son
conjoint étaient sans rapport avec ses qualités de parent et qu'un mauvais époux pouvait
très bien être un bon parent (1364).

Cette formule est, à vrai dire, étrange, parce qu'elle découpe abstraitement un homme ou
une femme en plusieurs personnalités distinctes, alors que c'est toujours la même
personne, avec la même structure psychique, qui noue des relations humaines avec
d'autres personnes, tantôt des adultes, tantôt des enfants, et on conçoit mal comment
chacune de ces relations humaines ne serait pas, en partie, déterminée par les mêmes traits
de personnalité.

Il serait dès lors plus exact de dire que l'échec d'une relation de couple n'est pas
significative d'une mauvaise relation parents-enfants. Celui des époux qui, en raison de
la désunion conjugale, décide de rompre la vie commune et, éventuellement, de constituer
un nouveau couple, ne perd assurément pas, pour autant, ses capacités éducatives et son
aptitude à exercer la fonction parentale de garde de l'enfant.

Dès lors, si certains prétendus torts d'un des époux à l'égard de l'autre ne sont plus pris
en compte dans un débat sur l'attribution du droit de garde des enfants, c'est parce qu'en
réalité, ces torts ne sont plus considérés aujourd'hui, au plan humain, comme de
véritables torts même s'ils restent, provisoirement, qualifiés de "faute" sur le plan
juridique. Le fait pour un des époux de prendre l'initiative de rompre une vie conjugale
ou d'entreprendre une nouvelle relation affective avec un nouveau partenaire ne sont plus
perçus, dans la société moderne fondée sur les valeurs de liberté et d'égalité, comme le
symptôme d'une personnalité instable ou incapable de respecter les règles et les principes
fondamentaux de la vie en société.

Toutefois, d'autres torts qu'un des époux pourrait éventuellement imputer à son conjoint -
comme la violence, les atteintes à la dignité de la persorme, le manque de respect de

(1362) Mons, 7 novembre 1980, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 188.

(1363) Civ. Namur, réf., 18 octobre 1985, Jur. Liège 1986, p. 46.

(1364) H. Stennoot,Hetbelangvanhetldnd, R.W. 1974-75, col. 1741-1746.
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l'autre, latyrannie domestique - constituent des éléments qui pourraient être indicatifs de
la difficulté psychique d'un des époux de nouer des relations humaines équilibrées etils
pourraient, dès lors, exercer une incidence sur l'appréciation de ses capacités éducatives
et de sa maturité affective. Comme Ta justement écritMarie-France Lampe, "ilne faut
pas tomber dans un pédocentrisme outtancier etnier ^e la faute sanctionnée par le
divorcepeutêtre révélatrice d'un comportement adulte inadéquat auplanfamilial et/ou
social" (1365). Une telle inadéquation pourrait dès lors aussi se manifester dans l'exercice
de la fonction parentale et constituer un élément suffisamment inquiétant pour ne pas
confier à un père ou à une mère la garde quotidienne de l'enfant et lui préférer l'autre
parent.

b) T/immoralité d'un des parents

891. Si le fait, pourun desparents, d'avoir noué unenouvelle relation de couple, même
avant la dissolution juridique du mariage, n'est plus incompatible avec l'attribution du
droit degarde des enfants etpeut même, aujourdliui, devenir unecirconstance favorable
pourl'exercice de cette garde (voy. infra, n° 898), par contre, les tribunaux continuent à
prendre en compte, pourtrancher un litige relatifà la garde d'un enfant, cequ'ils estiment
être un comportement contraire aux bonnesmoeurs adopté par un des parents dans ses
relations affectives et sexuelles.

892. Tel est parfois le cas lorsqu'un des parents noue des relations successives et
instables avec différentspartenairesou, surtout, manque de pudeur, à l'égard de l'enfant,
dans sa vie sexuelle.

Dans un arrêt du 20 novembre 1978, la Cour d'appel de Bruxelles (1366) a retenu à la
charge d'une femme mariée, outre des faits d'ivresse, la circonstance qu'elle avait
emmené avec elle son garçon de 5 ans lors d'un week-endpassé avec un ami au littoral
belge, et ellea réformé l'ordonnance depremière instance qui, en raison dujeune âgede
l'enfant, en avait confié la garde à sa mère.

Une ordonnance du président du tribunal de première instance de Bruxelles du 9
novembre 1983 (1367) avait également confié la garde de deux fillettes à leur père, au
motif que l'enquête sociale avait fait apparaître que la mère avait une vie sentimentale
perturbée qui engendrait chez elle une instabilité de caractère et d'humeur. Cette
ordonnance a cependant été réformée par la Cour d'appel de Bruxelles (1368) qui a,
notamment, considéré que le rapport social ne foumissait "aucune indication pouvant
donnerà penser que (la mère) manquerait de tendresse maternelle".

Cette réformation de l'ordonnance d'un juge du premier degré par le juge supérieur
démontre clairement que les magistrats peuvent jeter un regard très différent, en fonction
de leurs propres perceptions et de leurs propres valeurs, sur les répercussions au regard
de l'éducation d'un enfant de la vie affective et sexuelle mouvementée d'un de ses
parents.

(1365) m.F. Lampe, Le règlement de l'administration de la personne et des biens de
l'enfant par voie de référé, Rev. trim. dr. fam., 1985, p. 17, n° 17.

(1366) Bruxelles, 20 novembre 1978, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 293.

(1367) Civ. Bruxelles, réf., 9 novembre 1983, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 101.

(1368) Bruxelles, 15 février 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 101. On observera
que, dans ce cas d'espèce, la Cour a statué très rapidement en appel, en respectant le délai
de trois mois imparti par l'article 1066 du Code judiciaire.
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En réalité, il faut, semble-t-il, se méfier des préjugés etce n'est pas seulement sur labase
d'une pétition de principe qu'il convient de décider que lavie sentimentale agitée d'un des
parents l'empêcherait d'exercer adéquatement la garde del'enfant. C'est, au cas parcas,
qu'il convient de vérifier si, enraison de ses comportements, undes parents ne parvient
plus à prendre en compte les besoins fondamentaux de son enfant età être suffisamment
cohérent et structuré dans sa fonction de parent.

893. Pour certains magistrats, l'homosexualité d'un desparentsest aussi un facteur qui
doit conduire les tribunaux à écarter ce parent de la fonction de garde.

Dans une ordonnance prononcée le 4 avril 1986, le président du tribunal de première
instance de Bruxelles (i369) a fait droit à la demande d'un père qui entendait obtenir la
garde de ses trois enfants, une fillette de 12 ans et deux garçons de 10 ans et 8 ans et
demi, en raison de la relation homosexuelle que la mère, une enseignante, avait nouée
avec une de ses anciennes élèves. Bien que la mère plaidait qu'elle avait "toujours
entouré ses enfants des soins et attentions nécessaires, alors que (le père), au prétexte
de ses occupationsprofessionnelles, ne s'occupaitguère de l'éducation des enfants", le
magistrat estima que le contact physique continuel entre (la mère) et son amiene se
trouve pas dans la logique d'un couple père-mère" et que "cette image constante ne peut
que déformerons l'esprit d'un enfant laplace réelle du père". Cette ordonnance fut
confirmée par un arrêt du 2 mars 1987 de la Cour d'appel de Bruxelles (1370) qui décida
que "la relation classique du triangle enfant-père-mère, fondamentalepour l'évolution
future des enfants, ne peut qu'être perturbée par l'intrusion intempestive et persistante
d'une seconde femme dans leur univers déjà fragile où l'image du père risque de s'en
trouver affadie" et "qu'on est surpris que (la mère) n'ait pas aperçu la diŒculté de
concilier une vieprivée tellequ'elleentendla mener et l'imposeravec le modèle demère
qu'elle doit fournir à ses enfants"

On peut évidemment s'interroger sur la pertinence d'une telle décision.

En rédité, tant en première instance qu'en degré d'appel, les magistrats ont délibérément
voulu situer le débat non pas tellement au plan moral mais plutôt au plan psycho-affectif,
encore que la Cour d'appel de Bruxelles ait pris la peine d'indiquer nettement, dans son
arrêt, "qu'en attribuant au premierjuge des préjugés inacceptables, l'appelante témoigne
d'un aveuglementpersistant qui n'estpas loin de l'amener à un renversement des valeurs
et à défier la société tout en frondant ceux qui ne partagent pas sa momie personnelle".
Même s'il est vraisemblable que, dans les milieux judiciaires, l'homosexualité soit perçue
comme un comportement réprouvé par la morale sociale et que ce jugement de valeur ait
infiué la décision adoptée, c'est essentiellement pour la raison que l'homosexualité de la
mère pouvait compromettre le développement psychique des enfants, si elle continuait à
exercer leur garde, que cette garde fut confiée au père.

Ce qui pose question est que, de toute manière, quelle que soit la décision relative à la
garde, les enfants sont confrontés à l'homosexualité de leur mère et ils auront, dans leurs
propres vies, à se définir en fonction de cette image maternelle. Ce n'est dès lors pas le
fait de ne plus vivre auprès de leur mère qui supprime le problème qu'ils doivent affronter
dans leur chemin vers leur propre identité et leur propre autonomie.

Les aide-t-on dès lors réellement dans le processus de leur éducation en prononçant une
décision de principe qui a essentiellement pour objectif de leur exprimer clairement que le

(1369) Civ. Bruxelles, réf. 4 avril 1986, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 220.

(1370) Bruxelles, 2 mars 1987, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 219.
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comportement de leur mère constitue une déviation par rapport aux nomes de la vie
sociale? A-t-on suffisamment tenu compte, par contre, des effetspsychiques ou de la
souffrance qui pouvaient résulter, pour eux, de là brusque perte, au fil de la vie
quotidienne, d'une affection maternelle dont, semble-t-il, ilsbénéficiaient largement

Il est, une nouvelle fois, difficile de trancher de tels débats parréférence à des principes,
sans chercher à comprendre, préalablement, dans le cadre d'une expertise pédo
psychologique, qui sont les parents, qui sont les enfants etquelle relation ils entretiennent
les uns avec les autres.

c) L'instabilité et les désordres psvchiaues

894. Les tribunaux refusent également d'accorder le droit de gardeà celuidesparents qui
fait preuve d'une instabilité personnelle, quiadopte des comportements perturbés ouqui
est atteint de déséquilibre psychique.

Une tellemanière dejuger paraîteffectivement logique et on comprendrait difficilement
qu'un magistrat attribue la garde de l'enfant à un parent immature, alcoolique,
toxicomane, ou souffrant d'unemaladie mentalegrave. On sait d'ailleursque l'exercice
de la fonction parentale suppose une maturité affective personnelle des parents (supra.
TitreI, n° 241) et il peutdèslorsêtre cohérent, lorsque le juge constate qu'un des parents
fait preuve d'une particulière immaturité ouinstabilité dans ses comportements personnels
ou dans ses relations avec l'enfant, de refuser de lui confier la garde de l'enfant (I37i).

Par contre, l'appréciation de l'instabilité personnelle d'un des parents peut être empreinte
d'unegrandesubjectivité et il ne faudrait pîis confondre la stabilité psycho-affective d'un
homme ou d'une femme avec sa plus ou moins grande conformité aux normes ou aux
valeurs en usage dans certains milieux sociaux, et plus particulièrementdans les classes
aisées ou dans la bourgeoisie.

On peut, par exemple, se demander dans quelle mesure le président du tribunal de
première instance de Tournai est suffisamment parvenu à se détacher de ses propres
conceptions morales et philosophiques lorsque, dansune ordonnance déjà citée (supra, n°
881) du 25 juillet 1980 (1372)^ il a décidé de confier à leur père la garde de trois enfants de
7 ans et demi, 4 ans et demi et 3 ans, en constatant, notamment, que le rapport social
mettait en évidence "la complète évolution de la mère surle plan spirituel et la remise en
cause par son ami des valeurs classiques de la civilisation occidentale". Alors que les
enfants avaient, depuis leur naissance, été élevés par référence à des valeurs religieuses,
la mère était devenue "agnostique" et vivait dans un milieu "très libéral". Le "transfert
des enfants" dans le milieu maternel aurait dès lors pu, pour le magistrat, porter atteinte

(1371) Voy. Bruxelles, 20 novembre 1978, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 293, qui
prend notamment en compte la circonstance qu'il résulte d'un procès-verbal de
gendarmerie que la mère de l'enfant a été retrouvée avec son enfant de 4 ans, en pleine
nuit, dans un débit de boisson, en état d'ivresse, pour refuser de lui accorder la garde de
l'enfent qui lui avait cependant été attribuée par le premier juge en raison de son jeune
âge.

Voy. égal. J.P. Saint-Josse-ten-Noode, 7 décembre 1990, Rev. trim. dr. fam. 1990,
p. 264 (supra, n° 877) qui confie à leur père la garde de trois jeunes enfants, après avoir
constaté que la mère avait fréquemment déménagé avec ses enfants, qu'elle les avait à
plusieurs reprises placés chez des tiers, qu'elle était retournéeau Maroc pendant plusieurs
semaines sans s'enquérir de leur sort et que divers membres de sa propre famille
attestaient de son manque de stabilité et d'une certaine inconscience éducative.

(1372) Civ. Tournai, réf., 25 juillet 1980, confirmé par Mons, 28 octobre 1980, Rev.
trim. dr. fam. 1981, p. 179.
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au besoin de sécurité morale des enfants. L'instabilité de la mère, au plan religieiu et
philosophique, a dès lors, en l'espèce, constitué undes critères de l'attribution du droit de
garde au père, dans un contexte familial où il n'était cependant pas contesté que lamère
offrait une plus grande disponibilité que le père et qu'elle portait àses enfants, comme le
père, "uB amour réel, constant et solide".

Ce qui fait difficulté, Hans une telle décision, est qu'on aperçoit difficilement la raison
pour laquelle '7a complète évolution" d'un des parents "surleplan spirituel" impliquerait
que ceparent soitdevenu moins apte à exercer adéquatement la fonction parentale ouque
le bien-être des enfants serait mieux assuré par le p|̂ ent qui reste attaché à ses propres
valeurs morales et religieuses. Si l'évolution dela mère avait étéanalysée comme l'indiœ
d'une immaturité affective ou d'un déséquilibre psycho-affectif, on aurait mieux compris
l'inquiétude du magistrat à confier la garde des enfants à leur mère. Mais peut-on
réellement affirmer que l'intérêt concret d'un enfant est de vivre avec son père, pour le
motif que sa mère met en cause,danssa vie personnelle, les principesmorauxet religieux
selon lequel le père veut continuer à éduquer ses enfants ? Il y a là, semble-t-il, une
affirmation qui ne fait que traduire les convictions personnelles du magistrat ayant
prononcé la décision, mais il est à présumer, dans une société pluraliste, que d'autres
magistrats ou d'autres intervenants professionnels n'auraient pas exprimé la même
profession de foi.

Il est d'ailleurs tout à fait humain qu'un juge se réfère à ses propres opinions et à ses
propresvaleurs lorsque, dansla recherche de ce qui pourraitcorrespondre à l'intérêtd'un
enfant (supra,Titre III, n° 601 et s.), il cherche à déterminer, à propos de l'un et l'autre
des parents, s'ils ne font pas preuve d'instabilité. Le subjectivisme est inévitablementà
l'oeuvre dès lors qu'il s'agit d'apprécier ce qu'est une personnalité instable et c'est
précisément la raison pour laquelle on ne peut qu'inviter les magistrats à se méfier de
jugements trop hâtifs et à ne pas hésiter à recourir à des investigations approfondies.

On ne peut, à ce propos, qu'être particulièrement surpris de lire qu'un juge de paix (1373)
a, récemment, confié la garde de deux enfants de 4 ans et 2 ans à leur père, en
considérant, notamment, que la mère, qui n'avait pas d'activité professionnelle,
consacrait une partie de son temps à des occupations de détente, alors qu'elle aurait pu
être une "parfaite mère au foyer", qu'elle parlait exclusivement en français avec ses
enfants, alors que ceux-ci vivaient dans un environnement unilingue flamand, et qu'à
l'audience, elle avait réagi trop émotionnellement en manière telle qu'elle pourrait moins
facilement que le père assurer une atmosphère sereine pour l'éducation des enfants.

Sans doute, le juge de paix a-t-il effectivement pu voir dans certains comportements de la
mère des enfants l'un ou l'autre indice d'une éventuelle inaptitude à exercer adéquatement
la fonction parentale, mais on ne peut s'empêcher de penser que le magistrat cantonal a
essentiellement été déterminé par sa propre perception de l'image de la femme et de la
mère et qu'il a confié la garde de deux jeunes enfants à leur père, parce que la mère ne
correspondait pas à sa propre vision subjective d'une personnalité stable ou équilibrée. H
ne s'est par contre pas préoccupé de connaître, au moyen d'investigations sérieuses, les
répercussions psycho-affectives que sa décision pouvait avoir concrètement dans la vie
des deux enfants et il a par conséquent raisonné sur la base de principes abstraits qui ne
faisaient qu'exprimer ses propres valeurs ou ses propres schémas mentaux.

Cette ordonnance du juge de paix de Boom - qui a d'ailleurs été réformée par le tribunal
de première instance d'Anvers - est par conséquent significative de l'ensemble des
préjugés qui peuvent opérer, inconsciemment, dans l'appréciation des mérites respectifs
de chacun des parents pour l'attribution du droit de garde de l'enfant.

(1373) j.p. Boom, 3 juillet 1990, Rev. trim. dr. fam. 1991, p.408, réformé par civ.
Anvers, 5 septembre 1990, inédit.
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C. Les critères récents d'attribution du droit de garde exclusive

1. La qualité des liens affectifs entre un des T?arents et l'enfant

895. Unedesbases du développement équilibré de l'enfant se trouve dans la qualité des
liens affectifs qu'il a punouer avec chacun de ses parents; ce sont ces liens affectifs qui
sont à la source du sentiment de sécurité, d'identité et d'estime de soi (supra. Titre I, n"
222).

Les circo^t^ces de lavie ne permettent pas toujours à chacun des deux peirents, sans
qu'il n'y ait nécessairement là de reproches à leur faire, de nouer un tel lien affectifavec
chacun de leurs enfants, et il peut exister, au surplus, de plus ou moins grandes
incompatibilités affectives entre les êtres humains, même entre un parent etson en^t.

Plutôt que des'en tenir à des critères classiques d'attribution du droit degarde comme,
parexemple, la disponibilité matérielle ou lastabilité morale de chacun des parents, on
pourrait dès lorsprendre davantage en considération la disponibilité affective de chacun
des parents à l'égard de son enfant; c'est-à-dire la qualité de l'échange affectif qui a pu
s'établir, dans le passé comme dans le présent, entre un des parents et l'enfant. Il n'est
pas indispensable pour un enfant, à partir d'un certain âge, que le parent avec lequel ilvit
soit de manière permanente présent auprès de lui; il peut, parcontre, être beaucoup plus
important que l'enfant sesente profondément en confiance auprès du parent qui exerce sa
garde, même si celui-ci a un horaire professionnel plus chargé et ne peutpas lui-même
prendre complètement en charge la surveillance ou l'entretien matériel de l'enfant.

Un telcritère n'apparaît pas fréquemment dans les décisions de jurisprudence publiées; il
a cependant récemment été mis en exergue dans des rapports d'expertise médico-
psychologique, parce que les médecins et les psychologues sont manifestement plus
attentifsà cet aspect de la relationparent-enfant.

Un certain nombre dedécisions font cependant expressément état, pour justifîer l'octroi
du droit de garde à un des parents, de la "relation affectueuse" (1374) que ce parent
entretient avec l'enfant, oude l'affection que l'enfant a trouvée auprès deceparent (1375).

Dans la jurisprudence québécoise, un intéressant jugement de la Cour supérieure du
Quebec (1376) , prononcé le 14 septembre 1987 (1377), a expressément considéré que "le
bien affectifd'un enfant estsouvent lemotifdéterminant dela décision àprendre à son
sujet. Eneffet, "avant dedonner (àl'enfant) l'instruction etl'enseignementmoral ou
religieux, il faut la nourrir et l'aimer" et "pour la rendre réceptive à un certain

(1374) Trib. jeun. Bruxelles , 17janvier 1990, inédit.

(1375) Trib. jeun. Bruxelles, 31 janvier 1990, inédit qui, sur la base des éléments
contenus dans un rapport d'étude sociale, confîe la garde d'un enfant d'un an à son père
parce que le projet du père à l'égard de l'éducation de l'enfant est plus "réfléchi",
"certaines des attitudes du père sontplus adéquates que celles de lamère"et "lepèieparaît
spontanémentplus attentifà stimuler l'enfant".

(1376) La Cour supérieure du Québec correspond, au niveau de la hiérarchie des
juridictions, au tribunal de première instance en Belgique ou au tribunal de grande
instance en France. Il ya une Cour supérieure, répartie en sections, pour l'ensemble de
la province du Québec.

(1377) Droit de la famille 425, [1988] R.J.Q., 159.
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développement intellectuel et moral, il faut qu'affectivement elle éprouve le moins
d'obstruction possible". En l'espèce, la Cour a dès lors tranché le "dilemme" que lui
posait la revendication de la garde d'une fillette de 7 ans tant par sa mère^ que par son
père, en constatant que lapreuve lui avait été apportée "de façon prépondérante que les
liensaffectifs unissant (l'enfant) à sa mère étaient, à ce stade-cide sa vie, plus forts et
enrichissants que ceuxl'unissant à son père" et elle a dès lors accordé lagarde légale de
l'enfant à sa mère.

2. Les besoins ou les souhaits exprimés par l'enfant

896. Pendant une longue période, les tribunaux n'ont pratiquement attaché aucune
importance auxsouhaits quipouvaient être exprimés parlesenfants eux-mêmes à propos
de l'attribution de leur garde. Cette attitude correspondait au modèle disciplinaire-
autoritaire de l'éducation de l'enfant (supra, Titre I, n" 172 et s.). Dans un tel modèle
éducatif qui a pour objectif d'inculquer à l'enfant les valeurs des adultes, ce sont les
adultes qui dirigent l'éducation de l'enfant et les enfants n'ont dès lors "rien à dire".
Compte tenu de leur immaturité, ils ne peuvent d'ailleurs pas savoir eux-mêmes ce qui
convient à leur éducation.

On trouve encore, même dansla jurisprudence récente, l'expression de telles conceptions.

Dans un arrêt du 28 octobre 1980, la Cour d'appel de Mons (1378)^ à propos d'enfants de
8 ans, 5 ans et 3 ans et demi, énonce expressément que "s'en référer à l'avis d'aussi
jeunes enfants est un leurre; qu'en faisant même abstmction de l'influence d'un des
parentssur leur décision dansle choixde celuiaveclequelils veulent vivre, il n'en reste
pas moins vraiqued'aussijeunes enfants sont incapables de discernerquel est leur intérêt
réel".

Dans un arrêt du 25 juin 1981, la Cour d'appel de Mons (1379) considère également, à
propos d'un enfant de 7 ans, qu'à supposer qu'il ait expressément le désir d'être confiéà
son père, "lejeune âge de l'enfantne rendrait pas son souhait déterminant".

Dans la conception traditionnelle de l'éducation d'un enfant, il était ainsi généralement
admis qu'un enfantne pouvaitavoir lui-même conscience de ce qui lui convenait ou de ce
qui était conforme à son intérêt et on refusait dès lors de se préoccuper de ce que l'enfant
pensait, e^rimait ou demandait.

897. Avec les modifications profondes induites par les sciences psycholo^ques dans le
regard porté sur l'enfance, on a davantagepris conscience de ce que l'éducation équilibrée
d'un enfant ne pouvait être réalisée qu'en respectant le rythme de vie, les besoins et les
souhaits exprimés par l'enfant. La perspective s'est complètement inversée; non
seulement il n'est pas exact de penser qu'un enfant serait nécessairement incapable de
percevoir son propre intérêt, mais plus fondamentalement, on peut considérer qu'il est
conforme à l'intérêt de l'enfant" de tenir compte de ce qu'il vit, de ce qu'il ressent, et,
dès lors, de ce qu'il exprime comme besoin ou comme attente.

Sans doute, n'y a-t-il pas lieu d'accéder nécessairement à tout ce qu'un enfant demande,
parce que certaines de ses demandes peuvent lui être préjudiciables; sans doute, ne
convient-il pas davantage de solliciter ou de sommer un enfant d'opérer lui-même un
choix au profit d'un de ses parents plutôt que de l'autre parent; sans doute, existe-t-il
toujours un risque sérieux, chaque fois qu'on est contraint, en raison du litige entre les

(1378) Mons, 28 octobre 1980, Rev.trim.dr.fam. 1981, p. 179.

(1379) Mons, 25 juin 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 341.
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parents, d'entendre un enfant, de provocpier pour lui un conflit de loyauté (voy. supra.
Titre H, n° 382 et s.).

Mais, comme l'aindiqué leprofesseur Nicole Dopchie, Tavis del'enfant" qu'il convient
de prendre en considération pour l'attribution de sa garde, même dans sonjeune âge,
"veutdire entendrece que l'enfanta à direau sujet de lui-même et de ses parents et en
tenir compte plutôt que dele considérer comme un objet dont lesparents oule tribunal
disposent à leurgré" (i380).

Un enfant peutse sentir plusà l'aise et mieux intégré, affectivement et psychiquement,
chez unde ses parents plutôt que l'autre, ou, inversement, ilpeut éprouver des difficultés
relationnelles avec un de ses parents. Un enfantpeut êtreplus attachéà l'environnement
qui est le sien dans un des deux milieuxparentauxplutôt que dans l'autre, conmie, par
exemple, sa maison, son quartier, ses amis, sesactivités de loisirs. Ces éléments sont
suffisamment importants dans la vie de l'enfant que pour être pris en compte par ses
parents et, à défaut d'accord, par le tribunal; le respect de la liberté et des besoins
spécifiques de l'enfant est en effetune des conditions du processus qui doit conduire, à
terme, à l'autonomie de l'enfant.

Des décisions plus récentes ont (ïès lors été plus attentives à prendre en considération les
souhaits exprimés par l'enfant. Ces décisions ont cependant été prononcées dans le
contexte d'une demande en changement de la garde de l'enfant et on y reviendra
ultérieurement (infra, n" 945).

3. La reconstitution d'un couple par un des deux parents

898. Alors quejusqu'àune époque récente, la décision prisepar un des parentsde nouer
après la séparation une nouvelle relation de couple avait pu être interprétée comme un
signe de laxisme ou d'immoralité, les sciences psychologiques ont apporté, récemment,
un éclairage très différent à propos de l'impactpour l'enfant de la vie affective et sexuelle
de chacun de ses parents séparés.

Il existe, en effet, un risque sérieux pour le développement psycho-affectifd'un enfant de
vivre avec un parent qui n'a plus de partenaire sexuel. Outre que l'identité sexuelle de
l'enfant risque d'être compromise, il peut se produire, au plan symbolique, une confusion
des générations, lorsque le parent n'est pas suffisamment attentif à maintenir la distance
entre les générations et utilise son enfant pour combler ses propres frustrations affectives
et sexuelles.

"Pour un enfant à partir de cinqans • garçon ou fille - il seraitpréférable, écrit Françoise
Dolto, que la mère et le père aient, chacun de leur côté, leur propre vie affective et
sexuelle, aGn que l'enfant ne soit pas mis dans la situation de se considérer à la fois
comme l'enfant et le conjoint de sa mère ou de son père, ce qui bloque sa dynamique de
structure. H est dangereux que le fantasme d'être le conjoint soit comme confirméparla
réalité. Une situation triangulaire est toujourspréférablepour l'enfant. Il est mieuxpour
les enfants des deux sexes que la mère soit à nouveau couplée, surtout si, de son côté, le
père vit seul. De même, il est mieux pour les enfants des deux sexes que le père soit
couplé, mais surtoutpour legarçon, lorsque la mère vit seule. Alors qu'on laisse encore
parprincipe les garçons avec leur mère, qu'elle soit seule ou non, et ce jusqu'à douze,
treize, quatorze ans" (i38i).

(1380) N, Dopchie, précité, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 360.

(1381) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 42.
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899. Onne trouve pasencore d'exemple significatif, dans la jurisprudence belgefubliée,
d'une telle coaception relative à l'attribution du droit de garde des enfants et il reste
fréquent qu'une femme vivant seule assume la garde de ses enfants, et même de ses
garçonsplus âgés, alors que le pèrea constitué un nouveau ménageavec sa compagne.

Dans une thèse de doctorat consacrée à l'analyse systématique de décisions ayant statué
sur une demande de modification du droit de garde d'un enfant, Irène Théry a cependant
mis en évidence l'importance qu'avait pu prendre dans les critères retenus par certains
magistrats la reconstitution par un des parents d'un "foyer normal" (1382). Comme on
aural'occasion de le préciser lorsde l'examen dela modification du droitde garde, cette
jurisprudence peut cependant être interprétée dansle contexte plus généraldu soucides
tribunaux d'assurer à l'enfant une "stabilité" familiale, et elle n'est pas nécessairement
indicative d'une prise en compte de l'incidence psycho-affective pour l'enfant de la vie
sexuelle de ses parents.

4. Le sexe de l'enfzint

900. Un autre critère psycho-affectifqui a été introduit par les sciencespsychologiques
pour l'attribution du droit de garde d'un enfant est celui du sexe de l'enfant, du moins
après les premières années de la petite enfance.

Compte tenu de ce qu'un enfant acquiert sa propre identité selon un processus
d'identification à chacun de ses parents (voy. supra, Titre I, n° 224 et s.), il peut être
essentiel pour la constitution de l'identité masculine d'un garçon qu'il vive principalement
auprès de son père et pour la constitution de l'identité féminine d'une fille qu'elle vive
principalement auprès de sa mère.

Ce mode d'éducation des enfants était, en réalité, le mode le plus répandu dans les
sociétés traditionnelles. A partir d'un certain âge, le garçon était élevé avec les garçons
dans un monde d'hommes et la petite fille était élevée avec les filles dans un monde de
femmes. C'est avec l'avènement de la famille bourgeoise, lors de la révolution libérale et
capitaliste, que l'éducation des enfants a été de plus en plus été confiée aux mères, et ce
phénomène s'est accentué avec le rétrécissement de la famille nucléaire, la prolongation de
la scolarité, la réduction du nombre des internats et l'augmentation des familles
monoparentales.

On a cependant mieux pris conscience, aujourd'hui, des atteintes qui peuvent être portées
à l'équilibre psycho-affectif des garçons, lorsqu'ils sont éduqués dans leur
environnement maternel sans la présence et le soutien affectif de leur père (supra. Titre I,
n° 230 et s. et Titre II, n" 338 et s.). Cette prise de conscience a conduit une
psychîmalyste comme Françoise Dolto à écrire, sans même y mettre de nuances : "Même
si la mère est remariée, il serait important que le père prenne la responsabilité de son fils
lorsque celui-ci est âgé de cinq, sept ans. Son fils a besoin de lui pour son
développement d'homme et de futur père. Si le père renonce à s'occuper de lui, il
l'oblige à coller à sa mère et à l'homme de celle-ci, si elle en a un; et c'est nuisible"
(1383).

Les magistrats et, d'une manière générale, les hommes et les femmes de notre temps, ont
à ce point été formés et habitués à la prise en charge éducative des enfants par leur mère
qu'on conçoit difficilement qu'une conception comme celle de Françoise Dolto puisse se

(1382) Voy. I. Théry, La référence à l'intérêt de l'enfant dans la modification du droit de
garde après le divorce, thèse. Université Paris V - René Descartes, 1983, et I. Théry, La
référence à l'intérêt de l'enfant : usage judiciaire et ambiguïtés, p. 33, spéc. p. 67.

(1383) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 43.
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traduire immédiatement dans les mentalités, dans les moeurs et, dès lors, dans des
décisions de justice.

Sans doute, un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 15 février 1984 (1384) accorde-t-
il lagarde de deux fillettes de 11 ans etde 9ans à leur mère, non seulement parce qu'elle
est plus disponible que lepère, mais aussi parce que "s'agissant de deuxMes, il appaj^t
plusindiquéetplus confonne à leurintérêt delesconfierà leurmère qui lesa elle-même
élevées". Cet arrêt n'est cependant pas suffisamment significatif, parce qu'il confie la
garde des enfants à leur mère et onpourrait dès lors n'y voir que la confirmation de la
préférencereconnuetraditionnellement à la mère.

On ne trouve par contre pas encore, dans la jurisprudence belge publiée (1385), de
décision qui auraitexpressément considéré qu'ungarçondevrait, à partir de 5-7ans, être
éduqué par préférence par son père.

5. Le respect de la relation de l'enfant avec chacun de ses parents

901. Un dernier critère qui a récemment été pris en considération pour l'attribution du
droitde garde de l'enfant est celui de la capacité respective de l'un et l'autre desparents de
laisser à l'enfant la possibilité de continuer à vivre sans entraves, au fil des différentes
phases de sa vie quotidienne d'enfant de parents séparés, le lien d'attachement et
d'affection qui l'unit à chacun de ses parents.

Un tel critère correspond à la prisede conscience récente (voy. supra. TitreH, n° 357)de
la nécessité, pour l'enfant de parents séparés, de bénéficier de la présence et du soutien de
chacun de ses parents et de vivre une véritable relation affective tant avec son père
qu'avec sa mère, sans que l'un de ceu-ci, £iu prétexte de sa colère ou de sa rancune,
n'interfère dans ce droit fondamental de l'enfant et n'utilise son enfant pour régler ses
comptes avec son ex-conjoint, soit en empêchant l'enfant, consciemment ou
inconsciemment, d'aimer librement l'autre parent, soit en incitant l'enfant à développer lui-
même des sentiments d'agressivité à l'égard de l'autre parent.

Dans la mesure où de tels comportements se révèlent gravement préjudiciables pour
l'enfant et constituent un détournement de la fonction parentale, on devrait, alors,
considérer qu'un tel parent est moins apte que l'autre parent à exercer la responsabilité de
la garde de l'enfant.

L'attribution, par contre, du droit de garde à celui des parents qui démontre sa capacité
psychique à accepter, malgré la séparation, l'effectivité de la présence de l'autre parent
dans la vie de son enfant augure davantage de la possibilité concrète pour l'enfant de
rester en relation avec chacun de ses parents. Il n'est au demeurant pas rare que certains
enfants motivent e^ressément leur demande d'être confiés à un parent plutôt qu'à l'autre
parent par la considération qu'ils se sentiront plus libres, chez ce parent, de rencontrer
l'autre parent, en accord avec leur propres souhaits et leurs propres sentiments.

902. Ce critère d'attribution du droit de garde - qui paraît effectivement un critère
essentiel - n'est cependant apparu que récemment dans nos systèmes juridiques, parce
qu'il procède d'une lecture nouvelle du divorce et de ses répercussions sur l'enfant.

(1384) Bruxelles, 15 février 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 101.

(1385) On notera cependant qu'un jugement inédit du Tribunal de la jeunesse de
Bruxelles a, en confiant la garde d'un garçon de neuf ans à son père, expressément
affirmé que "la garde du père permettra à l'enfant de se structurerplus facilement dans
son identitémasculine".
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Aussi longtemps que la collectivité stigmatisait le divorce et que les divorces etaient
contraints desejustifier et desedéculpabiliser enafïîrmant la culpabilité del'être, on
pouvait avoir tendance à comprendre, voire même à excuser le parent qui exprimait son
agressivité ou sa vengeance à l'égard de l'autre parent, et le corps social lui-meme
contribuait souvent à exclure un des parents de la vie de son enfant.

La prise en compte desvaleurs de liberté et d'égalité dans l'aménagement des relations
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volonté manifestées par chacun des parents de respecter, dans l'intérêt de l'enfant, la
dignité et les qualités de l'autre parent.

Il est dès lors significatifque, dans la loi concernant le divorceet les mesuresaccessoires,
adoptée le 23 janvier 1986 par le Parlementcanadien pour l'ensemble des provinces du
Canada et entrée en vigueur le 1er juin 1986, le législateur canadien ait expressément
prévu, à l'article 16 (10), qu'en se prononçant sur la garde des enfant des époux, le
tribunal "applique le principe selon lequel l'enfantà chargedoit avoiravec chaqueépoux
le plus de contacts compatibles avecsonpropreintérêtet, à cettefin, tientcompte dufait
que la personnepour qui la garde est demandée est disposéeounon à faciliter ce contact"
(1386),

903. Dans la jurisprudence belge publiée, un jugement du tribunal de la jeunesse de
Liège du 27 juin 1990 (1387) met également en exergue ce critère novateur.

"Les deux critères, selon le tribunal, applicables pour déterminer le parentgardien sont
les suivants :

qui, du père ou de la mère, est le plus apte à s'occuper de l'enfant;
lequel des deux parents veillera à respecter le mieux l'image de l'autre chez
l'enfant".

En l'espèce, le père avait, lors d'une des audiences devant le tribunal, accusé la mère
d'administrer des médicaments à la fille des parties. Le tribunal avait ordonné sur le
champ un examen médical de l'enfant qui se révéla négatif. Aux yeux du magistrat, les
accusations portées par le père étaient "de nature à ternirgravement l'image maternelle
dans l'esprit d'une adolescente au demeurant fragile". Le tribunal déci^ dès lors de
confier le droit de garde de l'enfant à sa mère.

C'est, semble-t-il, la seule décision publiée en Belgique qui ait exprimé aussi clairement le
souci d'un magistrat de prendre en compte le droit fondamental de l'enfant d'obtenir de
chacun de ses parents qu'il respecte sa double filiation (1388).

Un autre magistrat de la jeunesse a cependant aussi, dans une décision non publiée,
confié le droit de garde d'un enfant à sa mère, en constatant expressément que "la mère se

(1386) Ce critère correspond à ce qu'on a appelé, dans la jurisprudence nord-
américaine, la doctrine du "friendly parent". Voy. A. Mayrand, La garde conjointe,
rééquilibrage de l'autorité parentale. Revue du barreau canadien, vol. 87,1988, p. 203.

(1387) Trib. jeun. Liège, J.D.J. n" 7, septembre 1990, p. 41.

(1388) Voy. égal., de manière implicite, civ. Namur, réf. 18 octobre 1985, Jur. Liège
1986, p. 47 qui ordonne une étude sociale aux fins, notamment, de déterminer "de quelle
volonté chacune des parties est réellement animée pour préserver les enfants de
dissensions qui ne les concernentpas".
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montre nettementpluspositive à l'égard du père que Vinvetse" (1389). Cette décision est
également significative d'une évolution, dans les milieux spécialisés des magistrats de la
jeunesse, des conceptions et des mentelités à propos des besoins fondamentaux d'un
enfant de parents séparés.

§2. TAGARDE ATTERNEE OU PARTAGEE

A . Le modèle nouveau de la garde alternée

904. Lagarde alternée oupartagée estunmode d'exercice dudroit degarde del'enfant
selon lequel chacun des parents, altemativement, pendant des périodes relativement
égales, prend l'enfant seul encharge et lui assure les soins et la surveillMce qui lui sont
nécessaires. Les parents se partagent par conséquent la responsabilité de la garde de
l'enfant, soit qu'ils se relaient à leur ancien domicile commun où l'enfant continue à
résider de manière permanente, soit, plus fréquemment, que l'enfant séjourne, en
alternance, au domicile de chacun de sesparents, en manièretelle qu'il a deux domiciles
familiaux.

La durée du séjour de l'enfant auprès de chacun de ses deux parents varie selon les
différentes formules de garde alternée et correspond à des séquences tantôt strictement
égales, c'est-à-dire une moitié du temps d'existence chez chacun des parents, tantôt
inégales, comme par exempleun deux tiers-temps chez un des parents et un tiers-temps
chez l'autre parent. En général, la période passée sans interruption chez un des parents
n'excède pas deux semaines, encore qu'on ait connu, en France, des alternances d'une
année - une année, mais ce système, qui fut très critiqué, ne s'est, semble-t-il, pas
réellement répandu.

Les différents systèmes de garde altemée seprésentent dès lors, le plussouvent, selon les
modalités suivantes :

une semaine - une semaine chez chacun des parents;

quinze jours - quinze jours chez chacun des parents;

le lundi et le mardi chez un des parents, le mercredi et le jeudi chez l'autre parent et
un week-end sur deux chez chacun des parents, en manière telle que les séquences
de vie de l'enfant dans chacun de ses deux domiciles familiaux se déroule selon le
rythme deux jours chez le père - deux jours chez la mère - cinq jours chez le père -
cinq jours chez la mère;

une semaine sur deux et les deux premiers jours de la seconde semaine chez un des
parents (généralement la mère) et le mercredi de la seconde semaine à partir de midi
ou du soir jusqu'au lundi à la rentrée des classes chez l'autre parent.

Mais on peut envisager d'autres variantes et, notamment, adapter un système de garde
altemée aux situations professionnelles particulières des parents, en prévoyant, par
exemple, que l'enfant séjoumerachezun de ses parentsune semainesur trois, ou tous les
week-ends, ou un mois tous les trois ou quatre mois, chaque fois qu'un des parents, en
raison des contraintesde sa professionou de voyagesà l'étranger, se trouve indisponible
au cours de ces périodes, alors que l'autreparent peut offrir cette disponibilité.

(1389) Trib. jeun. Bruxelles, inédit.
Voy. égal, la décision inéditeprononcée par le Tribunal de la jeunesse de Bruxelles

qui, dans une procédure de modification du droit de garde après divorce, transfère la
garde d'un garçon de sa mère à son père en constatant, notamment, que l'enfant
"supporte m^ d'entendre les critiques dontsonpère fait l'objet dans lemilieu maternel".
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905. La solution de la garde alternée, qui est apparue progressivement daiK les moeurs
avec l'augmentation considérable des divorces, à partir des années 70, a été, à l'origine,
vivement critiquée, tant par les juristes que par les spécialistes en sciences
psychologiques.

C'est toutefois dans les milieux juridiques et judiciaires que la résistance a été et reste la
plus vigoureuse (1390).

La critique la plus récurrente formulée à l'égard de la gardealternée est qu'elle sacrifie les
besoins des enfants aux besoins ou aux désirs des parents. C'est im système qui aurait
été conçupour satisfairel'amour-propre de parents revendiquant tous les deux d'exercer
la garde de leur enfant et ne voyant d'autre compromis que de se le partager (i39i).
"Comparable aujugementdeSalomon, a écrit Marie-France Nicolas-Maguin, (lagarde
alternée) rend justice à chacun des parents en leur sacrifiant l'enfant traité et partagé
comme un acquêt du ménage" (1392).

(1390) En Belgique, le système de la garde alternée avait été critiqué de façon virulente
par feu le Procureur du Roi de Bruxelles F. Poelman, in "Une année de divorces par
consentement mutuel à Bruxelles, Eléments statistiques et commentaires", J.T. 1979, p.
5, où l'auteur parle de la "déraison" de parents qui se jugent capables de réussir "ce tour
de force inédit" ,et in "Pour une réforme urgente du divorce par consentement mutuel",
J.T. 1982, p. 370, où l'auteur, de façon plus idéologique que scientifique, décrit les
conséquences pathogènes de la garde alternée : "Combien de juges de la jeunesse ne
recueillent-ils pas de ces jeunes garçons ou de ces adolescents qui ont fugué, volé par
compensation ou tenté une aventure sentimentale précoce et désastreuse pour échapperà
la situation difficilement supportable où les plongeaient de tels partages" Si l'on devait
suivre l'analyse du Procureur du Roi Poelman, on en arriverait à conclure que la garde
alternée, parce qu'elle est invivable pour l'enfant, conduit à terme à la délinquance
juvénile ou au vagabondage. On peut se demander sur quelles bases objectives F.
Poelman a pu, en 1982, soutenir sérieusement une telle affirmation, alors que le régime
de la garde alternée ne venait que d'entrer dans les moeurs en Belgique depuis quelques
années. Dans son étude publiée en 1979, l'auteur indiquait d'ailleurs qu'il n'avait
recensé, au cours de l'année 1977, qu'un seul cas de garde alternée sur 675 dossiers de
divorce par consentement mutuel. Où l'auteur avait-il dès lors pu repérer et observer,
sinon sans doute dans son imagination, ces prétendus adolescents délinquants et
vagabonds qui auraient échoué auprès d'un grand nombre de juges de la jeunesse, parce
qu'ils auraient vécu sous le régime de la garde aUemée ?

(1391) Voy. F. Poelman, J.T. 1982, p. 370 qui considère que les parents trouvent dans la
garde alternée "un remède efficace à leurs maux, un moyen de guérir les blessures
d'amour-propre et de sauverleurhonneur de partenaires à part entière".

(1392) m.F. Nicolas-Maguin , A propos de la garde conjointe des enfants de parents
séparés, D. 1983, Chron., p. 111 et s., n° 9 . Voy. égal. M.T. Meulders-Klein, Vers la
co-responsabilité parentale dans la famille européenne, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 19
qui considère que les formules de garde alternée "constituent en fait un véritable partage
de la personne même de l'enfant, ainsi redevenu objet, et généralement objet silencieux
des transactions parentales".

Les critiques traditionnellement formulées en France et en Belgique francophone à
l'égard de la garde alternée s'appuient généralement sur les réflexions formulées dans un
rapport rédigé en mars 1981, à la demande du Ministre délégué auprès du Premier
Ministre français chargé de la Famille et de la Condition Féminine, Madame Monique
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En d'autres termes, la garde alternée serait unesolution adoptée par des parents égoïstes
qui utiliseraient leur enfant pour combler leurs propres besoins et se révéleraient
incapables d'organiser pour leur enfant im mode de vie prenant encompte ses besoins de
stabilité et de continuité.

Une telle critique correspond peut-être à une certaine réalité. Il est sans doutevrai que,
Hans un certain nombre de situations, les parents, en organisant une garde alternée,
mettent en place une solution qui correspond à leurs propres convenances, sans
réellement se préoccuper de l'adéquation de ce mode de garde aux besoins concrets de
leur enfant. Certaines gardes alternées s'expliquent vraisemblablement par des
considérations strictement personnelles aux parents qui éprouvent la nécessité de se
libérer professionnellement l'un et l'autre, à tour de rôle, ou qui veulent satisfaire leur
propre plaisir devivre régulièrement avec leurenfant, ou quisontmus par le besoin de
comWer par la présence de leursenfants le videaffectifauxquels ils sontconfrontés après
une séparation.

Les attentes de certains parents peuvent d'ailleurs être très inconscientes. Comme l'a
montré la psychologue L. Fabre (1393), la garde alternée peut être un moyen inconscient,
pour les deux époux, de "can^iser l'angoisse provenant de laséparation", et d'éviter le
deuil de la désunion de la famille en maintenant par un "rituel temporel" un lien
permanent entre les deux parents.

906. Il n'est donc pas impossible que la garde alternée constitue parfois ou même
souvent un système organisé par les parents en fonction de leurs propres désirs ou de
leurs propres intérêts.

Pelletier, par un groupe de travail composé de juristes, de psychologues, de sociologues
et de fonctionnaires. Ce rapport - généralement appelé rapport Pelletier - était consacré à
laproblématique générale de "la^rde des enfants du divorce" etil contenait une page et
demi relative à la garde alternée. On trouve formulée dans ce rapport l'observation selon
laquelle la garde alternée répondrait souvent "à une volonté d'annulerles conséquences du
divorce" parce que "pour que personne ne perde, l'enfant est partagé".

Le rapport Pelletier - qui paraît effectivement défavorable au régime de la g^rde
alternée - ne peut cependant pas, semble-t-il, être considéré comme une référence précise
et rigoureuse permettant de juger le régime de la garde alternée. Il faut savoir en effet
qu'à l'époque où le rapport Pelletier fut rédigé, la garde alternée s'était manifestée en
France comme une pratique qui consistait à changer le droit de garde et d'éducation de
l'enfant lors de chaque année scolaire. Or, personne ne conteste qu'un tel système est
effectivement très peu satisfaisant pour l'enfant. Par ailleurs, les membres du groupe de
travail disent expressément avoir été influencés par des exemples qui leur ont été donnés
"d'évolution franchement pathologique à propos d'enfants de moins de trois ans, coupés
entre deux milieux éloignés géographiquement ou simplement très différents". De tels
exemples ne peuvent effectivement que susciter une particulière prudence voire même la
méfiance. Mais les auteurs du rapport n'ont pas travaillé, d'après les indications qu'ils
fournissent, sur des cas de garde alternée réussie ou simplement satisfaisante, et il était
d'ailleurs trop tôt, en 1981, en France, pour procéder à un tel constat. Enfin, il est
important de préciser que les rapporteurs ont prudemment assorti leur critique de la garde
alternée d'une réserve qui faisait ressortir qu'elle leur paraissait contraire à l'intérêt de
l'enfant "notammentpourles enfants de moins de cinq ans".

(1393) L. Fabre, Un nouveau mode de garde : la garde altemée, Réflexions sur le vécu de
la séparation chez les parents qui exercent la garde altemée, Le journal des psychologues,
juin 1985, n" 28, p. 36.
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On fera cependant immédiatement observer qu'à supposer même que les parents
cherchent principalement, dans un régime de garde alternée, à y trouver leur propre
compte, il n'en résulterait pas nécessairement qu'une telle formule de garde causerait
certainement un préjudice à l'enfant (1394), Au contraire, un système d'aménagement de
la vie quotidienne de la famille, après la séparation, qui convient à chacun des parents,
présente, en tout cas, l'avantage de ne pas faire supporter par l'enfant le poids du
désaccord ou de la frustration de ses parents.

Par ailleurs, on ne doit pas perdre de vue qu'en réalité tout système de garde peut
procéder de la volonté d'un des parents de faire prévaloir ses propres intérêts. La
revendication d'un des parents d'exercer la gardeexclusive de l'enfant peut, aussi, être
inspirée par des considérations strictement personnelles à ce parent qui, notamment,
réclame depouvoir vivre avec son enfant parce qu'il a besoin desaprésence, ouqu'il ne
parvient pas à accepter que l'enfant nelui "appartienne"pas mais soit aussi l'enfant d'im
autre parent, ouqui nepeut pas tolérer que l'enfant puisse être accueilli et éduqué dans un
autre foyer oùlesvaleurs, les conceptions oulesmodes d'existence seraient différents. A
la based'unerevendication de gardeexclusive, on peut régulièrement déceler, au-delàdes
discours artificiellement construits dans l'arène judiciaire, le besoin fusionnel d'im des
parents de s'identifier à son enfant et d'obtenir queson enfant s'identifie à lui, dans le
rejet ou l'exclusion del'autre patent. Dans ce type desituations, l'intérêt de l'enfant peut
être beaucoup plus gravement sacrifié à l'intérêt égoïste du parent qui exige sa ^rde
exclusive que dans une situation de garde alternée, et un juge peut très bien, à son insu,
contribuer à cautionner une telle démarche profondément préjudiciable à un enfant, sous
le prétexte de la prétendue nécessité demettre en oeuvre dans l'intérêt égoïste de cet enfant
une solution de gzirde exclusive plutôtqu'une solution de gardealternée. Inversement, la
facilité avec laquelle certains parents - généralement des pères - abandonnent à l'autre
parent la responsabilité de garder l'enfant et d'assurer sa prise en charge quotidienne,
sans s'y impliquer, peut, souvent, être interprétée comme une démission qui trouveaussi
son explication dams la volonté de ce parent de faire prévaloir ses intérêts propres et ses
préoccupations personnelles sur les besoins de son enfant.

La garde alternée n'a dès lors certainement pas - loin s'en faut - le monopole d'être
représentative d'unmode de comportement parental quiignorerait, éventuellement, le bien-
être de l'enfant.

En réalité, quel que soit le régime de garde adopté par les parents, son adéquation ne peut
être appréciée qu'en fonction de la situation particulière des parents et de l'enfant, et tout
doit être ramené, dans chaque situation, au niveau de maturité des parents et à leur
capacité d'organiser concrètement pour leur enfant un système de garde qui prend
réellement en compte les besoins de l'enfant et les caractéristiques spécifiques de sa
personnalité. Et ce n'est pas parce que certains parents recourent à un système de garde
alternée pour satisfaire, peut-être, leurs propres besoins, que tous les parents qui
choisissent ce mode de garde n'ont pas le souci du bien-être de leur enfant et que la garde
alternée est, nécessairement, dans toutes les situations, une mauvaise solution pour
l'enfant.

907. Il est dès lors indispensable, avant de porter un jugement de valeur sur la garde
alternée, de situer préalaÛement le regard critique qui a été originairement posé sur ce

(1394) La solution qui consiste, pour des parents qui exercent une activité
professionnelle, à placer un très jeune enfant dans une crèche ou chez une gardienne est
aussi inspirée par l'intérêt des parents ou, en tout cas, par les exigences de leur choix
d'existence. Or il n'est pas établi que ce système de garde cause nécessairement un
préjudice à l'enfant. Il n'empêche que de jeunes mères ont été, à l'époque, vivement
critiquées parce qu'elles sacrifiaient à la satisfaction de leurs propres intérêts l'intérêt de
leur enfant.
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mode de garde dans son contexte idéologique, car, comme l'a fait observer Hugues
Fulchiron, sans peut-être se rendre compte de toute laportée de son observation, "à vrai
dire, l'hostilitépresquegénérale à l'égard delagarde alternée reposeplussurune opinion
de bon sens que sur des données scientifiques" (1395). Or, chacun sait que le bon sens,
c'est-à-dire le sens intuitifdece quiestbonest,par essence, relatifet ne fait que refléter
les représentations mentales et culturelles véhiculées dans une société à une époque
donnée de son histoire.

Lorsqu'on a, à l'origine, mis en exergue les inconvénients de la garde alternée, on
raisonnait encore d^ un environnement fortement marcçié par une vision traditionnelle
du divorce et de ses effets pour l'enfant. Le divorce était en effet perçu comme un
éclatement de la famille de l'enfant et les relations entre deux époux qui se séparaient ne
pouvaient plus, pensait-on, qu'être traversées i»r l'hostilité ou l'agressivité, enmanière
telle quela cellule familiale d'origine se dissociait nécessairement, lorsde la séparation,
en deux cellules familiales antagonistes et il fallait, inévitablement, dans l'intérêt de

garde
mère. Si la mère avait assumé exclusivementcette responsabilité lorsque la famille était
unie, a fortiori devait-elle, pensait-on, continuer à l'assumer lorsque la famille se
désunissait. Enfîn, la conception que l'on se faisait de la fonction d'éducation d'un
enfantimpliquait nécessairement qu'on veilleà assurer à l'enfant l'unité de ses références
éducatives, puisque l'éducation consistait essentiellement à transmettre à l'enfant des
valeurs, des conceptions et des connaissances auxquelles il devait se soumettre. Cette
unité d'éducation supposait dès lors quel'enfant puisseêtre rattaché à un foyerstableet
unique et à im modèle éducatifstable et unique.

C'est en raison de ces diverses considérations qu'on ne concevait pas d'autre mode de
garde, lors du divorce, que la garde exclusive. On comprend dès lore que, dans un
premier temps, la garde alternée fut jugée hors normes et contraire à ce qu'Hugues
Fulchiron a appelé le "bonsens". On peut comprendre, aussi, qu'un notaire belge ait
même qualifié, en 1981, la garde altemée de "systèmefarfelu en droit et en fait". (1396)

Le rejetde la gardealtemée s'estpar conséquent inscrit dans un contexte social et culturel
précis où on ne raisonnait que pîir report au modèle de la garde exclusive. On observera,
d'ailleurs, que les caractéristiques du modèle de la garde exclusive correspondentà une
organisation des relations familiales et à un regard sur l'enfance qui sont davantage
déterminés par le processus disciplinaire-autoritaire que par le processus de
personnalisation.

(1395) H. Fulchiron, Autorité parentale et parents désunis, p. 137.
On tiendra compte, pour déterminer la portée de l'observation de l'auteur, de ce que la

garde altemée, lorsqu'elle fut vivement critiquée en France, était fréquemment comprise
comme un système qui confiait, à tour de rôle, à chacun des parents, l'exercice exclusif
de l'ensemble des prérogatives de l'autorité parentale . Or il est évident qu'un certain
"bon sens" a rapidement conduit à écarter ce système qui ne correspondait pas aux
exigences élémentaires de l'éducation d'un enfant.

(1396) Voy. l'intervention du notaire Georges Mahieu aux Joumées notariales du 18
septembre 1981 à Huy, cité dans l'avis du ministèrepublic précédant civ. Liège, 1983,
Rev. trim. dr. fam. 1983, p. 302.

Il est significatif de constater que, dans un ouvrage qu'il publia six ans plus tard, le
notaire Mahieu exprima une opinion beaucoup plus nuancée, en faisant état de ce que
selon lui "lagarde altemée n'est engénéralpas souhaitablepourles enfants" (Divorceet
séparation de corps, p. 189, n° 255).
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908. Parcontre, au fiir età mesure duchangement deperception induit parlapénétration
desvaleurs individualistes les comportements familiaux, on vit apparaîtreune lecture
fort différente de la garde alternée.

C'est

commença, , . .

certain nombre de parents qui choisissaient ce système pour organiser la vie de leurs
enfants après la séparation.

que, quoi qu'aient pu en penser les autorités judiciaires, la garde alternée
lença, à tort ouà raison, à s'imposer dans les moeurs, parl'effet dela volonté d'un

Un ouvrage publié au Québec en 1991 (1397) décrit les résultats d'une recherche, menée
en 1988 et 1989 auprès d'un certain nombre de parents et d'enfants qui vivaient sous le
régime de la gardedtemée. Cet ouvrage renddèslors compte de ce quecesparentset ces
enfants ont dit de la garde alternée dans leur vécu quotidien, et il en fait ressortir
davantage d'aspects positifs que négatifs. Selon le mot d'un de ces enfants, '7a garde
partagée, c'est ce qui peut nous arriver de mieux dans le pire" (1398). Comme l'indique,
en tout cas, la note introductive de l'ouvrage, "la garde partagée témoigne de notre
époque" (1399).

Le contexte idéologique et culturel dans lequel s'inscrit la mise en oeuvre d'une garde
alternée s'éloigne en effet du prisme traditionnel à travers lequel notre société avait perçu
le phénomène du divorce. Le divorce d'un homme et d'une femme qui instituent une
garde alternée de leur enfant n'est plus analysé comme l'éclatement de la famille de
l'enfant, mais commeune organisation nouvelle et différentedes relations familiales, par
l'aménagement de deux lieux d'habitation dans lesquels l'enfant pourrait continuer à se
sentir "chez lui" . La rupture entre les parents n'est dès lors plus vécue comme
impliquant, par elle-même, l'impossibilité de continuerà se respecter et à se parler; elle
peut être vécue dans le maintien d'une relation, c'est-à-dire d'une communication et d'un
dialogue.

Par ailleurs, les parents qui pratiquent la garde alternée sont généralement des parents qui,
avant la séparation, s'étaient déjà partagé la fonction de garde de l'enfant et ils
n'aperçoivent pas pour quelle raison ils ne continueraient pas à lapai^er, malgré leur
séparation. C'est d'ailleurs dans les milieux sociaux où s'est produite la plus grande
égalisation des rôles respectifs de l'homme et de la femme, c'est-à-dire les classes
moyennes, que se pratique, le plus fréquemment, la garde altemée.

Enfin et surtout, la garde altemée traduit une perception nouvelle des besoins
fondamentaux de l'enfant de parents séparés. Ce qui est essentiel pour cet enfant, comme
l'ont clairement montré des études comme celles de J. Wallerstein et J. Kelly ou J.J.
Guillarmé et P. Fuguet (supra. Titre II, n° 359) est de conserver un véritable lien
d'attachement avec chacun de ses deux parents. La sécurité ontologique d'un enfant, le
sentiment d'estime de soi, la possibilité de s'identifier à ses parents et l'aptitude à
conquérir son autonomie sont davantage préservés lorsque l'enfant peut vivre avec
chacun de ses deux parents. Contrairement à ce qu'on avait pu penser précédemment, la
continuité, au-delà de la séparation, du lien de l'enfant avec chacun de ses deux parents
est souvent plus essentielle pour assurer la sécurité psycho-affective d'un enfant que
l'unité de son habitation ou l'unité du modèle éducatif.

(1397) c. Guilmaine, La garde partagée. Un heureux compromis, Stanké, Montréal,
1991.

(1398) ibidem, p. 9.

(1399) J. Ghedin Stanké, in C. Guilmaine, La garde partagée, p. 8.
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L'idée maîtresse dela garde partagée estdès lors, selon Claudette Guilmaine, lemaintien
du lien et de l'engagement des parents dans le quotidien de l'enfant" (1400). Pour les
parents qui pratiquent la garde alternée, un père et une mère ne peuvent pleinement
assumer leur rôle de parents dans l'ensemble des taches et des responsabilités qui leur
incombent que s'ils vivent, l'un et l'autre, dans le quotidien, avec leur enfant. Ces
parents considèrent que lelien qui s'établit avec un enfant, au cours du traditionnel droit
de visite d'unweek-endsur deux, est trop sporadique et trop artificielpour permettreune
véritable relation. Onn'ypartage que le plaisir et lesloisirs; la relation est fondée surla
séduction et elle s'inscrit hors de toute discipline. Ni le parent ni l'enfant ne vivent
comme ils sont. Ils construisent un type d'échange qui ne s'ancre p^ dans la réalité. Ce
mode de relation gonrnie aussi bien la spontanéité des personnalités respectives que les
difficultés des événements quotidiens, elle efface lafonction de parent ii^rit dans le réel
de la formation et de l'éducation de l'enfant et elle nivelle les générations. Comme le
faisait observerun père, la différenceentre unegarde partagée et des visites, c'est que
tes enfantsne sont pas seulement tesamis, ils savent qu'ils sont tes enfants" (1401).

Pour les enfants qui viventun régime de gardealternée, ce mode de garde leur permetde
conserver le soutien affectif de chacun des parents; ils reçoivent le message, dans leur vie
quotidienne, qu'ils sont aimés de leurs deuxparentset que chacun d'entre eux veut être
réellement présent dans son existence d'enfant. Chacun desparents restevalorisé dans
son rôle différent et complémentaireet l'enfant, qui n'est pas approprié exclusivementpar
un de ses parents, se sent libre d'aimerà la fois son père et sa mère. Il peut aussi, même
s'il doit faire l'effort de s'adapter à des changements et à des déménagements récurrents,
faire l'expérience des différences, acquérir un sens de l'ouverture et de la tolérance et
développer sa propreautonomie. Ce sont ces raisons qui expliquent que les enfantseux-
mêmes exprimaient, le plus souvent, quelles que fussent leurs motivations, une
préférence pour la garde partagée (1402). Comme l'a indiqué un enfant : "toi, tu es triste
parce que tu as perdu papa, mais nous, on n'a perdu ni l'un ni l'autre" (1403).

D'autres études avaient également été menées aux Etats-Unis (1404) auprès de parents qui

(1400) c. Guilmaine, ibidem, p. 18.

(1401) ibidem, p. 29

(1402) ibidem, p. 45.

(1403) ibidem, p. 9.

(1404) Voy. A. Abarbanel, Shared Parenting after Séparation and Divorce : A Study of
Joint Custody, American Journal ofOrthopsychiatry, vol. 49,1979, p. 320 ^i étudia de
manière £q)profondie le mode d'existence de quatre familles divorcées qui avaient organisé
de commun accord une garde alternée et qui considéra que les enfants s'étaient
correctement adaptés à ce système de garde, qu'ils avaient réellement la possibilité de
conserver deux parents psychologiques et qu'ils ne souffraient pas du sentiment de perte
ou de colère souvent éprouvé par les enfants de parents divorcés; D. A. Luepnitz, Child
Custody : A Study of Families after Divorce, Lexington Books, Toronto, 1982, qui
procéda à une étude comparative de seize familles avec garde exclusive à la mère, seize
familles avec garde exclusive au père et dix-huit familles avec garde conjointe et/ou
alternée, et qui constata que deux-tiers des enfants en garde exclusive étaient insatisfaits
du nombre de visites du parent non gardien, tandis qu'à la différence des enfants en garde
exclusive, les enfants en garde alternée entretenaient des relations approfondies et
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pratiquaient volontairement une garde alternée et ces études - de type comportemental -
avaient également fait apparaître que la grande majorité des parents et des enfants
considéraient que ce système de garde était plus satisfaisant que le système de la garde
exclusive (wos).

909. Dans l'état actuel de nos informations et de nos connaissances, il semble dès lors
que la solution de la garde alternée comporte souvent plus d'avantages que la garde
exclusive. L'observation des faits montre, en effet, que l'exercice d'une fonction
parentale significative par chacun des deux parents implique que le père et la mère
puissent disposer de périodes de vie commune avec l'enfant suffisamment longues et
suffisamment récurrentes. Lorsquele contactentreun desparents et l'enfant se limiteaux
visites traditionnelles, le manque de temps et le contexte superficiel de la rencontre
inhiberaient la libre expression par l'enfant et par le parent non gardien de leurs
sentiments et de leurs émotions; tant l'enfantque le parent se retiendraient de dire ce qu'ils
pensent, parpeurd'être subséquemment privés d'une nouvelle visite. C'est comme si la
relation entre le parent non gardien et l'enfant n'était pas suffisamment solide et
suffisamment spontanée; à défautde s'^profondir, elle risquerait alors de s'effilocherau
fil des années.

l

Par ailleurs, comme dans toute relation humaine, c'est lorsque les parents et l'enfant
passent réellement du temps ensemble quelesparents apprennent à percevoir les besoins
réels de leur enfant et sont stimulés à procurer à l'enfant ce qui lui est nécessaire. Un
parent qui ne vit pas quotidiennement avec un enfant manifeste dès lors moins de
préoccupations pour la vie de son enfantet s'investit moinsdans son éducation. Il paraît
acquis, selon les différentes études qui ont été effectuées, que lorsque les contacts entre

spontanées avec chacun de leurs deux parents et que trois-quarts des enfants en garde
alternée trouvaient agréable et intéressant d'être confrontés à deux styles de vie différents;
J. Greif-Brown, Fathers, Children and Joint Custody, American Journal of
Orthopsychiatry, vol. 49, 1979, p. 311 qui interrogea quarante pères divorcés, dont huit
pratiquaient une garde alternée, et qui constata qu'à la difTérence des pères qui ne faisaient
qu'exercer un droit de visite, ces huit pères étaient davantage satisfaits de leur relation
avec leur enfant et s'impliquaient davantage dans tous les aspects du développement et de
l'éducation de leur enfant; S. Steinman, The Expérience of Children in a Joint Custody
Arrangement : A Report ofa Study, American Journal ofOrthopsychiatry, vol. 51,1981,
p. 403 qui étudia le mode d'existence de trente-deux enfants qui vivaient au sein de vingt-
quatre familles sous le régime de la garde alternée et qui constata que ces enfants ne
souhaitaient i>as changer leur système de garde, que la majorité d'entre eux s'étaient bien
adaptés à leur mode de vie, même si certains enfants étaient particulièrement attentifs à se
montrer loyaux à l'égard de chacun de leurs deux parents, et que la possibilité offerte à
l'enfant de conserver le soutien affectif et éducatif de ses deux parents l'aidait de façon
significative à s'adapter à la situation de divorce.

(1405) On observera cependant que la garde alternée est critiquée par certaines
organisations féministes et, notamment, aux Etats-Unis, par le N.O.W. Voy. la synthèse
de ces critiques féministes dans l'étude du professeur québécois Renée Joyal-Poupart, La
garde partagée, in Le droit de la famille au Canada, Nouvelles orientations, Conseil
consultatif canadien de la situation de la femme, Ottawa, 1985, p. 115. Une première
objection est tirée de ce qu'en raison de la situation souvent subalterne des femmes sur le
marché du travail, leur rôle de mère reste leur principale source de satisfaction personnelle
et un grand nombre de femmes perdraient dès lors une part essentielle des objectifs de
leur existence si elles devaient partager les responsabilités éducatives avec le père. Une
deuxième objection est tirée de ce que le partage de la garde réduit forcément le montant
de l'aide financière apportée par le père et risque dès lors d'entraîner un déficit des
ressources de la mère. Les mouvements féministes considèrent d'ailleurs que ce facteur
financier joue fréquemment dans la demande de garde partagée formulée par le père.



656

un des parents etl'enfant sont trop courts ettrop espacés, il existe un risque considérable
que ledroit de visite cesse, unjour, de s'exercer et, aussi, que leparent non gardien cesse
de payer sa contribution alimentaire à l'entretien del'enfant. Ce serait dès lors souvent
une vue del'esprit, dans le monde des juristes, devouloir dissocier la problématique de
l'exécution des obligations alimentaires de la problématique de l'organisation de la
relation de l'enfant avec chacun de ses deux parents.

Toutes cesraisons expliquent quecertains aut^irsaientdès lois préconisé que, dans toute
la mesure du possible, l'enfant puisse, aprèsla séparation de ses parents, conserver une
relation suffisamment significativeavec chacun de ses deux parents (1406).

910. Sans douten'a-t-onpas encore pu apprécier toutes les incidences sur la formation
dela personnalité d'un enfant d'un régime degarde alternée et c'est certainement unedes
raisons pourlesquelles d'autres auteurs ontsoulevé de sérieuses réserves à l'égard dela
garde altemée.

On peut notîunment se demander si la garde alteméene dissimule pas une difficulté des
parents non seulement à faire le deuil de leur couple conju^l (voy. supra, n" 905) mais,
surtout, une incapacité des parents à mettre en oeuvre des règles claires et précises pour
l'éducation de leurs enfants. N'est-elle pas, en définitive, une manière aisée de ne rien
décider et de ne rien trancher, en laissant un enfant naviguer au gré des vents, selon
l'humeur et la disponibilité desparents. Ne constitue-t-elle pas un procédé conunode qui
dispenserait les parents d'organiser une structure éducative pour l'enfant; chaque parent
"aurait" pour lui son enfant, pendant une certaine période, l'hébergerait à sa résidence
comme on accueille un hôte ou comme on s'occupe d'une poupée, et puis s'en
débarrasserait auprès de l'autre parent, en lui laissant, pendant une autre période, la
charge de l'enfant. La garde altemée ne permettrait-elle pas, en d'autres termes, aux
parents de démissionnerde leurs responsabilités parentales, en ne se préoccupantpas de
la nécessaire continuité de l'éducation de l'enfant et en s'abstenant de formuler une "loi
familiale" (voy. supra, Titre II,n" 371) structurante pour l'élaboration de la personnalité
de l'enfant. C'est en raison de cette menace pour l'équilibre psycho-affectif de l'enfant
qu'on a parfois utilisé, pour qualifier la garde altemée, le terme de "nomadisme". Ce
n'est pas tellement parce qu'un enfant aurait deux habitations et deux chambres qu'il
serait un "nomade" ; telle est aussi la situation de l'enfant qui vit un régime de droit de
visite et telle est, d'ailleurs, la situation d'un enfant d'un couple uni qui rejoint chaque
week-end une résidence de campagne. Un enfant soumis à un régime de garde altemée
risquerait, par contre, de devenir un "nomade psycho-affectif, parce qu'il pourrait
manquer de parents capables de lui fixer des repères socio-éducatifs clairs, constants et
solides.

Par ailleurs, on n'est pas encore en mesure de déterminer précisément les effets à long
terme d'une garde altemée sur la personnalité des enfants et d'aucuns se demandent si ces
enfants, devenus adultes, n'auront pas plus de difficultés que d'autres à s'engager en

(1406) R.F. Cochran, The Search for Guidance in Determining the Best Interest sof the
Child at Divorce : Reconciling the Primary Care taker and Joint Custody Preferences,
University of Richmond Law Review, vol. 20, 1985, p. 1 et ss. et spéc. p. 47 qui
considère que le "meilleur intérêt de l'enfant" implique qu'en principe, on opte pour un
régime de "joint physical custody". Ce régime impliquerait que le parent qui s'est
principalement préoccupé de l'enfant lors de sa petite enfance ( "the primary caretake/)
soit désigné comme le "primary custodian" tandis que l'autre parent disposerait de
périodes significatives de garde de l'enfant, qui lui permettraient de conserver un contact
fréquent et continu avec son enfant.

C'est dans cette perspective que certains psychologues considèrent, aujourd'hui, que
la période significative passée auprès de chaqueparent devrait, au minimum, être fixéeà
une semaine, même si l'enfant, par la suite, passe une plus grande période auprès du
"primarycustodian".
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profondeur dans des relations durables, s'ils ne chercheront pas à fuir devant les
obstacles et l'effort, s'ils ne seront pas, à l'image de la société de consommation dans
laquelle ils vivent, des adeptes de l'éphémère et du changement, au risque de perdre leur
identité et leur âme.

La garde alternée comporte dès lors, vraisemblablement, un certain nombre de risques,
encore que leur réalisation n'ait jamais été démontrée par une vérification objective dans
les faits.

C'est qu'en réalité, il convient de faire observer que ces risques ne paraissent pas liés à la
garde alternée en tant que telle; ils ne résultent pas a priori du choix effectué par deux
parents séparés de continuer à vivre l'un et l'autre à tour de rôle, dans la vie quotidienne,
auprès de leur enfant; ils sont plutôt liés aux effets des difïicultés psycho-affectives de
parents qui ne parviennent pas à assumer une véritable fonction éductive. Mais rien ne
permet de considérer que des parents qui pratiqueraient un garde alternée ne seraient pas
en mesure d'organiser, pour leur enfant, un cadre éducatif clairement délimité.

Il semble par conséquent que les objections fréquemment soulevées à l'encontre de la
garde alternée ne procèdent pas de la garde alternée proprement dite, mais de l'inaptitude
d'un grand nombre de parents à exercer adéquatement, après une séparation, leurs
responsabilités parentales.

Il est, par ailleurs, étonnant que les adversaires de la garde alternée ne se posent pas
autant de questions à propos des risques de la garde exclusive, alors qu'on sait mieux,
aujourd'hui, qu'un certain nombre de dommages psychiques causés à l'enfant par la
séparation de sesparents s'expliquent par l'éloignement ou l'absence d'un de ses parents,
généralement le père. Il paraît acquis que les enfants qui ont manqué, pendit leur
enfance, d'un de leurs deux parents manqueront, le plus souvent, devenus adultes, du
sentiment de sécurité existentielleet d'identité personnelle qui leur permettra d'investir
leurs énergies et leur efforts dans des activités créatrices et dans des relations durables. Le
créditdont, malgré ces données qui paraissent clairement acquises, le modèle de la garde
exclusive continue à bénéficier et, inversement, le discrédit quicontinue à frapper lagarde
altemée, alors qu'aucune donnée clairementacquise ne permet de conclure à son caractère
préjudiciable pour l'enfant, montrent dès lors bien qu'il est souvent difficile de faire la
part entre l'idéologie et la rigueur scientifique.

911. Laproblématique dela garde altemée reste dès lors, assurément, uneproblématique
mal connue. Comme toutes les innovations, elle engendre autant de résistances
passionnées que d'enthousiasme aveugle.

Or, personne ne peutprétendre, aujourd'hui, disposer du recul suffisant pourapprécier
toutes ses incidences, même si on peut formuler l'hypothèse qu'elle correspond à
l'évolution des mentalités dans une société individualiste fondée sur les valeurs de liberté
et d'égalité, et qu'elle traduit la percée du processus de personnalisation dans
l'organisation des relations familiales.

En toutétatde cause, la garde altemée n'est paset ne serajamaisunepanacée. Ellen'est
d'ailleurs effectivement pratiquée jusqu'ores que dans une proportion très limitée de
situations de séparation conjugale; dans la plupart despays occidentaux, le régime de la
garde altemée ne paraîtpas excéder 5% des régimes de garde des enfants de parents
séparés ou divorcés.

Lagarde altemée ne convient pas, eneffet, à tous lesparents - et, le plus souvent, aupère -
qui ne sont pas nécessairement disposés ou disponibles pour exercerune garde à temps
partiel de leur enfant ou oui n'ont nas les ressourres financières nniir mettre en nenvre unqui n'ont pas les ressources financières pour mettre en oeuvre im

(lique, pour l'enfant, l'aménagement de deux lieux d'habitation etrégime de garde qui implique
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une organisation de son existence nécessairement plus onéreuse en raison du
dédoublement de certaines charges.

La garde alternée ne convient pas non plus à tous les enfants qui n'ont pas
nécessairement le désir ou la volonté ou la capacité de s'adapter à un mode d'existence
impliquant des déménagements successifs ou d'entretenir une relation d'une égale
importance avec chacun de leurs deux parents. L'opportunité de mettre en place une
solution de garde alternée ne peut dès lors chaque fois s'apprécier qu'en fonction de la
personnalité de l'enfant, de ses besoins spécifiques et de la qualité de sa relation avec
chacim de ses parents.

912. Au surplus, la mise en oeuvre d'une garde alternée suppose la réunion d'uncertain
nombre de conditions.

Il convient d'abord - et cela paraît une évidence - que chacun des deux parents dispose
des aptitudes éducatives nécessaires pour exercer la garde de l'enfant. La gardepartagée
estun régime qui implique que chacun desdeux parents, malgré la séparation conjugale,
continue à exercer la garde de l'enfant. Si un des parents manifeste des carences ou des
défaillances dans l'exercice de ses responsabilitésparentales, il se révélera généralement
inopportun de lui attribuerle di-oit de garde de l'enfant, tant sous la forme d'une garde
exclusive que sous la forme d'une garde alternée.

Il convient ensuite de tenir compte de l'âge de l'enfant. Il semble en effet, dans l'état
actuel des connaissances des psychologues que, pendant la petite enfance, il soit
particulièrement important pour l'enfant de pouvoir se structurer par rapport à un
environnement spatial stable. Un très jeune enfant, en tout cas jusqu'à trois ans, s'attache
à son cadre de vie, à sa maison, à sa chambre, à ses jouets, à ses peluches, et ceux-ci
participent à la constitution de son sentiment de sécurité et d'identité. Jusqu'à trois ans,
un enfant ne peut pas élaborer la notion abstraite du temps et de la distance, et la
constance des êtres et des lieux lui est nécessaire pour éprouver sa propre constance. Ce
sont ces raisons qui conduisent la majorité des psychologues à déconseiller l'organisation
d'une garde alternée pour un enfant de moins de trois ans, ou même pour un enfant en
âge pré-scolaire (1407).

On observera cependant que d'autres études paraissent contester qu'un très jeune enfant
ne puisse pas s'adapter à un régime de garde alternée (1408)^ tandis que plusieurs études

(1407) Voy. N. Dopchie, Considérations sur l'adéquation psychologique de l'octroi
d'un droit de garde alternée en cas de séparation ou de divorce, Rev. trim. dr. fam. 1981,
p. 367.

Voy. égal. F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 70 qui considère que "lorsqu'il
est petit, un enfant ne peut pas supporter la garde alternée sans rester flou dans sa
structure, Jusqu'à, éventuellement, se dissocier au gré de la sensibilité de chacun". On
observera, toutefois, que lorsque Françoise Dolto s'est exprimée à propos de la garde
altemée, elle avait à l'esprit un mode de garde alternée qui impliquait que, lors de chaque
période passée chez un des parents, l'enfant changeait d'environnement social et,
notamment, d'école. L'opinion de Françoise Dolto est d'ailleurs très nuancée puisqu'elle
écrit : "Que (les enfants) puissent se rendre aussi souvent qu'ils le veulent chez l'autre
parent, quand c'est possible, j'en suis d'accord, mais qu'ils n'aient pas à changer d'école
du fait d'une réglementation de garde alternée".

(1408) Voy. C. Guilmaine, p. 80 qui fait observer que beaucoup d'enfants très jeunes
sont obligés, pendant la semaine, de s'îidapter à plusieurs milieux, en passant du domicile
parental au domicile de la gardienne ou au domicile grand-parental, en manière telle que la
stabilité de l'environnement du jeune enfant est davantage liée à la régularité du temps et à
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récentes ont insisté surles effets préjudiciables pour le développement psycho-affectifde
l'enfantde l'absence dans sa vie quotidienne, lors des premières annéesde son ejdstence,
d'une des deux figures parentales, généralement le père (1409). n serait dès lors
inopportun de considérer que, même pour unpetit enfant, ^s rencontres et ses contacts
avec ses deux parents ne devraient pas être fréquents, réguliers et constants. C'est
d'ailleurs la raison pour laquelle Françoise Dolto suggérait que les parents d'un jeune
enfant exercent, éventuellement, une garde alternée daiâlemême lieu d'habitation, sans
oÛiger l'enfant àchanger lui-même d'habitation (siq)ra. Titre H, n° 363).

Il convient ensuite, pour quela garde alternée soitpraticable, quelesparents continuent à
vivre dansune certaineproximitégéographique et, surtout, que les enfantspuissentvivre
dans un environnement social stable, c'est-à-dire qu'ils puissent conserver, quel que soit
le parent auprès duquel ilsvivent, la même garderie, la même école, lesmêmes activités et
la même vie sociale personnelle (1410).

Il convient enfin que chacun des parents soit capable, dans l'exercice de sa fonction
parentale, de pratiquerla tolérance et l'ouverture à l'égard de l'autre parent, de manière à
accepter les inévitables différencesentre les styles de vie des deux milieux parentaux et à
définir un cadre général structuré pour l'éducation de l'enfant.

l '

On a souvent considéré que lagarde alternée n'était concevable cçie lorsque les parents
vivaient en bonne entente et partageaient les mêmes conceptions éducatives. C'est sans
doute trop vite oublier que si les parents se sont séparés, c'est souvent parce qu'ils ont
vécu des désaccords profonds et éprouvé des incompatibilités fondamentales entre leurs
personnalités, leurs sensibilités et leurs approches respectives de la vie. Il est dès lors
difficile d'imaginer qu'ils partageront, après la séparation, ce qu'ils n'ont pas pu partager
pendant la vie commune et il serait naïf d'imaginer que des parents séparés formeront im
couple parental uni dans une entente harmonieuse. Ce qui est dès lors important pour
qu'une garde alternée soit praticable est que chacun des parents n'éprouve pas une
hostilité radicale à l'égard de l'autre et se révèle capable de gérer les inévitables conflits,
sans chercher, dans un affrontement permanent, à imposer systématiquement ses
conceptions et ses décisions, en manière telle que l'enfant deviendrait alors l'otage de
messages contradictoires qu'il lui serait impossible de respecter. Il paraît inopportun
d'envisager une garde alternée si un des parents se révèle inapte à se dégager d'une
volonté de satisfaire ses propres pulsions pour s'ouvrir à la réalité d'un enfant qui a
besoin, lui, de recevoir des messages cohérents et structurés et qui, lorsqu'il vit chez
chacun de ses parents, doit pouvoir se sentir libre, à l'égard de l'autre parent, de respecter
les valeurs, les conceptions, les règles et les habitudes qui prévalent dans chacun des

la pemoianence des figures sécurisantes. Voy. égal. R. Me Kinnon et J. S. Wallerstein,
Joint Custody and the Preschool Child, Behaviour Sciences & the Law, vol. 4, 1986, p.
169, qui ont étudié vingt-cinq familles qui pratiquaient une garde alternée d'enfants âgés
de 14 mois à 5 ans et qui ont, curieusement, constaté que les enfants du groupe d'âge de
1-3 ans s'étaient plus facilement adaptés au régime de la garde alternée que les enfants du
groupe d'âge de 3-5 ans.

(1409) Voy. E. Sullerot, Quels pères ? Quels Fils ? , p. 224 et les références; voy.
égal. O. Bourguignon, Effets psychologiques sur l'enfant, précité, p. 139 et G. Poussin
et I. Sayn, Un seul parent dans la famille, précité, p. 174 et s.

(1410) Voy. N. Dopchie, p. 367; C. Guilmaine, p. 62. Voy. égal. F. Dolto, Quand les
parents se séparent, p. 80 qui écrit : "La garde alternée estnuisible quand l'enfant a deux
écoles, par exemple une école lorsqu'il vit chez sa mère et une autre lorsqu'il est chez son
père; c'est très mauvais parce que, alors, il n'y a ni continuum affectif, ni continuum
spatial, ni continuum social"
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deux milieux. Pour réussirune gardepartagée, il faut dès lors "queles parents soient
matures, disponibles, respectueuxet capables de se parler" (I4ii).

Ces qualités correspondent, en réalité, dans une société individualiste, auxvaleurs de
liberté et d'égalité, et elles devraient pouvoir être mises en oeuvre par tous les parents,
dans lerespect de l'intérêt etdes droits de leur enfant (supra, Titre I, n° 246).

913. Il est dès lors parfois trop simple, pour un des parents, de se prévaloir de la
prétendue mésentente qui existe entre les deux parents pour s'opposer à toute solution de
garde alternée, alors que sonopposition ne fait peut-être que traduire sapropre difficulté à
organiser laséparation parentale dans l'intérêt deson enfant, voire même sonpropre refus
demettre loyalement enplace un processus de coopération dans l'aménagement des rôles
respectifs de chacun des parents.

Lorsque chacun des parents exprime le projet et le désir d'assumer réellement ses
engagements parentaux, on ne peut pas vraiment se satisfaire d'une solution qui
consisterait à constaterqu'il existe de trop sérieux désacords entre eux pour en conclure,
rapidement, que la garde de l'enfantne peut être organiséeque de façon exclusive, c'est-
à-dire par exclusion d'un des deux parents. Un adulte responsable peut en effet
apprendre à régler des désaccords et on peut demanderau père ou à la mère d'un enfant
de fournir l'effort requis pour donner à leur enfant le droit de vivre une véritable relation
avec chacun de ses parents. La garde partagée est un mode de garde de l'enfant qui est
susceptible d'être appris et d'être approfondi, sans qu'on ne doive nécessairement y
renoncer à la première difficulté (1412).

Certains auteurs (1413) font, au surplus, observer qu'il est étonnant, au prétexte des
conflits entre les parents, de refuser l'organisation d'une garde alternée alors qu'on ne
refuse pas l'exercice d'un droit de visite lorsque les parents continuent à éprouver de
l'hostilité l'un à l'égard de l'autre. Or, compte tenu du contexte artificiel des visites, il est,
en réalité, d'autant plus difficile et plus aléatoire, lors de l'exercice d'un droit de visite, de
nouer une relation de qualité avec un enfant que le conflit entre les parents est exacerbé.
On pourrait même formuler l'hypothèse que, lorsque les parents continuent à éprouver
une particulière agressivité l'un à l'égard de l'autre, il est important, pour l'enfant, qu'il
puisse être confié pendant une période suffisamment longue à la garde de chacun de ses
parents pour pouvoir disposer du temps d'adaptation qui est nécessaire pour se sentir en
confiance auprès de chacun de ses parents et effacer de son esprit, dans un milieu
parental, les messages négatifs reçus dans l'autre milieu parental.

Sans doute, existera-t-il des situations dans lesquelles l'enfant n'aura ni la capacité ni
l'énergie de supporter des allers et retours entre deux milieux trop hostiles et trop
antagonistes, mais il est vraisemblable que, dans ces situations, il n'aura pas non plus ni
la capacité ni l'énergie de supporter l'exercice d'un droit de visite et c'est d'ailleurs dans
ces situations que le droit de visite cesse d'être exercé ou, à tout le moins, est réduit dans
des limites très restrictives.

Il semble dès lors qu'en refusant systématiquement d'organiser une garde alternée lorsque
le parent qui sollicite la garde exclusive s'y oppose ou prétend que les relations entre les

(1411) C. Guilmaine, p. 37.

(1412) Voy. G. Guilmaine, p. 84 et 87 qui fait observer que la garde partagée peut
stimuler les parents à s'entendre. "Harrive, écrit-elle, que la gardepartagée rehausse la
qualité de la relation parentale, puisqu'elle recentre l'énergie des deuxparents sur leurrôle
et les force à mettre de côtéleurs récriminationspersonnelles".

(1413) Voy. R.L Cochran, p. 50.
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parents sont trop conflictuelles, on affirme une solution eton invoque des arguments dont
lapertinence n'a pas été suffisamment vérifiée dans les faits. En effet, les conditions dont
onestime généralement qu'elles devraient être établies pour qu'une garde alternée puisse
fonctionner de façon équilibrée et harmonieuse pour l'enfant sont des conditions qui
doivent autant être établies pour qu'une garde exclusive combinée avec un droit
d'hébergement puisse fonctionner de façon équilibrée etharmonieuse pour l'enfant, car
ces conditions ne constituent, en définitive, que l'expression des besoins fondamentaux
de tout enfant confronté à la séparation de ses parents.

On peut dès lors se demandersi en multipliant les conditions qui devraient être réunies
pourorganiser un système de garde alternée, on ne fait pas, en réalité, qu'exprimer une
résistance psychique ou socio-culturelle à un modèle quenos mentalités ne parviennent
pas encore véritablement à assimiler, parce qu'il est encore trop nouveau et qu'il remet
trop en cause le schéma traditionnel del'unité dela résidence del'enfant.

914. La question qui se pose à proposde la problématique de la garde alternée n'est dès
lorspas tant de savoirs'il existe desconditions spécifiques et différentes qui doivent être
établies pour mettre en oeuvre une solution de garde alternée par rapport à la garde
exclusive. La question est, en réalité, dans les situations où les conditions psycho
socialespermettantun développement équilibré de l'enfant de parentsséparésne sontpas
réunies, de déterminer selon quel rythme il convient d'organiser les relations de l'enfant
avec chacun de ses parents et de répartir l'exercice du droit de garde par chacun des
parents. Or, la réponse à une telle question ne paraît pas pouvoir être formulée de
manière générale et abstraite. Tout dépend,une nouvelle fois, de la situation de chaque
enfant, de la qualité de sa relationavec chacun de ses parents, de la disponibilitéeffective
de chacun de ses parents et de sa capacité d'héberger son enfant. Tout dépend, surtout,
de la question de savoir si l'enfant trouvera davantage de sécurité affective dans la
continuité d'une seule habitation et d'un seul milieu de vie ou, au contraire, dans la
continuité du lien d'attachement avec chacun de ses parents. Si c'est à ce point de vue
qu'on se place, il est vraisemblable que la solution de la garde alternée conviendraplus
spécifiquement aux enfants qui, avant la séparation, avaient noué un lien d'attachement
privilégié avec chacun des deux parents. C'est dès lors dans les familles modernes,
issues de la seconde révolution familiale individualiste, où la fonction d'étayage et
d'éducation des enfants a davantage été répartie entre la mère et le père que le modèle de la
garde alternée correspondra davantage aux besoins ou aux souhaits de l'enfant, même
dans des situations familiales où la relation entre les deux parents est conflictuelle.

Il reste, cependant, que dans un certain nombre de situations de dissociation familiale, un
des parents ou les deux parents témoignent malheureusement, dans l'exercice de la
fonction parentale, d'une trop grande immaturité, ou d'un trop grand manque de
structuration. H arrive aussi que les émotions négatives qui ont été vécues pendant la vie
conjugale conservent une telle force et une telle prégnance qu'un des deux parents ou que
les deux parents ne parviennent pas à s'en dégager. Dans ces situations, on est alors
obligé de constater que les parents sont, à tout le moins provisoirement, incapables de se
parler et de se respecter. Une garde altemée pourrait alors très vite se transformer en une
épreuve insupportable pour un enfant.

Il reste, aussi, que dans un certain nombre de situations, un enfant, en raison de sa propre
personnalité, sera incapable de s'adapter à une garde altemée et aura fondamentalement
besoin de s'attacher à un seul lieu de vie ou, simplement, exprimera la préférence de vivre
chez un seul de ses parents.

Tout dépendra par conséquent, chaque fois, de chaque situation familiale et de chaque
enfant. La manière la plus correcte d'aborder la problématique de la garde altemée et la
plus proche d'une démarche objective et rigoureuse est dès lors de considérer qu'il n'y a
pas de règle. La règle la plus malencontreuse serait celle qui, sous le couvert de telle ou
telle idéologie, proclamerait que la garde altemée est une mauvaise solution qui doit
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nécessairement être écartée ou, inversement, qu'elle est la meilleure solution qui devrait
être généralisée.

R. T.a récention du modèle de la garde alternée dans la pratique judiciaire

915. Les critiques et les résistances qui ont été exprimées ori^nellement àl'égard de la
garde alternée se sont immanquablement traduites dans l'attitude queles magistrats ont
adoptée lorsque lesparents d'un enfant convenaient ou demandaient d'exercer unegarde
alternée.

Dans un premier temps, les milieux judiciaires ont paru m^^er, à l'instar du Procureur
du RoiFrancis Poelman (supra, n" 905), unehostilité deprincipe à l'égardde touteforme
de garde altemée.

Un arrêt prononcé le 23 novembre 1981 par la Cour d'appel de Bruxelles (1414) peut être
considéré, dîins la jurisprudence belge, comme l'arrêt de référence qui formule cette
position de principe, d'autant qu'en l'espèce le régime de la garde altemée était
recommandé par un expert pédo-psychiatre (1415). Selon cet arrêt, qui reprend
partiellement la motivation duprpmier juge, la formule de la garde altemée "paraîtsacrifier
à l'intérêtpersonnel desparents le besoin fondamental dejeunes enfantsde stabilitéet de
continuité dans la tâche éducative et du cadre de vie en instituant un nomadisme
permanent;en effet, (elle) offre en soipeu degarantiesdupoint de vueéducatif, étant
difficilement conciliable avec la nécessaire unité de direction, élément sécurisantpourdes
enfants de sept et de cinq ans".

Dans im second temps, la garde altemée fut progressivement reçue par le pouvoir
judiciaire comme un mode admissiblede garde de l'enfant, mais pour autant qu'elle ait été
convenue et acceptée par chacun des deux parents. Par contre, la jurispmdence reste, à
l'heure actuelle, généralement réticente à imposer les modalités d'une garde partagée,
lorsqu'un des deux parents - généralement la mère - s'y refuse.

Il convient par conséquentde distinguerclairementles situations dans lesquelles les deux
parents ont convenu d'un commun accord de se partager la garde de leur enfant et les
situations dans lesquelles un des parents demande au juge qu'il organise judiciairement
une garde partagée de l'enfant, malgré le désaccord de l'autre parent.

1. La garde altemée exercée du commim accord des deux ijarents

916. Une des manifestations la plus visible de la résistance de certains magistrats à
admettre, en Belgique, la garde altemée s'est exprimée, il y a une dizaine d'années, dans
le contexte du déroulement d'une procédure de divorce par consentement mutuel.

(1414) Braxelles 23 novembre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 446.

(1415) Compte tenu de l'attachement éprouvé par les deux enfants pour chacun de leurs
deux parents, l'expert pédo-psychiatre auquel les parents avaient de commun accord
demandé un avis médico-psychologiqueavait considéré que la moins mauvaise solution"
pour les deux enfants aurait été celle d'une garde partagée d'une semaine / une semaine
chez chacun des parents. Les parents ne s'étaient pas ralliés à cette recommandation et
avaient, l'un et l'autre, sollicité, en justice, à titre principal, la garde exclusive des deux
enfants. La position exprimée par la Cour d'appel de Bruxelles à propos du régime de la
garde altemée, dont aucun des deux parents n'était en définitive réellement demandeur,
peut dès lors être considérée, dans le contexte de l'époque, comme une position de
principe.
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Les époux avaient convenu, dans leurs conventions préalables au divorce, qu ils se
partageraient la garde de leurs enfants et que, malgré la séparation et le divorce, ils
exerceraient conjointement l'autorité parentale. Or, certains tribunaux estimèrent qu'une
telleclause n'était ni légale ni conforme à l'intérêt des enfants et ils refusèrent d'admettre
le divorce.

Dans son avis précédzmt unjugement prononcé le 26 mîii 1983 parle tribunal depremière
instance de Liège (1416), le ministère public avait, notamment, considéré que la clause
dite degardepartagée oudegarde alternée estun moyen détourné utiliséenvue devoiler
l'absence d'accord entre parties sur la détermination de celui des parents à qui
l'administration de la personne et des biens de l'enfant mineur sera confiée" et que
"l'intérêtdes enfants requiert un droit degarde continu, saufà réglementerle droit de
visite de l'époux évincé" .

Dans son arrêt prononcé le 27 juin 1983, la Cour d'appel de Liège (1417) réforma
toutefoisle jugement du Tribunalde premièreinstance de Liège du 26 mai 1983,maisen
se référant à des considérations strictement juridiques. Selon la Cour, le juge du divorce
par consentement mutuel n'a pas en effet, en droit belge, le pouvoir d'apprécier
l'opportunité des solutions inscrites dans la convention préalable au divorce par
consentement mutuel (supra, Titre IV, n° 727) et il ne peut dès lors refuserle divorce, au
motif que les épouxauraientaménagé une gardealternée de leur enfant.

Depuis cet arrêt, les époux qui divorcent par consentement mutuel ^vent qu'il leur est
loisible d'orgïiniser de commun accord, dans leurs conventions préalables, l'exercice
alterné de la garde de leur enfant et qu'ils ne risquent pas, pour ce motif, à la fin de la
procédure, de se voir refuser le divorce.

Il reste toutefois que, dans certains parquets, la clause de garde alternée, alors même
qu'elle résulte d'un accord entre les époux, continue à susciter des inquiétudes ou des
réticences, et les époux risquent dès lors, dans le contexte spécifique d'une procédure de
divorce par consentement mutuel, d'être convoquéspar un magistrat du ministère public,
au palais de justice, pour s'entendre interroger sur les circonstances concrètes de
l'organisation de cette garde alternée et, éventuellement, s'entendre formuler les
objections ou les critiques émises à l'égard de ce mode de garde (supra. Titre IV, n"
744).

917. Les conceptions et les attitudes des magistrats évoluent cependant progressivement
dans le sens de la reconnaissance et de la consécration judiciaire de la garde alternée
décidée de commun accord entre les parents.

On peut aujourd'hui trouver, dans la jurisprudence belge publiée, des décisions qui, dans
le cadre d'une procédure en divorce pour cause déterminée, ont acté la convention par
laquelle les époux avaient organisé une garde partagée.

Un arrêt significatif de la Cour d'appel de Liège, prononcé le 21 janvier 1985 (1418), a,
par réformation d'une ordonnance du président du tribunal de première instance de
Namur, accepté de dotmer acte aux parents d'un enfant de quatorze ans de leur accord
pour exercer alternativement sa garde une semaine sur deux du samedi à 11 h au samedi

(1416) Civ. Liège 26 mai 1983, Jur. Liège 1983, p. 348.

(1417) Liège 27 juin 1983, Jur. Liège 1983, p. 493 et la note C. Panier; Rev. trim. dr.
fam. 1983, p. 300 et la note J.L. Renchon.

(1418) Liège 21 janvier 1985, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 238.
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suivant à la même heure, enprécisant que la demande des parties "apparaît conforme à
l'intérêt de l'enfant et à son propre souhait".

Dans une ordonnance prononcée le 12 avril 1990, le président du tribunal de première
instance de Bruxelles (1419) a également donné acte aux parents de deuxenfants de 13 ans
et demiet de 11 ans de l'accord qu'ils avaient conclu pour orgamser le séjourdes enfants
"chez cbacm des parents enalternance d'une semaine à l'autre àpartirdu vendredi soif.

On aperçoit mal, effectivement, au nom de quelle prétendue vérité scientifique ou de
quelle valeur éthique unmagistrat pourrait considérer que deux parents qui, d'un conmun
accord, separtagent la garde deleurenfant porteraient, parprincipe, atteinte à l'intérêt de
cet enfant. Dans notre système juridique, lesparents ont le droit et la responsabilité de
définir eux-mêmes les modalités de l'éducation de leur enfant. Ce n'est que lorsque la
preuve estapportée, surla base d'éléments objectifs et convaincants, qu'ils n'ont pas pris
encompte l'intérêt et les droits del'enfant que les autorités judiciaires ontle pouvoir de
contrôler ou de rapporter les décisions prises parlesparents (voy. supra, Titre ni, n° 539
et 598). La conception personnelle d'un magistrat selon laquelle l'exercice d'une garde
alternée serait préjudiciable auxenfants deparents séparés ne constitue pasun tel élément
objectif. La preuvede ce qu'une garde alternée est préjudiciable à un enfantne pourrait
être établie qu'après des investigations sérieuses qui auraient démontréque, compte tenu
de la situation familiale et des besoins ou des aspirations spécifiques de l'enfant, cette
garde alternée ne constituerait pas, in concreto, pour cet enfant, un mode adéquat
d'exercice de sa garde.

2. La garde alternée demandée par un seul des parents

918. Lorsque l'organisation d'un régime de garde alternée ne résulte pas d'un accord
entre les deux parents de l'enfant, mais ^'elle est demandée au juge par un seul des
parents, on se trouve dansune situation qui, au plan psychologique et émotionnel, est très
différente.

Dems une garde alternée consentie, on peut présumer que chacun des parents, parce qu'il
a accepté cette solution, ne se comporterapas, dans la vie quotidienne, en contradiction
avec ce qu'il a voulu, accepté et décidé. On peut donc présumer que chacun des parents
respectera franchement et loyalement les règles de cette garde alternée (1420)^ en veillant à
faciliter les déménagements successifs des enfants, en permettant à l'enfant de se sentir
libre lorsqu'il exprime ses sentiments à l'égard de chacun de ses parents, en laissant à
l'autre parent, sans intrusion intempestive, la responsabilité de la garde de l'enfant
pendant toute la période où il héberge l'enfant, et en ne critiquant pas ou en ne dénigrant
pas les décisions de l'existence quotidienne prises par l'autre parent.

Si une garde alternée est, par contre, imposée à un parent, sans qu'il l'ait librement
choisie, on pourrait alors concevoir que, par dépit, par rancune ou par révolte, ce parent
ne tente de saboter cette garde alternée, et multiplie, consciemment ou inconsciemment,
les obstacles aux fins de la rendre impraticable. L'enfant deviendrait alors l'otage d'un
régime de garde qui le placerait dans une situation difficile et inconfortable, parce que sa
vie quotidienne serait sans cesse désorganisée, et parce qu'il serait confronté dans les
deux milieux parentaux à des messages contradictoires. L'enfant vivrait de manière
récurrente un conflit de loyautés (supra. Titre II, n° 343) dont on sait qu'il peut entraver
les processus de développement de la personnalité.

(1419) Civ. Bruxelles, réf., 12 avril 1990, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 232.

(1420) Sur un certain nombre de règles ou de conseils qui peuvent contribuer à rendre
une garde alternée praticable et opérationnelle, voy. C. Guilmaine, La garde partagée, p.
59 et s.
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C'esten fonction de ces considérations qui s'ajoutent à l'hostilité de principe exprimée à
l'égard de la garde alternée que les magistrats refusent, généralement, d'imposer eux-
mêmes un régime degarde alternée, à la demande d'un des parents, lorsque l'autre parent
s'y oppose.

919. Dans deux nrdnnnanr.es prononcées respectivement le 12 mars 1985 et le 30 mai
1985, le président du tribunal de première instance de Liège (I42i) a clairement énoncé ce
point devue des autorités judiciaires belges. Selon le magistrat, une garde alternée ne
peut "éventuellement s'avérer positive pour un enfant que si elle est sollicitée
conjointementpardeuxparents à aptitudes éducatives équivalentes etdéddés à collaborer
ensemble au réel épanouissement de l'enfant et à s'accorderpour l'élaboration de sa
pleine réussite. " Or, dans chacune des deux procédures, le magistrat constata tantôt '7e
climat conflictuelactuel et l'acharnementmisparchacune des parties à voir triomphersa
thèse", tantôt '7esectarisme et l'intransigeance desparents" qui aboutiront à faire de
l'enfant "un petitnomade enperpétuelle transhumance affective" , et il en conclut qu'il
nepouvait être fait droit à la demande degarde alternée formulée parle père des enfants.

Dans une ordonnance prononcée le 16 décembre 1986, le président du tribunal de
première instance de Bruxelles (1422) a, en des termes plus nuancés, considéré "(pie la
gaide alternée demeure unemesure délicate dontlesinconvénientspeuventêtre tempérés
par l'attachementéquivalentetprofond d'un enfantà ses deuxparents; qu'en l'espèceet
dès lors qu'elle est rejetée avec force par l'un des parents, elle risque d'entraîner une
détéiiomtion des rapportsexistantentrele père et la mère de l'enfant;.... que le tribunal
estime qu'en l'espèce les conditions nécessairesà la réussite d'une garde alternée ne sont
pas réunies et que des impémtifs de stabilité et d'unité éducative s'opposent à son
établissement".

920. On doit effectivement admettre que, lorsque les deux parents d'un enfant sont
animés l'un à l'égard de l'autre par des sentiments personnelsqui les empêchentde laisser
leur enfant à l'abri de leur agressivité ou de leur fragilité émotionnelle, la garde alternée
est une solution qu'il est difficile d'imposer à l'enfant, si on veut lui éviter d'être au coeur
d'un champ de bataille incessant. On est alors forcé, pour protéger l'enfant, de lui
choisir un seul lieu de vie où il ne sera pas contraint d'affronter, en permanence, les
dissensions de ses parents.

Mais, dans de telles situations, l'octroi du droit de garde exclusive à un des parents,
plutôt qu'à l'autre, n'en reste pas moins une solution mauvaise, car la raison pour laquelle
le tribunal est obligé d'écarter une formule de garde partagée constitue implicitement un
aveu de ce que les parents - ou à tout le moins l'un d'entre eux - ne peirvieiment pas à
protéger l'enfant de leurs propres émotions et de leurs propres conflits d'adultes.
L'attribution du droit de garde à un des parents s'accompagne donc, paradoxalement, de
la reconnaissance de ce que les parents ne réussissent pas, en tout cas provisoirement, à
être adéquats dans l'exercice de la fonction parentale.

Il convient par conséquent d'être prudent dans l'appréciation des motifs pour lesquels le
tribunal estimerait devoir refuser une garde partagée et interdire à un enfant de pouvoir
vivre alternativement chez chacun de ses deux parents, malgré la demande qui lui en aurait
été exprimée par un des parents. Pour rejeter une formule de garde alternée, le tribunal
doit, en réalité, être arrivé à la conclusion que la mise en oeuvre de cette garde partagée est
impraticable, en raison de l'incapacité dans laquelle les parents se trouvent d'épargner à

(1421) Civ. Liège, réf., 12 mars 1985, Jur. Liège 1985, p. 208, Rev. trim. dr. fam.
1986, p. 455, et civ. Liège, réf., 30 mai 1985, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 511.

(1422) Civ. Bruxelles, réf., 16 décembre 1986, J.T. 1987, p. 252.
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l'enfant un climat de tension, d'insécurité et d'attitudes éducatives contradictoires
provenant de leur trop grandeagressivité réciproque.

Parcontre, il pourrait être exagérément simpliste deconsidérer qu'une garde partagée doit
être écartée par le seul fait qu'un des parents s'y oppose ou que les parents ne sont pas
encore parvenus à résoudre toutes leurs difficultés. Une telle conception aboutirait en
effet à mettre entre les mains d'un des parents un pouvoir trop considérable, puisqu'il
suffirait qu'il refuse une solution de garde alternée pour qu'on nepuisse pas envisager de
donner à l'enfant et à l'autre parent la possibilité de vivre ensemble dans la vie
quotidienne, horslespériodes limitées du droit devisite ou d'hébergement.

Par ailleurs, il semble que, si l'on veut éviter de donner une prime aux comportements
irresponsables oupréjudiciables pourl'enfant, le tribunal devrait être attentif à vérifier si
ce n'est pas un seul des parents qui, en raison de son manque de respect pour l'autre
parent, contribue plusparticulièrement à rendre unegarde altemée impraticable. Il pourrait
être cohérent, dans une telle situation, à défaut de pouvoir organiserune garde altemée,
de ne pas confier le droit de garde exclusive à celui des parents qui empêcherait la
réalisation de cette garde altemée, mais de le confier à celui des parents qui s'avère
capable de permettre à l'enfantdevivresa relation avec chacun de ses deuxparents.

Une telledécision pourraitaussi avoiruneportée symbolique considérable, aux yeuxde
l'enfant et de ses parents et, d'une manière générale, sur la conception que notre système
social tend à promouvoir des responsabilités parentales de chacun des parents lors d'un
divorce.

921. Le risque existe toutefois, dans de tels jugements à connotation normative, de ne
I>as tenir suffisamment compte de la réalité psychologique de l'enfant. Car, en fin de
compte, tant pour la garde altemée que pour touteautre forme de répartitionentre les deux
parents de la prérogativede la garde de l'enfant, il convient, surtout, de s'assurerque la
décision qui sera prise sera adaptée à la situation particulière et concrète de l'enfant. C'est
l'enfant, en tant que tel, qui doit être compris et perçu dans ce qu'il vit et dans ce qu'il
peut vivre.

Il peut dès lors advenir que, même si un des deux parents refuse manifestement d'apaiser
le conflit, maintient autour de l'enfant un climat d'hostilité à l'égard de l'autre parent et
s'oppose à toute garde partagée, il reste préférable de lui confier la garde de l'enfant, soit
parce que l'enfant est particulièrement attaché à ce parent, soit parce qu'il manque d'un
lien d'attachement avec l'autre parent, en manière telle que c'est auprès de ce parent qu'il
trouve, provisoirement, sa sécurité psycho-affective.

Il peut aussi advenir que le refus, dans le chef du parent qui sollicite la garde exclusive,
d'envisager pour l'enfant une solution de garde altemée, ne soit en aucune manière
inspiré par une volonté agressive d'écarter l'autre parent de la vie de l'enfant mais soit
justifié par des circonstances particulières qui tiennent aux convenances ou aux souhaits
de l'enfant ou encore aux aptitudes de l'autre parent.

Tout enfant ne trouve pas nécessairement son compte dans une garde altemée, même
lorsque chacun des parents est parvenu à le laisser en dehors des conflits parentaux. Un
enfant peut se sentir mal à l'aise, dans un régime de garde altemée, par exemple parce
qu'il éprouve des difficultés à s'adapter à d'incessantes modifications de son rythme
d'existence ou parce qu'il a plus particulièrement besoin de la présence d'un de ses
parents. C'est dès lors toujours en fonction de l'enfant qu'il est nécessaire de se situer
pour apprécier non seulement la praticabilité mais aussi l'opportunité d'une solution de
garde altemée. C'est la raison pour laquelle on ne peut qu'inviter les tribunaux à se
méfier des préjugés et à se départir de prétendus principes pour rechercher, dans chaque
situation où une garde partagée est proposée ou sollicitée, ce qui est susceptible de
convenir le mieux à l'enfknt, en sachant, aussi, que c'est souvent en ne frustrant pas trop
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ni l'unni l'autre des deux parents qu'on prend îoissi encompte l'intérêt de l'enfant. Dans
un rapport clôturant une expertise médico-psychologique ordonnée récemment par un
tribunal, le professeur Dopchie exprimait dans les termes suivants sa recommandation
d'une garde alternée : "Les éléments enmapossession ontfait appaïaître le besoin des
enfants de maintenir la doubleréférenceparentalepardes contactségalitairesavec eux et
l'attachement desdeuxparent à leursenfants. Dansl'étatactueldessentiments exprimés
par les uns et lesautres, lagarde alternée reste donc la mesure préservant aumieux les
intérêts des enfants".

C'est dans cette perspective que, malgré les réticences deprincipe exprimées à l'égard de
la garde alternée, un certain nombre de décisions judiciaires ont cependant fait droit,
récemment, à une demande de garde alternée, même lorsqu'un des parents s'y oppose.

922. Dans la jurisprudence belge publiée, on peut, d'abord, constater que plusieurs
magistrats ont estimé opportun d'organiser une garde alternée provisoire, lors de la
séparation des parents, pendant la période des investigations sociales ou médico-
psychologique mises en oeuvre pour rechercher et comprendre le meilleur intérêt des
enfants. Cette suggestion avait d'ailleurs été formulée par Nicole Dopchie, pour
l'excellente raison que "tropsouvent, il apparaît que les mesures provisoires qui confient
l'enfant à l'un plutôt qu'à l'autre parent deviennent un état de fait qui a tendanceà être
entérinéparlejugement définitifsans quelapossibilitéait été réellementofferteà chacun
des parents de donner la preuve de ses aptitudes éducatives" (1423).

C'est en se référant expressément à cette opinion du professeur Dopchie que, dans un
jugementprononcé le 24 novembre 1982, le tribunalde première instance de Bruxelles(1424)
estima, en appel d'une procédure fondée sur l'article 223 du Code civil, qu'il convenait
provisoirementde confier un enfant âgé de deux ans à la garde de sa mère lors des jours
où elle était en congé - elle travaillait trois jours puis disposait de deux jours de congé - et
à la garde de son père lors des jours où la mère était retenue par son activité
professionnelle. Le tribunal précisa "qu'il est particulièrement important que, dans le
cadre des mesures provisoires que le juge peut prendre dans le cas de l'article 223 du
Code civil, aucun des deuxparents n'apparaisse déjà comme le coupable pénalisé".

Dans une ordonnance prononcée le 8 décembre 1983, le président du tribunal de première
instance de Bruxelles (1425) décida expressément de ne pas statuer sur l'administration
provisoire de la personne et des biens d'un enfant de deux ans, de faire procéder à une
enquête sociale et, en attendant, de confier l'enfant "aux soins (de son père) tout le mois

(1423) N. Dopchie, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 366.

(1424) Civ. Bruxelles, 24 novembre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1983, p. 203.
Dans un sens similaire, voy. J.P. Seneffe, 10 janvier 1980, Rev. trim. dr. fam. 1981,

p. 473, qui, dans une procédure fondée sur l'article 223 du Code civil, confie un enfant
de trois ans alternativement un mois à son père et un mois à sa mère, pour une période de
cinq mois, c'est-à-dire "pendant un délai leurpermettant de prendre attitude quant à leur
avenir".

Dans la jurisprudence française publiée, voy. la décision d'un juge aux affaires
matrimoniales du tribunal de grande instance de Paris du 19 décembre 1979, Rev. trim.
dr. fam. 1981, p. 459. Ce juge, en attendant les renseignements qui pourront être
obtenus par un examen médico-psychologique, décida que l'enfant vivrait habituellement
chez sa mère et que le père le prendrait en charge "une fin de semaine sur deux du jeudi
soir à 18 h au lundi matin à8 h 30" et "un milieu de semaine sur deux du mardi à 18 h
aujeudi matin à 8b 30".

(1425) Civ. Bruxelles, réf., Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 176.
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de décembre, auxsoins (de samère) tout le mois dejanvier, et ainsi desuite". Cette
ordomiance fut par lasuite réformée le 22 mai 1984 par la Cour d'appel de Bruxelles (1426)
qui statua sur la base du rapport de l'étude sociale clôturée le 18 avril 1984. Selon
l'assistante sociale, la situation de garde alternée se révélait préjudiciable à l'enfant qui
était confié, chaque mois, à une crèche au régime linguistique différent. L'enfant fut
confié par la Cour à la garde de son père qui était plus disponible et dont le milieu
paraissait plusstable et sécurisant pourl'enfant.

Une autre solution, à titre provisoire, consiste à déciderquechacun desparentsoccupera,
à tour de rôle, la résidence conjugale dans lamelle les enfants continuent à vivre en
permanence. Une telle formule degarde alternée n'est pas praticable pendant une longue
période, surtout lorsque la tension est particulièrement vive entre les parents, mais elle
permet delaisser aux parents le temps des'organiser etaux magistrats defaire procéder à
des mesures d'investigation.

C'estcettesolution qui futprovisoirement mise en oeuvre par le président du tribunal de
première instance de Namur, dans une ordonnance prononcée le 18 octobre 1985 (1427).
La gafHft dedeux enfants de treize ans etneufans futconfiée alternativement à chacun des
parents, à la résidence familiale, pendant unesemaine complète, du lundi à l'heure de la
sortiedes classes jusqu'au lundi'suivant.Le magistrat décida, par ailleurs, "qu'il y a lieu
de faire suivre l'applicationprovisoire de cette formule novatrice d'une enquête sociale
quipermettra de diresi tel est bien l'intérêt des enfants, de quelle volonté chacune des
parties est réellement animée pourpréserverles enfants".

923. Outre les décisions qui ont recouru à la garde alternée comme une mesure
provisoire d'attente avant que le juge ne se prononce plus définitivement, d'autres
décisions ont ordonné une garde alternée, même en l'absence d'accord des parents, parce
que cette garde alternée paraissaitau tribunal la solution la plus conformeà l'intérêtde
l'enfant.

Dans un jugement prononcé le 8 octobre 1980, le tribunal de première instance de
Nivelles (1428) confirma en appel une ordonnance du juge de paix de Wavre qui avait
confié la garde de trois enfantspendantquinzejours à leur père et pendant quinzejours à
leur mère. Le tribunal se fonda sur une enquête de police qui indiquait "que les enfants
semblent apprécier le régime instauréparlepremierjuge depasserà tour de rôle quinze
jours chez chacun de leurs parents qu'elles aiment tous les deux; qu'elles ne désirentpas
être séparées complètement de l'un ou de l'autre de ceux-ci"

Dans une ordonnance prononcée le 26 juin 1987, le président du tribunal de première
instance de Bruxelles (1429) statuant sur les mesures provisoires d'une procédure en

(1426) Bruxelles, 22 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 177.

(1427) Civ. Namur, réf., 18 octobre 1985, Jur. Liège 1986, p. 46.

(1428) Civ. Nivelles 8 octobre 1980, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 462.
Voy. égal. J.P. Forest 9 mars 1983, Rev. trim. dr. fam. 1983, p.219 qui organise

une garde alternée par quinzaines à l'égard d'ime fillette de dix ans.

(1429) Civ. Bruxelles, réf. 26 juin 1987, J.T. 1987, p. 650, Rev. trim. dr. fam. 1988,
p. 508. Voy., dans le même sens, Trib. jeun. Nivelles, 20 juin 1989,Rev. trim. dr. fam.
1989,p. 309. Les parents avaient en 1988expressémentconvenu que leur enfant, âgé de
cinq ans et demi, vivrait une semaine chez son père et une semaine chez sa mère. Dans le
cadre d'un litige ultérieur devant le Tribunal de la jeunesse, le rapport d'étude sociale
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divorce a décidé, après enquêtesociale,dansun cas d'espèce où les parentsavaienteux-
mêmes, trois ans auparavant, lors de leur séparation, organisé ime garde alternée, que
cette garde continuerait à être exercée alternativement du vendredi à 18h au vendredi
suivant à 18h, à la mère les semaines numérotées impaires et au père les semaines
numérotées paires. Le magistrat considéra que, contrairement à une mesure de garde
alternée sollicitée au stade de la séparation, en l'absence de l'accord des parents, la
situation devait être appréciée difTéremment lorsque lagarde altemée avait étépratiquée de
commun accord depuis plusieurs années. En effet "il ne s'agit pas d'émettre des
considérationsprospectives en termes deprobabilités maisde faire uneanalyse en termes
de résultats. Or l'enquêtesociale révélaitque la garde altemée produisaitpour les deux
enfants âgés de neuf ans et six ans d'excellents résultats et qu'elle correspondait aux
aspirations des enfants.

Ce cas d'espèce montre, assurément, qu'une gardealtemée peut, dans la réalitédes faits,
se révéler positive pour des enfants et que les risques moraux ou psycho-affectifs sont
parfois moins importants que ceux qu'on craint trop souvent.

Dans une ordonnance prononcée le 21 septembre 1989, le président du tribunal de
première instance de Louvain ^tatuant sur les mesures provisoires d'une procédure en
divorce (1430) organisa également, malgré l'opposition de la mère, un ré^me de garde
altemée à l'égard d'un enfant de quatre ans. Ce régime avait déjà été institué, lors d'une
procédure fondée sur l'article 223 du Code civil, par le magistrat cantonal, après une
enquête sociale qui avait conclu que "tous les éléments objectifs recueillis permettaient
d'instaurer une co-parenté (co-ouderschap)". Le président du tribunal estima que le désir
de la mère de mettre fin à la garde altemée ne pouvait pas être retenu.

Ces décisions récentes constituent incontestablement le signe d'une timide évolution, dans
les milieux judiciaires, des conceptions et des mentalités et elles montrent qu'im régime de
garde altemée peut, parfois, être mis en oeuvre, même si les deux parents n'expriment
pas expressément leur accord.

permit de constater que "chacun des parents est complémentaire à l'autre dans ce qu'il
peut apporter à l'enfant" et mit en évidence "l'attachement affectifde Thomas pour
chacun de sesparents et réciproquement". Le juge de la jeunesse estima dès lors que le
régime de la garde altemée, proposé par le père, "résultait de la perception des besoins de
l'enfant".

(1430) Civ. Louvain, réf., R.W. 1989-1990,p. 684.
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SECTION II - T E CHANGEMENT DU DROIT DE GARDE

924. La pratique révèle que ladécision judiciaire qui aconfié ledroit de ^rde de l'enfant
à un de ses parents ou, éventuellement, qui a organisé une garde alternée de l'enfant ne
met pas nécessairement unterme auxconflits entre les deux parents à propos del'exercice
du droit degarde. Plusieurs années plus tard, et même parfois quelques mois plus tard,
un des parents prend l'initiative de solliciter du juge compétent une modification du
régime de garde de l'enfant.

Cette initiative est généralement justifiée par la circonstance que l'enfant ne s'est pas
adapté à son mode d'existence auprès du parent gardien, qu'il est confronté à des
difficultés dans la relation avec le parent gardien, ou, simplement, qu'en raison
d'événements qui ont modifiéla vie de l'enfantou de ses parents, il seraitpréférableque
l'enfant puisse vivre, désormais, avec son autre parent.

Mais on sait, aussi, qu'une demande de changementde garde de l'enfant ne fait parfois
que traduire, en réalité, l'insatisfaction ou l'amertume d'un parent non gardien qui ne
parvienttoujours pas à supporter la privation de la possibilité de vivre avecson enfantcmi
qui est toujours animé de la volonté, consciente ou inconsciente, de régler ses comptes
avec son ex-conjoint.

925. Jusqu'il n'y a guère longtemps, les tribunaux se montraient particulièrement
méfiants à l'égard des demandes en changement du droit de garde de l'enfant et ils
motivaient leur attitude par référence au principe traditionnel de l'unité et de la stabilité de
la garde et de l'éducation de l'enfant (infra, § 1).

On peut cependant déceler aujourd'hui une plus grande ouverture à l'idée du changement
de la garde d'un enfant. Cette évolution n'est évidemment pas sans rapport avec les
évolutions d'une société qui considère désormais le changement comme un des modèles
de la vie contemporaine, même jusque dans la manière de se comporter au sein de la
famille. Elle n'est pas non plus sans rapport avec les évolutions qui ont profondément
modifié le regard porté sur le développementpsycho-affectif de l'enfant et qui ont abouti
à affirmer le droit fondamental de l'enfant à connaître ses deux parents et à vivre avec
chacun de ses parents.

Dans l'analyse des hypothèses de changement du droit de garde, on distinguera dès lors
d'une part les hypothèses classiques qui restent justifiées par référence au principe
traditionnel de la stabilité de l'éducation de l'enfant, et, d'autre part, les hypothèses plus
récentes qui traduisent une plus grande souplesse dans l'appréciation de l'opportunité
d'un changement de la garde de l'enfant (infra, § 2).

§ 1. LE PRINCIPE TRADITIONNEL DE LA STABILITÉ

926. En affirmant, dans ses conclusions précédant l'arrêt prononcé le 3 mai 1979 par la
Cour de Cassation de Belgique (i43i), qu' "on sait par expérience combien les
modifications dans la garde d'un enfant sont désastreuses pour celui-ci", le procureur
général Krings ejqîrimait, sans ambages, une conception qui a manifestement été partagée
par de nombreux magistrats.

Sans doute n'a-t-il jamais été contesté que le juge disposait du pouvoir de modifier le droit
de garde d'un enfant, en s'inspirant de considérations relatives au seul intérêt de cet

(1431) Cass. 3 mai 1979, Pas. 1979,1, 1035 et conclusions avocat général Krings, p.
1039.
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enfant (voy. supra, Titre III, n" 596 et 597) (1432). Mais la perception qu'on avait de
l'intérêt d'un enfant était qu'il devait, enprincipe, après la séparation oule divorce, rester
sous lagarde du parent auquel ilavait été confié. On considérait, en effet, que lebesoin
fondamental d'un enfant deparents séparés oudivorcés était devivre dans la stabilité etla
sécurité, enmanière telle que les changements qui auraient affecté son mode d'existence
ne pouvaient que lui être préjudiciables (1433).

Il résultait d'une telleconception qu'une demande dechangement de garde nepouvait être
accueillie que si le parent demandeur démontrait qu'il existait des motifs impérieux de
retirer cette garde auparent gardien, parce que celui-ci n'était pasparvenu ouneparvenait
plus à assurer à l'enfant une éducation convenable ou compromettait son intérêt. En
d'autres termes,on estimaitqu'il n'y avait lieu deporter atteinteà la stabilitédu milieude
vie de l'enfant que s'il était rigoureusement établi que ce milieu de vie était devenu
inadéquat pour l'enfant. Dans cette perspective, le changement de garde était
essentiellement perçu comme unesanction des carences ou des failles duparent gardien
dans l'exercice de la fonction parentale, et les tribunaux étaient d'autant plus réticents à
admettre un changement de gardequ'ils savaient qu'une telledécision seraitvécuepar le
parentgardien comme une forme de désaveu de sesqualités parentales.

927. Un jugementprononcéle 31 mars 1981 par le tribunal de la jeunesse de Verviers (1434)
exprime bienl'étatd'esprit dans lequel lesmagistrats traitaient généralement les demandes
en changement de garde, lorsqu'il énonce, notamment, "qu'il est de doctrine et de
juTispTudence que le droit degardenepeut être enlevéà celuidesauteursauquelil a été
conhé et transféréà l'autre auteur que dans le cas où ily aurait... soitun démérite dans
le chefde l'auteur qui exerce le droit de garde, tel que l'intérêt de l'enfant s'en trouverait
compromis, soit encoreque serait établile fait quel'enfantne connaîtraitpas l'évolution
soibaitée, étant démontré que ce déficit serait imputable à faute à l'auteurgardien".

Un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles prononcé le 16 juin 1981 (1435) énonce
également, alors que les enfants demandaient, semble-t-il, de pouvoir résider avec leur
mère, que 'le souhait exprimépar des enfants de dix et de douze ans de vivre avec leur
mère ne sauraitjustiGerà lui seul un changement de la garde en faveur de la mère, alors
que la garde a étéassumée de manière constante pendantplusieurs aimées parlepère qui
ne s'estjamais désintéressé de l'éducation de ses enfants ni soustrait à ses obligations".
On perçoit manifestement dans cette motivation le souci des magistrats de ne pas priver un
des parents du droit de garde, lorsqu'on ne peut pas lui faire de grief ou de reproche à
propos de la manière dont il a exercé cette garde.

(1432) Voy. toutefois, à propos de la controverse relative à la question de savoir si cette
règle était également £q)plicableaprès un divorce par consentement mutuel ou si elle était,
au contraire, primée par le respect du principe de la convention-loi, supra. Titre IV, n"
752 et s.

(1433) Voy. Bruxelles 5 avril 1982, R.W. 1982-83, col. 708 qui affirme, en écartant
une demande de changement de garde, qu' "il ne convient pas d'arracher l'enfant à son
milieu familief.

(1434) Trib. jeun. Verviers, 31 mars 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 467.

(1435) Bruxelles, 16 juin 1981, Pas. 1982, H, 33.
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Par ailleurs, un arrêt prononcé le 3 janvier 1985 par la Cour de cassation (1436) est
également indicatif de cette conception traditionnelle en ce qu'il rejette lepourvoi formé
contre un arrêt du 23 mars 1984 de la Cour d'appel d'Anvers. La Cour d'appel
d'Anvers avait rejeté la demande d'un père quisouhaitait obtenir, endroit, la garde deson
enfant qu'il exerçait, enfait, depuis plusieurs années, aumépris des décisions judiciaires
qui avaient confié cette garde à la mère. La Cour d'appel avait motivé sa décision en
considérant "qu'il y a uniquement lieu de vérifier si l'intérêt de l'enfant exige de le
soustraire à la garde de la défenderesse pour le confier au demandeur; que celui-ci
n'établitpas et qu'il ne ressortni ne résulte d'aucun des éléments de la cause que la
défenderesse ne seraitpas enmesure de bien soignerl'enfant et de lui donnerunebonne
éducation; que sa situation matérielle paraît favorable et quesa conduite ne faitl'objet
d'aucune critique". Dans son pourvoi, le père reprocha au juge d'appel de ne pas avoir

1 mî/kiw o mÂmA 1o

parties sans qu'il soit requis que l'un établisse des fautes de l'autre". La Cour de
cassation se borna à répondrequ'en décidant qu'il n'étaitpas établi qu'une modification
de la garde s'imposait dans l'intérêt de l'enfant, la Cour d'appel avait légalement justifié
sa décision. La Cour suprêmecautionnait dès lors implicitementla motivation exprimée
par la Courd'appel d'Anvers et la solution traditionnelle qui y étaitaffirmée.

928. Dans une thèse remarquable et remarquée, la sociologue Irène Théry (1437) a
procédé, il y a dix années, à une analyse des 235 dossiers contenant l'ensemble des
ordonnances par lesquelles les juges aux affaires matrimoniales du tribunal de grande
instance de Paris ont, au cours de l'année 1981, statué sur une requête en modification de
garde, et elle a bien montré "l'omniprésence, dans ces dossiers, de la référence à la
stabilité" (1438).

Le changement de garde est en effet présenté, dans l'ensemble des décisions, comme un
événement qui est, en lui-même, selon l'expression d'un magistrat, "toujours
pertur^teur" et auquel on ne se résout "que si on nepeut l'éviter" (1439). C'est la
raison pour laquelle le changement de garde ne peut être décidé, selon l'expression d'un
autre magistrat, "que pour des motifs graves" et 'la gravité de ces motifs doit être
interprétée strictement et restrictivement" (1440). Le changement de garde est donc perçu
par les magistrats conmie une aventure pleine de risques pour l'enfant ; risques de
traumatisme, risques de déséquilibre, risques de fragilisation...

Dans une des procédures en changement de garde introduite par un père qui soutenait
qu'il pourrait, mieux que son ex-épouse, aider son fils dans son travail scolaire, le
magistrat motiva le rejet de la demande en affirmant "qu'il serait bien imprudent de
bouleverser brusquement l'existence de cet enfant qui a toujours étéélevéparsa mère, en
le transplantant dans un autre milieu et en le privant de son cadre de vie, de son rythme et
de son habitude" et "qu'un tel changement serait certainement plus préjudiciable à son

(1436) Cass. 3 janvier 1985, Pas. 1985,1, 516; J.T. 1985, p. 389; R.W. 1985-86, coL
798.

(1437) I. Théry, La référence à l'intérêt de l'enfant dans la modification du droit de
garde après le divorce, thèse, Université Paris V - René Descartes, 1983.

(1438) ibidem, p. 158.

(1439) ibidem, p. 185.

(1440) ibidem, p. 158.
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équilibre, donc à ses études que le bénéfice que celles-ci pourraient éventuellement
recevoir" (1441).

Dans une autre procédure, une mère faisait valoir qu'au moment du divorce, l'instabilité
de sa situation personnelle et professionnelle ne lui avait pas permis d'envisager
sérieusement la possibilité d'assurer la garde deses enfants, mais par contre qu'elle avait
actuellement formé unenouvelle famille, qu'elle venait de donner naissance à un enfant et
qu'elle bénéficiait d'une grande disponibilité de temps pouraccueillir ses trois enfants
âgés de 14, 11 et 9 ans. Lajuge la débouta parce qu'elle ne faisait valoir aucun "motif
grave" à l'appui de sa demande (1442).

Lademande enchangement degarde d'une autre mère fut également écartée, parce qu'elle
n'apportait en rien la preuve ni que le père "a failli à ses obligations" à l'égard des
enfants, ni qu'il "neleurapporte toute l'attention souhaitable tantsur leplan matérielque
moral", ni que ïeur épanouissement serait compromis". Le juge conclut en précisant
"quetout changement ne pourrait qu'aboutir à perturberleur équilibre" (1443).

Le parent gardien bénéficie dès lors, selon Irène Théry, "d'une sorte de rente de
situation : ce qui est acquis, installé, ne sera pas remis en cause sans motifs impérieux"
(1444).

929. On peut expliquer cette attitude des cours et tribunaux par diverses raisons.

Il y a, d'abord, la référence traditionnelle, dans le monde des juristes, à la valeur de la
stabilitéqui est considérée commeune valeurpositive par elle-même : ce qui est stableest
bon. Une telle approche, éminenunent subjective,est cependantcompréhensibledans le
chef d'un juriste, lorsqu'on sait que la fonction du droit est, classiquement, de préserver
le maintien d'un certain ordre et d'imposer des règles "une fois pour toutes".

Ensuite, les sciences pédagogiques et psychologiques ont, pendant de très nombreuses
années, contribué à répandre l'idée qu'en raison de sa fragilité et de son immaturité,
l'enfant n'a pas la capacité de supporter les changements ou les bouleversements de son
cadre d'existence. Il a, au contraire, pour grandir et se développer, essentiellement
besoin de continuité. Cette analyse de l'intérêt de l'enfant a été, notamment, synthétisée
dans l'ouvrage publié en 1973 à New-York - et déjà commenté (supra. Titre II, n° 356) -
parunjuriste, parune psychanalyste - la fille de Sigmund Freud - etparunpsycholo^e
(1445). Cet ouvrage, fit, à l'époque, autorité, même si certaines des thèses qui y étaient
défendues furent, par la suite, comme on l'a déjà indiqué, sérieusement contestées. Les
auteurs y écrivaient que "la continuité des relations, de l'entoumge et de toute l'influence
qu'exerce l'environnement est un élément fondamental du développement normal de
l'enfant", parce que "l'instabilité de tous les processus mentaux pendant la période du
développement exige une compensation que l'enfant trouvera dans la stabilité et la
continuité du soutien que lui apportent les ressources externes". Et ils ajoutaient qu' "une
des conséquences de ces principes sur les lois régissant l'adoption, le droit de garde et le

(1441) ibidem, p. 161.

(1442) ibidem, p. 160.

(1443) ibidem, p. 161.

(1444) ibidem, p. 159.

(1445) j. Gbldstein, A. Freud, A.J. Solnit, Dans l'intérêt de l'enfant ? Vers un
nouveau statut de l'enfance, traduction française de M. David, E.S.F., 1978.
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placement familial esf que toutplacement d'enfant doit être définitifetinconditionnel et
que les enfants ne doivent pas être changés au gré de décisions successives et
provisoires". Dès lots, "en cas de divorce ou de séparation, ledécret qui donne lagarde
à l'un desparents devrait être définitifet non sujetà modifications" (1446). On perçoit
aisément l'influence quecettethèse a pu avoirsurlespratiques desmagistrats.

Onpeut encore comprendre lasolution traditionnellement exprimée par les tribunaux dans
les procédures en modification du droit de garde comme la résultante d'un souci de
politique judiciaire : affirmer l'autorité des décisions prononcées parles juges etéviter que
les parents n'encombrent régulièrement le service public de la justice en cherchant à
remettre systématiquement enquestion la décision précédemment adoptée. Comme Irène
Théry l'a fait observer, dans une autre étude, "à travers la stabilité de l'enfant, l'enjeu
(pour les magistrats), c'est aussi la stabilité de la décision, comme condition de
l'exercice,parlajustice, de son rôle de régulationsociale" (1447).

Enfin, on peut également se demander si la magistrature ne continue pas
immanquablement à raisonner, lorsqu'elle traite certaines questions liées au droit de
garde ou au droit de visite d'un enfant, par référence aux notions de faute et de
culpabilité. Le problème du changement de garde reste souvent perçu par les cours et
tribunaux dans une perspective <ie sanction. C'estcomme si une décision de changement
de garde consistait à punir le parent gardien, et une telle punition serait injuste et
inadéquate lorsque le parent gardien n'a commis aucune faute ou n'est pas un mauvais
parent. On perçoit mieux aujourd'hui le caractère inapproprié d'un tel raisonnement.
Dans de nombreuses situations familiales, il serait en effet nécessaire de parvenir à
dégager le débat relatif à l'intérêt d'un enfant de la question de savoir si un de ses deux
parents est coupable d'avoir mal agi. La décision (^i doit être prise àpropos d'un enfant
est une décision centrée sur l'enfant, sur ses besoins, ses aptitudes, ses sentiments, sa
relation avec clmcun de ses parents, et elle n'implique pas, en principe, qu'on porte un
jugement de valeur sur les parents, qu'on les sanctionned'une faute ou qu'on les acquitte
de telle ou telle accusation. Mais on n'efface pas en un trait de plume, on le sait, les
effetsdu processus disciplinaire-autoritaire dans les comportements et les mentalités.

930. A l'heure actuelle, un certain nombre de magistrats continuent dès lors à
appréhender selon la logiquetraditionnelle de la stabilitéla problématique du changement
de garde d'un enfant, et ils refusent d'envisager une modification du droit de garde s'il ne
leur est pas démontré que le parent gardien a "démérité" ou qu'il existe des "motifs
graves" de changement.

Trois exemples de cette attitude peuvent être tirés de la recension de la jurisprudence
récente, non publiée, du président du tribunal de première instance de Bruxelles statuant
dans le contexte des mesures provisoires relatives à une procédure en divorce.

Une ordonnance du 26 février 1990 a débouté un père de sa demande en changement de
la garde de deux garçons âgés de huit ans et demi et six ans qui étaient confiés à leur mère
en vertu d'une ordonnance cantonale prononcée trois ans auparavant. Le père affirmait
que la mère était surchargée de travail et il sollicitait une enquête sociale. Le magistrat
répondit qu'il lui "semblait que la mère avaitparfaitement exercé l'administmtion qui lui
avait étéconfiée" et il refusa d'ordonner l'enquête sociale postulée.

Une ordonnance du 26 mars 1990 a débouté une mère de sa demande en changement de
la garde du plus jeune de ses deux enfants, âgés respectivement de quinze ans et douze

(1446) ibidem, p. 40-44.

(1447) I. Théry, La référence à l'intérêt de l'enfant : usage judiciaire et ambiguïtés, in
Du divorce et des enfants. Cahier n° 111 de 1'LN.E.D., P.U.F., Paris, 1985, p. 62.
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ans, qui avaient été confiés à leur père par une ordonnance prononcée neuf mois
auparavant. La mère faisait état de ce que l'enfant était "malheureuxchezson père . Le
magistrat considéra qu'il n'y avait "aucun motif valable de refaire un complément
d'enquête".

Une ordonnance du 14 février 1990a adoptéune attitudesemblabledansun cas d'espèce
oùle père justifiait sa demande de changement degarde parle désir qui lui enavait été
e^rimé parson fîls âgé de douze ans etdemi. Ce garçon était confié depuis la séparation
des parties intervenue en 1984 à lagarde desamère envertu d'une ordonnance cantonale.
Lemagistrat "estima nepas devoirsuivre le raisonnement dupère" parce qu' "iln'est
indiquéde fairedépendre le sort d'un enfant d'un désirque ce dernier auraitexprimé".
Selon l'ordonnance, "il est constant que leparentnon g^dien offre à l'enfant lorsqu'il le
reçoit en visite un séjourgénéralement vierged'interdits et de remontrances" et "que
l'éducation d'un enfant jour après jour, heure après heure, auprès du gardien est en
généralet enprincipeplus stricte" enmanière tellequel'enfant estattirévers le milieu le
plus clément. Comme l'enfant, aux yeux du magistrat, ne "posait apparement aucun
problèmeparticulierouangoissant", la garde resta confiée, pendant l'instance en divorce,
à sa mère et la demande d'enquête sociale fut écartée.

931. On observeraque, danschacune de ces trois décisions, le magistrata non seulenient
refusé de faire droit à la demande de modification du droit de garde - ce qui était
compréhensible dès lors que les raisons invoquées n'étaient pas suffisamment établies -
mais, surtout, il n'a même pas accédé à la demande du parent non gardien d'ordonner une
mesure d'investigationaux fins de déterminersi les raisonsinvoquées étaient conformesà
la réalité vécue par l'enfant.

Or, les éléments dont le parent gardien faisait état auraient pu être considérés, s'ils étaient
établis, comme des éléments sérieux justifiant qu'on se pose en conscience la question de
l'intérêt de l'enfant. Un enfant de douze ans dont on dit qu'il est "malheureux" ou un
enfant de douze ans et demi dont on soutient qu'il a e^rimé le désir de venir vivre auprès
de son père sont des enfants qui mériteraient, à tout le moins, d'être écoutés, même si le
magistrat a des raisons de penser que le litige qui lui est soumis n'est peut-être qu'une des
péripéties du conflit persistant entre les parents. Et cependant le magistrat a choisi, au
nom du principe traditionnel de la stabilité, de fermer les yeux, en préférant ne pas savoir
ce que ces enfants vivaient ou ressentaient.

C'est cette manière rigide de vouloir ignorer le caractère nécessairement évolutif des
relations ausein dela fkmille aussi bien que des besoins etdes sentiments d'un enfant qui
est assurément critiquable dans de telles décisions. Un enfant évolue et il a dès lors le
droit de ne pas rester dans une situation statique. Le changement est une des
caractéristiques du mouvement de la vie et il serait profondément inexact de considérer
que l'équilibre psychique d'un être humain est nécessairement fondé sur la stabilité et
l'immoÛlisme.

Ajuste titre, certains magistrats, et plus particulièrement les magistrats spécialisés dans le
traitement des problèmes relatifs à l'enfance, acceptent dès lors aujourd'hui de mettre en
cause le postulat de la stabilité et ils ordonnent des mesures d'investigations approfondies
lorsqu'ils sont saisis d'une demande en changement de garde d'un enfant.
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8 !.. T.FS HYPOTHESES DE CHANGEMENT DE GARDE

A. Les hypothèses classiques

1. défaillance du parent gardien

932. La défaillance du parent gardien constitue, dans la jurisprudence traditionnelle,
l'hypothèse la plus classique qui autorise un changement degarde d'un enfant. Elle est
en effet entièrement contenue dans la règle selon laupielle l'intérêt de l'enf^t exige qu'il
vive dansla continuité, sauf précisément si la stabilité et la sécuritéde son éducation sont
compromises par les comportements jugés inadéquats duparent gardien.

Toute la question estcilors dedéterminer à partir de quel degré oudequelle limite ondoit
considérer que le parent gardien estinadéquat et que la stabilité del'éducation d'unenfant
est compromise.

933. Un premier critère est souvent tiré de l'instabilité de la personnalité ou du mode
d'existence du parent gardien lui-même.

{ '

C'estd'ailleurs cegrief qui est, comme l'a bienmontré IrèneThéry, fréquenunent allégué
par le parent non gardien dans sa requête introductive de l'instance en modification du
droit de garde (1448).

Lorsque la réalité d'un tel grief est établie, les magistrats peuvent alors effectivement
considérer que l'intérêt de l'enfant exige de retirer le droit de garde au parent gardien,
comme, par exemple, à cette mère qui "menaitune vie instable et dont les deux enfants
n'étaient pas scolarisés" (1449). Le seul fait de ne pas veiller à ce que ses enfants
fréquentent l'école peut manifestement être perçu comme le symptôme d'une défaillance
grave de la fonction d'éducateurde l'enfant et justifier un changement du droit de garde.

On observera cependant que la notion d'instabilité est une notion équivoque et relative, et
qu'en réalité le parent demandeur en modification du droit de garde confond parfois
changement, diversité et instabilité. Ce n'est pas parce que le parent gardien mène une vie
ouverte au changement ou à la diversité qu'il doit être qualifié d'instable ou, surtout, qu'il
serait instable ou fragile dans sa relation avec son enfant et dans l'exercice de sa fonction
parentale. L'instabilité préjudiciable à un enfant est celle qui résulte des perturbations ou
des dérèglements psyclûques ouaffectifs d'un des parents; elle ne résulte pas d'un mode
d'existence qui, apparemment, paraîtrait mouvant, discontinu ou désordonné.

Dans la jurisprudence belge publiée, un arrêt prononcé le 27 juin 1989 par la Cour
d'appel de Liège (1450) illustre cette ambiguïté. La Cour a retiré la garde de deux enfants
de huit ans et six ans à une mère qui avait adhéré depuis un an au mouvement des
"témoins de Jehovah", qui faisait partager à ses enfants ses nouvelles convictions, qui les
obligeait à participer aux réunions du mouvement, et qui leur imposait une vie ascétique

(1448) Voy. I. Théry, La référence à l'intérêt de l'enfant, usage judiciaire et
ambiguïtés, p. 61, qui cite une requête dans laquelle le père justifie sa demande en
soutenant que '7a mère est de santéfragile, travaille et a de nouvelles amours" et une autre
requête, particulièrement typique, dans laquelle le père affirme que la mère "n'a pas su
retrouverl'équilibre de sa vie professionnelle et privée, et offriraux enfants une structure
familiale d'accueil sûre, stable et chaleureuse, et qu'il y a une forte probabilitéqu'elle n'y
parvienne pas davantage dans l'avenir, eu égardà sa nature instable et impulsive".

(1449) Voy. I. Théry, thèse, p. 170.

(1450) Liège, 27 juin 1989, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 400.
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(suppression des activités sportives, des fêtes familiales et scolaires...). Par un souci
élégant etcompréhensible de ne pas heurter la liberté de conscience etde religion de la
mère, la Cour n'apas voulu justifier sa décision enprenant explicitement encompte les
effets pathogènes pour les enfants de l'idéologie et des pratiques religieuses dela mère.
Elle a, parcontre, accordé le droit degarde aupère, surbase de la considération que les
enfants avaient toujours été élevés dans la religion catholique et que "lesconceptions
proposées par la religion que l'intimée pratique actuellement sonten contradiction avec
celles qui ont jusqu'à présent été inculquées aux enfants lesquels ont, compte tenu
spécialement de leurâge, un impérieux be^in de stabilité".

Or, il paraîtévident que si unemèrejuive devenait protestante ou si une mèrecatholique
devenait laïque, on ne lui retirerait pas la garde de ses enfants, en soutenant que ses
nouvelles convictions sont "en contradiction"avec les précédentes. Le changement des
conceptions religieuses ou philosophiques des parents n'est pas, en tant que tel, un
symptôme d'instabilité psychique ou affective. Ce peut au contraire être le signe d'une
plus grande recherche d'équilibre personnel. Si la Cour d'appel de Liègea retiré le droit
de garde à une mère "témoin de Jehovah", c'est - on peut se permettre de le penser -
parcequ'en réalité les pratiques religieuses de cette sectesontparfois inquiétantes et elles
peuvent se révéler préjudiciables au développement équilibré de la personnalité d'un
enfant. La Cour a, d'ailleurs, fait état dans son arrêt de ce que l'assistant social chargé de
l'étude sociale avait constaté "que les enfants donnent l'impression d'être peu épanouis,
mal dans leurpeau" et qu'ils "exprimentclairement leur souhait de vivre avec leurpère".

Ce ne sont par conséquent pas les évolutions ou les changements qui peuvent être repérés
dans le mode de vie d'un des parents - même s'ils sont invoqués par l'autre parent iwur
formuler un griefd'instabilité - qui attestent, par eux-mêmes, d'une prétendue instabilité
ou d'une prétendue inadéquation dans la fonction d'éducateur de l'enfant.

Par contre, il advient effectivement que, dans un certain nombre de situations familiales,
telles que celle qui fut soumise à la Cour d'appel de Liège, le parent gardien de l'enfant,
en raison de difficultés ou de troubles personnels, ne parvient plus à exercer
adéquatement ses responsabilités parentales et risque dès lors de compromettre les
processus permettant le développement équilibré de l'enfant ; processus d'attachement,
processus d'identification et processus de séparation-individuation. Dans ces situations,
qui méritent des investigations approfondies, un changement du droit de garde peut
s'avérer indispensable au respect de l'intérêt et des droits de l'enfant (1451).

934. Un deuxième critère parfois retenu par les tribunaux pour apprécier la qualité de
l'éducation donnée à l'enfant par le parent gardien est déduit des résultats scolaires de
l'enfant.

La réussite scolaire de l'enfant ou inversement ses échecs scolaires sont généralement
perçus par les tribunaux comme un indice de son adaptation ou inversement de son
ina^ptation dans le milieu duparent gardien. C'est, au demeurant, unedes raisons pour
lesquelles les avocats ne manquent jamais, dans ce type de procédure, de déposer dans
leur dossier une copie des bulletins, des livrets scolaires ou des journaux de classe de
l'enfant. Il est en effet fréquent que les magistrats refusent d'envisager une modification
du droit de garde de l'enfant lorsque ses résultats scolaires sont satisfaisants, tandis qu'ils
acceptent, par contre, de retenir les échecs scolaires comme un des éléments qui pourrait
attester de l'éducation défaillante dispensée par le parent gardien.

(1451) Voy. trib. jeun. Bruxelles, 8 janvier 1990, inédit, qui, à titre précaire, transfère
au père le droit de garde d'un garçon de six ans dont la mère souffrait de dépression et
d'éthylisme. Les faits avaient préalablement été établis par une enquête de police. Le
tribunal prit cependant la précaution complémentaire, avant de se prononcer
définitivement, d'ordonner une étude sociale.
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Irène Théry a épinglé, dans sa recherche, un dossier exemplaire (1452). Une ordonn^ce
du juge aux affaires matrimoniales du tribunal de grande instance de Paris avait transféré,
pourune période transitoire d'une année, la garde d'un jeune garçon à son père en "se
fondant essentiellement d'une part sur les mauvais résultats scolaires du garçonnet,
pouvant traduire une certaine perturbation psychique, d'autre part sur les sentiments
manifestés par (l'enfant) lui-même". Or, une année plus tard, la situation ne s'était
nullement améliorée. Lemagistrat rendit dès lors unenouvelle ordonnance dans laquelle
il constata que "lebilan scolaire de (l'enfant) au terme de l'année scolaire quis'achève
estpurement etsimplement désastreux" etque "sa mère n'était donc pas res^nsable de
son comportementaulycée". Il décida de confier à nouveau le droit degarde à lamèie de
l'enfant.

Cette polarisation de l'attention des plaideurs et des ma^strats sur le "bilan scolaire"de
l'enfant est critiquaWe, dans la mesure où on sait parfaitement, aujourd'hui, qu'il n'y a
pas de lien nécessaire entre le degré d'adaptation scolaire de l'enfant, son degré
d'adaptation dans son environnement familial et son équilibrepsychologique. Certains
enfants continuent à obtenir des résultats scolaires satisfaisants ou même brillants (1453)^
alors qu'ils setrouvent en réelle difficulté psycho-affective dans leur situation f^iliale et,
par ailleurs, les raisons d'un échecscolaire peuventêtre totalement étrangères à la nature
de l'éducationdispensée par le parentgardienou à la qualitéde la relationentre l'enfantet
son parent gardien. On ne peut dès lors qu'inviter les magistrats à se montrer circonspects
dans l'utilisation du critère des résultats scolaires lors de l'examen d'une demande en
changement du droit de garde et, plus généralement, chaque fois qu'il y a lieu d'apprécier
l'intérêt d'un enfant.

2. Le départ du parent gardien à l'étranger

935. Une seconde hypothèse dans laquelle les tribunaux ont été amenés, classiquement,
à modifier ou à envisager de modifier le droit de garde d'un enfant de parents séparés ou
divorcés est l'hypothèse d'un départ à l'étranger projeté ou décidé par le parent gardien.

Cette hypothèse peut aussi être qualifiée de "classique", parce qu'elle s'inscrit dans la
logique du principe traditionnel de la stabilité. C'est en effet au nom de l'objectif de
continuité et de stabilité de l'éducation de l'enfant que les tribunaux sont parfois conduits
à penser que le déménagement de l'enfant dans un milieu de vie nouveau et différent
provoquera un bouleversement de ses conditions d'existence et que l'intérêt de cet enfant
exige dès lors de le maintenir dans son environnement naturel et habituel, en le confiant
aux soins de l'autre parent.

936. La problématique du départ à l'étranger du parent gardien de l'enfant est une
problématique difficile et douloureuse, et les praticiens savent qu'il n'existe pas de
solution satisfaisante.

Cette situation ajoute en effet à la blessure d'une première séparation - la rupture du
couple - la blessure d'une seconde séparation - l'éloignement géographique d'un des
parents de l'enfant. Un des deux parents ressentira dès lors ce départ comme une
souffrance ou une injustice, soit parce que le parent non gardien sera confronté, contre sa
volonté, à un rétrécissement considérable de son temps de vie avec l'enfant, soit parce
que le parent gardien sera contraint de cesser de partager son existence quotidienne avec
son enfant. L'enfant, lui, pourra éprouver, davantage encore que lors de la séparation de

(1452) I. Théry, thèse, p. 171.

(1453) Sur l'hyper-investissement scolaire d'enfants culpabilisés par la séparation de
leurs parents, voy. supra. Titre II, n° 334.
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ses parents, une déchirure plus radicale entre ses deux racines parentales etêtre confronté
à ungrave conflit de loyauté à l'égard de ses deux parents, si chacun de ceux-ci se bat
pour le garder auprès de lui.

On ne peut dès lors, a priori, qu'inviter les parents séparés ou divorcés à se montrer
prudents avant d'envisager un départ à l'étranger. Mais la vie est faite de chemins
imprévisibles etunadulte nedoit pas nécessairement, non plus, renoncer à une possibilité
d'épanouissement qui lui est offerte pour le motifqu'il est séparé ou divorcé. A long
terme, la bonne santé mentale d'un enfant est aussi liée à l'aptitude de chacun de ses
parents de réaliserpleinement sespotentialité personnelles (voy. supra.Titre I, n° 247 et
248 ).

937. Lorsquele parentgardiend'un enfantest ainsi amenéà prendre la décisionde partir
dans un pays étranger, lesmagistrats sont parfois ^pelés à devoir trancher eux-mêmes le
dilemme qui se pose pour l'organisationde l'existence de l'enfant.

Ils sont tantôt saisis par le parent gardien qui leur demande l'autorisationjudiciaire de
s'expatrieravec l'enfant, parce qu'il ne veut pas contrevenir à une règle conventionnelle
ou à une décision de justice qui lui interdit de fixer la résidence de l'enfant à l'étranger
sans l'autorisation préalable du parent non gardien. Ils sont tantôt saisispar le parent non
gardien qui exprime son opposition au projet ou à la décision du parent gardien de
s'expatrier et qui sollicite un changement du droit de gardepour l'hypothèse où le parent
gardien mettrait ou aurait mis son intention à exécution.

Dans de telles situations, la réaction classique des magistrats consiste à se référer au
principe de la stabilité et de la continuité des conditions d'existence de l'enfant. Si le
départde l'enfantà l'étranger porteatteinte à cettestabilité et à cettecontinuité en raisonde
la rupture trop brutale que l'expatriation représenterait avec le milieu de vie habituel de
l'enfant, le juge interdira le départ de l'enfant à l'étranger et accueillera la demande en
changement de garde formulée par le parent non gardien. Si, par contre, le départ de
l'enfant à l'étranger ne porte pas atteinte à cette stabilité et à cette continuité en raison de la
force du lien affectif qui unit l'enfant au parent gardien, le juge ne verra pas d'objection
au départ de l'enfant et écartera une éventuelle demande en changement du droit de garde.

Dans chacune des deux situations, le juge fait donc le choix de la stabilité, mais, dans un
cas, il choisit la stabilité de l'environnement spatial et socio-culturel de l'enfant, tandis
que dans l'autre cas il choisit la stabilité de la relation affective établie entre l'enfant et le
parent gardien.

L'attention portée par les magistrats à la stabilité de la relation entre l'enfant et le parent
gardien est cependant plus récente, parce que la prise en compte dans nos systèmes
juridiques et judiciaires des besoins psycho-affectifs d'un enfant est plus récente que la
prise en compte des caractéristiques de l'environnement matériel et moral de l'enfant.
Traditionnellement, le réflexe des magistrats est donc davantage, dans ce type de
problématique, protectionniste et xénophobe. Ce n'est d'ailleurs que récemment qu'on a
commencé à intégrer dans nos moeurs et dans nos mentalités la possibilité d'une
circulation plus fréquente des personnes au-delà des frontières d'un Etat.

938. Irène Théry a relevé deux exemples précis de l'attitude traditionnelle des magistrats
dans les décisions prononcées en 1981 par les juges aux affaires matrimoniales du
tribunal de grande instance de Paris.

Sans s'enquérir particulièrement des besoins affectifs des enfants, une première
ordoimance a retiré la garde de deux enfants de sept ans et cinq ans à leur mère qui s'était
installée au Mexique, "étant donné leurjeune âge et le dépaysement complet qui serait le
leur dans un pays éloigné dont ils ne connaissent ni la langue ni les usages loin de leur
famille et de leurspetits camarades".
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Une autre ordonnance a également conRé au père la garde d'une fillette que sa mère
souhaitaitemmeneraux Etats-Unis, enprécisantque le père "esten mesure deprendre le
relais de la mère et de maintenirà l'enfantla plupart deshabitudesqui, depuisle divorce,
ontétélessiennes (scolarité, relations familiales paternelles comme maternelles, amitiés,
éducation religieuse, loisirs)".

939. Onpeuttrouver un raisoimement comparable dans lajurisprudence québécoise.

Unjugement du 9 juin 1989 de la Cour Supérieure du Québec (1454) transfère à son père
la garde d'un enfantde neufans qui avait précédemment étéattribuée à la mère, encore
que l'enfant vivait, enréalité, une semaine chez samère etune semaine chez son père. La
mère s'était remariée avecun diplomate quivenaitd'êtrenommé, pour une duréede trois
ans, à un poste de conseiller auprès de l'ambassadeur du Canada aux Philippines.
L'enfant, quiétait représenté à la procédure parun avocat, était, depuis qu'il avaitappris
la nouvelle du départ de sa mère à Manille, déchiré entre son affection pour ses deux
parents et son équilibre persoimel en avait été affecté. Le tribunal considéra que, si
l'enfant devait vivre à Manille, "il serait déraciné et emmené dans un pays pendant un
climat, une culture, desmoeurs,^ des institutions différentes desnôtres, et il serait encadré
dans un milieu ou des institutions complètement étrangers à ceux qu'il a connus à ce
jour". Le magistrat tint compte, au surplus, de la situation d' "instabilitépolitique" des
Philippines. "Des groupes de guérilleros s'attaquent aux autorités et aux institutions
gouvernementales", et l'enfant pourrait développer "une certaine anxiétéoupsychose".

Un jugement du 3 juillet 1989 de la Cour Suprême du Québec (1455) adopte la même
attitude. Deux enfants de huit et cinq ans avaient égalementvécu en garde partagée auprès
de leur père et de leur mère. Après deux annéesde séparation,la mère saisit le tribunal et
sollicita leur garde exclusive, parce qu'elle souhaitait emmener ses enfants au Cameroun
où son nouveau conjoint avait obtenu un contrat avec un organisme de coopération pour
une période d'un an. Le tribunal rejeta cette demande et octroya la garde au père. Il
justifia sa décision dans les termes suivants : "Avectout ce que (les enfants) ont vécu
ces deux dernières années, et même avant, si l'on considère la tension qui existe dans un
couple qui se sépare, il nous apparaît sage de leurpermettre de se stabiliser encore plus
avant d'effectuer un changement d'une telle envergure. Certainement qu'à court terme ils
pourront être déçus, comme leur mère d'ailleurs, mais à plus long terme le Tribunal est
d'avis qu'ilsproéteront decette stabilité que leurprocurera leurprésence chez leurpère à
Cap-Rouge . Ils ont besoin de calme, de leurs amis, de nos habitudes de vie pour
compléter leur épanouissement et leur équilibre suite aux moments difficiles qu'ils
viennent de vivre".

940. Dans la jurisprudence belge publiée, un jugement prononcé le 13 janvier 1984 par le
tribunal de première instance d'Anvers a, aussi, refusé à la mère de trois enfants de dix,
sept et quatre ans, l'autorisation qu'elle avait sollicitée de pouvoir emmener ses enfants en
Ouganda, pour une période d'une à trois années, en raison de l'activité professionnelle
que devait y exercer son nouveau compagnon de vie. Le tribunal considéra que la
situation en Ouganda était peu sûre et "instable", que les enfants rencontreraient "très
certainement de sérieuxproblèmes d'adaptation " dans un enseignement dispensé dans

(1454) Droit de la famille 1252, (1989) R.D.F. p. 377.

(1455) Droit de la famille 1253, (1989) R.D.F., p. 365.
Dans le même sens, voy. égal. Droit de la famille 1185, (1988) R.D.F. p. 260, qui

transfère la garde d'un enfant de trois ans et demi à son père parce qu'il était préférable,
pour assurer une certaine stabilité à l'enfant, qu'il continue à habiter à Montréal, dans un
milieu qu'il avait toujours connu, plutôt que de le transplanter dans un milieu étranger en
Italie.
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une lanpift étrangère, qu'il existait une grande probabilité qu'ils fassent "marche arrière
dans leurs études" et qu'il y avait un risque que les enfants et leur père deviennent des
"étrangers" l'un pour l'autre. Le tribunal accueillit dès lors la demande
reconventionnelle enchangement dudroit degarde introduite parle père et lui confia le
droit de garde des trois enfants, à moins que la mère ne lui fit savoir, avant que le
jugement ne fût coulé enforce dechose jugée, qu'elle renonçait à son projet departir en
Ouganda.

941. n est significatif de retrouver dans ces différentes décisions qui viennent d'être
analysées etqui font droit àune demande de changement de garde en raison du départ du
parent gardien dans unpays éloigné, unétat d'esprit très semblable à celui qui, souvent,
anime les magistrats lorsque, inversement, ils refiisent le changement du droit degarde
sollicité par le parent non gardien à l'égard d'enfants qui sont destinés à rester sur le
territoire de la Belgique.

Les magistrats considèrent, chaque fois, qu'il y a des "risques" et ils ne se sentent pas
prêts à faire courir ces risques à un enfeint; ils craignent que des modifications dans le
mode de vie de l'enfant ne provoque des "perturbations"; ils ont tendance à penserque
des changements, pour un enfant, sont susceptibles de devenirdes "bouleversements".
Ils redoutent par conséquent les' effets négatifs du changement, tantôt du changement de
l'environnement parental, lorsque le changement de garde est sollicité à l'intérieur du
territoire national, tantôt le changement de l'environnement socio-culturel, lorsque le
changement de garde est sollicité en raison d'un départ à l'étranger, sans d'ailleurs
percevoir la contradiction qu'il y a à perdre de vue les prétendus effets négatifs du
changement de l'environnement parenté lorsqu'ils modifient ledroit de garde en raison
des effetsnégatifs du changement de l'environnement socio-culturel.

Onpourrait repérer dans cette attitude demagistrats des causes quine sontpasseulement
objectives et rationnelles mais qui sontaussi subjectives et émotionnelles, comme s'il y
avait, en filigrane, un peur par rapport à ce qui est nouveau, différent, ou, inconnu, car
la perception par un êtrehumain d'unrisque n'estparfois qu'une production mentale qui
ne correspond pas nécessairementà l'existenced'unevéritable menace dans la réalité. Ce
qui, pour certaines personnes, constitue un risque sérieux à ne pas affronter peut, au
contraire, être perçu par d'autres personnes comme un projet plein de promessesou de
potentialités.

Or, doit-on réellementconsidérerque le départ d'un enfant à l'étranger recèle de véritables
risques pour cet enfant ? Beaucoup d'enfants, dans la société contemporaines, sont
emmenés, en raison de la mobilité professionnelle des parents, dans une nouvelle région
ou un nouveau pays et, souvent, ils s'en accommodent fort bien. Un enfant a en effet
une c^jacité d'adaptation étonnante et la possibilité de vivre des expériences nouvelles et
différentes stimule cette capacité d'adaptation.

La meilleure preuve en est, paradoxalement, que lorsque le litige est soumis au juge après
que l'enfant est parti à l'étranger, soit parce que le parent gardien n'a pas prévenu le
parent non gardien, soit même parce qu'il a violé une règle conventionnelle ou une
injonction judiciaire qui lui interdisait de partir à l'étranger sans le consentement préalable
du parent non gardien, l'appréciation de la situation par les magistrats est souvent
radicalement différente. On constate généralement que l'enfant s'est bien adapté à son
nouvel environnement et qu'il n'existe pas d'obstacle majeur à ce qu'il poursuive son
séjour à l'étranger avec le parent gardien (1456),

(1456) Voy. Bruxelles 23 décei^bre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1985, p. 95 qui confie à
la mère l'administration provisoire de la personne et des biens d'une fille de douze ans et
d'un garçon de onze ans, alors que l'a mère s'était installée en septembre 1981 à Tel Aviv
(Israël) contre la volonté du père et qu'elle n'avait pas respecté une ordonnance de référé
qui, sous le bénéfice de l'urgence, lui avait fait injonction de rapatrier les enfants en
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Ce n'estpar conséquent pas le changement en tantque tel qui constitue un risque ou une
menace pourun enfant. Laplupart des enfants disposent des ressources nécessaires pour
faire faceà un changement de leurs conditions d'existence et ils en retkeront, souvent, un
grand profit.

Far contre, certains enfants, en fonction de leur personnalité, de leurs besoins, de leurs
attaches, de l'histoire de la constellation familiale, ou de l'attitude des parents, peuvent ne
pas avoir la force psychologique suffisante pour vivre une nouvelle rupture par rapportà
leur environnement et un changement radical serait alors, pour de tels enfants, trop
difficile à supporter.

La problématique doit dès lors, dans toute la mesure du possible, être appréhendée en
fonction de la situation particulière de chaque enfant

942. On ne peut dès lors, a priori, qu'approuver la jurisprudence d'un arrêt prononcé le
9 novembre 1984 par la Cour d'appel de Bruxelles (1457) qui a elle-même confirmé un
jugement du 21 septembre 1983 du tribunal de première instance de Bruxelles.

Ce jugement avait autorisé la 'mère d'une fille de 14 ans et d'un garçon de 12 ans à
s'établir avec ses enfants en Angleterre, pour y résider avec son second mari, de
nationalité britannique. Le père qui avait sollicité reconventionnellement la garde de ses
enfants dans l'hypothèse où la mère aurait transporté sa résidence à l'étranger, fut débouté
de sa demande. Dans ce cas d'espèce, le tribunal avait, préalablement aux débats,
désigné le 12 juillet 1983 un expert pédo-psychiatre. Cet expert déposa, dès le 29 août
1983, "un report d'expertise très complet établi avec beaucoup de soin et de finesse".
Ce rapport faisait ressortir que "l'intérêt manifeste des enfants est de rester,
conformément à leur souhait, confiés à leur mère et de s'établir avec elle dans son
naiveau foyer en Angleterre" et que les enfants "repoussent catégoriquementla solution

Belgique (voy. supra. Titre IV, n° 686 et la note infrapaginale n° 1041). Les enfants
s'étaient cependant intégrés en Israël et un rapport d'expertise médico-psychologique
avait précisé que "la mère est perçue parles deux enfants comme la figure parentale la
plus sécurisante" . Voy. égal. civ. Bruxelles 29 mars 1988, Rev. trim. dr. fam. 1989,
p. 106, qui confie à la mère l'administration de la personne et des biens d'un garçon de
14 ans et demi et d'une fillette de 11 ans, alors que la mère s'était expatriée contre le gré
du père, qu'elle partageait son existence avec ses enfants entre une résidence en France et
des croisières de longue durée sur un voilier appartenant à son compagnon, et qu'elle
avait violé un jugement antérieur qui lui avait fait injonction de ne plus naviguer avec les
enfants et de s'établir sur le continent. Une enquête sociale avait cependant révélé que les
enfants "apparaissent comme des enfants d'une intelligence supérieure à la moyenne,
complètement intégrés dans leur actuel milieu, faisant partie d'une famille unie,
poursuivant une scolarité régulière, en tout cas lorsqu'ils sont à terre, ayant beaucoup
d'affection pourleurmaman et l'ami de celle-ci". On peut assurément imaginer que, si la
mère avait sollicité, avant de partir, l'autorisation de vivre avec ses deux enfants sur un
voilier en haute mer, les magistrats le lui auraient refusé en invoquant qu'une telle
"aventure" aurait porté atteinte au besoin de stabilité des enfants. Or les enfants non
seulement s'adaptèrent à ces conditions de vie assez exceptionnelles mais ils devinrent
même, semble-t-il, des enfants parfaitement épanouis.

Dans chacune de ces deux affaires, les "risques" si souvent invoqués ne se sont donc
pas concrétisés. On peut par contre se poser la question des effets psychiques, à long
terme, pour un enfant, de l'attitude d'une mère qui a violé systématiquement une
injonction de justice et ignoré délibérément les intérêts et les droits du père de cet enfant.

(1457) Bruxelles, 9 novembre 1984, Rev. trim. dr. fam. 1987, p. 433.



683

dese voiractuellement œnûés à leurpère, lequel estremarié et s'estétablidansun village
de la région de Namur."

même si, au cours des débats devant la Cour d'appel, il était apparu que "lespremiers
résultats scolaires des enfants dans leur nouveau milieu révèlent certaines difficultés
d'adaptation", mais, selon la Cour, "ce faitn'estpasdenature à entr^er unchangement
de la garde des enfants".

On observera, avec intérêt, qu'une difficultéd'adaptationdes enfants n'a pas été perçue,
enl'espèce, parles magistrats, comme un risque oucomme unemenace pourlesenfants.
Eteffectivement, une difficulté dans l'existence n'est p^, en soi, négative. Elle peut, w
contraire, devenir, pour chaque être humain, une occasion qui lui est offerte de grandir,
de se dépasser et de conquérir sonautonomie. Il estvrai que, dans ce litige, les craintes
exprimées généralement par lesmagistrats avaient étéapaisées par le "feuvert" donné par
un expert pédo-psychiatre de renom.

3. La consécration d'une situation de fait

943. Une troisième circonstance dans laquelle les tribunaux font encore classiquement
droit à une demande du changement du droit de garde de l'enfant est celle qui consiste à
consacrer juridiquement une modification préalablement intervenue dans les faits de
l'exercice de la garde de l'enfant. Si l'enfant a cessé effectivement de résider auprès du
parent qui est officiellementtitulairedu droit de garde et est désormaisconfié en fait à la
garde du parent non gardien, on n'aperçoit pas la raison qui justifierait, à partir de
l'écoulement d'un certain laps de temps, que le droit de garde ne soit pas transféré d'un
parent à l'autre parent.

Une telle décision ne pose évidemment pas de problème lorsque le parent originairement
gardien a explicitement ou implicitement marqué son accord auch^gement de résidence
de l'enfant (1458) ou, à tout le moins, n'exprime plus d'opposition au changement de
garde lorsque le juge se prononce.

Mais lorsque le parent gardien soutient et démontre que la situation de fait a été imposée
contre son consentement et sa volonté, la consécration légale de cette situation de fait est
assurément équivoque. C'est, en effet, pradoxalement, au nom du principe de la
stabilité de l'enfant que les magistrats entérinent la situation de fait imposée par le parent
non gardien.

Dans un cas d'espèce cité par Irène Théry (1459) et soumis au juge aux affaires
matrimoniales du tribunal de grande instance de Paris, un père avait, en totale irrégularité,
gardé sa fille à l'occasion d'un droit d'hébergement, et, quittant Paris, l'avait emmenée

(1458) Voy. Liège 22 mai 1985, Jur. Liège 1985, p. 466 qui fait droit, après un divorce
par consentement mutuel, à la demande de changement du droit de garde formulée par le
père, dans une espèce où l'enfant vivait depuis cinq ans avec son père et la mère ne s'était
jamais opposée à ce qu'il réside auprès de son père. La mère s'opposait cependant au
changement du droit de garde en faisant valoir qu'elle ressentirait cette décision "comme
une dévaluation tant à l'égard de l'ex-époux que de son enfant". La Cour considéra, à
juste titre, que "la distorsion entre le fait et le droit... est génératrice d'un état de tension
permanente entre les parties, susceptible de se répercuter de façon déplorable sur le
développement et l'équilibre de l'enfant".

(1459) L Théry, thèse, p. 166.
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vivre avec sa seconde épouse à Lyon. Après que cette situation de fait avaitperduré
plusieurs mois, le magistrat transféra au père le droit de garde, en faisant valoir que
l'enfant "se sent, chez son père, au sein du foyer qu'il a recréé en é^usantMadame L.,
avec unjardin où il y a des lapins et où vient denaître un petitgarçon, stabilisée,
heureuse, matériellement et moralement" et que "cette constatation pourrait, d'ores et
déjà, suffire à emporter tout le reste". Lastabilisation del'enfant dans la situation defait
illégale créée par le père devint, dans ce litige, le critère en vertu duquel le tribunal
changea le droit de garde de l'enfant (1460).

Onpeut évidemment comprendre que le magistrat n'ait pas voulu, lui, imposer à l'enfant
une nouvelle modification de son cadre de vie. Mais le paradoxe de l'argumentation
réside dans le fait que lorsqu'un changement de garde est sollicité par le parent non
gardien, dansle respect des normes et desprocédures, sansrecourir à la voie de fait, on
lui oppose généralement, pour le débouter de sa demande, que l'enfant seraitoupourrait
être perturbé si on bouleversait ses conditions d'existence. Une telle allégation est-elle
encore crédible, lorsqu'on constate que certains parentsnon gardiens imposent, dans les
faits, un changement de la garde de l'enfant et que les magistrats justifient alors leur
décision de leur confier la garde de l'enfant, par le motif que l'enfant n'a nullement été
perturbé par ce cheuigement et qu'ils'estintégré dans sonnouvel environnement ?

En cziricaturant l'analyse, on pourrait être tenté de dire que, pour rassurer un juge et le
débarrasser de sa peur des risques traumatisants procédant pour l'enfant d'un éventuel
changement de garde, le moyen le plus efficace est d'imposer ce changement de garde
dansles faits, préalablement à la procédure, pour pouvoirapporterla démonstration, dans
le cadre de la procédure, que l'enfant n'est pas déséquilibré et qu'il s'adapteà sa nouvelle
situation.

De telles contradictions dans la manière d'appréhender la problématique du changement
de la garde d'un enfant ne font, en tout cas, que confirmer que le primat de la stabilité
constitue une pure pétition de principe et qu'il n'est pas exact de considérer qu'une
modification des conditions d'existence, de l'environnement ou de la garde d'un enfant
serait, par principe, préjudiciable à l'enfant. Tout dépend, une nouvelle fois, de chaque
enfant et de chaque situation familiale, et c'est dès lors en fonction de l'enfant, de sa
personnalité et de ses besoins qu'il convient de se prononcer.

B. Les ouvertures récentes au changement

1. Les sentiments exprimés par l'enfant

944. Une attitude plus libérale des magistrats à l'égard des demandes en changement de
garde d'un enfant se manifeste incontestablement aujourd'hui lorsque cette demande est
fondée sur les sentiments exprimés par l'enfant lui-même.

Il n'est pas rare qu'à partir d'un certain âge et, le plus souvent à partir de l'adolescence,
un enfant formule le souhait de pouvoir venir vivre auprès du parent qui n'en avait pas
jusque là exercé la garde.

Pour Françoise Dolto, ce désir de l'enfant ne doit pas être considéré comme suspect et il
peut même être interprété comme un signe d'équilibre. "C'est dommage, écrit-elle, que

(1460) Voy., dans le même sens, civ. Bruxelles, 29 mars 1988, Rev. trim. dr. fam.
1989, p. 106 (déjà cité et commenté supra, n° 941, note infrapaginale n° 1456) qui
reconfie à la mère le droit de garde de deux enfants de 14 ans et demi et 11 ans, bien
qu'elle s'était expatriée avec ses enfants et avait refusé de s'incliner devant de précédentes
décisions de justice, au motif que "pourregrettable et blâmable que soit cette attitude, elle
neJustifieraitpas in se que l'équilibre et le mode de vie des enfants soit bouleversé".
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celane leurarrive qu'àl'adolescence ! A cetteépoque il est temps, en toutcaspour eux,
de vouloir vivre avec Vautre parent. Sinon, ce manque pèsera sur l'avenir^ de
l'adolescent, lorsqu'il deviendra adulte etparentà son tour. Il estindispensable qu'il se
lasse sonproprejugementsurlapersonne deson pèreenle considérant comme un adulte
par rapport à sa relation avecunautreadulte. De même à l'égardde la personne desa
mère. Cette observation a été faussée ou rendue impossible à partir du divorce. Cest
pourquoi un séjour dépassant de beaucoup le temps des vacances chez le parent
discontinume semble indispensable : un séjour d'un an ou deux, avant que l'adolescent
devenant adulte trouve une solution pour ne plus vivre chez ses parents. Et ce non pas
dans le but de juger, mais dans celui de faire connaissance avec l'autre parent en tant
qu'adulte cettefois, et nonplus en tantquepapaou maman. Il est fort dommage quele
parent continuprenneparfois cette recherche de son enfant comme un blâmeà^n égard.
C'est, au contraire, le signe que ce parent l'a bien élevé et préparéà vivre les émois et la
recherche de l'adolescence et de l'âge adulte''0^i).

945. Dans le contexte d"une évolution socio-culturelle qui veille à prendre mieux en
compte les sentiments et les avis exprimés par les enfants et plus particulièrement les
adolescents, il est logique que la jurisprudence ait égalementévolué et qu'elle fasse droit,
aujourd'hui, aux demandes de changement du droit de garde justifiées par le souhait
formulé par l'enfant lui-même.

L'analyse faite par Irène Théry des 235 dossiers prononcés en 1981 par les juges aux
affaires matrimoniales du tribunal de grande instance de Paris, a montré que, dans 91
procédures, l'enfant souhaitait ce changement. Dans 68 de ces procédures, le parent
gardien ne s'est pas opposé au changement de garde et s'est par conséquent rallié - à tout
le moins pendant la procédure - au souhait exprimé par l'enfant mais 23 parents gardiens
ont, par contre, contesté la demande. Or toutes ces demandes furent acceptées, soit
purement et simplement (87), soit pour un des deux enfant (3), soit sous la forme d'une
garde alternée (1).

Cette analyse révèle, à elle seule, qu'un certain nombre de magistrats français ont
conmiencé à réserver un accueil beaucoup plus favorable au souhait formulé par im enfant
de changer de garde.

Dans la jurisprudence belge, l'évolution paraît, au regard des décisions connues, plus
lente et plus hésitante, puisqu'une décision très récente a encore non seulement débouté
de sa demande le père d'un garçon de 12 ans et demi qui affirmait que son fîls exprimait
le désir de vivre auprès de lui mais a même refusé d'ordonner une mesure d'investigation
qui aurait permis de cerner les sentiments et les besoins de l'enfant (1462).

Une ordonnance prononcée le 10 novembre 1987 par le président du tribunal de première
instance de Nivelles (1463) a, par contre, modifié au profit d'un père la garde de deux
jeunes filles de quatorze et dix ans qui avaient, à plusieurs reprises, exprimé leur désir de
le rejoindre et qui avaient décidé, le 14 février 1987, de venir vivre chez lui.

(1461) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 106 .

(1462) Voy. civ. Bruxelles, réf., 14 février 1990 inédit, qui a déjà et été commenté
supra, n° 930.

Voy. égal. Bruxelles 16 juin 1981, Pas. 1982, H, 33, qui n'a pas pris en compte le
souhait de changement de garde apparemment exprimé par deux enfants de douze et dix
ans.

(1463) Civ. Nivelles, réf., 10 novembre 1987, Journal des procès n° 132 du 24 juin
1988, p. 32.
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946. Toute la difficulté, par rapport au souhait exprimé parun enfant et même parun
adolescent est, évidemment, dedéterminer si cesouhait traduit réellement lesaspirations
sincères etlesbesoins profonds del'enfant ous'il est, conscienunent ouinconsciemment,
commandité par un parent non gardien cçai persiste àvouloir régler ses comptes ou qui,
simplement, cherche à obtenir ime réparation affective.

Autant il estdevenu inacceptable desoutenir qu'un enfant nepeut pas avoir conscience de
son propre intérêt, autant ildeviendrait, inversement, contestable que lesouhait formulé
par unenfant doive nécessairement devenir un critère absolu de changement du droit de
garde.

Onsaitqu'il estparfois très facile d'attirer un enfant versun mode deviepluslaxiste ou
plus luxueux. On sait, aussi, qu'un enfant peut faire l'objet d'une considérable pression
affective dès qu'il se sentmenacé deperdre l'affection ou le soutien d'un de sesparents
(1464). Dans la situation de dépendance où il se trouve, un enfant n'est donc pas toujours
libre et autonome dans l'expression deses sentiments (voy. supra. Titre II, n° 382 et s.).
Ce sont les adultes qui détiennent par conséquent la responsabilité non seulement de
détecterles situations dans lesquelles im enfantest aliénéau désir ou à la volonté d'unde
ses parents mais aussi de recherpher si le souhait formulé parun enfant correspond à ses
besoins psycho-affectifs et n'est pas contraire aux exigences élémentaires de son
éducation morale et intellectuelle.

Si les magistrats veillent à adopter, à l'avenir, comme les y invite expressément la
Convention relative aux droits de l'enfant, une attitude plus libérale et plus ouverte à
l'égard des sentiments et des avis exprimés par un enfant, ils n'en doivent pas moins
rester vigilants, prendre le temps de comprendre la situation familiale et personnelle de
l'enfant et être attentifs à définir les limites procédant du respect de l'intérêt de l'enfant.
Il parzût, en tout cas, essentiel que ce ne soit pas à la suite d'un mouvement impulsifou
d'unpassage à l'acte qu'un enfant quitte subitement le parent qui exerce la responsabilité
de sa garde pour rejoindre l'autre parent.

C'est la raison pour laquelle on ne peut qu'inviter les magistrats, dès qu'ils sont saisis
d'un tel problème, à ne pas fermer les yeux, mais à ordonner les mesures d'investigation
qui leur permettront non seulement de faire entendre l'enfant mais aussi de disposer
d'informations approfondies sur la personnalité des parents (1465).

(1464) Dans le cas d'espèce tranché par l'ordonnance précitée du 10 novembre 1987 du
président du tribunal de Nivelles, le magistrat a expressément fait état de la "pression
morale et affective du père sur les enfants que des correspondances produites
accréditent" mais il a cependant estimé qu'il pouvait faire droit à la demande de
changement de garde, compte tenu de l'initiative qui avait été prise par les deux jeunes
filles de rejoindre leur père et de la situation de fait qui s'était installée.

(1465) En ce sens, voy. civ. Bruxelles réf. 11 février 1992, inédit, qui, avant
d'envisager le changement de la garde d'une jeune fille de treize ans, ordonne une étude
sociale, en précisant "que le souhait d'un enfant de cet âge constitue indéniablement une
indication importante lors de l'appréciation de la demande en modification de droit de
garde; que toutefois cette donnée ne peut être déterminante, le Jeune enfant étant
particulièrementsensibleà l'influence exercéeparles adultesd'autantplus lorsqueceux-ci
sont impliqués danslaproblématique subjective du divorce; qu'iln'estpas illusoirequela
prise deposition de l'enfantlui ait été dictée, etne soitpas le reflet du désirprofondde
celui-ci; que dans ces conditionsseules des investigationsapprofondiessont de nature à
clarifierses motivations".
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2. T.es potentialités éducatives du parent non gardien

947. Dans la perspective tracée par l'enseignement de Françoise Dolto, on retiendra,
contrairement aux idées traditionnellement reçues que, dans un certain nombre de
situations familiales, il peut être conforme au véritable intérêt de l'enfant que le parent
non gardien prenne, à un moment du développement de l'enfant, le relais du parent
gardien.

Une telle décision permettrait à l'enfant non seulement de bénéficier des potentialités
éducatives et affectives du parent avec lequel il a moins vécu et moins partagé son
existence mais aussi de poursuivre le "processus desépamtion-individuation"^ en se
détachant duparentgardien auquel, en raison de la séparation du couple, il a peut-être été
afTectivement trop lié pendant le cours de son enfance.

"Lajustice, écrit Françoise Dolto, ne devraitpas oublier que les mesuresprises dans
l'intérêt de l'enfant constituent les conditions qui vont le conduire à devenir autonome à
l'adolescence. Il est dans une dynamique évolutive. C'est pour cela que la décision
concernantla garde devraitpouvoirsouventêtreremaniée. Toutce quipeut le rendreplus
apte à se séparer de ses deux parents, autant du parent continu que du parent discontinu,
parce qu'il est capable de se prendre en responsabilité, doit être recherché avec les
moyens des connaissancespsychologiques actuelles dans les décisions qui seront prises"
(1466).

3. Le refus du parent gardien de favoriser les relations de l'enfant avec le parent non
gardien

948. Une dernière hypothèse de changement du droit de garde, inspirée par les travaux
récents en sciences psychologiques, est celle qui pourrait procéder de l'obstruction mise
par le parent gardien à permettre et à favoriser les relations sereines et positives de l'enfant
avec le parent non gardien.

On sait les dégâts psycho-affectifs qui peuvent être causés à un enfant amputé, par l'effet
des messages et des comportements possessifs ou agressifs du parent gardien, du droit de
vivre librement et spontanément une véritable relation avec le parent non gardien.

C'est la raison pour laquelle les magistrats commencent à envisager sérieusement,
aujourd'hui, de modifier au profit du parent non gardien le droit de garde d'enfants
confrontés à de telles situations dramatiques et désastreuses.

L'objectif n'est pas seulement de permettre à ces enfants-là de tenter de reconstruire leur
identité par référence à leur double racine parentale. L'objectif est, aussi, au-delà du
traitement concret des difficultés éprouvées par ces enfants, de marquer symboliquement,
à l'intention de tous les parents séparés et divorcés, dans le cadre d'une politique
préventive des effets pathogènes du divorce, que le parent gardien a la responsabilité de
favoriser la relation de l'enfant avec le parent non gardien et qu'il ne serait pas apte à
exercer la garde de l'enfant s'il n'assumait pas adéquatement cette responsabilité.

949. C'est dans cette direction que se sont résolument orientées la loi et la jurisprudence
canadiennes.

La loi fédérale du Canada concernant le divorce et les mesures accessoires, adoptée le 23
janvier 1986 et entrée en vigueur le 1juin 1986 contient, outre la disposition qui incite le
juge à prendre en considération, pour l'attribution du droit de garde, la circonstance que le
parent gardien est disposé à faciliter les contacts avec l'autre parent (supra, n° 902), une

(1466) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 125.
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autre disposition relative àlamodification du droit de garde qui invite également lejuge à
appliquer '7e principe selon lequel l'enfant à charge doit avoir avec chaque ex-époux le
plus de contacts compatibles avec sonpropre intérêt" (art. 17.9).

Parailleurs, certaines ordonnances des magistrats canadiens quistatuent surla garde de
l'enfant comportent expressément "un avertissement augardien defaciliter l'exercice du
droitd'accès duparentnongardien souspeinedeperdrele droitdegarde" (i467).

950. Dans la jurisprudence belge, un jugement prononcé le 24 janvier 1990 par le
Tribunal de la jeunesse de Liège (1468) dans une procédure relative à l'exercice du droit
d'hébergement du parent non gardien (infra, n" ) a expressément laîMé entendre, dans
ses motifs - sans cependant reprendre cette indication dans sondispositif - que le tribunal
envisagerait lechangement de garde de l'enfant silamère "ne collaboraitpas àlapa^aite
exécution dulargedroit de visite" attribué au père. Le magistrat a même précisé que
"cette épée de Damoclès constitue une garantie suffisante de l'exécution du droitde
visite".

SECTION m - LE DROIT AUX RELATIONS PERSONNELLES DU
PARENT NON GARDIEN

951. Lorsque qu'à la suitede la séparation ou du divorce des parents, la responsabilité
de la garde del'enfant cesse d'être partagée entre les deux parents et est, conformément à
la solution la plus habituelle, attribuée exclusivement à un des parents, l'autre parent
devient alors titulaire d'un droit aux relationspersonnelles avec l'enfant.

Ce droit aux relationspersonnellesreprésente, pour le parent privé de l'exercice du droit
degarde, ce qui subsiste, après la séparation, du droitdegarde qu'ilavait, pendant la vie
commune, concurremment exercé avec l'autre parent. C'est la raison pour laquelle le
droitaux relations personnelles doit êtreconsidéré comme un "démembrement" du droit
de gardede l'enfant(voy. supra, Titrem, n° 424). Le droitaux relations personnelles du
père ou de la mère non gardien de l'enfant est dès lors, à la différence du droit aux
relations personnelles accordé à d'autres membres de la famille de l'enfant (1469)^ un
attribut et une responsabilité spécifiques de la fonction parentale.

Au fur et à mesure des évolutions qui ont, depuis le XIXème siècle, substitué, dans le
champ des relations familiales et affectives, le modèle ou le processus de personnalisation
au modèle ou au processus disciplinaire-autoritaire, la perception de la justification et des
objectifs de ce droit aux relations personnelles du parent non gardien de l'enfant s'est
considérablement modifiée.

L'analyse des modalités d'aménagement, dans la pratique judiciaire, du droit aux relations
persoimelles du parent non gardien suppose dès lors que soient préalablement mises en

(1467) Voy. A. Mayrand, La garde conjointe, rééquilibrage de l'autorité parentale,
(1988), R.du B. p. 225, note 115 et les références.

(1468) Trib. jeun. Liège, 24 janvier 1990, Ann. dr. Liège 1990, p. 397 et la note J.L.
Renchon "L'exercice de la fonction deJuger dans les conflits relatifs au droit de visite".

(1469) Sur la distinction entre le droit aux relations personnelles des père et mère de
l'enfant, en tant qu'attribut de l'autorité parentale, et le droit aux relations personnelles
reconnu à d'autres membres de la famille de l'enfent, comme par exemple ses grands -
parents, en tant que droit fondé sur les liens du sang ou de l'affection, voy. M. T.
Meulders-Klein, A propos du droit de visite des grands-parents d'origine en cas de
légitimationpar adoption et du fondement du droit de visite des tiers en général, Rev. not.
belge 1978, p. 118 et s.; voy. égal, supra. Titre III, n° 396.
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exergue les conceptions qui se sont succédées, depuis le XIXème siècle jusqu'à nos
jouis, à propos delanature etdelaportée decedroit aux relations personnelles (infia, §
1).

Il seraalorspossible deprocéder à la description plusapprofondie des deuxcomposantes
actuelles du droit aux relations personnelles du parent non gardien. Ce parent peut en
effet non seulement exercer un droit d'hébergement de l'enfant (infra, § 2), mais aussi,
plus généralement, un droit decommuniquer avec l'enfant (infra, § 3).

§ 1. LES CONCEPTIONS RELATIVES À LA NATURE ET À LA PORTÉE DU
DROIT AUX RELATIONS PERSONNELLES DU PARENT NON GARDIEN

952. Le droit du parent qui n'exerce pas la garde de l'enfant à entretenir une relation
personnelle avec son enfant est un droit qui n'a été consacré et organisé par la pratique
judiciaire que de manière très progressive.

Ce sont en effet les tribunaux qui, en l'absence d'une quelconque disposition législative
(1470), prirent, au XIXème siècle, l'initiative de reconnaître au parent séparé ou divorcé
qui n'exerçait pas la garde de son enfant le droit de rencontrer son enfant. Mais, pendant
une longue période, les tribunaux n'envisagèrent un tel droit que de manière extrêmement
restrictive. Ce n'est que plus récemment qu'émergèrent des conceptions nouvelles qui
permirent de conférer au droit aux relations personnelles une portée de plus en plus
extensive.

Alors qu'à l'origine, le parent non gardien ne pouvait que visiter son enfant, on lui
reconnut, par la suite, un droit d'hébergement de l'enfant, et on peut, aujourd'hui, se
demander si ce que les juristes belges persistent à appeler, à tort, le droit de visite ne doit
pas, en réalité, être considéré comme l'exercice à temps partiel du droit de garde de
l'enfant.

A. Les visites

953. Dans une première conception, le droit aux relations personnelles a été envisagé par
les tribunaux comme la possibilité offerte à son titulaire de voir et de visiter l'enfant, aux
fins de garder un contact avec lui. C'est la raison pour laquelle on qualifia alors ce droit
de "droit de visite".

L'objectif de ce droit de visite était, à l'instar des visites qu'à l'époque les membres de la

(1470) Le Code Napoléon ne contenait aucune disposition quelconque relative à un
droit de visite ou d'hébergement de l'enfant, lors de la séparation ou du divorce de ses
parents.

En France, ce droit a été inscrit dans le Code civil lors de la réforme opérée par la loi
du 4 juin 1970 relative à l'autorité parentale. Cette loi fit expresément état, dans le nouvel
article 373-2 du Code civil, du "droit de visite et de surveillance" reconnu au parent qui,
après le divorce ou la séparation de corps, n'exerce pas l'autorité parentale. La loi du 11
juillet 1975 relative au divorce consacra également, dans la section du Code civil qui
organise les conséquences du divorce pour les enfants, le principe du "droit de visite et
dïiébergement" reconnu auparent non gardien (art. 288 Code civil).

En Belgique, ni les lois qui ont modifié l'autorité parentale, ni les lois qui ont modifié
le divorce n'ont, jusqu'à présent, inscrit, dans le Code civil, le principe du droit aux
relations personnelles du parent non gardien, à la seule exception de la loi du 1 juillet
1972 portant réforme du divorce par consentement mutuel. C'est le seul texte légal qui
fait référence au "droit de visite" d'un des parents, en obligeant les époux à constater,
préalablement à la mise en oeuvre de la procédure, "leur convention visant ...
l'administration de la personne et des biens des enfants et le droit de visite" (art. 1288
Code judiciaire) (supra. Titre IV, n° 728 et 729).
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famille rendaient à un des leurs dansun pensionnat ou dansun couvent, de marqueraux
yeux de l'enfant l'existence du lien du sang et de manifester, parun geste visible, le
sentiment d'affection éprouvé pourl'enfant. Maiscesvisites ne pouvaient pas avoirpour
effet ni deperturber la régularité de l'existence quotidienne de l'enfant, ni d'affecter son
mode d'éducation.

Une telle conception du droit aux relations personnelles doit assurément être comprise,
dans le contexte socio-culturel du XIXème siècle, en rapport avec la manière d'envisager
l'éducation des enfants. Dans un univers où l'éducation consistait, conformément au
processus disciplinaire-autoritaire, à inculquer à l'enfant desidées, descomportements et
des valeurs uniformes qu'il devait assimiler et auxquels il devait se soumettre, rien
d'étranger ou de différent par rapport à l'environnement habituel de l'enfant ne pouvait
venir faire obstacleà l'indispensable unité de son éducation. L'enfant devait être gardé
dans un seul lieu et éduqué par référence à un seul modèle. Les visites faites à l'enfant
par une personne qui n'assurait pas sa garde ne pouvaient dès lors être admises que
pour autant qu'il ne soit pas portéatteinte aux exigences de l'unité de cette éducation.

A la limite, on ne concevaitpas encorevéritablementque l'enfant pût avoir un réel intérêt
à recevoir ces visites. On les percevait plutôt comme une concession faite, dans un souci
d'humanité, au parent privé du droit de garde et on les tolérait pour autant qu'elles ne
viennent pas troubler la vie de l'enfant.

954. Pendant le XIXème siècle, les tribunaux consacrèrent dès lors, dans les situations
de divorcequi leur étaient soumises, le droitpour le parent non gardien - généralement la
mère - de visiter son enfant et ils veillèrent à "régler les jours, heures, lieux et nombres
de visites que l'époux qui n'a pas obtenu la garde pourra faire" (i47i) à ses enfants.

Les décisions publiées en Belgique montrent que ces visites étaient courtes et limitées et
qu'elles devaient s'effectuer, le plus généralement, hors du lieu où habitait le parent
gardien (1472).

(1471) G. Beltjens, Encyclopédie du droit civil belge, Liège, 1891, T. I, art. 267, n°
18; voy. égal. R.P.D.B., T. ni, V° Divorce et séparation de corps, n° 192.

(1472) Voy. not.. Liège 19 février 1852, Pas. 1852, II, 226 qui accorde à la mère d'un
garçon confié à la garde de son père le droit "d'aller visiter chaque jour son fils" , au
cours d'une période d'un mois par an, en mai ou en juin, "dans un local convenable";
civ. Bruxelles, 6 février 1879, Pas. 1879, III, 358, qui n'accorde à un père "en raison de
son caractère et de ses moeurs" le droit de visiter son enfant que "tous les quinzejours, le
jeudi de 2h à 4b de l'après-midi, dans la maison (de la mère) et en présence de la
personne qu'elle désignera" ; Gand 27 juin 1883, Pas. 1884, II, 137, qui, pendant
l'instance en divorce, autorise la mère à visiter ses enfants dans la maison de son oncle,
"une fois par semaine auxjours et heures à convenir à l'amiable entre parties, sinon le
dimanche de neufheures du matin à six heures du soir"; civ. Ypres 17 juin 1887, Pas.
1887, ni, 323 qui, compte tenu de la situation "morale" de la mère adultère, dit que les
enfants lui seront confiés "une fois par quinzaine, pendant deux heures ou une fois par
mois pendant sixheures, au choix de la mère, en un lieu neutre à désignerparlesparties";
civ. Bruxelles 9 juin 1888, Pas. 1888, III, 300 qui accorde à une mère adultère le droit de
visiter ses enfants deux fois toutes les semaines, dans le couvent où ils ont été placés par
le père, "auxheures réglementaires de l'établissement".

Voy. toutefois Gand 2 novembre 1883, Pas. 1884, II, 138 qui prescrit au mari "de
permettre (à son épouse), au moins deux fois parsemaine, de recevoir chez elle la visite
de son fîls et de sa fille ou d'aller visiter cette dernière à la campagne, si le père juge à
propos de l'y replacer" ; civ.. Bruxelles, réf. 24 décembre 1885, J.T. 1886, 76, qui, à
propos d'une fillette élevée dans un pensionnat, considère que, pendant l'instance en
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Un arrêt prononcé le 12 août 1869 parla Cour d'appel de Liège (1473) estparticulièrement
significatifde lamentalité de l'époque. Considérant que lejugenepeutméconnaître les
droits de la nature", la Cour accordaà une mère coupable du divorce et remariée "des
entrevues", "même si celles-ci peuvent laisserà l'enfant une impression lâcheuse".
Ces entrevues furent limitées à "six en mai et juin et six en septembre et octobre, les
lundis etjeudis de lOhà 12h dansunlieuà fixer de communaccordou, faute d'entente, à
l'hôtel de Suède à Liège" Par ailleurs, laCour, convaincue t^e le ^re "trouvera dans
sa famille des coeurs assez dévoués pour se prêter à cette pénible mission" décida que
l'enfant serait chaque fois accompagné d'unepersonneà désignerpar le père.

B. L'hébergement de l'enfant

955. Dans une deuxième conception, qui commença à s'exprimer dans la jurisprudence
au cours de la décennie précédant la seconde guerre mondiale, le droit aux relations
personnelles futenviseigé de façon plusextensive et il futdésormais perçucomme le droit
du parent non gardien de vivre, à différents moments de l'année, une véritable relation
avec l'enfant. Le droit aux relations personnelles devint alors le droit pour son titulaire
d'accueillir l'enfant chez lui, pour des périodes plus ou moins longues, à l'occasion des
congés ou des temps libres de l'enfant. Ce qui n'était autrefois qu'un "droit de visite"
allait dès lors progressivement se transformer en un "droit d'hébergement".

Cet élargissement du droit aux relations personnelles peut être mis en rapport avec les
limitations qui furent apportées,depuis le début du XXème siècle, à l'omnipotence du
détenteur de la puissance paternelle. Au fur et à mesure que l'Etat entendit contrôler ou
restreindre les droits de l'autorité parentale, on ne vit plus d'objection fondamentale à ce
que l'enfant soit soustrait, pendant une période limitée dans le temps, à l'autorité et à la
surveillance de celui de ses parents qui était chargé d'assurer son éducation. On fut dès
lors moins réticent à reconnaître à des membres de la famille qui n'élevaient p^ l'enfant
et, notamment, au père ou à la mère qui n'exerçait pas la garde, la possibilité de
rencontrer l'enfant et d'éprouver la satisfaction de le recevoir et de le garder auprès d'eux.
L'extension du droit aux relations personnelles peut dès lors être comprise, notamment,
comme ime affirmation du droit des adultes à bénéficier, dans leur intérêt, de la présence
de l'enfant, dans un environnement socio-culturel où l'enfant était de plus en plus souvent
considéré comme un "bien affectif (voy. supra. Titre I, n° 242 et 247). Il est d'ailleurs
symptomatique, comme l'a relevé le doyen Carbonnier (1474)^ que c'est à partir de la
généralisation des congés payés et de la naissance d'une société de loisirs que fut reconnu
le droit d'héberger l'enfant, hors de sa résidence habituelle, pendant les périodes de
détente et de loisirs.

Mais l'extension du droit aux relations personnelles du parent non gardien fut aussi
perçue, au fil des années, sous l'angle des nécessités du développement de l'enfant.
Conformément à l'éclairage apporté par les sciences humaines, les tribunaux admirent
qu'il était important, aussi, pour l'enfant, de rencontrer et de connaître chacun de ses

séparation de corps, "la mère conserve, au provisoire, le droit naturel et civil non
seulement de visitersa Glle mais encore de la recevoir chez ellependant le temps qui n'est
pas consacréà son éducation" et qui l'autorise dès lors à garder sa fille chez elle pendant
les vacances de Noël et Nouvel-An.

Ces deux dernières décisions, à la différence des précédentes, ont admis des visites à
la résidence du parent non gardien.

(1473) Liège, 12 août 1869, Pas. 1870, H, 95.

(1474) j. Carbonnier, Droit civil, T. H, 12ème éd. 1983, p. 573, n° 166.
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deux parents. Il convenait dès lors qu'un enfant privé, en raison de la séparation ou^du
divorce, de la possibilité devivre quotidiennement avec un deses parents, puisse, grâce
au droit d'hébergement, conserver, dans son intérêt, unvéritable lien d'affection avec ce
parent.

956. Toutefois, dans cette seconde conception du droit aux relations personnelles,
l'élargissement des droits du parent non gardien continua à être envisagé selon une
perspective qui ne devait pas remettre en cause le principe de l'unitéde l'éducation de
l'enfant.

Les études juridiques qui furent publiées après la seconde guerre mondiale pour tenter de
systématiser (1475) la notion de "droit de visite" montrent clairement l'attachement de
leurs auteurs à l'idéologie selon laquelle l'éducationd'un enfant ne peut être assurée que
par référence à im modèleuniqueet centralisé.

Dans un article publié en 1952, Pierre Guiho (i476) faisait expressément observer que "le
bénéficiaire du droit de visite n'a aucun pouvoir de direction de l'enfant" et que "les
tribunaux ont toujours maintenu fermement ce principe et ils évitent d'ordonner des
séjours trop longs ou trop fréquents qui lui permettraient d'exercer une influence sur
l'enfant". Selon cet auteur, le droit de visite n'a pour objectif que de "sauvegarderles
mpportsde famille" mais "celuiqui l'exercene doitpas s'immiscerdansl'éducation".

Dans un article publié en 1965, GenevièveViney (1477) écrivait également : "L'unité et la
stabilité de direction sont incontestablement nécessaires à une formation cohérente de
l'enfant. Or, cette nécessité met un frein sérieux à la généralisation d'un droit de visite
qui risquerait d'exposer le mineur à des influences directement contraires à celles que
souhaite lui réserverson éducateur".

Dans une telle conception du droit aux relationspersonnelles, on persistait à considérer,
comme par le passé, que le titulaire du droit d'hébergement, même lorsqu'il est le parent
non gardien, ne peut pas, lorsqu'il reçoit l'enfant, porter la moindre atteinte à l'autorité
exclusive du parent gardien, et il doit dès lors veiller à respecter et à appliquer les
principes éducatifs adoptés par le parent gardien. Pour les mêmes raisons, on persistait
aussi à considérer que le droit d'hébergement doit rester limité aux temps de loisirs de
l'enfant et du parent non gardien; ce droit d'hébergement ne pouvait dès lors être accordé
qu'au cours de périodes durant lesquelles l'enfant n'est pas astreint aux impératifs de son
éducation, et, notamment, aux impératifs de sa scolarité.

957. C'est cette conception du droit aux relations personnelles qui continue, encore
aujourd'hui, à prévaloir majoritairement dans la doctrine et dans la jurisprudence belges.

On peut, notamment, lire dans un ouvrage récent : "Lé droit auxrelations personnelles a

(1475) Ces études s'étaient fîxé pour objectif, à l'époque, de dégager une théorie
générale applicable aux différents droits de visite qui avaient été reconnus par les
tribunaux, tant au profit du père ou de la mère non gardien qu'au profit d'autres membres
de la famille.

Un tel objectifné tenait cependant pas suffisamment compte de la différence profonde
de nature qui existe entre le droit aux relations personnelles du parent non gardien qui
relève de l'exercice de la fonction parentale et le droit aux relations personnelles qui est
accordé à des personnes tierces à l'exercice de la fonction parentale.

(1476) p. Guiho, Essai d'une théorie générale du droit de visite, J.C.P. 1952,1,963,
spéc. n° 16.

(1477) G. Viney, Du droit de visite, Rev. trim. dr. civ. 1965, p. 225, spéc. p. 229.
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pour but demaintenirun œntact entreson titulaire etl'enfant Le titulaire doit resterdans
ces limites etne peutprofiter de l'exercice desondroit pour contrecarrer lesprincipes
d'éducation donnésparle titulaire du droitd'éducation" (1478).

Parailleurs, lorsqu'ils déterminent l'étendue du droit d'hébergement, ungrand nombre de
magisfrats sont attentifs à ceque le droit d'hébergement ne déborde pas surles périodes
durant lesquelles l'enfant doit, enraison des impératifs destabilité etdecontinuité deson
éducation, se trouver sous l'autorité duparent qui a la responsabilité decette éducation.

La durée du droit d'hébergement est dès lors fixée de manière telle ^e l'enfant soit
ramené chez sonparent nongardien avant re}q)iration de lapériode de loisirs ou de temps
libre de l'enfant, aux fins depermettre à l'enfant de réintégrer sa résidence habituelle et de
se réadapter à son environhement normal, avant de reprendre le rythme de la vie
quotidieime lors despériodes d'école. A l'heure actuelle, il reste dès lors extrêmement

décider que
dimanche en find'après-midi ouen début de soirée (infra, n° 961).

Le droit d'hébergement reste par conséquent considéré, le plus souvent, comme une
sortie de l'enfant; il sort de chez lui, pour "aller en droit de visite" chez le parent non
gardien, à l'instar de ceux et celles qui, lors de leurs instants de liberté, sortentde chez
euxpours'adonner à des activités de détente ou deloisir. Il est d'ailleurs significatifque,
dans la pratique québécoise, on a longtemps qualifié le droit de visite ou d'hébergement
du parent non gardien de "droit de sortie" (1479).

Dans cette conception du droit aux relationspersonnelles du parent non gardien, l'enfant
est donc considéré comme n'ayant, en principe, qu'un seul "chez soi" et qu'un seul
parent "gardien" . L'unité de la résidence de l'enfant est le corollaire de l'unité de son
éducation centralisée entre les mains du parent gardien (infra, n° ).

C. L'exercice du droit de garde à temps partiel

958. Une troisième conception du droit aux relations personnelles a toutefois commencé,
récemment, à éclipser cette seconde conception. Elle est inspirée par la même perspective
et par les mêmes considérations que celles qui ont présidé à l'instauration de la garde
pa^gée.

Cette nouvelle conception procède d'une remise en question radicale de la doctrine
traditionnelle selon laquelle la séparation des deux parents d'un enfant implique
nécessairement qu'on maintienne, pour l'enfant, un seul foyer, en choisissant, entre les
deux parents, celui qui aura désormais la responsabilité d'assurer l'unité de l'éducation de
l'enfant. La prise de conscience de l'importance, pour le développement intellectuel,
moral et psycho-affectif de l'enfant, de ses deux références parentales a conduit à
considérer que, lorsque les parents d'un enfant se séparent, l'existence de l'enfant
devrait, autant que possible, être organisée de manière telle que l'enfant puisse vivre sa
relation avec ses deux parents, au sein du foyer de chacun de ses deux parents, et puisse
s'identifier et se confronter à chacun de ses parents dans la réalité de l'existence
quotidienne.

C'est dans ce contexte qu'on a été amené à admettre non seulement que la séparation des

(1478) H. De Page et J.P. Masson, 4ème éd. 1990, p. 992, n" 1040; voy. égal.
R.P.D.B., Compl. T. VI, V Puissance patemelle - Autorité parentale, n" 29.

(1479) Voy. M. D. Castelli, Précis du droit de la famille, p. 230.
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parents n'implicjue pas qu'un des parents soit subitement déchargé de laresponsabilité de
l'éducation de l'enfant (infra, n" 1025 et s.), mais aussi (p'il est artificiel de transformer,
à partir dela séparation, un des parents enunparent qui nevit plus avec son enfant que
lors de périodes de loisirs, sans être activement présent dans l'existence quotidienne de
l'enfant. Un droit de visite qui aboutit à faire du parent non gardien - généralement le
père - un parent de loisirs, de distractions ou de cadeaux (i^so) disqualifie la nature de la
relation que lesparents entretiennent normalement avec leurenfant etprovoque, dès lors,
une distorsion de la fonction parentale. Sous prétexted'assurerà l'enfantune prétendue
stabilité, on le déstabilise, en réalité, lorsqu'on empêche quela relation de l'enfant avec
un de ses parents puisse continuer à se vivre dans le contexte d'une véritable relation
parentale. La relation entreun parentet son enfant ne peut en effet se mainteniret se
développer que si chaque parent parvient à conserver une place et un comportement de
parent auprès de l'enfant.

L'exercicepar chacun des parents séparés de leur fonction parentale implique dès lors
inévitablement que, dans une certaine mesure, on cesse de raisonner par référence au
principetraditionnel de l'unitéde la résidence et de l'unité de l'éducation de l'enfant. Si,
après une séparationconjugale, chacundes parents veut et peut rester réellementun parent
pour l'enfant, on est alors nécessairement contraint de considérer que l'enfant a
désormais deux résidences - même s'il séjourne plus fréquemment dans une de ses deux
résidences - et que l'enfant est désormais soumis à deux pôles d'influence. Ce serait non
seulement irréaliste de croire qu'un enfant "en droit de visite" pourrait ne pas subir
l'influence du parent auprès duquel il séjourne, mais, plus fondamentalement, ce serait
une erreur de penser qu'il est indispensable pour l'enfant de le soustraire à l'influence
d'un de ses parents. L'enfant a, au contraire, besoin, autant que possible, de recevoir de
chacun de ses parents ce que ceux-ci peuvent lui donner et lui apprendre de ce qu'ils sont,
de ce qu'ils savent ou de ce qu'ils pensent, tant pendant une période de loisirs que dans
le déroulement de la vie quotidienne. Comme l'ont bien montré les travaux récents en
sciences humaines, un enfant a d'autant plus confiance en lui-même qu'il a pu
précisément bénéficier de l'influence de chacun de ses parents . On comprend par
conséquent que les psychologues américaines J. Wallerstein et J. Kelly aient pu écrire, en
mettant en évidence la nécessité pour l'enfant de parents séparés d'accroître ses rencontres
avec le parent non gardien, qu' "une complète révision du problème des visites doit tenir
compte de l'idée que les deux parents conservent une responsabilité et un engagement
centraux dans les soins et le développementpsychologique de leurs enfants" (1481).

959. Cette nouvelle perception de la nature et de la portée du droit aux relations
personnelles a dès lors entraîné, dans la pratique, un nouvel élargissement de la durée des
séjours de l'enfant chez le parent non gardien.

Il n'est plus rare aujourd'hui d'accorder au parent non gardien le droit de recevoir et de
prendre en charge son enfant au-delà des seules périodes de loisirs de l'enfant. Certains
droits d'hébergement sont fixés selon des modalités qui permettent au parent non gardien
de s'impliquer dans la vie scolaire de l'enfant, en recevant son enfant chez lui lors de
journées, de soirées ou de nuits qui ne sont pas limitées aux week-ends.

Dans la jurisprudence récente, on trouve dès lors des décisions judiciaires qui ont
acccueilli plus favorablement les demandes du parent non gardien tendant à s'occuper de
son enfant jusque et y compris pendant des jours d'école. Les magistrats commencent à
accepter, par exemple, que le droit d'hébergement du week-end commence le vendredi

(1480) On appelle aux Etats-Unis le père dont la fonction se limite à exercer un droit de
visite de week-end un "Disneyland Daddy". D'aucuns, en Belgique, l'appellent, par
analogie, un "papa Walibi".

(1481) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 184.



ïe ïundi matin lors du retour à l'école Ils
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plus exact de dire qu'elle est répartie entre les ^un seul des parents; il devient
pas égalitaire, comme dans la garde alternée EnSrœ temS^®' "î"® «'««t
tous les deux les "gardiens"àt leur enfant à!i parents restent
périodes différentes. ' rythmes différents etpendant des

S' personnelles

successifs, la responsabilité de la garde de son enfam ®o®ents

Cette formule pourrait être ;

"X... exercera lagarde del'enfant •

• '-•"^-«^Iril.sonieéerécolcauIunéln.aUaàla
/«ôjttsgu'au vendredimatin àla rentrée àl'école-- la moitié des vacances et congés scolaires"; '

"Yexercera lagarde de l'enfant... tous les autresjours de l'année".

entre ses deux pSente^coiripoîd^ l'enfanton. «éappréhendés dansun pLéden. .STceTo^^e''(t?y°\Vm/

l'airalyse quiroTielX^ris^^l'o^niSOT'di"^^ moeuis judiciaires etgardien dans ,a pratique Ses .ribuXrS^VeZn'îe?^Œ.^E'S
(1«2) Civ. Liège, réf. 21 mars 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 449.
(1483) Voy. F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 148, note 10.
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paiticulièiement lentes.

Au surplus, beaucoup de parents, dans la réalité quotidienne, ne serévèlent pas prêts ou
ne sont pas aptes àtolérer et àorganiser ladualité des résidences et des pôles de référence
d'un enfant. Il advient alors souvent que le respect de l'intérêt et des droite de l'enfant
commande de renoncer à un modèleplus idéal et contraint les tribunaux à restreindre
considérablement les rencontres de l'enfant avec un de ses parents.

§2. T.E DROIT rmRBERGER OU DEGARDER L'ENFANT

A. T,a détermination de la durée et de la fréquence du droit d'hébergement

1. Le droit d'hébergement dit classique

961. Conformément à la conception traditionnelle du droit aux relations personnelles qui
implique que leparent non gardien n'accueille l'enfant que lors des périodes deloisirs de
l'enfant (supra, n° 955), la jurisprudence belge continue à fixer le plusgénéralement le
droit de visite du parent non gardien selonune duréeet une fréquence qui sont devenues
tellement répétitives quec'est à juste titre qu'on le qualifie dedroit devisite "classique" (1484)
ou même de droit de visite "rituel" . La solution est d'ailleurs tellement classique çp'un
certain nombre d'avocats et de notaires la proposent, telle quelle, aux parents qui les
consultent et ne songent pasà l'individualiser davantage en fonction desparticularités de
chaque cas d'espèce.

Ce droit d'hébergement classique est d'unweek-end sur deux, du vendredi soir (entre
18h et 2Gh) au dimanche soir (entre 18h et 20h) et de la moitié des vacances scolaires
(1485).

On observera cependant que, pour un certain nombre de magistrats, une telle fréquence
correspond à ce qu'ils continuent à appelerun droit de visite "large"ovl "étendu". C'est
qu'aux yeux de ces magistrats, un tel droit d'hébergement constitue une extension par
rapportau droit dTiébergement qui étaitantérieurement accordé - commepar exemple un
dimanche sur deux de lOh à 18h ou un week-end sur deux du samedi à lOh au dimanche
à 18h - et il représente, selon eux, l'étendue maximale qu'il convient de fixer de façon à
ne pas porter atteinte à l'unité de résidence et d'éducation de l'enfant.

2. Le droit d'hébergement plus étendu que la solution classique

962. Dans le régime classique de droit de visite, le parent non gardien n'héberge, en
réalité, l'enfant que durant une période strictement limitée aux loisirs de l'enfant et il n'a
aucun contact avec l'école de l'enfant, puisque, le plus souvent, il ne le conduit ni ne le
cherche à l'école. Au surplus, l'enfant ne dort chez le parent non gardien que durant 2
nuits sur 14 et il s'écoule un délai de 12 jours pendant lequel l'enfant, en principe, ne
rencontre plus le parent non gardien. Ce délai est parfois allongé lorsque le droit

(1484) L'expression de droit de visite "classique" est utilisé par les magistrats eux-
mêmes dans certaines de leurs décisions. Voy. à titre d'exemple Bruxelles 15 février
1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 101.

(1485) Voy. dans la jurisprudence belge publiée, civ. Tournai, réf., 23 janvier 1981,
confirmé par Mons 25 juin 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 341; civ. Liège 29 avril
1983, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 180; civ. Bruxelles, 9 novembre 1983, Rev. trim. dr.
fam. 1986, p. 101; Bruxelles 22 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 177; Bruxelles
19 juin 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 198; civ. Bruxelles, 4 avril 1986, confirmé
par Bruxelles 2 mars 1987, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 220.
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d'hébergement ne peut pas s'exercer au cours d'un des week-ends de visite, en raison de
l'indisponibilité de l'enfant ou duparent nongardien.

Slans doute, un grand nombre depsychologues ont-ils attiré l'attention surl'importance,
pour l'enfent, de la régularité des rencontres entre le parent non gardien et l'enfant, et
c'est souvent cette régularité, plus que la fréquence desvisites, qui rassure l'enfant et lui
donne la certitude que le parent qui ne vit pas avec lui l'aime et lui exprime son
attachement. Commel'indique Françoise Dolto, il faut, pour l'enfant, desjours de visite
"préalablementœnnus delui", c'est-à-dire "que l'enfant le sache à l'avance et que cela se
passe en effet", parce que 'îes enfants ont des repères d'espace et de temps qui sont
associé à des relationshumaines préciseset à desparoles qui respectent leur espace et
leur temps" (i486).

Mais il convient, malgré tout, de tenir compte de ce que les enfants, surtout lorsqu'ils
sontjeunes, ont de la peine à pouvoirse représenter abstraitement l'écoulement du temps.
Comme l'ont clairement expliquéJ. Goldstein, A. Freud et A.J. Solnit, "à la différence
de l'adulte qui mesure le temps à l'aide de pendules et calendriers, les enfants ont une
notion intérieure du temps, qui est fonction de l'urgence de leurs besoins instinctuels et
affectifs" (1487). L'enfant ne peut donc pas comprendre, après l'écoulement d'un certain
temps, que le parent qu'il ne voit plus n'a pas disparu ou ne l'a pas abandonné. Il peut
dès lors être souhaitable, pour l'enfant, d'organiser des rencontres rapprochées avec le
parent non gardien, de manière à ce que l'enfant perçoive clairement la présence
récurrente de chacun de ses parents dans son univers quotidien.

Par ailleurs, on sait que, dans toute relation humaine qui a été interrompue pendant une
certainepériode, un temps d'approche est nécessaire pour rétablir le contact et une relation
ne peut être vraie, profonde et féconde que si elle peut se vivre dansune certaine durée.

Enfin, tout parent qui s'implique personnellement dans l'éducation et dans la formation de
son enfant peut considérer qu'il est important, pour l'enfant et pour lui, de le conduire ou
de le chercher à l'école, et de passer avec lui des soirées qui précèdent un jour d'école.

963. On peut dès lors comprendre que certains parents dits non gardiens demandent
actuellement de pouvoir exercer un droit d'hébergement plus étendu que la solution
classique. Ils souhaitent, par exemple, que, lors des week-ends de visite, l'enfant puisse
encore passer la nuit du dimanche soir au lundi et qu'ils puissent le ramener à l'école le
lundi matin, en faisant valoir que la soirée du dimanche n'est en rien comparable aux
soirées du vendredi ou du samedi et qu'elle s'inscrit, pour l'enfant et le parent non
gardien, dans un contexte plus proche du contexte de la vie quotidienne. D'autres
souhaitent, également, que l'enfant puisse passer une soirée et une nuit chez eux dans le
cours de la semaine.

Une telle demande n'émane d'ailleurs pas seulement des parents non gardiens. Elle
paraît, aussi, correspondre au souhait des enfants eux-mêmes. Les psychologues J.
Wallerstein et J. Kelly ont, dans leur étude consacrée aux effets du divorce sur les
enfants, mis en évidence les doléances de jeunes qui se plaignaient de n'avoir pas pu
rencontrer suffisamment leur père, après la séparation. Lors de leurs entretiens avec les
enfants de familles séparées, elles ont constaté que ceux-ci exprimaient "avec une
intensité frappante et émouvante leur désir d'un contact accru avec lepère". Elles ont dès
lors considéré que ce "chœur de protestations" indiquait l'impérieuse nécessité d'une

(1486) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 59.

(1487) J. Goldstein, A. Freud, A.J. Solnit, Dans l'intérêt de l'enfant ? p. 25.
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révision des idées" à propos de la durée du droit de visite (1488). Selon J. Wallerstein et
J. Kelly, lapratique d'un droit de visite ne s'exerçant que deux fois par mois s'est érigée
en unusage qui s'est installé dans les moeurs judiciaires, sans que personne sinterroge
sur sa compatibilité avec les besoins et les aspirations des enfants. Or, selon les
observations faites cinq ans après laséparation des parents, "Id tristesse, /adéception et1b
colère" des enfants qui n'ont eu quedes contacts très limités avec leur père s'opposent
"auplaisiretà la conGance en soi de ceuxauxquels lepère témoigne continuellementson
amour et son intérêt". Sur la base d'un tel constat, les auteurs estimèrentdès lors pouvoir
souscrire à l'opinion qui leuravait étéémise parundes pères qu'elles avaient interrogés :
"Si vous vous souciezdes enfants - cequiseraitnormal - consacrez-leursuffisamment de
temps. Jenem'imaginepas voyantmes enfants aux vacances seulement. Jeleurparle au
téléphone tous les jours ou presque et nous nous voyons très souvent. Un contact
fréquent est primordial pour rester au courant dece que font etpensent mes enfants".
(1489)

964. A l'heure actuelle, lesattitudes desmagistrats belgesrestent cependant hésitantes et
floues par rapport auxdemandes d'élargissement du droit d'hébergement. Ils ne savent
pas s'ils doivent faire prévaloir l'objectif de lastabilité de l'environnement de l'enfant ou
l'objectifdela qualité dela relation del'enfant avec le i)arent nongardien.

Certains s'en tiennent à leur jurisprudence traditionnelle et ils justifient leur refus
d'accéderà la demande du parent non gardien par une considérationde principe comme
celle qui consiste à affirmer que "rien ne milite pourélargir (le droit devisite) au-delà
d'un droit de visite classique" (1490).

D'autres magistrats acceptent par contre de prendre en considération le souhait formulé
par le parent non gardien d'exercer un droit d'hébergement plus étendu que dans la
solution dite classique.

Dans la jurisprudence belge publiée, un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 23
novembre 1981 (i49i) apparaît comme un arrêt précurseur, parce (^'il a organisé un droit
de visite de quinzaine qui commençait le vendredià 17het s'achevait le mardimatinà la
rentrée à l'école. Dans le cas d'espèce, la Cour a certainement été inspirée par l'avis
médico-psychologique du pédo-psychiatre consulté par les parentsqui avait recommandé
une garde alternée (supra, n° 915). Au surplus, comme le droit de garde du garçon était
confié à son père et le droit de garde de la fille était confié à sa mère, la Cour a mis en
oeuvre cette solution avec l'objectif prioritaire de réunir les enfants. Selon la Cour, "la
multiplication desjournées et des nuitspassées souslemême toitpermettm (aux enfants)
de maintenir entre eux d'étroits rapports Êimiliaux".

La motivationde cet arrêt aurait pu déclencher, dans la jurisprudence, un changementdes
mentalités et des conceptions. En effet, si la Cour n'a pas vu d'objection à ce qu'un
enfant passe quatre nuits consécutives chez le parent non gardien, aux fins de maintenir
d'étroits rapports familiaux avec son frère ou sa soeur, on voit difficilement comment les
tribunaux pourraient soulever une objection à ce qu'un enfant passe quatre nuits
consécutives chez le parent non gardien aux fins de maintenir d'étroits rapports familiaux
avec ce parent. Le besoin de l'enfant de conserver après la séparation un lien

(1488) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 181 et s.

(1489) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 306.

(1490) Civ. Bruxelles, réf., 12 janvier 1990, inédit.

(1491) Bruxelles, 23 novembre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 446.
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d'attachement profond avec chacun de ses parents est en effet un besoin aussi
fondamentalque le maintien de la fratrie.

Un autre arrêt, prononcé le 26 mais 1981 par la Cour d'appel de Mons (1492) a, aussi,
organisé un droit de visite élargi au profit d'une mère hôtesse de l'air, dans un cas
d'espèce où les magistrats avaient estimé, en raison des horaires professionnels de la
mère, devoir confier la garde d'un enfant desixans à son père (voy. supra, n° 877). La
Cour a "alloué" à lamère, durant les mois qui ne comprennent pas devacances scolair^,
un droit de visite "duranttreizejours parmois, à répartirpendantles périodes où la mère
estprésente enBelgique". Cedroit d'hébergement particulièrement large a manifestement
été accordé à la mère de l'enfant comme une forme de compensation psychologique au
retrait du droit de garde. Mais, ici aussi, il est important de souligner que des magistrats
n'ont pas vu d'objection, au point de vue de l'intérêt de l'enfant, à ce qu'il passe treize
jours parmois chez le parent qui n'était pastitulaire dudroit degarde, parce qu'ils ontété
conscients de ce que l'enfant avait besoin de vivre auprès de chacun de ses deux parents.
On comprend dès lors moins bien pourquoi il est tellement plus difficile, pour d'autres
parents qui ne sont pas moins attachés à leurs enfants, d'obtenirun droit d'hébergement
pendant une période consécutive aussi longue.

On ne trouve d'ailleurs pas, dans la jurisprudence belge publiée, d'autres décisions qui
auraient organisé un droit d'hébergementaussi étendu. Les droits de visite qui excèdent
la solution classique sont, en général, ceux qui permettent au parent dit non gardien de
recevoir ses enfants les week-ends, pendant trois nuits au lieu de deux nuits, c'est-à-dire
du vendredi soir à la sortie de l'école au lundi matin à la rentrée à l'école (1493) ou un ou
plusieurs mercredis par mois, soit pendant l'après-midi (1494) , soit, éventuellement,
jusqu'au jeudi matin (1495).

(1492) Mons 26 mars 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981,p. 336.

(1493) En ce sens, voy. civ. Liège 12 mars 1985, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 455 qui
refuse de faire droit à une demande de garde alternée (supra, n° 919) mais qui accorde au
père non gardien les trois nuits des week-ends de visite depuis le vendredi à 18h jusqu'au
lundi matin; Bruxelles 14 janvier 1988, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 395 qui refuse de
faire droit tant à la demande de garde du père qu'à sa demande subsidiaire tendant à
ordonner une enquête sociale (voy. supra, n° 880) mais qui accorde à ce père un droit de
visite d'un week-end sur deux du vendredi soir à la sortie de l'école au lundi matin, par
réformation de l'ordonnance du premier juge qui avait limité le droit de visite du samedi à
lOh au dimanche à 19h.

(1494) Voy. civ. Bruxelles 16 décembre 1986, J.T. 1987, p. 252 qui refuse
d'organiser une garde alternée (supra, n° 919) mais qui "octroie" à la mère de l'enfant
deux ou trois mercredis après-midi par mois, afin que soient "rééquilibrées les relations
personnelles de l'enfant avec ses parents sans que soit compromise l'unité éducative
souhaitable".

Dans la jurisprudence non publiée, voy. civ. Bruxelles réf. 12 avril 1990, inédit, qui
déboute un père de sa demande de garde alternée à l'égard de deux enfants de six ans et
trois ans et demi mais lui accorde, en semaine, un droit de visite chaque mercredi de 12h à
18h.

(1495) Voy. civ. Liège 21 mars 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 449, déjà cité et
commenté supra, n° 959.

Dans la jurisprudence non publiée, voy. civ. Bruxelles réf. 10 janvier 1990 , inédit,
qui refuse à un père de lui accorder le droit de visite qu'il sollicitait, en semaine, chaque
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Dans des hypothèses exceptionnelles, certains magistrats ont accordé au parent non
gardien un droit d'hébergement fixé durant latotalité ou lamajorité des week-ends.

Dans un jugement prononcé le 7 décembre 1990, le juge de paix de Saint Josse-ten-
Noode (1496) a ainsi accordé à la mère de trois enfants de six, quatre et deux ans un droit
de visite tous les week-ends du vendredi à 18h au dimanche à 18h. On i)eut, dans ce cas,
considérer aussi que cette faveur consentie à une mère s'explique par une forme de
compensation psychologique au retrait du droit de garde. Il faut cependant recotmaître
que le magistrat paraît avoir usé avec beaucoup d'à-propos de son pouvoir
d'individualiser sadécision en fonction de lasituation concrète des parties etdes enf^ts,
parce qu'en l'espèce le père était auchômage etunseul enfant était enâge descolarité, en
manière telle que le parent gardien disposait de suffisamment de temps libre, pendant la
semaine, pour s'occuper lui-même de ses enfants et il ne paraissait dès lors pas
indispensaUe de lui permettre de passercertains week-ends avec ses enfants.

En principe, les tribunaux veillent, à juste titre, à ce que le parent gardien puisse, lui
aussi, vivre avec ses enfants durant les périodes de week-end. Comme l'a indiqué le
président du tribunal de première instance de Bruxelles, "il n'est pas possible de
cantonner un des parents dans des tâches d'éducation quotidienne sans jamais lui
permettre de vivre unerelationmoins rigideavec son enfant, à l'occasionde week-ends
où des activités de loisirs plus enrichissantes peuvent être menées; une fois le droit de
garde attribué, il est indispensable d'attribuerau parent gardien certains week-ends au
cours desquels ilpourra apparaître à l'enfant comme dispensateur de loisirs au même titre
que le parent non gardien; agir autrement devrait nécessairement fausser chez l'enfant
l'image de l'un et l'autre de ses parents" (1497).

On ne peut, a priori, qu'approuver une telle motivation, mais on doit, alors, s'étonner
qu'elle ne soit pas suivie dans toutes ses implications. Car c'est, aussi, fausser chez
l'enfant l'image d'un de ses parents si celui-ci ne peut l'accueillir chez lui que lors de
week-ends et de vacances et s'il est, par là même, réduit à être un "dispensateur de
loisirs", sans avoir la possibilité, ^ns le contexte d'un hébergement élargi, de se
consacrer à "des tâches d'éducation quotidienne de l'enfant".

mercredi de la sortie de l'école au jeudi matin et un jeudi soir sur deux jusqu'au vendredi
matin, parce que "cette formule présente l'inconvénient d'aboutir à peu près à la
consécration d'un système de garde alternée" et qu'elle "implique des déplacements
incessants du centre de vie de l'enfant", mais qui fixe toutefois son "droit de visite" à
l'égard de son enfant de douze ans à un week-end sur deux du vendredi à 16 h au lundi
matin et à un mercredi après-midi sur deux jusqu'au jeudi matin; civ. Bruxelles réf. 19
janvier 1990, inédit, qui fixe le droit de visite du père à l'égard d'une fillette de huit ans à
un week-end sur deux du vendredi soir au lundi matin et à tous les jeudis soirs jusqu'au
vendredi matin; civ. Bruxelles réf. 8 mars 1990, inédit, qui accorde au père d'une fillette
de cinq ans un droit de visite de semaine un jeudi sur deux jusqu'au vendredi matin
"étant donné le caractère apparemment très étroit des liens existant entre l'enfant et son
père qui s'en est occupéjusqu'à présent d'une manière très suivie"; civ. Bruxelles réf. 16
mars 1990, inédit, qui, dans un litige où chacun des parents demandait la garde de deux
enfants de douze et dix ans, ordonne une enquête sociale, attribue à titre précaire la garde
à la mère et accorde au père, en semaine, un droit d'hébergement tous les mercredis après-
midi jusqu'au jeudi matin.

(1496) j.p. Saint-Josse-ten-Noode, 7 décembre 1990, Rev. trim. dr. fam. 1991, p.
264, déjà commenté supra, n° 877.

(1497) Civ. Bruxelles, réf. 16 décembre 1986, J.T. 1987, p. 252.
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965. C'est donc, à l'heure actuelle, un coup de dé que le parent non gardien joue
lorsqu'il sollicite, pendant l'année scolaire, un droit d'hébergement plus étendu que la
solution classique.

La réponse qui luisera donnée dépendra non pas d'une évaluation concrète des besoins,
des sentiments ou des aspirations de chaque enfant, mais des normes abst^tes que le
magistrat applique enfonction de ses usages, de ses conceptions etde sasensibilité.

Cetteindétermination de la jurisprudence révèle, en tout cas, que les magistrats éprouvent
de la difficulté à se dégager dumodèle traditionnel de l'unité de la résidence et del'unité
de l'éducation des enfants, et qu'ils ne seposent pas, à partir d'une compréhension dela
réalité concrète de l'existence de l'enfant et de chacun de ses parente, la question de savoir
si, pour cetenfant, l'organisation d'un droit d'hébergement plus étendu luiapportera ou
non davantage de bien-être.

B. La détermination des modalités d'exercice du droit d'hébergement

1. Le calendrier de l'hébergement de l'enfant

966. Un certain nombre de difficultés se posent fréquemment, dans la pratique, pour
déterminer les dates exactes auxquelles le parent non gardien exercera son droit
d'hébergement. La formule classique d'un week-end sur deux et de la moitié des
vacances ne permetpas, en effet, tellequelle, de fixer les jours précisauxquels le parent
nongardien pourravenirchercher sesenfants chez le parentnongardien.

Pour tenter de remédier à ces difficultés, certains magistrats utilisent, dans leurs
jugemente, des formules plus précises.

Ces formules consistent à prévoir :

quele droitde visiteduweek-end s'exercera le deuxième et le quatrième week-end
du mois ou les premier, troisième et éventuel cinquième week-end du mois (1498);

que, lors des vacances scolaires de Noël, de Pâques et d'été, le droit de visite
s'exercera la première (ou la seconde) moitié des vacances (1499) ou encore la
première moitié des vacances les années paires (ou impaires) et la seconde moitié
les années impaires (ou paires);

que, lors des congés trimestriels de détente de Toussaint et de Carnaval, le droit de
visite s'exercera en alternance une année sur deux (isoo).

De telles formules permettent effectivement, plus particulièrement pour les vacances et
congés de détente, d'éviter des discussions ou des affrontements, tout en recourant à un
critère d'équité par rapport aux aspirations respectives des parents.

Ces formules sont cependant très rigides et elles n'incitent pas les parents à faire l'effort
de la souplesse dans leurs relations respectives. Elle peuvent provoquer, au surplus, des

(1498) Voy. civ. Tournai, réf. 25 juillet 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 179; civ.
Tournai, réf. 23 janvier 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 341.

(1499) Ibidem.

(1500) Voy., à titre d'exemple, civ. Liège réf. 12 mars 1985, Rev. trim. dr. fam. 1986,
p. 455 qui décide "que le père recevra sa fîlle à l'occasion du congé de Toussaint les
années impaires et de celui de Carnaval les annéespaires" .
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incompatibilités entre le régime des week-ends et le régime des vacances. Lorsque, par
exemple, letribunal a fixé ledroit de visite de week-end les deuxième etquatrième week-
ends de c^que mois, etque les vacances de Pâques commencent ledeuxième week-end
et se terminent le quatrième week-end dumois, quedevient le droit devisite deweek-end
du parent non gardien ? Devra-t-il attendre, après le droit devisite exercé pendant sa
période devacances dePâques, jusqu'au deuxième week-end dumoissuivant pour revoir
ses enfants ?

967. En réalité, aucune formule générale et abstraite ne permet d'envisager et de résoudre
toutes les difficultés quipeuvent seprésenter dans le déroulement dela vie quotidienne.

Certains parents se disputent, par exemple, à propos du découpage des vacances.
Comment calculer lamoitié d'une période de vacances ? En principe, on ^ut considérer
que, saufpourlesvacances d'été, lesvacances commencent levendredi soirà la sortie de
l'école et se terminent le lundi matin à la rentrée à l'école et qu'elles comprennent, dès
lors, 17 nuits et 16 jours. La première moitié des vacances s'achève dès lors, selon le
mode de calcul pris en considération, soit le samedi soir, soit le dimanche matin.
Conmient, en cas de désaccord, fixer clairementle moment où le parent non gardien peut
venir chercher l'enfant ou doit le ramener ?

D'autres parents se disputent à propos du mode de calcul des différents week-ends du
mois. Lorsquele juge a accordéau parent non gardienun week-endsur deux et la moitié
des vacances scolaires, comment convient-il de fixer la reprise de l'alternance après une
période de vacances ? En principe, il est plus logique de considérer que les week-ends
qui marquent le début et la fin des périodes de vacances sont inclus dans les vacances.
Ces week-ends échappent dès lors au régime des week-ends de l'année scolaire et il y a
lieu de les répartir en fonction de la règle applicable à la répartition des vacances. Lors du
week-end qui suit le week-end de la fin des vacances, les enfants seront alors pris en
charge par le parent qui ne les a pas gardés lors du week-end précédant le week-end du
début des vacances, quelles qu'aient pu être les modalités de répartition des dites vacances
(1501).

Lorsque le juge a, plutôt qu'un week-end sur deux, accordé par contre au parent non
gardien, par exemple les premier, troisième et cinquième week-ends du mois, par
référence à quel jour de la semaine doit-on déterminer ces week-ends ? Le premier week-
end du mois est-il celui qui commence le premier vendredi du mois, le premier samedi du
mois ou le premier dimanche du mois ? La solution la plus simple ne consiste-t-elle pas à
considérer que le week-end comprend deux jours de la semaine et qu'il commence dès
lors le samedi ? Mais le parent non gardien ne pourrait-il pas prétendre qu'il reçoit son
enfant le week-end à partir du vendredi et que le week-end commence dès lors le

(1501) Ainsi, si le parent non gardien a exercé un droit de visite qui lui avait été accordé
durant la totalité des vacances de Carnaval, il exercera, aussi, son droit de visite de week-
end lors du week-end qui suit les vacances de Carnaval, s'il n'avait pas exercé de droit de
visite lors du week-end qui précédait les vacances de Carnaval. C'est la seule manière de
respecter correctement l'alternance, même si ce système aboutit à la prise en charge de
l'enfant par un de ses parents au cours de trois week-ends consécutifs. On peut
synthétiser cette solution dans le schéma suivant :

week-end précédant week-end du début week-end de la fin week-end suivant
les vacances des vacances des vacances les vacances

1 I I 1

Mère vacances de Carnaval Père
chez le père
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vendredi ?

968. La survenance de tels problèmes est, assurément, le signe d'un manqueprofondde
communication entre les parents et il ne sera possible, à long terme, de les résoudre
véritablement qu'ensuscitant la miseen placed'undialogue entreles parents.

Mais, lorsque ce dialogue s'avère impossible, les juristes - ma^strats, avocats etnotaires -
peuvent contribuer préventivement à éviter lesincidents en individualisant lessolutions et
en déterminant de la manière la plus précise et la plus concrète les modalités du droit
d'hébergement (1502).

La forme la plus extrême de cette individualisation consiste à établir, semestre par
semestre ou année par année, un calendrier des jours et heures pendant lesquels
s'exercera le droit d'hébergement.

969. Dans des situations plus exceptioimelles, les tribunaux ont apporté à ces questions
de détermination des dates de séjour de l'enfant chez chacun de ses parents une réponse
qui prend, aussi, en compte la plus grande indisponibilité professionnelle d'un des
parents. Ils ont alors laissé à ce parent, plus particulièrement pour les vacances, le choix
de la période qui correspond à ses convenances.

Dans une ordonnance prononcée sur la base de l'urgence, à la veille des vacances de
Pâques, le président du tribunal de première instance de Liège statuant en référé (1503) a
accordé au père la période des vacances qu'il sollicitait, pendant le congé qu'il avait
obtenu à l'usine, alors que la mère affirmait qu'elle avait déjà "pris un arrangementavec
une amie pour effectuer des excursions". Le magistrat a considéré "que la mère ne
travaille pas" et "qu'une prioritépourles dates de vacances doit être accordée au père qui
ne voit l'enfant qu'un week-endsur deux et qui travaille".

Dans son arrêt du 26 mars 1981 par lequel la Cour d'appel de Mons organisait le droit de
visite d'une femme hôtesse de l'air (supra, n° 964), la Cour a, préventivement, décidé,
compte tenu de la situation professionnelle particulière de cette mère, qu'elle aurait le
choix de la période des vacances de Noël, de Pâques et des grandes vacances "à la
condition que ce choix soit communiquéau père deuxmois à l'avance en ce qui concerne
Noël etPâques et quatre mois à l'avance en ce qui concerne les grandes vacances".

Une telle solution doit cependant être pratiquée avec beaucoup de prudence (1504) . Si on
peut parfois concevoir qu'un des parents se trouve en réelle difficulté de choisir ses
vacances, on ne peut pas, non plus, soumettre l'autre parent à une forme d'arbitraire qui

(1502) Voy. à titre d'exemple, civ. Liège, réf. 21 mars 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986,
p.449 qui, sous le bénéfice de l'urgence, après un divorce par consentement mutuel,
détermine, en raison des conflits surgis entre les parents, les modalités précises d'un
droit d'hébergement plus étendu que la solution classique.

(1503) Civ. Liège, réf., 30 mars 1983, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 448.

(1504) Voy. civ. Bruxelles réf. 4 avril 1986, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 220 qui,
après avoir confié au père la garde des enfants en raison de l'homosexualité de la mère
(supra, n° 893), décide, aussi, que le père choisira lui-même la moitié des vacances qu'il
passera avec ses enfants à condition d'en avertir la mère deux mois à l'avance. Sans
doute, la mère disposait-elle d'une plus grande disponibilité professionnelle, puisqu'elle
était enseignante, mais est-il raisonnable de la laisser attendre, chaque aimée, jusqu'au
mois de mai pour connaître la période qu'elle passera avec ses enfants pendant les
grandes vacances ?
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pourrait laisser laplace àun désir de toute puissance ou aux règlements de comptes. Ilne
convient pas deperdre de vue que les solutions trop radicales outrop unilatérales portent
enelles-même le germe defrustrations etdeconflits dont l'enfant devient inévitablement
la victime.

2. Les trajets de l'enfant

970. L'hébergement de l'enfant chez le parent non gardien implique que l'enf^t soit
déplacé d'une résidence vers une autre résidence etque le trajet entre les deux résidences
soit organisé et pris en charge par les parents.

Dansla conception traditionnelle qui tendà considérer le droit de visite comme une sortie
de l'enfant quiquitte sa résidence pendant sespériode de loisirs, le parent nongardien est
généralement perçu comme unvisiteur quiemmène l'enfant horsde chez lui et qui doit
dès lors le ramener chez lui. C'est la raison pour laquelle la solution traditionnelle, à
propos des déplacements de l'enfant, consiste à prévoir que le parent quiexerce sondroit
d'hébergement a la charge d'aller chercher l'enfant chez le parent gardien et d'aller le
reconduire (isos).

Cette solution risque cependant'd'accréditer, dans l'esprit de l'enfant, l'idée selon laquelle
il est "en visite"chez le parent non gardien, avec toutes les conséquencesqui en résultent
sur l'image que l'enfant se forme d'un de ses parents et sur la place occupée par ce parent
dans l'exercice de la fonction parentale.

C'est la raison pour laquelle il pourrait être plus judicieux de décider que chacun des
parents effectuera un trajet avec l'enfant, sans préjudice des situations dans lesquelles
cette solution est difficilement praticable, par exemple parce qu'un seul des parents
dispose d'une voiture. Cette manière de procéder traduit plus visiblement, aux yeux de
l'enfant, non seulement qu'il est "chez lui" auprès de chacun de ses parents mais surtout
que chacun de ses parents contribue, matériellement et symboliquement, à organiserla
relation de l'enfant avec l'autre parent.

971. Dans la jurisprudence publiée, on constate que les tribunaux se sont montrés
attentifs à régler cet aspect des modalités du droit d'hébergement lorsque le déplacement
de l'enfant entraîne une dépense d'argent ou de temps et ils veillent parfois, alors, à
répartir équitablement cette charge entre les deux parents (1506).

Mais certaines décisions (iso?) ont également, indépendamment d'un problème de coût
ou de longueur des déplacements, tenu à préciser, dans leur dispositif, que chacun des
parents aurait, lors de l'exercice du droit d'hébergement, la charge d'un des trajets de
l'enfant, le parent non gardien allant chercher l'enfant et le parent gardien allant reprendre
l'enfant.

(1505) Voy. dans la jurisprudence publiée, civ. Tournai, réf. 23 janvier 1981, Rev.
trim. dr. fam. 1981, p. 341; Trib. jeun. Nivelles 7 décembre 1982, Rev. trim. dr. fam.
1983, p. 225; civ. Bruxelles, réf. 9 novembre 1983, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 101;
Bruxelles 19 juin 1984, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 198 (motifs).

(1506) Voy. civ. Tournai réf. 25 juillet 1980, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 179, dans un
cas d'espèce où le père avait continué à habituer à Tournai et la mère s'était installée à
Bruxelles et où le tribunal décida que la mère non gardieime viendrait chercher les enfants
le vendredi soir à Tournai et que le père gardien viendrait les rechercher à Bruxelles le
dimanche soir.

(1507) Bruxelles 22 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 177; J.P. St Josse-Ten-
Noode, 7 décembre 1990, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 264.
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Il estsymptomatique que ces décisions statuaient, en réalité, surle droit d'hébergement
d'une mère, des litiges oùla mère n'avait pas obtenu le droit de garde qu'elle avait
sollicité. C'estune excellente preuve, semble-t-il, de ce que la question de la priseen
charge des trajets de l'enfant a uneportée qui n'est passeulement matérielle mais surtout
symbolique. Les tribunaux y sont certainement plus sensibles lorsque c'est la mère qui
exerce un droit de visite, parce que, compte tenu de l'unportance traditionnellement
attachée au lien affectif entre l'enfant et sa mère, ils imaginent plus difficilement de
confiner la mère dans un rôle de "visiteur^. On ne voit cependant pas, a priori, pourquoi
on traiterait différenmient cette question selon le sexe du parent non gardien, sauf à
prendre en compte que, dans un certain nombre de situations, un homme peut
effectivement éprouver moins de difficultés qu'une femme à supporter la charge des
trajets de l'enfant entre ses deux résidences.

972. Une autre solution, qui permet de régler le problème des déplacements de l'enfant
sans donner au séjourde l'enfant chezleparent nongardien un caractère tropprononcé de
"visite", consisteà prévoir que les trajetsde l'enfantseront effectués à partir de l'école.

Cette solution présente l'avantage, pour le parent non g^dien, d'avoir un contact régulier
avec l'école de l'enfant. Elle présente aussi le considérable avantage, pour l'enfcint, de
permettre une transition moins tranchée et plus sereine entre les univers respectifs des
deux parents.

Dans les situations conflictuelles où l'enfant se sent tiraillé ou coupé entre ses deux
parents, il lui estparfois difficilement supportable d'affronter l'instant oùil doit, sous les
yeux de ses parents, quitter un de ses parents pour rejoindre l'autre. Lorsque les parents,
en raison de leur propre inmiaturité ou de leur rancune à l'égard de l'autre parent, exigent
que l'enfant leur manifeste des signes d'attachement mais tolèrent difficilement que
l'enfant manifeste des signes d'attachement à l'autre, l'enfant est piégé et il lui est
impossible de faire face à une telle situation. L'école peut alors constituer un lieu de
médiation dans l'espace et dans le temps entre les deux milieux parentaux, sans que
l'enfant ait à éprouver trop brutalement l'antagonisme entre son père et sa mère.

Les tribunaux se sont cependant montrés réticents à mettre en place cette solution réglant
le déplacement de l'enfant d'une de ses résidences vers l'autre résidence. Les raisons de
cette résistance sont autant psychologiques que matérielles; d'une part, le principe de
l'unité de l'éducation de l'enfant a souvent conduit à considérer que c'est le parent gardien
qui a la responsabilité exclusive de tout ce qui relève de la scolarité de l'enfant; d'autre
part, on n'imaginait pas d'obliger un enfant à emmener ses bagages à l'école.

A vrai dire, le problème des bagages peut être aisément résolu si les parents veillent à en
assurer le transport à un autre moment de la journée. Il n'y aurait plus alors qu'à se
dégager de la croyance encore trop marquée selon laquelle l'intérêt de l'enfant commande
que son éducation soit exclusivement assurée par un seul de ses parents, puisqu'une
perception plus correcte des besoins fondamentaux de l'enfant de parents séparés conduit
à formuler, en principe, une conclusion exactement contraire.

Il n'en reste pas moins que, dans la pratique, différents obstacles matériels - et notamment
l'indisponibilité du parent non gardien - peuvent rendre impossible le déplacement de
l'enfant par l'intermédiaire de l'école.

Quoi qu'il en soit, la prise en compte de l'intérêt de l'enfant implique qu'on s'écarte des
solutions figées (i508)et qu'on recherche, dans chaque cas et en tenant compte des

(1508) Voy. Brux. 29 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 444 qui, dans un cas où
la mère vivait dans la région parisienne et le père à Bruxelles, dispense désormais le père
de l'obligation d'aller chercher son fils, actuellement âgé de 13 ans, au domicile de la
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particularités de chaque situation familiale, le processus qui permettra concrètement à
l'enfant de vivre le plus sereinement le déplacement de la résidence d'un deses parents
vers la résidence de l'autre parent.

C. T.es restrictions apportées au droit d'hébergement du parent non
gardien

I T.fts restrictions portant sur le principe ou la durée du droit d'hébergement

a) Fxposé introductif

973. Une analyse attentive des faits etdes situations familiales montre que les problèmes
posés par l'exercice du droit d'hébergement du parent non gardien sont malheureusement
fréquents et nombreux.

IIne suffit pas de poser, en théorie, leprincipe selon lequel leparent qui n'exerce pas la
garde d'un enfant aledroit et le devoir de continuer àentretenir une relation régulière avec
son enfant.

Dans la pratique, on est contraint de constater qu'un grand nombre de parents non
gardiens - le plus souvent des pères - se détachent progressivement de leur enfant et
renoncent à exercer leur fonction parentale. Onestaussi obligé deconstater qu'en raison
tantôt de l'inadéquation duparent non gardien, tantôt de la gravité du conflit entre les
parents et des troubles présentés par l'enfant, l'exercice du droit d'h^rgement se révèle
inopportun oumême préjudiciable pourl'enfant. Les praticiens magistrats et avocats sont
souvent impuissants à régler ces situations en fonction de ce qui serait, théoriquement,
souhaitable pour l'enfant et il doivent parfois se résoudre à entériner la disparition
progressived'un des parents de la vie de l'enfant.

974. Une enquête récente sur les situations familiales réalisée, en France, par l'Institut
national des études démographiques (1509) a montré, sur la base des réponses fournies
aux enquêteurs par la mère ou par le père que, sur 100 enfants dont les parents sont
séparés, 21 enfants voient leur père moins d'une fois parmois et 27 enfants nelevoient
plusjamais tandis quepour 11 enfants, il n'ya pas de réponse mais l'absence de réponse
peut laisser supposer que le père est absent de la vie de son enfant. On aboutit par
conséquent à un chiffre se situant entre 48 et 59% d'enfants de parentsséparésqui ont
perdu tout contact avec leurpère ouqui n'ont que des relations très épisodiques avec lui.

Sans doute, un tel chiffre surprendra-t-il les magistrats, les avocats ou les notaires qui
interviennent dansles procédures de divorce ou de séparation, parcequ'ilsauronta priori
l'impression que le droitde visite estjuridiquement orgeinisé au profitdu père dans des
proportions plus importantes. Mais il faut évidemment tenir compte de ce qu'uncertain
nombre de situations de dissociation familiale ne font pas l'objet d'un règlement
juridique, soiten raison de la marginalité sociale de la famille, soiten rdson de ce que le
pèrea disparu trèsrapidement de l'existence de l'enfant et qu'aucune prétention juridique
n'a jamais été formulée.

Mais, même dansles familles où le père a réellement vécu sa paternitéet où la séparation
des parentsa été traitéepar desprofessionnels, juristes ou psycho-sociaux, la proportion
d'enfants qui vont progressivement être privés de leur relation à leur père reste
considérable. L'étude menée par J. Wallerstein et J. Kellyauprès des familles divorcées

mère et de l'y ramener et ditque l'enfant se rendra en train deParis à Bruxelles et retour.

(1509) Voy. H. Leridan et C. Villeneuve - Gokalp, Entre pèreet mère. Population et
sociétés, janvier 1988, n" 220.
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qui avaient volontairement accepté de se présenter aux entretiens quelles avaient
organisés a montré, cinq ans après laséparation, que si 45% des enfants bénéficiaient de
visites "laisonnables", c'est-à-dire au moins deuxou trois foispar mois,par contre 26%
n'avaient plus de contacts ou des contacts très irréguliers avec leurpère. Pourlesautres
enfants, les visites n'étaient que mensuelles oun'intervenaient que lors des vacances et
des fêtes.

Ce qui a,parailleurs, frappé les deux psychologues américaines est que, si la moitié des
enfants étaient satisfaits de la fréquence des visites, l'autre moitié étaient "déçuspar la
faible fréquence des visites paternelles" et ils "éprouvaient une vive déception devant
cettenégligence ou cette indifférence et beaucoup la vivaient de façon chronique et
intense" (isio).

975. L'analyse de la jurisprudence publiée dans les revues juriques ne permet
évidemment pas de se rendre compte dunombre important de droits devisite quine sont
pas demandés par le parent nongardien, quine sontpasaccordés au parent nongardien
ou, a fortiori, qui ne sont pas exercés par le parent non gardien.

Par contre, le dépouillement des décisions non publiées confirme effectivement qu'en
s'en tenant au seul examen des dispositions arrêtées sur papier par les jugements qui
réglementent le droit de garde et le droit de visite, on observe qu'un nombre important
de décisions n'organisent aucun droit d'hébergement pour le parent non gardien, soit
parcequele droitde garde est attribué à la mèreou au père en l'absence de l'autre parent
qui fait défaut, soit parce que la décision, en l'absence d'une demande du parent non
gardien ou en raison de l'âge des enfants, se limite à "réserver" le droit de visite du
parent non gardien, soit même parce que la décision refuse, provisoirement, d'accorder
un droit de visite au parent non gardien. Par ailleurs, un certain nombre de décisions
restreignent le droit d'hébergement du parent non gardien par rapport à la solution
classique et ne lui accordent qu'un droit de visite limité à un seul jour par quinzaine sans
nuitée, à sa résidence (isii).

On ne peut dès lors pas se borner à consulter la jurisprudence publiée pour décrire les
difficultés qui peuvent se présenter pour l'exercice du droit d'hébergement du parent non
gardien et qui conduisent les tribunaux, à tort ou à raison, à apporter des restrictions au
principe ou à la durée de ce droit d'hébergement.

b) Les difficultés relatives à l'organisation matérielle de l'hébergement

976. Une des premières difficultés soumise de manière récurrente aux tribunaux est
relative à l'organisation matérielle de l'hébergement de l'enfant chez le parent non
gardien.

La difficulté peut provenir de ce que le parent non gardien ne disposerait pas d'un
logement suffisamment adéquat pour recevoir ses enfants ou, à tout le moins, de ce que le
parent gardien exprimerait au tribunal des reproches ou des craintes à propos des
conditions matérielles dans lesquelles les enfants seraient hébergés.

(1510) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 305.

(1511) Sur les 245 ordonnances francophones du président du tribunal de première
instance de Bruxelles qui, entre le 1erjanvier et le 30 avril 1990, ont statué sur le droit de
garde ou sur le droit de visite d'un enfant, pendant une procédure en divorce, 28 ont été
prononcées par défaut, 32 ont réservé le droit de visite, 12 ont refusé un droit de visite et
27 n'ont accordé qu'un droit de visite restreint. Par conséquent, dans 29% des cas,
aucun droit de visite n'a été réglementé et dans 11% des cas le droit de visite accordé est
un droit de visite encore pliis réduit que la solution classique.
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Dans de telles situations, les magistrats jugent parfois nécessaire d'ordonner une
information sociale pourvérifier dans quelle mesure le parent nongardien est enmesure
d'accueillir son enfant et, par prudence, n'accordent, avant de connaître les résultats de
cette information sociale, qu'undroit devisitesanshébergement de nuit (1512).

On n'insistera cependant jamais assez surle besoin fondamental de l'enfant de conserver
sansinterruption, lors de la séparation du couple, unevéritable relation avec chacun de
sesparents. Lorsque le parent nongardien estimmédiatement prêtà recevoir l'enfant, on
nedevrait pas, semble-t-il, s'arrêter trop rapidement à des objections d'ordre matériel qui
sont sans commune mesure avec l'importance et la qualité des relations affectives.^ Ce
n'est dès lors que s'il existe des indices sérieux d'atteintes qui pourraient être portées à
l'hygiène ou à la santé de l'enfant, en raison des conditions matérielles de se

à

— —

hébergement chez le parent non gardien, qu'untribunal pourrait prendre l'initiative de
priver provisoirement l'enfant depasser desnuits chez leparent nongardien, enattendant
que des investigations plus approfondiesn'aientpu être réalisées.

977. Une autre difiîculté tenant à l'organisation matérielle de l'hébergement peut provenir
de la distance géographique entre les domiciles respectifs des deux parents. Le problème
ne se pose pas à l'intérieur d'un territoire aussi exigu que celui de la Belgique, mais la
difficulté est, par contre, parfois incontournable, lorsqu'un des parents réside à
l'étranger.

Le souci de ne pas imposer à l'enfant des déplacements fastidieux et fatigants peut alors
conduire les tribunaux à restreindre considérablement les droits d'hébergement de week-
end.

Mais une telle restriction devrait, dans toute la mesure du possible, être compensée par
l'organisation de séjours plus longs de l'enfant chez le parent non gardien en dehors des
périodes de fréquentation scolaire. Sans aboutir, pour autant, à priver le parent gardien
de toute possibilité de vacancesavec l'enfant, il conviendra, cependant, d'accorder autant
que possible au parent non gardien une grande partie des vacances. Comme l'a fait
observer Françoise Dolto, un enfant a besoin de passer un temps minimum avec le
"parent non continu" • qu'elle a approximativement évalué à deux jours par semaine ou
cent quatre jours par an - et, dès lors, lorsque ce temps n'a pas pu être pris régulièrement
au cours de l'année, il devrait être "regroupé" (1513).

c) Le bas-âge de l'enfant

978. Le bas-âge de l'enfant est, souvent, un élément pris en considération par les
tribunaux pour restreindre ou limiter le droit d'hébergement du parent non gardien.

La réticence des magistrats à accorder au parent non gardien - généralement le père - un

(1512) Voy. civ. Bruxelles ,réf., 16 mars 1990, inédit qui, avant dire droit, ordonne
une enquête sociale "pour vérifier si les conditions d'hébergement chez le père sont
correctes" et, à titre précaire, n'accorde au père d'un enfant de trois ans et demi qu'un
droit de visite d'un samedi sur deux de 1Oh à 18h.

Voy. toutefois civ. Bruxelles, réf., 9 avril 1990, inédit qui, dans un litige où la mère
s'opposait au droit de visite "classique" demandé par le père et sollicitait une enquête
sociale à propos des conditions de logement offertes par le père après la séparation,
répondit à la mère que les enquêtes sociales n'étaient pas faites pour vérifier les
possibilités d'hébergement de l'enfant et accorda au père, à partir du jour où il aurait pris
un appartement en location, le droit de visite trziditionneld'un week-end sur deux.

(1513) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 51.
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droit d'hébergement étendu à l'égard d'un enfant en bas-âge s'explique essentiellement
pardes considérations socio-culturelles. Il a souvent été considéré qu'un père n'était pM
capable de donner des soins àun enfant en bas-âge et, comme l'a indiqué lejuge de î»ix
de Saint-Hubert dans une ordonnance prononcée le 1er septembre 1986 (1514)^ il "paraît
difficile d'imaginer qu'un homme puisse seul, heure après heure, jour après jour,
assumerles obligations contraignantes" que de tels soins impliquent, c'est-à-dire 'itains,
langes, repas à heures fixes... ". Lejugea dès lors non seulement refusé de confier au
père la garde de l'enfant qu'il sollicitait mais il a, ausurplus, organisé un droit de visite
sans hébergement de nuit, chaquesamedide 8h30 à 18h30.

Une ordonnance du 14 avril 1989 du président du tribunal depremière instance deMo^ (isis)
refuse aussi un droit d'hébergement de week-end au père d'un enfant de neuf mois.
L'ordonnance précise que, lors d'une procédure qui avait été introduite antérieurement
devant le juge de paix, le père n'avait obtenu que le droit de rendre visite à l'enfant au
domicilede la mère. Le droit de visitequi est alorsaccordépar le magistratles prenûer et
troisième samedis du mois et deuxième et quatrième dimanches du mois de lOh à 18h
constitue déjà à ses yeux une extension. La cause est, au demeurant, mise en
continuation au mois dejuin pour "revoirla situation" avant la périodedesvacances.

979. Ce sont, aussi, parfois, des considérations davantage psycho-affectives qui
justifient les réserves formulées par les magistrats; ils veulent éviter, semble-t-il, que
l'enfant soit séparé de sa mère.

Une ordonnance du 3 janvier 1990 du président du tribunal de première instance de
Bruxelles statuant en référé (1516) refuse d'accorder un droit d'hébergement d'un week-
end sur deux au père d'un enfant d'un an. "Compte tenu de ce que l'enfant encore très
jeune pourrait êtreperturbés'il étaitlaissépendant de troplonguespériodesà la garde de
son père qu'il ne connaît que trèsmal", le magistrat fait preuve de prudence et organise,
pendant trois mois, un droit de visite d'un dimanche surdeux de 14h à 16h et, pen(^t
les trois mois suivants, de 14h à 18h, en précisant cependant que "la situation devra être
revue dans sixmois en vue d'une extension éventuelle du droit de visite".

Dans une ordonnance prononcée le 16 mars 1990, le même président du tribunal de
Bruxelles (1517) organise le droit d'hébergement d'un père à l'égard de son enfant d'un an
et demi. Dans cette procédure, une enquête sociale avait préalablement été ordonnée.
Cette enquête confirma que ce père était en mesure d'exercer son droit de visite "dansde
bonnes conditions affectives, morales et matérielles". L'ordonnance fixa néanmoins,
jusqu'à l'âge de trois ans, un droit de visite sans hébergement de nuit, les premier,
troisième et cinquième samedis du mois de lOh à 18h et les deuxième et quatrième
dimanches du mois de lOh à 18h. Ce n'est qu'à partir du jour où l'enfant aura atteint
l'âge de trois ans que le droit de visite sera exercé les deuxième et quatrième week-ends
de chaque mois du vendredi à 18h au dimanche à 18h.

980. On sait, effectivement, que pour un enfant très jeune, la stabilité des repères spatio
temporels est un élément important de sécurité. On sait, aussi, que la présence, auprès de
l'enfant, de sa figure d'attachement préférentielle est indispensable à la préservation de
son sentiment d'existence. Comme cette figure d'attachement préférentielle reste, le plus

(1514) j.p. St-Hubert 1 septembre 1986, J.L.M.B. 1987, p. 33.

(1515) Civ. Mons, réf., 14 avril 1989, Rev. trim. dr. fam. 1990, p. 422.

(1516) Civ. Bruxelles, réf., 3 janvier 1990, inédit.

(1517) Civ. Bruxelles, réf., 16 mars 1990, inédit.
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souvent, la mère del'enfant, il est cohérent d'organiser lavie cpiotidienne del'enfant dans
des conditions qui luipermettent debénéficier leplus largement possible de laprésence de
sa mère.

Mais on sait aussi que l'enfant peut, dès la petite enfance, éprouver un réel lien
d'attachement avecsonpèreet, par ailleurs, que la qualité de la relation quel'enfant aura,
au fil des années, avec son père et la qualité de l'identification de l'enf^t à l'image
paternelle dépendent, pourpartie, de la qualité du liend'attachement, noué dèsla petite
enifance, avec lepère. Il est dès lors également important, pour l'enfant, d'org^iser sa
vie quotidienne, après la séparation, dansdesconditions qui nonseulement évitent une
rupture dulien d'attachement avec lepère mais surtout favorisent le développement dece
lien d'attachement avec le père.

La très grande prudence manifestée par les tribunaux pour la détermination du droit
d'hébergement du parent non gardienà l'égard d'un enfant en bas-âge ne paraît dès lors
pas correspondre à la conception qu'ona actuellement des besoinspsycho-affectifs de
l'enfant. On pourrait même dire que, pour un enfant très jeune, il est essentiel de
rencontrer fréquemment et régulièrement chacun de ses deux parents. C'est d'ailleurs la
raison pour laquelle Françoise Dolto suggérait que les parents maintiennent, pour les
enfants avant trois ans, une cohabitation "socio-amicale" (supra, Titre H, n° 363).

Si cette solution n'est pas envisageable, on devrait alors imaginer des formules
pragmatiques qui permettent de concilierdes objectifsdifiicilement conciliables,à savoir
la sécurité et la stabilité de l'enfant auprès du parent qui représente la figure d'attachement
préférentielle et la nécessité d'un contact fréquent et régulier avec l'autre parent (isis).
Dans la mise en oeuvre de ces formules, on ne perdra pas de vue que l'enfant a une
notion du temps très différente de l'adulte et qu'il a besoin de vérifier, répétitivement, que
chacun des parents tient à lui, qu'il s'occupe de lui etqu'il lui est attaché. Il semble p^
conséquent que, tout en respectant le principe selon lequel l'enfant en bas-âge vit
principalement auprès d'un de ses parents, rien ne devrait empêcher que cet enfant
rencontre fréquemment l'autre parent, et même passe une ou plusieurs nuits par semaine
en sa résidence, à l'instar des enfants en bas-âge qui, lorsque les parents vivent ensemble,
sont souvent confiés à la garde matérielle de leurs grands-parents et passent une nuit
auprès d'eux.

d) La défection du parent non cardien

981. Une autre difficulté régulièrement soumise aux tribunaux est celle de la défection du
parent non gardien qui, pendant une longue période, a démissionné de sa fonction
parentale et s'est abstenu de maintenir des rencontres régulières avec l'enfant.

A vrai dire, on ne peut pas toujours cerner de manière précise les causes d'un tel
comportement qui n'est pas nécessairement indicatif d'une inadéquation du parent à
entretenir une relation de qualité avec son enfant. J. Wallerstein et J. Kelly ont bien
montré - dans un contexte socio-culturel où le parent non gardien est généralement le
père, mais l'observation serait tout aussi pertinente pour certaines mères non gardiennes -
que des pères qui avaient entretenu une excellente relation avec leur enfant pendant la vie
commune pouvaient, lors d'une séparation, être confrontés à des difficultés
psychologiques telles qu'ils se trouvaient provisoirement incapables d'être un père
disponible et responsable pour leurs enfants. Tel est le cas, par exemple, de pères

(1518) En ce sens, voy. trib. jeun. Bruxelles 8 janvier 1990, inédit, qui entérine un
accord intervenu entre les deux parents non mariés d'une enfant de dix mois. Cet accord
prévoyait que le droit de garde était confié à la mère, mais que le père, qui conunençait ses
activités professionnelles à 14h, exercerait un droit de visite tous les jours de 8h30 à
17h30 et irait déposer l'enfant à la crèche. Le magistrat a considéré qu'il était conforme à
l'intérêt de l'enfant qu'elle soit confiée aussi aux soins quotidiens de son père.
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déprimés (1519) ou de pères culpabilisés (1520) qui, par tristesse ou par peur, n'ont pas la
force d'affronter la situation familiale et d'affirmer leur présence auprès de leurs enfants.

982. En général, lorsque les tribunaux sont saisis d'xme demande relative au droit de
visite d'un parent qui ne s'est plus occupé de son enfant, ils font preuve d'une grande
prudence et ils n'accordent à ce parent qu'im droit de visite limité et, éventuellement,
progressif. La raison de cette attitude est, selon les magistrats, qu'il est nécessaire de
réhabituer ou de réadapter l'enfant à la relation qu'il avait provisoirement perdue avec un
de ses parents. On peut se demander cependant si, plus fondamentalement, les m^strats
n'éprouvent pas la crainte qu'un tel parent soit in^équatpour son enfant ou même s'ils
ne sontpas inconsciemment amenés à sanctionner le comportement de ce parent.

Un exemple significatif de cette jurisprudence restrictive peut être trouvé dans une
ordonnance inédite prononcée le 5 mars 1990 par le président du tribunal de première
instance de Bruxelles (1521). A un père qui demandait un droit de visite à l'ég^d de son
enfant de onze ans qu'il n'avait plus rencontré depuis un an et demi, le tribunal répondit
que *76 contact perdu doit se rétablirpetit à petit" et il fixa dès lors un droit de visite
restreint aux deuxième et quatrième samedis du mois de 14h à 19h.

Dans certaines hypothèses, les 'm^istrats prennent la précaution - et c'est logique - de
recourir à des mesures d'investigation. Une ordonnance prononcée le 26 janvier 1990
par le président du tribunal de Bruxelles (1522) a statué sur le droit de visite d'un père à

(1519) j. Wallerstein et J. Kelly (p. 175) citent le cas d'un homme dévoué mais timide
dont la femme, après douze ans de mariage, avait pris l'initiative du divorce et l'avait prié
de quitter la maison. Lorsque l'amant de cette femme s'installa dans cette maison, il fut
insupportable pour ce père d'aller chercher ses deux fillettes "dans la demeure qu'il avait
construite pour la famille et qu'il regrettait encore". "line supportaitplus de se tenir sur
le seuil, à attendre les enfants, douloureusement conscient de ce qu'un autre homme
occupait sa place. Son humiliation s'accentuait encore du fait que ses filles paraissaient
bien et heureuses et pas le moins du monde accablées de nostalgie à son sujet. Malgré
tout l'amour qu'il leur vouait, il ne leur rendit pas une seule visite pendant les six mois
qui suivirent la séparation" .

(1520) Il advient souvent que des pères qui ont pris l'initiative de la séparation et qui
s'en sentent culpabilisés à l'égard de la mère, n'osent pas affronter la colère ou
l'agressivité de leur épouse et, par mesure de prudence ou pour ne pas provoquer de
tension, préfèrent ne pas venir chercher leur enfants et ne pas exercer de droit
d'hébergement. Ils ne se rendent pas compte qu'en se comportant de cette manière, ils
renforcent la croyance de leurs enfants qu'ils les ont effectivement "abandonnés".

(1521) Civ. Bruxelles, réf 5 mars 1990, inédit.
Voy. dans le même sens, civ. Bruxelles réf. 12 avril 1990, inédit, qui n'accorde

qu'un droit de visite restreint à un dimanche sur deux de lOh à I8h à une mère qui avait
"abandonné" ses enfants "au profit d'un jeune amant" et qui avait "consciemment
choisi "un lieu de vie géographiquement éloigné du heu d'attache des enfants". Aux yeux
du tribunal, l'exercice de ce droit de visite restreint sera indicatif "de la volonté de la mère
de renouer des contacts réguliers avec ses enfants" et ce n'est que par la suite qu'il
conviendra d'examiner la possibilité d'un élargissement éventuel du droit de visite.

(1522) Civ. Bruxelles, réf., 26 janvier 1990, inédit.
Voy. égal. civ. Bruxelles réf. 8 mars 1990, inédit, qui à propos du droit de visite

d'un père dont les enfants âgés de 14 ans, 12 ans et 8 ans, s'étaient éloignés
affectivement, décide, après enquête sociale, que le droit de visite s'exercera, au cours du
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l'égard de ses deux enfants de huit ans etcinq ans etdemi, après qu'une enquête sociale
avait expressément conclu à une "reprisesuivie dudroit de visite". Letribunal accorda à
cepère, à titre précaire, un droit devisite d'un dimanche surdeux de lOh à 18h et fixa la
Cciuse enprosécution unmois et demi plus tard pour déterminer lesmodalités ultérieures
du droit de visite.

On ne peut pas s'empêcher de penserque ces différentes décisions sont particulièrement
sévères et restrictives. En organisantun droit de visite dont la durée est tellement réduite,
necrée-t-on pasun contexte exagérément artificiel qui constituera lui-même imobstacle au
développement d'unevéritable relation entrel'enfant et le parentnongardien?

Commel'indiquent J. Wallerstein et J. Kelly, les juges et les avocats sous-estiment les
difficultés stmcturelles à vivre une véritable relation parent-enfant dans le cadre étroit d'un
droit de visite, et ils orientent souvent leurs efforts "vers l'application de restrictions et de
conditions strictes, entravant encore davantage une relation qui, dans le meilleur des cas,
est fragile et demande bien plutôt des encouragements" (1523).

Sans doute, est-il opportun, dans certaines situations, de s'assurer, par des mesures
d'investigation, que la relation de l'enfant avec le parent non gardien ne s'est pas
sérieusement dégradée mais lorsque le tribunal reçoit tous ses apaisements, pourquoi
hésiter encore et compliquer la possibilité pour l'enfant et le parent non gardien de
promouvoir une relation parentale à part entière ?

983. Dans la jurisprudence belge publiée, un jugement du tribunal de première instance
de Nivelles du 8 septembre 1981 (1524) adopte une attitude encore plus radicale à l'égard
d'un père qui, pendit huit ans, n'avait pas cherché à voir et rencontrer son enfant. Sans
se préoccuper de vérifier la manière dont l'enfant - qui avait treize ans - percevait sa
relation avec son père, le tribunal considéra que "le demandeurne démontre pas en quoi
sesprétentions actuelles seraient de nature à apporter un quelconque élément positif" (à
l'enfant) et pourraient lui être utiles". Le droit de visite sollicité fut dès lors refusé.

On peut également se demander si une telle décision ne condamne pas trop rapidement le
parent non gardien et prend réellement en compte les besoins concrets de l'enfant. Rien,
apparemment, ne permettait en effet d'affirmer, péremptoirement, que cet enfant
n'attendait plus un signe de son père et qu'elle n'aurait pas été heureuse de le retrouver.
Beaucoup d'enfants, surtout lorsqu'ils sont jeunes "restent solidement ancrés dans leur
loyauté et leur nostalgie" (1525) à l'égard du parent absent et si, à partir de l'adolescence,
un certain nombre de jeunes rejettent à leur tour le parent qui les a rejetés, d'autres
conservent toujours l'espoir que ce parent revienne.

Il aurait dès lors été, semble-t-il, plus conforme au respect de l'intérêt et des droits de
l'enfant de ne pas écarter la demande du parent non gardien, sans avoir cherché à vérifier,
par une mesure d'investigation, la solution concrète qui correspondait le plus
adéquatement, en fonction de la personnalité de l'enfant, à ses besoins et à ses attentes.

premier mois, un samedi sur deux de 14h à 18h et, ensuite, tous les samedis de 14h à
18h.

(1523) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 169.

(1524) Civ. Nivelles 8 septembre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1983, p. 206.

(1525) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 305.
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e) Uinadéouation du parent non gardien

984. Un certain nombre de décisions judiciaires restreignent ou écartent, aussi, les
demandes de droitde visite présentées par un parent cpxi estjugé inadéquat à exercer la
fonction parentale.

La difficulté inhérente à ce typede litiges procède de ce queles allégations d'inadéquation
formulées à l'origine par le parent gardien peuvent être contaminées par les sentiments et
les émotions queceparent gardien a éprouvés oucontinue d'éprouver dans le contexte de
la relation conjugale.

Le tribunal doit dès lors s'imposer de vérifier la réalité des reproches faits par le parent
g£u:dien et, au surplus, de vérifier ces reproches dans le contextespécifiquede la relation
parent-enfant.

Car il est évident que, comme l'a expressément édicté le législateur français, "un droit de
visite et d'hébergement ne peut être refusé quepour des motifs graves" (art. 288 Code
civil français).

985. L'analyse de la jurisprudence montre que les magistrats peuvent avoir des pratiques
et des opinions très différentes sur l'opportunité d'organiser un droit de visite au profit
d'un parent jugé inadéquat.

Une ordonnance prononcée le 8 février 1990 par le président du tribunal de première
instance de Bruxelles (1526) refuse d'accorder un droit de visite à un père qui avait créé et
maintenu, au sein de la famille, "un climat d'insécurité et de tension" et qui avait porté
des coups et blessures à la mère de l'enfant. Cette décision est surtout sévère, en ce
qu'elle refuse également de faire droit à la demande subsidiaire du père tendant à entendre
désigner un centre médico-psychologique ayant pour mission d'organiser la reprise des
contacts entre l'enfant, âgée de six ans, et son père. Le père et l'enfant furent dès lors
privés de toute possibilité de rencontre, sans cependant qu'ait été sérieusement vérifiée,
dans la situation concrète de l'enfant, l'opportunité de prendre une décision aussi grave.

Une ordonnance du 26 avril 1990 du président du tribunal de Bruxelles (1527) refuse
d'accorder un droit de visite au père maghrébin de trois enfants âgés de huit ans et demi,
sept ans et six ans. Le magistrat avait apparemment éprouvé le sentiment, lors de
l'audience, que ce père était manifestement inadéquat, parce que l'ordonnance fait état de
ce que, dans le contexte du débat sur la garde, ce père avait déclaré "qu'il lui fallait les
enfants" . Selon le magistrat, "eu égard à l'état d'esprit du demandeur, ilne semblaitpas
indiquédans un premier temps de conférer (au père) un droit de visite". Sans doute, le
magistrat a-t-il pu pecevoir qu'il existait un risque que ce père se venge de ne pas obtenir
la garde des enfknts etonpeut comprendre saprudence. Mais convenait-il, pour autant,
de trancher de manière aussi abrupte, à l'aune des émotions exprimées lors d'une
audience, la question de savoir, si ce père avait la capacité et le désir de s'occuper de ses
enfants, sans recourir à des mesures d'investigation complémentaires ? On ne peut pas,
semble-t-il, juger définitivement les qualités parentales d'un homme ou d'une femme, sur
la base des attitudes manifestées dans le cadre très particulier d'une audience d'un
tribunal.

Dans un litige où des éléments permettaient de penser que le père faisait preuve d'une
violence "pathologique", le président du tribunal de première instance de Bruxelles a,
par contre, dans une ordonnance prononcée le 17 janvier 1990, sursis à statuer sur le

(1526) Civ. Bruxelles, réf., 8 février 1990, inédit.

(1527) Civ. Bruxelles, réf., 26 avril 1990 inédit.
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droit de visite mais a prescrit une enquête sociale aux fins de vérifier les conditions
éventuelles d'hébergement desenfants et l'évolution psychologique du père.

Une autre ordonnance du 28 mars 1990 du président du tribunal de Bruxelles prescrit
également une enquête sociale, dans une procédure où lamère affirmait que lepère buvait
et que les enfants en avaient peur. Le magistrat accepta toutefois, à titre précaire,
d'accorder aupère un droit devisite limité audeuxième et quatrième samedis dumois de
10hàl9h.

986. Compte tenu de ce que la décision de rompre, même provisoirement, la relation
d'un enfant avec un de ses parents est une décision grave, non seulement par ses effets
immédiats dans la vie de l'enfant, mais aussi par sa dimension symbolique, il semble
qu'elle ne devrait jamais être prise avant que le tribunal se soit assuré, parune étude
sociale ouuneexpertise médico-psychologique, qu'elle eststrictement commandée parla
nécessité de protéger l'enfant d'une souffrance ou d'un danger sérieux et qu'il n'epste
pas d'autre solution permettant auparent non gardien de rester un parent dans la vie de
son enfant.

En d'autres termes, la suppression ou la restriction d'un droit d'hébergement ne devrait
pas être ordonnée sur la base d'éléments apparents ou de principes abstraits dont on
inférerait trop rapidement que le parent non gardien est un parent inadéquant pour ses
enfants. Outre qu'une telle accusation peut profondément blesser la dignité d'un être
humain, elle atteint, aussi, la personnede l'enfant, dont une des deux racines parentales
est, à ses yeux, gravement disqualifiée.

Avantde prendre de telles décisions, il semble dèslors queles magistrats devraient avoir
acquis une certitude suffisante que les restrictions apportées à la relation de l'enfant avec
un de ses parents correspondentaux besoins réels de l'enfant, évalués concrètementen
fonction desparticularités de sa situation familiale. C'estdans cetteperspective qu'ilest
raisonnable de considérer que les tribunaux doivent, préalablement, s'être entourés
d'informations approfondies recueillies par des experts.

987. On ne peut dès lors qu'approuver, à l'instar de feu le professeur Jean-Marie
Pauwels, un arrêt de la Cour d'appel de Gand du 10 décembre 1982 (1528) qui avait
réformé l'ordonnance prononcée le 15 avril 1981 par le président du tribunal de première
instance de Bruges (1529), en regrettant toutefois que, dans un tel domaine, le juge d'appel
ne se soit prononcé que vingt mois après le premier juge.

En première instance, le magistratavait refusétout droit de visite à un père homosexuel,
après qu'une enquête sociale avait révélé qu'il formait "unfaux ménage" avec son ami et
que les deux hommes partageaient le même lit. Selon les termes de l'ordonnance, il
convenait en effet "d'épargneraux enfants de devoir fréquenter un tel milieu". Aux yeux
de la Cour, par contre, l'homosexualité du père ne pouvait pas constituer par elle-même
une raison suffisante de couper le lien entre le père et ses enfants, dès lors que l'étude
sociale n'avait pas établi que les comportements du père étaient susceptibles de causer un
préjudice aux enfants.

On observera cependant que la Cour d'appel de Gand, même si elle justifia sa décision
par le jeune âge des enfants, jugea utile de privilégier la fréquence des visites chez le père
plutôtqueleur duréeet ellene permitdèslorspas aux enfants de loger chezleur père. Le
droit de visite fut fixé les premier, troisième et cinquième samedis du mois et les

(1528) Gand, 10 décembre 1982, R.W. 1984-85, col. 2134 et la note J.M. Pauwels
"Omgangsrecht van de homofiele ouder".

(1529) Civ. Bruges, réf., 15 avril 1981, J.T. 1982, p. 364.
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deuxième et quatrième dimanches du moisde lOhà 18h(1530),

988. Lesjuridictions québécoises ontaussi étéappelées à trancher la question du droit de
visite d'un père homosexuel, mais celui-ci était porteur du virus du si^ et, par ailleurs, il
consommait du haschich.

En première instance, la Coursupérieure du Québec, dans un jugement prononcé le 18
avril 1989 (i53i), a considéré que Tbomosexualîté du père et Je fait qu'il vive une relation
de couple ne créentni dansles faitsni en droitdemotifpermettant d'exclure toutcontact
entre lui et ses enfants", même si, en l'espèce, l'aîné des enfants manifestait un
comportement particulier, parce qu'il refusait d'être un garçon et se costumait en fille
chaque fois qu'il en avait l'occasion. Le tribunal considéra également "qu'il serait
inacceptable de conclure quel'étatdeséropositivitédupère (et de sonami) constitue un
motifd'exclusion des droits de visite des enfants à leurpère", parce que "les contacts
familiauxnormaux ne sont pas des moyens identifiés et identifiables de transmission du
virus"et "lapossibilité d'un accident où le sang des enfants serait en contact avec celui
(du père) ou de son compagnon est tellement faible qu'il faut le considérer comme
théorique". Ce jugement fut cependant réformé par un arrêt de la Cour d'Appel du
Québec du 15 janvier 1990, au motif que "si le fait que le père soit homosexuel et
séropositif, comme son compa^on, ne constitue peut-être pas unmotifsuffisant pour
lui refuser d'emmener les enfants chez lui", le premier juge avait, par contre, omis de
prendre en considération la consommation de stupéfiants par le père et son compagnon.
Or, selon la Cour, "l'usage de haschich que le père fait de façon habituelle, même
nonchalante, amène à conclure qu'il s'agit d'un milieu inappropriépour un enfant". La
Cour réduisit dès lors le droit de visite du père en lui interdisant d'emmener ses deux
enfants chez lui, mais en lui permettant, à son choix, de les visiter chez leur mère ou de
sortir avec eux, entre lOh et 16h, chaque samedi.

989. Ces deux décisions québécoises prononcées dans la même affaire sont, une
nouvelle fois, exemplaires de la divergence des opinions et des sensibilités des
magistrats. En appel, la décision a été prise à la majorité par deux magistrats. Le
troisième magistrat a exprimé une opinion dissidente qui approuve la décision du premier
juge, en reprenant expressément la considération selon laquelle "le meilleur intérêt d'un
enfant exige qu'ilmaintienne la relation la plus normalepossible avec leparent qui n'en a
pas la garde" et, dès lors, "seule l'existence de circonstances qu'on peut qualifier
d'exceptionnelles mènera à la suppression de tels contacts... à leur diminution ou à leur
réalisation sous des conditions particulières".

Il est probable que cette divergence des opinions ne fait que traduire la tension qui existe
entre deux préoccupations contradictoires : d'une part, le souci de permettre à un enfant,
quels que soient les défauts ou les difficultés existentielles d'un de ses parents, de le
coimaître, de le rencontrer, de l'aimer, de recevoir ses signes d'affection; d'autre part, le
souci de protéger l'enfant de la possible nocivité morale ou psychique d'un père ou d'une
mère qui, en raison du dérèglement ou des perturbations de sa personnalité, se révèle
incapable d'exercer les responsabilités de la fonction parentale.

On connaît mieux aujourd'hui le caractère destructeur, pour la santé mentale d'un enfant,
du comportement pathologique d'un de ses parents.

(1530) Voy. dans un sens différent civ. Bruxelles 4 avril 1986 et Bruxelles 2 mars
1987, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 219 qui, s'ils privent une femme homosexuelle du
droit de garde des enfants (supra, n° 893), lui accordent cependant un droit de visite
classique d'un week-end sur deux et de la moitié des vacances scolaires.

(1531) Droit de la famille 663, (1989) R.J.Q. 1550 et (1989) R.D.R 544.
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Ôr, selon les observations faites par J. Wallerstein etJ. Kelly, 15% des ]^res, dans les
familles dissociées qu'elles ontétudiées, "soufflaient d'une maladiepsychiatriquegrave,
telle que la schizophrénie paranoïde, la psychose maniaco-dépressive ou l'alcoolisme
chronique grave" et il n'était pas rare que l'enfant "fut choisi comme partenaire ou
victime involontaire des troubles paternels".

Il est dès lors, parfois, souhaitable de séparer un enfant d'un parent psychiquement
malade, mais onnepeut pasnepastenir compte, nonplus, del'intensité del'attachement
de l'enfant à ce parent. Il convient dès lors de vérifier si l'enfant est capable,
émotionnellement, de supporter cette séparation qui lui serait imposée et si cette sép^ion
neprovoquerait pcis, pourlui, des sentiments de frustration, de rejet oudeculpabilité qui
lui seraient préjudiciables.

Toute la question estdonc celle de savoir, enpremier lieu, à partirde quel moment on doit
considérer que le comportement du parent non gardien génère réellement un risque
sérieux de nocivité pour un enfant. Lorsque tel est le cas, il convient encore, en second
lieu, de décider si l'existence de ce risque implique, pour autant, que l'enfant soit privé
d'une relation dont le maintien peut se révéler indispensable à la préservation de son
propre équilibre psycho-affectif.

k •

Avant de répondrepositivement à de telles questions, un magistrat doit, semble-t-il, d'une
part s'assurer qu'il ne projette pas trop massivement sur la problématique familiale qu'il
est appeléà trancherses propresappréhensions émotionnelles ou ses propresconceptions
morales, et d'autre part s'appuyer surdes éléments objectifs etsérieux, recueillis dans le
contexte d'une analyse approfondie de la situation familiale.

Une telle exigenceprocède autant du souci de comprendrel'intérêt concret et véritable de
l'enfant que de l'obligation faite aux autorités étatiques, dans une société démocratique,
d'assurer à toute personne le droit au respect de sa vie familiale, tel qu'il a été circonscrit
par la jurisprudencede la Cour et de la Commission européenne des droits de l'homme
(supra. Titre m, n° 508 et s.).

f) Les sentiments et les opinions exprimés par l'enfant

990. Un autre élément qui peut conduire les tribunaux à aménager restrictivement le droit
d'hébergement du parent non gardien tient aux sentiments ou aux opinions exprimés par
des enfants qui demandent de tenir compte de leurs propres convenances pour la
détermination de la durée et de la fréquence de ce droit d'hébergement.

C'est dans ce contexte que, lorsque l'enfant est devenu adolescent et a atteint un âge de
suffisante maturité, les magistrats déclarent, souvent, "réserver" le droit de visite du
parent non gardien (1532). Une telle décision s'abstient par conséquent de fixer les
périodes de droit de visite et d'hébergement et implique que le parent non gardien ne
recevra ses enfants qu'en fonction des convenances et des souhaits exprimés tant par les
enfants que par le parent non gardien.

Par ailleurs, dans une procédure où la mère d'une adolescente de 14 ans et demi affirmait
que l'enfant souhaitait que le droit de visite chez son père soit limité à un samedi par mois
de 14h à 19h, alors que le père souhaitait un droit de visite plus étendu, une ordonnance

(1532) Voy. par exemple, civ. Bruxelles, réf. 10 janvier 1990, inédit qui réserve le
droit de visite d'un père à l'égard d'une jeune fille de 17 ans; civ. Bruxelles, réf., 20
février 1990, inédit qui réserve le droit de visite d'un père à l'égard d'un garçon de 15 ans
et demi; civ. réf. Bruxelles, 28 mars 1990, inédit qui réserve le droit de visite d'un père à
l'égard d'un garçon de 16 ans; civ. Bruxelles, réf. 29 mars 1990, inédit, qui "à la
demande des filles"- selon les dires des parents - réserve le droit de visite d'un père à
l'égard de deux adolescentes de 16 ans et 12 ans et demi.
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du 10 janvier 1990 du président du tribunal de Bruxelles (1533) a décidé de faire droit aux
prétentions de lamère eta fixé le droit de visite àun samedi par mois de 14h à 18h.

Une ordonnance du 6 avril 1990 du président du tribunal de Bruxelles (1534) a aussi
décidé, après qu'une enquête sociale avait révélé que l'appartement dupère était exigu et
que les enfants étaient réticents à y passer la nuit, que ledroit de visite serait limité àun
samedi sur deux de lOh à 19h.

991. Ce que la recension de ces décisions de jurisprudence ne permet pas de faire
apparaître estsi, dans demultiples autres procédures oùle magistrat fixe, le plus souvent
conformément à la formule classique, la fréquence précise des visites, on s'est
effectivement préoccupé de connaître lessentiments oulesopinions des enfants parvenus
à l'âge de l'adolescence.

Il est frappant, à ce propos, de constater que, dans un certain nombre de décisions qui
déclarent tenir compte des souhaits formulés par les enfants, le magistrat se fonde en
réalité sur ce queles parents oumême un seul des parents ontaffirmé à l'audience. Mais
on ne sait jamaisvraiment ce queles enfants eux-mêmes proposent ou demandent, et on
n'apasrecouru à des mesures d'investigations quiauraient permis de lesentendre.

Or, l'enquête de J. Wallerstein et J. Kelly a montré que beaucoup d'adolescents
s'attristent ou se vexent de ce que le calendrier des visites est établi sans leur avis.
"Nombre deJeunes, écrivent-elles, se sentaient victimesimpuissantesface à la rigidité
du calendrier. A leurs yeux, ces programmes s'étendaient indéfiniment dans l'avenir,
gouvernant et façonnant leur vie de façonpuissamment restrictive" (1535).

A l'adolescence, les jeunes ont leurs propres activités et leurs propres horaires; ils
voudraient dès lors demander à leurs parents d'en tenir compte, en obtenant de leur part
de la souplesse. Une telle aspiration est conforme au processus de séparation-
individuation qui constitue une des caractéristiques de la phase adolescente, même si,
dans le même temps, les adolescents ont encore besoin d'éprouver que les parents
continuent à leur exprimer leur attachement et sont capables de leur fixer des limites
(supra. Titre I, n° 207 et 208).

Pour la détermination de la fréquence des rencontres d'un adolescent avec le parent non
gardien, une attitude qui consiste à s'abstenir ou à démissionner, tout comme une attitude
qui consiste à imposer des horaires sans tenir compte des convenances de l'adolescent
sont des attitudes qui ne respectent pas l'intérêt et les droits de l'enfant.

Lorsque les magistrats perçoivent, dans le contexte d'un litige qui leur est soumis, que
l'intérêt et les droits d'un adolescent risquent d'être méconnus, il serait dès lors légitime
qu'ils veillent à prendre en considération les sentiments et les opinions des adolescents,
en cherchant à les comprendre et en leur permettant de les exprimer.

g) Les troubles éprouvés par les enfants et le refus des visites

992. Une des questions les plus difficiles qui se posent aux tribunaux, à propos de
l'exercice du droit d'hébergement, est celle de l'attitude à adopter par rapport à des
enfants qui manifestent des troubles psycho-somatiques dans le contexte des visites chez
le parent non gardien ou qui expriment un malaise, une réticence, voire parfois même un

(1533) Civ. Bruxelles, réf., 10 janvier 1990, inédit.

(1534) Civ. Bruxelles, réf., 6 avril 1990, inédit.

(1535) J. Wallerstein et J. Kelly, p. 189.
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refus à se rendre en visite chez le parent non gardien.

Souvent, ces comportements del'enfant netraduisent pas, comme onpourrait trop vite le
croire, une inadéquation du parent non gardien dîins ses attitudes parentales ou une
défaillance de la relation entre l'enfant et le parent non gardien.

L'enfant, par contre, exprime, à travers de telscomportements, qu'il neparvient plusà se
situeret à trouver sa place dans les conflits, fréquemment graves, qui ont surgientreses
parents.

Comme l'a bien montré le professeurJean-Yves Hayez, "lorsque l'enfant pressent que
ses parents séparés continuent à s'entredécbirer et que, entre autres, leurs conflits
persistants continuent à portersur lui (son éducation, ses vêtements, ses circulations
entre eux), le fait de devoir continuer à les fréquenter tousles deuxpeut être sourcede
lourdes préoccupations intérieures" (1536).

Dans ces situations, l'enfant est en effet piégé dans l'affection qu'il ressent pour chacun
de ses parents et dans le besoin qu'il éprouve de ressentir l'affection de chacun de ses
parents. S'il reçoit d'un de ses parents et a fortiori de chacun de ses parents le message
qu'il risque de perdre l'affection de l'un s'il continue à témoi^er de l'affection pour
l'autre, l'enfant est confronté à une tâche insurmontable, puisqu'il n'aperçoit pas la
manièredont il pourraità la fois librement témoigner son affectionà ses deuxparents et à
la fois conserver l'affection de ses deux parents.

De telles situations sont malheureusement fréquentes (voy. infra. Titre I, n° 315), soit
parce que les parents restent empêtrésdans les sentimentsnégatifs qu'ils éprouvent l'un
pour l'autre - colère, amertume, jaloiisie, haine - soit parce que le parent gardien investit
son enfant de mcinière fusionnelle et possessive, sans parvenir à accepter que l'enfant est,
aussi, l'enfant d'un autre que lui.

Dans de telles situations, un des ex-époux - ou les deux - ne parviennent dès lors pas à
supporter que l'enfant puisse éprouver, lui, des sentiments positifs pour chacun de ses
parents et il utilise la fragilité et la dépendance de l'enfantpour tenterde lui faire endosser
par une subtile contrainte ses propres sentiments agressifs à l'égard de l'autre parent.

Un tel message peut être explicite et s'exprimer par des critiques systématiques adressées
à l'égard de l'autre parent ou de son nouveau partenaire, par des menaces proférées à
l'égard de l'enfant s'il ne se comporte pas chez l'autre parent selon les injonctions qui lui
ont été faites, par des interdictions formulées à l'enfant de raconter à l'autre parent ce qu'il
sait ou ce qu'il ressent.

Un tel message peut aussi être implicite et s'exprimer par des regards, par des cris, par
des pleurs, par des supplications, par des états dépressifs qui laissent entendre à l'enfant
qu'il doit choisir son camp et qu'il ne peut pas continuer à aimer le "mauvais" de ses
deux parents.

Ces attitudes sont parfois difficiles à déceler pour les avocats et pour les magistrats, parce
que, à l'instar de beaucoup d'émotions négatives ou agressives, elles se dissimulent
souvent sous la façade de comportements apparemment raisonnables et de discours
prétendument inspirés par l'intérêt de l'enfant.

Dans la vie quotidienne de la famille, la réalité des affects est, par contre, radicalement
différente et, même lorsqu'on ne peut pas les déceler, l'enfant, lui, y est confronté, au
jour le jour, et c'est dès lors lui qui subit de plein fouet les effets destructeurs des

(1536) J.Y. Hayez, Questions autour de la séparation, in L'enfant et le divorce, précité,
p. 26.
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messages de haine ou des comportements possessifs qu'il perçoit etqu'il ressent.

Comment l'enfant ne traduiiait-il pas, alors, dans son corps, ces messages qu'il est
incapable de gérer et qui constituent, pour lui, une véritable violence, parce que ses
inclinations spontanées et sesbesoins profonds ne le portent pas, lui, à évincer ou à haïr
un de ses parents ?

Lorsqu'un enfant, le plus souvent lors de la transition entre chacun des deux milieux
parentaux, c'est-à-dire dans les heures ou les jours qui précèdent ou qui suivent les
déplacements liés à l'exercice du droit de visite, présente différents^ troubles
psychosomatiques - maux deventre, énurésie, agitation, cauchemars - ou même laisse
apparaître qu'il refuse de quitter ou de rejoindre un desesparents, il estvraisemblable, le
plussouvent qu'ilne fait qu'e3q)rimer, par là, sespropres sentiments de peur, d'angoisse
et d'impuissance faceà une situation émotionnelle qui le dépasse complètement.

En d'autres termes, tout enfant qui n'éprouve pas fondamentalement le droit
incontidionnel d'aimer autant son père que sa mère et d'être aimé autant de son père que
de sa mère est, partiellement, un enfant éclaté à l'intérieur de lui-même. Cette sensation
d'éclatement est alors ravivée, chaque fois que l'enfant passe des mains d'un de ses
parents vers les mains de l'autre parent (1537). Les douleurs psychosomatiques
manifestéespar l'enfant n'apparaissent dès lors souvent que comme le symptôme d'une
douleur plus profonde qui procède de l'impossibilité vécue par l'enfzint de réconcilier, à
l'intérieur de lui-même, les deux parts constitutives de son identité.

Il serait alors incorrect, dans toutes ces situations, d'imputer nécessairement les troubles
présentéspar l'enfant à une carenceou à une négligence du parent non gardien, mêmesi
la tentation est forte pour le parent gardien de tirer prétexte de ces troubles ou de l'attitude
apparente de refus de l'enfant pour solliciter la réductionou la suppressiondes visites.

On ne peut cependant pas minimiser ou banaliser ces troubles de l'enfant, non seulement
parce qu'ils sont indicatifs d'une véritable souffrance de l'enfant qui devrait être prise en
compte par ses parents et par les intervenants professionnels, mais aussi parce que, dans
certaines situations, il advient effectivement que ces troubles témoignent de difficultés
réelles éprouvées par l'enfant dans sa relation avec le parent non gardien ou même de
défaillances sérieuses ou graves dans l'exercice de la fonction parentale.

993. La première règle, face à de telles situations, sera certainement de ne pas accepter
les explications toute faites, qui sont souvent trop rapidement servies par les parents et par
leurs avocats, mais de chercher à comprendre, le plus attentivement possible, ce qui se
passe réellement pour l'enfant.

Il serait dès lors maladroit de réserver immédiatement une suite à la demande
fréquemment formulée par le parent gardien de réduire ou de supprimer le droit
d'hébergement du parent non gardien.

Il est, par contre, souhaitable de faire procéder à des investigations approfondies par des
personnes qualifiées qui ont été formées à écouter les dires, les plaintes ou les émotions
exprimés par des enfants et à tenter de leur doimer leur signification la plus vraisemblable
dans le contexte des relations intra-familiales et en fonction de la personnalité de chacun
des parents.

Ce sont ces experts qui, quel que soit le risque d'arbitraire ou de subjectivité inhérent aux
disciplines des sciences humaines, sont, dans l'organisation actuelle de notre société, les
mieux formés et les plus qualifiés pour essayer de déterminer si les troubles manifestés
par l'enfant doivent être interprétés comme le symptôme des conflits et des émotions

(1537) Voy. F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 51.
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négatives vécus entre les deux parents, ou s'ils sont éventuellement indicatifs d'une
négligence, d'une inadéquation ou même de maltraitances dans le chef du parent non
gardien.

Ce n'est que dans la seconde hypothèse que lejuge, s'ilpartage la conviction des experts,
pourra être amené, dans l'intérêt de l'enfant dont lebien-être serait sérieusement menacé,
à prendre une décision qui limite ou qui supprime lesvisites, saufs'il apî»iaissait que,
parunsoutien thérapeutique approprié, leparent non gardien pourrait être aidé à modifier
ses attitudes et à améliorer sa relation avec l'enfant.

Dans lapremière hypothèse, il n'existe parcontre pas, enprincipe, deraison objective de
restreindre le droit d'hébergement du parent non gardien, parce que la qualité de la
relation de l'enfant avec le parent non gardien n'est pas en tant que telle mise en cause;
c'est, en réalité, le climatd'hostilité entreles parentsqui complique les visites et qui porte
atteinte au droit de l'enfant de bénéficier, dans une atmosphère de sérénité et de sécurité,
de rencontres et de contacts avec chacun de ses parents. Dans la mesure où le juge a pour
fonction d'indiquer la loi et d'assurer la consécration des droits et des obligations des
citoyens, il veillera alors, en principe, à exprimer, dans sa décision, que le droit de
l'enfant à vivre une véritable relation avec chacun de ses parents doit être respecté et
sauvegardé, quels que soient les affects négatifs vécus par l'un et/ou l'autre des parents.
Le juge reconnaîtra et maintiendra par conséquent le droit d'hébergement du parent non
gardien, en l'organisant selon des modalités qui permettent à l'enfant de vivre le moins
mal possible la transition entre les deux milieux parentaux. En d'autres termes, il est
essentiel quele juge affirme le principe selon lequel personne ne peutentraver le droitet le
devoir des parents de continuer, malgré les vicissitudes de l'existence, à entretenir une
relation de parentavec son enfant et, comme l'a enseigné Françoise Dolto, l'enfant lui-
même ne peut se mettre en travers de ce devoir. Si "le devoir de visite fait appel chez le
parent à sa conscience morale", l'enfant, lui, doit apprendre "le devoir d'attendre" le
parent qui l'emmène en visite. "Lepetit enfant, écrit FrançoiseDolto, doit être instruit
de ce devoir. Il faut lui dire qu'il n'a pas le droit de se faire du mal à lui-même : c'est un
dire structurantpour lui. Il n'a pas le droit de faire du mal à un parent qu'il aime, parce
qu'il se fait du même coup mal à lui-même" (1538).

994. Mais la solution de principe ne peut pas, non plus, devenir une solution absolue et
rigide. Une loi qui ne prendrait pas en compte l'incapacité psychique de certains enfants
de se soumettre à une règle qui est, en principe, conforme à leur intérêt serait une loi qui
pourrait elle-même porter atteinte à l'intérêt et aux droits de l'enfant lorsqu'elle
méconnaîtrait la personnalité spécifique ou les sentiments propres de chaque enfant.

Or, il existe des enfants qui sont confrontés à des conflits tellement graves et à des
comportements parentaux tellement possessifs qu'ils n'ont plus la force d'affronter la
dynamique émotionnelle des adultes et qu'ils deviennent strictement incapables
d'encaisser les coups échangés entre les parents.

Ces enfants peuvent dès lors ressentir comme une menace trop terrifiante l'obligation qui
leur serait faite de se rendre en visite chez l'autre parent et ils ne peuvent provisoirement
trouver une certaine paix et une certaine sécurité qu'en étant libérés du poids que peut
représenter pour eux l'impossibilité de satisfaire aux messages et aux exigences
inconciliables des adultes.

Sans doute, une telle situationaura-t-elleà long terme des effets pathogènespour l'enfant,
mais le mieux peut devenir l'ennemi du bien et, dans certains cas, il n'y a pas d'autre
solution pour la survie à court terme de l'enfant et pour la préservation précaire de son

(1538) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 57.
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équilibre physique etmental que de suspendre les visites faites à l'autre parent (1539).

Une telle décision suppose assurément que des ejq^rts qualifiés soient arrivés, sur la base
deleurs observations cliniques, à laconclusion précise que le traumatisme qui serait subi
parl'enfant si on lui imposait parla contrainte de se rendre chez le parent non gardien
serait plus grave que le traumatisme qu'il subirait en étant coupé d'une de ses deux
racines affectives.

moyens ont été mis en oeuvre pour permettre ; _ ^
continuer à vivre sa relation avec ses deux parents, fut-ce même sous des modalités
particulières et éventuellement restrictives.

995. On peut comprendre que, compte tenu de la complexité de cette situation, les
attitudes que les magistrats adoptent d^is les décisions qu'ils prononcent peuvent être fort
différenteset varier selon leurs sensibilités et la perception qu'ils ont de leur rôle et de leur
fonction.

Certains magistrats expriment dé manière très claireleur préoccupation de faire rœpecter
le droit d'hébergement du parent non gardien et insistent dès lors sur la nécessité
d'imposer aux enfants lesvisites fixées par le tribunal, même s'ilsacceptent de les limiter
par rapport à la solution classique.

Une illustrationsignificative de cette tendance, dans la jurisprudencebelge publiée, est
fournie par les deux décisions prononcées les 23 juin 1982 et 14 décembre 1983 dans le
même cas d'espèce par le président du tribunal de première instance de Mons (1540).La

(1539) En ce sens, voy. N. Dopchie, Le droit de garde de l'enfant ou à la mère ? Point
de vue médico-psychologique, Rev. trim. dr. fam. 1979, p. 362, qui explique que la
personnalité de certains enfants "pris dans le système pathologique de leur mère serait
encore plus gravement détruite s'ils étaient obligés par la contrainte de revoir un père
qu'ils considèrent comme un ennemi irréductible, parce que ces enfants sont incapables
de vivre une situation qui leur ferait croire qu'ils courent le risque de perdre la mère à
laquelle ils sont attachés"; J. Y. Hayez, A propos des refus de visite exprimés par de
jeunes enfants, Rev. trim. dr. fam. 1984,p. 192, qui considère que dans une majorité de
cas "il sera impossible de diluer suffisamment l'angoisse et la révolte de la mère, et le
moindre traumatisme pour l'enfant sera alors de suspendre les visites du père".

On peut cependant se demander si les opinions des professeurs Dopchie et Hayez ne
sont pas trop fatalistes, si elles ne laissent pas trop de place à une prétendue irréductibilité
des pathologies familiales et si elles n'oblitèrent pas trop rapidement l'effet structurant de
la loi sur les problématiques pathologiques et transgressives. En d'autres termes, jusqu'à
quel point protège-t-on réellement l'enfant, en confortant le système pathologique de la
mère et en renonçant à imposer à tous les membres d'une famille le respect des lois
fondamentales de la société humaine ?

Sur cette problématique, voy. J. Grechez, Le droit d'accéder à ses deux parents.
Dialogue, n° 115, p. 51 et s.

(1540) Civ. Mons, réf., 23 juin 1982 et civ. Mons, réf. 14 décembre 1983, avec avis
contraire du Ministère public, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 183 et la note J.Y. Hayez "A
propos des refus de visite e^rimés par de jeunes enfants".

Voy. égal. Bruxelles (ch. jeun.) 18juin 1987, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 475, qui,
sans recourir à des investigations particulières, décide de "n'accorderaucun crédit" aux
allégations tant de la mère que du père selon lesquelles ils n'étaient pas en mesure de
forcer les enfants dont ils exerçaient respectivement la garde à se rendre chez l'autre
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mère d'un enfant de trois ans et demi affirmait, sur la base de certificats médicaux, que
l'enfant éprouvait \me véritable angoisse à l'idée de se rendre chez son père et quil
présentait de sérieux troubles psychologiques. Le magistrat considéra cepen^nt qu'im
enfant "est incapable parlui-même de haine ou de peurà l'égard de son père" , et^qu'il
était dès lors nécessairement "conditionnépar une mère possessive et vindicative". Le
magistrat refusa dès lors de faire droit à la demande d'expertise médico-psychologique
formulée parla mère etorganisa les modalités progressives dudroit devisite dupère, en
considérant qu'il suffira à la mère "(pi'eUe explique lasituation à sonfils pourque celui-ci
perde toute crainte à l'égard de son père"

Une telle décision est assurément trop rigide, ^ce que, comme l'indiçpe le profesMur
Hayez dans une note d'observations rédigée à propos de ces deux décisions, il n'est
évidemment pas exact qu'un enfant est incapable de peur à l'égard de son père. Un
enfant éprouve, comme toutêtre humain, des sentiments et, même à quatre ans, "ilpeut
déjà avoir unepeur trèsprofonde et chronique de son père" , en raison de multiples
causes qui méritent d'êtrerecherchées et comprises. Plutôtque de recourirà despétitions
de principe, il paraissait dès lors indispensable, dans une situation où l'enfant manifestait
des trembles évidents, d'ordonner une mesure d'investigationapprofondie et, notamment,
une expertise médico-psychologique. Cen'est qu'àla lumière de cesinvestigations qu'il
aurait été mieuxpossiblede déterminer d'une part les origines de l'angoisse de l'enfantet
d'autrepart les modalitésdes rencontres avec le père qui auraientpermis de parer à cette
angoisse.

L'attitude adoptée par le président du tribunal de Mons paraît dès lors aujourd'hui
anachronique et elle tranche radicalement avec le souci exprimé par d'autres magistrats,
surtout lorsqu'ils ont acquisune certaine spécialisation dans les problèmesspécifiquesde
l'enfance, d'appréhender la réalité de la situation familiale et de comprendre les
événements et les sentiments vécus par l'enfant.

On peut trouver un exemple assez admirable d'une attitude empreinte à la fois de
compréhension et de fermeté à la lectured'unjugementprononcé le 24janvier 1990par le
tribunal de la jeunesse de Liège (1541).

A la suite de vacances au cours desquellesun incident violent avait opposé l'enfant des ex
époux à son père et à sa compagne, l'enfant refusa de retourner en visite chez son père et
de dormir chez lui. Le juge de la jeunesse tenta, dans un premier temps, de réorganiser,
de l'accord des parties, une reprise de contact progressive entre l'enfant et son père et
prononça un premier jugement provisionnel fixant les modalités de ce droit de visite. Ce
fut un échec. Un mois et demi plus tard, le tribunal prononça alors un second jugement
provisionnel par lequel, en maintenant des modalités provisoires de droit de visite, il
désignait un expert pédo-psychiatre avec la mission "de dire si l'enfant énonçait des
réticences à l'idée de rencontrer son père et, dans l'affirmative, d'en déterminer les
raisons". Le droit de visite ne fut toujours pas exercé, mais, au cours de son expertise,
l'expert organisa une rencontre entre l'enfant et son père et parvint à recréer un contact
entre eux. L'expert décida alors d'être personnellement présent lors de l'exercice du droit
de visite qui devait suivre cette rencontre. Même s'il assista à une "véritable scène
d'hystérie", l'enfant finit par rejoindre le domicile de son père et passa le week-end chez
lui. Informé de ces événements lors d'une nouvelle audience qui suivait l'exercice de ce
droit de visite, le juge de la jeunesse décida d'assister elle-même, dans le cadre des

parent et "rappelle auxparties qu'elles ont le devoir de se faire obéir de leurs enfants et
notamment d'exiger d'eux, conformément à l'article 371 du Code civil, qu'ils honorent et
respectent leurspère et mère".

(1541) Xrib. jeun. Liège, 24 janvier 1990, Ann. droit Liège 1990, p. 397 et la note J.L.
Renchon "La fonction de juger dans les conflits relatifs à l'exécution d'un droit de visite".
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opérations d'expertise, à la remise de l'enfant lors du droit de visite ultérieur, etpr^sa
lecomportement qu'elle entendait votadopterparchacune (des parties) dans l'intérêt de
l'enfant : la mère devait arriver seule avec Sandrine, la déposer sans sortir de son
véhicule etquitterimmédiatement les lieux, tandis que ledéfendeurdev^tattendre surle
trottoir pour emmener immédiatement l'enfant". Comme l'indique expressément le
jugement, "le juge delajeunesse en présence de l'expert constata surplace que chacun
respecta lesconsignes et que l'enfant sortit spontanément du véhicule poursejeterdans
les bras de son père". Se fondant alors sur ses propres constatations et sur les
conclusions du rapport de l'expert qui précisait que les difficultés psycholo^ques de
l'enfant trouvaient principalement leur origine dans l'attitude dela mère qui avait laissé à
l'enfant "lepouvoir de décider ounon del'exécution ounon dudroit de visite", qui ne
lui avait pas "inculqué le respect de sonpère à travers le respect de ses droits et des
décisions dejustice qui les consacrent" etqui avait "créé un climat depsychose" pour
l'enfant, le jugede lajeunesse fixa lesmodalités précises du droit d'hébergement dupère,
enprécisant, au surplus, qu'il pourrait être fait droit à une demande de changenient de
garde si la mère "s'obstinait dans sonattitude etne collaboraitpas" à laparfaite exécution
du droit de visite.

Cettedécision traduit adéquatement, semble-t-il, l'office dujuge dans les conflits relatifs à
l'exercice d'un droit de visite. Il est en effet indispensable que le juge veille à la fois à
comprendre la situation réelle vécue parl'enfant età la fois à rendre effective, par tous les
moyens dont il dispose, la possibilité pourl'enfant de continuer à vivre sa relation avec le
parent nongardien, lorsque le maintien decette relation estconforme à sonintérêt.

996. Une ordonnance prononcée le 1er mars 1990 par le président du tribunal de
Bruxelles (i542)révèle, inversément, que la résistance d'un enfant peut, aussi, procéder de
la personnalité perturbée du parent non gardien.

C'est d'ailleurs la raison pour laquelle il est essentiel que le juge prenne le temps de
recueillir des informations objectives et approfondies.

Dans ce cas d'espèce, le magistrat avait précisément, dans une précédente ordonnance,
décidé de recourir à une expertisemédico-psychologique. Or cette ejq)ertise avait montré
que le père avait ime personnalité rigide, qu'il n'étaitpas capabled'entretenirune relation
^truiste avec ses enfants, qu'il faisait preuve d'autoritarisme et deconfusion. Les enfants
avaient dès lors besoin d'une séparation avec leur père et il était important pour eux de
vivre ce que l'expert appelaune "convalescence morale", à la suite des difficultés ou des
souffrances qu'ils avaient vécues.

Le président du tribunal décida par conséquent, dans le cadre de la procédure en divorce
pour cause déterminée, de n'accorder aucun droit de visite au père pendant une période
fixée minimalement à six mois.

997. Si certains magistrats sont donc soucieux de ne se prononcer qu'après avoir voulu
comprendre les raisons pour lesquelles un enfant résiste à se rendre en visite chez le
parent non gardien, d'autres magistrats, par contre, prenant en quelque sorte le contre-
pied de l'attitude qui consiste à imposer péremptoirement les visites aux enfants, ont
aujourd'hui tendance à réduire ou à suspendre très rapidement le droit d'hébergement du
parent non gardien dès qu'il est fait état de difficultés importantes entre l'enfant et le
parent non gardien.

Une ordonnance prononcée le 11 juillet 1985 par le président du tribunal de première

(1542) Civ. Bruxelles, réf. 1 mars 1990, inédit.



déclaré qu'il "nepeut admettreaux côt^ de son père la présence <
dernier et des deux enfants de cette dame", qu'il ne se sentait pas "chez lui, au sein du
nouveau foyerdesonpère" et qu'il nevoulait pas "avoirde contacts aveccette femme".

Sans doute, le magistrat mit-il la cause en continuation à une audience postérieure aux
vacances scolairespour permettre à l'enfant de "repenserle problèmes des mpportsavec
son père".

Il n'en reste pas moins qu'il paraît difficilement acceptable, au regard de l'intérêt d'un
adolescent de 14 ans, d'entériner purement la décision que celui-ci prendrait de ne plus
entretenir de relationsavec son père. Une telle décisionpeut être grave, lorsqu'on connaît
les effets déstructurants pour un adolescent de la rupture intempestive d'une de ses deux
filiations et de la violation de l'ordre des générations. Un adolescent se fait un tort
considérable à lui-même lorsqu'il décide, sous sa propre impulsion, de se priver de son
père et ce n'estpas, par ailleurs, aux adolescents à imposer leurs lois aux adultes (voy.
supra, Titre I, n° 208 et Titre H, n° 384).

Un magistrat ne devrait dès lors traduire en termes de loi l'initiativeprise par un enfant ou
un adolescent de ne plus rencontrer un de ses parents qu'après avoir acquis la certitude,
par des investigations approfondies, que cette solution est rigoureusement commandée
par le respect de l'intérêt et des droits de l'enfant et après s'être assuré qu'il n'existe
aucune possibilité, y compris thérapeutique, de maintenir un lien entre l'enfant et le parent
non gardien (1544).

Cette attitude paraît être la seule qui exprimerait adéquatement la responsabilité dont les
magistrats sont investis à l'égard d'un certain nombre de situations familiales où les
pulsions et les affects ont cessé d'être régulés par une loi imposant les limites du permis et
du défendu. La responsabilité du magistrat est en effet de permettre, comme l'a écrit un
thérapeute de couple, "une réintégration du processus de la loi dans les relations"sa. sein
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(1543) Civ. Bruxelles, réf., 11 juillet 1985, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 505.
Voy. égal. civ. Bruxelles, réf. 18 janvier 1990, inédit qui, statuant sur le droit de

visite sollicité par un père à l'égard de son garçon de 17 ans et de sa fille de 13 ans et
demi, décide non seulement de ne pas fixer de droit de visite mais aussi de ne pas recourir
à l'enquête sociale sollicitée par le père, au motif que l'âge de J. nepermet plus d'obliger
cejeune homme à voir son père" et que laJeune A. qui n'a plus vu son père depuis un
an et demi ne peut éprouverpourson père un sentimentaffectueux" (sic !).

(1544) En ce sens, voy. civ. Mons, réf., 30 juin 1989, Rev. trim. dr. fam. 1990, p.
425 qui, à propos d'un enfant de onze ans refusant de se rendre en visite chez sa mère
parce que, selon les informations recueillies par la police, il se plaignait "du fait que, dans
le milieu maternel, on disait du mal de son père, ce qui le peinait et de ce que sa mère avait
quitté le domicile conjugal", désigna un expert-médecin avec la mission "de tenter
d'expérimenter les formes de visite ou d'absence de visite qu'il jugera les plus utiles à
l'enfant" et "de donner, après cette période d'expérimentation ... son avis sur les
modalités selon lesquelles il semble être de l'intérêt de l'enfant de rencontrersa mère".

Voy. égal. civ. Bruxelles, 16 mars 1990, inédit, qui, après qu'une enquête sociale
avait révélé qu'un enfant de quinze ans exprimait un "désir de vengeance " à l'égard de
son père et refusait de le rencontrer, décida "compte tenu des conséquences graves que
pourrait avoir sur la structuration de la personnalité de l'enfant une suspension du droit
de visite" de désigner un expert pédo-psychiatre aux fins de rechercher "si le droit de
visite devait être maintenu et, si oui, selon quelles modalités".
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En réalité, ce qui, le plus souvent, explique une telle demande formulée au juge par le
parent gardien ressortit plutôt des émotions éprouvées par le parent gardien à l'égard du
nouveau partenaire de son ex-conjoint : sentiment compréhensible de jalousie et, aussi,
un sentiment de peur d'être dévalué ou supplanté dans son image de parent de l'enfant.
Cette demande traduit dès lors essentiellement l'insécurité personnelle ressentie par le
parent gardien et c'est en soignant cette insécurité qu'on pourra le mieux contribuer à
résoudre la problématique qui se pose.

Si on se place du point de vue de l'enfant lui-même, il n'existe pas, en soi, de contre-
indication à ce qu'il connaisse la vérité et à ce qu'il rencontre la personne avec laquelle
son père (nisa mère a noué une relation de couple.

Au contraire, il apparut aujourd'huiqu'il est sain pour le développement psycho-affectif
des enfants que ses parents puissentvivre leurs investissements affectifs et sexuels dans
le monde des adultes (voy. Titre I, supia, n° 248) et il est d'ailleurs préférable pour
l'enfant que ses parents lui indi(^ent clairement qu'ils entendent vivre leur sexualité avec
un adulte plutôt que de se replieraffectivement sur l'enfant. Car, comme l'a indiqué
Françoise Dolto, "pourl'inconscient de l'enfant, ce qui estnécessaire, c'est qu'ily ait un
adulte qui l'emi^cbe d'avoir une intimité totale avec son parent" (1548) et il ne peut dès
lors qu'être positif pour l'enfani qu'il sache qu'un de ses parents partage effectivement
une relation intime avec xm autre adulte (1549).

C'est dès lors à juste titre que les tribunaux ont progressivement abandonné leur
jurisprudence traditionnelle etque, saufcirconstances particulières, ilsne prononcent plus
à charge du parent nongardien une interdiction de mettre les enfants en présence desa
nouvelle compagne ou de son nouveau compagnon (1550).

On ne manquera cependant pasde faire observer qu'ilpourrait parfois êtrejudicieux, Hans
le chefdu parent non gardien, de tenir compte de ce que la nouvelle compagne ou le
nouveau compagnon n'est pas aisément accepté par le parent gardien et dès lors de faire
preuve de tect à l'égard de l'enfant, en veillant, dans la période consécutive à la
séparation, à nepas imposer de manière permanente laprésence d'une personne étrangère
auxyeuxde l'enfant et à assurer à l'enfant uneprésence etun soutien personnels qui sont
susceptibles de le rassurer sur l'aifection ciue son père ou sa mère continue à lui apporter
(1551).

999. L'évolution actuelle de la jurisprudence à propos desrencontres desenfants avecla
nouvelle compagne ou le nouveau compagnon du parent non gardien n'implique par
contre pasque les tribunaux aient définitivement renoncé à faire défense au parent non
gardien, dans des circonstances spécifiques, de mettre les enfants en présence d'autres

(1548) F. Dolto, Quandles parents se séparent, p. 73.

(1549) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 77.

(1550) En cesens, voy. trib. jeun. Nivelles 7 décembre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1983,
p. 213.

(1551) Voy. civ. Liège 25mars 1982, Jur. Liège, 1982, p. 249 qui, touten affirmant
"qu'il estduplusgrandintérêt des enfants deconserverdes contacts avec leurpèreet
éventuellementavec lanouvelle compagne decelui-ci" considère cependant que 'Ta
séparation est trop récente etl'amertume d'une épouse délaissée trop compréhensiblepour
qu'un tribunalimpose dès à présent un droit de visiteincluant des contactsavec une
nouvelle compagne".
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devoirs religieux dans le rite catholique romain pendant la durée de la visite s'ils en
exprimentle désif.

Un autre arrêt de la Cour d'appel de Liège du 24 juin 1987 (1556) a expressément
considéré que "si certaines pratiques religieuses sont susceptibles d'entraîner pour
l'enfant certains risques tant en ce qui concerne sa santé physique que son équilibre
psychique, leJuge doit, lorsqu'ilattribue le droitdegardeouaccorde undroitde visite,
prendre toutes dispositions utiles aptes à sauvegarderla santéet l'éducation del'enfant".
La Cour a dès lors confirmé l'ordonnance du premier juge qui avait subordonné l'exercice
du droit de visite aux modalités suivantes : "interdiction de faire du porte à porte,
souscription d'une assurance-assistance et engagement écritdefaire soigner l'enfant de
manière adéquate, y comprispar transfusion sanguine".

c) Les restrictions relatives aux déplacements à l'étranger

1001.Les tribunaux sont régulièrement sollicités par le peirent ^rdien de faire interdiction
au parent non gardien,plus pîirticulèiement lorsqu'il est de nationalité étrangère ou que sa
famille réside à l'étranger, d'emmenerles enfants à l'étranger, pendant l'exercice de son
droit de visite, sans le consentement préalable du parent gardien.

A de nombreuses reprises, les tribunauxont accepté de faire droit à de telles demandes,
soucieux d'éviter qu'à l'issue du droit devisite, le parent non gardien ne reconduise p^
l'enfant auprès du parent gardien et le retienne dans un pays où la décision judiciaire
relative au droit de garde ne pourrait pas être exécutée.

Certains tribunaux ont même imaginé de subordonner l'exercice du droit de visite du
parent non gardien étranger à la condition qu'il remette préalablement sonpas^ort entre
les mains du parent gardien ou qu'il verse une caution qui servirait de garantie au retour
des enfants (1557).

On sait, par les drames qu'ont provoqué un certain nombre de rapts internationaux
d'enfants que ces mesures s'avèrent, le plus souvent, inefficaces et que le parent qui a
décidé d'emmener ses enfants à l'étranger, sans esprit de retour, parvient à contourner les
injonctions ou les interdictions qui lui auraient été faites.

En réalité, sauf à assortir l'exercice du droit de visite de restrictions draconiennes qui

(1556) Liège 24 juin 1987, LL.M.B. 1987, p. 1036.

(1557) Voy. dans la jurisprudence publiée, l'arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du
26 juin 1975 (Doc. prot. jeun., I - 326) qui réforme la décision par laquelle le premier
juge avait subordonné le droit pour une mère belge installée au Canada d'exercer son droit
de visite lors de ses retours en Belgique au dépôt de son passeport, de son billet d'avion
et d'une somme de 50.000 FB au greffe du tribunal de la jeunesse. La Cour a considéré
que ces mesures étaient contraires à l'ordre public "dans la mesure où elles privent
l'appelante depièces d'identité qu'elle doitprésenterà toute réquisition de l'autoritéet où
elles subordonnent l'exercice d'un droit découlant du statut familial, c'est-à-dire de l'état
des persormes, au versement d'une somme d'argent". L'arrêt de la Cour d'appel de
Bruxelles maintint, par contre, les dispositions du jugement du tribunal de la jeunesse qui
avaient organisé l'exercice du droit de visite de cette femme en Belgique, qui lui avaient
interdit d'emmener les enfants à l'étranger et qui avaient, au surplus, imposé la
participation des grands-parents maternels à l'exercice du droit de visite.
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disqualifient la relation du parent non gardien avec son enfant (1558), la véritable solution
aux rapts internationaux d'enfants ne réside pas dans les mesures d'ordre interne qui
seraient adoptées par les juridictions d'un Etat mais dans les mécanismes de
reconnaissance et d'exécution des décisions relatives à la garde des enfants qui seront
mises en oeuvre dans les relations interétatiques en vertu de traités internationaux.

Ne serait-il pas injuste et inopportun, sous le prétexte d'assurer une protection souvent
illusoireà quelques enfantsqui feront l'objet d'un rapt odieux, de décider de priver tous
les autres enfants du droit fondamental de connutre une de leurs deux patries ou une de
leurs deux familles, et d'empêcher les parents non gardiens d'origine étrangère ou
domiciliés à l'étranger du droit de retourner régulièrement avec leurs enfants dans leur
paysd'origine ou de leur faire connaître le paysoù ils résident ? (1559)

C'est la raison pour laquelle il convient d'approuver, dans la jurisprudence récente, un
jugement du tribunal de la jeunesse de Bruxelles prononcé le 9 avril 1991 (1560) qui,
quelques mois avant le début des pénibles événements qui continuent d'ensanglanter la
Yougoslavie, avait considéré, même par défaut, qu'une mère ne démontrait pas la
nécessité d'interdire à un père yougoslave de se rendre dans son pays avec son enfant,
notamment à l'occasion des périodes de vacances.

(1558) Voy. civ. Bruxelles, réf., 5 avril 1990, inédit qui, pour tenir compte des
appréhensions d'une mère opposée, en raison du risque de rapt des enfants, à l'exercice
d'un droit de visite par son mari marocain, subordonne le droit de visite limité aux
deuxième et quatrième samedis du mois de 14h à 18h aux conditions suivantes : signature
d'une déclaration destinée aux autorités marocaines par laquelle le père s'engage à ne pas
quitter le territoire de la Belgique avec ses enfants, remise de son passeport à l'avocat de
la mère pendant l'exercice du droit de visite , exercice du droit de visite dans un centre
spécialisé ou en présence d'un tiers désigné par l'expert pédo-psychiatre nommé par le
tribunal.

Des mesures aussi restrictives sont assurément efGcaces, mais elles aboutissent à vider
le droit aux relations personnelles du parent non gardien de toute substance. Est-on par
ailleurs conscient des effets pervers d'une telle politique ? Si les parents étrangers qui
n'exercent pas la garde de leur enfant apprennent que les juges belges assortissent
l'exercice de leur droit aux relations personnelles de telles restrictions, on ne devrait pas
s'étonner qu'ils soient tentés de substituer à une justice exagérément protectionniste leur
propre justice du fait accompli. Comme on l'a récemment fait observer, "îl est maintenant
bien établi qu'une des causes de l'enlèvement d'enfants réside dans la crainte d'une
privation de relations avec l'enfant ou de l'absence réelle de celles-ci " (P. Monin-
Hersant et B. Sturlese, L'entrée en vigueur de la convention franco-algérienne du 21 juin
1988 : un nouvel espoir pour les enfants déchirés, Gaz. Pal., 1988, p. 523).

(1559) Voy. en ce sens la convention franco-algérienne du 21 juin 1988 relative aux
enfants issus de couples mixtes séparés franco-algériens entrée en vigueur le 1er août
1988. Le postulat qui était à la base des règles inscrites dans cette convention est le
respect de la double appartenance culturelle de l'enfant qui implique que l'enfant puisse se
sentir chez lui chez ses deux parents séparés et circuler librement entre ses deux pays.
C'est la raison pour laquelle, dans le préambule de la convention, les deux Etats se
déclarent "conscients de ce que l'intérêt de l'enfant commande que celui-ci puisse
conserver des relations paisibles et régulières avec ses parents séparés, où qu'ils
résident".

(1560) Trib. jeun. Bruxelles, 9 avril 1991, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 425.
Voy. égal., dans la jurisprudence antérieure, Liège, 11 juin 1975, Jur. Liège, 1975,

p. 25 qui dit n'y avoir lieu d'interdire à un père espagnol domicilié en Belgique
d'emmener son enfant hors du territoire national à l'occasion de l'exercice de son droit de
visite.
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§3. T.F DROIT DF. COMMUNIQUER AVEC L'ENFANT

A. Le orincipc

1002.Ledroit auxrelations personnelles duparent nongardien nese réduit pasau droit et
au devoir de recevoir l'enfant à sa résidence, de l'héberger ou de l'emmener en vacances
au cours de périodesdélimitées dansle temps.

Si les contacts et les rencontres du parentnongardienavec son enfantétaientconfinées à
ces périodes, il pourrait, parfois, s'écouler un long laps de temps pendant lequel l'enfant
serait privé detoute relation avec undeses parents. Or,unenfant a besoin non seulement
de savoir mais aussi de sentir que ses parents se soucient de lui, qu'ils s'intéressent aux
faits et gestes de sa vie quotidienne, qu'ils s'associent à ses progrès, à ses activités ou
aux événements de son existence.

C'estla raison pourlaquelle onadmet généralement quele droit aux relations personnelles
du parentnon gardien implique, outre le droit d'hébergement, un droit de communiquer
avec l'enfant.

(

Cette conception est récente, parce qu'on avait longtemps considéré, par référence au
modèle de l'unité de résidence et de l'unité de l'éducation de l'enfant, que le parent non
gardien ne devaitpas s'immiscer dans la vie quotidienne de l'enfant. On sait aujourd'hui
que le sentiment de sécurité et d'identité de l'enfant procède, au contraire, de la certitude
qui lui est donnée, comme pendit la vie commune desparents, que chacunde sespère et
mère reste présent dans sa vie d'enfant.

B. Les demx composantes du droit de communiquer avec l'enfant

1. Le droit de correspondre avec l'enfant

1003. Le droit du parent non gardien de communiquer avec l'enfant se traduit, en premier
lieu, par un droit de correspondre avec l'enfant, soit par écrit, soit par téléphone.

Il est important pour l'enfant, lorsqu'il est physiquement séparé d'un de ses parents, que
ce parent continue à exister, à ses yeux, au fil de l'existence quotidienne, par
l'intermédiaire des moyens de communication et de relation que constituent le courrier ou
les conversations téléphoniques.

"En cas de divorce ou de séparation, a écrit Fançoise Dolto, il faudrait que le parent
continu ... puisse supporter ces communications téléphoniques entre l'enfant et l'autre
parent, quel que soit l'âge de l'enfant d'ailleurs. Si la mère ne tolère pas ces coups de
téléphone, l'enfant est dans une déchirure. C'est pourquoi il faudrait que la mère et le
père puissent s'entendre sur leur valeurpour l'enfant et sur leur fréquence". Cet auteur
indique au surplus : "Quel que soit l'âge de l'enfant, le courrier est également un moyen
de communication. Là aussi, cela suppose que leparent continu lise la lettre ou la carte de
l'autreparent et tolère que l'enfant la fixe, parexemple, à la tête de son lit et qu'ilpuisse y
répondre par un dessin dès qu'il est en âge de le faire. C'est une façon de rester en
relation. H y a aussi des objets transitionnels auxquels l'enfant peut être très attaché.
Certainspeuvent lui avoir été offertspar son père. Us peuvent luipermettre une tolérance
plus grande à la séparation" (i56i).

2. Le droit de rencontrer l'enfant

1004. Le droit du parent non gardien de communiquer avec l'enfant se traduit, en second
lieu, par un droit de rencontrer l'enfant, en dehors des périodes de droit d'hébergement.

(1561) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 62.
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lorsque ces rencontres sedéroulent dans le contexte des activités personnelles del'enfant
et neportent pasatteinte à la séparation desrésidences desparents.

Ce droit derencontrer l'enfant pourra dès lors s'exercer, parexemple, dans le cadre des
^yités scolaires de l'enfant (rencontres àl'école, contacts avec le professeur et la classe
de1enfant), ouà l'occasion d'une prestation del'enfant (spectacle d'enfants, compétition
sportive...).

Le prindpe de ce droit du parent non gardien a été affirmé, dans lajurisprudence belge
par un jugement du tribunal de la jeunesse de Nivelles du 28 juin 1983 (1562) qii a
considéré qu "il est de l'intérêt des enfants de rencontrer d'une manière large que
possible leparent qui n'exerce pas lagarde afin que les relations personnelles entre
parents etenfants sepoursuivent indépendamment des relations existant ou ayant existé
entre é^ux" etque, dès lors, "eu égard aux éléments de la cause, etnotamment l'âge
des enfants, il échet de déclarerlademande du père d'interdireà lamère de rencontrerses
enfantsen dehorsdesstricteslimitesdu droit de visitenon fondée".

C. Les modalités d'exercice du droit de communiquer avec l'enfant

1005. Le droit durent non gardien de communiquer avec son enfant n'est évidemment
un droit mconditionnel et, comme tous les attributs de la fonction parentale, il doit

s exercer dans le respect de l'intérêt et des droits de l'enfant.

Or l'intérêt de l'enfant commande qu'un tel droit ne s'exerce pas dans le désordre au gré
des impulsions ou des mouvements d'humeur du parent non gardien. Les parents
doivent des lore veiller à organiser l'exercice de ce droit, en respectant lavie privée et
familiale de chacun des membres de la famille et en tenant compte des convenances
personnelles de 1enfant.

La recomaissance, au profit du parent non gardien, d'un droit et d'un devoir de
conmumquer avec 1enfant signifie, par conséquent, que le parent gardien n'a pas, lui, le
droit, sous le pretexte qu'il exerce le droit de garde, d'interdire à l'autre parent de
comn^mquer avec son enfant. En revanche, le parent non gardien ne peut, lui, sous le
pretexte qu il est titulmre d'un droit de communiquer avec l'enfant, imposer au parent
^dien des modalités d'exercice de ce droit qui n'auraient pas été préalablement discutées
et acceptees.

Si, en raison de leur conflit, les parents ne parviennent pas à s'accorder sur les modalités
dexercice de ce droit du parent non gardien, ils ne pourront que s'en remettre au juge qui
determmeraj en tenant compte des circonstances de lacause, la moins mauvaise manière
a assurer a 1enfant son droit fondamental de rester en relation avec chacun de ses deux
parents.

(1562) Trib. jeun. Nivelles 28 juin 1983, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 113.
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CHAPITRE II

T A RF.SPONSABILTTE DE L'EDUCATION DE L'ENFANT

1006. Après l'analyse des pratiques portant sur la répartition, entre les deux parents, de
la prérogative et de la responsabilité de la garde de l'enfant, il convient d'examiner la
manière dont est, aussi, répartie, en raison de la séparation desparents, la prérogative et
la responsabilité del'éducation de l'enfant, qui constitue le second attribut de l'autorité
surlapersonne del'enfant (supra, n°Titre ni, n° 429 ets.).

Lasolution la plus usuelle, qui correspond au demeurant enBelgique à la règle légale
d'aménagement de l'autorité parentale des parents séparés (supra,Titre IV, n° 67p,
consiste, en raison dela situation conflictuelle entre lesparents, à confier la responsabilité
de l'éducation de l'enfant en exclusivité à un seul des parents.

H est alors logique, dans cette perspective, comme l'a fait au demeurant le législateur
belge (art. 374 Code civil), d'attribuer exclusivement le droit d'éducation à celui des
parents auquel a déjàétéattribué exclusivement le droit degarde (1563).

Lapratique traditionnelle consiste parconséquent à organiser l'exercice exclusifdudroit
d'éducation par le parent gardien (infra, section I) et ce parent détient alors ce qu'on
appellemaladroitement, dansle langage juridiquebelge, "l'administration de la personne
de l'enfant" (supra, Titre III, n" 434). L'autre parent ne dispose plus, dans cette
hypothèse, que d'un "droitde surveillance" qui traduitce qui subsiste, pour lui, aprèsla
séparation du couple, de sa responsabilité de l'éducation de l'enfant (supra.Titre El, n°
435).

Les perspectives nouvellesouvertes par une meilleure compréhension des besoinspsycho-
affectifs de l'enfeint de parents séparés et les revendications formulées par un certain
nombredepères soucieux de ne pas être évincés, après la séparation, de l'exercice de leur
fonction parentale, ont cependant conduit à l'avènement d'une pratique différente
généralement appelée la "gaideœnjointe". Cettedénomination, inspiréedu termeanglais

(1563) Dans certaines situations exceptionnelles, des magistrats ont cependant parfois
confié le droit d'éducation - souvent appelé en Bel^que la "garde juridique"- au parent
qui n'exerce pas le droit de garde - souvent appelé, alors, la "garde matérielle"{voy.
supra. Titre ni, n° 412).

Ce mode de répartition des prérogatives de l'autorité parentale était plus fréquent à
l'époque où, en principe, le père exerçait seul, pendant le mariage, la puissance
paternelle. Lorsque les tribunaux estimaient devoir confier un enfant, notamment en
raison de son âge, aux soins et à la garde de la mère, ils maintenaient cependant le
principe légal selon lequel le père exerçait l'autorité à l'égard de l'enfant. Le père
s'entendait par conséquent attribuer la "gardeJuridique"de l'enfant.

Cette pratique est tombée en désuétude depuis les réformes législatives qui ont
substitué à la prédominance paternelle le principe d'égalité des père et mère. Elle n'a
cependant pas, semble-t-il, été complètement abandonnée.

Voy. trib. jeun. Bruxelles 22 mars 1990, inédit, qui statue sur une requête en
modification du droit de garde d'une fillette de huit ans introduite devant le tribunal par le
père de l'enfant en raison de l'incarcération de la mère pour une durée de cinq mois.
Lorsque le tribunal statua, la mère était sortie de prison et le juge décida de lui laisser le
droit de garde, parce que l'enfant était "très attachée à sa mère". Le tribunal confia, par
contre, provisoirement, la "garde juridique" de l'enfant à son père et mit la cause en
continuation à une audience du mois de juin 1990 pour examiner l'évolution de la
situation.



733

"joint castody" est, en réalité, inadéquate, parce que lagarde conjointe ne consiste pas à
exercer conjointement la responsabilité de "1b garde" de l'enfant, mais, en réalité, de

nrafimio timiw11(> 9 nrnoTesKÎvfMTieTit amené les tribunaux

et,
divorce
section II).

SECTION I - T/EXERCICE EXCLUSIF DU DROIT D'ÉDUCATION
PAR T E PARENT GARDIEN

S 1• T A PORTÉE DES PRÉROGATIVES DU PARENT GARDIEN

1007. En droit belge, le parentqui exerce seul le droitde garde de l'enfant exerce, aussi,
seul, le droitd'éducation de l'enfant, parce qu'en vertude la loi, de la convention signée
par les parties oude la décision judiciaire qui a étéprononcée, il a généralement obtenu
"l'exercice de l'autoritésur la personne de l'enfant" (art. 374 Codecivil applicable aux
parents séparés) ou "l'administration de la personne" de l'enfant (art. 1279 Code
judiciaire applicable auxparents en instance de divorce pourcause déterminée, art. 302
Code civil applicable aux parents divorcés pour cause déterminée et art. 1288 Code
judiciaire applicable auxparents divorcés parconsentement mutuel).

Cette "administration de lapersonne" de l'enfant signifie par consé^ent qu'un des
parents est devenu titulaire tant du droit de garde que du droit d'éducation de l'enfant (1564)
(1565).

1008. L'attribution au parent gardien du droit d'éducation de l'enfant a, dans la
conception classique, une double portée :

- d'ime part, le parentgardiena le pouvoirde définirseul l'orientation philosophique de
l'enfant et de prendre seul toutes les décisions relatives à cette éducation;

- d'autre part, le parent non gardien est tenu de respecter le mode d'éducation choisi par
le parent gardien et de ne pas porter atteinte aux décisions adoptées par le parent
gardien.

A. Le pouvoir exclusif de décision du parent gardien

1009. La jurisprudence belge a, à de nombreuses reprises, e^qirimé et rappelé le principe
selon lequel le parent qui obtient l'administration de la personne de l'enfant exerce '7a

(1564) Certains magistrats et, notamment, le juge de paix lorsqu'il prononce des
mesures urgentes et provisoires sur base de l'article 223 du Code civil, se limitent
parfois, dans le dispositif de leurs décisions, à confier le "droit de garde" au parent
gardien, sans viser expressément "l'administration de la personne" de l'enfant. Le parent
gardien n'en est pas moins titulaire, aussi, de l'administration de la personne de l'enfant,
•pat application de la règle légale d'aménagement de l'autorité parentale contenue dans
l'article 374 du Code civil ou dans l'article 1279 du Code judiciaire (supra, Titre IV, n"
671 et 696).

(1565) Comme on l'a déjà indiqué, il serait plus élégant et adéquat, à l'avenir, de
qualifier ces prérogatives, dans la loi, dans les règlements conventionnels ou dans les
décisions judiciaires, en utilisant la notion de "responsabilité de la garde et de l'éducation
de l'enfant" (supra, n° 860) plutôt que la notion d' "administration de la personne de
l'enfant" .
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direction morale, intellectuelle et philosophique" de l'enfant (1566) et il prend dès lors
seul les décisions relatives à l'éducation de l'enfant (1567). Il n'est donc pas tenu
d'obtenir l'accord préalable de l'autre parent (1568).

Il résultede ce principeque le parentgardiena le pouvoir :

- de fixer lui-même la résidence de l'enfant (i569);

- de choisir lui-même l'établissement scolaire que l'enfant fréquentera (1570) et le type
d'enseignement et d'orientation qui sera donné à l'enfant (I57i);

- de déterminer la langue de l'éducationde l'enfant;

- de déterminer les options philosophiques et religieuses de l'éducation de l'enfant et,
dès lors, de décider, notamment, si l'enfant pratiquera une religion (1572)^ si l'enfant
fréquentera une école laïque ou confessionnelle et s'il serainscrit au cours de morale
laïque ou de religion (1573);

- de déterminer les traitements médicaux qui devraient être suivis par l'enfant;

de choisir les activités sportives ou culturelles auxquelles l'enfant participera;

(1566) Voy. civ. Liège, réf., 15 octobre 1985,Jur. Liège 1986,p.45; civ. Liège, réf., 6
mai 1986, Jur. Liège 1986, p. 351; Liège, 7 janvier 1987, J.L.M.B. 1987, p. 188. En
doctrine, voy. M. Bax, Levenbeschouwelijke lotsbepaling van het kind bij echtelijke
moeilijkheden, note sous civ. Termonde, réf., 13 février 1980, R.W. 1980-81, col.
1791; M.F. Lampe, Le règlement de l'administration de la personne et des biens de
l'enfant par voie de référé, Rev. trim. dr. fam. 1985, p. 30, n° 36; R. Uyttendaele, De
maatregelen aangaande de kinderen, in Voorlopige maatregelen, p. 82, n° 70.

(1567) Civ. Termonde, réf., 13 février 1980, R.W. 1980-81, col. 1789 et la note M.
Bax.

(1568) Trib. jeun. Bruxelles, 1er octobre 1973, J.T. 1973, p. 680.

(1569) Bruxelles 14 février 1979, R.W. 1978-79, col. 2671, qui reconnaît implicitement
que la mère gardienne des trois enfants avait le droit, alors qu'elle résidait à Bruxelles, de
décider de s'installer avec ses enfants à Malines, dont elle était originaire et où vivaient les
membres de sa famille; J.P. Saint-Josse-ten-Noode, 21 novembre 1989, Rev. trim. dr.
fam. 1991, p. 260 qui affirme expressément "qu'il est de jurisprudence unanime que le
titulaire du droit de gardeprovisoire a, en principe, le droit de choisir le lieu de résidence
de l'enfant et le mode d'éducation de ce dernier".

(1570) Bruxelles, 14 février 1979, R.W. 1978-79, coL 2671; civ. Anvers, réf., 10
décembre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 173; Liège, 7 janvier 1977, J.L.M.B.
1987, p. 188; Bruxelles, ch. jeun., 9 juin 1987, inédit, R.G. n° 3252/86.

(1571) Bruxelles, 29 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 444.

(1572) Bruxelles, ch. jeun. 9 juin 1987, inédit, R.G. n" 3522/86.

(1573) Civ. Termonde, réf., 13 février 1980, J.T. 1980, p. 493; civ. Liège, 15 octobre
1985, Jur. Liège 1986, p. 45.
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- de fixer le mode habituel de vie de l'enfant;

- designer lui-même lesautorisations oulesdocuments enrapport avec l'éducation, la
scolarité, les activités ou les déplacements de l'enfant

1010. Une jurisprudence récente a cependant apporté une exception à ce principe à
propos des options philosophiques et religieuses.

Dans un arrêt prononcé le 7 janvier 1987, la Cour d'appel de Liège (1574) a considéré que,
si l'époux gardien a le pouvoir de choisir l'école del'enfant, parcontre "lechoixdu cours
de religion ou de morale laïque est une décision fondamentale relevant de l'exercice
conjoint de l'autorité parentale". La Cour considère en effet "que tel est l'esprit de
l'article 2 dupremierprotocole additionnel dela Convention desdroits deIhomme, signé
à Paris le 20 mars 1952et approuvéparla loi du 13 mai 1955, qui disposenotamment :
'L'Etat, dansl'exercicedes fonctions qu'il assumera dansle domaine de l'éducation et de
l'enseignement, respectera le droit des parents d'assurer cette éducation et cet
enseignement conformément à leurs convictions religieuses etphilosophiques ' ; quecette
disposition utilise le pluriel en faisant état du droit des parents, c'est-à-dire de leur
missioncommune ou conjointe d'éducation religieuse etphilosophique de leurs enfants".

Sans doute cette argumentation, qui s'autorise, sans cependant y faire référence, de
l'enseignement du professeur Rigaux (1575), répond-elle à la préoccupation légitime de
continuer à associer le parent non gardien à l'éducation de l'enfant et elle paraît dès lors,
de lege ferenda, particulièrement appropriée.

Mais il paraît cependant difficile de suivre le raisonnement exprimé par la Cour d'appel
de Liège, parce que le texte du traité international invoqué dans l'arrêt paraît sollicité très
au-delà des motivations et des objectifs qui ont inspiré ses rédacteurs. En faisant
obligation aux Etats, "dans l'exercice des fonctions qu'il assumera dans le domaine de
l'éducation et de l'enseignement", de respecter le droit des parents de transmettre à leurs
enfants leurs convictions religieuses et philosophiques, les signataires du premier
protocole additionnel de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme
et des libertés fondamentales n'ont certainement pas voulu que, désormais, les autorités
législatives ou judiciaires d'un Etat n'aient plus le pouvoir, dans le contexte d'un conflit
entre les deux parents d'un enfant, de confier à un des parents la compétence exclusive de
déterminer les options religieuses ou philosophiques de l'éducation de l'enfant. En
d'autres termes, il ne résulte pas de la disposition contenue dans le premier protocole
additionnel que la fonction parentale d'éducation religieuse et philosophique d'un enfant
devrait nécessairement, quelles que soient les circonstances, être exercée conjointement
par les deux parents (1576), H n'est dès lors pas contraire aux dispositions de la
Convention européenne et de ses protocoles additionnels que la juridiction d'un Etat
signataire attribue, dans l'intérêt de l'enfant, la responsabilité de son éducation à un seul
de ses parents.

On pourrait sans doute prétendre que la clause de style, par laquelle les tribunaux, lors
d'une séparation ou d'un divorce, privent systématiquement le parent non gardien de la

(1574) Liège 7 janvier 1987, LL.M.B. 1987, p. 188.

(1575) Voy. F. Rigaux, L'exercice, par un époux, de la liberté de changer de religion
ou de conviction, note sous Anvers 19 décembre 1977, Rev. crit. jur. belge 1980, p.
207, n° 19.

(1576) En ce sens, voy. R. Uyttendaele, De maatregelen aangaande de kinderen, p. 89,
n°81.
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possibilité de participer aux décisions relatives à l'éducation deson enfant, constitue une
violation du droit de toute personne au respect de sa vie familiale (1577), ou encore que la
décision judiciaire qui aurait retiré à un des parents l'exercice de son droit d'éducation
sans lejustifier pardes considérations tirées impérieusement du respect de l'intérêt etdes
droits de l'enfant porterait atteinte aux droits parentaux protégés par l'article 8 de la
Convention,

Maisil parMt évident qu'aucune règle dedroitnepourra jamaisaffirmer qu'il seraitillicite
de confier à un des deux parents d'un enfant la mission de déterminer lui-même, à
l'exclusionde l'autre, les options religieuses et philosophiques de l'enfant.

Dès lors, lorsque, conformément à la pratique la plus usuelle, le droit d'éducation d'un
enfant est attribué à un seul des parents - quel que soit le jugement de valeur qu'on puisse
porter sur le caractère adéquat d'une telle décision (1578) - il y a lieu d'en inférer, surle

l'autorité parentale entre les deux parents, aux options religieuses et philosophiques, en
regard des autres options relatives à l'éducation de l'enfant.

En réalité, on peut se demander si la solution exprimée dans l'arrêt de la Cour d'appel de
Liège du 7 janvier 1987 ne traduit pas une préoccupation différente, et si les magistrats
n'ont pcis plutôt voulu dire que le parent gardien, investi du droit exclusif d'éducation de
l'enfant, reste cependant tenu de respecter les options philosophiques et religieuses
arrêtées de commun accord entre les deux parents pendant la vie commune. Une telle
règle ne constituerait qu'une application du principe plus général selon lequel les
décisions adoptées de commun accord entre les parents dans l'exercice de leur fonction
éducative ont "force de chose décidée" et engagent les parents l'un à l'égard de l'autre
(supra, Titre ni, n° 591), aussi longtemps à tout le moins qu'un des parents n'établit pas
que l'intérêt de l'enfant justifie la révision de ces décisions. C'est en ce sens qu'on
devrait alors considérer que le parent qui exerce exclusivement, après la séparation, le
droit d'éducation de l'enfant, doit continuer à respecter les accords cpe les deux parents
avaient conclu pendant la vie commune pour la définition des options importantes de
l'éducation de l'enfant.

B. Le respect par le parent non gardien des prérogatives du parent gardien

1011. La solution traditionnelle qui consiste à affirmer que le parent gardien dirige seul
l'éducation de l'enfant et prend seul, sans devoir obtenir l'accord du parent non gardien,
les décisions relatives à cette éducation, est généralement complétée, dans la doctrine et la
jurisprudence belges, par l'affirmation d'une règle connexe en vertu de laquelle le parent
non gardien, lorsqu'il exerce son droit de visite et d'hébergement, est tenu de ne pas
porter atteinte aux prérogatives du parent gardien pour l'exercice du droit d'éducation de

(1577) C'est dans cette direction que s'est orienté le Hoge Raad des Pays-Bas lorsqu'il
a considéré que la disposition de la loi néerlandaise qui empêchait les tribunaux, après le
divorce, d'organiser l'exercice conjoint de l'autorité parentale était contraire à l'article 8 de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme. Voy. infra, n° .

(1578) Voy. infra, n° 1035 les réflexions consacrées à l'opportunité d'instituer le
principe de l'exercice conjoint du droit d'éducation de l'enfant.
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l'enfant (1579).

Dès lors, le parent non gardien serait contraint non seulement de ne pas modifier les
décisions éducatives adoptées parleparent gardien - cequi estlogique - mais aussi dese
conformer, dans sesattitudes à l'égard de l'enfant, au mode d'éducation et aux principes
éducatifs dispensés par le parent gardien.

Une ordonnance du président du tribunal de première instance de Liège du 2 novembre
1978 (1580), prononcée dans un litige oii la mère gardienne demandait de subordonner la
reconnaissance du droitdevisite dupèreà une enquête préalable surle typede films et de
revues que le père laissait voir à ses enfants, a expressément affirmé que "sila mèreest
plus rigoriste, momlement parlantquele père, celui-ci doit cependant en tenircompte
raisonnablement dansson comportement à l'endroitdes enfants, la mère, titulaire de la
garde, exerçant seulel'autoritésur ceux-ci". Le magistrat considéra toutefois "qu'étantà
présumerque lepèrea compris, ily a Heu deluireconnaître sans atermoiement le droit de
visite dont il disposaitjusqu'ici"

1012. Une telle affirmation paraît cependant devoir être nuancée, parce qu'elle ne
correspond plus à la nature et à la portée qu'on reconnaît aujourd'hui au droit aux
relations personnelles duparent'non gardien (supra, n° 958).

Il est évident que le parent non gardien doit contribuer à assurer la cohérence de
l'éducation de l'enfant (supra, n° Titre H, n° 370 et 371) et, en ce sens, il serait désastreux
qu'il conteste, contrecarreou sape les principes éducatifsdu parent gardien.

Mais le parent non gardien n'est pas un être désincarné; il a sa personnalité, son
tempérament, ses attitudes, ses valeurs... Il serait dès lors irréaliste de penser que,
pendant les périodes au cours desquelles l'enfant est confié à la garde du parent qui n'est
pas titulaire du droit d'éducation, celui-ci devrait tenter d'éduquer l'enfant en se
comportant comme se comporte l'autre parent et en agissant comme agirait l'autre parent.

Il serait, au demeurant, dommageable pour l'enfant qu'un de ses deux parents ne se
montre pas fidèle à lui-même, à ses valeurs et à ses sentiments dans la relation qu'il
entretient avec son enfant. Le droit d'hébergement du parent non gardien a précisément
pour objectif, dans la conception actuelle, de permettre à l'enfant de rencontrer son
"parent non continu" pour vivre et découvrir avec lui un mode de relation qui est lié à sa
personnalité, ses qualités et ses choix d'existence. On sait d'ailleurs que la véritable
éducation ne consiste pas à tenter d'imposer à l'enfant des principes ou des préceptes
mais qu'elle procède de l'identification de l'enfant aux attitudes et aux valeurs des
personnes qui lui prodiguent leurs soins, leur attention, leur confiance et leur amour.

Il serait dès lors déraisonnable de soutenir que le parent non gardien devrait, lors de
l'exercice de son droit d'hébergement, se conformer au mode d'éducation dispensé par le
parent gardien.

1013. En réalité, le parent non gardien ne fait rien d'autre, pendant son droit
d'hébergement, que d'assumer, à temps partiel, la responsabilité de la garde de l'enfant,
et, à ce titre, il est compétent pour prendre toutes les décisions liées à l'exercice effectif de
la garde de l'enfant, c'est-à-dire les décisions relatives à la vie quotidienne de l'enfant
(supra. Titre III, n° 420) : détermination de l'horaire de la journée, organisation des
activités et des loisirs, surveillance du travail scolaire, soins médicaux urgents...

(1579) Voy. H. De Page et J.P. Masson, 4ème éd. p. 992, n" 1040; R.P.D.B., Compl.
T. VI, V° Puissance patemelle - Autorité parentale, n° 29.

(1580) Civ. Liège, réf., 2 novembre 1978, Jur. Liège 1979, p. 149.
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Lorscpie le parent non gardien prend de telles décisions, il a le droit de secomporter en
fonction de ses propres conceptions éducatives et le parent gardien ne pourrait
revendiquer unprétendu droit d'ingérence dans l'exercice parle parent non gardien desa
fonction de garde del'enfant, saufévidemment si le respect de l'intérêt et des droits de
l'enfant justifiait une restriction ouune suspension des visites (supra, n" 984 ets.).

Tout ce qui permet à l'enfant de bénéficier des qualités etdes potentialités spécifiées de
chacun de ses parents concourt au développement et à l'équilibre psycho-affectif de sa
propre personnalité. Un enfant ne souffre pas de vivre avec des adultes différents; il
s'enrichit au contraire de leurs différences et, en général, il dispose d'une suffisante
capacité d'adaptation à des milieux différents.

Ce dont, par contre, un enfant souffre, c'est de sentir ou de percevoir, en raison des
messages et des injonctions d'un de ses parents, qu'il ne peut pas vivre son droit
fondamental à la différence, parce qu'on ne le laisse pas libre de se confronter, dans
chacun de ses deux milieux parentaux, à la différence des personnalités, des modes
d'existence ou des valeurs de référence.

§2. LE DROIT DF f ANCE DU PARENT NON GARDIEN

1014. Dans la conception traditionnelle qui consiste à concentrer entre les mains du
parent gardien le pouvoiret la responsabilité d'assurer l'unité de l'éducation de l'enfant,
en prenant seul toutes les décisions importantes qui sortent du champ de la vie
quotidienne de l'enfant, on a cependant veilléà conserver au profit du parentnongardien
ce que la doctrineet la jurispmdence ont appelé,par référence au texte de l'article 303 du
Code Napoléon, un "droit de surveillance" (issi).

Ce droit de surveillance est généralement compris conune un droit de regard ou de
contrôle que le parent non gardien exerce sur la manière dont le parent gardien dirige
l'éducation de l'enfant et prend les décisionsimportantes relativesà cette éducation.

Le droit de surveillance du parent non gardien est par conséquent le corollaire du droit
d'éducation du parent gardien et il ne porte que sur les décisions qui rentrent dans le
champ du droit d'éducation (supra. Titre ni, n° 430 et 431); il ne porte pas sur les
décisions qui sont liées à l'exercice du droit de garde, c'est-à-dire les décisions relatives à
l'organisation de la vie quotidienne de l'enfant (1582).

Le parent non gardien ne peut dès lors pas, lui non plus, revendiquer un prétendu droit
d'ingérence dans l'exercice par le parent gardien de sa fonction de garde de l'enfant et
dans les décisions qu'il prend pour organiser la vie quotidienne de l'enfant, sauf,
éventuellement, solliciter le changement de la garde (supra, n° 932 et s.) si celle-ci n'était
pzis exercée dans le respect de l'intérêt et des droits de l'enfant.

1015. Le droit de surveillance du parent non gardien a, dans sa conception actuelle, une
double composante :

- d'une part, il permet au parent non gardien, conformément à une solution
traditionnelle, de recourir aux tribunaux pour contester l'opportunité des décisions
importantes que le parent non gardien projette de prendre ou vient de prendre;

(1581) Sur l'origine légale et la définition du droit de surveillance, voy. supra, Titre ni,
n°591.

(1582) En ce sens, voy. Hugues Fulchiron, Autorité parentale et parents désunis, p. 59 n"
50.
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- d'autre part, il permet au parent non gardien, selon une solution plus récente, de
demander des informations relatives à l'éducation de l'enfant et de donner son avis à
propos des décisions relatives à cetteéducation.

A. Le droit de recours devant les tribunaux

1016. Leprincipe del'unité del'éducation del'enfant a longtemps conduit à considérer
que le parent non gardien nedevait pas s'immiscer personnellement dans l'éducation de
l'enfant et qu'ildevait laisseraupaientgardien la libreinitiative desdécisions importantes
relatives à l'éducation de l'enfant, de manière à ne pas compromettre la sécurité de
l'enfant et la stabilité de son existence.

C'est dans cette perspective protectionniste que le droit de surveillance du parent non
gardien ne se concrétisait, en pratique, selon la doctrine et la jurisprudence (1583), qu'en
un droit de faireappelaux instances judiciairessi le parentnon gardienavait des raisons
de se plaindrede l'inadéquation des décisions prisespar le parentgardien.

Pour contenir encore davantage laportée du droit de surveillance du parent non g^dien,
une certaine jurisprudence a, au surplus, veillé à circonscrire expressément les limitesde
ce droit de recours aux tribunaux.

Le parentnongardien n'apasle droitde se plaindre et de former un recours pourla seule
raison qu'il n'est personnellement pas d'accord avec les conceptions éducativesdu parent
gardien; il ne peut se plaindre que lorsquele parent non gardienméconnaît l'intérêt et les
droits de l'enfant. Selon une formule très restrictive énoncée par le tribunal de la jeunesse
de Bruxelles, dans un jugement prononcé le 1er octobre 1973 (1584), le parent non
gardien peut saisir les tribunaux "au cas où un usage abusif ou erroné du droit
d'administration viendrait à mettre en péril la bonne éducation des enfants".

L'objectif d'une telle délimitation du droit de surveillance du parent non gardien a
évidemment été d'éviter qu'un parent frustré ou hostile ne puisse sans cesse recourir au
juge pour contester les décisions prises par le parent non gardien (1585). Comme l'a
indiqué la Cour d'appel de Bruxelles dans un arrêt prononcé le 29 juin 1967 (1586),
"l'intérêt de l'enfant commande, en cas de séparation des époux, que l'exercice de la
puissance paternelle ne dégénère pas entre eux en une série de conflitsjudiciaires, celui
des parents qui s'est vu confier l'administration provisoire du mineur devant se voir
reconnaître une certaine autorité bornée seulementpar un contrôlejuridictionneljouant en
cas d'abus ou de faute".

(1583) Voy. Trib. jeun. Bruxelles 1er octobre 1973, J.T. 1973, p. 680 cpai considère
que le parent non gardien "conserve un droit de regard qui lui permet de faire appel aux
instances judiciaires" dans les cas où le parent gardien "viendrait à mettre en péril la
bonne éducation de l'enfant".

(1584) ibidem

(1585) Voy. M. Bax, Kroniek, Personen-en familierecht (1977-79), R.W. 1979-80,
col. 1740, n° 37.

(1586) Bruxelles 29 juin 1967, J.T. 1967, p. 609.
Voy. égal. Bruxelles, ch. jeun., 9 juin 1987, inédit, R.G. n" 325^86 qui précise "que

la stabilité et le bon épanouissement d'un enfant exige ... que le droit d'initiative qui
appartient au parentgardien ne soit sans cesse entravépar une opposition systématique de
l'autre parent".
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On peut aisément percevoir, dans une telle perspective, que les tribunaux sesont toujours
montrés particulièrement prudents avant d'accueillir le recours du parent non gardien et de
contraindre le parent gardien à adopter une décision différente de celle qu'il voulait
prendre ou qu'il avait déjà prise.

Ausurplus, comme le recours estle plus souvent introduit après quela décision duparent
gardien a déjà été prise et exécutée, les tribunaux sont évidemment réticents à porter

auprincipe traditionnel dela sécurité et dela stabilité del'éducation del'enfant, en
imposant à cet enfant une nouvelle décision qui viendrait modifier la décision
antérieurement adoptée.

1017. L'étude de la jurisprudence publiée révèle dèslorsqueles magistrats ne critiquent
généralement pasle choix que leparent gardien a effectué del'établissement scolaire etdu
type d'enseignement dispensé à l'enfant, à tout le moins lorsqu' "aucun abus ou faute
patente n'est démontré dans l'exercice de ce droit" (1587).

Dans un jugement déjà cité (supra, n" 1016) du 1er octobre 1973, le tribunal de la
jeunesse de Bruxelles (1588) n'a pas fait droit au recours d'un père qui se plaignait de ce
que la mère, exerçant son droit exclusif d'éducation, avait décidé de retirer ses enfants
d'une école communale de type traditionnel pour les inscrire à l'école Decroly. Sans
doute, le tribunal s'est-il posé la question de savoir "si, en l'espèce, la mère a agi avec
sagesseet opportunitéen changeantle régimescolairedes enfantsalors qu'ils entraienten
deuxièmeprimaire et que leurs résultats de l'année précédente étaient très satisfaisants
dans un type déterminé d'enseignement", mais il a considéré qu' "il serait cependant
téméraire d'affirmer qu'en agissant de la sorte (la mère) a mis en péril l'avenir scolaire
des enfants" et "que (le père) n'établitnullement que les enfants concernésne disposent
pas des ressources nécessairespours'adapterà unnouveau régime scolaire dont la valeur
n'estparailleurspas mise en doute".

Dans une ordonnance prononcée le 10 décembre 1982, le président du tribunal de
première instance d'Anvers a débouté un père qui reprochait à son épouse d'avoir retiré
leur enfant de cinq ans de l'école gardienne de la ville d'Anvers, qui se trouvait à
proximité de l'ancien domicile conjugal, pour l'inscrire dans une école de l'enseignement
libre près de la nouvelle résidence de la mère à Merksem, dans la périphérie anversoise.

C'est probablement le fait que la décision de son épouse avait été adoptée à son insu qui
avait heurté le père. Car il faut reconnaître, comme l'a indiqué le tribunal, qu'il eût été
déraisonnable d'imposer à un enfant de cinq ans un déplacement d'au moins 45 minutes
par jour, alors qu'il avait la possibilité de fréquenter une école à côté de sa résidence
habituelle et qu'au surplus sa mère avait effectué dans cette école toutes ses études.

Dans un arrêt prononcé le 29 mai 1984, la Cour d'appel de Bruxelles (1589) a également
débouté, par confirmation de la décision du premier juge, un père qui entendait obtenir
que son fils, âgé de treize ans, soit placé comme interne au collège de Maredsous. La
mère qui habitait dans la région parisienne n'entendait pas que le garçon poursuive ses
études en internat et, en tout état de cause, souhaitait qu'il fréquente une école en France,
à proximité de son domicile. La Cour écarta la demande de ce père en précisant que "le
parent non gardien, dans le cadre de son droit de surveillance, pourrait uniquement
demander en Justice que la préférence soit donnée à son choix quant à l'établissement

(1587) Bruxelles 29 juin 1967, J.T. 1967, p. 609.

(1588) Trib. jeun. Bruxelles 1er octobre 1973, J.T. 1973, p. 680

(1589) Bruxelles 29 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p. 444.
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scolaire, laseule hypothèse où leparentgardien ferait un choix tout à fait abusif et
inapproprié, en manière telle que les intérêts et l'avenir de l'enfant s en trouveraient
gravement compromis".

Dans unarrêt prononcé le 9 juin 1987, la chambre de la jeunesse de la Gour d'appel de
Bruxelles (1590), confirmant un jugement du tribunal de la jeunesse de Bruxelles du 29
octobre 1986, a débouté une mère quise plaignait de ce quele père, titulaire du droitde
garde, avait retiré leur fille de l'établissement scolaire "Robert Catteau" - d'inspiration
laïque - et l'avait inscrite à l'établissement "LaVierge Fidèle" - d'inspiration catholique.
La mère était, en réalité, choquée de ce qu'une telle décision avait pu être prise sans
concertation préalable ave elle. Le père explic^tcependant qu'il avait effectué ce choix
pourdes taisons pratiques, parce que l'école était plus proche deson lieude travail. La
Cour indiqua expressément que '̂ 'équilibre etlastabilité de l'enfant commandent que
celle-cine doivepas sans cesse changerd'établissement scolaireau gré des fantaisies
d'une des parties".

1018. Deux arrêts de la Cour d'appel de Bruxelles ont, par ailleurs, laissé la mère
gardienne des enfants choisir la langue dela scolarisation desenfants, sans faire droit à la
demande du père quiauraitvouluun enseignement dispensé enune autrelangue.

Un arrêt du 30 décembre 1974 (I59i) a considéré que si l'enfant bilingue d'un père
flamand bilingue et d'une mèrewallonneunilingue est confiéà sa mère, la mère effectue
un choixjudicieux en inscrivantdésormais l'enfant dansune école francophone, puisque
l'enfant est éduquéen français dans son milieu familial et que la mère ne peut suivreles
études de son enfant que si elles se déroulent en français.

Un arrêt du 14 février 1979 (1592) a réformé une ordonnance de première instcince qui
avait accordé à la mère la garde des trois enfants du couple, mais sous la condition que les
enfants poursuivent leur enseignement dans une école du régime francophone. La mère
avait, entre-temps, quitté Bruxelles et rejoint sa ville natale, Malines, où vivaient les
membres de sa fcunille. Lors de la rentrée scolaire, elle s'était trouvée dans l'impossibilité
d'inscrire ses enfants, en territoire flamand, dans une école francophone. La Cour
considéra, sans attacher une particulière importance au fait que l'ordonnance du premier
juge avait été délibérémentviolée, que la mère avait agi dans l'intérêt des enfants en les
inscrivant dans une école néerlandophone proche de leur domicile et les magistrats ne
firent pas droit à la demande du père des enfants.

1019. Ce n'est, en définitive, que dans le domaine des options religieuses et
philosophiques de l'éducation de l'enfant qu'on trouve plusieurs décisions publiées qui
ont fait droit au recours introduit devant les tribunaux par le parent non gardien sur le
fondement de son droit de surveillance et qui ont imposé des limites ou des modifications
aux choix opérés par le parent gardien.

Les situations dans lesquelles les tribunaux ont accueilli l'action du parent non gardien
étaient chaque fois caractérisées par la circonstance que le parent gardien prenait
l'initiative de changer, après la séparation, les conceptions philosophiques ou religieuses
qui avaient présidé à l'éducation de l'enfant par les deux parents lors de leur vie
commune.

(1590) Bruxelles, ch. jeun. 9 juin 1987, inédit, R.G. n° 3252/86.

(1591) Bruxelles 30 décembre 1974, Pas. 1975, II, 95, R.W. 1975-76, col. 1941.

(1592) Bruxelles 14 février 1979, R.W. 1798-79, col. 2671.
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C'est au nom du principe de lastabilité etde lacontinuité de l'éducation de l'enfant que
les magistrats considérèrent qu'il était important, pour l'enfant, de maintenir les
orientations philosophiques ou religieuses qui leur avaient été précédemment données.

Un arrêt de la Cour d'appel de Bruxelles du 1 décembre 1981 (1593) confirme une
ordonnance du président du tribunal de première instance de Nivelles du 16 octobre 1981
qui avait ordonné à la mère de deux fillettes de 13 ans et 12 ans de les réinscrire à
l'athénée de Waterloo, alors qu'elle les avait inscrites, au début de l'année scolaire, à
l'Institut de l'Immaculée Conception à Braine-l'Alleud. Les enfants avaient toujours,
précédemment, fréquenté des écoles de l'enseignement officiel laïque. Orlamère, sans
avertir le père, les avait subitement inscrites dans une école de l'enseignement libre
catholique. Lamère expliquait sadécision par les carences de l'athénée de Waterloo sur le
plan de l'organisation etde ladiscipline, elle précisait que lanouvelle école, même sielle
zppartenait officiellement à l'enseignement libre catholique, était composé en sa qu^i
totalité de laïcset quebeaucoup d'élèves étaient issus de familles nonpratiquantes, voire
non croyantes, et elle ajoutait que ses deux filles ne désiraient pas retourner à leur
ancienne école. Toutes ces données auraient dû être vérifiées par les magistrats s'ils
avaient voulu s'assurer des véritables raisons de la décision de la mère des enfants, mais
il résulte de l'arrêt - et c'est probablement ce qui explique que les magistrats se soient
montrés sévères à l'égard de la mère - que le père des enfants était le président de
l'association des parents de l'athénée de Waterioo. Le conflit à propos du choix de
l'école s'inscrivait dès lors, vraisemblablement, dans le contexte d'un règlement de
comptes entre les époux.

La Cour considéra qu'il serait "contraire à l'intérêt (des enfants) de se voir
successivement soumises à des influences divergentes au plan philosophique" et que
"leurjeunepersonnalitéa, semble-t-il, plus de chances dese structureret de s'épanouirsi
ellepeut se guider sur des repèreséducatifs constants et continus".

On ne peut pas cependant pas s'empêcher d'éprouver, rétroactivement, des inquiétudes
pour la sérénité de ces deux enfants, obligées de réintégrer leur ancieime école, à la
grande fureurde leur mère, et se demander si la décision n'auraitpas dû, en tout cas, être
assortie de mesures d'investigation ou d'accompagnement psycho-social.

Une ordonnance du président du tribunal de première instance de Liège,prononcée le 15
octobre 1985 (1594), a également fait droit à la demande du père d'une fillette de dix ans
qui s'opposaità la décisionque la mère avait prise de l'inscrire, dans sa nouvelleécole,
au cours de religion. Le magistrat constata que l'enfant n'était pas baptisée, qu'elle
n'avait jamais reçu d'enseignement religieux, que les époux ne s'étaient pas mariés
religieusement et qu'ils n'avaientpratiquéaucunereligion. Il estima dès lors que l'intérêt
de l'enfant imposait "qu'il soit mis à l'abri d'une vocation subite ou d'un changement
philosophique de son parentgardien".

Enfin, une autre ordonnance du président du tribunal de première instance de Liège,
prononcée le 6 mai 1986 (1595) a, à la demande du père, formulé à une mère qui exerçait
la garde de quatre des cinq enfants du couple des injonctions extrêmement précises à
propos de l'éducation religieuse des enfants. Cette femme avait, après la séparation,
commencé à fréquenter les Témoins de Jehovah et le père souhaitait obtenir que les
enfants ne soient pas mis en contact avec les Témoins de Jehovah.

(1593) Bruxelles 1 décembre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 65.

(1594) Civ. Liège, réf, 15 octobre 1985, Jur. Liège 1986, p. 45.

(1595) Civ. Liège, réf., 6 mai 1986, Jur. Liège 1986, p. 350.
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Le tribunal, endes termes sévères qui sont vraisemblablement justifiés parl'inquiétude
que suscite généralement l'adhésion des parents d'un enfant à la secte des Témoms de
Jehovah, considéra que "si postérieurement (à la vie commune des parties) un
changement philosophique survient dans le chefde l'une ou l'autre d'entre elles, ses
nouvelles convictions sont bien évidemment tout aussi respectables en elles-mêmes que
lesprécédentes ouqu'un athéisme antérieur^ mais qu'ilnepeutêtre admis que l'intéressé
les impose oumême simplement les fasse partagerpar l'enfant confié à sagardeet le
mutileainsi danssespropresoptions à unâge où, de surcroît, il n'apas, leplus souvent,
le discernement requis pour unchoixd'orientation susceptible d'engager toutsonavenir"
Le tribunal fit dès lors "défense" (à la mère) de mettre les enfants communs en contact
avec les témoins de Jehovah, tant au niveau 'fermé' de rencontres, réunions, baptêmes
ou congrès, que dans le cadre demanifestations oudémarches publiques (notamment et
spécialement le porte-à-porte) et de les faire ou même laisserparticiper à ses propres
activités en ces mêmes domaines, qu'ellessoient celles de membre, aspirant, adepte ou
autre qualitéou qualiGcation généralementquelconque".

On ne peut que reposer, à la lecture de cetteordonnance, la question qui a déjàétéposée
précédemment (supra, n° 933) des véritables motifsde l'injonction comminée à la mère.
A-t-elle réellement été justifiée,, commel'affirmale magistrat, par la considération que le
parent gardien ne peut pas faire partager à ses enfants une nouvelle orientation
philosophique ou religieuse, ou était-ce plutôt parce que les tribunaux sont
particulièrement soucieux d'éviter qu'unenfant ne puisse être soumis à l'influence d'une
secte comme celle des Témoins de Jehovah ?

Mais onpeutaussi se demander, comme on l'a déjàfait observer (supra, n° 1010), si les
tribunaux n'ont pas, en réalité, le souci de respecter les "pactes" que les parents auraient
conclu, pendant leur vie commune, à propos des orientations religieuses ou
philosopMques de l'éducation de l'enfant et si, même s'ils ne s'en expliquent guère, ils ne
font pas application d'un principe plus général permettant de considérer que les parents
sont engagés, l'un à l'égard de l'autre, par les décisions qu'ils ont prises ensemble dans
l'exercice du droit d'éducation de l'enfant. Dans cette perspective, il serait alors logique
d'étendre l'application de ce principe non seulement aux options philosophiques et
religieuses mais à toutes les décisions importantes relatives à l'éducation de l'enfant, et
notamment au choix de l'établissement scolaire ou de la langue de scolarisation de
l'enfant.

1020. Il est, en tout cas, frappant de constater, une nouvelle fois, la référence faite par
les magistrats au principe de la "stabilité" de l'enfant. C'est ce principe qui est
généralement invoqué pour justifier la condamnation de l'initiative prise par le parent
gardien de changer l'orientation religieuse ou philosophique de l'éducation de l'enfant.

Or, sous réserve de la problématique particulière posée par l'appartenance d'un des
parents à la secte des Témoins de Jehovah, il faut bien reconnaître que ce qui est
choquant, dans l'attitude des mères sanctionnées par les décisions qui viennent d'être
commentées, ce n'est pas d'avoir changé un enfant d'école ou de l'avoir inscrit à un cours
de religion plutôt qu'à un cours de morale, mais c'est d'avoir pris seules une telle
décision, sans avoir cherché à y associer le père de l'enfant, alors que cette décision
pouvait avoir des conséquences dans sa relation avec ses enfants et dans son projet
éducatif pour ses enfants.

Car, ce qui perturbe essentiellementl'équilibre ou la stabilité d'un enfant, bien plus qu'im
changement d'école ou un changement de références religieuses ou philosophiques, c'est
que ses parents n'aient pas pu préalablement en parler, qu'ils n'aient pas pu se concerter,
qu'ils n'aient pas pu ensemble apprécier les avantages et les inconvénients de ce
changement pour l'organisation de la vie familiale et pour l'éducation de l'enfant. Ce qui
déstabilise un enfant, c'est de percevoir que la décision prise unilatéralement par un de ses
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parents provoque lacolère de l'autre parent, parce qu'on ne tient pas compte de son point
de vue, parce qu'on l'écarté de lavie de ses enfants ou, même parfois, parce (p'un des
objectifs de cette décision était de poursuivre le règlement de comptes entre époux en
frappant un nouveau coup. L'enfant est, alors, piégé, parce qu'un de ses parents lui
demande d'exécuter une décision que l'autre parent lui demande, explicitement ou
implicitement, de ne pas exécuter et, saufà produire des mécanismes de défense oude
fuite, l'enfant nepeut que se trouver engrande difficulté ouengrande souffrance dans de
telles situations (supra, Titre n, n° 343).

Il est dès lors intellectuellement insatisfaisant que les tribunaux justifient leur injonction
faite au parent gardien de rapporter la décision qu'il a prise de changer l'orientation
philosophique de l'enfant par la nécessité de maintenir, pour l'enfant, une ligne
idéologique stable. Ce n'estpas, en effet, cette stabilité-là qui est, fondamentalement,
nécessaire pour l'enfant. Ce qui lui est nécessaire, c'est la sécurité mentale et psychique
que lui procure une décision qui a été concertée par ses parents et qui a reçu l'aval de
chacun de ses deux parents.

Mais affirmer une telle solution aboutit, au plan juridique, à exiger le consentement du
parent non gardienà propos des décisions importantes relatives à l'éducationde l'enfant
et à instaurer un régime de "garde conjointe"{inÎTa., n° 1025 et s.). Or, les tribunaux
restent, en Belgique, très réticents à envisager une telle formule, parce qu'elle porterait
atteinte au principe traditionnel de l'unité de l'éducation de l'enfant et de la concentration
exclusivede la responsabilité éducativeentre les mains du parent gardien.

B. Le droit d'information et de concertation

1. Le devoir d'information et de concertation du parent gardien

1021. Alors que le droit de surveillance du parent non gardien avait été conçu dans une
perspective restrictive de manière à préserver le principe de l'unité et de la stabilité de
l'éducation de l'enfant dans le milieu familial du parent gardien, et qu'il se trouvait dès
lors généralement limité à un droit de recours devant les tribunaux, une certaine doctrine
et une certaine jurispmdence ont, récemment, conféré à ce droit de surveillance une portée
plus large.

Cette évolution, qu'il y a lieu de mettre en parallèle avec l'évolution de la nature et de la
portée du droit aux relations personnelles du parentnon gardien(supra, n° 958), traduitla
révision progressive des idées et des mentalités à propos de l'exercice de la fonction
parentale après une séparation ou un divorce. Le développement d'une conception qui
tend à permettre à chacun des parents de conserver sa responsabilité et son engagement de
parent à l'égard de son enfant conduit à une extension progressive des prérogatives et des
devoirs du parent non gardien.

C'est dans ce contexte qu'on a soutenu, à juste titre, que le parent non gardien se trouvait
dans l'impossibilité d'exercer un réel droit de surveillance ou de regard sur l'éducation de
son enfant s'il ne recevait pas des informations précises à propos de cette éducation.

On a dès lors progressivement admis que le parent non gardien pouvait faire valoir à
l'égard du parent gardien un "droit d'information" et un "droit à la consultation, à la
discussion" (1596)^ ce qui implique que le parent gardien aurait désormais l'obligation

(1596) Voy. dans la doctrine française, A. Benabent, Droit civil, La Famille, 2ème éd.,
1984, Litec, Paris, n° 616; M.J. Gebler, Jurisclasseur civil. Divorce : conséquences à
l'égard des enfants, Fasc. n° 70, n° 7 et s.; H. Fulchiron, Autorité parentale et parents
désunis, p. 59, n° 50. Le développement de cette doctrine, en France, s'est appuyé, au
plan juridique, sur la consécration par le législateur, en termes formels, dans la loi du 4
janvier 1970 relative à l'autorité parentale (art. 372-2 Code civil français) du "droit de
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d'infonner, à l'avance, leparent non gardien des décisions éducatives importantes qu'il
sepropose deprendre et, même, de recueillir l'avis du parent non gardien.

Cette évolution desconceptions a été,enFrance, entérinée, à toutle moins partiellement,
par laloi du 22 juillet 1987 relative à l'autorité parentale. Le nouvel article 288 du Code
civil français dispose en effet : "L'époux à qui la garde des enfants n'apas été confiée
conserve le droit de surveiller leur entretien et leur éducation . Il doit être informé en
conséquence deschoiximportants relatifs à la vie decesderniers" (1597).

Au Canada, la récente loi sur le divorce a, en destermes plusgénéraux, reconnu aussi à
l'époux qui obtient un droit d'accès le droit, sauf ordonnance contraire du tribunal, de
"demander et se faite donner des renseignements relatifs à la santé, à l'éducation et au
bien-être de l'enfant" (art. 16.5 loi concernant le divorce et les mesures accessoires)
(1598).

1022. Cette nouvelle approche de la portée du droit de surveillance du parent non
gardiena également trouvéun écho dansla jurisprudence belge.

Un jugement du tribunal de première instance de Nivelles du 5 avril 1983 (1599), qui
statuait dans un litige où les aspects financiers étaientprépondérants, parce que la mère
réclamait au père la moitié des frais médicaux qu'elle avait engagés pour l'enfant des
parties, a, en faisant expressément référence au texte de l'article 303 du Code civil et au
droit de surveillance du parent non gardien, considéré que la mère avait "omis de
consulter le père de l'enfant sur l'opportunité depareils traitements". Pour le tribunal,
l'octroi de la garde et de l'administration de la personne des enfants à un des parents "ne
confère pas à celui-ci un blanc-seing pour recourir à des traitements dentaires,
ophtalmiques ou cliniques éventuellementsomptuaires quiseraientà chargepour moitié
de l'autre parent sans que ce dernier ne puisse proposer un autre médecin, un autre
traitementou uneautre cliniqueéventuellementmoins coûteuxet toutaussi efficaces".

Dans son arrêt déjà commenté du 29 mai 1984, la Cour d'appel de Bruxelles (leoo) a
également affirmé quela "mission de surveillance et de contrôle (du parentnongardien)
appelle la nécessité d'une concertation entre les ex-époux, surtout au moment où vient
s'imposer un choixnouveau, voire un changementdans l'orientationdes études".

Dans la jurisprudence non publiée, il est également intéressant de relever que, dans un
litige où il était apparu, à la suite d'une étudesociale, que la mèreavait mis en place "des
règles de fonctionnement du systèmefamilial" qui "cherchaient à soustraire les enfants
au père", le tribunal de la jeunesse de Bruxelles, dans un jugement prononcéle 27 février

surveillance" du parent non gardien. La volonté du législateur de reconnaître plus
explicitement que dans l'article 303 du Code Napoléon le droit de surveillance du parent
non gardien a justifié, semble-t-il, l'extension donnée, en France, à cette prérogative de
l'autorité parentale (voy. R. Legeais, L'autorité parentale, p. 103, n° 109).

(1597) Voy. à propos de ce texte, H. Fulchiron, Les relations parents-enfants dans le
nouveau droit français de l'autorité parentale, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 413, n" 18 à
21.

(1598) Voy. A. Mayrand, La garde conjointe, rééquilibrage de l'autorité parentale
(1988), R. du B. Can., p. 204; D. Marcelli, Précis du droit de la famille, p. 235.

(1599) Civ. Nivelles, 5 avril 1983, Rev. trim. dr. fam. 1985, p. 403.

(1600) Bruxelles 29 mai 1984, Rev. trim. dr. fam. 1986, p.444 (voy. supra, n" 1017).



746

1990 (1601), a, en même temps qu'il fixait les modalités du droit de visite du père, fait
obligation à lamère de communiquer au père les bulletins etles programmes de loisiis des
deux enfants, âgés de 14 et 12 ans et demi.

2. Les démarches effectuées auprès de tiers

1023. Dans le contexte de Télaigissement du droit de surveillance, on aégalement admis
<pe le parent non gardien pouvait directement s'adresser à des tiers qui sont associés à
1éducation ou à l'entretien de l'enfant et leur demander des informations à propos de
l'enfant. ^

On songe plus particulièrement àla possibilité pour le parent non gardien de rencontrer le
directeur de l'école et le professeur de l'enfant et de demander la communication d'une
copie desbulletins de l'enfant ouduprogramme des activités scolaires (1602).

On songe aussi à lapossibilité pour le parent non gardien de prendre contact avec une
clinique, un médecin ou un psychologue qui soigne l'enfant et de lui demander des
mtormations précises à propos de l'état de santé de l'enfant.

L'exercice par le parent non gardien d'un droit de surveillance n'aurait guère de
consistance ou de portée pratique si ce parent était privé du pouvoir de recueillir les
elements d'information qui lui sont nécessaires pour comprendre la situation ou
1évolution de son enfant. Le parent gardien ne pourrait dès lors pas prétexter de
1exercice exclusifdu droit d'éducation pourinterdire de telles démarches.

1024. Le droit de surveillance paraît dès lors impliquer, aussi, que le parent non gardien
a lepouvoir de prendre certaines initiatives qu'il juge utiles pour apprécier les besoins de

l'enf^ t exemple consulter lui-même un médecin ou un psychologue avec
Sans doute, sera-t-il toujours préférable, pour assurer la cohérence de l'éducation de
1entant et eviter de l'impliquer dans une surenchère de consultations, que les deux
^rents se concertent avant de prendre de telles initiatives, mais, àpeine de vider le droit
de surveillance de sa substance, rien ne devrait empêcher, en droit, lorsqu'une telle
conception s'avère provisoirement impossible, que le parent non gardien entreprenne
avec 1entant, auprès des personnes qualifiées, les démarches qui lui paraîtraient utiles
pour obtemr leurs conseils ou leur aide dans l'intérêt de l'enfant.

(1601) Trib. jeun. Bruxelles 27 février 1990, inédit

, f '•®féré du président du tribunal de grande instance de Paris
"• 3'"' """S- f- Raynaud) qui prédseque 7e droit de su^eillance du pere est normalement exercé de son faitpar un contrôle

„ coflf/wte, de lasanté, de l'évolution intellectuelle etde lascolarité de son
profe^u^r^S^" de l'établissement où il se trouve placé et avec le

En France, des circulaires ministérielles ont reconnu au parent non gardien le droit de
M faire comniuniquer par les chefs d'établissements "les informations relatives au
déroulement des etudes ainsi qu'aux décisions qui s'yrapportent" ^ notamment les
bulletms scolaires et les avis d'orientation. Voy. H. Fulchiron, Autorité parentale et
parents desums, p. 60, n° 51. L'auteur fait toutefois observer que l'entretien qu'il a eu
avec le directeur dun collège de la banlieue lyonnaise arévélé que, dans les faits, seul le
^rentgardien participe effectivement àla vie scolaire de l'enfant. L'élargissement des
droits du parrat non gardien n'implique par conséquent pas qu'il cherche, pour autant, à
les exercer. Cest 1occasion de rappeler une nouvelle fois, que les droits de lafonction
parentale sont, aussi, etmême surtout, des devoirs à l'égard de l'enfant.
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SECTION II - T/F.XERCICE CONJOINT DU DROIT D'EDUCATION

§1. t;avenement de lagarde conjointe

1025. Le modèle du droit d'éducation exclusif était fondé sur la double idée de la
nécessaire unité de l'éducation de l'enfantet de l'impossibilité pour deux parents séparés
ou divorcés de s'entendre à propos de cette éducation.

Commentant la disposition duCode civil français qui, avant la réforme opérée parla loi
du 22 juillet 1987, attribuait l'exercice de l'autorité p£^entale au parent gardien, le doyen
Carbonnier écrivait : "Ala direction œnjoînte, qiu était la règlependant le mariage, le
divorce substitue donc une direction unitaire. C'était une nécessité : des époux en état
dhostilité, on ne pouvaitplus guèreespérerqu'ils agissent de concert, outre qu'ils vont
peut-être résiderà une plus grande distance l'un de l'autre. Une concentration des
pouvoirs étantainsi inévitable, il était raisonnable qu'elle se fit sur la tête de l'époux
gardien : c'est lui qui aura l'enfantà portée de la vueet de la voix" (1603).

Ce modèle présentait cependant un inconvénient considérable; il organisait, en termes
juridiques, le désengagement d'un des parents de sa fonction de parent. Privé non
seulement du droit de garde mais aussi du droit d'éducation, le parent non gardien
n'exerçait plus qu'une fonction parentale dévaluée et disqualifiée.

Pendant longtemps, cet inconvénient ne parut toutefois pas porter sérieusement à
conséquences. Dans un univers socio-culturel où l'éducation d'un enfant devait être
assurée selon une logique disciplinaire-autoritaire, il n'importait pas tellement que
l'autorité ne soit exercée que par un seul des parents. L'essentiel par contre élait que cette
autorité puisse être exercée de façon ferme et efficace.

Une telle conception allait toutefois être fondamentalement remise en cause à partir des
années septante.

1026. L'évolution des idées a certainement été, à l'origine, stimulée par les
revendications formulées par des mouvements de pères (1604) qui se plaignaient d'être
systématiquement écartés, lors d'une séparation ou d'un divorce, de l'exercice de leur
fonction parentale. Dans la mesure où la garde des enfants était effectivement, dans la
très grande majorité des situations, confiée à la mère, c'était, conformément au modèle du
droit d'éducation exclusif, la mère qui détenait l'autorité parentale et exerçait le droit
d'éducation de l'enfant. Des pères qui, pendant la vie commune, avaient, en raison de la
redistribution des rôles conjugaux, pris une part active dans l'éducation de leur enfant ne
comprenaient pas qu'ils pouvaient, quelques années plus tard, être "éjectés" (1605) de
leur fonction parentale, et ils revendiquèrent la possibilité de rester, après la séparation du
couple, des pères à part entière.

(1603) J. Carbonnier, Droit civil, T. Il, 1979, p. 229, n° 74 .

(1604) Un des premiers ouvrages qui défendit la cause de la garde conjointe aux Etats-
Unis (M. Roman et W. Haddad, The disposable parent, 1978) avait été écrit par deux
pères qui se prévalaient essentiellement, pour soutenir et justifier leurs idées,de leur
qualitéde pèresexclus, en raison de leur divorce, de l'exercice de leur fonction parentale.

(1605) Le terme "parentéjecté" pourrait constituerla traduction française du titre de
l'ouvrage de M. Roman et W. Haddad, The disposable parent.
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1027. Maisce sont, surtout, les réflexions et les rechercha menées dans le secteur des
sciences humaines qui ont contribué à ébranler le modèle de la concentration des
prérogatives parentales entre lesmains duparent gardien.

Des chercheurs sesont attachés à montrer que c*était une illusion de croire qu'on apurait
la sécurité psycho-affective d'un enfant et la cohérence de son éducation en attribuant
l'autorité parentale àun seul de ses parents. Si des p^ents sont en conflit et restent dans
un état d'hostilité et d'affrontement, le sentiment de sécuritéde l'enfantet la cohérence de
son éducation sont menacés même lorsqu'on prive im des parents de l'exercice du droit
d'éducation de l'enfant, parce que l'enfant, quelle que soit la décision juridiqueadoptée,
est de toutemanière confronté, dans le vécu de ses relations avec chacunde ses parents, à
la réalité de la situation conflictuelle. "Contrairement aux adultes, ont indiqué J.
Goldstein, A. Freud et A.J. Solnit, les enfants sont incapables d'avoirdesliensaffectifs
avec différentes personnesqui n'ontpas de rapportentre elles ou sont hostiles les unes
aux autres. Usne peuvent aimer librementdespersonnes différentesque dans la mesure
où celles-ci s'accordent entre elles. Dans le cas contraire, ils deviennent la proie de
graves conflits de loyauté" (I6O6).

C'était dès lors un mythe de penser que l'attribution juridique à un des parents de la
responsabilité exclusive de l'éducation de l'enfantétait susceptible de préserver l'enfant,
dans sa vie d'enfant, des conséquences pathogènes des conflits entre ses parents, sauf à
imaginer de faire disparaître complètement et définitivement un des deux parents de
l'existence de l'enfant (1607), mais une telle solution serait irréaliste et elle provoquerait,
par ailleurs, d'coitres conséquences pathogènes sur le développement psycho-affectifde
l'enfant.

La solution traditionnelle de l'exercice exclusif de l'autorité parentale ne produisait dès
lors pas, dans les faits, les effets qu'on était censé en attendre, parce qu'elle n'apportait
aucune solution véritable à la situation de conflit entre les parents et parce qu'elle
n'empêchait pas que l'enfant soit impliqué dans cette situation de conflit.

Mais, au surplus, les experts en sciences psycho-sociales mirent l'accent sur les effets
pervers du modèle de l'autorité parentale exclusive. En obligeant les deux parents,
lorsqu'ils se séparaient, à s'affronter, pour tenter d'obtenir, l'un au détriment de l'autre,
l'exercice exclusif des droits parentaux, les parents déclenchaient, en réalité, ce que des
auteurs américains ont appelé une "winner take ail battle", c'est-à-dire "une bataille où le
vainqueur s'adjuge tout" (i608).

La règle de l'exercice exclusif de la fonction parentale par un seul des parents aboutit dès
lors, paradoxalement, à attiser l'hostilité entre les parents; elle renforce les sentiments
d'amertume, de frustration, d'angoisse et d'agressivité et elle menace, par là même, le
sentiment de sécurité et la cohérence de l'éducation de l'enfant.

Comme l'a écrit un expert américain : "Tbe notion ofwinner takes ail causes tbe parents
to take adversarypositions regarding custody. It forces exaggeration and mistrutb. It

(1606) J. Goldstein, A. Freud et A.J. Solnit, Dans l'intérêt de l'enfant, p. 26.

(1607) C'est cette solution que, sur la base de leurs prémisses, J. Goldstein , A. Freud et
A.J. Solnit avaient, à l'époque, préconisée, puisqu'ils avaient suggéré qu'en cas de
séparation ou de divorce, le tribunal choisisse le parent qui exercerait désormais la garde
et l'éducation de l'enfant, sans accorder aucun droit de visite légal à l'autre parent (voy.
supra. Titre H, n" 356).

(1608) Voy. H. J. Folberg et M. Graham, Joint Custody of Children Following
Divorce, (1979) 12 U.C. Davis L. Rev., p. 526.
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dîsœurages tbeparents from foœsingon wbat îsreally tbe bestmterete ofanyindîvidaal
cbild. It discouiages mature compromise and encourages compétition forcontrol and
struggles forpowef (1609).

1028. C'est en réaction aux effets dommageables pour les enfants du rnodèle
traditionnel - qualifié la littérature anglophone de "sole custody" - ^e se dégagea
progressivement le modèle qualifié dans les pays de common law de "joint custody" et
fréquemment désigné en langue française de "^ade conjointe" (I610).

Laconception qui est à labase de la "garde conjointe" est que l'intérêt d'un enfant de
parents séparés estvéritablement pris en compte, non pas lorsqu'on cherche, dans un
climat decompétition etd'affrontement, à déterminer lequel des deux parents estleplus
apte à assurer la responsabilité de l'éducation de l'enfant, mais, au contraire, lorsqu'on
cherche à favoriser la coopération et la collaboration entrechacun desparents, de façon à
ce qu'ils restent l'un et l'autre le parent de l'enfant et qu'ils assument l'un et l'autre leur
part de responsabilité dans l'éducation de leur enfant.

La garde conjointe implique dès lorsqueles parents puissent participer l'un et l'autre à
l'exercice effectif de la fonction parentale et qu'ils prennent l'un et l'autre les décisions
importantes relatives à l'éducation del'enfant, de façon à ce que l'enfant puisse, après la
séparation, continuer à entretenir une véritable relation avec chacun de ses parents, sans
que l'un ne soit,psychologiquement et juridiquement, exclude son engagement et de ses
responsaÛlités de père ou mère de l'enfant (i^n).

(1609) S.F.G. Schwartz, Toward a Presumption of Joint Custody, (1984) Fam. L. Q.
p. 233.

(1610) Comme on l'a déjà indiqué (supra, n" 1006), le concept de "gardeconjointe"
n'est pas adéquat dans la terminologie juridique francophone, parce qu'il désigne, en
réalité, la "responsabilité conjointe de l'éducation de l'enfant" . La confusion
terminologique procède de ce que, dans les pays de common law, le concept de
"custody" ne correspond pas à notre concept de "garde" , même si on a tendance à le
traduire par "garde". La "custody" désigne un ensemble de prérogatives de l'autorité
parentale qui excède largement la garde et qui comprend le droit d'éducation
\"upbringing").

(1611) On a proposé de multiples définitions de la garde conjointe.
Dans la littérature anglo-saxonne, voy. J.D. Payne et P.J. Boyle, Divided opinions on

joint custody, (1979) 2 Fam. Law Rev., p. 166 : "Joint custody recognizes tbat
marriage breakdown ends tbe busband-wife relationsbip but neednot, and sbouldnot,
end tbe parent-cbild relationsbips andgives to eacb parent a degree ofresponsibility for
and control over a cbild's upbringing and development ; D.J. Miller, Joint Custody,
(1979/80) 13 Fam. L.Q. p. 360 : Tbe essence ofjoint custodyis tbat botb parents sbare
responsibility and autbority witb respect to ibe cbildren. Tbe involves parental
consultation andagreement on ailmajor décisions affecting tbe cbildren".

En littérature fWcophone, voy. A. Mayrand, La garde conjointe, rééquilibrage de
l'autorité parentale, (1988) R. Du B. Can., p. 217 : "On^utdéïim'rla garde conjointe
comme le droit et le devoir reconnus à des père et mère divorcés ou séparés de prendre
ensemble les décisions importantes que le soin et l'éducation de leur enfant requièrent".

En littératurenéerlandophone, où on utilise fréquemment le terme de "co-ouderscbap",
voy. R. Uyttendaele,Co-ouderschap en de echtscheiding door onderlinge toestemming,
R. G.D.C. 1989, p. 286, n" 3 : "De essentie (van co-ouderschap) is dat beide ouders
verantwoordelijk blijven voor en betrokken blijven bij de opvoeding van bun kinderen
over de ecbtscbeindingbeen".



750

8 7 T A RFCONNAISSANCF JURIDIQUE DE LA GARDF- CONJOINTE.

1029. La résistance des juristes àse dégager d'un modèle tr^itionnel de référence et à
intégrer un modèle nouveau et différent explique l'écart qui a pu se produire, depuis
plusieurs années, entre lareconnaissance de lagarde conjointe dans les sciences psycho-
sociales etlemc^e de fonctionnement des pratiques juridiques.

Au Québec, le professeur Jean Pineau écrivait, encore, en 1983, alors que la garde
conjointe avait déjà été reconnue dans de nombreux Etats américains : "Cette notion de
gardepseudo-conjointe nous paraîtêtre unfauxproblème et une complication inutile. La
dichotomie de la garde en gardejuridique et garde physique ne peut être que source
d'embarras" (1612).

En Belgique, la méfiance reste, même aujourd'hui, extrêmement vive et il est le plus
souvent impossible, pour le parentquin'exerce pas la garde de l'enfant, d'obtenir devant
les tribunaux qu'il soit associé à l'exercice du droit d'éducation de l'enfant, si le parent
non gardien nemarque pas expressément son accord sur cette solution (infra, n° 1047).

Il n'empêche que le modèle de la responsabilité conjointe de l'éducation de l'enfant a
progressivement influencé lespratiques et les règles juridiques, en respectant des rythmes
propresà chaque culture et à chaquecollectivité politique.

C'est dans les pays de common law que l'évolution s'est le plxis rapidement dessinée.

1030. Aux Etats-Unis,un grand nombred'Etats ont adoptédes législationsspécifiques
introduisant le modèle de la "joint custody" dans la réglementation de l'exercice de
l'autorité parentale lors du divorce <1613).

La législation la plus fréquemment citée - encore qu'elle ne fût pas la première (1614). est
celle de l'Etat de Californie. Une loi du 22 septembre 1979 réforma la section 4600 du
Code civil en y insérant le préambule suivant : "Lelégislateur considère et déclare que la
politique de cet Etat est d'assureraux enfantsmineurs des contactsfréquentsetprolongés
avec chacun de leurs deuxparents, après que ceux-ci se soient séparés ou que le mariage
ait été dissous et d'encourager les parents à partager les droits et les responsabilités des
soins et de l'éducation des enfants afin de mettre cette politique en pratique". Cette
législation prévoit que lorsque les deux parents expriment leur accord sur un système de
"jointcustody" , il existeune présomption que ce régime est conforme au meilleurintérêt
de l'enfant. Si les parents ne sont pas d'accord, le texte prévoit que le juge peut ordonner
soit un système de "joint custody", soit un système de "sole custody", sans indiquer une
préférence pour l'un par rapport à l'autre, mais si le juge renonce à ordonner un système

(1612) j. Pineau, La famille : Droit applicable au lendemain de la loi 1989, P.U.M.
Montréal, 1983, p. 175

(1613) Voy. à propos de ces différentes législations, E. Scott et A. Derdeyn, Rethinking
Joint Custody, (1984) Ohio State Law Journal, p. 455 et s.

(1614) La première législationaméricaine relative à la garde conjointe fut celle adoptéeen
1975 par l'Etat de Caroline du Nord.
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de "joint custody", il doit expressément indiquer dans son jugement les raisons de sa
décision (1615).

Certaines législations, comme celle deTEtat de Floride ou de l'Idaho, ontmême établi
une présomption en faveur du système de "joint custody", sans distinguer selon que les
deux parents e3q)riment ou n'ejq)riment pas leuraccord surcette solution, et le jugeest
dès lors tenu d'ordonner la garde conjointe, sauf s'il constate que ce système est
préjudiciable pour l'enfant.

Par contre, d'autres Etats américains qui ont instauré le régime de "joint custody^ne
prévoient pas que le juge puisse imposer un tel système lorsqu'un des parents s'y
oppose.

1031. Au Canada, ce sont les cours et tribunaux qui ont progressivementadmis des
formules d'exercice conjoint du droitd'éducation de l'enfant, mais, le plus souvent, elles
ne sont organisées dans une décision judiciaire que lorsqu'elles sont proposées et
acceptées par les deux parents (I6I6). La loi fédérale sur le divorce, sans aborder
expressément la proÛématique de la garde conjointe, laisse, par contre, au juge tout
pouvoir d'appréciation, en se bornant à préciser que "l'ordonnance rendue par le
tribunal... peut prévoir la garde par une ou plusieurs personnes" (art. 16.4 loi
concernant le divorce et les mesures accessoires).

Dans la province du Québec, un jugement prononcé le 17 juin 1986 par la Cour
supérieure du Québec (1617) a expressément tranché la question de savoir si le juge
pouvait fairedroit à une demande de gardeconjointe qui était contestée i»r un des parents
mais qui était recommandée par les deux experts nommés par le tribunal. Le juge
Gomery, constatant "l'écart entrele domainejuridiqueet celuidessciences humaines " a,
en se référant à la loi canadienne sur le divorce, décidé "qu'il possède le droit d'ordonner
que les deux parents exercent conjointementla garde d'un enfant, même s'ils ne sont pas
d'accord qu'il soit ainsi décidé" et que "ce droit devient un devoir si le tribunal estime
qu'une telle ordonnance sera bénéGquepour l'enfant, ou du moins qu'il estprobable que
l'intérêt de l'enfant sera mieux servi" . "Dans son appréciation de la matière, ilpeut,
poursuit le juge, prendre en considération l'effet psychologique d'une ordonnance qui
confie la garde exclusive de l'enfant à l'une ou l'autre des parties; parfois l'effet négatif
d'un tel jugement sur l'état d'esprit du parent privé de la garde pourrait être nuisible à

(1615) On observera cependant que, de façon àintroduire dans cette lé^slation toutes les
nuances qui peuvent s'avérer nécessaires, le législateur californien a ajouté en 1988 un
paragraphe complémentaire à la section 4600 du Code civil. Le nouveau texte précise :
"Cette section n'établit aucune préférence ni présomption pour ou contre la garde
conjointe, la garde physique conjointe ou la garde exclusive, mais elle dorme au tribunal
et à la famille la plus entière liberté de choisir un projetparental qui soit dans le meilleur
intérêt de l'enfant ou des enfants". Voy. W. Wadlington, Les Etats-Unis d'Amérique :
un nouveau point sur les questions relatives aux enfants, in Regards sur le droit de la
famille dans le monde, sous la direction de J. Rubellin-Devichi, C.N.R.S., Paris, 1991,
p. 143.

(1616) Voy. C. LUeureux-Dubé, La garde conjointe, concept acceptable ou non ?,
(1979) 39 R.du B. , p. 835 et s. et les références à la jurisprudence, p. 838, notes 10 à
14; A. Mayrand, La garde conjointe, rééquilibrage de l'autorité parentale, (1988) 67 R.du
B. Can., p. 193 et s.; M. Provost, Le partage de la garde et l'intérêt de l'enfant :
réflexions à la lumière d'un arrêt récent de la Cour d'appel, (1987), R.du B., p. 199 et s.,
spéc. p. 211-213; J.P. Ryan, Joint Custody in Canada : Time for a second Look, (1986)
49 R.F.L. (2d),p. 119 et s.

(1617) Droit de la famille 301, (1986) R.LQ. p. 2141.
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l'intérêt de l'enfaot" . En l'espèce, '7e tribunal constate que, jwur la mère, il serait
extrêmement importantpsychologiquement qu'ellenesoitpasprivée d'uneparticipation à
l'éducation de ses enfants" et qu"ï7 ne faut p^ oublier que (le père) a ^
unilatéralement dans lepasséetlejugementne devraitpas lui laisserl'impression qu'il a
le droit deprendre des décisions importantes quiaffectent la vie desenfants, sans même
consulterla requérante".

La Cour d'appel du Québec (I6I8) a cependant réformé ce jugement, non pas parce qu'elle
excluait, en droit, la possibilité d'imposer une garde conjointe, mais parce qu'elle a
considéré que, Hans le casd'espèce, cette garde conjointe n'était pasconforme à l'intérêt
de l'enfant, en raison de la trop grande divergence de vues entre les deuxparents. Dans
son opinion justifiantl'arrêt, le juge Gendreau a exprimé les considérations suivantes :
"Bien que très conscient des difficultés d'application de la garde conjointe, je nepei^la
caractérisercomme non disponible au juge. Toutefois, avant de l'imposer, le juge,
sachantl'importance del'unitéde direction et la continuité dansl'éducation d'unenfant,
surtouts'il estjeune, devra s'assurer qu'elle a deschances de réussir. C'estpourquoi, il
lui faudra être convaincu queles épouxseront tousdeuxde bonsparents et surtoutqu'ils
sont capables de passer outre leurs querelles personnelles pour collaborerensemble au
meilleurdéveloppement de leurs enfants. Je reconnais aisément, etje ne croispas faire
ainsipreuve depessimisme, quela rencontre de cesconditions seramoinsfréquente qu'il
pourraitêtre souhaitable qu'elle le fût... Je croisenfin quelejuge pourm, s'il le croità
propos, définirauxpartiesdesactivités ou décisions où ellesdevront s'entendre. Ainsi,
par exemple, il pourraprévoirspécifiquement quele choixde la maisond'enseignement,
du camp de vacances, des traitements médicaux à long terme d'un enfant handicapé,
devront faire l'objet d'un accord entr les ex-conjoints. En délimitantprécisément les
limites du rôle additionnel conféré à celui qui n'est pas le gardien, il évitera de créer des
litiges surle contenu même des droits de chacun" (1619).

1032. En France, la reconnaissance juridiquede l'exerciceconjointdu droit d'éducation
de l'enfant a été assurée, dans un premier temps, par la jurisprudence et, dans un second
temps, par le législateur.

La problématique de la "gardeconjointe"3. été, à l'origine, considérablementembrouillée
par la circonstance quecertaines juridictions avaient, au débutdesaimées 1980, admis un
exercice alterné de l'autorité parentale par chacun des parents, à tour de rôle, une année
sur deux. Compte tenu de ce que, dans le contexte législatif de l'époque (art. 372-2 Code
civil français antérieur à la loi du 22juillet 1987), l'attributiondu droit de garde à un des
parents entrîûnait, de plein droit, lors du divorce, l'exercice par ce parent des autres
prérogatives de l'autorité parentale et, notamment, du droit d'éducation, on avait imaginé,
pour réaliser l'égalité entre les parents, de confier, à un des parents, pendant un an,
l'exercice exclusif des attributs de l'autorité parentale et, notamment, du droit de garde et
du droit d'éducation, et, à l'autre parent, pendant l'année suivante, l'exercice exclusif des

(1618) Droit de la famille 301, (1988) R.J. Q., p. 17

(1619) Voy. un cas d'application dans Droit de la famille 1219, (1989) R.D.F., p. 112,
où un juge de la Cour supérieure du Québec précise que le père, qui résidait en France,
alors que la mère résidait avec l'enfant à Montréal, "a conjointementavec (la mère) les
droits relatifs à l'éducation à l'extérieur du foyer, notamment le choix de la maternelle et
de l'école primaire".
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mêmes attributs de l'autorité parentale (1620). C'est ce système qui, en France, fut, à
l'origine, çpialifié de "gardealternée" et la confusion entre cette forme degarde altemée et
ce qu'on appelle aujourd'hui la garde altemée ou partagée (supra, n° 904) a
incontestablement compliqué les débats relatifs à l'opportunité de ces différentes
formules. Car il paraît assez évident que l'alternance de l'exercice des prérogatives de
l'autorité parentale, si elle a sans doute pour objectif de ne pas frustrer un des parents,
manquepar contre totalement l'objectifqui est mis en exerguedans la garde conjointe et
quiest d'instaurer une concertation entre le pèreet la mère partageant les responsabilités
de l'éducation de l'enfant. C'est la raison pour laquelle le système de garde altemée
originairementenvisagéen France fut sérieusement critiqué et, au demeurant, rejetépar
d'autres juridicitions (I62i).

Parallèlement à cette pratique curieuse de la garde altemée, la jurisprudence française
accueillit, aussi, la "garde conjointe" appelée également "autoritéparentale conjointe" .
Crééepar les juges parisiens, à partir de la fin desannéesseptante, cettepratiqueétaitdéjà
largement répandue en province, dès 1983, selon les précisions apportées à cette époque
par le Garde des Sceaux à l'Assemblée Nationale (1622), bien que certaines juridictions
s'y opposaient sur la base d'arguments textuels (1623). Cette garde conjointe n'était
cependant acceptée, selon la jurisprudence de la Cour d'appel de Paris, que lorsque "les
parents conscients de leurs responsabilités sont aptes à les assurer et profondément
d'accord pour continuer à exercer conjointement l'ensemble des attributs de l'autorité
parentale" (1624).

C'est dans ce contexte jurisprudentiel qu'intervint, après un premier arrêt qui avait déjà
indirectement admis la légalité de la garde conjointe (1625), l'arrêt de la Cour de cassation

(1620) En ce sens, voy. Montpellier 22 avril 1980 et Nimes 21 octobre 1980, Rev. trim.
dr. fam. 1981, p. 451 et 457, Gaz. Pal. 1981,1, p. 95 et la note M. Brazier; voy. égal,
trib. gr. inst. Créteil, juge aff. matr., 4 décembre 1981, cité par C. Neirinck -
Campredon, La protection de la personne de l'enfant contre ses parents, L.G.D.J. ,
Paris, 1984, p. 292, n" 336.

(1621) Voy. Grenoble 8 mars 1982, J.C.P. 1983, IV, 331, qui considère que le système
d'exercice alterné de l'autorité parentale porte atteinte à "l'unité de foyer, l'unité de
direction et l'unité d'éducation indispensables pour que l'enfant se développe et
s'épanouisse", qu'il "risque de créer une instabilité renouvelée" et que l'enfant "risque
d'être traumatiséparcettegardependulaire".

(1622) Voy. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi, Chronique de jurisprudence. Personnes et
droits de famille, Rev.trim. dr. civ. 1984, p. 95; H. Fulchiron, Autorité parentale et
parents désunis, p. 152, n° 154.

(1623) Reims, 19 novembre 1981, Rép. Defrenois 1982, p. 1256, et la note critique J.
Massip. Selon cet arrêt, "toute possibilité de garde associée ou conjointe est exclue par
l'article 287 du Code civil qui dispose que selon l'intérêt des enfants mineurs, leurgarde
est confiée à l'un ou à l'autre des époux".

(1624) Paris 27 octobre 1982, D. 1983,1.R., p. 449, obs. A. Benabent.

(1625) Cass. civ. 21 mars 1983, D. 1983, H, 53, note T. Moussa; J.C.P. 1984, H,
20163, note A. Dekeuwer; Rép. Defrenois 1983, p. 1488, obs. J. Massip; voy. égal. R.
Nerson et J. Rubellin-Devichi, Rev. trim. dr. civ. 1984, p. 95.
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de France du 2 mai 1984 (1626) qui, s'inspirant de considérations plus politiques que
juridiques, consacra le régime de l'exercice conjoint de l'autorité parentale mais
condamna, par contre, le régime de l'exercice alterné des prérogatives de l'autorité
parentale. Selonla Cour de cassation de France, "si, en cas de divorce, le juge tenant
compte desaccords passésentreépoux, peut confierconjointement la garde desenfant
communs à leurspère etmère, il nepeut leur en confieralternativement la garde"

Quelques années après la reconnaissance judiciaire de la gardeconjointe, le législateur
français franchit un pas supplémentaire lors de l'adoption de la loi du 22 juillet 1987 - dite
loi Malhuret (1627). Cette loi inscrivit en effet expressément dans le Code civil f^çais la
possibilité d'organiser l'exerciceconjointde l'autoritéparentale par des parents séparés
ou divorcés, et elle n'exclut pas, par ailleurs, que le juge impose ce système, à la
demande d'un des parents, même si l'autre parent n'y consent pas expressément.

C'est ainsi que l'article 287 nouveaudu Code civil - qui réglementeles conséquences du
divorce pour les enfants - dispose désormais : "Selon l'intérêt des enfants mineurs,
l'autoritéparentale est exercée soit en communparles deux parents après que le juge ait
recueilli leurs avis, soit par l'un d'eux" . Comme l'a indiqué Hugues Fulchiron, "on
remarquera que le législateur envisage en premier lieu l'exercice conjoint de l'autorité
parente : lemaintien delacommunautéparentalemalgrélaséparation aurait donc valeur
de principe". Selon cet auteur, "tel devrait être le premier choix des parents, le premier
réflexe du juge qui ne passerait à la seconde branche alternative qu'en cas de nécessité"
(1628).

1033. Aux Pays-Bas, la reconnaissance de la garde conjointe, qui reste toutefois
réservée à des parents y consentant l'un et l'autre, a procédé d'une solution
jurisprudentielle qui a expressément écarté les dispositions d'un texte de loi trop rigide.

Comme dans d'autres pays européens (1629), la législation néerlandaise ne prévoit, après

(1626) Cass. civ. 2 mai 1984, D. 1985,1.R., p. 171, obs. A. Benabent; Gaz. Pal. 1-2
mai 1985, Pan. p. 69, obs. Grimaldi; J.C.P. 1984, IV, p. 219; Rep. Defrenois 1985, p.
328, obs. J. Massip; voy. égal. R. Nerson et J. Rubellin-Devichi, Rev. trim. dr. civ.
1984, p. 691.

(1627) Le projet de loi avait été présenté à l'Assemblée Nationale par Claude Malhuret,
Ministre délégué des droits de l'homme. Le lien symbolique qui a été créé en France
entre l'instauration du régime de la garde conjointe et les valeurs individualistes ou
démocratiques mérite, dans le cadre de cette étude, d'être souligné. Voy. supra, n° 907 le
lien qui a été opéré entre le régime de la garde exclusive et la logique disciplinaire-
autoritaire.

(1628) H. Fulchiron, Les relations parents-enfants dans le nouveau droit français de
l'autorité parentale, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 416.

(1629) Les législations de l'Allemagne et de la Suisse, en prévoyant explicitement que
l'autorité sur la personne de l'enfant est exercée par un seul des époux après le divorce ou
par la mère lorsque les parents ne sont pas mariés (supra, TitrelV, n° 674), excluent par là
même un régime d'autorité parentale conjointe.

En Allemagne, le § 1671 § 1.4 du Code civil, relatifà l'autorité parentale exercée par
un des époux après le divorce, a toutefois été déclaré contraire à l'article 6,111,2 de la Loi
fondamentale par un arrêt du 3 novembre 1982 de la Cour Constitutionnelle fédérale. La
Cour a en effet estimé que l'Etat n'a pas le droit d'exclure un des époux de ses droits
parentaux, lorsque les deux époux sont d'accord pour continuer à exercer ensemble leurs
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le divorce, que l'attribution àun seul des époux des préroj^tives parentales. La règle y
est particulièrement stricte, parce que, lors de la dissolution du marige par le divorce
comme parledécès, le régime de l'autorité parentale est remplacé parunrégime de tutelle,
et le tribunal, conformément à l'îirticle 161.1 du Code civil, désigne dès lors, lors du
divorce, le tuteur del'enfant. Le parent qui n'a pas été désigné tuteur perd l'exercice de
son autorité parentale; il n'est plus que subrogé tuteur, investi d'une mission decontrôle à
l'égard des actes et des décisions du parent tuteur.

Or, le Hoge Raad desPays-Bas, dans un arrêt du 4 mai 1984 (1630), a décidé quel'article
161.1 du Code civil néerlandais était contraire à l'article 8 al. 1 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, en ce
qu'il portait une atteinte injustifiée à la vie privée et familiale de deux époux qui
souhaitaient maintenir, après le divorce, un régime d'autorité parentale conjointe et
continuer à exercer l'un et l'autre la responsabilitéde l'éducation de leur enfant. La Cour
suprême des Pays-Bas a dès lors admis, envertu delaprimauté dutraité international sur
la loi interne, consacrée par l'article 94de la Constitution, la légalité de l'exercice conjoint
del'autorité parentale après le divorce. Elle a cependant subordonné la possibilité pourle
juge de faire droit à une telle demande à plusieurs conditions : les parents doivent
exprimer l'un et l'autre leur souhait de maintenir l'exercice conjoint de leur autorité
parentale; le juge doitpouvoirprésumer queles deuxparents ont conservé entreeuxune
entente suffisante pour être capables de s'accorder sur les décisions qui devront être
prises en rapport avec l'entretien et l'éducation de l'enfant; le juge doit vérifier que
l'intérêt de l'enfant ne s'oppose pas à l'exercice d'une garde conjointe.

Postérieurement à son arrêt du 4 mai 1984, le Hoge Raad a étendu sa jurisprudence aux

responsabilités parentales aprèsle divorce et que cet accord n'estpas contraire à l'intérêt
de l'enfant. Cette solution jurisprudentielle n'a cependant pas été étendue aux parents non
mariés. Voy. M. T. Meulders-Klein, Vers la co-responsabilité parentale dans la famille
moderne, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 19 et p. 21.

En Suisse, l'art. 297 al. 3 du Code civil précise que l'autoritép^entaleappartient...
en cas de divorce, à l'époux auquel les enfantssont confiés". Il en résulte que "/arupture
définitive du lien conjugalrend impossiblel'exercicecollectifde l'autoritéparentale; les
enfants communs doivent dès lors être attribués à l'un des deux époux, l'autre se trouvant
de ce fait privéde l'autoritéparentale". Voy. H. Deschenaux et P. Tercier, Le mariage et
le divorce, la formation et la dissolution du lien conjugal, 3ème éd.. Ed. Staempfli,
Berne, 1985.

Un jugement du Bezirksgericht I de Saint-Gall (R.S.J. 1989, p. 139) a cependant
ratifié une convention de garde conjointe, au motif que les juges sont parfois amenés à
"relativiser l'effet de la loi qui, dépassée par l'évolution des connaissances et des
mentalités, conduit à des résultats choquants et inacceptables en pratique". Voy. J.F.
Perrin, Le juge du divorce peut-il instaurer l'autorité parentale conjointe ?, La semaine
judiciaire, Genève, 1990, p. 372.

(1630) Hoge Raad, 4 mai 1984, N. J. 1985, n° 510, p. 1650. Voy. à propos de cet
arrêt, M. Rood-de Boer, Een schok in het familie-en jeugdrecht, N.J.B. 1984, p. 1277;
J. Jansen, Ouderlijke macht na echtscheiding, F.J.R. 1984, p. 137.

L'arrêt du 4 mars 1984 a été suivi par un second arrêt du 21 mars 1986 qui a permis à
la Cour suprême de préciser sa jurisprudence (N.J. 1986, n° 586, p. 2204).
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parents non mariés (i63i).

1034. Laœnsécration juridique dumodèle delagarde conjointe dans un certain nombre
depays occidentaux neconstitue passeulement unphénomène national propre à certains
Etats.

Le principe de la garde conjointe a également été affirmé, au plan européen, dans
plusieurstextesou documents de portéeinternationale.

Dans le cadre des activités du Conseilde l'Europe, une Recommandationadoptée en 1984
par le Comité des Ministres et déjà précédemment commentée (1632) a , notamment,
exprimé les principes suivants :

- Principe 5 : "Les responsabilité parentales appartiennent conjointement aux deux
parents à l'égard de l'enfant de leurmariage" (1633).

- Principe 6 : "En cas de dissolution du mariage ou de séparation des parents,
l'autorités compétente appeléeà intervenirstatue sur l'exercice des responsabilités
parentales. A cet effet, elle prend toute mesure appropriée , en répartissant par
exemple l'exercice des responsabilités entre les deux parents ou, si ceux-ci y
consentent, en décidant que les responsabilités seront exercées conjointement. En
prenant sa décision, l'autorité tient compte de l'accord éventuel conclu entre les
parents dans la mesure où iln'est pas contraire aux intérêts des enfants" (1634).

- Principe 10 :

1. Lorsque les responsabilitésparentalessont exercéesconjointementparles deux
parents, toute décision affectant les intérêts de l'enfant doit être prise d'un
commun accord.

(1631) Hoge Raad 21 mars 1986, N. J. 1986, n° 585. La Cour suprême a justifié sa
décision par référence non seulementà l'article 8 de la Convention européenne des droits
de l'homme et des libertés fondamentales mais aussi à l'article 14 qui ne pennet pas, saiK
justificationsuffisante, d'opérerune distinction entre les parents dont les enfantssont nés
dans ou hors mariage.

(1632) Recommandation n° R (84) 4 du Comité des Ministres sur les responsabilités
parentales. Voy. supra, titre in, n" 560 et titre IV, n° 676.

(1633) Les recommandations relatives aux enfants nés hors mariage sont contenues
dans le principe 7. Elles laissent aux législations nationales, compte tenu de leur
diversité, une grande liberté d'appréciation, mais l'exposé des motifs indique que "dans
certains Etats, on considère qu'en raison de l'évolution des moeurs et de la prise de
conscience croissante par les pères de leurs responsabilités, il est préférable et, à long
terme, bénéfique pour l'enfant que les deux parents exercent conjointement les
responsabilitésparentales"

(1634) L'exposé des motifs donne au principe 6 une portée plus large que ce que les
dispositions contenues dans le texte indiquent expressément. Il y est précisé en effet que
'l'important est d'affirmer l'unité de la responsabilité des parents, même s'ils ne vivent
pas ensemble, à l'égard de l'enfant et d'encoumger leur collabomtion entre eux, lorsqu'il
s'agit d'assurer le bien-être moral etmatériel de celui-ci".
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2. S'ily a désaccord, l'autorité compétente saisie par l'undes parents doit, dans la
mesure où l'intérêt de l'enfant l'exige, s'efforcer de concilier les parents et, si
cette tentativen'aboutitpas, prendre toute décisionappropriée".

Parailleurs, leprotocole additionnel n° 7à la Convention européenne desauvegarde des
droits de l'homme et des libertés fondamentales, signé à Strasbourg le 22 novembre
1984, contient une disposition qui énonce expressément le principe de l'égalité des
responsabilités parentales des époux, même après le divorce. L'article 5 deceprotocole
énonce en effet : "Les épouxjouissent de l'égalité de droits et de responsabilités de
caractère civil entre eux et dans leurs relations avec leurs enfants au regard du mariage,
durant le mariage et lors desa dissolution. Leprésentarticlen'empêchepas lesEtatsde
prendre les mesures nécessaire dans l'intérêt des enfants".

Même si cette disposition, de portéegénérale, n'^porte pas une réponsepréciseà propos
de l'exercicedu droit d'éducation après la séparation ou le divorce, elle indique cependant
une direction suffisamment claire pour en inférer la priorité reconnue à un modèle qui
assure le maintien des responsabilités de chaque parent plutôt que l'exclusion d'un des
parents de ses responsabilités.

Enfin, dans le cadre des Communautés européennes, une résolution du Parlement
européen du 8juillet 1986 sur les familles monoparentales (J.O.n° C 227du 8 septembre
1986)a expressémentmarqué sa préférencepour le systèmede la garde conjointe.

Dans le contexte de la politique des Communautés européennes relative à 'lapromotion
des actions positive en faveur des femmes" et aux " actions visant à combattre le
chômage desfemmes", le Parlement européen s'estpenchésur la situation des familles
monoparentales - généralement constituées par la mère et sesenfants - et a vouluinviter la
Commission et les Etats membres à adopter un certain nombre de mesures destinées à
améliorer la situation de ces familles, et plus particulièrement des femmes et de leurs
enfants. Constatant que "les difficultés économiques dans lesquelles se trouve la mère en
tant que parent isolé sont aggravéespar d'autres circonstanceset notamment... par des
problèmes sociaux et psychologiques" parce que "les possibilités de vie sociale et
culturelle, de loisirs et de vacancesdes familles monoparentales sontplus limitées", parce
que 'la responsabilité de l'éducation des enfantspèse plus lourdement sur le parent isolé
et provoque parfois chez celui-ci un sentiment d'insécurité et des problèmes
psychologiques" et parce que "l'ensemble de ces conditions a des répercussions sur
l'état psycMque et physique des enfants qui, généralement, se trouvent déjà, pour des
taisons financières, défavorisés dans la vie", le Parlement européen, parmi de multiples
autres mesures proposées, en appelle "auxjuridictions des Etats membres pour que le
bien de l'enfant soit mis au premier rang en matière surtout de garde des enfants sans
privilégier l'un des deux parents, et que soient étudiés plus à fond les moyens d'assurer
que la responsabilité commune des parents dans l'éducation de leurs enfants se poursuive
même s'il y a rupture du lien conjugal, notamment en recourant de manière accrue à la
possibilitéde la garde conjointe".

Cette Résolution n'a aucune force juridique contraignante, puisque le Parlement des
Communautés européennes n'est pas investi du pouvoir législatif. Adoptée par
l'ensemble des députés européens, elle a cependant une particulière valeur symbolique.

§3. LESCONTROVERSES À PROPOS DE LAGARDE CONJOINTE

1035. Il n'est plus contesté, aujourd'hui, que des parents qui choisissent, d'un
commun accord, de continuer à exercer conjointement la responsabilité de l'éducation de
leur enfant, après la séparation ou le divorce, ne devraient pas, en principe, être empêchés
par la loi ou par le juge de traduire cette décision en termes juridiques. Par là, les parents
prennent l'engagement, l'un à l'égard de l'autre, de se concerter aux fins de prendre
ensemble toute décision importante relative à l'éducation de leurs enfants.
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Ce cpxi, par contre, pose difficulté et divise les partisans et les adversaires de la garde
conjointe est de savoir s'il est opportun, au plande l'intérêt de l'enfant, d'imposer, par
l'effet de la loi ou d'une décision judiciaire, une règle d'exercice conjoint du droit
d'éducation lorsqu'un desparents demande aujugedemettre en oeuvre ce régime, mais
que l'autre parent s'y oppose.

On a vu que différents systèmes existent dans les pays occidentaux : tantôt la loi ou le
juge subordonnent l'organisation d'une garde conjointe à l'accord des deux parents,
tantôt la loi laisse au juge le pouvoir d'apprécier s'il estime opportun de faire droità la

« 44 -a 1 _ 1 r -I 1m 1^2

l'enfant.

1036. On soutient généralement que, lorsque les deux parents ne m^ifestent pas une
volonté commune de faire fonctionner une garde conjointe, celle-ci se révélera très
rapidement impraticable. S'ils ne sont déjà pas d'accord sur le principe d'une
concertation ou d'une collaboration, comment peut-on imaginer qu'ils parviendront à
s'accorder lorsqu'ils devront prendre un certain nombre de décisions relatives à
l'éducation de leur enfant ?

On s'inquiète, aussi, pour l'enfant. Si les parents ne parviennentpas à s'accorderparce
qu'ilsne supportent plus de se rencontrer, parcequ'ils restent en conflitl'un par rapport à
l'autre, parce qu'ils ne partagent pas les mêmes valeurs ou les mêmes conceptions
éducatives, comment prendront-ils, dans la vie quotidienne, les décisions relatives à
l'éducation de l'enfant ? Une telle situation conduira à une dilution des responsabilités;
comme personne n'a le pouvoirde décider, personne ne décidera; si, i»r contre, un des
parentsprend une initiative et impose une décision, l'autre pourra toujours contester la
décision et cette décision n'aura pas la force d'une véritable décision. Dans de telles
conditions, l'enfant vivra dans un univers sans règles et sans loi, et il sera sans cesse
déstabilisé.

On s'inquiète, enfin, pour le juge. Un système de garde conjointe, lorsque les parents ne
s'entendent pas, ne laissera pas le juge en paix. On le saisira dès qu'un désaccord surgira
à propos d'une décision relative à l'éducation de l'enfant et la vie familiale après le
divorce sera émaillée d'incessants recours aux autorités judiciaires.

Ce sont ces diverses considérations qui justifient traditionnellement le refus opposé par le
législateur ou par les magistratsà la mise en oeuvre d'une garde conjointe lorsque celle-ci
n'a pas expressément été acceptée par les deux époux.

Telle fut d'ailleurs, en France, la position la plus fréquemment adoptée par la doctrine et
la jurisprudence avant la promulgation de la loi du 22 juillet 1987. Un auteur, qui est
aussi juge et qui avait contribué à initier les premières pratiques de garde conjointe au
tribunal de grande instance de Paris, avait considéré que "l'accordde principe desparents
est un des éléments constitutifs" de l'exercice conjoint de l'autorité parentale et que le
magistrat doit dès lors "s'assurer de la réalité du concours parental" (1635). Dans une
circulaire du 6 mai 1983, le Garde des Sceaux de la République française (1636) n'avait,
également, à l'époque, exprimé son approbation à la pratique de la garde conjointe que

(1635) M. F. Nicolas-Maguin, A propos de la garde conjointe des enfants de parents
divorcés, D. 1983, chron., p. 111 ets., n° 14 et 15^.

(1636) Voy. le commentaire de cette circulaire in H. Fulchiron, Autorité parentale et
parents désunis, p. 212 et 213 et les notes 121 et 122.
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"dans la mesure oùellerépondauseulintérêt del'enfant et oùellese fonde sur unaccord
des époux". "Ilm'apparût eneffet essentiel, indiquait leMinistre, afin que cetype de
gardepuisse être organisésanspréjudice pour le mineur, qu'il repose sur un consensus
des patents quant auxoptions fondamentales à prendre enmatière d'éducation. Dans le
cas contraire, il est à craindre que la participation égale de chacun des parents ...ne
devienne illusoire et ne provoque des conflits incessants dont le Juge deviendmit
nécessairement l'arbitre". Le rapport du groupe de travail constitué par le ministre
Pelletier à propos de la garde des enfants du divorce aboutissait à une conclusion
semblable. Aux termesde ce rapport, la garde conjointe "impliquepourproduire toute
son efScacité un accord complet et sincère entre lesparents, non seulement surle principe
même de l'exercice conjoint de l'autorité parentale et de la garde, mais encore sur ses
modalités pratiqua de fonctionnement"

Dans une telle conception, on considère, en définitive, que la possibilité de maintenir
entrelesparents un exercice conjoint de leursresponsabilités parentales ne peutprocéder
que de la seulevolonté desparents, et que,par contre, il est illusoire d'espérer qu'une loi
ou qu'une décision judiciaire pourrait amener des parents à coopérer et à s'entendre
(1638).

1037. Une telle vision n'est-elle pas exagérément pessimiste ?

En
parviendront jamais .
qui consiste à poursuivre la guerre parce qu'on est en guerre, plutôt qu'à tenter
d'entreprendre un geste de paix ?

présupposant que deux êtres humains, lorsqu'ils refusent de s'entendre, ne
viendront jamais à s'entendre, ne tombe-t-on pas, en réalité, dans le piège classique

Or, refuser d'instituer l'exercice conjoint du droit d'éducation sous le prétexte que les
parents ne s'entendent pas revient, en pratique, à organiser un régime d'exercice exclusif
du droit d'éducation qui aboutit concrètement, selon le tempéramentou la personnalitédu
parentnon gardien, soit à ce quecelui-ci s'efface et démissionne de sa fonction parentale -
ce qui est le plus fréquemment le cas - soit, au contraire, à ce qu'il mène désormais une
politique d'affrontement et de confrontationavec le parent gardien parce qu'il refuse la
position d'exclusionou de soumission dans laquelleil est placé. Au lieu de produireune
solution qui contribuerait à réduire un état d'hostilité, on n'a fait alors que renforcer
l'hostilité entre les protagonistes.

A l'inverse, la garde conjointe représente un pari optimiste sur l'avenir. Plutôt que de
s'arrêter à la seule circonstance que les parents ne s'entendent pas et qu'un des parents
s'y oppose, le juge tend, au contraire, à penser qu'il est toujours préférable de susciter
chez les êtres humains leurs énergies positives plutôt que d'attiser leurs pulsions
agressives, et qu'il contribuera davantage à préserver l'équilibre de l'enfant en stimulant

(1637) Rapport Pelletier, précité, p. 15.

(1638) Voy. J.Y. Hayez, Questions autour de la séparation, in L'enfant et le divorce.
Actes du cycle de conférences organisé par lecomité de patronne de l'arrondissement de
Marche, 1990-91, p. 26 et s., qui écrit "... Imaginer la coopération des parents... et la
rendre obligatoirepar décisionJudiciaire meparaît comme une utopie. En particulier. Je
trouve extrêmement dangereux le raisonnement qui consiste à dire : On va prendre une
mesure de garde conjointe, comme cela, ils seront bien obligés de coopérer. lime semble
que c'est là prendre un pari à risque bien gmve sur le dos de l'enfant, otage du désir des
adultes ! Inversement, lorsque les conflits entre adultes se sont atténués, ceux-ci n'ont
pas besoin d'une obligation Judiciaire pour trouver tous seuls qu'il est plus enrichissant
et apaisantpour leur enfant de lui faire une démonstration de coopémtion" .

Dans le même sens, E. Scott et A. Derdeyn, Rethinking Joint Custody, (1984) 45
Ohio State Law Journal, p. 455 et s.
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ce qui rapproche ses parents plutôt que ce qui les oppose (1639). En mettant en oeuvre
une garde conjointe, même si un des parents prétend s'y opposer, le juge refuse
d'adopter une attitude fataliste et il prend lui-même l'initiative d'un geste de paix, en
faisant confiance Hans la capacité d'un certain nombre de parents de restaurer une entente
entre eux autour de la préservation de l'enfant (1640).

1038. Se rend-on suffisamment compte, par ailleurs, que la règle qui consiste à
subordonner à l'accord des deux parents la possibilité de maintenir un exercice conjoint
du droit d'éducation de l'enfant a im redoutable effet pervers, en ce qu'elle donne au
parentqui assure la gardede l'enfant un pouvoir considérable sur l'autreparent ?

Car il est évidentque, dansun systèmeoù les tribunaux n'acceptent de reconnaître le droit
et le devoir du "parent non continu" de prendre sa part dans la responsabilité de
l'éducation de l'enfant, qu'à la condition que le "parent continu" y consente
expressément, le parent continu n'a, lui, rien à perdre; il sait que s'il refuse d'exprimer
son consentement sur la mise en oeuvre d'une garde conjointe, c'est lui qui, de toute
façon, obtiendra l'exercice exclusif du droit d'éducation de l'enfant (1641).

1039.
ou par j-c» xxw J, r r—1 D

n'ont-ils pas trop rapidement tendance à perdre de vue que la loi peut produire un effet
utile de structuration des relations familiales après un divorce.

). Enfin et peut-êtresurtout, les adversaires de la garde conjointeordonnéepar la loi
ar le juge ne se méprennent-ils pas à propos de la fonction d'une règle de droit et

^ 44 «la -<• A

Une loi a deux effets :

un efiet symbolique, en tant qu'elle contribue à enraciner certaines valeurs ou certaines
représentationsmentales et culturelles qui participent à la cohésion de la vie sociale;

(1639) C'est cette démarche qui se trouve, aujourd'hui, à la base de la médiation
familiale. Voy. infra. Conclusion, n° 1087.

(1640) En ce sens, voy. trib. gr. inst. Versailles, 28 mai 1981, Gaz. Pal. 1982, H,
Somm., p. 244 qui, malgré le désaccord entre les parents, organise une garde conjointe.
Le tribunal a fait confiance à la capacité d'évolution des parents. "La prise de conscience
parles parties de la réalité de leur conflit et des répercussions de celui-ci sur leurs enfants
devraitpermettre auxpère et mère dont le niveau intellectuel est élevé, de faire évoluerla
situation dans un sens favorable à l'intérêt de leurs enfants et au développement de la
personnalité de ceux-ci. Il est certain qu'une telle évolution ne peut se produire si les
parties en restent à l'échange de propos malveillants dès qu'un problème relatif à
l'éducation de leurs enfants se pose. Aussi, estimant que les père et mère sont capables
de cette évolution, seule conforme à l'intérêt véritable de leurs enfants, il paraît
souhaitable d'organiser une mesure de garde conjointe, celle-ci devant avotpoureffet de
permettre aux parties de dépasser leur conflit personnel pour prendre une décision en
commun relative à l'éducation de leurs enfants".

Voy. égal. M. Moulay, Le rôle incitateur des procédures de justice en matière de garde
d'enfant. Le Journal des psychologues, n° 28, juin 1985, p. 32, qui considère que le juge
manque sa fonction lorsqu'en arguant du conflit entre les parents, il les sépare
définitivement, au lieu de tenter d'aménager les conditions concrètes d'un plan de mise en
oeuvre de la garde qui privilégie la solidarité parentale et la notion de parent coopérant.

(1641) Comme l'a très justement fait observer A. Dekewer (note sous cass. fr. 2 mai
1984, J.C.P. 1985, II, 20412), si le juge n'avait pas la faculté d'imposer une garde
conjointe, "chaque conjoint disposerait, à l'égard de la garde conjointe, d'un droit de veto
aussi injustifié qu'inopportun, lui permettant de faire pression sur l'autre, voire de
motmayerson acceptation de l'autoritéparentale conjointe".
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- uneffet pratique, entant qu'elle oblige deux personnes enlitige à se conformer, pour
dépasser ce litige, à ce que la règle prescrit.

Or, si on se place à chacun de cesdeux niveaux, onpeutpenser qu'une loi quioblige les
parents à se concerter pour prendre ensemble les décisions importantes relatives à
l'éducation de l'enfant produit davantage de conséquences positives qu'une loi qui
attribueà im des parents le pouvoir d'exclure l'autreparent en prenant seul les décisions
importantes pour l'éducation de l'enfant.

1040. Au plan symbolique, n'est-il pas préférable, compte tenu de notre perception
actuelle des besoins fondamentauxd'un enfant de parents séparés (supra. Titre II, n" 353
et s.) qu'une loi marque clairement, dans notresystème de représentations mentales, que
la valeur à soutenir ou l'objectif à atteindre, lorsque les parents se séparent, est qu'ils
parviennent, dans l'intérêt de leur enfant, à continuer à se concerter pour déterminer
ensemble les optionséducatives qui assureront la cohérence de l'éducationde l'enfant.

N'est-il pas préférable, aussi, qu'aux yeux de l'enfant, il soit écrit, chaque fois que c'est
possible, que ses deux parents sont, autant l'un que l'autre, ses parents
"psychologiques", qu'ils restent, autant l'un que l'autre, responsables de son devenir, et
que la loi ou le juge ne disqualifient pas l'un par rapport à l'autre ?

1041. Au plan pratique, par ailleurs, il n'est pas exact, comme on l'a parfois soutenu,
que l'exercice conjoint de l'autorité parentale ne constitueraitpas une véritable règle de
droit. Elle fait naître en effet dans le chefde chacun des parents ime véritable obligation :
elle les oblige à recueillir le consentementde l'autre parent avant d'engager l'enfant dans
une option importante de son éducation; elle leur interdit de prendre seul une décision
importante relative à l'éducation de l'enfant.

Cette règle a dès lors des effets immédiats sur lecomportement des parents, pour lec^
où ils se trouveraient en litige à propos d'une décision qui devrait être prise dans l'intérêt
de l'enfant, parce que chacun des parents sait qu'il n'a pas le droit de décider seul, qu'il st
obligé d'en référer à l'autre parent et qu'il est contraint de rechercher une solution
concertée, éventuellement en faisant appel à un tiers qui dispensera son aide dans la
recherche de cette solution.

Or, une telle règle peut avoir des effets positifs dans les relations intra-familiales; elle
empêche en effet un des parents de s'arroger le pouvoir de tout décider, elle évite les
passages à l'acte d'un parent qui traduit ses propres impulsions en une décision qui
n'aurait pas été réfléchie et qui ne serait pas inspirée par une compréhension correcte des
besoins de l'enfant; elle protège l'enfant des mouvements d'humeur d'un parent qui pose
un acte en rapport avec l'éducation de l'enfant sans percevoir qu'il est essentiellement mû
par ses propres émotions ou par ses propres intérêts.

Les différents litiges soumis aux tribunaux par des parents non gardiens qui contestent
une décision éducative prise unilatéralement par le parent gardien constituent une
exemplaire illustration des effets positifs qui peuvent être produits par la règle de
l'exercice conjoint du droit d'éducation de l'enfant.

Lorsque le parent gardien exerce seul ce droit d'éducation, il peut décider, quelques jours
avant la rentrée des classes, de changer un enfant d'école et provoque, par là même, une
véritable perturbation dans les relations des enfants avec chacun de leurs parents (1642).

(1642) Voy. Bruxelles 1 décembre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 65 et civ.
Anvers, réf., 10 décembre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1984, p. 173, commentés
respectivement supra, n° 1019 et 1017.
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Lorsque le parent gardien exerce seul le droit d'éducation de l'enfant, il peut décider,
intempestivement, d'inscrire l'enfant àun cours de religion au lieu d'un cours de morale
laïque (1643) ou dans un club de sport plutôt que dans un autre club desport. Le seul fait
qu'une telle décision soit prise sans leconsentement de l'autre parent etle risque qu'elle
soit même inspirée par un mouvement d'humeur dirigé contre cet autre parent
provoqueront, au sein de la famille, des frustrations, des colères ou des drames qui
auraient pu être évités si chacun, y compris l'enfant, savait que la règle organisant les
relations familiales imposait quece typede décision ne soitprise qu'avec le consentement
de chacun des parents.

Lorsque le parent gardien exerce seul le droit d'éducation de l'enfant, il peut décider,
subitement, de cha^er la résidence de l'enfant etmême de s'installer à l'étranger, sans
avoir effectué la démarche élémentaire d'obtenir le consentement de l'autre parent et
d'organiser aveclui lesdifférentes conséquences d'une telle décision surla vie de l'enfant
et sur ses relations avec l'autreparent. Le seul fait pourun des parents d'exercer un tel
pouvoir sur l'organisation de la vie familiale et du mode d'existence d'un enfant ne
provoquera-t-il pas pour cet enfant beaucoup plus d'inquiétude ou de peur, notamment
par rapport aux réactions de l'autre parent, ques'il savait, au contraire, qu'une décision
aussi grave de conséquences ne sera jamais prise avant d'avoir été préalablement
concertée, discutée et aménagée par ses deux parents.

Par ailleurs, quelle image l'enfant peut-il se faire d'un de ses parents - généralement le
père - lorsqu'ilest obligéde constater quece parent, par la volonté de la loi ou d'unjuge,
est mis dansla positionde dépendre du bonvouloirou desprérogatives du parentgardien
pour l'organisation des mo(ùilités de la vie de l'enfant, y compris celles qui ont une
répercussion immédiate sur la relation de l'enfantavec le parentnon gardien.

1042. La règle de l'exercice conjointdu droit d'éducation, à la différence de la règle qui
concentre les prérogatives parentales entre les mains d'un seul des parents, présente ainsi
l'incontestable avantage non seulement d'éviter un litige sur la désignation de celui des
parents qui exercera les prérogatives parentales, mais surtout de dresser un barrage
contre les fantasmes ou les désirs de toute puissance d'un des parents à l'égard de l'autre
parent ou à l'égard de l'enfant.

J.J. Guillarmé et P. Fuguet (1644) ont bien montré, dans leur étude consacrée aux effets
psycho-affectifs du divorce sur les enfants, que le principe même d'une attribution
univoque de l'autorité parentale, en survalorisant un parent par rapport à l'autre parent,
cautionne et légitime le désir inconscient d'emprise d'un des parents sur son enfant. A
l'inverse, la garde conjointe, au lieu de récompenser l'un des parents et de punir l'autre,
"confirme le couple dans sa mission éducative". Si, actuellement, les discussions à
propos de la garde conjointe "soulèventles violenceset les passions", c'est, aux yeux des
auteurs, "sans doute parce qu'elles retirent à chacun des parents un peu de son désir de
puissance; un peu aussi de son fantasme d'immortalité"

(1643) Voy. civ. Liège, réf, 15 octobre 1985, Jur. Liège 1986, p. 45, commenté
supra, n° 1019.

(1644) jj. Guillarmé et P. Fuguet, Les parents, le divorce et l'enfant, p. 122 - 124.
Voy. égal. M. Moulay, précité (note 1640), p.34 qui considère que lorsque le juge

attribue à la mère l'ensemble des droits parentaux, 'la mère voit ses désirs tout puissants
se réaliser dans la réalité" , alors même qu'elle aurait été capable, le plus souvent,
d'institaer une autre relation avec le père "sila justice avait suscité un aire de concertation"
. La justice, selon lui, crée les conditions "quiplacent l'un desparents (la mère à 90%)
en possibilité de séparer l'enfant de l'autreparent, de façon parfois définitive".
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La règle de droit qui impose l'exercice conjoint du droit d'éducation est, dès lors, dans
une société qui promeut les valeurs de liberté et d'égalité, une règle qui, en principe,
pourrait produire des effets positifs sur lastructuration des relations ausein d'une famille
séparée, parce que, contrairement à la règle de droit qui attribue à un des parents
l'exercice exclusif du droit d'éducation, elle oblige chacim des parents à tenir compte,
dansla réalité, de l'autreparentet de la part de responsabilité qu'il continuera à assumer
Hans le processus de l'éducation de l'enfant.

1043. Il estbienévident cependant que, comme chaque fois qu'il convient de rechercher
ce qui correspond au meilleur intérêt d'un enfant, il n'existe pas de panacée. Dans un
certain nombre de situations familisdes, il sera inopportun ou inadéquat pour l'enfant
d'imposer que toutes les décisions relatives à son éducation soient concertées et
convenues entre ses parents.

Lorsque le conflitentreles parents a atteintun degréd'exacerbation qui les empêche de se
voir, de se parler et de s'écouter, il deviendrait complètementirréaliste de les obliger à
coopérer pour éduquer leur enfant

Lorsque l'enfant ne s'entend pas avec un de ses parents et qu'il montre manifestement,
par son comportement, qu'il ne se sent pas en sécuritéauprès d'un de ses parents, on voit
mal comment on déciderait que ce parent doive nécessairement exprimer son
consentement à propos des décisions relatives à l'éducationde l'enfant.

Lorsqu'un des parents ne parvient pas à être adéquat dans l'exercice de ses
responsabilités de parent, on ne peut pas davant^e exiger du parent gardien qu'il se
concerte, chaque fois, avec l'autre parent et qu'il obtienne son autorisation avant de
prendre une décision importante à propos de l'enfant.

Dans toutes ces situations, une règle qui imposerait l'exercice conjoint du droit
d'éducation se révélerait impraticable et inefficace. Elle aurait un effet déstructurant pour
l'organisation de l'existence de l'enfant dans le milieu familial du parent gardien et elle
n'auraitdès lors plus aucunevaleur de règle; au lieu de prescrireim comportement auquel
les parents devraient se conformer, elle induirait, au contraire, une possibilité pour les
parents de définir un quelconque cadre éducatifde l'enfant.

1044. C'est la raison pour laquelle on ne peut évidemment pas concevoir que le
législateur ou les juges transforment la garde conjointe en une règle qui s'appliquerait
nécessairement d^ toutes les situations deséparation. Il est indispensable del'assortir
d'exceptions. Mais ces exceptionsdevraient être justifiées par le caractère exceptionnel de
la situation, ce qui ne signifie pas, malheureusement, que ces situations ne se présenteront
pas fréquemment, mais ce qui signifie que le juge aura dû se résoudre à constater que les
parents de l'enfant ou à tout le moins un des parents ne parviennent pas, malgré l'aide qui
pourrait leur être procurée, à épargner à leur enfant le climat conflictuel procédant de leur
colère, de leurs angoisses, de leur manque de structure, de leurs désordres affectifs...

Il importera cependant, dans ces situations, de rechercher les causes de l'hostilité des
parents, de s'assurer qu'ils refusent un soutien thérapeutique approprié et, aussi, dans
toute la mesure du possible, de ne pas exclure de l'exercice du droit d'éducation de
l'enfant celui des parents qui fait preuve de sa capacité de protéger l'enfant des
dissenssions conjugales.

1045. Il résulte de ces considérations que la recommandation de principe de la garde
conjointe formulée dans une loi telle que la loi française du 22 juillet 1987 ou dans une
résolution telle que la résolution du Parlement européen du 8 juillet 1986 paraît
correspondreà notre perception actuelle de la fonction parentaleet des besoins de l'enfant
de parents séparés (voy. supra. Titre H, n° 359).
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Mais cette recommandation de principe doit pouvoir être modulée en fonction des
situations particulières et les mî^strats doivent dès lors conserver le pouvoir de
déterminer si, en raison du caractère insoluble d'un conflit parental ou en raison des
difficultés personnelles quiempêchent un des parents d'exercer adéquatement la fonction
parentale, il n'est pas préférable, parfois, dans le respect de l'intérêt et des droits de
l'enfant, de renoncer à l'exercice conjoint de ce droit d'éducation, parce que ce régime
créerait, pour l'enfant et pour le parent gardien, des inconvénients majeurs qui
excéderaient largement lesavantages de la gardeconjointe.

Comme l'ont fait observer avec pertinence Claire Neyrinck-Campredon (1645) ou Hugues
Fulchiron (1646)^ un père ou une mère ne peuvent pas prétendre imposer un droit
inconditionnel à exercer lesprérogatives dela fonction parentale, et il convient dès lors de
veiller à ce que "suscitées par la recherche du plus grand intérêt de l'enfant", les
possibilités nouvelles qu'offre le modèle delagarde conjointe nesoient pas "détournées
de ce but etmises au service des revendications exacerbées de parents qui exigent la
reconnaissance de leurs droits"

§4. L'ATTITUDE DE LA JURISPRUDENCE BET OF

A. L'accord des parents

1046. Si, à l'origine, la jurisprudence belge a marqué certaines réticences, notamment
dans le contexte des procédures de divorce par consentement mutuel (1647), à accepter une
convention par laquelle lesparents s'engageraient à exercer conjointement l'administration
de la personne de l'enfant, ces hésitations se sont, aujourd^ui, sauf rares exceptions
(1648), dissipées.

Iln'est dès lors plus sérieusement contesté que les époux qui divorcent par consentement
mutuel peuvent prévoir, dans leur convention préalable, une clause organisant l'exercice
conjoint du droit d'éducation de l'enfant.

1 auiujuiauauuu uunjoinie ae la personne ae reniant
ou, selon une terminologie plusadéquate, la "responsabilitéconjointe del'éducation"Ae
renfant, précisent toutefois que les décisions importantes relatives àl'éducation, lasanté,
l'onentation scolaire, philosophique ou religieuse ou la résidence de l'enfant seront prises

(1645) c. Neyrinck-Campredon, note sous Paris 28 mai 1982, J.C.P. 1983, II, 20042.

(1646) H. Fulchiron, Autorité parentale etparents désunis, p. 222.

(1647) Voy. sur cette problématique, l'analyse des règles relatives à l'aménagement
conventioimel de 1autorité parentale dans les procédures de divorce par consentement
mutuel, supra, Titre IV, n° 731 etles références jurisprudentielles.

(1648) Voy. Anvers 30 mars 1988, R.W. 1988-89, p. 682, R.G.D.C. 1983, p. 331.
Pour la critique de cet arrêt, voy. supra. Titre IV, n° 732; voy. égal. R. Uyttendaele, Co-
ouderschap en de echtscheiding door onderlinge toestemming, R.G.D.C. 1989, p. 284.
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de commun accord entre les époux (1649). Si ces clauses circonscrivent à certaines
décisions éducatives l'exercice conjoint de la fonction i)arentale et si elles sont dès lors
moins larges qu'une clause dite degarde conjointe, elles assurent cependant une réelle
participation duparent nongardien à l'éducation de l'enfant et elles présentent, aussi, le
mérite de définir plus précisément la nature des décisions à propos desquelles le
consentement de chacun des deux parents sera requis.

Il n'est, par ailleurs, pas davantage contesté (pe, dans le contexte d'une des procédures
contentieuses qui tendent, en droit belge, à faire aménagerjudiciairementles modalités
d'exercice de l'autorité parentale, le jugepeuthomologuer un accord par lequel lesparents
ont convenu d'exercer conjointement l'administration de la personne de l'enfant ou la
responsabilité de l'éducation de l'enfant (1650).

B. La garde conjointe sollicitée par un des parents

1047. A l'heure actuelle, la jurisprudence belge reste très attachée à la conception qui
subordonneà l'accord des deux parents la mise en oeuvre de l'exercice conjoint du droit
d'éducation de l'enfant.

c

Lorsque le juge confie à un des deux parents le droit de garde de l'enfant, il refuse, le
plus souvent, si le parent gardien s'y oppose, de faire droit à la demande du parent non
gardien tendant à organiser l'autorité parentale conjointe. Ce refus est généralement
motivé par la justification classique de la nécessaire unité de l'éducation de l'enfant
(supra, n° 1025). Pour les magistrats belges, le modèle de référence reste dès lors,
comme pour le législateur (supra. Titre IV, n° 676), le modèle traditionnel de l'exercice
exclusif de l'autorité parentale par le parent gardien.

1048. Dans la jurisprudence publiée, un arrêt prononcé le 22 décembre 1986par la Cour
d'appel de Liège (1651) illustre particulièrement cette tendance.

En première instance, le président du tribunal avait, lors d'une procédure en divorce,
confié la garde matérielle d'une fillette de dix ans à sa mère, mais il avait confié la "garde
juridique" aux deux parents, "en sorte que toutes les décisions importantes concernant
l'éducation, la religion, la scolarité et la gestion du patrimoine de l'enfant devront être
prises ensemble". La mère interjeta appel et la Cour d'appel de Liège réforma
l'ordonnance du premier juge, en confiant à la mère "l'administration de la personne de
l'enfant". Dans un avis précis et documenté précédant l'arrêt, l'avocat général A.
Spriesterbach fit observer que le président du tribunal avait, sur le plan du droit, le
pouvoir de prendre les mesures qu'il estime les plus adéquates à l'intérêt de l'enfant".

(1649) Dans son récent ouvrage "Notarieel Familierecht", qui contient un modèle de
convention préalable à divorce par consentement mutuel (p. 637), le professeur Casman
propose une clause dans laquelle la mère de l'enfant, qui exerce le droit de garde, prend
l'engagement de "se concerter (overleg te plegen)" avec le père pour toutes les décisions
importantes relatives à 'Tavenir (de tœkomst)" de l'enfant, sans toutefois renoncer à
ses prérogatives de titulaire du droit de garde ( "zonder evenwel hierbij aan haar
prerogatieven alstitularis van betbœderecbt tever^en" ). Cette formule tend plutôt à
organiser de manière extensive le droit de surveillance du parent non gardien qu'à mettre
en oeuvre un régime d'exercice conjoint du droit d'éducation de l'enfant.

(1650) Voy., dans le contexte des mesures provisoires relatives à une procédure en
divorce, civ. Bruxelles, réf., 12 avril 1990, Rev. trim. dr. fam. 1991, p. 232, qui
homologue l'accord par lequel deux époux organisent à la fois une garde alternée et
l'exercice conjoint de l'administration de la personne et des biens des enfants.

(1651) Liège 22 décembre 1986, Rev, trim. dr. fam. 1989, p. 285.
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qu'il n'était dès lors pas tenu de désigner un des parents qui exercerait seul les
prérogatives de la fonction parentale et qu'on pouvait concevoir qu'il organise une
administration conjointe. Toutefois, selon l'organe du ministère public, sur le plan des
faits, "ilestdel'intérêt del'enfant detenter deconcentrerlespouvoirs del'administiation
de la personne dans les mains d'un seul de ses auteurs" et "l'administration conjointe
pamt inopportune lorsque, comme en l'espèce, aucunpériln'est à craindre etaucun grief
formulé". Or il apparaissait, dans cette cause, selon l'avocat général, que le père
demandait d'exercer l'administration conjointe de la personne de son enfant "sans
formuler à cesujetlamoindre critique à l'égard desonépouse maisdans le seulsouci de
pouvoir exercerson devoir d'éducation".

La Course ralliaà l'avisdu ministère publicen constatant que le père "nefait état d'aucun
périletneformule aucun griefà l'égard des capacité éducatives (de lamère)

Quelle que soit l'opinion qu'on puisse avoir à propos de la garde conjointe, ne doit-on
pas, une nouvelle fois, regretter que les magistrats, probablement sans s'en rendre
compte, incitent implicitement lesparents, par ce type de raisonnement, à se situer dans
une logique d'affrontement et d'accusation, plutôt que de coopération et de respect de
leurs qualités spécifiques de père et mère de l'enfant ? Faut-il vraiment, comme le
suggère l'arrêt, qu'un père formule des griefs à l'égard de son épouse pour que le juge
prenne enconsidération sa demande denepasêtre privé deson "devoird'éducation"!

1049. Dans la jurispmdencenon publiée,on peut encoretrouver de nombreuxexemples
de refus d'instaurer l'exercice conjoint du droit d'éducation de l'enfant.

Dans son laconisme, une ordonnance du 12 avril 1990 du président du tribunal de
première instance de Bruxelles (1652)^ traduit assez bien les conceptions actuelles de la
plupart des magistrats belges. "Il n'estpas démontré, répond le magistrat à un père qui
demandait de rester associé, sur le plan juridique, à l'exercice de ses responsabilités
éducatives, qu'il serait de l'intérêt des enfants qu'une garde alternée ou conjointe soit
organisée et nous ne voyons pas d'utilité à faire procéder à une enquête sociale".
L'ordonnance se limite à préciser que "pourles optionsfondamentales relativesau choix
de l'enseignement des enfants, (le père) devra être consultéparla mère".

Par ailleurs, à un père qui demandait de dire que toutes les décisions concernant le choix
de l'école de son fils âgé de huit ans et demi seraient prises de commun accord entre les
parents, le président du tribunal de première instance de Bruxelles répondit, dans une
ordonnance du 23 février 1990 (1653) que "la difficulté d'obtenir pareil consensus risque
de paralyser l'exercice parla mère de l'administration provisoire qui lui est confiée" et
"qu'il suffît de mppeler que le père pourrait, en cas d'abus de droit, faire appel au
contrôlejudiciaire et ce en vue d'assurer leplusgrandintérêt de l'enfant".

Un jugement du 19 janvier 1990 du tribunal de la jeunesse de Bruxelles (1654) a
considéré, dans un litige relatif à la garde d'un enfant de parents non mariés, âgé de deux
ans et demi, que "vu le très jeune âge de l'enfant, il n'estpas possible... de recourir à la
garde conjointe, laquelle compromettrait à coup sûr (sic !) la continuité de la tâche
éducative...". Une étude sociale effectuée avant le jugement indiquait cependant, dans ce
cas d'espèce, que le père et la mère avaient des "capacités éducatives égales".

(1652) Civ. Bruxelles, réf. 12 avril 1990, inédit.

(1653) Civ. Bruxelles, réf., 23 février 1990, inédit.

(1654) jrib. jeun. Bruxelles 19 janvier 1990, inédit
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Unjugement du 7 novembre 1990 du tribunal de la jeunesse de Bruxelles (1655) estaussi
particulièrement indicatif de laposition actuelle de lamajorité des magistrats belges etil
résume riairament les arguments généralement opposés au régime de la gardeconjointe :

"Attendu que l'exercice conjoint de l'autorité parentale sur la personne et de
l'administration des biens d'un enfant quipermet à chacun de ses parents qui vivent
séparés d'exercerensemble l'autoritéparentale de manière égalitairesursa personne
peut sejustifierà titreexceptionnel;

Attendu que cesystème degarde conjointe exigenon seulement une large communauté
de vue en matière éducative entre les deuxparents mais encore une bonne relation et
une profonde collaboration entre eux;

Que si tel n'est pas le cas des situations conflictuelles peuvent surgir pouvant
compromettreles relationspositives de l'enfantavec ses deuxparents;

Quel'enfant qui se sentiraitconstamment l'enjeude tractations entre sesparents risque
desesentir^ns une incertitude constante etdesed^tabilisergravement".

1050. Ce n'est dès lors qu'à titre exceptionnel que certains magistrats acceptent
d'organiser, contre le gré d'un des parents, l'exercice conjoint du droit du droit
d'éducation de l'enfant.

Une ordonnance du président du tribunal de première instance de Liège du 23 décembre
1986 (1656) est assurément novatrice lorsqu'elle affirme "qu'à défaut d'objection majeure,
la gardejuridique conjointepeut être considérée commela norme, la séparation des époux
ne justifiant pas en elle-même la perte par l'un de ceux-ci de sa puissance parentale
normale". Bien que la mère s'opposait à cette garde juridique conjointe "en affirmant
qu'elle engendrerait une intrusion permanente du père", le magistrat décida qu'à partir
d'un délai de six mois après son ordonnance, "chaque parent aum la garde juridique
conjointe de l'enfant, en sorte que toutes les décisions importantes concernantla religion,
la scolaritéet les loisirs de l'enfant devront être prises en commun".

Une telle décision paraît actuellement isolée dans la jurisprudence belge publiée. C'est,
faut-il le rappeler, une ordonnance semblable qui a été réformée par l'arrêt du 22
décembre 1986 de la Cour d'appel de Liège (supra, n° 1048).

1051. Par contre, lorsque, dans certaines situations exceptionnelles, les magistrats
ordonnent, contre le gré d'un des parents, une garde alternée (supra, n° 923), il est dès
lors logique qu'ils décident , aussi, que les parents exerceront conjointement le droit
d'éducation de l'enfant.

On voit mal, en effet, comment des parents pourraient organiser concrètement l'existence
quotidienne d'un enfant en vivant sous le régime de la garde alternée, sans être tenus, l'un
à l'égard de l'autre, de se concerter et de s'accorder à propos des décisions importantes
relatives à l'éducation de cet enfant. On voit mal, aussi, comment un des parents pourrait
parvenir à exercer véritablement sa fonction de parent et d'éducateur chaque fois que
l'enfant séjourne chez lui, s'il est privé, juridiquement et psychologiquement, de
l'exercice des prérogatives de l'autorité parente.

(1655) Xrib. jeun. Bruxelles 7 novembre 1990, inédit.

(1656) Civ. Liège, réf., 23 décembre 1986, Inédits de droit de la famille, J.L.M.B.
1987, p. 502.
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C'est dès lors à juste titre que leprésident du tribunal de première instance de Bruxelles,
dansune ordonnance du 26 juin 1987 (1657), après avoir décidé sur base des conclusions
d'une étude sociale que deux enfants de neufans etsix ans resteraient confiés à la^de
alternée de leurs parents, a dit "que les parties prendront en commun les décisions
concernantl'éducation, l'entretien, les études, la santé et le bien-être des enfants".

(1657) Civ. Bruxelles, réf., 26 juin 1987, Rev. trim. dr. fam. 1988, p. 500; voy. égal.
Civ. Arlon 10 avril 1992, J.T. 1992, p. 623.

Voy., toutefois, J.P. Wavre, 30 avril 1980 et civ. Nivelles, 8 octobre 1980, Rev.
trim. dr. fam. 1981, p. 462. Bien que l'existence quotidienne des enfants fiit organisée au
rythme d'une garde alternée de quinzaine en quinzaine, le premier juge confia au père "la
garde et l'administration des trois enfants" du 1 jusqu'au 15 de chaque mois et à la mère
"la garde et l'administration des trois" du 16 au 31 de chaque mois. En degré d'appel, le
tribunal, sans modifier la garde alternée, confia au père l'administration provisoire de la
personne et des biens d'un des enfants et à la mère l'administration provisoire de la
personne et des biens des deux enfants, en raison "des difGcultésJuridiques etpratiques
(que le régime décidé par le premier juge) engendre".

D'autres décisions organisant une garde alternée paraissent avoir confondu le droit de
garde et le droit d'éducation de l'enfant. Voy. J.P. Seneffe 10 janvier 1980, Rev. trim.
dr. fam. 1981, p. 473 et civ. Bruxelles 24 novembre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1983, p.
23 qui, au lieu d'organiser l'exercice alterné du droit de garde, confient alternativement à
chacun des parents l'administration de la personne et des biens de l'enfant. Une telle
solution ne prend pas suffisamment en compte le souci de cohérence qui doit être à la base
de l'exercice du droit d'éducation de l'enfant par des parents qui pratiquent une garde
alternée.

Enfin, certaines décisions organisant une garde alternée omettent de statuer sur
l'exercice du droit d'éducation. Voy. J.P. Forest, 9 mars 1983, Rev. trim. dr. fam.
1983, p. 219 et trib. jeun. Nivelles, 20 juin 1989, p. 309.
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CHAPITRE m

T A GESTION DU PATRIMOINE DE L'ENFANT

1052. La pratique et l'étudede la jurisprudence ne révèlent que trèspeu de difficultés à
proposde l'administration desbiensde l'enfant par ses parents séparés ou divorcés.

C'est une questionà laquelle on ne prête généralement guère attentionet elle ne fait que
rarementnmtredes litiges entre les époux. La raisonen est, le plus souvent, que l'enfant
n'a pas à proprement parler de patrimoine (1658) et qu'il n'y a dès lors pas matière ni à
gérer des avoirs ni à percevoir des revenus.

1053. Les praticiens - magistrats, avocats et notaires - lient dès lors systématiquement,
dans les jugements et les conventions, la décision adoptée à propos de l'administration
des biens de l'enfant à la décision prise à propos de l'exercice de l'autorité sur la personne
de l'enfant.

Dans lemodèle traditioimel de l'exercice exclusifdu droit de ^de etdu droit d'éducation
de l'enfant, le parent gardien devient, aussi, titulaire exclusif du droit d'administration
légale et il exerce dès lors lui-même "Vadmiidstration de la personne et des biens" de
l'enfant, sous réserve du droit de surveillance du parent non gardien (voy. supra, Titre
m,n''451).

Par contre, lorsque, selon le modèle récent de la garde conjointe, on confie aux deux
parents l'exercice conjoint du droit d'éducation de l'enfant, on prévoit habituellement
qu'ils exercent, aussi, conjointement l'administration des biens de l'enfant (1659).

1054. Dans la jurisprudence publiée, une seule décision, à notre connaissance, tranche
un litige relatif à la répartition entre les parents de la prérogative de l'administration des
biens de l'enfant.

(1658) Ce n'est, le plus souvent, qu'à partir du jour où un de ses parents décède que
l'enfant recueille un patrimoine. Dans cette hypothèse, le parent survivant, qu'il soit
marié, séparé ou divorcé, cesse d'exercer le droit d'administration légale qui constitue une
des prérogatives de l'autorité parentale et est soumis, en droit belge, au régime de la
tutelle (supra, Titre ni, n° 445).

(1659) Voy. cependant civ. Bruxelles, réf., 26 juin 1987, Rev. trim. dr. fam. 1988, p.
508, qui omet de statuer sur le régime de l'administration des biens de l'enfant.

Voy. égal. J.P. Seneffe, 10 janvier 1980, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 473, civ.
Nivelles, 8 octobre 1981, Rev. trim. dr. fam. 1981, p. 462 et civ. Bruxelles 24
novembre 1982, Rev. trim. dr. fam. 1983, p. 203, qui attribuent alternativement aux
parents l'administration de la personne et des biens de l'enfant. On perçoit mal comment
lagestion du patrimoine d'un enfant etla représentation de cet enfant ^insles actes de la
vie juridique pourraient être exercées alternativement de semaine en semaine ou de
quinzaine en quinzaine. Mais ces décisions n'ont sans doute jamais eu la moindre portée
pratique, dans la mesure où l'enfant n'avait pas de patrimoine propre.
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Dans son arrêt du 22 décembre 1986, la Cour d'appel de Liège (1660), c[ui avait refusé
d'organiser l'exercice conjoint du droit d'éducation de l'enfant (supra, n" 1048) a, ^r
contre, accepté de dire que les deux parents d'un enfant confié à la garde de sa mère
exerceraient conjointement l'administration des biensde l'enfant.

En l'espèce, l'enfant était propriétaire d'un immeuble qu'il avait recueilli enhéritage et qui
était donné en location. Le loyer de 7.950F par mois avait été affecté, jusqu'en octobre
1985,au remboursement d'un prêt hypothécaire contracté pour le paiementdes droitsde
succession. Après le mois d'octobre 1985, la mère avait elle-même perçu les loyers.
Mais, comme l'avait fait observer l'avocat général A. Spriesterbach dans son avis
précédant l'arrêt, "lamèrequiclame sa bonne foin'apourtantjamaisfourni à sonmari, ni
en conclusions, ni enplaidoiries, la moindre explicationquant à la destination qu'ellea
donnée aux sommes revenant à son enfant et qu'elle a elle-mêmeperçues" et, "devant un
tel silence, on peut comprendre les craintes du papa".

1055. Lorsque les deux parents exercent conjointement l'administration des biens de
l'enfant, ce régime implique non seulement que les deux parentsprendrontensemble les
décisions relatives à la gestion du patrimoine de l'enfant mais aussi que les deux parents
devront intervenir l'un et l'autre chaque fois qu'ils agiront au nom de l'enfant et que les
tiers ne pourrontvalablement poser desactesen rapportavec la gestiondu patrimoine de
l'enfant que moyennant le consentement des deux parents (i66i).

(1660) Liège, 22 décembre 1986, Rev. trim. dr. fam. 1989, p. 285.

(1661) On peut considérer cependant que, lorsque les parents mariés sont séparés ou
lorsque les parents ne sont pas mariés, les tiers pourront, s'ils sont de bonne foi, c'est-à-
dire s'ils n'ont pas été informés de la règle conventionnelle ou judiciaire organisant
l'administration conjointe des biens de l'enfant, se prévaloir de la règle légale exprimée
dans l'article 377 du Code civil qui précise que l'administration des biens de l'enfant est
exercée par celui des parents qui a la "^dematérielle" de l'enfant.
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CONCLUSION

A PROPOS DE L'INSAISISSABLE INTERET DE L'ENFANT
DE PARENTS DIVORCES

1056. L'étude des règles légales et despratiques judiciaires aménageant l'exercice de la
fonction parentale au temps du divorce a permis de mettre en évidence une distorsion
entreles conceptions desjuristes relatives à l'intérêtd'unenfant de parents divorcés et la
démarche des sociologues ou des psychologues soucieux d'appréhender les incidences
sur l'organisation de la vie familiale des mutations sociales et culturelles qui se sont
récemment produites dans les sociétés occidentales ou de comprendre les mécanismes
psycho-affectifsdu développementde la personnalitéd'un enfant.

Encore très imprégnées des valeurs qui ont caractérisé le "processus autoritaire-
disciplinaire" de structuration de la famille bourgeoise, depuis le XVnième siècle, les
autoritéspolitiqueset judiciaire^ restentrivéesà une conception souventmonolithique de
l'intérêt d'un enfant, qui renvoie elle-même à une configuration traditionnelle des
Comportements et des rôlesfamiliaux. Dansce modèlefamilial, c'est la mère qui élèveles
enfants et c'est le père qui est le pourvoyeur des ressources financières. L'éducation d'un
enfant est principalement appréhendée dans une double perspective : la dispensation des
soins physiques - qui a été qualifiée dans le langage juridique de gar^de dite matérielle - et
la transmission des connaissances intellectuelles et des valeurs morales - qui a été
qualifiéedans le langagejuridique de garde dite juridique. La dimensionpsycho-affective
de la formation du sujet humain est, le plus souvent, encore méconnue. Par ailleurs, la
stabilité est perçue comme une des valeurs fondamentales de la vie affective et familiale;
l'intérêt de l'enfant est considéré comme intimement lié à l'unité de sa cellule familiale et
à la stabilité de ses conditions d'existence; le changement, la différence ou l'alternance
sont regardés comme des signes ou des facteurs d'instabilité.

Les juristes ne parvierment dès lors que très difficilement à mettre en oeuvre, dans les
textes législatifs et dans les procédures judiciaires qui organisent la séparation d'un
couple, les conséquences de l'émergence dans la vie affective et familiale des valeurs
individualistes de liberté et d'égalité; ils restent, en d'autres termes, réticents à percevoir le
divorce et l'intérêt de l'enfant de parents divorcés par référence aux valeurs qui
caractérisent le "processus de personnalisation" : l'autonomie, le changement, la
diversité, l'affirmation des singularités des situations individuelles, la discussion, la
négociation, la flexibilité, le respect de l'autre. Aujourd'hui encore, la loi qui organise et
réglemente le divorce ou les procédures judiciaires qui sont instituées entre des époux en
instance de séparation restent, en Belgique, régies par des logiques davantage inspirées
par le modèle disciplinaire que par le modèle individualiste : logique de l'hétéronomie et
de la soumission, logique de la culpabilisation, valorisation de la "posture
d'appartenance" exclusion et mépris de l'autre.

1057. Sans doute, répliquera-t-on qu'une majorité de personnes qui divorcent ne sont
pas en mesure de mettre en oeuvre, dans leurs comportements familiaux, les valeurs
d'autonomie et de respect de l'altérité; elles préfèrent attendre passivement des autorités
judiciaires que celles-ci imposent lors de la séparation d'un couple les décisions qui
feraient droit à leurs prétentions, et elles ne sont pas disposées à pratiquer la tolérance à
l'égard d'un ex-conjoint perçu le plus souvent conmie un ennemi à affronter ou comme le
négateur de leurs droits et de leurs intérêts.

Ce constat est, partiellement, exact, dans la mesure où, fréquemment, les conjoints en
instance de divorce paraissent davantage motivés par la volonté de triompher de l'autre
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que par le souci de coopérer avec l'autre dans l'intérêt de leur enfant. On voit dès lors
mal, parfois, comment ilspourraient, de façon autonome et responsable, aménager eux-
mêmes lesmodalités deleurséparation. Mais est-il justifié, pourautant, que lesautorités
politiques et les acteurs professionnels du divorce - magistrats, avocats ou experts -
persistent passivement à n'offrir comme seule réponse aux revendications formulées que
le fonctionnement traditionnel de la procédure judiciaire ? L'incompétence ou
l'inadéquation du citoyen constituent souvent l'alibi qui permet aux détenteurs d'un
pouvoir - politique, économique ou technocratique - de continuer à l'exercer, pour la
jouissance que le pouvoir procure, sans s'interroger sur les effets d'infantilisation et de
soumission induits par la logique de lliétéronomie; en présupposant l'inaptitude du
citoyen à affronter et à résoudre, parlui-même, les problèmes ou les conflits liés à la
rupture d'un mariage, onpratique une politique de régression démocratique quin'incite
pasles individus à conquérir leurautonomie, enapprenant, aussi, à respecter l'autonomie
de l'autre.

Par ailleurs - et surtout - on ne peut plus feindre d'ignorer, aujourd'hui, que les procès
dans lesquels s'engagent des ex-conjoints décidés à régler leurs comptes et résolus à
vaincrel'autre sont, par nature, incompatibles avec les besoins fondamentaux de l'enfant
de parents séparés. Danstoutes lesguerres qui sontmenées par les chefs de clans oules
tyransd'une nation, c'est toujours la population civile qui, en raison de son impuissance,
endure les plus grandes souffrances. Dans les guerres que se mènent des parents
hostiles, c'est l'enfant qui est la "population civile"et qui, en raison de son impuissance,
subit, souvent à son insu, les plus profondes blessures psychiques.

Il est dès lors définitivement révolu le temps où un époux en instance de divorce pouvait
penser que les règles de lamoralité sociale imposaient ^'il se batte, en justice, jusqu'à ce
qu'il démontre, selon l'expression consacrée, son "innocence" et qu'il obtienne la
victoire par les sanctions infligées au coupable. Il est dès lors temps, aussi, que nos
systèmes juridiques rompent définitivement avec une conception du divorce qui incite,
consciemment ou inconsciemment, les parents d'un enfant à se mener une guerre
désastreuse pour leur enfant.

Dans une société individualiste, fondée sur le respect de la dignité de chaque personne,
l'exigence éthique fondamentale de deux parents qui se séparent est, au nom de l'intérêt
de leur enfant, d'arrêter, le plus tôt possiMe, leur combat. C'est la raison pour laquelle
l'exigence éthique fondamentale des acteurs professionnels du divorce est, aussi, de
mettre en oeuvre les moyens dont ils disposent pour aider les parents qui y consentiront à
arrêter, le plus tôt possible, leur combat.

L'intérêt de l'enfant, qui ne cesse d'être invoqué dans les colloques et dans les prétoires,
reste, dans les conditions actuelles, gravement compromis parles imposes auxquelles
continue de mener le traitement de la problématique du divorce i)ar le législateur, par le
barreau et par les autorités judiciaires (infra, § 1). C'est au regard de ces impasses qu'on
devrait essayér, au contraire, de tracer des perspectives pour une approche psycho
dynamique de l'intérêt d'un enfant de parents séparés (infra, § 2).

§ 1. LES IMPASSES DU TRAITEMENT JURIDIQUE DU DIVORCE

A. Les impasses de la réglementation légale du divorce

1. Ta. logique de la culpabilisation

1058. Malgré diversesmodifications législatives importantesqui ont été apportéesdans
la plupart des pays occidentaux au droit du divorce et qui ont organisé des formes de
divorce distinctes du divorce-sanction, la problématique du divorce reste appréhendée,
dans un grand nombre de systèmes juridiques occidentaux, à travers le prisme de la
"faute".
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Le législateur neparvient pas à sedégager d'une conception culpabilisante qui perçoit la
rupture d'un mariage comme procédant de l'inconduite oude la faute d'un oudes deux
époux. Même lorscpie la loipermet d'obtenir le divorce sans apjwrter lapreuve expresse
des torts de l'un ou l'autre époux, elle continue à présumer implicitement qu'il n'y aurait
pas eude divorce s;il n'yavait pas eude "toits". Lesystème belge dudivorce pour cause
deséparation de fait deplus decinq ans enconstitue une illustration exemplaire, puisque
le législateur n'apas pus'empêcher d'instituer une présomption légale defaute (art. 306
Code civil) dans le chefde l'époux quiprend l'initiative de demander le divorce, saufà
cet époux à apporter lui-même lapreuve de ce ^e laséparation doit être imputée aux
manquements de l'époux défendeur. Dans l'esprit dulégislateur belge, même lorsque le
divorce est autorisé sur la base du constat de la désunion, il reste dès lors acquis que c'est
l'un ou que c'est l'autre des deux épouxqui doit être déclaré "fautif'.

A la base de cette conception culpabilisante, se trouveen réalité l'idée, toujours présente
dans la conception juridique du divorce, quela dissolution d'unmariage constitue un mal (1662)
ou, en tout cas, un échec. Il est d'ailleurs significatif que les juristes aient souvent
qualifié de "divorce-faillite" le divorceautorisé pour une cause qui ne tient pas aux torts
d'un des époux mais à la constatation par le juge de la cessation de la vie commune entre
les époux. La cessation de la viè commune estpar conséquent perçuecomme une faillite
ou une déconfiture.

Cette vision de la séparation d'un couple est, en réalité, strictement négative; elle met
l'accent sur ce qui n'a peis été fait, sur ce qui aurait pu être fait, sur les erreurs, sur les
carences, sur les défaillances...

1059. Or, la psychologie du couple permet aujourd'hui de comprendre que la décision
prise par un des conjoints de ne pas poursuivreune relation de couple peut être fondéesur
des raisons qui appartiennent, comme l'a indiqué Françoise Dolto, à la nécessité de
poursuivre sa vie affective en Iwnne "santémentale". L'incompatibilité des caractères et
des personnalités ou les mécanismes inconscients d'intrication psychique entre deux
conjoints (supra. Titre H, n° 281 et s.) peuvent devenir des obstacles au bien-être d'un
homme ou d'une femme et il peut ne pas y avoir la moindre faute dans l'initiative que ces
époux prendraient de dénouer un lien qui est, pour eux, cause de mal-être. Se séparer,
pour un couple qui ne parvient pas à se dégager de ses dysfonctionnements, c'est dès
lors, même si la séparation est douloureuse, grandir, mûrir, devenir plus libre et plus
autonome.

La sociologie de la famille permet, aussi, de comprendre que les représentations socio
culturelles du couple, dans une société où la vie privée est fondée sur les valeurs de liberté
et d'égalité, ont progressivement conduit à considérer qu'un couple est, par nature,
fragile, qu'un contrat de vie conjugale est, par nature, précaire, et que le mode de vie des
hommes et des femmes, dans la société contemporaine, est incompatible avec l'obligation
qui serait faite aux conjoints de continuer à cohabiter même s'ils ne s'aiment plus, même
s'ils n'ont plus le désir de vivre ensemble. C'est pourquoi il ne paraît plxxs ni correct, ni

(1662) Lors d'un récent colloque organisé en mai 1992 par le Conseil régional
francophone de la Fédération des Notaires de Belgique sur le divorce par consentement
mutuel, le président de ce conseil introduisit le colloque en affirmant que le divorce était
un des "chancres" de la société occidentale. Ce notaire a évidenmient le droit de penser
que l'indissolubilité du mariage est une valeur fondamentale de sa propre vie affective et
familiale. Mais à quel titre qualifie-t-il le divorce de "chancre" en s'exprimant, dans
l'exercice de sa profession, sur un plan qui déborde largement ses conceptions strictement
personnelles ? Or, précisément, lorsque les juristes généralisent une telle conception, à
l'échelle de la société et de l'ensemble des citoyens, ils génèrent une logique de la
culpabilisation qui se trouve en complète distorsion avec la lecture du divorce proposée
par les sociologues ou par les psychologues.
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adéquat, au plan juridique, de considérer que le "devoirdecobabitatioa" des époux serait
une obligation "d'oidrepublic". Sileprojet departager une viecommune etune intimité
sexuelle et affective participe de l'essence même dumariage, ne faut-il pasadmettre par
contre, aujourd'hui, que toute décision relative à la poursuite ouà la ruptore de cette vie
commune relèvede la vie privéeet de la conscience personnelle des deuxépoux ?

Il n'enrésulte pas, assurément, que le mariage aurait cessé, en principe, d'être fondé sur
la continuité et la fidélité de la relation entre un homme et ime femme.

1060. Sansdoutela majorité deshommes et desfemmes qui se marient continuent-ils en
effet à former le projet d'un mariage durable; sans doute l'approfondissement d'une
relation de couple, au-delàdes crises et desvicissitudes de l'existence, est-il générateur
d'une des expériences humaines les plusriches et lesplus fécondes pour chacun desdeux
époux; sans doute la certitude d'être aimé pour toujours par son compagnon ou sa
compagne de vie est-elle lasource d'un des plus profonds boiÂeurs humains.

Sans doute, aussi, les enfants nés d'un homme et d'une femme ont-ils de plus grandes
chances de grandir heureux et équilibrés lorsqu'ils peuventvivre dans le couple stable,
heureux et équilibré de leurs patents.

Mais la désinstitutionnalisation de la famille a progressivement conduit à la privatisation
de la vie sexuelle, affective et familiale et les individus sont devenus hostiles à ce que le
projet ou le désir d'un mariage durable puisse être imposé par la force d'une règle de
droit. Une relation de couple touche au niveau le plus profond de l'intimité personnelle -
corporelle et psychique - et on ne peut dès lors plus admettre, aujourd'hui, d'intrusion de
la collectivité ou de l'Etat dans la décision qu'un individu prend de dénouer un mariage. Il
est donc temps que le droit renonce à une perception du divorce qui ne correspond plus
aux mentalités et aux valeurs d'une société individualiste.

Il est temps pour les époux et il est temps pour leurs enfants.

1061. Il est temps pour les époux parce que, paradoxalement, la logique juridique de la
culpabilisation de la rupture d'un mariage produit davantage d'effets pervers, dans la vie
sexuelle et affective des hommes et des femmes, qu'elle ne soutient, en réalité, le projet
d'une relation de couple durable.

En laissant entendre que la séparation d'un couple procède nécessairement des
manquements ou des fautes de l'un ou l'autre des conjoints, la loi incite les époux qui se
séparent à initier un débat stérile qui ne peut tendre qu'à faire désigner l'autre comme le
coupable. Si un être humain, qui ne se sent pas, au fond de lui-même, coupable - car
quelle est la culpabilité d'un homme ou d'une femme qui ne parvient plus à partager avec
son conjoint une relation intime de couple ? - perçoit cependant qu'il pourrait être désigné
comme un coupable, il n'existe généralement pour lui qu'une seule parade : tenter de
démontrer que c'est l'autre qui est le coupable, en mettant en évidence ses manques, ses
défauts ou ses travers; or on sait qu'il n'y a rien de plus aisé que de repérer les
défaillances et les imperfections d'un autre que soi.

La logique de la culpabilisation stimule dès lors les pulsions agressives de l'être humain,
dans des situations émotionnelles où, en raison de la crise psychique de la séparation,
elles sont déjà suffisamment mobilisées par l'effet de la colère ou du deuil, et elle ne peut
que provoquer, pour chacun des deux époux, une situation de mal-être dont ils ne
parviendront plus que très difficilement à se dépêtrer, car personne ne supporte les
blessures qui résultent des accusations injustes et inadéquates.

Par ailleurs, en focalisant sur les fautes de l'autre la responsabilité de la séparation, la
logique de la culpabilisation empêche chacun des conjoints d'effectuer le travail psychique
de maturation qui consiste à s'interroger sur les raisons réelles et profondes pour
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lesquelles les conjoints se sont choisis, sans parvenir à parler entre eux une relation
harmonieuse. Or, tous les psychologues insistent sur la nécessité de ce travail qui est
indispensable non seulement pour humaniser la séparation mais, aussi, pour éviter à
chacun des conjoints de recommencer une expérience de vie conjugale qui se révélerait
aussi insatisfaisante que la précédente (voy. Titre H, supra, n° 317).

Comme l'a indiqué Françoise Dolto, ce qui se produit dans la vie affective des êtres
humains n'est pas "de leur faute" mais est "de leur fait" (1663). H n'est pas possible de
réussir un divorce, dans le respect des valeurs d'autonomie et d'altérité, si chacun des
conjoints n'accepte pas de comprendre et de reconnaître ce qui a été "de son fait" dans la
désunion de son couple, et la meilleure manière d'aider chacun des conjoints à effectuer
cette démarche est de cesser, une fois pour toutes, de lui faire croire que ce serait "de sa
faute".

1062. Il est temps, aussi, pour les enfants du couple, que le législateur renonce à sa
logique de culpabilisation.

On sait, aujourd'hui, que l'intérêt d'un enfant est de pouvoir grandir en s'identiflant à une
image positive de son père et à une image positive de sa mère. On sait, aujourd'hui, que
chaque fois qu'un des parents est dénigré ou vilipendé, par l'effet des pulsions agressives
de l'autre, c'est l'enfant lui-même qui est atteint dans le sentiment de sa propre valeur et
qu'aucun enfant ne peut supporter qu'on s'acharne à démontrer qu'un de ses deux
parents est le "coupable" , saufà aviver, chez l'enfant lui-même, des pulsions agressives
qui le feront désigner, aussi, un de ses parents comme le coupable, en le rejetant parce
qu'il aura cru qu'il était lui-même rejeté.

L'intérêt d'un enfant de parents séparés ou divorcés est, fondamentalement, de ne pas être
impliqué dans un débat sur les torts respectifs de ses parents. Les juges modernes en
sont devenus de plus en plus conscients lorsqu'au prétoire ou dans leurs jugements, ils
invitent les deux parents à mettre fin à leurs accusations réciproques. Mais il est
contradictoire, dans une chambre du tribunal, d'exhorter les parents à apaiser leurs
querelles dans l'intérêt de leurs enfants, et, dans une autre chambre du tribunal, de
continuer à les entendre plaider aux fins de démontrer les torts de l'un et / ou de l'autre
dans le déroulement de leur vie conjugale.

Il est dès lors temps que le législateur extirpe enfin le concept de faute du traitement
juridique de la désunion d'un couple. La seule véritable raison affective d'un divorce est
qu'un des époux n'a plus le désir de vivre une relation intime de couple avec son conjoint
(voy. supra, Titre II, n° 286). Ce doit être, aussi, la seule raison juridique de la
dissolution d'un mariage, non seulement par souci d'honnêteté intellectuelle, mais plus
fondamentalement pour battre en brèche les effets pervers de la logique de la
culpabilisation.

2. La logique de l'appartenance

1063. Dans la conception traditionnelle qui, pour protéger l'institution du mariage,
tendait à empêcher le divorce, le législateur avait, délibérément, mis en place,dans les lois
qui organisaient le divorce, des obstacles destinés à compliquer et à retarderla procédure.
L'objectifdéclaréétait d'éviterque les époux, sous l'empired'unepassion, ne précipitent
la dissolution de leur mariage et de favoriser, par tous les moyens, la réconciliation entre
les conjoints.

C'est ce qui explique que, tant dans la procédure en divorce pour cause déterminée que
dans la procédure en divorce par consentement mutuel, le législateur a volontairement
allongéles délaisde procédureet a organisé des comparutions au coursdesquelles le juge

(1663) F. Dolto, La cause des enfants, p. 186.
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doit, en principe, tenter de réconcilier les époux. C'est ce qui explique, aussi, que
lorsque le législateur belge a institué une procédure en divorce justifiée par la seule
constatation de la cessation de la vie commune, il n'a cependant autorisé le divorce
qu'après uneséparation de fait fixée originairement à dixanset ensuite à cinq ans.

1064. Il n'est plus contesté aujourd'hui que ces délais et ces comparutions ne
produisent, enaucune manière, l'effet escompté. Un homme et une femme séparés ne
décident pas de reprendre lavie commune, parce que le lé^slateur dresse des obstacles de
procédure pour lesempêcher de divorcer ouparce qu'un jugeles exhorte à se réconcilier
(1664). Cette intervention des autorités étatiques dans la relation conjugale est dès lors
devenue inutile, elle ne correspond plus, au demeurant, à l'état d'esprit qui procède de la
désinstitutionalisation de la vie familiale, et elle constitue, au sens de l'article 8 de la
Convention européenne des droits de l'homme, une immixtion dans la vie privée et
familiale quine paraîtpas commandée par les exigences du fonctionnement d'une société
démocratique.

La procédure de divorce est cependant toujours restée, en droit belge, encombrée de
formalités; elle est souvent longue et, surtout, un des époux dispose de la possibilité, par
différents moyens de procédure, de retarder pendant de très nombreuses années la
dissolution du mariage et de perpétuer entre les deux conjoints un lien juridique qui ne
repose plus sur aucune vie conjugale quelconque.

C'est en ce sens que la législationrelativeau divorce institue ce que l'on pourrait appeler
une "logique de l'appartenance". Celui des époux qui entend psychiquement ou
symboliquement conserver une maîtrise sur l'autre n'éprouve aucune difficulté à
empêcher la disso^tion du lien juridique du mariage.

Or, la psychologie du couple a permis de mieux comprendre qu'un certain nombre de
difficultés psycho-affectivesliées pour chacun des deux époux et dès lors aussi pour leurs
enfants à la séparation d'un couple procèdent précisément de ce que les conjoints ne
parviennent pas à se séparer. Ce qui pose problème, dans les divorces dramatiques et
passionnels, résulte de ce que les époux - ou à tout le moins un d'entre eux - ne
parviennent pas à intégrer psychiquement la réalité de la séparation et à accepter la perte et
le deuil de leur objet d'amour (voy. supra. Titre H, n° 309 et s.). Ces époux déploient
alors une énergie psychique considérable à maintenir un lien conjugal fantasmatique,
comme si la séparation n'était pas définitivement acquise, comme s'ils pouvaient encore
espérer du mariage des bénéfices affectifs, comme si, en d'autres termes, leur conjoint
était toujours leur conjoint.

Or, lorsque ce mythe de la symbiose conjugale, auquel un des époux s'accroche
désespérément, est, dans la réalité, conforté par la loi, parce que la loi offre précisément
les moyens de prolonger artificiellement le lien avec l'autre conjoint, on se trouve alors en
présence d'une loi juridique qui ne fait pas office de loi symbolique, parce qu'au lieu
d'ancrer les êtres humains dans la réalité, elle légitime la perpétuation du mythe. La loi
n'aide par conséquent pas les époux à réaliser le travail psychique de séparation et de
désintrication (voy. supra. Titre II, n° 316) indispensable pour que les époux puissent.

(1664) En ce sens, voy. J. Mellaerts, Naar een hervorming van het
echtscheidingsprocesrecht , Acco, Leuven, 1991, qui fait observer que ce n'est pas la
fonction d'un juge de tenter de prolonger une relation aussi intime que la relation
conjugale.

C'est d'ailleurs la raison pour laquelle, dans la pratique, la très grande majorité des
juges ont définitivement renoncé à exercer la mission qui leur était confiée par le
législateur. Ils ne cherchent dès lors plus à réconcilier les époux, même si les procès-
verbaux qu'ils signent persistent à indiquer, à l'issue des comparutions en conciliation,
qu'ils ont fait aux époux les "représentations ou exhortations propres à opérer un
rapprochement".
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lors d'une séparation conjugale, reconstruire leur sentiment ^identité et s'affirmer comme
des adultes autonomes.

Lalogique de l'appartenance génère chez les conjoints des positions psycho-affectives
infantiles; elle stimule les pulsions archaïques prégénitales qui investissent l'objet
d'cimour surlemode de l'appropriation; elle maintient les êtres humains da^ unrapport
dedépendance àunfantasme; elle empêche de seséparer, de grandir etdemûrir.

En cautionnant l'attitude d'unconjoint quis'emploie à faire perdurer inconsidérément le
lien juridique dumariage, la loicrée les conditions d'une impasse, parce qu'elle incite un
des époux à se maintenir dans une position d'appartenance et de dépendance. La loi
devrait, au contraire, aider les époux à affronter le réel de la séparation et le deuil du
couple, enfaisant correspondre, entemps opportun, la réalité juridique avec la réalité de
la rupture de la vie conjugale. C'est la seule manière d'inciter les individus à seprendre
encharge dans leurvie sexuelle, affective et familiale. C'est aussi une manière, à long
terme, de prendre en compte l'intérêt des enfants du couple, parce que des enfants ont
essentiellement besoin de parents qui assument leurs responsabilités d'adulte et qui ne
s'enlisent pas dans des comportements infantiles.

C'est la raison pour laquelle, auilieu deprévoirdes comparutions destinées à réconcilier
les époux, la loi devrait plutôt, symboliquement, inviter les époux qui se séparent à se
rendre dans des lieux de médiation où ils pourraient médiatiser leur séparation et
apprendre à retrouver par eux-mêmes, en dehors du couple, leur sentiment de sécurité et
d'identité.

3. Lalogicme de l'exclusion

1065. La loi belge, telle qu'elle est actuellement conçue et rédigée, mène à une troisième
impasse. Le modèle qu'elle propose aux parents qui se séparent ou aux époux qui
divorcent, pour l'exercice de leur fonction parentale à l'égard de leurs enfants, est un
modèle qui, dans ses effets symboliques et juridiques, aboutit à exclureun des parents de
la responsabilité de la garde et de l'éducation des enfants. Le législateur et, par ricochet,
les juges persistent à raisonner comme si la séparation d'un couple impliquait
nécessairement pour l'enfant la reconstruction d'une nouvelle entité familiale qui serait
désormais "monoparentale" , c'est-à-direqui serait centraliséeautour de la personne d'un
des deux parents, par l'effet de l'éviction (1665) de l'autre parent.

Cette conception, qui procède du modèle totalitaire et disciplinaire selon lequel la famille
bourgeoises'est structuréeà partir du XVHIème siècle (voy. supra. Titre I, n° 83 et s.), a
été justifiée par le souci de l'unité de la résidence et de l'unité de l'éducation de l'enfant.

On sait, aujourd'hui, que cette logique de l'exclusion ne correspond pas aux besoins
fondamentaux d'un enfant de parents séparés. Un enfant construit sa personnalité en
s'attachant et en s'identifîant à chacune de ses deux images parentales, et il est dès lors
essentiel pour son équilibre psychique que chacun de ses deux parents tienne une place
effective et significative dans son existence quotidienne et dans la responsabilité de son
éducation (voy. supra. Titre H, n" 353 et s.).

On sait aussi qu'en octroyant à un seul des parents les prérogatives de l'autorité parentale,
la loi et les juges, au lieu d'inscrire dans le réel de la vie familiale le droit fondamental de
l'enfant à conserver ses deux lignées parentales, encouragent inconsciemment, au
contraire, chacun des parents à affirmer "son" droit à obtenir la garde et l'éducation de

(1665) Voy. l'avis du Ministère public précédant civ. Liège 26 mai 1983, Jur. Liège
1983, p. 348 (voy. supra. Titre IV, n" 731), qui considère que "l'intérêt des enfants
requiert un droit de garde continu, saufà réglementer le droit de visite de l'époux évincé"
(sic !)
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l'enfant et, dès lors, à percevoir l'enfant, aprèsla séparation du couple, comme un enjeu
de possession et d'appropriation.

Enfin, la logique de l'exclusion stimule les pulsions agressives des ex-conjoints,
puisqu'elle autorise,dansla réalité, un desparentsà assouvirles sentiments de vengeance
ou de haine qu'il pourrait éprouver à l'égard de l'autre, en offrant une prise au besoin de
dominer ou d'éliminer l'autre, aux yeux de son enfant.

La logique de l'exclusion - qui a toujours constituéime des caractéristiques des modèles
totalitaires d'organisation des relations humaines - est diamétralement opposée à la
logique individualiste et elle contredit les valeursd'égalité, de réciprocitéet de respectde
l'altérité.

B. Les impasses de la procédure judiciaire

1. La logique de l'affrontement

1066. En consultant l'un et l'autre un avocat, en le chargeant de défendre leurs droits et
leurs intérêts, et en instituant des procédures judiciaires, les époux qui se séparent sont
immanquablement entraînés dans une logique d'affrontement qui, au lieu de résoudre les
problèmes qui se posent, risque, au contraire, de les exacerber.

Aucune véritable solution compatible avec les besoins fondamentaux d'un enfant ne peut
s'élaborer et se construire dans un affrontement judiciaire. La logique de l'affrontement
transforme en effet les époux en adversaires rivés sur leurs positions respectives et
résolus à faire triompher les prétentions de l'un sur les prétentions de l'autre; elle focalise
l'énergie sur ce qui oppose et ce qui divise les deux époux dans la revendication de leurs
intérêts divergents, au lieu de les orienter vers ce qui devrait les unir, dans la continuation
de leur mission éducative à l'égard de l'enfant.

Un enfant a fondamentalement besoin de parents qui se parlent, qui se concertent et qui
s'entendent; c'est un leurre d'imaginer qu'on puisse se parler, se concerter et s'entendre
lorsqu'on reste par ailleurs déterminé à faire prévaloir ses intérêts au détriment des intérêts
de l'autre; il n'y a pas, en d'autres termes, de véritable coopération entre deux parents qui
persistent à vouloir s'affronter jusqu'à ce que l'un parvienne à obtenir définitivement la
consécration de ses prétentions par l'éviction des prétentions de l'autre.

1067. On rétorquera, évidemment, que, dans de nombreuses situations de dissociation
familiale, les positions exprimées par les antagonistes, avant même qu'ils ne consultent
un avocat, sont tellement divergentes qu'il n'existe aucune possibilité d'instituer une loi
familiale pour les époux et pour leurs enfants sans recourir à une procédure judiciaire et
sans requérir des règles imposées par un juge.

C'est indéniable. Il est des êtres humains qui font preuve d'un acharnement aveugle dans
leurs exigences, qui se montrent inaudibles aux droits de l'autre, et qui ne céderont pas
tant qu'ils n'auront pas obtenu la satisfaction de leurs propres revendications. Ce sont
généralement des sujets qui n'ont pas accompli le travail d'intégration des pulsions, qui
n'ont pas acquis le sens des limites et du respect de l'autre, qui n'ont pas réupi leur
"castration" et qui sont complètement dénués de "apportà la loi" .

C'est pour cette raison que les juges existent (voy. infra, n° 1093) et c'est pour cette
raison que les avocats familialistes n'ont parfois pas d'autre solution que de saisir les
juges.

Lorsque les relations entre deux ex-époux sont traversées par des rapports de force ou de
haine qui font que l'un tente irrésistiblement de l'emporter sur l'autre, la loi ordonnéepar
un juge constitue parfois la seule manière de protéger les époux et leurs enfants de la
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violence physique ou mentale qui menace leur intégrité ou de la méconnaissance
systématique deleurs droits etdeleurs intérêts. L'avocat exerce alors une responsabilité
spécifique qui consiste à mener les procédures nécessaires aux fins d'obtenir la
formulation d'une décisionadéquate par le juge. L'avocatest en effet un professionnel de
l'affrontement judiciaire quis'estformé à prendre en charge les intérêts de sescliente età
éviter que cesintérête, lorsqu'ils nesont pasénergiquement défendus, soient sacrifiés par
l'effet de la loi que les plus forte tententd'imposeraux plus faibles.

1068. Mais ce n'est pas parce que, dans certaines situations, le recoursà la procédureest
devenula seulesolutionqui puisseinstaurerun certainordredansles relations familiales
que la logique de l'affrontement doiveêtre mise en oeuvredans toutes les situations de
séparation conjugale.

Or le risque existe précisément que les avocate, pîir l'effet d'un réflexe professionnel qui
procède de leur pratique de l'affrontement judiciaire ou par l'effet d'un habitus qui les
incite à promouvoir et à rechercher la satisfaction des intérêts de leurs clients,
n'entraînent, trop rapidement, des époux qui se séparent dans des procédures qui les
positionneront comme des adversairesrésolusà faire triompher les prétentions de l'un sur
les prétentions de l'autre.

Le risque pour les époux et, aussi, pour leurs enfants, procède de ce que l'avocat ne
perçoive pas ou ne comprenne pas suffisamment que des époux en instance de séparation
sont confrontés à une crise psychique et émotionnelle qui affecte leur sentiment de
sécurité et d'identité et qu'ils se trouvent dès lors dans une situation de fragilité
personnelle qui induit des sentiments de colère, de frustration, de rancoeur et
d'agressivité.

Si l'avocat, par un mécanisme d'identification au discours de son client, traduit les
sentimente qui lui sont exprimés en termes de revendications juridiques, et prétend offrir
un service qui consiste à obtenir la satisfaction de ces revendications juridiques, il institue
inévitablement une logique d'affrontement, parce qu'il n'y a plus dé place, dans cette
perspective, pour l'écoute et le respect de l'un et de l'autre et la prise en considération des
droite et des intérête de l'un et de l'autre.

Ce n'est pas par hasard qu'on dit parfois que, dans les conflits familiaux, les avocats
"jettent de l'huile surle feu"' effectivement, souvent sans s'en rendre compte, les avocate
jouent avec le feu. Le feu, ce sont les pulsions ou les émotions d'un homme et d'une
femme qui éprouvent la souffrance de la séparation de leur couple, de la perte de leur
objet d'amour, du deuil de leur fantasme de symbiose familiale, de la blessure infligée à
leur estime de soi; et, comme tous les êtres blessés, ils se sentent menacés; ils sont
envahis par des sentimente qui les submergent, qui les stimulent, à leur insu, à se
défendre, dans l'affirmation de leur identité, de leurs droite et de leurs intérête, et qui les
rendent provisoirement incapables de prendre en compte l'identité, les droite et les intérête
de l'autre. Or, les êtres blessés, même s'ils en appellent apparemment au combat pour la
défense de leurs droite, n'ont pas besoin d'une guerre; elle ne pourra que leur causer
davantage de souffrance, de blessures ou d'amertume.

Les avocate ne sont sans doute pas encore suffisamment consciente de toutes les armes
qu'ils sont parfois capables de déployer dans les procédures familiales où les émotions et
les sentimente ont une part aussi ou même plus importante que les prétentions juridiques.

Lorsqu'un avocat a mis en oeuvre la logique de l'affrontement judiciaire et que l'objectif
de cet affrontement est d'aboutir à la recoimaissance par le juge des revendications
formulées par un des époux, tous les moyens sont parfois utilisés pour tenter de
convaincre le juge et obtenir qu'il se range à une thèse plutôt qu'à l'autre. Parmi ces
moyens, les plus fréquente sont la séduction et la culpabilisation. Ils consistent, par des
techniques subtiles qui utilisent, sans aucune vérification rigoureuse dans les faite, les
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productions de l'esprit humain - les arguments ad hominem, les allégations,^ les
proclamations de principe, les insinuations, les accusations - à tenter de faire croire à
l'innocence de l'un et à la culpabilité de l'autre. L'avocat produit alors, en mobilisant
inconsciemment ses propres pulsions agressives, un discours manichéen qui devient
irréaliste, c'est-à-dire qui estcomplètement détaché dela complexité duréel mais qui tend
à présenter comme réel cequi, souvent, procède des émotions oudel'imagination.

Rien, dans ce type de discours, n'est constructif, au sens où rien ne produit de
l'argumentation, de la discussion, de la communication, du dialogue; il s'agit,
essentiellement, de sé^ire pour faire pencher labalance d'un côté plutôt que de l'autre.

Tout, par contre, dans ce type de discours peutdevenir destructif, au sensoùlesmots qui
sont prononcés, les reproches qui sont formulés, les médisances qui sont proférées,
contribuent encore davantage à éloigner les protagonistes, à accentuer les blessures, à
renforcer l'incompréhension, à nier ou à détruire l'autredansle sentiment de sa valeur, à
stimuler la rancoeur et l'agressivité; mais ces effets pervers sont méconnus ou occultés,
parce qu'il s'agit, essentiellement,de gagner et de vaincre.

Comment peut-on, dans de telles conditions, espérer réellement que des époux qui se
séparent soient aidés à accomplir leur mission éducative à l'égard de leurs enfants ?
Comment peut-on penser, un seul instant, qu'un tel affrontement pourra produire de
l'intérêt pour l'enfant, même si c'est souvent sous la bannière de l'intérêt de l'enfant que
les prétentions qui s'affrontent affirment leur légitimité ? L'affrontement mène, au
détriment de l'enfant, à une impasse, car les deux parents ne voudront plus se parler, se
rencontrer, se comprendre.

C'est alors l'affrontement, justifié originellement par la divergence des intérêts opposés,
qui risque de sceller l'impossibilité de constituer un "couple parental" soucieux de
conserver à l'enfant ses deux parents et d'assurer, dans la cohérence, son nouveau cadre
éducatif.

Or, dans un grand nombre de situations de dissociation familiale, ce qui empêche un
couple qui se sépare de parvenir à un accord, ce n'est pas tellement la contrariété des
intérêts divergents, comme le croient trop vite les avocats, mais ce sont les sentiments de
frustration, d'anxiété ou de colère que provoque un divorce. "Si tel est le cas, écrit J.D.
Lenand-Marlow, "la procédure employée pour résoudre le conflit devrait portersur ces
sentiments destructifs et les apaiser, et non, comme c'est le cas dans les procédures
habituelles de divorce contentieux, les exacerber un peu plus"(^666),

Avant de recourir à la procédure judiciaire et d'instituer une logique de l'affrontement, les
avocats, dans le souci de l'intérêt de l'enfant et de la satisfaction de ses besoins
fondamentaux, devraient dès lors avoir acquis la conviction qu'il était devenu
rigoureusement impossible d'instituer entre les parents de l'enfant une logique de la
discussion et de la communication.

2. La logique disciplinaire de l'intervention du luce

1069. Dans une société organisée sur le modèle de la séparation des pouvoirs, la
fonction dévolue au juge consiste à imposer par la contrainte des règles et des limites aux
comportements des êtres humains. En raison de la nature de sa charge, le juge fonctionne

(1666) J.D. Lenand-Marlow, La médiation dans les divorces : les thérapeutes y sont sur
leur terrain, Dialogue, vol. 105, 1989-3, p. 64.
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dès lors nécessairement selon une logique "autoritaire-disciplinaire" ; il exprime une
injonctionà laquellele justiciableest tenu de se soumettre(1667).

Le recours fait à un juge initie dès lors une logique d'hétéronomie et de soumission; le
juge esthomme depouvoir qui formule un ordre auquel on doit se plier. Si uné partie
saisitun juge, c'estd'ailleurs parcequ'elle veut obtenirla garantie d'unedécision qui soit
contraignante pour la partie adverse et à laquelle celle-ci n'aura pas la possibilité dese
dérober; c'est, parfois,aussi, parcequ'undes épouxen instance de séparation éprouve le
besoin, en raison de sa proprefragilité, depouvoir se référer à une loi familiale délimitée
et imposée par une instance de pouvoir (1668),

Mais cette logique de Itiétéronomie et de la soumission, dans l'organisation des relations
familiales, correspond davantage à une période de l'histoire de l'Occident au cours de
laquelle lavie affective et famili^e est restée structurée selon le "processus disciplinaire"
(voy. supra, Titre I, n° 83 et s.) et elle ne prend aucunement en compte le changement
profonddes valeurs et des mentalités opérépar la révolution familiale individualiste de la
fin du XXème siècle. Sans doute ce changement n'a-t-il jusqu'à présent produit ses
effets que dans certaines couches sociales - plus particulièrement dans les classes
intellectuelles (voy. supra, Titre I, n° 105) - et une grande partie de la population n'a pas
encore pu ou voulu assimiler les valeurs individualistesdans ses comportementsaffectifs
et familiaux. C'est ce qui explique, au demeurant, la diversité des modèles familiaux
dans la société occidentale contemporaine. Il reste toutefois que l'évolution paraît
irréversible, même s'il est vraisemblable qu'à chaque reflux des valeurs démocratiques -
comme ce fut le cas dans la société américaine des présidents Resigan et Bush - se
profilera une tendance à un reflux vers le modèle disciplinaire-autoritaire de la famille
bourgeoise.

Le recours au juge, pour l'aménagement de la séparation d'un couple, est dès lors typique
d'une mentalité pré-moderne dans l'organisation des relations familiales et ne cadre pas
avec les valeurs modernes d'autonomie, de responsabilité, de discussion et de
négociation. "L'espace de la communication et de l'argumentation est ouvert sur les
décombres de toute imposition arbitraire" a récemment fait observer le cardinal Lustiger
lors d'une interview au journal Le Monde (1669). Si on peut former l'espoir que cet
espace de la négociation soit désormais ouvert à l'humanité pour la gestion de la cité et de
la planète, on ne peut qu'espérer, a fortiori, qu'il le soit aussi pour l'aménagement par
chaque homme de son existence individuelle et de sa vie privée.

Or, la saisine d'un juge se situe aux antipodes d'une démarche de négociation; elle
reproduit, selon l'expression de Marcel Gauchet (voy. supra, titre I, n° 19) la "posture

(1667) Cette injonction constitue ce qu'on appelle généralement, dans le langage
juridique, 1' "effet obligatoire" du jugement. Sur cet effet obligatoire, voy. P. Gothot,
Les conditions auxquelles une décision judiciaire étrangère peut fonder, en Belgique,
l'exception de chose jugée, Rev. crit.jur. belge 1975, p. 554 et s.; J. van Compemolle,
Considérations sur la nature et l'étendue de l'autorité de la chose jugée en matière civile,
note sous Cass. 10 septembre 1980, Rev. crit. jur. belge 1984, p. 248, n° 10 à 13.

(1668) Voy. M. Colin, Les effets du cadre juridique sur le devenir psychique des
divorçants, Dialogue, vol. 105, 1989-3, p. 54 qui écrit que "le maintien des divorces
contentieux semble extrêmement utile pour des personnalités fragiles, ayant moins la
capacité d'opérer une auto-régulation des conflits interpersonnels de la séparation, et
gardant un besoin profond qu'on leur fasse justice, précisémentparce qu'ils ne peuvent, à
cause de l'insécurité de leurMoi et la précarité de leurs instances surmoïques, se doimer
suffisamment raison à eux-mêmes".

(1669) Entretien avec Henry Tincq, Le Monde du mercredi 13 novembre 1991.
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d'appartenance" - héritée du holisme primitif - parlaquelle l'être humain laisse diriger
son existence par un "autre" que lui-même ou dans un "ailleurs" de lui-même; elle
représente une dépossession ou une conjuration de soi-même; elle implique une
déresponsabilisation de son devenir.

Enappeler aujugeetà son injonction renvoie inévitablement à l'incapacité oùim homme
et une femme - parents de leur enfant - se sont trouvés d'assumer eux-mêmes leurs
responsabilités deparents, de définir eux-mêmes le cadre de leurs relations familiales et
d'organiser eux-mêmes l'existence de leurs enfants.

Sans doute doit-on que rappeler, encore une fois, que l'aporie, chezun certainnombre
d'êtres humains, d'une intériorisation de la loi, dans le processus de formation de la
personnalitéet d'élaboration du sentiment d'identité personnelle, ne laisse parfois guère
d'autre solution que de solliciter l'intervention d'un juge qui imposera cette loi par la
contrainte.

Mais ce recours au juge, s'il est parfois indispensable, ne peut plus être perçu, au regard
des évolutions des comportements et des mentalités dans la vie familiale, que comme un
ultime remède.

En d'autres termes, au fur et à mesure que les individus intégreront, dans leurs relations
familiales, les valeurs de liberté et d'égalité - c'est-à-dire l'autonomie et la réciprocité -
l'idée de saisir un juge, pour réglementer une séparation ou un divorce, leur paraîtra de
plus en plus inopportune et inadéquate. La mise en oeuvre d'une logique disciplinaire-
autoritaire, qui est nécessairement associée à l'office du juge, répugnera en effet à la
conception que les individus se font de l'autonomie de leur vie sexuelle, affective et
familiale. Au lieu d'être la règle, comme c'est encore souvent l'usage dans de
nombreuses couches de la population ou dans les milieux du barreau, l'introduction d'une
procédure judiciaire entre deux époux qui se séparent devrait progressivement devenir
l'exception. C'est, au demeurant, dans cette perspective qu'il convient de se sitoer pour
apprécier aujourd'hui la légalité des pactes de séparation (voy. supra. Titre IV, n° 708 et
s.) ou des règlements conventionnels conclus entre les parents pour l'exercice de la
fonction parentale (voy. supra. Titre III, n" 582 et s.).

1070. Le réflexe de saisir un juge conduit en effet, à long terme, à de nouvelles impasses
dans la prise en considération des besoins fondamentaux d'un enfant.

Outre la logique d'affrontement qu'une procédure judiciaire induit immanquablement, elle
provoque, aussi, pour les parents de l'enfant, un effet d'infantilisation et de mésestime
de soi.

Au plan de sa propre image et du sentiment de sa propre valeur, l'être humain est valorisé
et renforcé dans son estime de soi chaque fois qu'il parvient, par lui-même et grâce à ses
propres efforts, à surmonter les obstacles et les difficultés auxquels il est régulièrement
confronté. S'en remettre à un tiers pour décider en ses lieux et place, c'est reconnaître
son propre échec à y arriver par ses propres moyens et c'est se maintenir dans une
position frustrante de dépendance et de soumission. Même celui qui gagne par rapport à
l'autre a, souvent, perdu par rapport à lui-même, c'est-à-dire par rapport à sa propre
capacité de résoudre par lui-même ses propres problèmes.

Au plan, par ailleurs, de l'image d'eux-mêmes que les parents donnent à leurs enfants,
ceux-ci risquent de se trouver davantage en difficulté lorsqu'ils doivent s'accommoder
d'une situation familiale dans laquelle leurs parents ne sont pas parvenus à organiser par
eux-mêmes la vie de la famille et ont été contraints de s'en remettre à un juge. Lorsqu'on
sait qu'un enfant acquiert son sentiment d'identité et de sécurité en parvenant, notamment,
à s'identifier à des images parentales fortes et solides, on ne peut pas s'empêcher de
penser que, quelles que soient les raisons qui puissent expliquer qu'un des parents ait été
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contraint desaisir unjuge, l'intérêt del'enfant aurait davantage étépréservé si chacun des
parents étaitparvenu à résoudre, par ses propres moyens, les dissensions qui auraient
surgi entre eux à propos de leurs enfants <1670).

Comme l'ont fait observer les psychologues JJ. Guillarmé et P. Fuguet, il existe une
tendance naturelle chez l'homme à éviter l'effort et la réflexion. "On se doute du résultat.
A force d'éviter toutcequiestpénible, onfinitpar toutéviter. Pourneplusmarcher dans
les broussailles, on ne vaplus à la pêche. Avec une certaine impatience on attendle
désherbantmiracle qui vadégagerles rives. Même s'il faitmourirle poisson etpolluerla
rivière, onpréfèreencore le désherbant. Finalement, devant sa télé, onregarde lapêche
en Irlande. Bien des couples attendent ainsi, spectateurs d'eux-mêmes, qu'on organise
leur vie. Uspréfèrents'asseoir, plutôt quemarcher. Aucun enfantne supportebiences
divorces qui ressemblent à une ^ite" (^671).

Dans beaucoup de divorces, le recours au juge est, dans le chef des parents, une fuite;
c'est refuser de faire soi-même l'effort de s'adapter à la nouvelle situation familiale pour
en assumerles conséquences et en organiser les modalités; c'est "s'asseoir" en attendant
la décisiond'un tiers, plutôt que "marcher" pour définir soi-mêmeses responsabilités de
père et de mère d'un enfant.

A long terme, les parents et l'enfant ne parviendront que très difficilement à retrouver le
sentiment de leur valeur, de leur sécurité et de leur autonomie - qui contribue
considérablement au sentiment du bonheur - aussi longtemps qu'ils ne seront pas
parvenus à se dégager de la nécessité de recourir à un juge et de la logique disciplinaire
initiée par le recours à ce juge, pour prendre eux-mêmes, au fur et à mesure que l'enfant
grandit, l'ensemble des décisions que requiert l'éducation d'un enfant.

1071. Les impasses auxquelles mène, pour l'avenir, la logique disciplinaire de
l'intervention du juge sont, par ailleurs, renforcées par le mode de fonctionnement du
pouvoir judiciaire dans les conflits familiaux.

Le service public de la justice ne s'est en effet pas encore adapté aux évolutions de la
famille moderne et un certain nombre de magistrats i»raissent eux-mêmes éprouver de
sérieuses difficultés à assimiler les valeurs individualistes d'autonomie et d'altérité dans
les comportements affectifs et familiaux. Tant le déroulement de la procédure proprement
dite que les solutions exprimées par les magistrats dans les décisions qu'ils prononcent
renvoient, trop souvent, à une conception des relations familiales qui reste davantage
inspirée par le modèle unitaire de la famille bourgeoise que par le souci d'introduire, dans
l'organisation de la vie familiale, les valeurs de liberté et d'égalité.

En Belgique, à l'exception de la procédure en mesures urgentes et provisoires instituée
devant le juge de paix (voy. supra. Titre IV, n° 811) et, parfbis, de la procédure organisée
par certains juges de la jeunesse, le traitement judicaire du contentieux conjugal reste
empreint d'ésotérisme, de formalisme et de rigidité.

Le justiciable éprouve l'impression d'être confronté à un appareil bureaucratique qui est
incapable de fonctioimer avec souplesse et efficience et qui ne parvient pas à personnaliser

(1670) Lors d'une récente émission de télévision consacrée aux rapports entre parents
et enfants, une adolescente de 17 ans expliquait, à un âge où un jeune est devenu capable
d'expliquer plus lucidement ses propres besoins, que ce qu'elle avait le plus redouté, lors
de la séparation de ses parents, était que ceux-ci et elle-même aient été obligés de
comparaître devant un juge; au regard de la situation vécue par d'autres enfants, elle
remerciait ses parents d'avoir été capables de s'accorder pour organiser sa vie.

(1671) j j. Guillarmé et P. Fuguet, Les parents, le divorce et l'enfant, p. 164.
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ni l'accueil dujusticiable nila gestion de son dossier. Parailleurs, le rythme decertaines
procédures, plus particulièrement au niveau des cours d'appel, ne répond en aucune
manière aux besoins fondamentaux d'un enfant, qui a une notion du temps différente de
celledesadulteset dont la sécuritéexistentielle exigequ'ilne soit pas laisséen attentedes
décisions organisant ses relations avec chacun de ses parents.

D'autre part, les décisions prononcées par les magistrats restent, trop souvent,
routinières; elles se réfèrentà des principesou à des modèlesqui ne correspondent plus à
l'évolution des valeurs et des mentalités dans une société individualiste et dont la
pertinence au regard des besoins fondamentaux d'un enfant non seulement n'est pas
démontrée mais même, parfois, est infirmée par les apports récents des sciences
humaines.

L'analyse qui a été effectuée des pratiques des ma^strats, à propos de l'attribution du
droit de gardeet du changement du droitde garde, à propos des modalités d'exercice du
droit d'hébergement et à propos de la problématique de la garde alternéeou de la garde
conjointe, a fait apparaître que, le plus souvent, les magistrats ne se départissent pas
d'une perception traditionnelle des besoins de l'enfant de parents séparés et qu'ils ne
parviennentpas à personnaliseret individualiserles solutionsqu'ils mettent en oeuvre en
tenant compte des circonstances particulières de chaque situation familiale et de la
personnalité spécifique de chaque enfant.

Lorsqu'ils tranchent les litiges familiaux et, notamment, les litiges relatifs à l'exercice de
la fonction parentale, les juges s'inscriventpar conséquent dans une manière de penser et
de travailler qui accentue la logique autoritaire-disciplinairede leur fonction. En énonçant
sous la forme de vérité des affirmations contestables, en recourant à des idées préconçues
pour justifier des modèles préférentiels de comportements familiaux qui ne sont pas en
prise avec la réalité psycho-affective de l'enfant, en choisissant régulièrement la solution
trop facile de l'éviction d'un des parents de la vie quotidienne et de l'éducation de son
enfant, les juges contribuent eux-mêmes à cliver les positions antagonistes et ils
aggravent, le plus souvent sans s'en rendre compte, le climat d'incompréhension,
d'intolérance et d'hostilité déjà induit par la logique de l'affrontement judiciaire.

En d'autres termes, rien ne se passe, sur la scène judiciaire, qui pourrait contribuer à
apaiser le conflit, à nommer les diffîcultés, les émotions et les besoins des uns et des
autres, à susciter chez les parents le désir ou la volonté de s'entendre et de coopérer dans
l'intérêt de leur enfant. Les juges ne parviennent pas en effet à trouver les mots, les
attitudes et les pratiques qui, sans préjudice des situations particulières où un des parents
doit malheureusement être écarté de l'exercice de sa fonction parentale en raison de sa
structure de personnalité inadéquate pour son enfant, inscriraient dans le fonctionnement
de la procédure et deuis le contenu de leurs décisions la loi fondamentale dont ils sont les
dépositaires et qui consiste à garantir à l'enfant le droit de vivre et de grandir avec le
soutien de chacun de ses deux parents. Tout, au contraire, dans le déroulement du procès,
renforce l'agressivité des protî^onistes, rend pratiquement impossible la constitution d'un
couple parental et conduit, en définitive, à une méconnaissance fondamentale du véritable
intérêt de l'enfant.

"La dynamique même des procédures Judiciaires, écrit le psychologue M. Moulay,
impose son rythme et sa logique qui, pour être cohérents en eux-mêmes, rendent
secondaires l'empathie et la compréhension des situations humaines particulières. Ce qui
a pour effet d'être un élément non négligeable, voire inducteur dans la dramatisation de
ces situations". Selon cet auteur, le système judiciaire est "un système ferméprotégeant
sa propre cohérence et intégrant peu les faits sociaux sur lesquels il est requis de
légiférer". Et de conclure : "Une seule chose résulte de ces procédures, basées sur une
logique interne : ces procédures comportent en elles-mêmes le germe du drame qui va
déchirer les partenaires et retomber en définitive sur l'enfant lui-même. Paradoxe et
ironique constat que celui mis en oeuvre parla Justice elle-même et qui provient de son
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impossibilité à saisir les conséquences de son manque d'empathie avec les situations"
(1672).

§2. PF.RSPBCTIVF.S POUR UNE APPROCHE DYNAMIQUE ET
TNDTVTDUATJSEE DE L'INTERET DE L'ENFANT

A. La conception dynamique de l'intérêt de l'enfant

1072. Trop souvent, les juristes, lorsqu'ils assistent à des colloques relatifs à la
problématique dudivorce, interrogent les non-juristes enleurdemandant deleurdonner
les clefs d'une définition de la notion de l'intérêt de l'enfant. C'est un réflexe
compréhensible dans la mesure où les juristes souhaitent disposer, pour ordonner les
relations entre les hommes, de solutionsclaires et précises qu'ils pourrmentappliquer aux
situations concrètes qui leur sont soumises. Les juristes attendent dès lors des experts
psycho-sociaux qu'ils leur fournissent des critères rigoureux d'attribution du droit de
garde d'un enfant à l'un desesdeux parents, qu'ils leurenseignent les modalités lesplus
adéquates du droit d'hébergement du parent non gardien, qu'ils leur indiquent les
conditions qui doivent être réunies pour mettre en placeun système de gardealternée ou
de garde conjointe, ou qu'ils explicitent les motifk qui justifieraient la réduction ou la
suppression d'un droit dîiébergement...

Enfermés dans cette perspective, les juristes risquent toutefois de méconnaître
profondément l'intérêt réel d'un enfant.

C'est, d'abord, que chaque enfant est différent des autres enfants et que chaque situation
familiale est distincte des autres situations familiales, en manière telle qu'il n'existe pas de
recette qui pourrait être suivie pour organiser l'existence d'un enfant de parents séparés;
on ne peut dès lors pas concevoir abstraitement l'intérêt d'un enfant; on ne peut que tenter
de percevoir les besoins concrets de chaque enfant, en cherchant à comprendre les inter
actions relationnelles au sein de la famille et en écoutant les propos tenus par chacun des
parents et par l'enfant lui-même.

C'est, ensuite et surtout, que l'intérêt d'un enfant ne se définit pas dans un énoncé de
savoir et il ne constitue pas un acquis de la science. La notion de l'intérêt d'un enfant ne
fait que renvoyer à la nécessité d'une "praxis" qui incite les parents à penser et à
aménager les relations au sein de la famille en prenant en compte les besoins de leur
enfant dont ils assument la responsabilité de l'éducation.

Personne, ni les autorités politiques, ni les avocats, ni les experts, ni les juges ne sont dès
lors dépositaires d'un catalogue de connaissances qui leur permettrait de croire qu'ils
pourraient, en lieu et place des parents, définir des solutions qui réaliseraient l'intérêt de
l'enfant. C'est une illusion de s'imaginer que l'Etat ou que des tiers pourraient, en se
substituant au père ou à la mère d'un enfant, élaborer eux-même les décisions qui
assureraient l'intérêt de l'enfant dans sa relation avec chacun de ses deux parents.

Sans doute, les experts peuvent-il formuler des recommandations, les avocats peuvent-ils
donner des conseils, et les juges doivent-ils, parfois, imposer des règles, mais ces
recommandations, ces conseils et ces règles, même s'ils peuvent se révéler nécessaires
pour structurer l'action éducative des parents, ne sont pas de nature, par eux-mêmes, à
assurer le bien-être d'un enfant. Même si en recommandant ou en décidant d'attribuer le
droit de garde d'un enfant à sa mère ou à son père, un expert a proposé ou un juge a
défini un cadre qui contribue à l'ordonnancement des relations familiales, ils ne peuvent
cependant pas prétendre que cette proposition ou que cette décision ont la vertu de suffire
à produire, pour l'enfant, son bien-être. Si les parents ne sont pas persuadés, eux, que

(1672) M. Moulay, Le rôle incitateur des procédures de justice en matière de garde
d'enfants. Le Journal des Psychologues, juin 1985, n° 28, p. 32 à 34.
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cette solution estunesolution satisfaisante pourleurenfant et pour la famille, et si l'enfant
ne ressent pas, lui aussi, quecette solution est satisfaiszmte pour ses parents, on sait, au
contraire, que l'enfant, en raison du conflit de loyauté qu'il ressentira à l'égard de ses
I>arents, restera confronté à desérieuses difRcultés d'ordre psycho-affectifquipourraient
compromettrele développement de sa personnalité.

1073. L'intérêt d'un enfant ne peut dès lors être appréhendé que dans une perspective
différente. L'intérêt d'un enfant, c'est un état d'esprit, vécu et partagé, au fil des jours,
par un ensemblede personnes qui, dans le milieu familial de l'enfant, interviennentdans
la mise en oeuvre des différents processus de formation de la personnalitéd'un enfant : le
père, la mèreet l'enfant lui-même, maisaussi les frères et soeurs, les grands-parents, les
nouveaux conjoints des père et mère...

Cet état d'esprit se caractérise essentiellement par le souci de permettre à l'enfant de
continuer à vivre, au sein de sa famille, les relations qu'il a nouées avec les personnes
auxquelles il s'est attaché, et par la préoccupation de garantir à l'enfant, au long des
étapes de son développement physique, intellectuel et psycho-affectif, le respect de ses
besoins, de sa personnalité et de son cadre éducatif.

L'intérêt d'un enfant résulte dès lors de la capacité des sujets humains qui participent à un
système d'inter-relations familiales, quelle que soit la forme de la famille - conjugale,
dissociée ou recomposée - d'y préserver pour l'enfant sa place d'enfant, en y tenant eux-
mêmes leur propre place et en y reconnaissant la place des autres.

Or, dans tout système, la place de chaque élément de ce système n'est jamais statique; elle
est évolutive; elle est toujours en cours de recomposition; elle est sans cesse à redéfinir;
mais chacun ne peut trouver sa place que si les uns et les autres ne revendiquent pas
d'occuper toute la place et ne s'achament pas à méconnaître la place des uns et des autres.
C'est pourquoi la notion d'intérêt de l'enfant est, par essence, dynamique et évolutive.

1074. Ce n'est par conséquent que dans un contexte systémique que l'intérêt d'un enfant
prend réellement son sens; un enfant ne peut trouver son "bien-être" que s'il perçoit que
les adultes assument leur place et leurs responsabilités d'adulte et lui laissent sa place et
ses responsabilités d'enfant; un enfant ne peut construire sa propre personnalité, da^ son
cadre familial, que si les adultes - et plus particulièrement son père et sa mère - respectent
la place que les autres - et plus particulièrement son père et sa mère - ont prise dans les
liens d'attachement et d'identification de l'enfant et, aussi, respectent la place que l'enfant
est progressivement appelé à prendre lui-même dans l'élaboration de son identité
personnelle. f

L'intérêt d'un enfant, lors d'une séparation et d'un divorce, est lié par conséquent à la
possibilité d'aménager les relations familiales, de façon à ce que le père reste le père, la
mère reste la mère et l'enfant reste l'enfant, dans un cadre familial où ce sont les parents
qui assument la responsabilité des décisions éducatives relatives à leur enfant, mais de
façon aussi à ce que chacun des différents membres de la famille, dans le respect de son
autonomie et de sa différence, puisse vivre les évolutions personnelles qui sont inhérentes
au processus même de la vie.

Cet état d'esprit est assurément un projet exigeant; il peut paraître élitiste ou inaccessible à
une grande majorité de couples qui divorcent; et, cependant, il ne fait qu'exprimer, dans
une société individualiste, une conception de la fonction parentale au temps du divorce qui
soit fondée sur les valeurs de liberté et d'égalité; il traduit le passage du mythe de la
symbiose familiale au réel de l'altérité conjugale et parentale.

1075. Deux conséquences résultent de cette conception dynamique et évolutive de
l'intérêt d'un enfant de parents séparés.
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D'une part, ceserait une erreur, comme trop dejuristes veulent s'yemployer, devouloir
définir l'intérêt d'un enfant, en ne prenant pas en compte l'intérêt de ses parents.
Contrairement à ce qu'on affirme parfois, l'intérêt d'un enfant n'est pas un intérêt
"supérieur" aux autres intérêts (1673); il n'implique pas que les parents doivent se sacrifier
au profit de leur enfant; il ne signifie pas que les parents doivent s'effacer en faisant
prévaloir systématiquement les intérêts deleur enfant surleurs propres intérêts.

Une telle conception - trop marquée par la logique d'appartenance qui a caractérisé le
regard porté sur l'enfant à l'aube de la famille moderne (voy. supra. Titre I, n° 172 ets.) -
aboutit à faire de l'enfant un "tout"ou un "enfant-roi"et elle empêche cet enfant, à long
terme, de poursuivre le processusd'autonomie et d'individuation.

L'intérêt d'un enfant est, au contraire, intimement lié à l'intérêt de ses parents, parce que
c'est dans un équilibre entre les intérêtset les désirs respectifs des parents et de l'enfant
que peuvent se construire, au sein d'un système familial, des inter-relations qui prennent
en compte la réalité existentielle de chacun.

Sans doute, beaucoup de drames, dans la vie des enfants, procèdent-ils de ce que leurs
parents se révèlent incapables de prendre réellement en compte les intérêts et les droits
d'un enfant, et la notion de l'intérêt de l'enfant est dès lors, à juste titre, utilisée comme
leitmotiv pour aider les parents à se dégager de leurs propres perceptions subjectives et à
s'ouvrir à la dimension spécifique des besoins fondamentaux d'un enfant.

Mais ce n'est pas une raison de penser, inversement, qu'un enfant ne doit pas apprendre,
lui aussi, à tenir compte des intérêts de ses parents et à s'adapter à des solutions qui
préservent, aussi, les intérêts de ses parents.

On ne peut donc pas concevoir l'intérêt d'un enfant, dans l'aménagement des relations
familiales, sans se préoccuper, aussi, des attentes et des projets de ses parents. Ce n'est
pas, comme la psychanalysea permis de le comprendre(voy. supra, Titre I, n° 187), en
imposant à un être humain des frustrations excessives qu'on obtient sa bienveillance et sa
sollicitude pour autrui. On ne stimule alors, en réalité, que ses pulsions agressives.
C'est, au contraire, lorsque le sujet humain se sent reconnu et valorisé qu'il mobilise
l'énergie psychique qui le fait se préoccuper des autres.

C'est dès lors en prenant en compte, aussi, les besoins et les désirs des parents qu'on
crée de meilleures conditions pour que les parents puissent eux-mêmes prendre en compte
les besoins et les désirs de leur enfant.

1076. D'autre part, l'intérêt d'un enfant, contrairement à ce que les juristes sont
régulièrement tentés de penser, ne se trouve pas réalisé par la stabilité de ses conditions
d'existence. La stabilité n'est pas un critère permettant de croire qu'on assure à un enfant
sa sécurité psycho-affective.

Ce qui est sécurisant pour un enfant n'est évidemment pas que rien ne change; dans tout
système, tout est, à tout instant, en mouvement et en évolution et on ne peut pas empêcher
ou figer le changement. Ce qui confère à un enfant son sentiment de sécurité est, par

(1673) Il est fréquent que, dans les jugements qui tranchent un litige relatifà l'exercice de
la fonction parentale, les magistrats justifient leurs décisions par référence au principe de
"l'intérêt supérieur de l'enfant". On observera, aussi, que le texte français de l'article 3
de la Convention relative aux droits de l'enfant précise expressément que "dans toutes les
décisions qui concernent les enfants ... l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une
considération primordiale". Mais - bien que ce lapsus soit révélateur - on sait qu'il s'agit
là d'une mauvaise traduction du texte anglais qui fait état du "meilleurintérêt de l'enfant"
( "the bestinterest ofthe child').
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contre, de percevoir que ses protecteurs naturels sont capables de s'adapter aux
changements de l'existence, en reconstruisant un cadre structurant là où le changement
inévitablement apporte du désordre.

C'est la raison pourlaquelle il estinadéquat, comme onle fait tropsouvent dans le monde
des juristes, de penser la réorganisation des relations familiales lors d'uneséparation ou
d'un divorce soit en termes de logique de substitution", soit en termes de "logique de
pérennité".

A l'issue de l'étude systématiquequ'elle avait entreprise des ordonnances des juges aux
affkires matrimoniales du tribunîd de grande instance de Paris qui stati^ient sur une
demande en changement du droitde garde (voy. supra. TitreV, n" 928),IrèneThéiya en
effet bien montré que la valeur fondamentale de la stabilité conduisait les magistratsà
adopter, après la dissociation de la vie conjugale, deux conceptions contradictoires de
l'intérêt de l'enfant.

Tantôt, selon la conception dominante, ils mettent en oeuvre une logique de substitution,
qui consiste à rompre avec l'histoire et le passé familial de l'enfant pour substituer à la
famille dissoute un des deux foyers reconstitué parun des deux parents de l'enf^t; le
foyer qui est choisi est généralement celui qui se rapproche davantage du modèle de
référence de la famille conjugale. Dans cette logique, "le nouvel équilibre de l'enfant ne
paraîtra solidement assuré que par la substitution d'une nouvelle famille à la famille
dissociée offrant à l'enfant un cadre de vie sécunsant", et "estperçu comme de l'intérêt
de l'enfant tout ce qui assimile son mode de vie à celui qui serait le sien dans une famille
nucléaire unie" (1674).

Tantôt, au contraire, ils mettent en oeuvre ime logique de pérennité qui consiste à tenter de
maintenir le couple parental de l'enfant. Dans cette logique "la stabilité est fonction de
l'unicitépréservée de la famille biologique et de la continuité de son histoire" et "est
perçu comme de l'intérêt de l'enfant tout ce qui assimile son mode de liens à sesparents à
celui qui était lesien avant larupture conjure" (1675).

Or, ces deux conceptions, lorsqu'elles sont affirmées de façon monolithique, ont un trait
commun : elles ne parviennent pas à intégrer dans la vie de l'enfant les données inhérentes
à toute évolution, c'est-à-dire le passé, le présent et l'avenir.

Par une forme de peur du changement et de ses effets de déstabilisation, elles oblitèrent
les éléments qui attestent des évolutions qui se sont produites dans la vie familiale pour
tenter de ne retenir que les éléments qui attesteraient de la stabilité des conditions
d'existence de l'enfant. Or la sécurité psycho-affective d'un enfant n'est jamais assurée
dans im déni de la réalité.

On devrait dès lors raisonner, non pas par référence à une logique de la substitution ou à
une logique de la pérennité mais à une logique de l'évolution. Une logique de l'évolution
refuse la dichotomie du "tout" ou du "rien"; la séparation d'un couple implique qu'on ne
puisse pas tout maintenir, mais elle ne justifie pas non plus de tout détruire; elle oblige, au
contraire, dans l'intérêt de l'enfant, à s'adapter au changement, en reconstruisant l'avenir
dans le respect du passé.

La séparation d'un couple suppose dès lors qu'on parvienne à penser autrement que selon
le modèle traditionnel de l'unicité - hérité du holisme primitif - l'organisation de

(1674) I. Théry, La référence à l'intérêt de l'enfant : usages judiciaires et ambiguïtés, p.
93 et 94.

(1675) ibidem, p. 96.
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l'existence de l'enfantet l'aménagement desesrelations avecles différents membres de sa
famille. Sans doute, la rupture dela cellule familiale est-elle, paressence, comme tous les
changements et toutes les ruptures, génératrice d'antagonismes et de désordre, mais c'est
une illusion de penser qu'on résout les antagonismes ou qu'on résorbe un désordre en
annihilant le passé, engommant leséléments d'instabilité ouense dérobant auxconflits.
C'est la raison précisément pour laquelle une appréhension correcte de l'intérêt d'un
enfant deparents séparés nepeut être, dans une société individualiste, çpe dynamique et
évolutive; ellene peutque refuser les dogmatismes et les énoncés de vérité; ellecontraint
en réalitéles parents de l'enfantà se changereux-mêmes pouraffronter le changement et
la différence.

L'intérêt de l'enfant est, par là même, une notion fondamentalement complexe et
insaisissable, mais précisément, à l'encontre de tous les modèlesholistes ou totalitaires, la
démocratie est, fondamentalement, une manière de penser et d'ordonner la complexité.

B. La force symbolique de la loi

1077. On sait que la désinstitutionnalisation de la famille s'est elle-même traduite dans
une désinstitutionnalisation des règles du droit de la famille (voy. Titre I, n° 135 et s.).
Le législateur a dès lors progressivement renoncé à imposer des normes générales et
abstraites pour la régulation des relations familiales et il a transféré au juge, en cas de
litige, la compétence de formuler et d'imposer des règles individuelles de comportement
en tenant compte des circonstances spécifiques de chaque situation particulière.

Il reste toutefois que, même dans une société individualiste, la cohérence du lien social
entre les hommes reste assurée par les indications et les orientations qui peuvent être
formulées par une loi commune à l'ensemble des citoyens.

Même lorsqu'elle ne fournit pas immédiatement la règle claire et précise applicable dans
chaque situation concrète, une loi produit, à tout le moins, des "effets symboliques"
lorsqu'elle traduit les valeurs ou les conceptions socio-culturelles d'une collectivité
humaine. Comme l'ont indiqué plusieurs sociologues du droit, les effets symboliques de
la loi sont ceux qui "agissentsurla représentation du réel", parce que la loi "en exprimant
ce qui est socialement réprébensible et est admis traduit les représentations collective et
donc finalement change les mentalités et indirectement les comportements" (1676).

Il reste dès lors essentiel qu'une loi réglementant le divorce et l'exercice de la fonction
parentale exprime "ce qui est socialement réprébensible et ce qui est admis" et traduise
"les représentations collectives" du divorce et de la fonction parentale dans une société
individualiste.

En termes psychologiques, on pourrait dire que la loi contribue par là à structurer, dans le
psychisme humain, les interdits sociaux - c'est-à-dire le Sur-Moi - et les repères ou les
références de l'action des hommes - c'est-à-dire l'Idéal du Moi. Or, comme l'apprend la
psychanalyse, l'autonomie du sujet humain - sa liberté et sa responsabilité - sont
davantage stimulées par l'Idéal du Moi que par le Sur-Moi. "Inutile, a écrit Bernard This,
de renforcer le Sur-Moi , ce gendarme intérieur parfois si aberrant, développez au
contraire l'Idéal du Moi, ce besoin d'imiter ceux qu'on aime" (1677).

(1676) L. Roussel, J. Commaille, J. Kellerhals et J.F. Perrin, Vue d'ensemble, in Le
divorce en Europe Occidentale, La loi et le nombre, I.N.E.D., Paris 1983, p. 233.

(1677) B. This, La psychanalyse, science de l'homme, en-devenir, p. 262.
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Quels sont, dès lors, dans la perspective d'une conception dynamique et évolutive de
l'intérêt de l'enfant, les valeurs ou les idéaux qui pourraient désormais être inscrits et
proposés dans la loi qui organise la séparation d'un couple et ses conséquences pour
l'enfant ?

Onpeut, ense remémorant les impasses auxquelles mène le traitement par la loi de la
problématique du divorce, formulerles suggestions suivantes.

1078. Une première règle consisterait à dégager la procédure relative au divorce etaux
effets du divorce de toute référence à la faute.

Il est devenu inadéquat, dans une société fondée sur les valeurs de liberté et d'égalité,
d'instituer un débat sur les prétendus "torts" de chacun des époux dans la désunion
conjugale (1678). Ce débat - on l'a déjà indiqué - induit une logique négative de
culpabilisation et d'affrontement qui empêche les conjoints de surmonter la crise
psychique de la séparation et d'éradiquer dans l'intérêt de l'enfant l'hostilité entre les
parents,alors qu'onsait très bien, par ailleurs, que, dansla grandemajoritédes situations
de dissociation conjugale, l'échec du couple procède de facteurs psycho-affectifs
complexes, qui tiennent à la personnalité de chacun des deux époux, qui sont souvent
complètement étrangers à une quelconque "faute" et qui sont, au demeurant, sans rapport
avec les faits ou les comportements observables et décelables dans le contexte d'une
instruction judiciaire (1679).

La loi devrait dès lors organiser une procédure de divorce - judiciaire ou administrative -
qui se limite à prendre acte de la mésentente et de la désuniondu couple, en raison de la
volonté définitive d'un ou des deux conjoints de ne plus poursuivre la vie commune.

Cette solution présenterait, au surplus, l'avantage d'exprimer, sans ambages, que l'amour
conjugal ne peut être fondé que sur la liberté et qu'un des époux ne peut solliciter une
règle de droit pour considérer que son conjoint est sa "propriété" ou exiger l'exécution
d'ua"devoir de cohabitation" (voy. supra. Titre H, n" 277).

1079. Une seconde règle prendrait, par contré, résolument en compte les exigences du
respect de l'altérité dans la relation conjugale.

L'élimination de la faute dans la procédure en divorce proprement dite n'impliquerait
assurément pas, en effet, que les époux ne resteraient pas fondamentalement tenus l'un à
l'égard de l'autre, tant pendant la vie commune qu'après la séparation, des obligations qui
imposent à tout homme de ne pas porter atteinte à l'intégrité et à la dignité d'autrui. Si
l'on ne peut pas contraindre par la force d'une règle de droit des époux à s'aimer et à
partager une complicité affective et sexuelle, on peut, par contre, exiger juridiquement des
époux le respect des droits de la personnalité du conjoint.

(1678) En ce sens, voy. J.D. Lenard-Marlow, p. 64 qui précise que "le divorce n'est
pas le moment d'assigner un blâme ou de chanter des louanges" et qui rejette "l'idée que
l'on puisse isoler des éléments individuels dans le tableau très complexe qu'est une vie de
famille pour en faire la cause de la séparation et du divorce du couple".

(1679) En ce sens, voy. F. Rigaux, Divorce-sanction et divorce-remède, J.T. 1968, p.
233 qui, il y a déjà vingt-cinq ans, dénonçait la "prétention moralisante" du divorce-
sanction et faisait observer que "les circonstances les plus intimes de la vie conjugale,
celles qui ont le plus lourdementpesésur l'échec du couple passent à travers les mailles
du systèmejudiciaire qui ne retiennent que certains faits, plus saillants, tel un adultère,
telle une scène de brutalité devant témoins" et que " l'histoire longue, émouvante et
complexe (du) couple se trouve arbitrairement réduite à quelques événements, un seul
peut-être, que les qualifications appellent faute" .
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C'est cette évolution de la représentation du mode de relation au sein d'un couple qui a
justifié les réformes radicales qui ont été apportées depuis une trentaine d'années à la
réglementation deseffets du mariage etauxdroits et devoirs desépoux, notamment pour
le choix de leur profession ou de la résidence conjugale et pour la gestion de leur
patrimoine. C'est, aussi, cette évolution qui a justifié l'affirmation dudroit de la femme
sur son propre corps et l'incrimination du viol entre époux.

C'estdansle mêmecontexte qu'il convient de considérer, sans qu'uneréformelégislative
ne soit d'ailleurs nécessaire (I68O), que la rupture d'un couple, même si elle s'accompagne
d'amertume, de tristesse et de colère ne justifie pas le pasMge impulsif à des actes qui
attenteraient à l'intégrité physique ou morale de l'ex-conjoint. Une telle perspective
impliquerait, d'ailleurs, la suppression définitive du droit de faireprocéderà un constat
d'adultère qui n'est que l'expression désuète d'un prétendudroit sur le corps de l'autre.

Une telle inscription, dans la loi, de l'exigence éthique du respect de la personne de
l'autre, au-delà de la séparation, est, en définitive, une des meilleures mîmières de penser
l'altérité conjugaleet parentaleet de préserver le droit de l'enfant de se référer à ses deux
images parentales.

1080. Une troisième règle législative relative au divorce consisterait à fixer des délais de
procédure qui prendraient en compte la réalité de la crise psychique procédant d'une
séparation de couple et le temps de deuil nécessaire pour intégrer la perte d'un objet
d'amour et d'attachement, sans toutefois offrir une prise aux pulsions ou aux fantasmes
qui tendraient à maintenir entre les deux époux un lien mythique d'appropriation qui ne
correspondrait plus à aucune vie de couple.

Cette règle impliquerait que, lorsque le divorce n'est pas demandé sur requête conjointe
des deux époux, il puisse être autorisé, à la demande d'un seul des époux, après une
période de séparation dont le délai pourrait raisonnablement être fixé à deux ou trois ans.

Elle impliquerait, aussi, qu'on réfléchisse aux procédés techniques qui devraient être mis
en oeuvre pour qu'une partie ne puisse pas, par des recours injustifiés, retarder
l'effectivité du dispositifde la décision judiciaire qui autorise le divorce.

1081. Une quatrième règle poserait, conformément aux valeurs d'une société
démocratique, le principe de l'autonomie et de la responsabilité des époux dans le
règlement des modalités et des effets de leur séparation et de leur divorce.

Comme l'a indiqué J.D. Lenard Marlow, "la définition de ce qui est bon ou non pourla
vie des parties en présence doit en dernier ressort leur appartenir" et "les agents
extérieurs, que ce soit l'Etat, les avocats, les professionnels de la santé mentale ou les
médiateurs sont de bien pauvres instruments pourjuger, quand ce n'est pas régler, les
relations très délicates qui existent entre les divers membres d'une famille" (1681).

Cette règle implique qu'on reconnaisse - ce que n'empêche déjà pas la législation actuelle -
la validité des pactes de séparation entre époux (voy. supra. Titre IV, n° 708 et s.).

(1680) La protection assurée aux droits de la personnalité par les dispositions du Code
pénal ou par l'article 1382 du Code civil peut être étendue telle quelle aux relations entre
les conjoints.

(1681) J.D. Lenard-Marlow, précité, p. 63.
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Cette règle implique, aussi, qu'on ne donne pas à un juge le pouvoir de refuser un
divorce auprétexte que lesépoux n'auraient pas réglé, selon les injonctions dujuge, les
dispositions relatives aux conséquences du divorce(1682).

1082. Unecinquième règle exprimerait, de façon claire et précise, que le divorce entre
les parents ne signifie pas le divorce desparents et de l'enfant. En d'autres termes, au
lieu de poser, comme le fait le droit belge, leprincipe de l'exclusion d'un des j^rents de
la garde et de l'éducation de l'enfant, la loi devrait promouvoir la continuité de
l'engagement parental de chaque parent et insister sur la nécessité d'organiser, dans
l'intérêt de l'enfant, des solutions qui aménageraient la vie familiale en garantissant à
l'enfantle respectde sa doublelignée,paternelle et maternelle.

C'est la raison pour laquelle il conviendrait, dans la mesure où les mots sont aussi
chargés de poids symbolique, de considérer qu'en principe chacun des parents reste
titulaire de la garde de l'enfant - même si la responsabilitéde cette garde doit être répartie
selon des mo^lités appropriées à chaque situation familiale - et que chacun des parents
reste tenu d'exercer la responsabilité de l'éducation de l'enfant.

La l6i relativeà l'exercicede la fonction parentalelors de la séparationet du divorced'un
couple inscrirait par conséquent, dans le contexte d'une "notion-cadre" qui serait
concrétisée par les parents ou par le juge, un principe juridique qui rejoindrait les
préoccupations actuellement exprimées par les psychologues ou les sociologues selon
lesquelles il convient, comme l'a indiqué E. Sullerot, de "maintenir après le divorce la
double relation parentale pour l'enfant" (1683), ou, comme l'ont indiqué J.J. Guillarmé et
P. Fuguet, de "confirmer le couple dans sa mission éducative" (1684) ou, comme l'a
indiqué F. Dolto, qu'un des parents ne puisse pas "se mettre en tmvers de la relation de
l'enfant avec l'autre parent" (1685).

1083. Sans doute, ces différentes règles ne correspondent-elles pas nécessairement aux
mentalités qui continuent à prévaloir dans les relations familiales, lors de la rupture d'un
couple, et on sait que beaucoup de familles sont restées structurées selon le modèle
disciplinaire de la famille bourgeoise du XDCème siècle.

Sans doute éprouvera-t-on dès lors, régulièrement, de très sérieuses difficultés à mettre
ces règles en oeuvre lors de l'aménagement des effets d'une séparation conjugale et, plus
particulièrement, on sait que dans un certain nombre de situations de dissociation
familiale, on ne parviendra pas à obtenir de chacun des parents qu'ils tiennent leurs
engagements parentaux, qu'ils coopèrent dans l'intérêt de l'enfant ou qu'ils respectent la
place de l'autre dans la vie quotidienne et dans l'éducation de l'enfant.

(1682) Sur cette problématique, qui est actuellement posée dans le cadre de la réforme
du divorce par consentement mutuel en droit belge, voy. supra. Titre IV, n° 760 et s.

(1683) E. Sullerot, Quels Pères, quels fils ? , p. 249. Voy. supra, Titre II, n° 360.

(1684) J.J. Guillarmé et P. Fuguet, Les parents, le divorce et l'enfant, p. 124. Voy.
supra. Titre H, n° 359.

Voy. égal. M. Moulay, précité, p. 35 qui considère qu'il convient "de placer le débat
au niveau d'une solidaritéparentale suscitée par la justice elle-même auxparents..., de
favoriser un plan de mise en oeuvre de la garde comme il se fait au niveau desjuridictions
califoraienneSj, et de privilégierla notion de parent coopérant".

(1685) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p. 48. Voy. supra, Titre H, n° 357.
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Mais cen'est pas une raison, auniveau d'une politique législative de régulation de lavie
familiale, de conserver des modèles conceptuels qui produisent des effets pervers, qui
sontendiscordance avecnotre perception actuelle des besoins fondamentaux d'unenfant
etqui se révèlent contraires aux valeurs modernes de liberté, d'égalité etde solidarité.

Or,une loi qui instaurerait, dans la relation conjugale et dans la relation parentale, les
valeurs issues de la seconde révolution familiale de la fin du XXème siècle, contribuera
elle-même à modifier les mentalités et les comportements lors d'un divorce, et elle
inciterait, aussi, les intervenants professioimels à modifier les catégories de leur
entendement Hans leur appréhension de la problématique du divorce.

On peut d'ailleurs penser, comme il a été indiqué à plusieurs reprises dans cette étude,
quetoute avancée du processus démocratique dans notre perception de la vie affective et
familiale n'estpassansproduire des effets surl'aptitude desêtres humains à pratiquer les
valeurs de libertéet d'égalité Han» leurs relations sociales. Ce lien étroitqui existeentrela
démocratisation de la vie familiale et la démocratisation de la vie sociale, comme en
attestent l'élaboration au sein de rO.N.U. d'un Convention relative aux droits de l'enfant
ou la portée considérable conférée par la Cour européenne des droits de l'homme à
l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés
fondamentales, justifie que la loi s'attache désormais à consacrerspécifiquement, dans les
relations familiales, les valeurs de liberté et d'égalité, c'est-à-dire d'autonomie et de
respect de l'altérité.

C'est la raison pour laquelle la désinstitutionnalisation du droit de la famille ne signifie
pas, en définitive, un recul de la règle de droit mais une mutation profonde de la nature et
des objectifs de la règle de droit.

G. L'aide à la gestion de la séparation

1084. Ce serait une vue de l'esprit de penser que les effets symboliques d'une loi
pourraient suffire à modifier radicalement les mentalités et les comportements d'un
homme et d'une femme qui se séparent, tant dans leurs relations réciproques que dans
l'exercice de leur fonction parentale.

On sait que la rupture d'un couple peut provoquer, pour chacun des conjoints, une
véritable crise psychique et qu'elle peut affecter profondément leur sentiment de sécurité
existentielle et leur sentiment d'identité personnelle. Cet état de crise constitue la réalité
psychologique fondamentale qui doit être prise en considération par les acteurs
professionnels appelés à intervenir dans la résolution des conflits procédant d'une
séparation de couple. Ce sont en effet les émotions générées par la blessure narcissique et
par la perte de l'objet d'amour qui, fréquemment, permettent de comprendre les
sentiments d'hostilité et d'agressivité éprouvés par les époux.

Or on fait fausse route lorsqu'on croit que la seule manière de traiter et de résoudre un
conflit conjugal est d'instituer une procédure en justice qui tendrait à obtenir la satisfaction
des revendications formulées par les conjoints et à mettre un terme au litige traduisant la
divergence de leurs intérêts.

Dans de nombreuses situations de dissociation conjugale, où l'apparente incapacité des
conjoints à s'entendre ne résulte que de leur état de perturbation émotionnelle,
l'introduction d'une procédure va, en réalité, générer des logiques qui ne provoqueront
que l'insatisfaction et qui se révéleront incompatibles avec la continuation de la mission
éducative des parents.

C'est la raison pour laquelle les conjoints en instance de séparation, qui se trouvent en
difficulté de régler par eux-mêmes les conflits auxquels ils sont confrontés, ont besoin de
l'intervention de tiers qui les aident à gérer leur séparation, sans être contraints de recourir



794

à la logique del'affrontement et à la logique disciplinaire que postule la mise enoeuvre
d'une procédure judiciaire.

Trois types d'aide à la gestion d'une séparation decouple peuvent êtreenvisagés.

1. Le conseil conjugal et la thérapie de couple

1085. La première intervention est celle d'un conseillerconjugalou d'un thérapeute de
couple.

Comme l'ont bien montré M.F. Blain et M. Ribes, on peut "venir en thérapie de couple
pour se séparer" (1686)^ et l'objectif de cette ûérapie est, précisément, de réaliser le travail
psychique de séparation qui doit permettre à chacun des conjoints de surmonter la crise,
en se différenciant de l'autre et en restaurant le sentiment de sa valeur. "Lorsqu'en
thérapieil est questionde séparation, il s'agit d'un dégagementde ce socle inconscient, de
cette structure profonde qui est comme la matrice relationnelle du couple. Il s'agitpour
chacun de se défusionner d'avec l'autre. Il s'agit d'un travail de désintricatlon
psychique" (1687).

En réalité, tous les psychologues insistent sur la nécessité pour les conjoints qui se
séparent d'instaurer entre eux un lieu ou un espace de parole, médiatisé par la présence
d'un tiers. C'est en parlant qu'on apprend à se parler et à s'entendre. C'est en nommant
avec des mots les émotions qui les habitent que les époux peuvent, comme l'a indiqué
Françoise Dolto, 'humaniser" séparation (voy. supra. Titre II, n° 317) et ne pas
éprouver le besoin de traduire ces émotions dans des revendications juridiques ou dans
des litiges dont ils pourraient utilement faire l'économie.

C'est, par ailleurs, en tentant de comprendre les causes et les origines de leur
incompatibilité de couple que les époux peuvent progressivement percevoir que le
sentiment de leur valeur propre n'est pas fondamentalement affecté par la rupture de leur
couple et peuvent, aussi, se départir de la conception manichéenne qui les incite,
inconsciemment, à faire endosser par l'autre la responsabilté de l'échec et de la blessure.

Les avocats et les notaires devraient dès lors être davantage conscients de la possibilité qui
existe pour les époux en rupture de communication d'effectuer, avec des conseillers
conjugaux ou des thérapeutes de couple, un travail psychologique permettant, dans la
situation émotionnelle de crise, de se détacher de l'autre et de redéfinir leurs identités
respectives.

Sans doute, un certain nombre d'hommes et de femmes refusent-ils d'entreprendre cette
démarche. C'est, le plus souvent, parce que les mécanismes de défense psychiques
élaborés par les individus, depuis leur enfance, pour se protéger de situations trop
anxiogènes ou trop douloureuses les empêchent d'envisager un travail psychologique de
leurs émotions qui risquerait de les confronter à des difficultés psycho-affectives qu'ils
n'ont jamais pu résoudre.

(1686) m.F. Blain, M. Ribes, Quand on vient pour se séparer en thérapie de couple :
demande paradoxale, perspective transitionnelle et travail de désintrication psychique.
Dialogue, vol. 105, 1989, p. 3.

Voy. égal. M. L. Dimont, Rompre pour ne pas haïr et M. Dupré la Tour, La thérapie
de couple comme travail de séparation : la capacité d'exister devant l'autre. Dialogue, vol.
108, 1990, p. 24 et p. 36.

(1687) m.F. Blain et M. Ribes, ibidem, p. 17.
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Et cependant, seul ce travail leur permettrait de renouer avec l'ex-conjoint une relation
plus sereine qui leurpermettrait d'affronter, à l'avenir, lessituations de dissension oude
conflit etqui favoriserait la coopération entre les parents pour l'éducation deleurs enfants.

2. Ta médiation familiale

1086. Une deuxième possibilité d'aide à la gestion de la séparation est la médiation
familiale.

La médiation familiale est un mode de résolution du conflit conjugal qui a commencé à se
développer aux Etats-Unis (1688), au Canada anglophone (1689) et en Grande-Bretagne (169'
à partir des années 70, qui s'est implantée au Québec (I69i) au début des années 80 et en

(1688) Le premier centre privé de médiation familiale, aux Etats-Unis, a été créée en
1971 à Atlanta par James Coogler, avocat et thérapeute conjugal. En 1978, il écrivit le
premier ouvrage relatif à la médiation familiale et en 1980 il fonda la Family Médiation
Association. Une abondante littérature s'est, depuis lors, développée aux Etats-Unis à
propos de la médiation familiale.

Voy. J. Coogler, Stuctured Médiation in Divorce Settlement, Lexington Books,
Lexington, 1978; J. Folberg et A. Taylor, Médiation : A comprehensive Guide to
Resolving Conflicts Without Litigation, Jossey-Bass Publishers, San Francisco, 1984,
J.M. Haynes, Divorce Médiation : A Practical guide for Therapists and Counselors,
Springer, New-York, 1981; J.M. Haynes et G.L. Haynes, Mediating Divorce, Case
Book of Stratégies for Successful Family Négociations, Jossey-Bass Publishers, San
Francisco, 1989; J. Folberg et A. Milli, Divorce Médiation, Theory and Practice, The
Guilford Press, New-York, 1988; D. Saposnek, Mediating Child Custody Disputes,
Jossey-Bass Publishers, San Francisco, 1985.

(1689) Voy. H. Irving, Divorce Médiation : The rational Alternative, Personal Library,
Toronto, 1980; H. Irving et M. Benjamin, Family Médiation, Theory and Practice of
Dispute Resolution, Carswell, Toronto, 1987.

(1690) Le premier service de médiation en matière de divorce en Grande Bretagne a été
fondé à Bristol en 1978.

Sur la médiation familiale en Grande-Bretagne, voy. L. Parkinson, Conciliation in
séparation and divorce : fînding common ground, Croom Helm, London, 1986.

(1691) Au Québec, un service public de conciliation à la famille fut créé en 1981 à
Montréal. Il devint, en 1984, le service de médiation à la famille. Ce service a été
implanté au Palais de justice de Montréal, à la suite d'une concertation entre le Centre des
services sociaux du Montréal Montrepolitain, la Cour Supérieure du Québec, le Ministre
de la Justice, le Ministre des Affaires sociales et le Barreau de Montréal. Le service de
médiation à la famille est disponible gratuitement pour les couples en instance de
séparation ou de divorce.

Sur la médiation au Québec, voy. A. Murray, La médiation familiale : une progression
rapide, 1986, R.D.F. p. 311; J. Levesque et A. Morrone, Introduction à la médiation
familiale. Institut de médiation de Montréal, 1988; La médiation familiale, Collectif
multidisciplinaire coordonné par Lisette Laurent-Boyer, Yvon Biais, Cowanswille
(Quévec), 1992.
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Europe continentale (1692) vers la fin desannées80.

Lamédiation familiale estune application auconflit conjugal dela technique plus générale
de la médiation qui a été définie comme "l'înterveBtion d'un tiers visant à mettre en
relation desparties ayant des intérêts opposés, envue dechercher une solution à un litige"
(1693). La médiation familiale peut dès lors elle-même être définie comme "un processus
structuré... degestion deconflits dans lequel lesconjoints eninstance deséparation oude
divorce demandent volontairement l'aide confidentielle d'une tiercepersonne, impartiale
et qualifiée, appelée médiateur, pour résoudre leur conflit d'une manière équitable et
mutuellement acceptable" (1694).

A la différence de la thérapie de couple, qui constitue un travail psychologique des
émotions, la médiation familiale a pour objectif d'aider les conjoints, au cours d'un
certain nombre de séances avec le médiateur, à dégager des solutions pratiques pour
résoudre l'ensemble desproblèmes liésà la séparation ou au divorce. Elle tend dès lors à
élaborer entre les conjoints un projet de convention, appelé "entente" organisant les
modalités et les conséquences de la séparation.

1087. On pourrait s'interroger sur les raisons pour lesquelles la médiation familiale
permet, parfois ou souvent, d'aboutir à un consensus, là où les avocats ne parviennent
pas à négocier un accord entre les conjoints.

Une première raison tient précisément dans la présence d'une tierce personne qui, parce
qu'elle est "tiers" et parce qu'elle ne dispose d'aucun pouvoir quelconque, va permettre
de médiatiser et d'^>aiser un conflit humain.

Par le seul effet de sa présence, le médiateur introduit de la triangulation et de la
séparation entre les adversaires; par ailleurs, en parlant à chacun des conjoints, il brise
leur logique d'affrontementet il y substitueune logique de dialogue et de communication.
C'est en ce sens que la médiation est un "processus" qui, grâce à la relation que le
médiateur noue avec chacun des "médiés"{ait naître ou renaître une relation entre eux. La
médiation est dès lors, selon l'expression de Jean-François Six, une "action par catalyse"
parce que, "par une présence qui n'a pas de pouvoir initial et qui n'a pas les choses en
mains, une réaction se produit" (1695). Cette réaction ne peut précisément se produire
que parce que le médiateur ne pouna jamais exercer aucun pouvoir sur les parties et c'est
ce contexte de liberté qui, au lieu de générer la méfiance et les mécanismes de défense, est
propice à susciter le désir de se parler et de résoudre les difficultés. Grâce au médiateur.

(1692) En France, des professionnels du droit et des sciences humaines ont créé en
1988 une "association pour la promotion de la vie familiale". Cette association a
organisé à Caen, en novembre 1990, un premier congrès européen sur la médiation
familiale. Sur la médiation familiale en France, voy. B. Bastard et L. Cardia-Vonêche,
L'irrésistible diffusion de la médiation familiale, Annales de Vaucresson, vol. 29, 1988,
p. 169; B. Bastard et L. Cardia-Vonêche, Le divorce autrement : la médiation familiale,
Syros-Alternatives, Paris, 1990.

Voy. égal, les actes du colloque international organisé en novembre 1991 par
l'Institut suisse de droit comparé sur "La médiation : un mode alternatifde résolution des
conflits ?"

(1693) A. Babu et B.Bastard, Introduction, in La médiation dans tous ses états. Le
groupe familial, vol. 125, 189, p. 3.

(1694) J. Levesque et A. Morrone, Introduction à la médiation familiale, p. 18.

(1695) j.F. Six, Le temps des médiateurs, Seuil, Paris, 1990, p. 181.
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les conjoints sont par conséquent mis en situation de se reparler et c'est parce qu'ils se
reparlent qu'ils peuvent, progressivement, essayer de s'entendre. Comme l'indique un
proverbe africain, "il n'yapasdeux personnes qui ne s'entendent pas, il y a seulement
deux personnes qui n'ontpas discuté" (1696).

Une seconde raison procède deceque lemédiateur, grâce à la formation spécifique qu'il a
reçue, cherche à susciter, lors des entretiens qu'il mène avec les conjoints, l'expression et
la reconnaissance des besoins de l'un et de l'autre, plutôt que la formulation de griefs et
de reproches par l'un et par l'autre.

La médiation est dèslorsà l'opposé d'une logique de culpabilisation; pourdésamorcer les
accusations, elleinstitue, au contraire, un débat surles attentes de chacun des conjoints et
sur la manière de les satisfaire. Lorsque, dans un conflit, on s'acharne à critiquer ou à
démontrerles torts de l'autre, on ne peut pas résoudre ce conflit, parce que chacunne fait
que se défendre et reste sur ses positions; il n'y a dès lors pas de communication;
lorsqu'au contraire, on propose à chacun desprotagonistes d'expliciter ses besoins et ses
désirs, on restaureune écoute et on suscite une discussion sur la façon d'y répondre; on
établit alors, petit à petit, un dialogue.

1088. Les avocats et les notaires devraient également être davantage conscients de la
possibilité qui existe pourles époux en rupture de communication d'effectuer, avec des
médiateurs, un travail de dialogue aux fins de dégager une solution amiable pour
l'aménagement des modalités et des effets de leur séparation ou de leur divorce. C'est
grâce à ce travail de dialogue que des ex-conjoints pourrontapprendre à éradiquer leur
hostilité etmettre en place les bases d'une vérifie coopération parentale.

La pratique montre, au demeurant, le lien étroit qui existe entre le travail de médiation
effectué par deux conjoints en instance de séparation et la continuation par les deux
parents, après le divorce, de leur tâche éducative commune (1697).

La médiation familiale est, en réalité, une pratique qui témoigne de l'émergence des
valeurs individualistes de liberté et d'égalité dans les mentalités et les comportements
familiaux; elle substitue, pour reprendre l'expression de Marcel Gauchet, la "posture de
confrontation" à la "posture d'appartenance" .

"La médiation familiale, dans son principe, vise, comme l'ont indiqué B. Bastard et L.
Cardia-Vonèche, à rendre aux conjoints la mmtrise de leur séparation. Alors que le
processusjudiciaire dépersormalise et standardisele traitementde la rupture, la médiation
familiale l'individualise. Il s'agit de faire en sorte que les décisions prises soient
élaborées, voulues, assumées, par les divorçants eux-mêmes, en fonction de leur
appréciation de la situation" La médiation familiale introduit, par conséquent, dans
la gestion du conflit conjugal, les valeurs d'autonomie et de responsabilité; elle traduit,
lors d'une rupture conjugale, l'individualisation et la privatisation de la vie affective et
familiale. "Comme on parle de privatisation de la famille, poursuivent B. Bastard et L.

(1696) Voy. C. Lienhard, La médiation ; réalités et enjeux, Le groupe familial, vol. 125,
1989, p. 16.

(1697) Voy. L. Filion, Garde partagée et médiation : au-delà des attitudes et des visions
qui modèlent nos interventions, in La médiation familiale, précité, p. 191.

(1698) B. Bastard et L. Cardia-Vonèche, Vers un nouvel ordre familial ?, in La médiation
dans tous ses états, p. 123.
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Cardia-Vonèche, onpeut dès loisparlerd'une tendance à la privatisation du divorce"
(1699).

La médiation familiale représente, autrement dit, l'irruption du processus de
personnalisation Hans l'aménagement de laséparation d'un couple etelle refiise lalogique
autoritaire-disciplinaire de l'intervention d'im juge (1700).

3. T.e conseil iuridiaue

1089. La troisième intervention dans le processus <faide à la gestion de la séparation est
celle des juristes et on songe plus particulièrement, en Belgique, aux avocats et aux
notaires.

L'intervention d'un juriste ne doit pas, dans l'esprit du public, être associée à
l'introduction d'une procédure judiciaire. Au for et à mesure que le modèle autoritaire de
la famillebourgeoise est remplacépar le modèle individualiste de structuration de la vie
familiale, la ruptured'un coupleest de moinsen moinsperçue commeun acte déviantqui
impliquerait le recours à unjugepourfaire sanctionner l'inconduite d'un des époux, et les
époux choisissent dès lors, de plus en plus souvent, de substituer une logique de
négociation à la logiquede l'affrontement judiciaire. Les statistiques judiciaires relatives
au divorce montrent d'ailleurs que le recoursau divorcepar consentementmutuel croît au
fur et à mesure que décroissent les procédures contentieuses de divorce. Il est, au
demeurant, significatifque les divorcesd'accord soient plus fréquents dans les villes que
dans les campagnes et qu'ils se soient davantage répandus dans les milieux sociaux où
l'homme et la femme ont acquis leur autonomie respective et créé entre eux des rapports
d'égalité. Le modèle familial individualiste ne s'est en effet, jusqu'ores, introduit que
dans certains milieux sociaux (voy. supra, Titre I, n° 105 et Titre H, n° 271).

1090. Un certain nombre d'époux sollicitent dès lors un juriste - avocat ou notaire - en
leur demandant expressément de les aider à mettre en oeuvre les règles qui régiront les
modalités et les effets de leur séparation conjugale.

A la différence du médiateur, qui a pour objectif de rétablir une communication entre les
époux pour leur permettre d'élaborer eux-mêmes les solutions organisant la vie familiale,
le juriste a pour objectif de traduire en termes de droits et d'obligations les relations qui
doivent être aménagées au sein de la famille après la séparation du couple.

Ce travail représente, aussi, une aide à la gestion de la séparation, car il est fréquent que,
dans une situation où les émotions et les sentiments peuvent aisément prendre le sur la
raison, les époux aient besoin de références et de repères clairs et précis qui contribueront
à structurer leur existence.

Beaucoup d'êtres humains - plus particulièrement lorsqu'ils se sentent fragilisés et
insécurisés - trouvent dans un "cadrejuridique" un soutien précieux, parce que ce cadre
juridique va délimiter les "règles du jeu" et indiquer la "marche à suivre".

L'intervention d'un avocat ou d'un notaire, hors de tout contexte de mise en oeuvre d'une
procédure judiciaire et d'une logique d'affrontement, peut dès lors s'avérer utile et
bénéfique pour un couple qui se sépare. En circonscrivant les intérêts divergents ou

(1699) ibidem, p. 125.

(1700) Voy. B. Bastard et L. Cardia-Vonèche, p. 125, qui précisent que "les divorçants
se montrent hostiles à l'égard de toute ingérence des instances institutionnelles qui
prétendraient leur dicter leur comportement quant à la manière d'organiser le
fonctionnement de la famille dissociée"
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opposés des deux conjoints, en explicitant leurs droits et leurs obligations respectifs, en
organisant lesmodalités et leseffets juridiques dela séparation, et entraduisant dans une
convention les règles de comportement quirégiront lavie familiale tantdans les relations
entreles conjoints que dans leurs relations avec leurs enfants, le juriste contribue à créer
les conditions permettant aux époux d'effectuer le travail psychique de résolution de la
crise émotionnelle.

Comme l'a bien montré Micheline Colin, dans le cadre d'une recherche menée par une
équipe pluri-disciplinaire de l'Institut des Sciences de la famille de Lyon, "l'existence
d'uncadrejuridique a des effetsimportants, plus oumoins bénéGques, pour les sujetsen
train de se séparer, quant à leur équilibrepersonnel et leurs capacités de réinsertion
sociale, avec les retentissements sur les enfants que cela comporte". Selon cet auteur,
ces effets sont liés au fait que le cadrejuridique offre un espacesocio-culturelutilisable
commelieu de repéragesymbolique- l'existencede conflitsinternes et interpersonnels se
trouve reconnue et la loi paternelle se trouve réaffirmée par l'intermédiaire du droit -
comme cadre transitionnel facilitant l'élaboration de la crise de la rupture (et) commelieu
de ritualisation de transformations individuelles et familiales" (I70i).

1088. Le mode de l'intervention de l'avocat ou du notaire, dans le processus de gestion
de la séparation conjugale, doit cependant, depuis la seconde révolution familiale modeme
advenue à partir de la seconde moitié du XXème siècle, s'adapter à la
désinstitutionnalisation des règles du droit de la famille et à l'individualisation de la vie
affective et familiale.

Trop souvent, les avocats et les notaires restent enfermés dans la logique d'hétéronomie
qui a longtemps caractérisé la nature et la portée de la règle de droit dans le domaine des
relations familiales; ils se réfèrent dès lors à des modèles de comportement uniformes, ils
énoncent sous la forme de vérités des normes de conduite qui restent inspirées par des
conceptions désuètes de l'intérêt d'un enfant, ou ils dictent à leurs clients les règles qu'ils
estiment correspondre à leurs intérêts. Il est, par exemple, xisuel, qu'à l'instar des juges,
les avocats ou les notaires indiquent à leurs clients que le droit de visite "classique"
(voy. supra, Titre V, n° 961) du parent non gardien doit être fixé à un week-end sur deux
du vendredi soir au dimanche soir et à la moitié des vacances scolaires, ou qu'à l'instar de
la présomption légale d'aménagement des prérogatives de l'autorité parentale (voy. supra.
Titre IV, n° 670 et s.), ils rédigent des clauses prévoyant que le parent gardien exercera
seul 'Taàminîstration de la personne et des biens de l'enfant" . Ils enferment alors leurs
clients dans une logique autoritaire qui tend à soumettre les individus à des injonctions
élaborées en dehors d'eux-mêmes, sans qu'aucun débat n'ait réellement été institué à
propos de l'enfant et du projet éducatif des parents.

Dans une société oii les règles organisant les relations familiales s'individualisent
progressivement et où la vie affective et familiale est de plus en plus régie par le processus
de personnalisation, l'avocat et le notaire ne peuvent plus se limiter à fournir à leurs
clients des formules stéréotypées qui seraient censées s'appliquer à toutes les situations
particulières. Ils devraient tendre, aussi, à responsabiliser leurs clients et susciter le sens
de leur autonomie. La question à laquelle il appartient de répondre n'est plus celle que les
clients ont longtemps posée : "Que dois-je faire pourme séparer ?", mais celle qui peut
désormais être posée par les conseils à leurs clients : "Comment voulez-vous le faire ?".

Les juristes devraient veiller, aussi, sans dérobade, à introduire, dans l'élaboration du
cadre juridique organisant la séparation conjugale, la place et la réalité de l'enfant. La
question à laquelle il appartient de répondre n'est plus celle que les clients ont longtemps
posée : "Quels sont mes droits à l'égard de l'enfant ? " mais celle qui peut désormais être
posée par les conseils à leurs clients : "Comment concevez-vous l'intérêt de votre enfant

(1701) M. Colin, Les effets du cadre juridique sur le devenir psychique des divorçants.
Dialogue, vol. 105, 1989, p. 35.
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et quelle est la meilleure manière d'ypourvoir ?" . "Assez souvent, a fait observer
Françoise Dolto, les avocats nepensent qu'à faire plaisirà leurs clients. Ilsne serendent
pas compte qu'à cette étape du divorce mettre l'accent sur l'enfant c'estjustement bien
s'occuper deleurs clients parce que c'est s'occuper deleurdescendance. Leurs clients
sont mortels, mais leurs enfants vivrontaprès eux" (1702).

C'est d'ailleurs la raison pourlaquelle lesjuristes devraient plus fréquemment se soucier
de renvoyer les conjoints auprès d'intervenants professionnels quipourraient mieux les
aider, après avoir éventuellement entendu l'enfant, à percevoir les besoins fondamentaux
de leur enfant. L'intervention juridique ne peutdès lors que s'inscrire, à l'avenir, dans
une perspective pluri-disciplinaire qui tend à rendre complémentaires les différents
processus d'aide à la séparation.

On pourrait d'ailleurs très bien concevoir que, dans cette perspective individualiste, il
advienne plus fréquemment que les époux choisissent un seul avocat, comme ils
choisissent déjà un seul notaire. Le conseiller juridique servirait alors, aussi, d'arbitre
privé, au sens où, comme les psychologues à propos de l'intérêt d'un enfant, ils
formuleraient, à l'intention des deux époux, des avis ou des recommandations à propos
des difficultés ou des litiges que les époux ne parviendraientpas eux-mêmes à trancher
(1703). ,

D. La fonction du iuge

1092. L'individualisation des comportements affectifs et familiaux et, par l'effet de la
même logique, des règles du droit de la famille, contraint les juristes à repenser
fondamentalement la fonction de juger dans le contentieux familial.

Car, paradoxalement, dans le même tempsoù un certainnombred'individus revendiquent
l'autonomie de leur vie familiale et refusent l'ingérence d'un juge dans l'organisation
d'une rupture familiale, on n'a cependant jamais autant recouru à la justice et on ne cesse
de solliciter l'intervention du pouvoir judiciaire pour la régulation des relations familiales.

Le phénomène n'est paradoxal qu'en apparence. En effet, la valeur de liberté et
d'autonomie, affirmée par la logique individualiste, n'est qu'une des faces du vaste
processus de "désenchantementdu monde" qui, selon l'expression de Marcel Gauchet, a
conduit l'homme à se dégager des références et des signitications qui, dans les sociétés
holistes, lui étaient fournies et imposées par des instances transcendantes à lui-même.
Les individus ne trouvent dès lors plus dans un système idéologique extérieur à eux-
mêmes les modèles et les règles de conduite qui, auparavant, définissaient leur être-au-
monde, en leur assignant le sens de leur existence et en leur conférant leur identité au sein
de la société. C'est désormais aux individus à élaborer eux-même leur propre sens et à
construire eux-mêmes les liens sociaux qu'ils noueront avec autrui. C'est la raison pour
laquelle le sujet humain des sociétés individualistes est appelé à être, au sens
éthymologique du terme, "autonome".

Mais, lorsqu'un sujet humain n'a pas atteint le stade psycho-affectif de la maturité et de

(1702) F. Dolto, Quand les parents se séparent, p.24 .

(1703) j,D. Lenard-Marlow, La médiation dans le divorce : les thérapeutes y sont sur
leur terrain, p. 68, qui suggère que les époux en médiation familiale consultent, à propos
des questions juridiques qu'ils se posent, un seul avocat, à la fois parce que "les deux
parties entendront la même chose et auront la possibilitéd'entendre les réponses apportées
aux questions de l'autre" et parce que les époux pourraient demander à cet avocat le soin
de trancher les problèmes qu'ils ne seraient pas parvenus à résoudre lors du travail de
médiation.
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l'autonomie, lorsqu'il n'apas réussi le travail d'intégration et de régulation des pulsions,
lorsqu'il n'a pas constitué le sentiment de sa sécurité existentielle et de son identité
personnelle, il se trouve alors, dans une société individualiste, en réelle difficulté
psychique dese forger parlui-même le sens deson existence et detisser avec les autres
des relationsqui soient fondées sur le respectde l'altérité. '

C'est dans cetteperspective qu'il y a lieu de comprendre la saisined'unjuge.

Beaucoup d'êtres humains manquent, en effet, dans une société individualiste, de
structuration intérieure; ils n'ont pas réussi ce qu'en termes psychologiques on appelle
leur "castration" (voy. supra. Titre I, n" 240); ils n'ont pas intégré ce qu'en termes
juridiques onpeutappeler leur "rapportà la loi" ; ils ne sontpas capables de se soumettre
par eux-mêmes au "principe deréalité". Ces sujets humains restent envahis par leurs
pulsions; ils ne parviennent pas à contrôler leurs débordements pulsionnels; ils se
trouvent dans l'impossibilité de renoncer à leurs propres besoins et à prendre en compte,
dans l'organisation de leursrelations humaines, lesbesoins et les droitsdesautres.

Inaptes, provisoirement, à vivre l'altérité, ilssont alors, fréquemment, en conflit avec les
autres, et ils refusent de résoudre ces conflits aussi longtemps qu'ils n'obtiennentpas la
satisfaction de toutes leurs exigences.

Ce sont ces sujets humains dépourvus de structure personnelle qui, immanquablement,
provoquent, à court ou à moyen terme, le recours à un juge, et on peut l'expliquer par
deux ordres de considérations qui ne font que traduire la même réalité.

Tantôt, ce sont les victimes des attitudesconflictuelles et agressivesde ces sujets humains
qui n'ont plus d'autre ressource, pour faire reconnaître leurs droits, que de saisir un juge
en lui demandant de les consacrer et de les imposer par la contrainte.

Tantôt ce sont ces sujets humains eux-mêmes qui en appellent au juge comme le justicier
de leurs droits. Ils perçoivent le juge comme le père qu'ils n'ont jamais eu et ils attendent
de ce père qu'il les conforte dans la satisfaction de leurs exigences, en privant
radicalement l'autre, au nom de la justice, de ses propres prétentions (1704). Us
sacralisent, en quelque sorte, le juge comme le chef suprême qui, en cautionnant leurs
revendications, leur conférera l'identité dont ils manquent. Et si le juge ne les comprend
pas ou ne les satisfait pas, ils changeront de juge jusqu'à ce qu'ils puissent trouver celui
qui s'identifiera complètement à leurs prétentions.

1093. Le juge est dès lors de plus en plus investi, dans une société individualiste, de la
fonction de définir les repères, les références et les limites qui ne sont plus suffisamment
fournis aux individus par les instances idéologiques, religieuses, sociales ou culturelles.

Le juge devient de plus en plus, dans la société contemporaine, le réfèrent de la loi; c'est
lui qui représente, pour les sujets humains qui ont "manqué de père" , la fonction de
"tiers" qui vient introduire l'ordre symbolique de la loi; c'est lui qui, dans l'aménagement
des relations individuelles entre les hommes, a pour vocation de juguler les pulsions
débridées et d'empêcher le règne de la "loi du plus fort" ; c'est lui qui est censé produire
des effets de réalité à l'égard des sujets humains qui persistent à vivre dans le mythe de la

(1704) Voy. la description du cas paroxystique d'une femme qui, lors de son divorce,
entendait obtenir de la justice l'élimination de son ex-conjoint. "La punition, exprima-t-
elle, devrait comporter une interdiction de voiries enfants". Elle n'obtint évidemment
pas gain de cause. C'est la raison pour laquelle elle considéra qu'elle devait faire la
justice elle-même "puisque laJustice de cepays ne rendpas la justice". Selon elle, "un
criminel et un voleur est mis en prison, mais un homme qui laisse sa femme et ses deux
enfants n'est pas inquiété" (M. Colin, Les effets du cadre juridique sur le devenir
psychique des divorçants, p. 46).
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satisfaction de leurs pulsions de complétude ou d'appropriation.

Les autorités politiques etjudiciaires neparaissent pasencore avoir suffisamment compris
lamodification radicale qui affecte lafonction dujuge etqui provoque, dans laplupart des
sociétés démocratiques, une véritable "crisedujuge".

C'est la raison pour laquelle il est devenu urgent, dans les sociétés occidentales, de
s'atteler à la modernisation du pouvoir judiciaire, et cette modernisation implicpe non
seulement que lepouvoir judiciaire devienne opérationnel et efKîcient mais aussi (pe la
fonction dejugers'exerce selon une logique moderne, c'est-à-dire unelogique fondée sur
les valeurs individualistes.

Dans unelogique disciplinaire, le jugea essentiellement pour fonction d'exprimer et de
reproduire, dans sesjugements, les règles monolithiques delaviesociale qui s'imposent
à tous les hommes. Cest la raisonpour laquelle,aussi longtempsque la familleest restée
structurée selonle modèledisciplinaire, lejuge a continué à percevoirque sa fonction était
essentiellement degarantir et deconsolider le modèle familial bourgeois; l'institution dela
famille était "soussa sauvegarde" (voy. supra, Titre I, n° 102). Il suffisait dès lors que
le juge traduise, dans sesjugements, les règles de comportement qui correspondaient aux
principes etaux valeurs de l'ordre familial dominant; safonction était statique etré^titive;
elle consistaità appliquerà un cas particulierune norme générale qui n'était pas discutée;
il importait peu, dans cesystème, quela justice fûtlente; au contraire, la lenteur ne faisait
quecorrespondre au rythme d'unordredeschoses perçu comme immuable.

Dans une logique individualiste, le juge a désormais pour fonction, dans les situations
conflictuelles exaceil)ées, d'élaborer et de formuler lui-même la règle produisant ses effets
de "castration" pour les sujetshumainsqui manquentde rapportà la loi. Cette fonction
est dynamique et créative; elle consiste à définir et à imposer des interdits ou des
obligations chaque fois que, dans les relations entre les hommes, le plus fort ou le plus
violent tente d'imposer sa propre loi; il importe alors que la justice soit rapide, car aussi
longtemps que lejuge ne se prononce p^, il n'y apas d'autre loi que laloi du plus fort; il
importe que le juge veille à ce que sa décision soit efficiente, car sans efficience, il n'y a
pas d'autre loi que la loi du plus fort; il importe, surtout, que le contenu de la règle
imposée par le juge tende réellement à introduire, dans le psychisme humain, la
reconnaissance des droits de l'un autant que de l'autre.

C'est la raison pour laquelle, dans une société individualiste, le juge n'a plus pour
fonction d'être le gardien d'un ordre social fondé sur la stabilité ou le maintien de la
famille. Et on a dès lors de moins en moins besoin de juges qui prétendraient contrôler la
vie familiale des individus, au nom d'une idéologie dont ils seraient les dépositaires.
Lorsque les individus s'entendent et assurent eux-mêmes leurs responsabilités, la valeur
d'autonomie postule que le juge ne s'immisce plus dans leur vie privée. Le juge devient,
par contre, le garant de l'effectivité des valeurs individualistes de liberté et d'égalité dans
les situations conflictuelles où des sujets humains se révèlent incapables, par eux-mêmes,
de mettre en oeuvre, dans leurs comportements familiaux, ces valeurs de liberté et
d'égalité. En d'autres termes, le juge n'a plus pour fonction, comme le pensait en 1850 le
Procureur Général Devienne (voy. supra, Titre I, n° 102) de protéger le mariage, la
famille, la propriété", comme "bases essentielles de toute société civilisée"; il a, par
contre, pour fonction de sauvegarder la dignité et l'altérité de chaque être humain à l'égard
de ceux qui tenteraient de porter atteinte à cette dignité ou à cette altérité. L'enjeu de
l'intervention du juge est désormais de produire des règles, des limites ou des injonctions
qui affirment le devoir des êtres humains de se respecter les uns les autres.

Dans un litige relatif à l'exercice de la fonction parentale, le juge a dès lors pour tâche et
pour objectif de créer les conditions de ce respect de l'altérité, c'est-à-dire de contraindre
chacun des parents à respecter l'autre parent et à respecter l'enfant. C'est la raison pour
laquelle il appartient au juge de favoriser, autant que possible, tant par le contenu des
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solutions qu'il ordonne que par les techniques procédurales qu'il utilise, l'engagement
que chacun des parents avait pris d'assumer ses responsabilités parentales etl'obligation
de chacun des parents de respecter les responsabilités de l'autre. C'est la raison aussi
pour laquelle il appartient au juge, lorsqu'il constate qu'un des parents n'est pas en
mesure de respecter les besoins fondamentaux de son enfant, de prendre les mesures
consacrant le respect de l'intérêt de cet enfant.

Dans l'approche de cet intérêt de l'enfant, il conviendra que le juge renonce
progressivement auxcatégories mentales delastabilité, del'uniformité, dela répétition ou
de l'unité pour apprendre à traiter, au cas p^ cas, les relations familiales que l'homme
moderne noue dans le changement, la diversité, la différence ou le désordre. Il
conviendra, en d'autres termes, que le juge apprenne à penserla notion de l'intérêt de
l'enfant dans une perspective inividualiste et dynamique.

Le temps du divorce contraint le juge à opérer, lui aussi, le passage du mythe de la
symbiose familiale à la réalité de l'altérité conjugale etparentale.
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