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Une définition modifiée.- L’autorité parentale est un ensemble de droits et de devoirs qui ont pour finalité l’intérêt de l’enfant. Elle appartient aux parents, le législateur considérant qu’ils sont les mieux placés pour protéger l’enfant. La loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 est venue modifier la définition de l’autorité parentale mais de manière marginale puisqu’avant cette loi, l’article 371-1 alinéa 2 du Code civil attribuait l’autorité parentale aux père et mère. L’article 371-1 du Code civil, dans sa nouvelle rédaction, énonce qu’elle appartient aux parents. Cette modification ne devrait pas fondamentalement changer les règles s’appliquant en matière d’autorité parentale quand les parents sont en capacité d’exercer leurs droits et devoirs.


Un préambule nécessaire : l’établissement de la filiation.- La question de l’autorité parentale ne se pose qu’une fois le lien de filiation établi. Ce qui est de l’ordre de l’évidence pour tout juriste averti a pourtant dû être rappelé par la Cour d’appel de Caen, le 28 mars 2013
. En l’espèce, le père biologique d’un enfant issu d’une relation hors mariage est débouté, par le juge aux affaires familiales, de sa demande d’exercice conjoint de l’autorité parentale. Il interjette appel. La Cour d’appel de Caen confirme le jugement du juge aux affaires familiales en relevant toutefois que « la demande du père biologique d'exercice en commun de l'autorité parentale est irrecevable. En effet, l'acte de naissance de l'enfant ne fait pas mention d'une reconnaissance de paternité par l'intéressé et il ne produit aucun autre document de nature à établir sa filiation à l'égard de l'enfant ». 

Annonce de plan.- Une fois ce préambule rappelé, nous verrons que les actualités sont relatives aux modalités d’exercice de l’autorité parentale (A), à la mise en place du droit de visite (B), à l’interdiction de sortie de territoire (C) et à la place du tiers (D).

A. Le principe  de l’exercice conjoint de l’autorité parentale

Une déclaration commune des deux parents.- Depuis la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002, le principe général est l’exercice conjoint de l’autorité parentale par les deux parents tandis que l’exercice unilatéral est l’exception
. Mais dans cette dernière hypothèse, il peut y avoir une volonté commune des parents d’avoir l’exercice conjoint. La loi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011 a supprimé l’exigence de comparution des parents devant le greffier en chef du tribunal de grande instance pour effectuer une telle démarche. Le décret n° 2012-1443 du 24 décembre 2012 a précisé les nouvelles modalités de cette déclaration. Ainsi, selon l’article 1180-1 du Code de procédure civile, la déclaration conjointe est remise ou envoyée en trois exemplaires par lettre recommandée au greffier en chef du tribunal de grande instance du lieu où demeure l'enfant. Le greffier en chef appose son visa et la date sur chacun des exemplaires de la déclaration conjointe. Il notifie, par lettre recommandée, un exemplaire à chacun des parents  et conserve un exemplaire au greffe.


Le règlement du désaccord par le juge aux affaires familiales.- Lorsqu’il n’y a pas expression d’une volonté commune d’obtenir une autorité parentale conjointe, le désaccord entre les parents est réglé par le juge aux affaires familiales.  Selon l’article 373-2-1 du Code civil, il peut alors confier l’exercice de l’autorité parentale à un seul parent lorsque l’intérêt le commande. Cet intérêt est souverainement apprécié par les juges du fond. On peut toutefois relever que l’exercice unilatéral est effectivement accordé dans certaines hypothèses.  

L’exercice unilatéral en cas de danger physique ou psychologique.- Tel est le cas lorsqu’il y a mise en danger physique ou psychologique. La Cour d’appel de Bordeaux du 10 avril 2013
 a accordé à la mère l’exercice unilatéral car le père l’avait aspergé avec de l’essence et y avait mis le feu. Ces évènements s’étaient passés au domicile familial où se trouvaient les enfants. Une expertise psychologique a montré que les enfants ont été particulièrement traumatisés.  Dans une seconde espèce, la Cour d’appel de Saint-Denis de la Réunion
, le 13 février 2013, a constaté que l’enfant avait été marqué par les allusions faites par le père « aux pères qui se suicident avec leurs enfants ». Il est également affecté par les menaces de son père contre sa mère et son beau-père. Pour la Cour, peu importe que ces menaces n’aient pas été proférées dans le but de passer à l’acte, elles ont profondément marquées l’enfant. Ainsi, l’intérêt de l’enfant commande l’exercice unilatéral. C’est également la mise en danger qui guide la Cour d’appel de Grenoble dans son arrêt du 12 février 2013
. En l’espèce, la demande d’exercice conjoint formulée par le père a paru prématurée parce qu’il ne présentait pas de garanties d’insertions suffisantes étant donné ses antécédents judiciaires liés à la violence et à sa sortie récente de la maison d’arrêt. 

L’exercice unilatéral en cas de non respect de la place de l’autre parent.- Ensuite, l’exercice unilatéral peut également être accordé si l’un des parents est incapable d’accepter la place de l’autre. La Cour d’appel de Montpellier du 5 février 2013
 a jugé en ce sens. Le père qui vivait en Afrique du Sud n’avait pas restitué les enfants à l’issue de son droit d’hébergement. Il n’avait pas scolarisé ses filles et n’avait pas donné de nouvelles à la mère. Les enfants ont souffert de l’absence de tout contact avec la mère et ont éprouvé de l’angoisse quant à leur devenir. Ainsi, le comportement du père constitue une violation des droits parentaux de la mère qui se voit attribuer l’exercice unilatéral. Il en va de même dans un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 27 mars 2013
. Dans cette affaire, le père refuse que les enfants aillent en France passer du temps avec leur mère. Cette volonté réitérée du père de refuser aux enfants de connaître le pays de leur mère démontre qu’en ne respectant pas les droits de la mère, il ne peut bénéficier de l’autorité parentale conjointe.

L’exercice unilatéral en raison de l’intensité du désaccord entre les parents.- Ensuite, l’exercice unilatéral peut également être accordé en raison de l’intensité du désaccord entre les parents. Un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 25 avril 2013
 juge que « l’autorité parentale commune suppose que les parents prennent des décisions importantes en commun, ce qui est manifestement impossible à l’heure actuelle ». En l’espèce, on relève un climat de violence entretenu par le père vis-à-vis de la mère qui a déjà été victime de violences. 



L’importance du maintien des liens avec l’enfant.- Cependant, comme l’exercice conjoint est la norme et que l’intérêt de l’enfant est souverainement apprécié par les juges, on peut constater quelques espèces qui, malgré un désaccord très intense, accordent ou maintiennent l’exercice conjoint car il est de l’intérêt de l’enfant de maintenir des liens avec l’autre parent. Dans un arrêt de la Cour d’appel de Paris du 21 février 2013
, il est énoncé que les incidents procéduraux liés aux conflits parentaux ne peuvent priver la mère de l’exercice de l’autorité parentale, d’autant plus qu’il est reconnu que cette mère est aimante et soucieuse de l’intérêt de sa fille. Le maintien des liens est si important que l’exercice conjoint sera maintenu ou prononcé également dans des hypothèses dans lesquelles un des parents est défaillant quant à l’exercice du droit de visite et d’hébergement et quant au paiement de la pension alimentaire. Ainsi, dans un arrêt de la Cour d’appel d’Aix en Provence du 2 mai 2013
, il a été considéré que l’exercice irrégulier du droit de visite et d’hébergement n’est pas un motif de nature à interdire au père l’exercice de l’autorité parentale car cette restriction pourrait distendre davantage les liens entre le père et ses enfants, ce qui serait contraire à l’intérêt de l’enfant. La Cour d’appel de Paris du 31 janvier 2013
 précise que le fait que le père n’ait exercé son droit de visite qu’à quelques reprises et n’ait pas payé la contribution à l’entretien et à l’éducation de l’enfant ne constitue pas un motif grave de nature à le priver de l’autorité parentale dès lors qu’il a manifesté son intérêt pour l’enfant en saisissant le juge aux affaires familiales. 

Il convient de s’intéresser à présent à la fixation du droit de visite et d’hébergement.

 B. La fixation du droit de visite et d’hébergement

La fixation du droit de visite et d’hébergement : une affaire d’adulte.- En cas de résidence fixée chez l’un des parents, il faut s’interroger sur le droit de visite et d’hébergement de l’autre parent. C’est ici qu’il faut rappeler que l’autorité parentale est une affaire d’adulte. Celle des parents certes mais également celle du juge aux affaires familiales quand il est saisi d’une affaire relative à l’autorité parentale et plus spécifiquement d’une affaire relative au droit de visite. La Cour de cassation le rappelle dans un arrêt du 6 mars 2013
. En effet, la haute juridiction énonce que « les juges, lorsqu’ils fixent les modalités d’exercice de l’autorité parentale d’un parent à l’égard de son enfant, ne peuvent déléguer les pouvoirs que la loi leur confère ». En l’espèce, la Cour d’appel avait affirmé que le droit de visite et d’hébergement s’exercerait au gré de l’enfant. La Cour de cassation a logiquement opéré une cassation, au visa des articles 373-2 et 373-2-8 du Code civil, et rappelle ainsi que le juge aux affaires familiales ne peut subordonner l’exécution du droit de visite d’un parent à la volonté de l’enfant. Cependant, la résistance des juges du fond à cette solution est certaine notamment quand l’enfant s’approche de la majorité. Pourtant confier à l’enfant le soin de déterminer lui-même les modalités du droit de visite est une responsabilité qui ne peut lui incomber. Soit le droit de visite est de l’intérêt de l’enfant et il doit être ordonné, soit il est contraire à son intérêt et il doit être supprimé.

Les outils à disposition du juge : la médiation.- Il faut aussi rappeler que le juge aux affaires familiales, pour faciliter sa décision, a différents outils à sa disposition. C’est notamment la médiation qui fait l’objet d’une actualité. En effet, la loi n° 2011-1862 du 13 décembre 2011 a mis en place, à titre expérimental, le recours obligatoire à la médiation pour les décisions fixant les modalités de l’exercice de l’autorité parentale ou la contribution à l’entretien et à l’éducation de l’enfant ou avant toute demande de modification des dispositions contenues dans la convention homologuée. C’est finalement l’arrêté du 16 mai 2013 qui désigne les juridictions habilitées à expérimenter la mise en œuvre de l’injonction de rencontrer un médiateur familial. Ce sont les tribunaux de grande instance de Bordeaux et d’Arras qui ont été désignés. Un bilan doit être rendu pour le 31 août 2013 !

Le droit de visite aménagé : l’espace rencontre.- Par ailleurs, si un droit de visite classique ne semble pas de l’intérêt de l’enfant, le juge aux affaires familiales peut mettre en place un droit de visite aménagé. L’une des possibilités est qu’il s’exerce dans un espace rencontre
. Deux décrets très récents ont introduit des nouveautés en la matière. Il s’agit tout d’abord du décret n° 2012-1153 du 15 octobre 2012 « relatif aux espaces de rencontre destinés au maintien des liens entre un enfant et ses parents ou un tiers » qui insère les  articles D. 216-1 à D. 216-7 dans le Code de l’action sociale et des familles.  L’article D. 216-1 du Code de l’action sociale et des familles définit dorénavant l’espace rencontre comme : « un lieu permettant à un enfant de rencontrer l'un de ses parents ou un tiers, ou de faire l'objet d'une remise à un parent ou à un tiers ». L’espace rencontre correspond ainsi à deux hypothèses distinctes. Il permet effectivement l’exercice du droit de visite mais également une remise de l’enfant. Ensuite, l’article précise les objectifs de l’espace rencontre qui doit contribuer « au maintien des relations entre un enfant et ses parents ou un tiers, notamment en assurant la sécurité physique et morale et la qualité d'accueil des enfants, des parents et des tiers ». Ce lieu peut donc être utilisé pour protéger l’enfant ou l’autre parent quand le parent visiteur présente un danger et éviter une remise de l’enfant dans des lieux tels que le parking de la gendarmerie ou de la police comme la regrettable décision de la Cour d’appel de Paris du 14 mars 2013
 qui énonce que « le changement de bras se fera devant les locaux du bureau de la police municipale ». Mais l’objectif est également de permettre la restauration ou la consolidation d’un lien avec un parent. C’est le cas de l’arrêt de la Cour d’appel de Grenoble du 12 février 2013
 qui a accordé un droit de visite progressif au père sur son fils âgé de 2 ans afin d’instaurer la relation père-fils. Cette visite d’une demi journée par mois jusqu’aux 3 ans de l’enfant puis d’une journée par mois pourra s’effectuer en un lieu médiatisé. Le second décret, le décret n° 2012-1312 du 27 novembre 2012, est, quant à lui,  « relatif à la fixation par le juge de l’exercice du droit de visite dans un espace de rencontre » et apporte des modifications dans le code de procédure civile. Ainsi, pour le juge aux affaires familiales, l’article 1180-5 du Code de procédure civile énonce notamment que le juge doit fixer la durée de la mesure et déterminer la périodicité et une durée des rencontres. L’alinéa 2 de cet article a été qualifié de bombe procédurale
 . En effet, il y est indiqué que : « le juge peut à tout moment modifier ou rapporter sa décision d'office, à la demande conjointe des parties ou de l'une d'entre elles ou à la demande du ministère public ». A la lecture de l’article, on peut effectivement en déduire que le juge aux affaires familiales pourrait désormais se saisir d’office d’une instance modificative. D’autant plus qu’il est précisé dans l’article 1180-5 du Code de procédure civile qu’ « en cas de difficulté dans la mise en œuvre de la mesure, la personne gestionnaire de l'espace de rencontre en réfère immédiatement au juge ». Pour le juge des enfants, c’est l’article 1199-2 qui énonce que « la désignation d'un espace de rencontre en application de la dernière phrase du quatrième alinéa de l’article 375-7 du code civil donne lieu à une information préalable du juge des enfants ». Le juge des enfants ne peut désigner un espace rencontre mais il doit être informé de cette désignation. Voilà le faible apport du décret pour le juge des enfants.

Une alternative à l’espace rencontre.- Au-delà de l’espace rencontre, l’aménagement d’un droit de visite peut consister en des contacts du parent avec l’enfant par le biais de « l’assistance d’un tiers de confiance ou de représentant d’une personne morale qualifiée »
. En voici un exemple dans l’arrêt de la Cour d’appel de Nancy du 8 mars 2013
. En l’espèce, le père néglige la propreté de son logement, présente une personnalité fragile et peut consommer excessivement de l'alcool. Le droit de visite du père envers l'enfant, âgée de 11 ans, est donc limité à un droit de visite de deux heures par mois et de façon encadrée. En l'absence de relations régulières entre l'enfant et son père, la présence d'une personne de confiance au sein de la famille apparaît de nature à restaurer des liens entre l'enfant et son père. Les frères de la fillette sont aujourd'hui âgés de 20 ans et 22 ans, ils rendent visite à leur père et ils sont sensibles à la situation et à l'intérêt de leur jeune sœur. Ils sont donc susceptibles, sous réserve de leur accord, d'assurer une présence rassurante et utile à la fillette. Le droit de visite est donc accordé en présence de l'un des frères. Il faut toutefois préciser que cette solution semble avoir été choisie par défaut. En effet, il est précisé que le droit de visite doit être encadré mais qu’il n’y a pas de lieu neutre dans la Meuse.


La suppression du droit de visite.- Si toutefois un droit de visite même aménagé n’est pas de l’intérêt de l’enfant, il pourra être supprimé. Une telle suppression nécessite des motifs graves qui sont du même ordre que ceux retenus pour refuser l’autorité parentale conjointe. Il convient en effet de constater que si le droit de visite peut être supprimé en cas d’exercice conjoint, les espèces sont beaucoup moins fréquentes. A titre d’illustration, nous pouvons reprendre quelques espèces citées qui ont mis en place l’exercice unilatéral de l’autorité parentale et opéré une suppression du droit de visite. Ainsi, le droit de visite a été supprimé dans l’arrêt de la Cour d’appel de Saint-Denis de la Réunion du 13 février 2013
 , espèce dans laquelle l’enfant était marqué par les propos et menaces de son père vis-à-vis de sa mère et de son beau père. C’est le cas également de l’arrêt de la Cour d'appel Montpellier du 5 Février 2013
. Ici, le droit d’hébergement a été supprimé et le droit de visite médiatisé rejeté car le père est toujours en Afrique du Sud sous le coup d’un mandat d’arrêt. Citons enfin l’arrêt de la Cour d’appel de Bordeaux du 10 avril 2013
, espèce dans laquelle le père avait aspergé la mère d’essence en présence des enfants. Le droit de visite a été supprimé car selon la Cour, l'intérêt des enfants est de leur éviter tout contact avec leur père.
 
Intéressons- nous à présent à l’interdiction de sortie de territoire.
C. L’interdiction de sortie de territoire

Une mesure mise en place par la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010.- Selon l’alinéa 3 de l’article 373-2-6 du Code civil, le juge aux affaires familiales peut ordonner l’interdiction de sortie de l’enfant du territoire français sans l’autorisation des deux parents. Cette interdiction permettrait de diminuer le risque de l’enlèvement de l’enfant par l’un de ses parents et son déplacement à l’étranger. Cette mesure, mise en place par la loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010, remplace la possibilité par le juge d’ordonner l’inscription de l’interdiction de sortie de l’enfant du territoire français sans l’autorisation des deux parents. 


L’hypothèse de l’interdiction de sortie de territoire sans l’autorisation d’un seul parent.- Il convient de se demander s’il est possible de mettre en œuvre une interdiction de sortie de territoire sans l’autorisation d’un seul parent. Cela correspond à la situation d’une personne pouvant prouver le risque d’enlèvement et qui obtient une interdiction de sortie de territoire sans l’autorisation des deux parents. Cependant, cela se retourne contre elle car l’autre parent refuse systématiquement son autorisation à la sortie de territoire de l’enfant quand il s’agira d’un voyage organisé par la personne qui a demandé l’interdiction de sortie de territoire. Aucun risque d’enlèvement n’aura été démontré contre ce parent et pourtant il subira l’interdiction de sortie de territoire de la même façon que le parent contre lequel a pu être prouvé un risque d’enlèvement. La Cour d’appel d’Orléans a répondu à cette question dans un arrêt du 19 Mars 2013
. En l'espèce, la mère a l'exercice unilatéral de l'autorité parentale. Par ailleurs, il a été accordé à la mère que l'enfant, âgé de 6 ans, ne soit autorisé à sortir du territoire français qu'avec l'autorisation de ses deux parents, conformément à l'article 373-2-6 du Code civil. La demande de la mère en appel, tendant à ce que la restriction de sortie du territoire français ne s'impose qu'au père, est rejetée. Selon la Cour, le législateur a seulement prévu deux cas, d'une part celui de la liberté laissée aux parents d'emmener l'enfant à l'étranger sous réserve d'une autorisation judiciaire en cas de désaccord, d'autre part, l'interdiction d'emmener l'enfant à l'étranger sans autorisation conjointe des deux parents.  Cela va dans le sens de la circulaire du 12 septembre 2012 relative à la présentation du décret du 10 septembre 2012. Il y est indiqué que « compte tenu de la rédaction de l’article 373-2-6, la décision ne peut prévoir que l’interdiction de sortie de territoire sans l’autorisation des deux parents. Il n’est pas possible de prévoir une interdiction de sortie de territoire sans l’autorisation d’un seul parent ». Cependant, une autre interprétation est possible. La Cour d’appel de Douai, dans un arrêt du 24 janvier 2013
, énonce que « dans le cadre de l’exercice exclusif de l’autorité parentale, la mère peut décider seule des allers-retours de ses filles à l’étranger notamment dans le cadre des voyages scolaires ou des vacances des enfants. Il convient de lui permettre d’exercer ce droit seule, cette disposition impliquant, de droit, que le père ne puisse sortir les enfants du territoire national sans l’accord exprès de la mère, et ce, sans qu’il y ait lieu à une diffusion de cette information ». Ainsi, la Cour d’appel infirme le jugement qui avait « interdit aux deux parents de sortir les enfants du territoire national sans l’autorisation des deux parents ». Il faudra certainement attendre une décision de la Cour de cassation pour déterminer quelle interprétation sera retenue. 


Les enseignements du décret de 2012.- Au-delà de ces interrogations, il nous revient de présenter les enseignements du décret n° 2012-1037 du 10 septembre 2012 relatif à la mise en œuvre de l’interdiction de sortie du territoire du mineur sans l’autorisation des deux parents. Deux éléments sont précisés dans le décret. Tout d’abord, le décret fixe les démarches pour l’inscription de l’interdiction de sortie de territoire au fichier des personnes recherchées. Le décret, en instaurant l’article 1180-3 du Code de procédure civile, prévoit l’information systématique du procureur de la République par le greffe du juge aux affaires familiales. Le procureur a ainsi comme mission de faire inscrire cette interdiction ou sa modification sur le fichier des personnes recherchées. La circulaire du 12 septembre 2012, relative à la présentation du décret du 10 septembre 2012, précise que cette interdiction de sortie de territoire est inscrite dès le prononcé de la décision indépendamment de la notification de la décision par le greffe ou les parties et toutes voies de recours. De plus, le décret précise les modalités d’autorisation de sortie de territoire en cas d’interdiction de sortie du territoire. Une simple autorisation écrite remise par l’un des parents à l’autre et produite, devant la police aux frontières, à l’occasion de la sortie de territoire n’est pas valable et ne permet pas au mineur de sortir du territoire. La circulaire du 12 septembre 2012 propose au juge aux affaires familiales, quand il prononce une interdiction de sortie de territoire, d’informer les parents des modalités quant à l’autorisation de sortie de territoire. En principe, cette autorisation doit être donnée auprès du commissariat ou de la gendarmerie au moins cinq jours avant le départ. Les parents doivent indiquer la durée de validité de l’autorisation ainsi que la destination de cette sortie. Ensuite, l’officier de police judiciaire fait immédiatement procéder à l’inscription de l’autorisation au fichier des personnes recherchées. Si l’enfant part sans ses parents, les deux parents doivent effectuer la démarche. Il s’agit notamment de l’hypothèse d’un voyage scolaire. Si l’enfant voyage avec un de ses parents, ce dernier ne doit pas effectuer de démarches. Si l’enfant voyage avec ces deux parents, aucun des deux ne doit effectuer de démarches. 

Il faut à présent s’intéresser à l’intervention du tiers en matière d’autorité parentale, dernier domaine qui fait l’objet d’actualités.
D. L’intervention d’un tiers

La modification de l’article 371-4 du Code civil.- Quant à l’intervention du tiers en matière d’autorité parentale, une modification législative a été apportée par la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de même sexe. En effet, l’ alinéa 2 de l’article 371-4 est dorénavant rédigé de la manière suivante : « si tel est l'intérêt de l'enfant, le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations entre l'enfant et un tiers, parent ou non, en particulier lorsque ce tiers a résidé de manière stable avec lui et l'un de ses parents, a pourvu à son éducation, à son entretien ou à son installation, et a noué avec lui des liens affectifs durables » . Dans sa version antérieure l’alinéa était plus succinct. En effet, il énonçait que : « si tel est l'intérêt de l'enfant, le juge aux affaires familiales fixe les modalités des relations entre l'enfant et un tiers, parent ou non ». Cette nouvelle rédaction correspond à la volonté de reconnaître de manière plus forte le droit des beaux parents suite à une séparation. En effet, avec cette expression, le législateur désigne le beau-parent qui a partagé pendant un certain temps la vie de l’enfant. La circulaire du 29 mai 2013 de présentation de la loi du 17 mai 2013 précise que « cet ajout ne modifie par le dispositif en vigueur pour accorder des droits de visite mais vient le préciser ».


La modification de l’article 353-2 du Code civil.- Avec la loi du 17 mai 2013, un second alinéa est ajouté à l’article 353-2 du Code civil. Cet alinéa énonce que la dissimulation au tribunal du maintien de liens entre l’enfant adopté et un tiers décidé par le juge aux affaires familiales sur le fondement de l’article 371-4 constitue un dol. Le législateur a souhaité que le tiers qui a noué des relations avec l’enfant et a vécu avec lui ne soit pas tenu à l’écart de la procédure d’adoption initiée par le parent et son conjoint. Le nouvel alinéa de l’article 353-2 permet ainsi au tiers de former une tierce opposition au jugement d’adoption de l’enfant si le juge n’a pas eu connaissance de l’existence des droits de visite et d’hébergement qui lui ont été accordés.
Anna Matteoli, juin 2013
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