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INTRODUCTION
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Le mariage crée entre les époux un gtat, 1'état de gens maris qui se
traduit vis-3-vis des enfants du ménage par 1'existence de certains
droits et obligations. Le divorce, qui est la dissolution du mariage
valable, constaté ou prononcé par voie de justice, du vivant des &poux,
en méme temps qu’il met fin aux rapports entre ceux~ci, entraine un
certain bouleversement des rapports existant entre parents et enfants.
Pour ces derniers, rien ne sera plus comme avant. Habituds qu'ils étaient
% vivre au sein d'un ménage uni ol ils &taient 1l'objet d'une attention

et d'une tendresse constantes et infinies, ils vont se retrouver brus-
quement confrontés a une situation qu'ils apprghenderont difficilement,

celle de parents divorcés qui vont devenir €trangers 1'un & 1'autre.

Devant cette douloureuse et déplorable réalité que constitue le foyer

disloqué, quel va 8tre dorénavant leur sort ?

Le divorce est en soi source de troubles, de frustations et de déséqui-

libre pour la famille.

Certes les probimes qui surgiront & propos des rapports patrimoniaux
entre époux seront résolus avec plus ou moins de bonheur et de facilité
car ils n'ont que des incidences matérielles. Mais la présence d'enfants
par les considérations humaines qu'elle jntroduit et les passions qu'ell
fait naitre, pose des problémes aigus. Aussi, dans la rupture du mariage
le sort des enfants est ume des questions les plus graves qui se posent.
I1 faut qu'ils souffrent le moins possible de la disparition du foyer co
jugal. Cette idée domine les dispositions l8gislatives relatives 2 cette

matiére.



Dores et d&ja, il est i noter qu'en principe, le divorce me porte aucune
atteinte aux effets de la filiation. Les enfants issus du mariage dissout
demeurent 1dgitimes avec toutes les prérogatives et obligations qui dériven
de cet &tat. Cette régle comporte de multiples applications dont la plus
importante concerne l'cbligation pour les peére et mére d'entretenir leurs

enfants,

Quant aux droits patrimoniaux, les enfants de parents divorcés gardent la

faculté de succéder i leurs pére et mdre en qualité d'enfants légitimes.

Quid de 1a puissance paternelle et de l'exercice de ses différents attri-

buts vis-d-vis des enfants ?

La loi a prévu en cette manidre des dispositions protectrices de 1'intérét

de 1'enfant.

Dds 2 présent il est 3 noter que les actions relatives & la situation des
enfants aprés le divorce sont de la compétence du juge de paix et, en appel

du tribunal de premiére instance.
Aussi la situation des enfants aprds le divorce sera &tudie 3 dsux niveaw

1- au niveau des droits des enfants, principalement de 1'obligation d'entre
tien qui pése sur les pére et mére ;
2~ au niveau des prérogatives des parents, c'est-#-dire, 1'exercice des

attributs de la puissance paternelle.



CHAPITRE I : L'OBLIGATION D'ENTRETIEN

LOYSEL disait : "qui fait 1'enfant doit le nourrir'. Il est normal en efl
que les pére et mere, qui se sont unis pour avoir un enfant, qui éprouver
des plaisirs incommensurables a chacun de ses progrés, a chacum de ses
suceds, en aient la charge. Leur r&le ne peut 8tre analogue 3 celui d'ume
machine d*un produit fabriqué, et se terminer lorsque l'enfant vient de
naitre. Sans douteun enfant peut-il &tre sauvé et vivre alors que sa mer
meurt en le mettant au monde ; sans doute certains enfants, qui ont leur
parents, seralent-ils mieux traités s'ils &taient orphelins. Mais le fai
naturel et normal est que 1'enfant soit confi& aux soins de ses parents,
que ce soit eux qui s'en occupent. Clest leur instinct méme qui 1'affirm
c'est 1'8lan de vie, qui les a rapprochés pour passer en un &tre nouveau
et assurer la durée, sinon le progrés de 1'espéce, qui le cormande. T1s
mangueraient donc & la nature en refusant la charge de 1'enfant qu'ils o

eul.

le fondement de 1'obligation d'entretien se trouverait dans le mariage,
comme parait 1'exprimer 1'article 155 C. Fam. Le législateur 2 considére
que les deux &poux premnent au moment de la célébration du mariage 1'eng

gement implicite de pourvoir aux besoins de leurs enfants commms.

Cette idée n'est pas conforme 3 la r8alité des choses. L'obligation d'er
tretien n'est pas et ne peut &tre fondée sur le mariage des pavents. Cel
ci n'a de conséquence que sur la qualité de la filiation. Mais que 1l'end
naisse 1égitime ou naturel, la notion de filiation n'influe pas plus suz
ses besoins qu'elle ne déplace les responsabilités, et ces responsabilit

pésent toujours en premier lieu sur ceux qui lui ont domné ie jour.

aw e



La doctrine est unanime 3 fonder 1'obligation d'entretien sur la procréatiom,

et d en faire un effet de la filiation. Le principe normal, en vertu duquel
celul qui procrée a le devoir d'assurer la subsistance de sa progéniture,
est évident. S'il est um devoir sacré, c'est sans contredit celui de ne pas
ebandonner sans secours et sans direction, 1'&tre faible 3 qui on a domné
1l'existence ; ce devoir est une conséquence, et comme une sorte de continu-
ation du fait de donner la vie ; et il est nécessaire que tout &tre qui
procrée’ soit civilement obligé, comme i1 1'est moralement, de subvenir &
tous les besoins de 1'enfant, tant que celui-ci est dans 1'impossibilité
d'y subvenir. Ainsi les p2re et mére ont ensemble, par le seul fait de la

procréation, 1'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants.

11 découle de ce fondement que le divorce ne saurait faire disparaitre
1'obligation d'entretien et ceci quelle que soit la personne 3 qui les

enfants seront confiés,.

Nous &tudierons successivement l'objet et les caractdres de 1'obligation

d'entretien avant de voir son mode d'exBcution.

SECTION 1 : L'OBJET ET LES CARACTERES DE L'OBLIGATION D'ENTRETIEN

Paragraphe 1 { L'objet de 1'obligation d'entretien

Quelles sont les prestations que les parents doivent fournir 3 leurs enfants

pour parvenir & llex@cution de 1'obligation d'entretien ?

Que comporte la satisfaction des besoins de 1'enfant ? L'objet de 1'obliga-
tion d'entretien consiste en trois chefs : la nourriture, 1'entretien et

1'éducation, (art. 155 C.Fam)

Mais remarquons de suite gue la nourriture et 1'entretien constituent un

ensemble qui comprend les soins persomnels donnés 3 1'enfant, la satisfac-



tion de ses besoins physiques et matériels, le devoir d'@ducation s'appli~-

quant aux besoins intellectuels et morauX.

A- La satisfaction des besoins physiques €t matériels de 1'enfant :

La nourriture et 1'entretien comstituent un tout indissoluble. En effet,
1'im ne se concoit pas sans l'autre : une mére, & qui la nature impose

d'allaiter son enfant, ne peut le laisser sans soins, sans entretien.
Que comprennent la nourriture et 1'entretien ?
Cette question a rarement soulevé des difficultés.

Nourrir, c'est fournir les aliments, les denrfes alimentaires nécessaires
3 la subsistance de 1'enfant, au soutien de sa vie physique. Entretenir
est un terme d'une portée un peu plus large, s'étendant au logement, aux

vBtements, aux soins en cas de maladie.

De facon générale, donc, tout ce qui est nécessaire & la satisfaction des
besoins matériels et physiques de 1fenfant entre dans le cadre de 1'obli-

gation d'entretiecn sous ce premier aspect.

Trés peu de décisions judiciaires ont eu & affirmer ces principes €lémen-
taires et évidents. Nous pouvons toutefois citer deux arr8ts qui omt eu
3 statuer sur le contenu des soins médicaux qu'il y a lieu d'accorder &

un enfant malade :

- la cour de Rennes en donnés dans son arr@t du 11 janvier 1904 (DP. 1904-
1I. 351), mne interprétation extensive, puisqu'elle décide que les
frais d'entretien des enfants comprennent les dépenses de voyage dans
wne station thermale. Au contraire un arrét de la cour d'appel de Lyon
du 14 mars 1923 (G.P.T.Q. 1920~1925- V° Aliments numéro 8) a déclart
que les enfants ne pouvaient exiger des parents que des soins ordinai-
rves de santé, mais non des soins mEdicaux spéciaux, longs et parti-

culigrement coliteux.
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- Ces deux décisions, qui paraissent contradictoires, peuvent facile-
ment se concilier ; elles admettent toutes deux le méme principe :
les parents doivent donner 3 leurs enfants malades les soins médicaux
nécessaires & leur santé ; mais encore faut-il que ces scins soient
proportionnés & leur fortune et constituent réellement 1'exécution
de 1'cbligation d'entretien. Ce n'est donc pas tant une question de
principe qui oppose ces deux décisions qu'une question d'espéce,

relative 3 la mesure de 1'obligation d'entretien.

La satisfaction des besoins matériels et physiques de 1'enfant n'est

pas la seule ; c'est en quelque sorte la plus facile.

La satisfaction des besoins moraux ¢t intellectuels de 1'enfant :

Elever un enfant, c'est non seulement le nourrir et l'entretenir, c'est
Egalement assurer le développemﬁnt de ses facultés morales et intellec-
tuelles, de sa culture ; ce m'est pas seulement hausser son front 3
quelques pieds de plus qu'd sa naissance, c'est aussi redresser ses pen-
chants, le rendre adroit et savant, ferme et scrupuleux, maitre de ses
désirs, capable d'organiser sa vie, c'est étendre ses facultés, cultiver
en lui tout ce qui fait la force et la dignité de la personne humaine ;
1'8ducation est le pain de 1'esprit et constitue pour les parents un
devoir aussi 8troit que la nourriture du corps, '‘1'éducation est pour

le moral de 1'homme ce que sont les aliments pour le physique'.

Cette &ducation morale de 1'enfant se compl&te par son &ducation intel-
lectuelle, par 1'instruction qu'il doit recevoir : &lever um enfant,
c'est donc Bgalement, lui donner 1'instruction sans laquelle un homme

est mal préparé 4 gagner sa vie dans une soci&té moderne.

I1 est habituellement admis que le contenu de 1'obligation d'entretien

en général dépend de la fortune persomnelle de 1'enfant ou de celle de
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ses parents ; 1'instruction qui deit &tre domnée 3 1'enfant ne saurait
échapper & cette régle. En principe, cette obligation devrait s'arr@ter
3 la mejorité de 1'enfant, mais la jurisprudence admet qu'elle pouvait
aller au deld si 1'enfant poursuit des études supérieures (civ. 29 mai

1953, J.C.P. 54 - II 13651. note Savatier).

Le contenu de 1'obligation d'entretien ainsi détermin€, quels sont ses

caractéres 7

Paragraphe 2 : lés caractdres de 1'obligation d'entretien

L'obligation d'entretien est ume obligation qui a une nature complexe. Fondge
sur la procréation, elle est destinde 2 assurer la formation de l'enfant. Son
fondement, le but qu'elle se propose, la nécessité absolue qu'il y a de la
remplir, doivent conduire A Jui donner ume nature juridique particullerve,

donc des caractdres qui lui soient spécificues.

Mais son objet 1'a fait rapprocher de 1'obligation alimentaire. On n'y a
souvent vu qu'un cas d'application de 1'obligation alimentaire, ayant pour
fondement la notion de parentd. Or, si ceci n'est pas exact, l'obligation
d'entretien n'en est pas moins une obligation a forme alimentaire, ce qui
permet de la soumettre au régime protecteur des obligations alimentaires et

de la faire participer de leur indisponibilité.

A~ Caractére tenant 3 son fondement :

L'obligation d'entretien est fondée sur la procréation, oeuvre desdeux
auteurs de 1'enfant. Elle est destinfe 3 assurer la formation de 1l'enfant,
4 en faire un homme. La nécessité d'obtenir son ex€cution explique son

caractére obligatoire et son caractére solidaire.

Son caractére personnel résulte de son fondement.
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1~ L'obligation d'entretien est solidaire :

1a solidarit® est ume modalité de 1'obligation, qui emp@che celie-ci
de se diviser entre ses créanciers (solidarité€ active), ou entre sas
débiteurs (solidarité passive). Seule cette dernidre forme nous

intéresse.

Ramenés 3 leurs traits essentiels, les effets de la solidarité
passive entre créancier et débiteur se rattachent traditionnellement
3 deux iddes : wité d'objet et pluralité de liems. L'obligation
solidaire n'a qu'im seul objet, une seule chose &tant due. Mais elle
suppose une pluralité de liens ; elle &tablit wn lien particulier
entre le criancier et chacun de ses débiteurs. Bt ainsi 1'exécution
de ia dette par 1'um des codébiteurs solidaires libére les autres a

1'égard du créancier.

La source de la solidarité de 1'obligation d'entretien se trouve

dans 1'article 269 du C.Fam qui déclare que la dette alimentaire est
solidaire entre les débiteurs. Les parents sont donc tenus solidaire-
ment de 1'obligation d'entretien. Quels sont les conséquences de cette
solidaritéd ? I1 'y a lieu de distinguer d'une part 1'obligation &

la dette, d'autre part la contribution a laz dette.

- La contribution des parents aux frais de 1'obligation d'entretien
concerne les rapnorts des pdre et mire entre eux. lLe parent non
titulajire de la garde doit verser ume pemsion i titre de contribu-
tion awx besoins de 1'enfant. Si le versement n'a pas lieu, le
parent non gardien devra paiement de la pension & titre de rembour-
seyent-des frais engagds par 1'époux gardien, gui dura assumé seul

1z charge des frais d'entretien et d'éducation de 1'enfant.



-~ L'obligation & la dette vise les rapports des débiteurs avec leur

créancier, c'est-a-dire dans 1'obligation d'emtretien, les rapports
des parents avec leur enghnt. 11 est incontestable que celui-ci
peut exiger de chacun de ses p&re et mére 1'exécution de 1'obliga~
tion d'entretien en totalitd (art. 269 al 2 C.Fawm). Mais pratigue-
ment cela ne se r8alise pour ainsi dire jamais. Il n'y a pas, a
notre connaissance, de décision de justice, qui ait statué sur la
demande d'un enfant agissant contre 1'un de ses pére et mére pour
exiger de lui 1'accomplissement de 1'obligation d'entretien en

totalité, devant ia défaillance de 1'autre.

Fn rvevanche sont fort nombreuses les décisions statuant sur 1'action
de tiers, qui réclament le remboursement de dépenses engagfes pour

les enfants.

Les parents sont tenus solidairement de ces dépenses. On pourrait
objecter 3 ces tiers, qui ont em fait ex@cut® 1'obligation d'entre-
tien, que les parents sont tenus d'ume obligation solidaire a
1'égard de leurs enfants seulement, et nullement 3 1'égard de tiers.
Cette manidre de voir est inadmissible car elle enldverait tout
intér8t pratique 3 la question de 1'cbligation 2 la detté, puisqu'en
fait 1'enfant n'exerce jamais 1'action. Au surplus 1'article 769
C.Fam n'exclut nas que les parents puissent 8tre tenus solidairement
des frais engagés par les tiers., Dés lors, le tiers gardiéng qui a
pourvu & la nourriture, & 1'entretien et & 1'éducation de 1'enfeont
peut poursuivre 1'un quelconque des pére &t mire pour le rembourse-
ment des dépenses.qu'il a engages dans 1'int€rét de 1'enfant. Encore
faut-il qu'il n'ait pas effectué ces dépenses en ayant 1'intention do
faire une 1ibéralité (Reg. 25 janvier 1872 - S.1873-1.1Z).

Les tiers peuvent aussi &tre des maitres de pension, des institutsurs,

qui demandent paiement des frais occasiomnés par le s€jour de



L'enfant en pension, ou du prix des legons données.

Le parent qui a &été condarmé a un recours contre l'autre parent pour sa
part et portion.
Ltattribution du caractdre solidaire i 1'obligation d'entretien luil permet

d'en garantir plus certainement son exécution. C'est que son accomplissement

doit avoir lieu & tout prix.

11 est d'une utilité sociale incontestable et il est éminemment désirable
que la personne qui a &levé un enfant, que celui qui a pris en pension un

enfant, recoivent de la loi le moyen d'obtenir leur paiement intégral.

Caractére obligatoire du devoir d'entretien :

11 peut paraitre inutile d'insister sur cette question. L'obligation d'entre-
tien est une obligation civile, sanctiomnée par une action. Mais cette

action ne constitue pas le seul effet qu'il y a lieu de rattacher & ce
caractdre, Celui-ci permet 8galement de justifier 1'impessibilité pour les
pavents de réoéter les frais qu'ils ont engagés, ainsi que la dispense de
rapport &dictée par l'article 546 C.Fam, et d'expliquer le refus de la

jurisprudence i appliquer & 1'obligation d'entretien la ma¥ime "aliments

n'arréragent pas''.

a) Les parents ne peuvent répéter contreé leurs enfants les frais engagés

pour assurer 1'exécution de 1'obligation d'emtretien

Les parents ne font en effet qu'exécuter une obligation qui existe a leur
charge ; s'il advient & 1'enfant des biens, les pdre et mére ne sauraient
exercer de répétition pour les seoins fournis et les dépenses engagées,
alors que 1'enfant n'av@4t rien. C'est bien ce quiont jugé plusieurs
décisions : la cours de Paris, dans son arrt du 11 février 1912 (DP 1912 ~
II. 96) a refusd au pére qui avait percu une indemnité & raiscn d'un
accident dont son enfsnt avait &t€ victime, le droit de retenir

cette indemmité pour paiement des soins-qﬂé nécessités 1'accident.

Cette dépense, lui’ incombe 'en vertu de



b)
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son obligation naturelle et 1égale d'assister son enfant malade.

La cour de Caen, dans un arr8t du 18 décembre 1912 (PP 1914 -
11.214), a déclaré de méme qu'en nourrissant, entretenant et
dlevant leurs enfants durant leur minorité, les parents acquite-
tent wme dette qui découle pour eux 4 la fois de la nature =t

de la loi, et me font pas une avance, qui puisse les rendre
créanciers, et leur permettre d'avoir recours sur les capitaim
qui peuvent échoir 3 ces enfants.

Les pavents ne sauraient donc répdter contre leurs enfants les
frais qu'ils ont faits pour les &lever. A fortiori leurs héri-
tiers ne le pourraient-ils pas, et les enfants ne sont pas tenus
au moment de la mort de leurs parents de rapporter le montznt de
ces dépenses.

La dispense de rapport prévue par 1'article 546 C.Fam

Ce texte déclare : "les frais de nourriture, d'entretien, d'&du~
cation, d'apprentissage... ne doivent pas &tre rapportés'.

Cette dispense est fondée sur le fait que les parents ont accom-
pli une obligation et non une libéralité. En nourrissant, centre-
tenant et levant leurs enfants, les p3re et mére ne font
qu'exécuter 1'obligation d'entretien qui leur inccmbe ; ils ne
font pas ume 1ib8ralitd mais un paiement.

Ce fondement suffit 3 expliquer les décisions qui ont statué

sur 1'article 852 C. Civ. (546 C.Fam). Les frais occasiomngs par
1a maladie d'un enfant, bien que n'étant pas compris dans
1'émmsration de ce texte, doivent &tre dispensés du rapport,

en tant que dépenses d'entretien (Amiens 20 juin 1900, cité par
J.C. civ. eod. loc. n° 22)

Mais 1les dépensés ne sont pas soumises au rapport, seulement
dans 1a mesure ol elles constituent 1lexécution de 1'obligaticn

d'entretien. Lorsqu'elles sont en disproportion avec les res-

sources des parents, elles ne sont plus faites en exécution ce



c)
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1'obligation d'entretien, qui doit &tre proportionde & la position

des parents 3 elles doivent &tre rapprochées (Orléans 22 aclit 189% -

II. 209).
L'exécution de 1'obligation d'entretien revétant un caractére

impérieux, si 1'un des parents tarde @ verser sa part contributive,
pourrait-il enssuite opposer au solvens la régle : "aliments

n'arréragent pas' ?

La mixime "aliments n'arréragent pad'n'est pas applicable 3

1'obligation dfentretien

Cette rigle est fondée sur la présomption que le créancier, qui n'a
nas réclamd les termes &chus, peut &tre considéré comme s'étant
trouvé 3 1'abri du besoin, et ayant renoncé A un paiement, qui

n'était pas indispensable 4 sa subsistance.
Cette présomption céde & la preuve contraire.

La valeur juridique de cette maxime est tré&s discutable. Mais au
sujet de 1'obligation d'entretien, la jurisprudence se refuse i
admettre le jeu de cette présomption, avec sa preuve contraire.
Ainsi, lorsque 1'enfant est confi@ 4 1'un de ses parents et que ce
dernier reste un certain temps sans réclamer le versement de la pan-
sion, sa fortune persomnelle lui permettant, par exemple, de faire
face facilement aux dépenses d'entretien de 1'enfant, et puis il
réclame le paiement des versements qui n'ont pas &£t& effectuds,

la jurisprudence, avec raison, ne permet pas au parent non gardien
d'invoquer 1'adage dont il s'agit, en se fondant sur le caractére
obligatoire du devoir d'entretien. Le conjoint divorcé est astreint
3 contribuer 3 1'entretien de ses enfants, et il ne peut s'affran-
chir de ce devoir absolu, sous prétexte gue 1'autre &poux 1'aurait
déja rempli.

Par suite, s'il a cessé de verser A son ex-conjoint la pension, au

paiement de laquelie il avait &8 précédemment condamé pour 1'entre-
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tien des enfants commms, il en doit les arrérages 3 compter du
jour de la cessation des versements, et non du jour de la demance
nouvelle, non plus tant 3 titre de pension destinée A 1'enfant qu'i

titre de remboursement du solvens.

Cette solution s'explique donc par la nécessité qu'il y a que
chacun des parents participe & 1'entretien des enfants commms.
Cette nécessitd tire son principe du fondement méme de 1'obligaticm
d'entretien, la procréation. Celle-ci &tant 1'oceuvre exclusive des
parents, 1'obligation qui en découle leur est strictement person-

nelle.

3- Caractdre perscnnel de 1'obligation d'entretien :

L'cbligation 4'entretien existe a4 la charge des peére et nére : eux
seuls doivent en supporter le poids. Elle ne veut donc passer aux
héritiers du prémourant, et reste 3 la charge exclusive du survivant des

pére et meére.

Au caractive persomnel de cette obligation se rattache son caractére
wnilatéral, qui se fonde aussi sur la notion de procréation. C'est ia
une différence fréquemment énoncée de 1'cbligation d'entretien et de

1'obligation alimentaire, cette dernigre &tant réciproque.

Ce caractdre persconel entraine en outre une conséquence importante
sur la possibilité qu'auraient les créanciers des parents de demander
1a réduction de 1a pension représentant la part contributive du parent

non titulaire de 1la garde.

La jurisprudence, de fagon unanime, répond par la négative, en se
basant sur le caractdre persomnel de 1'obligaticn d'entretien. (Linoges
17 décembre 1636 S. 1936 -~ II. 201. note Coste - Req 26 mai 1941 - DA~

1941 - 277). L'article 201 C.0.C.C. (1166 C.Civ) autorise les créan-
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ciers 3 exercer les droits et actions de leurs débiteurs, & 1'excep-
-tion de ceux qui sont exclusivement attachés & leur persomne. Seul
un concert frauduleux entre les parents pourrait permettre aux
créanciers d'agir, mais alors par la voie de 1'action paulienne de

ltarticle 205 C.C.C.C. (1167 C.Civ).

Les créanciers des parents ne doivent pas empécher. leurs débiteurs

de vemplir les obligations qui incombent 3 ces derniers & 1'égard de
leurs enfants. Dans le conflit de devoirs que les parents ont d résou-
dre sur le point de savoir de qui, de leurs enfants cu de leurs
créanciers, ils doivent assurer la satisfaction des droits, nous
n'hésitons pas i répondre : les droits des enfants doivent &tre sauve-
gardés. La force obligatoire du lien,qui wunit les parents aux enfants,
est plus grande que celle de tout autre lien juridique ; la nécessité
d'assurer la satisfaction des besoins d'@tresincapables de se protéger

par eux-mémes, doit prévaloir sur toute autre considération.

Ces caractéres de 1'obligation d'entretien, qui découlent de son fon-
dement, ne doivent cerendant pas faire perdre de vue qu'elle assure
la subsistance de 1'enfant. I1 en découle qu'elle n'est que subsi-
diaire ; elle ne doit s'exdcuter que si les enfants n'ont pas de
ressources persomnelies leur permettant de s’entretenir eux-mémes.
1'obligation d'entretien a une forme alimentaire ; celle-ci doit donc
lui permettre de béndficier du régime de protecticn spdciale institué

pour toutes les obligations alimentaires.

B- Caractdres tenant 3 sa forme alimentaire :

Le 1égislateur a prévu une série de dispositions applicables 2 toutes
les obligations 3 forme alimentaire, dans le but d'en assurer 1'ex@cution.

11 importe en effet que toutes soient remplies.



A cette fin elles sont soumises 3 un régime d'indisponibilité généralisge,
et les textes qui &tablissent des rapports d'aliments sont des textes
d'ordre public. S$'il est une obligation qui doit bénéficier de cette
protection 1égale, c'est &videmment 1'cbligation d'entretien, dont le
créancier, l'enfant, &tre sans force, incapable de se suffire i lui-méme,
doit pouvoir se prévaloir de ces dispesitions particulidrement favorablies.
L'obligation d'entretien participe donc du régime d'indisponibilité prévu
pour toutes les obligations & forme alimentaire. Le but i atteindre est
d'assurer la satisfaction des besoins de 1fenfant ; les prestations qui
constituent 17objet de 1'obligation d'entretien &tant indispensables

3 son existence ot & sa formation, il faut en faire bénéficier 1'enfant
par tous les moyens. La nécessité de pourvoir 3 la subsistance, & llen~
tretien et A 1'éducation de 1'enfant, est donc 2 la base du caractére
d'ordre public ; celui-ci constitue 1'expression juridique du droit de

vivre de l'enfant.

Mais encore faut~il qu'il s'agisse réellement de 1'obligation d'entretien,
ou de 1z pension qui doit en tenir lieu ; il faut donc que sa destination
soit alimentaire. Lorsque celle-ci ne 1'est pas, lorsque 1'obligation
aura 8t8 remplie, et qu'il s'y sera substitu€ une créance au profit du
parent solvens, cette créance n'a aucun caractére alimentaire, et ne

peut donc béndficier de ce régime de protection ; elle est assujettie au
droit commm. L'indisponibilité de 1'obligation d'entretien découls de
son caractére vital. Elle doit permettre de parvenir & 1'exécution de
1'obligation, quels que soient les obstacles qui s'y opposeraient, que
ceux-ci soient le fait du créancier de 1'obligation lui-méme, de son

débiteur, ou de tiers.



En conséquence 1'cbligation d'entretien ne peut faire 1'objet d'une
q & L

renonciation, d'une transaction ou d'une cession ; elle ne peut s'Ctein-
dre par le jeu de la compensation ; elle ne peut &tre sujette 2 une

saisie (art 270 - C.Fam).

- Toute renonciation au bénéfice de 1'obligation d'entretien est inter-
dite. On ne peut renoncer au droit de vivre ; les pére et mére ne
sauraient &tre déchargés de cette dette sacrée, méme si le créancier
de 1'obligation a accepté de les considérer comme dé¢li€s i son &gard.
En pratique il arrive fréquerment que des &poux, se mettant d'accora
pour divorcer, s'engagent A ne pas se réclamer de pension alimentaire,
non seulement pour eux-mémes, mais aussi pour les enfants communs. Unc
telle renonciation est 8videmment sans valeur (Civ. 21 janvier 1930 -

S. 1930 - I. 322).

Le créancier de 1'cbligation est de la sorte protégé contre lui-méme,
que la renonciation soit strictement unilatérale, ou qu'elle fasse

1'objet d'une contrepartie, &tant alors englcbfe dans ume transaction.
Le créancier ne saurait non plus céder sa créance.

- Le débiteur de 1'obligation d'entretien ne saurait se refuser & exfcu-
ter son obligation sous prétexte qu'il serait lui-méme créancier de son
débiteur, et opposer 3 celui-ci le jeu de la compensation. Ceci Cvite

ainsi une saisie indirecte de 1l'objet de cette pension.

- Le législateur a déclaré insaisissables les provisions alimentaives
(art 382 - C.P.C.) ; ce texte n'a prévu que les pensions alimentaires
fixdes par justice. C'est le cas habituel de 1a pension qui se substitue
3 1'obligation d'entretien, lorsque celle-ci ne peut &tre exécutde en
nature. Cependant, si les pére et mére se mettaient d'accord pour

assurer l'entretien de leurs enfants au moyen d'une pension que 1'un
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verserait 3 1'autre, cette pension ne pourrait non plus faire 1'chjet

d'une saisie de la part de tiers.

L'existence de ces caractdres, qui sont attechés A toute obligaticm 3
forme alimentaire, n'est pudre contestable ; 1'ordre public, qui est
directement intéressé 3 voir accomplie ume telle cbligation, les
justifie.

Comment les parents s'acquittent-ils de cette obligation ?

SECTION 2 : LE MODE D'EXECUTION DE L'OBLIGATION D’ENTRETIEN

Le mode d'exécution de 1'cbligation d'entretien diffZre selon qu'on est
titulaire de la gardc ou non, en nature ou par Zquivalent, et le parent non

gardien peut 8tre obligé de s'acquitter de son obligation.

Paragraphe 1 : Excution en nature ou par éjuivalent

Tant que durait le mariage, 1'enfant vivait avec ses pére et mére et 1'obli-
gation d'entretien s'exécutait normalement en nature. En effet, la commmauté
familiale est 1o milieu dans lequel 1'obligation d'entretien s'exécute avec

le plus de facilité et le plus de profit pour 1'enfant.

Aprds le divorce, seul celui des pére et mére auquel l'enfant mineur a &t&
confié ocu avec lequel 1'enfant majeur veut bien vivre peut exécuter en.
nature son obligation, 1'autre ne peut 1'excuter que par équivalent. Ce
dernier verse une pension appelde habituellement part contributive & 1'entre-
tien de 1'enfant, et destinde 3 assurer la participation A 1l'exécution de
1fobligation qui lui incombe. Cette dernidre situation devient celle des

deux époux dans le cas ol la garde de 1'enfant mineur a &té confiée a une
tierce personne et dans le cas ol 1'enfant majeur ne peut ou ne veut vivre
avec aucun de ses auteurs. Le jugement pronongant le divorce fixe en mfme

temps le montant de la pension que devra verser le parent non titulaire de
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la garde. Si ce dernier n'exdcute pas son obligation, le gardien dispose

d'une action en justice,

Paragraphe 2 : Le recours du gardien contre le débiteur de 1'obligation

d'entretien

L'époux auquel la garde a 6té attribuée a une action contre l'autre &poux
pour 1'chliger 3 contribuer aux dépenses d'entretien et d'@ducation de ses

enfants.

11 parait certain que lorsque la garde des enfants a ét8 remise & une tierce
personne, celle~ci peut exercer une action contre chacun des deux &poux pour

les contraindre 3 contribuer aux dépenses d'entretien et d'&ducation.

Qu'en est-il lorsque 1'um des époux, sans avoir la garde des enfants, a, en
fait supporté la charge de 1'entretien et de 1'éducation de ceux-ci ? A-E~il
un recours contre 1l'autre époux ? L'affirmative n'est pas douteuse. La
jurisprudence admet qu'il puisse recourir contre son conjoint, pour la part
lui incombant, compte tenu de ses ressources {civ. 29 mai 1963 - J.C.P. 64.

13651 - note Savatier).

Le montant de la pension due par 1'un des &poux 3 son conjoint pour 1'entre-
tien des enfants doit 8tre fixé en fonction des besoins des enfants et des

ressources du débiteur.

Nous ne saurions terminer sans évoquer le problime de 1la proprigté de la
pension. A qui appartient la pension ? La question s'est pose de savoir si
elle appartient & 1'enfant, ou bien si elle appartient & la persomne chargle
de la garde de 1'enfant, habituellement la m&re. Ce point est obscurci par
une considération de fait : trds souvent en effet il est accordéy 3 la mére,

3 qui est confife la garde des enfants communs, une pension globale comprenant
A la fois celle qui lui est versée persomnellement, et celle qui est attri-

buée pour 1'entretien des enfants. Pour cette dernilre qui nous intéresse, il
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faut faire une distinction. Il est incontestable que 1'enfant est créancier
de la pension, puisqu'elle représente la participation personnelle de celul
qui la verse a4 l'accomplissement de 1'obligation d'entretien, et qu'elle
est destinde & en assurer 1'exécution, Or, c¢'est 1'enfant qui est créancier
de 1'obligation d'entretien. C'est donc & lui qu'appartient cette pension,
qui constitue la satisfaction par équivalent de son droit en nature, qui en
est en quelque sorte le produit de substitution. Pour qu'il en soit ainsi,
il faut que cette pension soit destinfe i assurer la satisfaction future

de ses besoins, l'obligation d'entretien n'étant pas encore remplie.

Ainsi la mére ne saurait renoncer 3 1a pension ni opérer une compensation
entre cette dernidre et toute autre dette dont le parent non titulaire de

la garde serait créancier.

Cependant lorsque 1'entretien de 1'enfant a été mis en entier 3 la chavge

du parent titulaire de la garde, la créance de remboursement des frais déja
avancés par le solvens ne peut appartenir qu'a ce dernier, 1'obligation dfen-
tretien dont est créancier 1'enfant ayant &té accomplie ; celui-ci n'ayant
plus de besoins 3 satisfaire n'est plus créancier ; le recours du parent
gardien ne peut appartenir qu'd ce dernier.

Les développements qui précédent nous ont permis de voir que le divorce
n'affranchit pas les pére et mére de 1'obligation de pourvoir a 1'entretien
et 3 1'éducation de leurs enfants. Ces lourds devoirs ont pour contrepartie
la puissance paternelle, Avec 1'@clatement du foyer conjugal comment

sera-t-elle exercée 7
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CHAPITRE II : LES ATTRIBUTS DE LA PUISSANCE PATERNELLE

La puissance paternelle est 1'ensemble des droits et pouvoirs que la loi

accorde aux pére et mére sur la persomne et sur les biens de leurs enfants.

Sur la persomne des enfants, la puissance paternelle comporte un droit de
garde, de direction et de surveillance, psrmettant aux parents de choisir
1'habitation de 1'enfant, d'&tre maitres de son éducation, de contrbler
ses relations et sa correspondance, de placer, dans des é&tablissements

appropriés, les enfants difficiles.

Sur les biens du mineur, elle donne aux pére et meére un droit de jouissance
légale et un droit d'administration 1égale. D'autres attributs de la puis-
sance paternelle touchent i la fois la persomne, et accessoirement les
biens ; tel le droit d'émanciper 1'enfant (art 335 et 336 C. Fam) ; le
droit de consentir 3 son mariage (art 109 C. Fam),a son adoption,

{art 230 C. Fam).

Ces prérogatives sont la contrepartie das lourds devoirs des parents, et
ntont d'autre but que de leur permettre de remplir ces devoirs. Durant le
mariage, la puissance paternelle est exercée par le pére, en sa qualité
de chef de famille. Pendant cette période la puissance paternelle de la
mére est en sommeil, mais néanmoins elle a certains droits : consentir au

mariage, 3 1'adoption, ok ...

En cas de divorce, rien ne justifie plus la prééminence du pére, fondée
seulement sur 17unité du groupe dont il &tait le chef. L'intervention des
tribunaux dans les rapports des parents, indésirable tant que le ménage
gtait uni, devient ensuite sans inconvénient. Ce sont eux qui attribueront
donc la garde des enfants (art 284 C.Fem), et arbitreront, dans 1'intérét
deé mineurs, tous les conflits entre parents, sur 1'exercice de ia puissan-

ce paternelle.
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SECTION 1 : LA GARDE DES ENFANTS

La garde, stipule l'article 284 du C.Fam, comporte le droit et le deveir,
pour celni qui exerce la puissance paternelle, de fixer chez lui la rési-
dence de 1'enfant, de surveiller ses actes et ses relations, de régler sa

sépulture et faire respecter sa mémoire.

Aprés la rupture du lien conjugal, chacun des Cpoux, MU par son amour
filial, voudrait bien avoir son enfant & cOté de lui. De ces désirs contra-
dictoires vont souvent naitre des tiraillements dont les enfants seront les

spectateurs incrédules et désabusés, et, quelques fois méme, les victimes.

Aussi, le 18gislateur a~t-il &dicté des r8gles protectrices des enfants.
Ainsi 1'article 180 du C.Fam qui régle le sort des enfants de parents divor-
cés renvoie aux dispositions prévués par le chapitre I du TITRE I du

LIVRE V dudit code relatives 3 la puissance paternelle.

Celles~ci, en leur article,278 €noncent que le jugement prononcant le divorce
statue sur la garde de chacun des enfants qui, pour son plus grand avantage,
sera config & 1'un ou 1'autre des parents, ou, s'il est nécessaire, 3 une

tierce personne.

La garde ainsi attribuée peut subir des modifications ultérieures et il
serait intéressant d'étudier 1'incidence du décés du pére, ou de la mére sur

1'attribution de la garde.

Paragraphe 1 : L'attribution de la garde

Le 18gislateur sénégalais a opté pour le critére du plus grand avantage des
enfants pour 1'attribution de leur garde aprés le divorce. L'idée d'une
déchéance atteignant 1'époux coupable est inexistante ici, contrairement au
droit frangais ol 1'article 302 du C. Civ. ccmbine deux ides qui pourraient

sembler contradictoires : celle d'une d8ch@ance atteignant 1'&poux coupable,
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puisque les enfants doivent 8tre confids & 1'époux innocent, et celle du
plus grand aventage des enfants. C'était ume sOUrce de conflit, mais les
tribunaux faisaient triompher le plus grand avantage des enfants dans ce
cas.

De quels pouveirs disposent les juges du fond, et quelles peuvent 8tre les

modalités et les sanctions de leur décision ?

A~ Les pouvoirs des juges du fond :

11 y a wn principe assorti d'une limite.
1~ Le principe :

Que le divorce soit prononcé aux torts exclusifs de 1'un des &poux
ou & leurs torts réciproques est indifférent pour ltattribution de le
garde des enfants. L'intérst de 1'enfant doit &tre la seule considsra-

ration qui guide le juge en cette matiére.

(T.p.I. Dekar 27-8-1976 - Recueil crédila Vel II muméro 74). Les

enfants sont le plus souvent confiés & leur pdre ou & leur mere.

Les tribunaux disposent d'un pouvolr souverain pour apprécier ol se
trouve ce plus grand intgrét des enfants qui est un intérdt d'ordre
public.

(J.P. Dekar 20-9-1973 - Recueil crédila Vol 1. n° 95). Les juges dia
fond ont un pouvoir discrétionnairve non seulement pour désigner,
suivant les circonstances, la persconne a laguelle il convient de
confier les enfants, mais encore de fixer le mode suivant lequel cette
garde devra s'exercer. le tribunal fixe en méme temps les conditions
dans lesquelles le parent privé de la garde pourra CGXErcer un droit

de visite. (art 278, ler alinga, derniére phrase}. Les décisions —3gle-

LI
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~mentent le plus souvent le partage des vacances entre les pére ot

mére.

Les enfants peuvent &tre confiés 2 une tiérce personme. Cette dernidre

est souvent 1'un des aleuls de 1tenfant.

Lorsque les juges statuent sur la garde, ils le font souvent sur la
foi des renseignements i eux fournis par 1'enquéte sociale qufils ont
ordonnée. (T.P.I. Dakar 18-12-75 ~ Rec. crédila VoI. II n® 75). Cette
enquéte sociale leur permettra de se décider en toute connaissance de
cause. Cependant, la souveraineté des juges du fond n'est pas illi-
mitée.

2- Limite au principe :

Le pouvoir souverain dont dispose le tribunal en matiére de garde des
enfants trouve une limite dans 1'accord des volonté€s des pere et meére.
La jurisprudence admet que lorsque les &poux sont d'accord, dans
1'intérét de 1'enfant, sur la garde de ce dernier, le tribunal doit
en tenir corpte et entériner la volontd des parties. (J.P. Dakar

27-12-7%, Rec. credila Vol I. n® 101).

I'enfant a~t-il son mot a dire en ce qui concerne l'attribution de $a
garde ? Cela est tout d'abord une question d'dge. Si 1'enfant est
encore jeune, il parait difficile de tenir grand compte de sa volonté.
Lorsqu'il est proche de sa majorité, la question se pose en termes un
peu différents. Sans doute, la prise de position d'un enfant proche

de sa majorité est un important &l&ment d'appréciation qu'il serait
imprudent de négliger. Mais il appartient au juge de déterminer,

compte tenu de tous &léments d'appréciation, 3 qui doit Stre confiée
la garde de l'enfant, et, il y a de leur part les plus graves dangers

a déléguer 2 1'enfant lui méme leur pouvoir d'appréciation.
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B- Modalités et sanctions de la décision du juge :

1~

Modalitds :

Liexécution provisoire du jugement statuant sur la garde peut 8tre
ordonnde, d8s lors qu'il y a urgence ou péril en la demeure et qu'elle
n'est pas interdite par la loi, toutes conditions qui peuvent Gtre
remplies par les décisions statuant en cette matidre. L'article 86 du

C. Pr. Civ veut que 1'excution provisoire soit demandée.

Sanctions :

L'article 349 du code pénal punit d'une peine d'emprisonnement de

deux mois 3 deux ans et d'une amende de 20 000 & 200 000 Francs, le
pére, la mdre ou toute autre personne qui, alors qu'il aura &té statué
sur la garde d'un mineur par décision de justice, provisoire ou défi-
nitive, ne représentera pas ce mineur 3 ceux qui ont le droit de le
réclamer ou qui, méme sans fraude ou violence 1'enlevera ou le détour-
nera ou le fera enlever ou détourner des mains de ceux auxquels sa

garde aura &t& confiée, ou des lieux ol ces derniers 1'auront piacé.

Les &léments constitutifs du délit de non représentation d'enfant

sont les suivants :

1)~ I1 faut qu'il y ait soit détournement, soit enlévement, soit non
représentation d'un mineur ;

2}~ il est nécessaire qu'il ait &té statué sur la garde du mineur par
une décision de justice ;

3)- 1'inculpé doit agir avec une intention coupsble, clest-a-dire en

conmaissance de la décision de justice # laquelle il fait échec.
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La garde qui aura &té attribude par le juge sur la seule base de

1'intérdt de 1'enfant pourra &tre retirée pour les mémes besoins.

Paragraphe 2 : Modifications de 1'attribution de la garde

Les décisions relatives 3 la garde des enfants ont un caractdre proviscive

et peuvent &tre modifiges & tout moment. Mais il faudra exercer une action

en justice.

A~ Caractdre provisoire des décisions relatives 3 la garde :

Les décisions prises par un jugement de divorce, en ce qui concerne la
garde et 1'éducation des enfants sont, de leur nature, provisoires, révo-
cables et susceptibles de recevoir des modifications que 1%intérét des

enfants peut rendre nécessaire.

I1 a 6té jugé que la mesure relative & la garde est révisable a tout
moment et il n'est pas nécessaire de limiter la garde dans le temps.

(T.P.I. Dakar 6-4-76 Recueil crédila. Vol II. n® 73).

Mais les mesures prises par la décision pronongant le divorce relative-
ment 3 la garde ne peuvent &tre modifiées qu'en raison de circonstances
postérieures 3 cette décision. Les mémes régles s'appliquent lorsque ces
mesures ont &té adoptées 3 la suwite d'um accord intervenu entre les pere
et mére au sujet de la garde des enfents. La circonstance qui dorme lieu
en cette matidre aux plus sérieuses difficultés est le remariage de
1'époux & qui la garde a &t8 confide, et ceci particuligrement lorsque
son nouveau conjoint est le complice de son adult@re. Selon la juris-
—prudence, si ce fait n'entraine pas ipso facto la perte du droit de
garde, les tribunaux ont néanmoins le devoir de rechercher si, & raison
des circonstances de la cause, le maintien de ce droit au profit de
1'époux remarié n'est pas préjudiciable aux intéréts de Ll'enfant. (-Paris

14-2~1952 - R.T.D.C. §7-312-n° 3 obs. Desbois ; -Rouen 30-7-1930 DH. 30 -



290“

566 : S. 31. II - 119), Cependant pour obtenir la modification de 1=z

garde, une action en justice est nécessaire.

B~ Action en justice :

=

I1 semble que tout parent intéressé a qualit? pour saisir les juges a

fin de medification de la garde.

Les juges disposent, pour modifier la garde des enfants, du méme poOUVO1T

d'appréciation que pour 1‘attribuer.

La démonstration de 1'intérét de 1'enfant supposant la preuve de simples
faits, ceux-ci peuvent &tre &tablis par tout mode de preuve, et méme 2
1'aide de présomptions. Au point de vue de la compétence, il a &t€ jugé
que la demande en modification du droit de garde des enfants, fondée sur
des circonstances postérieures au jugement qui avait originairvement rdglé
la garde, n'a pas le caractére d'une difficulté ou d'une mesure d'exécu-~
tion de la décision primitive devant &tre portée devant le tribunal qui
1'a rendue (Cass. Civ. 11-1-1962. D. 62.Samm 93}, mais constitue une

demande nouvelle de la compétence du juge de paix du domicile du mineur

(art 287 C. Fam).
Quid du droit de garde en cas de décés de 1'un des &poux divorcds 7

Paragraphe 3 : Bffet du décés du pére ou de la mére sur 1'attribution de

la garde

Lorsque postérieurement au divorce, il arrive que 1'un des pdre et mére de
1'enfant déciéde, le survivant a-t-il un droit acquis & 1'attribution de

sa garde 7

La jurisprudence frangaise décidait avant 1971 que le décés restitue au

survivant des pére et mére l'exercice entier de la puissance paternelie,

mais qu'il pourrait 8tre fait échec & cette r8gle en cas de nicessité ou



30.~

pour des circonstances exceptiomnelles (Req. 5-5-1931 - D.H.31.361 ;
Paris ter juin 1954, D.54 - 545). Cette derniére expression avait 1%incon-

vénient d'&tre dénufe de toute précision.

Le code de 1a famille quant 3 lui a adopté une solution de principe assortie
d'une limite (art 279 C. Fam). En principe, le décds de celui qui avait &té
investi de la garde & la suite du divorce entraine transfert de 1a puissance
paternelle au parent survivant qui n'en a pas gté déchu et qui acquiert de
ce fait le droit de garde. Cependant, et c'est cela la limite, i 1la requéte
de tout parent intéressé, le juge peut décider, dans 1'intérét exclusif de

1*enfant, de le confier & une autre personne.

La décision prise n'est jamais que provisoire, comme toutes les autres
décisions relatives 2 l'attribution de la garde; et peut donc &tre modifiée

le cas &chéant.

Ainsi en matidre de garde aucun parent n'est privilégié et c'est le seul

intdrét de 1'enfant qui doit guider le juge pour son attributiom.
Qu'en est-il de 1'exercice des autres attributs de la puissance paternelle ?

SECTION 2 : LES AUTRES ATTRIBUTS DE LA PUISSANCE PATERNELLE

Le droit de garde n'est pas la seule prérogative appartenant aux pére et
mére sur laquelle le divorce puisse avoir une influence. Le divorce apperte
un tel changement aux relations familiales que 1l'exercice de toutes les

autres prérogatives des pére et mdra peut s'en trouver modifid,

Aux termes des articles 278 al 1, 283 et suivants, le gardien de 1'enfant
exerce les différents droits attach8s 3 la puissance paternelle sur la
persomne et sur les biens de 1'enfant, La loi n'admet pas la dispersion des
prérogatives familiales, Elle considére la puissance paternelle comme un
ensemble qui ne peut &tre démembré, sous réserve toutefois du droit de visite

et de surveillance.
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Mais le législateur, toujours préoccupé par 1'int&rét de l'enfant décide
que celui qui a sa garde ne neut faire usage des droits de puissance

paternelle que dans 1'intérét du mineur.

11 convient d'&tudier comment ces principes vont s'appliquer aux diverses
prérogatives qui, avec le droit de garde, constituent la puissance pater-
nelle : le droit de surveillance et de visite, le droit d'&ducaticn et les

autres prérogatives relatives & la persomne des enfants.et & leurs biens.

Paragraphe 1 : Le droit de surveillance et de visite

Quelle que soit la persome 4 laquelle les enfants seront confiés, les pere
et mére conservent respectivement le droit de surveiller 1'entretien et

1'éducation de leurs enfants .

Le droit de surveillance comporte essentiellement le droit de voir 1l'enfant,
de correspondre avec lui et de saisir la justice lorsque la personne qui

a la garde des enfants ne semble pas agir au mieux de 1'intérét de ceux-ci.

A~ Le droit de visite :

Exercée par 1'un des parents, la garde permet-elle de priver 1l'enfant de

tout contact avec l'autre 7

En outre, le conflit qui oppose les pére et mére peut faire de la puis-
sance paternelle dont les attributs se trouvent démembrés entre eux, une
occasion et une arme de leur lutte mutuelle. Pour éviter de telles excés,

le 1législateur a pris certaines dispositions.,

C'est le tribunal qui fixe les conditions dans lesquelles le parent privé
de la garde pourra exercer un droit de visite. (art 278 - al 1 - C.Tam).
Comme cette faculté existe de plein droit, il n'est pas nécessaire que

la décisicn qui statue sur la garde des enfants la réserve expressement.

Le juge ne détermine que les conditions d'exercice du dreit de visite.
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La régle est encore ici 1'intérét des enfants scuverainement appréci par

les juges.

Comme celles qui statuent sur la parde des enfants, les décisions qui se
prononcent sur le droit de visite n'ont qu'un caractére provisoire et sont
susceptibles de subir toutes modifications ultérieures qui seraient jus-

tifiges par les circonstances.

Le délit de non représentation d'enfant peut se trouver constitué 2
1'occasion du droit de visite (art 349 C. pen). Ainsi celui qui, tirant
profit d'un droit de visite ou de garde temporaire qu'il a sur le mineur,
et mis en possession régulidre de 1'enfant, s'empare de lui, pourrait

gtre poursuivi et condamné de ce chef.

Le dreit de visite permet de surveiller 1'exercice effectif de la puissan-
ce paternelle par la personne titulaire de la garde et de saisir le juge

si nécessaire.

Faculté de saisir le juge :

L'article 287 du code de la famille dispose que les décisions prises 4
1'égard du mineur dans l'exercice de la puissance paternelle peuvent &tre
déférées par tout parent intéressé au juge de paix du domicile du mineur.
Ce pouvoir est trés large. Ainsi le parent qui n'a pas la garde conserve
la faculté de saisir la justice lorsque 1'inté€rét des enfants semble

méconnu par celul qui exerce la garde.

C'est surtout & propos de 1'éducation des enfants et des autres préroga-
tives int8ressant la persomne de ceux-ci et leurs biens que cette faculté

est exercée.



Paragraphe 2 : Droit d'éducation et autres prérogatives relatives & la

personne des enfants

Ce sont entre autres ie droit de consentir au mariage, & 1‘adoption, &
1'émancipation.

A~ Le droit d'&ducation :

Comment doit se régler 1'éducation des enfants de parents divorcés ?

fux termes de l'article 283 al 2 -~ C.Fam, celui qui exerce la pulssance
paternelie est tenu de pourvoir & 1'&ducation de 1'enfant. I1 est donc
exercé var celui des auteurs de 1'enfant qui a obtenu la garde de ce

dernier, ou par la tierce persomme # qui la garde de 1'enfant a &t confige.

Le droit d'8ducation comporte le droit de fixer la résidence du mineur,

de surveiller ses actes et relations, de régler sa sépulture, etc...

I1 comporte aussi le droit d'infliger 3 1'enfant réprimandes et correc-
tions dans la mesure compatible avec son #ge et 1'amendement de sa

conduite.

I1 conviendrait de noter qu'en Prance, antérieurement d 1'intervention

de la loi du 4 juin 1971, il y avait des divergences au niveau de la
jurisprudence. Pour certains tribunaux, le droit d'éducation était un
attribut de la puissance paternelle de 1'exercice duquel le pére demeurait

investi, mfme si la garde de 1'enfant ne lui &tait pas confige.

D'autres voyaient, au contraire, dans le droit d'éducation un accessoire
de la garde et décidaient qu’en cas de desaccord entre les pére et mere,

la volonté du titulaire de la garde doit 1'emporter.

La cour de cassation prenait en considération quasi-exclusivement 1'inté-
8t de 1l'enfant, d'ailleurs souverainement apprécié par les juges du

fond.

LR )
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Bn tout &tat de cause, le droit de surveillance autorise chacun des pere
et mdre 3 saisir la justice chaque fois que les dispositions prises par
1'attributaire de la garde ne leur paraissent pas répondre d 1'intér@t

de 1l'enfant.

Droit de consentir au mariage :

Le divorce des pére et mére n'affranchit pas 1'enfant qui veut se marier
avant sa majorité de 1'obligation d'obtenir le consentement de sa famille.
L'article 109 C. Fam &dicte que le mineur de 21 ans ne peut contracter
mariage sans le consentement de la personne qui exerce la puissance pater-
nelle 3 son égard, donc de la personne attributaire de la garde. I1 en
résulte que le consentement des pére et mére n'est pas nécessaire

lorsqu'ils ne sont pas titulaires de la garde.

Cependant en cas de refus de consentement du gardien de 1'enfant, tout

pérent peut saisir le juge de paix du lieu de célébration du mariage s'il
estime que le refus de consentement est basé sur des motifs non conformes
3 1'intérét de l'enfant (art 109 al 3 C.Fam). Ainsi la loi n'a pas voulu

dormer au gardien un pouvoir discrétionnaire.

Droit de consentir d 1'adoption :

Ici 1a Joi a supprimé tout effet particulier. au divorce. En principe

(axrt 230 al 1 C.Fam) les pére et mére doivent consentir l'um et 1'autre
4 1'adoption de leur enfant. Cependant, si 1'un des deux est mort ou dans
1Timpossibilité de manifester sa volonté ou s'il a perdu ses droits de

puissance paternelle, le consentement de 1'autre suffit.
Donc en cette matidre, les prérogatives des pére et mére restent intactes.

Droit de consentir & 1'émancination :

En principe, 1'émancipation requiert 1'accord des pére et mére par une

déclaration conjointe regue par le juge des tutelles.



A d8faut d'accord entre eux, celui des deux qui a la garde de 1l'enfant
peut demender au juge des tutelles de prononcer 1'émancipation. Mais
celui~ci doit entendre 1'autre auteur de l'enfant et ne peut prononcer

1'émancipation que s'il y a de justes motifs,

Si la garde de 1l'enfant a &t& confife & 1la mdre, le pére ne peut 1'émen-
ciper contre le gré de celle-ci qu'avec l'autorisation du juge des tutelles
(art 336 C.Fam). La loi a voulu 8viter que ce droit ne soit pas utilisé
comme une arme par le parent non titulaire de la garde, permettant de

soustraire 1l'enfant de la garde de 1‘autre parent.

Paragraphe 3 : Le droit d'administration légale et de jouissance

Le droit d'administration 1égale et le droit de jouissance sont deux droits

distincts.

Le droit de jouissance légale appartient 3 la personne i qui la garde de
1l'enfant a &té attribude. I1 porte sur les biens de 1'enfant mineur de 18 ans
dont le gardien peut percevoir les revenus, mais il doit les affecter d son

entretien et & son &ducation,

La loi précise que cette jouissance ne s'étend pas aux biens provenant d'un
travail séparé de 1l'enfant, ni i ceux qui lui seront donnés ou légués sous
la condition expresse d'exclusion dume telle jouissance, ni aux biens
provenant d'une succession dont le pére ou la mére ont &té exclus comme
indignes.

L'administration 1€gale consiste en un pouvoir de gestion des-biens de
1'enfant et en un pouvoir de représentation du mineur dans les actes qu'il
ne peut ou ne doit effectuer lui-méme. Elle est exercée par la persomne qui

a la garde de 1'enfant (pére - mére - tiers).
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Mais aprds le divorce, 1'administration l8gale et la jouissance ne sont
jamais pures et simples. Elles sont placées sous le contrfle du juge des
tutelles (art 287 et 301 C.Fam). Cela se justifie par le fait que le con-
trdle de 1'8poux qui n'est pas investi de 1'administration légale et de la
jouissance sur la gestion de son ex-conjoint me peut plus &tre ni aussi

constant ni aussi impartial que vendant le mariage.-
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CONCLUSION

fux termes de cette étude, il est bon de r8sumer, en un apergu général les
principes régissant la situation des enfants issus du mariage aprés sa disso-

lution par le divorce.

Dlune part, ils ont droit & 1'obligation d'entretien qui incombe 4 leurs
pére: et mére. Celle-ci comprend tout ce qui est nécessaire & leur dévelopye~
ment physique, moral et intellectuel. Seul le parent gardien pourra exécuter
son obligation en nature, alors que 1'autre devra des prestations pécumiaires
sous forme de pension ayant un caractére alimentaire pulsqu'elle a pour fonc
tion d'assurer la satisfaction dans 1'avenir des bescins de 1'enfant. Une idde
domine cette matidre : c'est 1'absolue nécessité dfaccomplir 1Tobligation

de nourrir, entretenir et 3lever 1l'enfant. De 13 décculent ses caractéres

obligatoire, selidaire, indisponible..

Certains ont pu la éonfondre avec 1'cbligation alimentaire. Cependant, 1foblii~
gation d’entretien, bisn que présentant des affinits avec 1'obligation
alimentaire, n'en est pas noins distincte. Les différences portent : sur le
caractdre unilatéral de la premidre, la secende &tant réciproque ; sur leur
durée, 1'obligation d'entretien ne durant que jusqu'd la majorité de

1'enfant, ltobligation alimentaire &tant permanente ; sur leur objet différant,
celui de 1'obligation d'entretien &tant plus &tendu que celui de 1'obligation
alimentaire, puisqu’il consiste non seulement en aliments, mais comprend en
outre 1'obligation d'élever et d'instruire 1'enfant ; sur leur mode d'exé€cu-
tion, 1'obligation d'entretien comportant des soins en naturé, et 1'chligation
alimentaire des prestations en argent. Cependant on englobe 1'étude de 1'obli-

gation d'entretien dans la th€orie générale de 1'cbligation alimentaire et on



38.-

applique dans les dewx cas les mémes solutions.

D'autre part, les attributs de la puissance paternelle seront exercés i
1'8gard des enfants par la persomne & qui la garde des enfants a £té confige ;
celle-ci pouvant &tre 1'un des parents de 1tenfant cu tme tierce persomme. Le
1égislateur a voulu #viter 1'éclatement des prérogatives de puissance pater-

nelle entre les parents de 1'enfant.

Le parent non gardien n'est pas dépouilld pour autent de tout droit. I1
conserve le droit de consentir & 1'adoption, 3 1'@mancipation, et dispose,

par le biais de son droit de visite, du pouvoir de contrbler 1'exercice effec-
tif de la puissance paternelle par le gardien et de saisir le juge s'il L .

1testime nécessaire.

Ie juge a recu de la loi des pouvoirs considérables : il lui appartient de
trancher les conflits d'intér8ts opposant les parents et dont les enfants se
trowvent &tre 1'enjeu principal, en se fondant exclusivement sur 1'intérdt de
1'enfant. C'est lui gui est chargé de dire 1'int&rét de 1'enfant, d'en r&véier
ie contenu. BEn effet, qui est mieux placé que lui lorsque, en cas de conflit,
les parents cherchent 3 faire prévaloir leur intér8t &goiste sur 1'intért de
1fenfant ? Cela peut poser au juge de difficiles cas de conscience, puisqu'il
ne s'agit pas pour lui de dire le droit mais d'appliquer des solutions justes
et humaines aux situations d'espdces les plus variables. Et son pouvoir est

'autant plus redoutable qu'il est souverain puisque statuant en fait.

Cependant le juge est secondé par les conseils et avis autorisés des services

soCiaux,

11 faut que 1'enfant souffre le moins possible du divorce de ses parents. [lest
13 le souci constant de la loi et de la jurisprudence. L'enfant doit continuer
4 vivre dans la stabilité et la paix Yorsqu'il me peut bénéficier de la

chaude atmosphére du foyer qui lui assure stabilii@ de vie matérielle.



39.~

comme de direction morale, ce qu'il faut surtout &€viter ce sont les luttes
d'influence dont il est 1'imnocent enjeu et la malheureuse victime, car il
n'y & rien de plus nuisible pour lui que cette instabilité et cette agitation.
Ce calme est décisif pour 1a bonne santd morale et physique de l'enfant, 11

ast de 1'int&rét méme de 1z sociétd qu'il en soit ainsi.-
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