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EOCTRINE

Le juge aux affaires familiales,
garant de la liberté et de l’'altérité

Comment le droit de la famille et la pratique des
juges aux affaires familiales comprennent-ils et
integrent-ils les notions de liberté et d’altérité, dans
un contexte de séparation familiale ?

Force est de constater que, face a une séparation
familiale, deux voies principales sont ouvertes :

— soit la voie de la conciliation, de la pacification et
de l'apaisement qui est souvent difficile a obtenir,
et qui demande de la part de I'avocat et du juge aux
affaires familiales un investissement personnel
important ;

- soit 'usage de la force, de la violence, mais une
force légale, une violence légale, une violence judi-
ciaire.

A partir du moment o1 un litige familial lui est
soumis, le juge aux affaires familiales a I’obligation
de trancher, sous peine de déni de justice.

C’est I'image caricaturale de la justice ou1 regne
la violence qui se manifeste par la liberté totale de
chacun de s’exprimer, mais cette liberté est accom-
pagnée d'une dénégation de l'altérité, d’une
absence d’altérité. Ce sont les exces de la liberté
individuelle.

L’on a I'impression que les personnes, en souf-
france ou perdues, s’en remettent compléetement a
leurs avocats et a 'appréciation du juge, comme si
ce dernier savait et était a méme de trouver la solu-
tion qui reglerait tout.

Face a une telle situation, le juge dit le droit, et
tranche des questions délicates au regard des dires
des parties et des dossiers des avocats. Il tranche
au mieux le litige ; mais il ne peut pas réellement
s’occuper des dysfonctionnements de la relation et
de la communication entre les parties.

La décision rendue par le juge est tres souvent un
couperet ; elle est souvent d'une rare violence. Et,
au lieu d’apaiser, elle fige trop souvent le conflit,
voire 'alimente et I’amplifie.

Dans ce type de situation qui n’est pas rare, les
personnes se retrouvent face a leurs souffrances.

Que de violence dans les non-dits, dans la liberté
de dire, dans le défaut cruel de dialogue, de com-
munication, et dans le non-respect de I'autre. L’on
peut réellement se poser la question de savoir ce
que représente la liberté de chacun dans I'absence
de communication, dans le défaut d’altérité, dans
la carence du respect de 'autre, dans le manque de
respect de la différence et ce que symbolise cette
justice dans laquelle est niée 1’altérité, le non-
respect de l'autre étant la regle.

Marc JUSTON
Juge aux affaires familiales
Président du Tribunal de grande instance de Tarascon

A la violence des justiciables, s’ajoute la violence
judiciaire. Et I’on peut s’interroger aussi sur les rai-
sons pour lesquelles, au XXI®™€ gigcle, un certain
nombre d’avocats et de juges aux affaires familia-
les continuent encore a travailler de cette maniere,
pour nombre de procédures de séparations ; et ce,
alors que I'évolution du droit de la famille tend vers
une justice du dialogue, respectueuse de la liberté
et de 'altérité.

I. LE DROIT DE LA FAMILLE

A - La liberté de se séparer

En effet, le fil conducteur, le fil rouge du droit de la
famille moderne, et notamment a travers les lois sur
I'autorité parentale et sur le divorce, cherche a don-
ner aux couples la liberté de se séparer et de leur
offrir la liberté de s’entendre par eux-mémes sur les
modalités de la séparation notamment sur les
enfants ; mais cette liberté pour le législateur doit
étre empreinte d’altérité, elle doit en tout état de
cause respecter 'autre conjoint, et surtout les
enfants.

Force est de constater que le fil conducteur du
droit de la famille est le respect de la liberté de cha-
cun. C’est ainsi que la loi sur le divorce a rendu le
divorce plus facile, plus rapide, moins conflictuel,
le moins judiciaire possible. Par exemple, a chaque
étape de la procédure de divorce, les parties ont la
possibilité d’avoir des passerelles pour faire homo-
loguer des accords.

Le divorce a la francaise est devenu pluraliste, et
a ce titre respectueux des choix et des situations
particulieres des individus engagés dans les sépa-
rations. Le nouveau droit du divorce est ancré dans
le pluralisme et la liberté du choix, avec toutefois
une véritable révolution : 'affirmation du droit au
divorce.

Le législateur considere toutefois que la liberté
doit s’inscrire le plus possible dans le consensua-
lisme et dans le respect de 'autre, c’est a dire dans
le respect de I'altérité. L’objectif est que chaque par-
tie rencontre 'autre et respecte l'autre.

B - La liberté, mais avec I'altérité

C’est la consécration par la loi de la séparation
consensuelle. Les textes contemporains du droit de
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la famille consacrent en effet I'essor d'une gestion
consensuelle de la famille et d'une gestion consen-
suelle de la séparation.

Il est certain que les réformes sur I'autorité paren-
tale et le divorce sont animées par un souci de pro-
motion de 1'égalité, par une forme d’autodétermi-
nation de la famille, par la liberté de ses membres
et par le respect de l'altérité.

Une organisation et une séparation familiales
véritablement démocratiques sont aujourd’hui sou-
haitées, dans lesquelles chaque intervenant fami-
lial et chaque acteur judiciaire doivent faire preuve
de la plus haute responsabilisation.

Une solution imposée par le juge aux affaires
familiales est a présent regardée avec un ceil sus-
picieux.

Et le législateur donne au juge un nouvel office,
celui d’apaiser les conflits et d’obtenir des accords.
I1 donne aussi le pouvoir au juge d’homologuer ces
accords.

Ainsi, dans le domaine du droit familial, le 1égis-
lateur demande d’orienter davantage |'office du juge
vers la conciliation, la médiation familiale, la négo-
ciation, l'incitation aux accords et leur homologa-
tion in fine plutdt que vers une fonction propre-
ment juridictionnelle : le juge ne doit dire le droit
et ne trancher le conflit qu’a défaut pour les par-
ties de I'avoir elles-mémes dépassé et solutionné.

Cette méme logique se trouve aussi dans la loi sur
I'autorité parentale qui dans le cadre de la mise en
ceuvre de la coparentalité incite les parents a pas-
ser des conventions relatives a I'exercice de I'auto-
rité parentale, et confie au juge le soin de les homo-
loguer. Le juge qui homologue « un bon accord » de
nature a mettre un terme au litige est préféré au
juge qui tranche et impose une solution, qui si elle
n’est pas acceptée, générera de nouveaux conflits.

Il. LE ROLE DU JUGE AUX AFFAIRES
FAMILIALES

Le législateur a donné au juge aux affaires familia-
les, devenu le chef d’orchestre de la séparation, un
role de tout premier plan pour garantir la liberté de
chacun et pour garantir le respect de l'altérité.
Aussi, en I'état des dispositions 1égislatives, le juge
aux affaires familiales, selon les situations qui lui
sont soumises, pourra exercer son office globale-
ment de trois manieres différentes :

— soit le juge exercera sa plénitude juridictionnelle
en tranchant, c’est le juge « trancheur » ;

— soit le juge sera le juge « homologateur » ;

— soit le juge aura le souci d’associer les justicia-
bles a la fonction de juger, c’est le juge du « dialo-
gue ».
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Mais, quelle que soit sa maniere d’aborder le
litige, le juge devra toujours avoir le méme objec-
tif, respecter la liberté des individus et des couples,
et faire respecter 'altérité.

A - Le juge “trancheur”

Dans le cadre d’une situation conflictuelle tendue,
le juge aux affaires familiales peut exercer sa pléni-
tude juridictionnelle, en tranchant un litige de
maniere classique. La famille, dans ce cas, est dans
un premier temps évincée quelque peu du proces-
sus décisionnel, le juge donnera aux personnes la
possibilité de s’exprimer, la liberté de dire ce
qu’elles veulent ; mais que signifie la liberté de
parole, sans respect de la place de l'autre ? La
liberté n’est pas la liberté de faire n’importe quoi,
de dire n'importe quoi, méme si c’est ce que I'on
pense.

Dans ce cas, le juge est I'arbitre du conflit conju-
gal, dont il décidera de l'issue. Dans ce type de
situation, le role du juge aux affaires familiales est
certes de dire le droit, de trancher le litige. Mais,
malgré I'exacerbation du conflit, le juge doit tout
faire pour amener les parties a s’occuper des dys-
fonctionnements de la relation et de la communi-
cation entre elles.

Certes, le juge aux affaires familiales donne aux
parties la liberté de s’exprimer pleinement, mais le
juge doit insister aupres d’elles pour qu’elles retrou-
vent l'altérité, le dialogue et la communication.
L’objectif d'une bonne décision est d’amener les
parties vers le respect de chacun.

Dans ce type de situation tres conflictuelle, en
dehors des propos a ’audience que le juge aux
affaires familiales doit tenir aux parties pour les
amener a un minimum de consensus, dans l'inté-
rét supérieur de leurs enfants, il est opportun
ensuite que le magistrat reproduise, dans sa déci-
sion, un attendu du type de celui ci: « Il convient
que M. ... et M ... prennent conscience qu’ils ont
un devoir de dialogue, qu’il leur appartient de
préparer l'avenir de l'enfant qui ne passe pas par
la poursuite d’un conflit parental, que les ensei-
gnants, les juges des enfants, les pénalistes savent
bien qu’un divorce, une séparation ratés se paient
souvent plus tard pour l'enfant, en échec sco-
laire ou en délinquance (75 % des signalements
d’enfants en danger trouvent leur origine dans une
situation conflictuelle des parents), et que tout
enfant pour se structurer a besoin de ses deux
parents qui doivent étre capables de se respecter
et de dialoguer ensemble de ses problemes et de
son éducation en bonne intelligence ».

De méme, il est capital, dans toutes les procédu-
res, de rappeler aux parents les droits et devoirs de
chacun d’eux, dans le cadre de I'exercice en com-



mun de l'autorité parentale, de la manieére sui-
vante :

« Dit que l'autorité parentale sur l'enfant
mineur sera exercée en commun par les parents ;

Dit qu’a cet effet, les parents devront :

— prendre ensemble les décisions importantes
notamment en ce qui concerne la santé, la sco-
larité, I'éducation religieuse et le changement de
résidence ;

- s’informer réciproquement, dans le souci d'une
indispensable communication entre parents, sur
l'organisation de la vie de l'enfant (vie scolaire,
sportive et culturelle, traitements médicaux, loi-
sirs, vacances, etc.) ;

— permettre les échanges de l'enfant avec l'autre
parent dans le respect du cadre de vie de cha-
cun;

Rappelle que chacun des parents doit respec-
ter les liens de l'enfant avec l'autre parent et que
tout changement de résidence de l'un des deux
parents, des lors qu’il modifie les modalités de
l'exercice de l'autorité parentale, doit faire l'objet
d’'une information préalable et en temps utile de
l'autre parent afin qu’en cas de désaccord, le
parent le plus diligent puisse saisir le juge aux
affaires familiales ».

Dans nombre de situations, il est opportun aussi,
soit d’'ordonner une mesure de médiation fami-
liale, avec 1'accord des parties, soit d’enjoindre les
parties a rencontrer un médiateur familial pour une
séance d’information. Dans ce dernier cas, il res-
sort que 90 % des parties se rendent, en regle géné-
rale, a cette séance d’information et qu'un couple
sur deux accepte ensuite d’engager un processus de
médiation familiale.

Malgré le conflit tres souvent exacerbé en effet,
le juge doit tout mettre en ceuvre pour faire com-
prendre aux parents, que l’esprit du droit de la
famille est de leur faire prendre conscience qu'’ils
peuvent étre les acteurs de leurs solutions et que
la liberté de chacun passe par l'altérité.

B - Le juge “homologateur”

Le juge aux affaires familiales peut partager le pou-
voir décisionnel avec les membres de la famille, en
homologuant par exemple une convention ou des
accords formalisés ou non par écrit.

Dans ce cadre, le juge aux affaires familiales dis-
pose d'une mission de controle et le juge apparait
comme l'organe chargé d'une réglementation des
relations familiales.

Il est le contrdleur obligé des volontés qui se
seront accordées un peu, beaucoup ou complete-
ment, dans la désunion. Le juge aux affaires fami-
liales opere une vérification juridictionnelle a part
entiere.

Le contrdle du juge est d’abord un controle de la
légalité, il s’agit de vérifier la réunion des condi-
tions posées par la loi, de validité de l'acte juridi-
que ; et ensuite, un contréle d’opportunité qui
concerne une vérification judiciaire du respect des
intéréts protégés par le droit objectif, par exemple
I'intérét des enfants.

Le juge est le controleur de la liberté de chacun
et de la liberté du couple dans les décisions prises ;
il est aussi le contréleur de la réalité de I'altérité.

Ce controle se manifeste par exemple dans deux
types de décisions : le divorce par consentement
mutuel et la résidence alternée.

S’agissant du divorce par consentement mutuel,
le législateur a donné au juge aux affaires familia-
les un role effectif et précis. L'article 232 du Code
civil dispose que « le juge peut refuser I’homolo-
gation et ne pas prononcer le divorce s’il cons-
tate que la convention préserve insuffisamment
les intéréts des enfants ou de l'un des époux »

En effet, il ne suffit pas de constater que les inté-
réts des époux sont suffisamment préservés, il faut
aussi examiner si la convention sauvegarde les inté-
réts des enfants.

Dans la pratique, contrairement a une idée sou-
vent répandue, le juge aux affaires familiales est loin
d’avoir un role passif, il n’est pas une chambre
d’enregistrement.

Avant 'audience, le juge aux affaires familiales
doit prendre connaissance et analyser les docu-
ments qui lui sont soumis, et notamment la
convention signée par les parties. Cette étude lui
permet d’aborder les questions essentielles avec les
justiciables et leur avocat, et de consacrer tout le
temps d’audience aux parties.

Pendant 'audience, le juge aux affaires familia-
les recoit chacune des parties individuellement,
puis les deux parties avec leur avocat.

La mission et le devoir du magistrat sont essen-
tiellement de vérifier :

— le réel consentement de chacune des parties a ce
type de procédure et aux mesures adoptées dans la
convention, portant notamment sur les enfants et
les modalités financieres ;

—le respect de 'équité entre les parties, un divorce
qu’il soit par consentement mutuel ou non, ne doit
faire ni gagnant ni perdant ;

— I'équilibre entre chacune des parties, le plus fort
ne doit pas imposer sa volonté au plus faible, ce
que I'assistance d'un seul avocat ne permet pas tou-
jours d’éviter ;

—I'absence de chantage entre les parties, par exem-
ples: « Je te laisse les enfants, et en échange, je
ne verse pas de contribution a l'entretien et l'édu-
cation des enfants » ; « Je ne verse pas de presta-
tion compensatoire et en compensation, je ne
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demande pas la résidence des enfants » ;« Je ne
vois pas les enfants et tu ne me demandes rien » ;
etc.

Le juge vérifie enfin la réalité d’'un dialogue entre
les parties, il n’est en effet pas concevable que des
parents divorcent par consentement mutuel sans
qu’'un dialogue constructif minimum n’existe entre
eux concernant les enfants. L’audition des parents
séparément permet de vérifier I’existence ou non de
ce dialogue. Le divorce doit permettre une recons-
truction familiale véritable, et non pas favoriser la
poursuite d’'un conflit camouflé sous ’habit du
consentement mutuel.

Dans le cas oul ces conditions ne sont pas réu-
nies, le juge aux affaires familiales peut soit ne pas
prononcer le divorce, soit renvoyer les parties a une
autre date d’audience, aux fins de leur demander
de réfléchir et de solutionner les questions qui
posent difficultés.

En résumé, le juge est garant de la liberté des per-
sonnes et de I'existence de 'altérité.

Il en est de méme quand les parents qui se sépa-
rent proposent la résidence alternée.

I est important que le juge aux affaires familia-
les vérifie que la résidence alternée, proposée ou
décidée d'un commun accord entre les parties, ne
soit pas un mode de reglement du conflit conju-
gal ; un parent demandant les enfants pour ennuyer
I'autre parent ou pour négocier contre autre chose,
par exemple: « Tu gardes les enfants, je ne
demande pas la résidence alternée, mais je
conserve la maison et ne verse qu’une contribu-
tion alimentaire modeste », ou « Tu veux une
prestation compensatoire, alors je demande la
résidence alternée ».

Certes, ce type de position existait avant la léga-
lisation de la résidence alternée, mais 1’on cons-
tate, avec ce mode de résidence, un transfert de
position. L’on a I'impression parfois que de la de-
mande de résidence, I'on est passé, a présent, dans
de nombreuses situations, a la demande de rési-
dence alternée.

Et, si cela se développe, les conséquences sur
I’enfant peuvent étre catastrophiques. La résidence
alternée ne peut pas et ne doit pas étre un outil
pour la poursuite du conflit conjugal.

C’est pour cela qu’il appartient au juge aux affai-
res familiales, dans chaque situation, de faire pren-
dre conscience a chacun des parents que la rési-
dence alternée ne peut étre mise en place, ne doit
étre mise en place que dans le seul intérét de
I’enfant, et non pas pour faire plaisir aux parents
ou a 'un d’eux. Les enfants ne sont pas des meu-
bles que les parents se partagent. Les parents sont
libres de choisir ce mode de résidence ; mais a deux
conditions principales, d'une part, le respect des
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enfants et, d’autre part, 1'existence d'un dialogue.
Liberté et altérité sont obligatoires. C’est la mis-
sion du juge de le vérifier dans toute séparation.

C - Le juge du dialogue

Le juge aux affaires familiales dispose aussi du pou-
voir d’associer les membres de la famille a la fonc-
tion de juger, c’est le juge du dialogue.

Le role d'un juge actif est en effet de susciter des
accords, mais également de les contréler une fois
conclus. La fonction de juger est partagée avec la
famille. Ainsi, le juge facilite, essaie de promouvoir
le consensus familial, il s’agit d'une liberté contro-
lée par le juge, dans un souci d’altérité.

Dans ce cadre, force est de constater que le com-
portement du juge a I’audience, mais aussi celui de
I'avocat, est primordial. Le juge aux affaires fami-
liales doit avoir un réle moteur pour amener les
parties a apprivoiser leur conflit et a se respecter
mutuellement.

Le juge doit, de plus, avoir une jurisprudence
pour amener les parties a trouver des solutions
amiables. Il doit mettre en place également un par-
tenariat avec tous les acteurs judiciaires, dont font
partie les médiateurs familiaux.

Et, pour arriver a rendre une justice respectueuse
de la liberté de chacun, dans I'altérité, il doit ame-
ner les justiciables, les avocats, les notaires a bien
comprendre ce que peut apporter la médiation
familiale pour arriver a de tels objectifs.

*

* *

La médiation familiale est un lieu de liberté et
d’altérité.

Pour convaincre des parents qui se séparent
d’accepter, lors des phases d’entretien, un proces-
sus de médiation familiale, il est important de leur
indiquer que cet outil est un lieu de liberté, qui
prend en compte la singularité et la complexité de
leur litige, alors que la décision de justice, dépen-
dante de I'aléa judiciaire, ne peut pas en régler tous
les aspects, notamment quant aux conséquences
psychologiques.

Les justiciables doivent comprendre aussi que la
médiation familiale est un lieu de parole, de res-
tauration du dialogue, de respect de 'altérité, dans
lequel les parties, dans un face a face sans autre
témoin que la présence du médiateur familial, vont
pouvoir verbaliser le conflit, et donc prendre cons-
cience de son mécanisme et de ses enjeux.

Les parties doivent comprendre aussi que la
médiation familiale est un lieu d’expression des
émotions, ainsi qu'un lieu d’écoute, ot chacun peut
entendre quelque chose du point de vue de I'autre,
de ses besoins, de ses attentes, de ses manques et
de ses souffrances.



La médiation est ainsi un travail sur la reconnais-
sance et la réhabilitation de 'autre, un lieu d’alté-
rité et de respect mutuel retrouvé. Elle opere alors
un phénomene de conversion des états d’esprit. A
écouter les vécus et les souffrances de l'autre, la
haine tombe et la confiance a des chances d’étre
retrouvée.

L’intérét de 'enfant a la coparentalité, la pacifi-
cation des procédures de séparation et le dialogue
des parents qui se séparent s'imposent comme une
priorité absolue, que la liberté individuelle ne sau-
rait altérer.

La justice familiale doit étre une justice d’écoute,
une justice de dialogue, une justice apaisée, paci-
fiée, respectant la liberté de chacun tout en inté-

grant l'altérité et le respect de 'autre. Ainsi se des-
sine une justice familiale de paix, bénéfique pour
les adultes, mais surtout pour les enfants.

Dans cet esprit, il convient d’encourager les jus-
ticiables désireux d’engager une procédure conflic-
tuelle a réfléchir a ce propos de Montesquieu pro-
noncé en 1725 a la Rentrée du Parlement de Bor-
deaux qui parait tellement d’actualité : « Je sais
bien que la loi d’'une juste défense oblige sou-
vent de révéler des choses que la honte avait ense-
velies ; mais c’est un mal que nous ne tolérons
que lorsqu’il est absolument nécessaire. Appre-
nez de nous cette maxime, et souvenez-vous-en
toujours : « Ne dites jamais la vérité aux dépens
de votre vertu » ».
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