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Qui veut la peau de l’article 373-2-9 du Code
civil ? À propos de la proposition de loi
n° 478 du 15 novembre 2022
Emmanuelle Bornet

OUTLINE

1. Une résidence alternée jouant les Arlésiennes
2. Une approche casuistique de l’intérêt supérieur de l’enfant
3. Intérêt de l’enfant versus égalité des droits des parents
4. Alors, vers une présomption de résidence alternée, enfin ?

TEXT

«  Chaque année en France, 350  000  couples se séparent et
200  000  enfants sont concernés par un choix de mode de garde  ».
Ainsi débute la propo si tion de loi n°  478 1, déposée le 15  novembre
2022 à la prési dence de l’Assem blée natio nale. Si le constat n’est
malheu reu se ment pas  sourcé 2, la quin zaine de parle men taires
auteurs du texte en a visi ble ment pris la pleine et entière mesure, et
propose lapi dai re ment une réécri ture des premiers alinéas de
l’article  373-2-9 du Code civil, lesquels disposent depuis mars  2016
que :

1

« (…) la rési dence de l’enfant peut être fixée en alter nance au
domi cile de chacun des parents ou au domi cile de l’un d’eux. / À la
demande de l’un des parents ou en cas de désac cord entre eux sur le
mode de rési dence de l’enfant, le juge peut ordonner à titre
provi soire une rési dence en alter nance dont il déter mine la durée. Au
terme de celle- ci, le juge statue défi ni ti ve ment sur la rési dence de
l’enfant en alter nance au domi cile de chacun des parents ou au
domi cile de l’un d’eux 3 ».

Les muta tions socié tales précèdent, souvent de peu, les évolu tions
légis la tives. L’une des missions du légis la teur consiste alors à retrans‐ 
crire ces trans for ma tions dans les textes  ; la propo si tion de loi
analysée dans cette contri bu tion est de ceux- là.
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Pour autant, elle est loin d’être le premier texte à proposer de la sorte
cette réécri ture, tant s’en faut. En réalité, elle s’inscrit à la suite d’une
longue série de propo si tions en ce sens  ; et ce n’est visi ble ment pas
faute pour les parle men taires d’avoir essayé ! Le sort de la rési dence
de l’enfant victime de la sépa ra tion de ses parents – rappe lons que le
terme « rési dence » a succédé au terme « garde » à partir de 1987 –
s’est, en effet, retrouvé à de nombreuses reprises sur le bureau des
parle men taires qui ont cent fois sur le métier remis leur ouvrage…
sans connaître posté rité. Voyant que la réforme se faisait attendre, ils
ont alors emprunté un chemin de traverse : un récent échange épis‐ 
to laire entre les deux pouvoirs  constitués 4 prend place, en des
termes non renou velés, dans le débat sur les prin cipes rela tifs au
choix de la rési dence de l’enfant commun d’un couple en cours de
sépa ra tion, débat qui semble aujourd’hui devenu stérile pour n’avoir
encore accouché d’aucun aggiornamento.

3

Pour tant la ques tion, sans être simpliste, est assez simple  : faut- il
faire de la rési dence alternée le prin cipe ? C’est par une réponse affir‐ 
ma tive que des députés s’étaient déjà prononcés, le 17 octobre 2017,
dans une propo si tion de loi remise sur le bureau de leur assemblée 5.
Le texte a été cepen dant rapi de ment retiré, la propo si tion de
réforme, discrè te ment enterrée. Mais il en fallait davan tage pour
décou rager nos repré sen tants  ; et cette marotte parle men taire
resurgit depuis, avec la régu la rité d’un  métronome 6, sans toute‐ 
fois obtenir 7 le succès escompté 8. Le sort réservé à cette réforme a
pour tant de quoi surprendre l’obser va teur, tant il est vrai que le prin‐ 
cipe de la rési dence habi tuelle assortie d’un simple droit de visite et
d’héber ge ment est aujourd’hui suranné et inadapté à notre modèle
sociétal (Antippas, 2021, p. 2188) devenu plus égalitaire.

4

Les débats parle men taires autour de cette ques tion se sont faits plus
discrets que ceux entou rant la réforme du divorce par consen te ment
mutuel, qui a très récem ment été vouée aux gémo nies par une grande
partie de la doctrine  spécialisée 9. Certes. Mais la ques tion n’en fut
pas moins vive, car la matière fami liale est incon tes ta ble ment au
nombre de ces droits qui, avan çant en ordre dispersé depuis
plusieurs décennies 10, talonnent les faits. Au mariage- institution du
Code napo léon, reli gieux, sacra mentel a succédé le mariage- contrat ;
au modèle mono- familial d’hier a succédé le modèle pluri- 
parental d’aujourd’hui. O tempora, o mores.
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Un bref retour en arrière s’impose alors à titre préli mi naire, afin de
mieux cerner les enjeux autour des tergi ver sa tions juri diques rela‐ 
tives à l’orga ni sa tion de la rési dence du jeune enfant exposé contre sa
volonté à la sépa ra tion de ses parents. Car, si «  le débat sur la rési‐ 
dence alternée est affaire de psychiatres, psycho logues et psycha na‐ 
lystes  », rappe lons qu’il «  existe aussi une petite porte ouverte aux
juristes » (Hachet, 2016).

6

1. Une rési dence alternée jouant
les Arlésiennes
La règle d’une rési dence habi tuelle chez un parent assortie, le cas
échéant, d’un simple droit de visite et d’héber ge ment au second
parent a long temps  prévalu 11 –  nonobs tant quelque avant- gardiste
déci sion de la Cour de cassa tion, laquelle indi quait dès  1983 que
« l’article 287 du Code civil 12 n’exclu[ai]t pas toute possi bi lité de garde
asso ciée ou  conjoint 13  ». Recon nais sance préto rienne en poin tillé
n’équi va lait évidem ment pas à consé cra tion, d’autant que, parmi
les divers scenarii envi sa geables, la rési dence alternée n’avait jamais
vrai ment eu la faveur du légis la teur. Nous devons cepen dant à ce
dernier le premier pas vers un prin cipe de garde alternée  : la loi du
22  juillet  1987 14 opère un timide –  mais fonda mental  – chan ge ment
séman tique en substi tuant la termi no logie «  auto rité paren tale  » à
celle de « garde ». Quid ? En droit, le légis la teur confiait alors au juge
la lourde tâche de fixer une rési dence habi tuelle pour les enfants
victimes de sépa ra tion paren tale. Dans les faits, à la puis sance pater‐ 
nelle de droit se substi tuait donc une prépon dé rance mater nelle de
fait (Carbon nier, 2000, p. 601).

7

En dépit d’un accueil plutôt tiède, le prin cipe d’une rési dence
alternée avait alors fini par émerger sous le regard bien veillant d’une
juris pru dence auda cieuse. Rappe lons, si besoin est, que la Conven tion
inter na tio nale des droits de l’enfant 15 elle- même stipule, au profit de
l’enfant, un droit d’entre tenir régu liè re ment des rela tions person‐ 
nelles avec ses parents séparés, sauf contra riété avec son intérêt
supé rieur. Forts de cet aval inter na tional, les accords sur la mise en
place d’une rési dence alternée ne cessent de se multi plier sous la
plume des juges du fond, en dépit de la rareté de leur homo lo ga tion
par une Cour de cassa tion parti cu liè re ment rétive à l’enra ci ne ment
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de cette pratique, qu’elle juge illé gale. Parmi les quelques tribu naux
volon ta ristes qui admettent l’alter nance, la cour d’appel (CA) de Paris
indi quera, par exemple, que : « rien ne permet d’affirmer que l’héber‐ 
ge ment partagé soit par prin cipe néfaste à l’intérêt de l’enfant ; [qu’]il
convient d’encou rager ce type d’héber ge ment de l’enfant, condi tion
d’une copa ren ta lité réelle et élément fonda mental pour lutter contre
la préca ri sa tion des fonc tions parentales 16 ».

Sensible au mouve ment préto rien, la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002
avait subsé quem ment inscrit la copa ren ta lité dans le marbre du Code
civil, enté ri nant ainsi la pratique d’une alter nance de fait égali taire
mais non pari taire (Juston, 2010, 11). L’article 373-2-9, inchangé depuis
lors, dispose que «  la rési dence de l’enfant peut être fixée en alter‐ 
nance au domi cile de chacun des parents ou au domi cile de l’un
d’eux  » et y associe la possi bi lité d’une alter nance à l’essai. Tel que
rédigé, le texte ouvre une simple faculté d’alter nance. Sans surprise,
des contro verses d’inter pré ta tion se sont rapi de ment faites jour.
Certaines juri dic tions, hostiles à la mise en place de la mesure,
semblent acquises à l’idée que la rési dence alternée serait suscep tible
de perturber le besoin de stabi lité des enfants. Timorée, la Cour de
cassa tion se décharge sur les juri dic tions du fond de la ques tion de la
fixa tion de la rési dence de l’enfant, en invo quant la parti cu la rité de
chaque situa tion familiale.

9

Les profes sion nels de la petite enfance sont eux- mêmes divisés. La
majo rité critique verte ment la mesure dès son intro duc tion dans la
loi de 2002 (Berger, Ciccone, Guedeney, Rottman, 2004). Souli gnons
toute fois que les rares repré sen tants de l’univers médico- 
psychologique qui se disent favo rables à la géné ra li sa tion de la
mesure l’analysent comme le témoi gnage de la volonté de dépasser le
schéma matri ciel de garde chez la mère  ; selon eux, la rési dence
alternée serait alors le parangon d’une égalité mère / père dans la
fonc tion paren tale (Neyrand, Zaouche- Gaudron, 2014), « une traduc‐ 
tion dans le langage temporel des prin cipes de copa ren ta lité qui
irriguent le droit de la famille contem po rain » (Hachet, 2016).
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2. Une approche casuis tique de
l’intérêt supé rieur de l’enfant
Le légis la teur s’est donc contenté d’auto riser l’alter nance, sans en
fixer préci sé ment les contours 17. Le juge aux affaires fami liales, pivot
du dispo sitif légis latif de choix du mode de rési dence de l’enfant, s’est
alors employé à adapter la règle dans le contexte sociétal qui est le
nôtre aujourd’hui ; la notion d’« intérêt supé rieur de l’enfant », rela ti‐ 
ve ment plas tique, s’est imposée comme le point nodal de
son intervention 18. Les magis trats se basent préci sé ment sur un fais‐ 
ceau d’indices prédé finis, révélant in concreto la capa cité, aussi bien
des parents que des enfants, à s’adapter à ce mode de vie parti cu lier :
éloi gne ment des domi ciles paren taux, âge de l’enfant, condi tions
d’accueil, besoin de stabi lité et senti ments exprimés par l’enfant, rela‐ 
tions entre les parents sont autant d’éléments pris en compte pour
déter miner chez lequel de ses deux parents l’enfant posera dura ble‐ 
ment ses valises 19. L’absence de critères légaux trop précis, et donc
rigides, ménage ainsi au juge une marge de manœuvre confor table,
laquelle nous semble parti cu liè re ment perti nente au vu du contexte
évolutif, parfois explosif, dans lequel la déci sion doit intervenir 20.

11

À l’analyse, l’âge de l’enfant est certai ne ment l’élément prévalant 21. De
nombreux spécia listes de la psycho logie enfan tine se sont caté go ri‐ 
que ment opposés à une appli ca tion indif fé ren ciée de la mesure,
arguant du danger pour un nour risson d’être désta bi lisé par la
fréquence des chan ge ments de domi cile. Pour nombre de profes sion‐ 
nels de la petite enfance, il est toute fois néces saire que l’enfant ait
des contacts presque quoti diens avec le parent qui ne l’héberge pas,
notam ment pour lui permettre de construire un lien d’atta che ment
avec lui. Un fort courant juris pru den tiel conforte d’ailleurs
cette approche 22. Outre le nouveau- né, une autre caté gorie d’enfants
pose ques tion  : les grands adoles cents, qui font l’objet d’un régime
parti cu lier dans la mesure où le droit leur recon naît la capa cité de
s’auto dé ter miner. D’autres critères prêtent à discus sion, notam ment
celui de l’accord des parents. Doit- il être néces saire pour que le juge
puisse prononcer une garde alternée  ? En faire une  condition sine
qua non revien drait à donner au parent qui s’y oppo se rait un droit de
veto, au détri ment de l’intérêt de l’enfant.

12
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Et  les desiderata de l’enfant, dans tout ça  ? La déci sion sur la rési‐ 
dence de l’enfant fait inter venir trois niveaux de subjec ti vité  : celui
des parents, celui de l’enfant et celui du juge. À s’en tenir aux obser va‐ 
tions 12 (sur le droit à l’enfant d’être entendu) et 14 23 du Comité des
droits de l’enfant de l’Orga ni sa tion des Nations unies, il est impé ratif
de permettre aux enfants doués de discer ne ment d’exprimer leur
opinion, avant de prendre une quel conque déci sion les concer nant.
Ainsi, en amont de toute procé dure, il pour rait par exemple être
préco nisé une écoute judi ciaire de l’enfant capable de discer ne ment
par des experts neutres, comme le prévoient déjà les dispo si tions
légales rela tives à l’audi tion de  l’enfant 24. Le juge doit mettre en
balance le droit de l’enfant à la parole et sa protec tion, en gardant
toute fois à l’esprit que, si la parole de l’enfant peut être prise en
compte, « il ne faut pas laisser un enfant en capa cité de choisir ; si sa
parole fait loi, est- il encore à sa place d’enfant ? » (Dahan, 2003).

13

3. Intérêt de l’enfant versus
égalité des droits des parents
Si l’alter nance pourrait prima facie appa raître triple ment profi table –
 pour le père, la mère et l’enfant –, les exigences des parents doivent
être tempé rées par leur prise de conscience de l’intérêt supé rieur de
leur enfant commun. En 2006, l’Obser va toire national de l’action
sociale (ODAS) indi quait que 75 % des signa le ments étaient liés à des
conflits paren taux. Or, préci sé ment, la rési dence alternée ne doit pas
être un mode de règle ment du conflit  conjugal. Exeunt, donc,
les  décisions ab  irato, le narcis sisme vani teux, le triomphe de
l’émotionnel, l’instru men ta li sa tion de son propre enfant dans le but
de mener un combat parfai te ment stérile, ne flat tant en défi ni tive
que son propre ego. La recherche d’un apai se ment des rela tions entre
les parents en cours de sépa ra tion a conduit le légis la teur de 2002 à
inté grer la média tion fami liale dans la réflexion sur l’héber ge ment
de  l’enfant 25. Si les parties sont en prin cipe libres d’accepter
la mesure 26, le juge peut toute fois leur enjoindre de rencon trer un
média teur familial 27. Il faut s’en féli citer  : la média tion est une arme
dissua sive parti cu liè re ment effi cace pour aider à signer un « traité de
paix » fami lial. Pratique très au goût du jour, elle est souvent plébis‐ 
citée par toutes les forces en présence, parents comme profes sion ‐

14
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nels du droit. Gageons que l’accrois se ment du recours à une telle
tech nique permettra une réelle paci fi ca tion des rapports paren taux,
au béné fice de l’enfant. Elle enté rine en tout cas l’idée que la persis‐ 
tance d’un conflit parental ne fait pas obstacle à la mise en place de
l’alter nance, en sépa rant le «  conjugal  » du «  parental  ». Le rôle du
média teur étant, entre autres choses, de faire réflé chir les parents
sur leurs valeurs éduca tives, la mise en place d’une obli ga tion de
média tion fami liale donnera vrai sem bla ble ment les clés de lecture et
d’accep ta tion de la coparentalité.

Qu’en est- il chez nos voisins euro péens ? Aux Pays- Bas, par exemple,
une loi de  2009 prévoit le droit pour l’enfant à être élevé de façon
égali taire par ses parents dans le respect d’un plan parental. Mais
cette présomp tion d’alter nance peut toute fois être renversée si
l’enfant est pris dans ce que les Néer lan dais nomment un « conflit de
loyauté ». L’exemple de nos voisins hollan dais nous enseigne alors que
l’alter nance ne doit pas néces sai re ment être érigée en véri table droit
des parents, pas plus qu’elle n’aurait voca tion à être un juge ment de
Salomon. La pratique de la rési dence habi tuelle fragi lise le lien entre
l’enfant et le parent chez lequel, préci sé ment, il ne fait que poser
spora di que ment ses valises 28.

15

En France, la loi du 4  mars 2002 avait voulu asseoir une égalité
parfaite dans l’exécu tion du droit de rési dence, et par voie de consé‐ 
quence mettre un coup d’arrêt à l’image d’Épinal d’attri bu tion préfé‐ 
ren tielle à la mère. Alors, « voici venu le temps des pères “mères bis”
niant la néces sité de la mère  » (Herzog- Evans, 2014)  ? Il serait mal
venu de céder aux sirènes d’un senti men ta lisme exacerbé  : dans les
faits, il ressort d’une étude effec tuée en  2018 sur un échan tillon de
déci sions du tribunal judi ciaire de Béthune que la rési dence alternée
reste en réalité faible ment solli citée par les pères qui, en outre, ne
réclament pas subsi diai re ment la rési dence habi tuelle au cas où
l’alter nance serait  refusée 29. Or, si la rési dence alternée est louable
en ce qu’elle favo rise le passage du père « légal » au père « réel », elle
ne doit pas être instru men ta lisée : l’affaire, large ment média tisée, de
ces pères nantais qui, perchés sur leurs grues, reven di quaient la rési‐ 
dence alternée de leur enfant, en 2013, en est un exemple parti cu liè‐ 
re ment édifiant 30.
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4. Alors, vers une présomp tion de
rési dence alternée, enfin ?
Vouloir trouver un équi libre parfait entre les inté rêts de l’enfant et
celui des parents, alors que ceux du premier doivent primer ceux des
seconds (Hilt, 2019, p.  19), est au mieux une chimère, au pire une
erreur. Si le système d’alter nance présente l’avan tage de
la  prévisibilité 31 et que le noma disme peut s’avérer fati gant à
la longue 32, la grande plas ti cité – pour ne pas dire la versa ti lité – des
solu tions juris pru den tielles témoigne de ce qu’il ne saurait en réalité
y avoir de prin cipe «  pour ou contre  » la rési dence alternée (de
Cayeux, 2020, p.  70). Le mani chéisme ne saurait d’ailleurs être de
mise dans une matière aussi sensible. Néan moins, il faut bien
admettre, avec la quin zaine de parle men taires, que l’alter nance pour‐ 
rait être une solu tion à terme, au vu des nouvelles formes de paren ta‐ 
lité. Elle semble ainsi être un mode de rési dence privi légié en cas de
famille recom posée, en vertu d’un prin cipe d’unité de la fratrie. Par
ailleurs, l’évolu tion juris pru den tielle récente a consacré la paren ta‐ 
lité LGBT+ 33 en permet tant, entre autres, l’établis se ment d’un double
lien de filia tion ; dans ce cas précis, seul l’un des parents a géné ra le‐ 
ment le lien biolo gique avec l’enfant. Dans ce cas, les juges pour raient
être tentés de privi lé gier le parent « biolo gique » pour la fixa tion de
la résidence 34, la recon nais sance d’un prin cipe d’alter nance permet‐ 
trait de préserver une certaine égalité parentale.

17

Du côté du droit inter na tional, la réso lu tion  2079 de l’Assem blée
parle men taire du Conseil de l’Europe du 2  octobre 2015 invite les
États à «  intro duire dans leur légis la tion le prin cipe d’une rési dence
alternée des enfants après une sépa ra tion, tout en limi tant les excep‐ 
tions aux cas d’abus, et en aména geant le temps de rési dence en
fonc tion des besoins et de l’intérêt de l’enfant ». Le prin cipe, s’il est
plébis cité, nous semble cepen dant devoir être posé avec souplesse,
ce qui permet trait un aména ge ment judi ciaire dans la durée. Nous
préfé rons parler de « partage du temps parental » car, dans les faits,
rien n’impose que le temps passé auprès de chacun des parents soit
de même durée  ; quand bien même ils sont liés par la demande des
parties, les juges peuvent, si l’intérêt de l’enfant le commande, décider
d’un partage inégal du temps 35. Souli gnons que la Belgique a adopté

18
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le système de l’héber ge ment alterné depuis 2006 36 et qu’elle n’a pas à
rougir de son bilan : ce prin cipe est large ment appliqué au sein de la
société belge, souvent direc te ment par les parents. Le légis la teur
belge, en fixant ce prin cipe, a souhaité réduire le conten tieux de
l’héber ge ment. Toute fois, «  il ne suffit pas que le parent qui solli cite
cet héber ge ment reven dique l’appli ca tion de la loi, mais il lui appar‐ 
tient de permettre au tribunal d’appré cier si cet héber ge ment est
concrè te ment possible 37 ».

Plus prosaï que ment, les ques tions maté rielles de fisca lité et de frais
d’entre tien seraient indé nia ble ment simpli fiées avec l’alter nance. En
cas de rési dence alternée, sauf dispo si tion contraire, les enfants
mineurs sont réputés être à la charge égale de l’un et de
l’autre parent 38  ; cette présomp tion peut être écartée s’il est justifié
que l’un des parents assume la charge prin ci pale de  l’enfant 39. La
simpli fi ca tion serait égale ment visible au niveau des moda lités de
l’obli ga tion d’entretien 40  : en cas d’alter nance, la déci sion judi ciaire
ou la conven tion des époux en déter mi nera les moda lités. À défaut, le
juge tran chera en appli quant les critères des articles 371-2 et 373-2-2
du Code civil. Dans ce cas, plusieurs situa tions sont envi sa geables en
fonc tion des ressources et des charges des parents ainsi que des
besoins de l’enfant : le juge peut fixer une contri bu tion à la charge de
chacun des parents, prononcer une dispense de contri bu tion, une
contri bu tion égali taire ou encore une réduc tion de son montant.

19

Aujourd’hui, la garde est encore très majo ri tai re ment octroyée à l’un
des deux parents 41 (Bonnet, Solaz, 2023), témoi gnage que les stéréo‐ 
types ont la vie dure. Mais les familles évoluent, et leur(s) droit(s)
doi(ven)t s’adapter. Toute fois, il faut bien avouer que le flou artis tique
qui entoure encore le mode de rési dence de l’enfant mineur d’un
couple séparé a de quoi perdre même l’obser va teur le plus aguerri.
L’analyse  menée supra nous conduit à penser que la rési dence
alternée «  ne doit être ni un dogme ni un mythe à atteindre dans
chaque situa tion de sépa ra tion fami liale  » (Juston, 2010, p.  11). C’est
pour quoi lâcher la proie pour l’ombre, c’est- à-dire l’ériger sèche ment
en prin cipe, risque rait de passer sous silence l’extrême diver sité de la
matière fami liale  : la loi ne peut régir unifor mé ment et de manière
péremp toire des situa tions onto lo gi que ment diffé rentes. Une fois
encore, le droit se devra donc d’être la « science des excep tions ».

20
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NOTES

1  Propo si tion de loi n°  478 visant à permettre à l’enfant de main tenir des
liens équi li brés avec ses deux parents en cas de sépa ra tion s’il y a désac cord
sur le mode de résidence.

2  En 2009, « 160 000 enfants mineurs ont vécu le divorce de leurs parents
(ou leur rupture de Pacte civil de soli da rité, Pacs). Selon les décla ra tions
fiscales, un an après l’événe ment, 76 % d’entre eux sont gardés prin ci pa le‐ 
ment par leur mère et 9 % prin ci pa le ment par leur père » (Bonnet, Garbinti,
Solaz, 2015). D’autres chiffres, du même ordre de gran deur, peuvent être
avancés  : «  Dans les années 2009-2012, le nombre des sépa ra tions est de
253  000 par an, dont 115  000 touchent des enfants mineurs. Le nombre
d’enfants mineurs impli qués dans ces sépa ra tions a augmenté, passant de
145  000  à 191  000 entre ces deux périodes  » (Bodier, Buisson, Lapinte,
Robert- Bobée, 2015, p. 19).

3  Selon la propo si tion de loi présen te ment analysée, les premières phrases
seraient rempla cées par les trois alinéas suivants : « À défaut d’accord entre
les parents sur le mode de rési dence de l’enfant, le juge fixe prio ri tai re ment
l’héber ge ment de l’enfant de manière équi li brée entre ses deux parents,
dans l’intérêt supé rieur de celui- ci en appli ca tion de l’article  371-1.
/  Lorsque le juge estime que la moda lité de cette alter nance doit être
adaptée dans le temps, en parti cu lier du fait du très bas âge de l’enfant, il le
précise sous forme de déci sion provi soire, ou prévoit une autre moda lité à
échéance définie. / Lorsque l’enfant ne peut béné fi cier de ces dispo si tions,
le juge motive spécia le ment sa déci sion et privi légie la solu tion qui préserve
l’envi ron ne ment habi tuel de l’enfant. »

4  Réponse du minis tère de la Justice, publiée dans  le JO Sénat du 2  mars
2023 (p. 1577), à la ques tion écrite n° 05375 de M. Yves Détraigne (Marne -
UC), publiée dans le JO Sénat du 16 février 2023 (p. 1105).

5  Propo si tion de loi (PPL) n° 307 du 17 octobre 2017.

6  PPL n° 3163 du 30 juin 2020, n° 628 du 13 juillet 2020, n° 3852 du 9 février
2021 et n° 4557 du 12 octobre 2021.

7  Le premier alinéa de l’article 373-2-9 du Code civil demeure, à ce jour,
encore inchangé.

8  C’est égale ment ce que souhaite une partie de la doctrine.
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9  Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice du
XXI   siècle dite J 21. Elle institue, entre autres, de nouvelles moda lités de
divorce par consen te ment mutuel. Des auteurs ont parlé, avec cynisme, de
« divorce à la Las Vegas ».

10  Le divorce est parti cu liè re ment symp to ma tique de la tendance : utili sa‐ 
tion réduite en  1804, supprimé en  1816, fondé sur la faute en  1884, étendu
en 1975, sous la forme d’un acte d’avocat depuis 2017.

11  Sous sa forme la plus répandue : vingt- six jours chez un parent et quatre
jours par mois (soit une fin de semaine sur deux) au domi cile de l’autre, avec
partage des vacances scolaires par moitié.

12  « L’auto rité paren tale est exercée en commun par les deux parents. Le
juge désigne, à défaut d’accord amiable ou si cet accord lui appa raît
contraire à l’intérêt de l’enfant, le parent chez lequel les enfants ont leur
rési dence habi tuelle » (abrogé depuis).

13  Cass., 2  civ., 21 mars 1983, JCP 1984.

14  Loi n° 87-570 du 22 juillet 1987 sur l’exer cice de l’auto rité paren tale, dite
loi Malhuret.

15  Conven tion du 20  novembre 1989, art. 9, §  3  : «  Les États parties
respectent le droit de l’enfant séparé de ses deux parents ou de l’un d’eux
d’entre tenir régu liè re ment des rela tions person nelles et des contacts
directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire à l’intérêt supé rieur
de l’enfant. »

16  CA Paris, 10 février 1999, n° 1999-020221.

17  Ce faisant, il a choisi « de valo riser et d’inciter les accords paren taux »,
gage d’une meilleure appli ca tion de l’alter nance par ses aspects respon sa bi‐ 
li sants (Mestrot, 2004).

18  Selon la propo si tion de loi analysée, l’intérêt supé rieur de l’enfant
commande «  qu’il puisse entre tenir des liens forts, régu liers et équi li brés
avec ses deux parents afin qu’il reçoive égale ment de chacun d’eux les soins,
l’éduca tion, l’instruc tion et l’assis tance morale ».

19  Article 373-2-11 du Code civil.

20  Nous parta geons en cela la doctrine du minis tère de la Justice, dans sa
réponse précitée  : «  Si la rési dence alternée peut être encou ragée, il est
essen tiel de conserver la possi bi lité pour le juge de prendre en compte la
réalité de chaque situa tion fami liale et d’appré cier au cas par cas l’intérêt de
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l’enfant afin d’ajuster sa déci sion aux multiples confi gu ra tions fami liales. La
rési dence alternée pari taire ne peut être un modèle unique pour tous. »

21  Il faut néan moins préciser que certaines déci sions ont pris l’exact
contre pied de la tendance à octroyer la rési dence à la mère lorsque l’enfant
est encore très jeune. Voir, par ex., CA Aix- en-Provence, 6  ch., section A,
27  février 2007, n°  2007-342859  ; CA Cham béry,  3  ch., 23  janvier 2017,
RG n° 16/01361 ; CA Bordeaux, 18 mai 2021, n° 20/03270.

22  Voir, par ex., sur ce point  : CA Paris,  24  ch., 17  juin 2004,
n°  2004/243594  ; CA Douai, 26  mai 2011, n°  10/04663  ; CA Douai,  7  ch.,
30  juin 2011, n°  10/05573  ; CA Bourges, 28  février 2013, n°  12/00899  ;
Cass.,  1  civ, 12  juin 2014, n°  13-15.411  ; JAF Bobigny, 18 décembre 2018,
n°  18/08690  ; CA Dijon, 27  mai 2021, n°  20/00501  ; CA Aix- en-Provence,
7 juin 2022, n° 20/07847.

23  En parti cu lier l’asser tion suivante  : «  Dans toutes les déci sions qui
concernent les enfants, qu’elles soient le fait des insti tu tions publiques ou
privées de protec tion sociale, des tribu naux, des auto rités admi nis tra tives
ou des organes légis la tifs, l’intérêt supé rieur de l’enfant doit être une consi‐ 
dé ra tion primor diale. »

24  Article 388-1 du Code civil  ; articles 338-1 à 338-12 du Code de procé‐ 
dure civile.

25  Article 373-2-10 du Code civil, récem ment modifié par la loi n° 2020-936
du 30 juillet 2020.

26  « En cas de désac cord, le juge s’efforce de conci lier les parties. / À l’effet
de faci liter la recherche par les parents d’un exer cice consen suel de l’auto‐ 
rité paren tale, le  juge peut leur proposer une mesure de média tion, sauf si
des violences sont allé guées par l’un des parents sur l’autre parent ou sur
l’enfant, ou sauf emprise mani feste de l’un des parents sur l’autre parent, et,
après avoir recueilli leur accord, dési gner un média teur fami lial pour y
procéder, y compris dans la déci sion statuant défi ni ti ve ment sur les moda‐ 
lités d’exer cice de l’auto rité paren tale » (nous soulignons).

27  « [Le juge] peut de même leur enjoindre, sauf si des violences sont allé‐ 
guées par l’un des parents sur l’autre parent ou sur l’enfant, ou sauf emprise
mani feste de l’un des parents sur l’autre parent, de rencon trer un média teur
fami lial qui les infor mera sur l’objet et le dérou le ment de cette mesure. »

28  Nul besoin de préciser ici que de plétho riques études attestent que
l’enfant a quoti dien ne ment besoin de ses deux parents.
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29  Le Haut Conseil à l’égalité entre les femmes et les hommes a indiqué
dans son rapport du 22 novembre 2017 que « si la rési dence des enfants est
majo ri tai re ment fixée aujourd’hui chez les mères, c’est parce que les pères
ne la demandent pas. En effet, 93,4 % des déci sions des juges aux affaires
fami liales sont rendues confor mé ment à la demande des pères et 95,9  %
confor mé ment à la demande des mères ».

30  Rappe lons, pour l’anec dote, que le premier avait été condamné pour
sous trac tion d’enfant et que le second était pour suivi du chef de violences
conju gales et maltrai tance sur son propre enfant.

31  CA Versailles, 9 février 2017, n° 16/08609.

32  Cass., 1  civ., 24 juin 2015, n° 14-20.000.

33  Voir les récentes déci sions du Tribunal judi ciaire de Paris n° 20/37273 et
n°  20/37274, en date du 7  janvier 2022, sur vali da tion d’une délégation- 
partage croisée confé rant à quatre parents LGBT+ les préro ga tives de l’exer‐ 
cice de l’auto rité paren tale à l’égard de deux enfants.

34  Voir, par ex., Cass., 1  civ., 13 juillet 2017, n° 16-24.084.

35  Cass., 1  civ., 25 avril 2007, n° 06-16.886.

36  Article 374 du Code civil belge.

37  Civ. Bruxelles,  110  chambre, 27  mars  2013, Actua lités du droit de
la famille, n° 6, 2013, p. 118.

38  Article 194 du Code général des impôts.

39  Cass., 1  civ., 9 septembre 2015, n° 14-23.687.

40  Cass., 2  civ., 14 janvier 2010, n° 09-13.061.

41  C’est en tout cas ce que l’exposé des motifs de la propo si tion de loi du
15 novembre, présen te ment analysée, semble mettre en exergue – à grand
renfort de données chif frées dont on regrette qu’elles ne soient pas
toujours sourcées.
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Français
L’infla tion légis la tive galo pante en droit de la famille pousse régu liè re ment
la rési dence de l’enfant qui endure la sépa ra tion de ses parents sous les feux
de l’actua lité juri dique, mais égale ment sur la table de travail des parle men‐ 
taires. Les propo si tions de loi rela tives à l’insti tu tion d’un prin cipe de « rési ‐
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dence alternée » sont légion ; elles se succèdent… et se ressemblent. Celle
du 15  novembre 2022 n’a visi ble ment pas été suivie d’effets. L’avenir nous
dira si la dernière en date, la propo si tion visant à favo riser la rési dence
alternée de l’enfant en cas de sépa ra tion de ses parents adoptée par les
séna teurs le 14 décembre 2023, connaîtra un avenir plus pros père que ses
nombreuses devancières.
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