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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

PLAN

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 ?

TEXTE

«  Chaque année en France, 350  000  couples se sé parent et
200  000  en fants sont concer nés par un choix de mode de garde  ».
Ainsi dé bute la pro po si tion de loi n°  478 1, dé po sée le 15  no vembre
2022 à la pré si dence de l’As sem blée na tio nale. Si le constat n’est mal‐ 
heu reu se ment pas sour cé 2, la quin zaine de par le men taires au teurs
du texte en a vi si ble ment pris la pleine et en tière me sure, et pro pose
la pi dai re ment une ré écri ture des pre miers ali néas de l’ar ticle 373-2-9
du Code civil, les quels dis posent de puis mars 2016 que :

1

« (…) la ré si dence de l’en fant peut être fixée en al ter nance au do mi ‐
cile de cha cun des pa rents ou au do mi cile de l’un d’eux. / À la de ‐
mande de l’un des pa rents ou en cas de désac cord entre eux sur le
mode de ré si dence de l’en fant, le juge peut or don ner à titre pro vi ‐
soire une ré si dence en al ter nance dont il dé ter mine la durée. Au
terme de celle- ci, le juge sta tue dé fi ni ti ve ment sur la ré si dence de
l’en fant en al ter nance au do mi cile de cha cun des pa rents ou au do ‐
mi cile de l’un d’eux 3 ».

Les mu ta tions so cié tales pré cèdent, sou vent de peu, les évo lu tions
lé gis la tives. L’une des mis sions du lé gis la teur consiste alors à re trans‐ 
crire ces trans for ma tions dans les textes ; la pro po si tion de loi ana ly‐ 
sée dans cette contri bu tion est de ceux- là.
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Pour au tant, elle est loin d’être le pre mier texte à pro po ser de la sorte
cette ré écri ture, tant s’en faut. En réa li té, elle s’ins crit à la suite d’une
longue série de pro po si tions en ce sens  ; et ce n’est vi si ble ment pas
faute pour les par le men taires d’avoir es sayé ! Le sort de la ré si dence
de l’en fant vic time de la sé pa ra tion de ses pa rents – rap pe lons que le
terme « ré si dence » a suc cé dé au terme « garde » à par tir de 1987 –
s’est, en effet, re trou vé à de nom breuses re prises sur le bu reau des
par le men taires qui ont cent fois sur le mé tier remis leur ou vrage…
sans connaître pos té ri té. Voyant que la ré forme se fai sait at tendre, ils
ont alors em prun té un che min de tra verse : un ré cent échange épis‐ 
to laire entre les deux pou voirs consti tués 4 prend place, en des
termes non re nou ve lés, dans le débat sur les prin cipes re la tifs au
choix de la ré si dence de l’en fant com mun d’un couple en cours de sé‐ 
pa ra tion, débat qui semble au jourd’hui de ve nu sté rile pour n’avoir en‐ 
core ac cou ché d’aucun ag gior na men to.

3

Pour tant la ques tion, sans être sim pliste, est assez simple  : faut- il
faire de la ré si dence al ter née le prin cipe ? C’est par une ré ponse af fir‐ 
ma tive que des dé pu tés s’étaient déjà pro non cés, le 17 oc tobre 2017,
dans une pro po si tion de loi re mise sur le bu reau de leur as sem blée 5.
Le texte a été ce pen dant ra pi de ment re ti ré, la pro po si tion de ré‐ 
forme, dis crè te ment en ter rée. Mais il en fal lait da van tage pour dé‐ 
cou ra ger nos re pré sen tants ; et cette ma rotte par le men taire re sur git
de puis, avec la ré gu la ri té d’un mé tro nome 6, sans tou te fois ob te nir 7 le
suc cès es comp té 8. Le sort ré ser vé à cette ré forme a pour tant de quoi
sur prendre l’ob ser va teur, tant il est vrai que le prin cipe de la ré si‐ 
dence ha bi tuelle as sor tie d’un simple droit de vi site et d’hé ber ge ment
est au jourd’hui sur an né et in adap té à notre mo dèle so cié tal (An tip pas,
2021, p. 2188) de ve nu plus éga li taire.

4

Les dé bats par le men taires au tour de cette ques tion se sont faits plus
dis crets que ceux en tou rant la ré forme du di vorce par consen te ment
mu tuel, qui a très ré cem ment été vouée aux gé mo nies par une grande
par tie de la doc trine spé cia li sée 9. Certes. Mais la ques tion n’en fut
pas moins vive, car la ma tière fa mi liale est in con tes ta ble ment au
nombre de ces droits qui, avan çant en ordre dis per sé de puis plu‐ 
sieurs dé cen nies 10, ta lonnent les faits. Au mariage- institution du
Code na po léon, re li gieux, sa cra men tel a suc cé dé le mariage- contrat ;
au mo dèle mono- familial d’hier a suc cé dé le mo dèle pluri- parental
d’au jourd’hui. O tem po ra, o mores.
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Un bref re tour en ar rière s’im pose alors à titre pré li mi naire, afin de
mieux cer ner les en jeux au tour des ter gi ver sa tions ju ri diques re la‐ 
tives à l’or ga ni sa tion de la ré si dence du jeune en fant ex po sé contre sa
vo lon té à la sé pa ra tion de ses pa rents. Car, si «  le débat sur la ré si‐ 
dence al ter née est af faire de psy chiatres, psy cho logues et psy cha na‐ 
lystes », rap pe lons qu’il « existe aussi une pe tite porte ou verte aux ju‐ 
ristes » (Ha chet, 2016).

6

1. Une ré si dence al ter née jouant
les Ar lé siennes
La règle d’une ré si dence ha bi tuelle chez un pa rent as sor tie, le cas
échéant, d’un simple droit de vi site et d’hé ber ge ment au se cond pa‐ 
rent a long temps pré va lu 11 – non obs tant quelque avant- gardiste dé‐ 
ci sion de la Cour de cas sa tion, la quelle in di quait dès 1983 que « l’ar‐ 
ticle 287 du Code civil 12 n’exclu[ai]t pas toute pos si bi li té de garde as‐ 
so ciée ou conjoint 13  ». Re con nais sance pré to rienne en poin tillé
n’équi va lait évi dem ment pas à consé cra tion, d’au tant que, parmi les
di vers sce na rii en vi sa geables, la ré si dence al ter née n’avait ja mais vrai‐ 
ment eu la fa veur du lé gis la teur. Nous de vons ce pen dant à ce der nier
le pre mier pas vers un prin cipe de garde al ter née : la loi du 22 juillet
1987 14 opère un ti mide –  mais fon da men tal  – chan ge ment sé man‐ 
tique en sub sti tuant la ter mi no lo gie « au to ri té pa ren tale » à celle de
«  garde  ». Quid  ? En droit, le lé gis la teur confiait alors au juge la
lourde tâche de fixer une ré si dence ha bi tuelle pour les en fants vic‐ 
times de sé pa ra tion pa ren tale. Dans les faits, à la puis sance pa ter nelle
de droit se sub sti tuait donc une pré pon dé rance ma ter nelle de fait
(Car bon nier, 2000, p. 601).

7

En dépit d’un ac cueil plu tôt tiède, le prin cipe d’une ré si dence al ter‐ 
née avait alors fini par émer ger sous le re gard bien veillant d’une ju ris‐ 
pru dence au da cieuse. Rap pe lons, si be soin est, que la Conven tion in‐ 
ter na tio nale des droits de l’en fant 15 elle- même sti pule, au pro fit de
l’en fant, un droit d’en tre te nir ré gu liè re ment des re la tions per son‐ 
nelles avec ses pa rents sé pa rés, sauf contra rié té avec son in té rêt su‐ 
pé rieur. Forts de cet aval in ter na tio nal, les ac cords sur la mise en
place d’une ré si dence al ter née ne cessent de se mul ti plier sous la
plume des juges du fond, en dépit de la ra re té de leur ho mo lo ga tion
par une Cour de cas sa tion par ti cu liè re ment ré tive à l’en ra ci ne ment

8



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

de cette pra tique, qu’elle juge illé gale. Parmi les quelques tri bu naux
vo lon ta ristes qui ad mettent l’al ter nance, la cour d’appel (CA) de Paris
in di que ra, par exemple, que : « rien ne per met d’af fir mer que l’hé ber‐ 
ge ment par ta gé soit par prin cipe né faste à l’in té rêt de l’en fant ; [qu’]il
convient d’en cou ra ger ce type d’hé ber ge ment de l’en fant, condi tion
d’une co pa ren ta li té réelle et élé ment fon da men tal pour lut ter contre
la pré ca ri sa tion des fonc tions pa ren tales 16 ».

Sen sible au mou ve ment pré to rien, la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002
avait sub sé quem ment ins crit la co pa ren ta li té dans le marbre du Code
civil, en té ri nant ainsi la pra tique d’une al ter nance de fait éga li taire
mais non pa ri taire (Jus ton, 2010, 11). L’ar ticle 373-2-9, in chan gé de puis
lors, dis pose que «  la ré si dence de l’en fant peut être fixée en al ter‐ 
nance au do mi cile de cha cun des pa rents ou au do mi cile de l’un
d’eux » et y as so cie la pos si bi li té d’une al ter nance à l’essai. Tel que ré‐ 
di gé, le texte ouvre une simple fa cul té d’al ter nance. Sans sur prise,
des contro verses d’in ter pré ta tion se sont ra pi de ment faites jour. Cer‐ 
taines ju ri dic tions, hos tiles à la mise en place de la me sure, semblent
ac quises à l’idée que la ré si dence al ter née se rait sus cep tible de per‐ 
tur ber le be soin de sta bi li té des en fants. Ti mo rée, la Cour de cas sa‐ 
tion se dé charge sur les ju ri dic tions du fond de la ques tion de la fixa‐ 
tion de la ré si dence de l’en fant, en in vo quant la par ti cu la ri té de
chaque si tua tion fa mi liale.

9

Les pro fes sion nels de la pe tite en fance sont eux- mêmes di vi sés. La
ma jo ri té cri tique ver te ment la me sure dès son in tro duc tion dans la loi
de 2002 (Ber ger, Cic cone, Gue de ney, Rott man, 2004). Sou li gnons tou‐ 
te fois que les rares re pré sen tants de l’uni vers médico- psychologique
qui se disent fa vo rables à la gé né ra li sa tion de la me sure l’ana lysent
comme le té moi gnage de la vo lon té de dé pas ser le sché ma ma tri ciel
de garde chez la mère ; selon eux, la ré si dence al ter née se rait alors le
pa ran gon d’une éga li té mère / père dans la fonc tion pa ren tale (Ney‐ 
rand, Zaouche- Gaudron, 2014), « une tra duc tion dans le lan gage tem‐ 
po rel des prin cipes de co pa ren ta li té qui ir riguent le droit de la fa mille
contem po rain » (Ha chet, 2016).
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2. Une ap proche ca suis tique de
l’in té rêt su pé rieur de l’en fant
Le lé gis la teur s’est donc conten té d’au to ri ser l’al ter nance, sans en
fixer pré ci sé ment les contours 17. Le juge aux af faires fa mi liales, pivot
du dis po si tif lé gis la tif de choix du mode de ré si dence de l’en fant, s’est
alors em ployé à adap ter la règle dans le contexte so cié tal qui est le
nôtre au jourd’hui ; la no tion d’« in té rêt su pé rieur de l’en fant », re la ti‐ 
ve ment plas tique, s’est im po sée comme le point nodal de son in ter‐ 
ven tion 18. Les ma gis trats se basent pré ci sé ment sur un fais ceau d’in‐ 
dices pré dé fi nis, ré vé lant in concre to la ca pa ci té, aussi bien des pa‐ 
rents que des en fants, à s’adap ter à ce mode de vie par ti cu lier : éloi‐ 
gne ment des do mi ciles pa ren taux, âge de l’en fant, condi tions d’ac‐ 
cueil, be soin de sta bi li té et sen ti ments ex pri més par l’en fant, re la tions
entre les pa rents sont au tant d’élé ments pris en compte pour dé ter‐ 
mi ner chez le quel de ses deux pa rents l’en fant po se ra du ra ble ment
ses va lises 19. L’ab sence de cri tères lé gaux trop pré cis, et donc ri gides,
mé nage ainsi au juge une marge de ma nœuvre confor table, la quelle
nous semble par ti cu liè re ment per ti nente au vu du contexte évo lu tif,
par fois ex plo sif, dans le quel la dé ci sion doit in ter ve nir 20.

11

À l’ana lyse, l’âge de l’en fant est cer tai ne ment l’élé ment pré va lant 21. De
nom breux spé cia listes de la psy cho lo gie en fan tine se sont ca té go ri‐ 
que ment op po sés à une ap pli ca tion in dif fé ren ciée de la me sure, ar‐ 
guant du dan ger pour un nour ris son d’être dé sta bi li sé par la fré‐ 
quence des chan ge ments de do mi cile. Pour nombre de pro fes sion‐ 
nels de la pe tite en fance, il est tou te fois né ces saire que l’en fant ait
des contacts presque quo ti diens avec le pa rent qui ne l’hé berge pas,
no tam ment pour lui per mettre de construire un lien d’at ta che ment
avec lui. Un fort cou rant ju ris pru den tiel conforte d’ailleurs cette ap‐ 
proche 22. Outre le nouveau- né, une autre ca té go rie d’en fants pose
ques tion : les grands ado les cents, qui font l’objet d’un ré gime par ti cu‐ 
lier dans la me sure où le droit leur re con naît la ca pa ci té de s’au to dé‐ 
ter mi ner. D’autres cri tères prêtent à dis cus sion, no tam ment celui de
l’ac cord des pa rents. Doit- il être né ces saire pour que le juge puisse
pro non cer une garde al ter née ? En faire une condi tion sine qua non
re vien drait à don ner au pa rent qui s’y op po se rait un droit de veto, au
dé tri ment de l’in té rêt de l’en fant.
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Et les de si de ra ta de l’en fant, dans tout ça  ? La dé ci sion sur la ré si‐ 
dence de l’en fant fait in ter ve nir trois ni veaux de sub jec ti vi té  : celui
des pa rents, celui de l’en fant et celui du juge. À s’en tenir aux ob ser va‐ 
tions 12 (sur le droit à l’en fant d’être en ten du) et 14 23 du Co mi té des
droits de l’en fant de l’Or ga ni sa tion des Na tions unies, il est im pé ra tif
de per mettre aux en fants doués de dis cer ne ment d’ex pri mer leur
opi nion, avant de prendre une quel conque dé ci sion les concer nant.
Ainsi, en amont de toute pro cé dure, il pour rait par exemple être pré‐ 
co ni sé une écoute ju di ciaire de l’en fant ca pable de dis cer ne ment par
des ex perts neutres, comme le pré voient déjà les dis po si tions lé gales
re la tives à l’au di tion de l’en fant 24. Le juge doit mettre en ba lance le
droit de l’en fant à la pa role et sa pro tec tion, en gar dant tou te fois à
l’es prit que, si la pa role de l’en fant peut être prise en compte, « il ne
faut pas lais ser un en fant en ca pa ci té de choi sir ; si sa pa role fait loi,
est- il en core à sa place d’en fant ? » (Dahan, 2003).

13

3. In té rêt de l’en fant ver sus éga li ‐
té des droits des pa rents
Si l’al ter nance pour rait prima facie ap pa raître tri ple ment pro fi table –
 pour le père, la mère et l’en fant –, les exi gences des pa rents doivent
être tem pé rées par leur prise de conscience de l’in té rêt su pé rieur de
leur en fant com mun. En 2006, l’Ob ser va toire na tio nal de l’ac tion so‐ 
ciale (ODAS) in di quait que 75  % des si gna le ments étaient liés à des
conflits pa ren taux. Or, pré ci sé ment, la ré si dence al ter née ne doit pas
être un mode de rè gle ment du conflit conju gal. Exeunt, donc, les dé‐ 
ci sions ab irato, le nar cis sisme va ni teux, le triomphe de l’émo tion nel,
l’ins tru men ta li sa tion de son propre en fant dans le but de mener un
com bat par fai te ment sté rile, ne flat tant en dé fi ni tive que son propre
ego. La re cherche d’un apai se ment des re la tions entre les pa rents en
cours de sé pa ra tion a conduit le lé gis la teur de 2002 à in té grer la mé‐ 
dia tion fa mi liale dans la ré flexion sur l’hé ber ge ment de l’en fant 25. Si
les par ties sont en prin cipe libres d’ac cep ter la me sure 26, le juge peut
tou te fois leur en joindre de ren con trer un mé dia teur fa mi lial 27. Il faut
s’en fé li ci ter  : la mé dia tion est une arme dis sua sive par ti cu liè re ment
ef fi cace pour aider à si gner un « trai té de paix » fa mi lial. Pra tique très
au goût du jour, elle est sou vent plé bis ci tée par toutes les forces en
pré sence, pa rents comme pro fes sion nels du droit. Ga geons que l’ac ‐
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crois se ment du re cours à une telle tech nique per met tra une réelle
pa ci fi ca tion des rap ports pa ren taux, au bé né fice de l’en fant. Elle en‐ 
té rine en tout cas l’idée que la per sis tance d’un conflit pa ren tal ne fait
pas obs tacle à la mise en place de l’al ter nance, en sé pa rant le « conju‐ 
gal » du « pa ren tal ». Le rôle du mé dia teur étant, entre autres choses,
de faire ré flé chir les pa rents sur leurs va leurs édu ca tives, la mise en
place d’une obli ga tion de mé dia tion fa mi liale don ne ra vrai sem bla ble‐ 
ment les clés de lec ture et d’ac cep ta tion de la co pa ren ta li té.

Qu’en est- il chez nos voi sins eu ro péens ? Aux Pays- Bas, par exemple,
une loi de  2009 pré voit le droit pour l’en fant à être élevé de façon
éga li taire par ses pa rents dans le res pect d’un plan pa ren tal. Mais
cette pré somp tion d’al ter nance peut tou te fois être ren ver sée si l’en‐ 
fant est pris dans ce que les Néer lan dais nomment un «  conflit de
loyau té ». L’exemple de nos voi sins hol lan dais nous en seigne alors que
l’al ter nance ne doit pas né ces sai re ment être éri gée en vé ri table droit
des pa rents, pas plus qu’elle n’au rait vo ca tion à être un ju ge ment de
Sa lo mon. La pra tique de la ré si dence ha bi tuelle fra gi lise le lien entre
l’en fant et le pa rent chez le quel, pré ci sé ment, il ne fait que poser spo‐ 
ra di que ment ses va lises 28.

15

En France, la loi du 4 mars 2002 avait voulu as seoir une éga li té par‐ 
faite dans l’exé cu tion du droit de ré si dence, et par voie de consé‐ 
quence mettre un coup d’arrêt à l’image d’Épi nal d’at tri bu tion pré fé‐ 
ren tielle à la mère. Alors, « voici venu le temps des pères “mères bis”
niant la né ces si té de la mère  » (Herzog- Evans, 2014)  ? Il se rait mal
venu de céder aux si rènes d’un sen ti men ta lisme exa cer bé  : dans les
faits, il res sort d’une étude ef fec tuée en  2018 sur un échan tillon de
dé ci sions du tri bu nal ju di ciaire de Bé thune que la ré si dence al ter née
reste en réa li té fai ble ment sol li ci tée par les pères qui, en outre, ne ré‐ 
clament pas sub si diai re ment la ré si dence ha bi tuelle au cas où l’al ter‐ 
nance se rait re fu sée 29. Or, si la ré si dence al ter née est louable en ce
qu’elle fa vo rise le pas sage du père «  légal » au père «  réel », elle ne
doit pas être ins tru men ta li sée : l’af faire, lar ge ment mé dia ti sée, de ces
pères nan tais qui, per chés sur leurs grues, re ven di quaient la ré si‐ 
dence al ter née de leur en fant, en 2013, en est un exemple par ti cu liè‐ 
re ment édi fiant 30.
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4. Alors, vers une pré somp tion de
ré si dence al ter née, enfin ?
Vou loir trou ver un équi libre par fait entre les in té rêts de l’en fant et
celui des pa rents, alors que ceux du pre mier doivent pri mer ceux des
se conds (Hilt, 2019, p. 19), est au mieux une chi mère, au pire une er‐ 
reur. Si le sys tème d’al ter nance pré sente l’avan tage de la pré vi si bi li‐ 
té 31 et que le no ma disme peut s’avé rer fa ti gant à la longue 32, la
grande plas ti ci té – pour ne pas dire la ver sa ti li té – des so lu tions ju ris‐ 
pru den tielles té moigne de ce qu’il ne sau rait en réa li té y avoir de
prin cipe « pour ou contre » la ré si dence al ter née (de Cayeux, 2020,
p. 70). Le ma ni chéisme ne sau rait d’ailleurs être de mise dans une ma‐ 
tière aussi sen sible. Néan moins, il faut bien ad mettre, avec la quin‐ 
zaine de par le men taires, que l’al ter nance pour rait être une so lu tion à
terme, au vu des nou velles formes de pa ren ta li té. Elle semble ainsi
être un mode de ré si dence pri vi lé gié en cas de fa mille re com po sée,
en vertu d’un prin cipe d’unité de la fra trie. Par ailleurs, l’évo lu tion ju‐ 
ris pru den tielle ré cente a consa cré la pa ren ta li té LGBT+ 33 en per met‐ 
tant, entre autres, l’éta blis se ment d’un double lien de fi lia tion  ; dans
ce cas pré cis, seul l’un des pa rents a gé né ra le ment le lien bio lo gique
avec l’en fant. Dans ce cas, les juges pour raient être ten tés de pri vi lé‐ 
gier le pa rent « bio lo gique » pour la fixa tion de la ré si dence 34, la re‐ 
con nais sance d’un prin cipe d’al ter nance per met trait de pré ser ver une
cer taine éga li té pa ren tale.

17

Du côté du droit in ter na tio nal, la ré so lu tion 2079 de l’As sem blée par‐ 
le men taire du Conseil de l’Eu rope du 2 oc tobre 2015 in vite les États à
« in tro duire dans leur lé gis la tion le prin cipe d’une ré si dence al ter née
des en fants après une sé pa ra tion, tout en li mi tant les ex cep tions aux
cas d’abus, et en amé na geant le temps de ré si dence en fonc tion des
be soins et de l’in té rêt de l’en fant  ». Le prin cipe, s’il est plé bis ci té,
nous semble ce pen dant de voir être posé avec sou plesse, ce qui per‐ 
met trait un amé na ge ment ju di ciaire dans la durée. Nous pré fé rons
par ler de « par tage du temps pa ren tal » car, dans les faits, rien n’im‐ 
pose que le temps passé au près de cha cun des pa rents soit de même
durée ; quand bien même ils sont liés par la de mande des par ties, les
juges peuvent, si l’in té rêt de l’en fant le com mande, dé ci der d’un par‐ 
tage in égal du temps 35. Sou li gnons que la Bel gique a adop té le sys ‐
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tème de l’hé ber ge ment al ter né de puis 2006 36 et qu’elle n’a pas à rou‐ 
gir de son bilan : ce prin cipe est lar ge ment ap pli qué au sein de la so‐ 
cié té belge, sou vent di rec te ment par les pa rents. Le lé gis la teur belge,
en fixant ce prin cipe, a sou hai té ré duire le conten tieux de l’hé ber ge‐ 
ment. Tou te fois, « il ne suf fit pas que le pa rent qui sol li cite cet hé ber‐ 
ge ment re ven dique l’ap pli ca tion de la loi, mais il lui ap par tient de
per mettre au tri bu nal d’ap pré cier si cet hé ber ge ment est concrè te‐ 
ment pos sible 37 ».

Plus pro saï que ment, les ques tions ma té rielles de fis ca li té et de frais
d’en tre tien se raient in dé nia ble ment sim pli fiées avec l’al ter nance. En
cas de ré si dence al ter née, sauf dis po si tion contraire, les en fants mi‐ 
neurs sont ré pu tés être à la charge égale de l’un et de l’autre pa‐ 
rent 38  ; cette pré somp tion peut être écar tée s’il est jus ti fié que l’un
des pa rents as sume la charge prin ci pale de l’en fant 39. La sim pli fi ca‐ 
tion se rait éga le ment vi sible au ni veau des mo da li tés de l’obli ga tion
d’en tre tien 40 : en cas d’al ter nance, la dé ci sion ju di ciaire ou la conven‐ 
tion des époux en dé ter mi ne ra les mo da li tés. À dé faut, le juge tran‐ 
che ra en ap pli quant les cri tères des ar ticles 371-2 et 373-2-2 du Code
civil. Dans ce cas, plu sieurs si tua tions sont en vi sa geables en fonc tion
des res sources et des charges des pa rents ainsi que des be soins de
l’en fant : le juge peut fixer une contri bu tion à la charge de cha cun des
pa rents, pro non cer une dis pense de contri bu tion, une contri bu tion
éga li taire ou en core une ré duc tion de son mon tant.
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Au jourd’hui, la garde est en core très ma jo ri tai re ment oc troyée à l’un
des deux pa rents 41 (Bon net, Solaz, 2023), té moi gnage que les sté réo‐ 
types ont la vie dure. Mais les fa milles évo luent, et leur(s) droit(s)
doi(ven)t s’adap ter. Tou te fois, il faut bien avouer que le flou ar tis tique
qui en toure en core le mode de ré si dence de l’en fant mi neur d’un
couple sé pa ré a de quoi perdre même l’ob ser va teur le plus aguer ri.
L’ana lyse menée supra nous conduit à pen ser que la ré si dence al ter‐ 
née « ne doit être ni un dogme ni un mythe à at teindre dans chaque
si tua tion de sé pa ra tion fa mi liale » (Jus ton, 2010, p. 11). C’est pour quoi
lâ cher la proie pour l’ombre, c’est- à-dire l’éri ger sè che ment en prin‐ 
cipe, ris que rait de pas ser sous si lence l’ex trême di ver si té de la ma‐ 
tière fa mi liale  : la loi ne peut régir uni for mé ment et de ma nière pé‐ 
remp toire des si tua tions on to lo gi que ment dif fé rentes. Une fois en‐ 
core, le droit se devra donc d’être la « science des ex cep tions ».
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2  En 2009, « 160 000 en fants mi neurs ont vécu le di vorce de leurs pa rents
(ou leur rup ture de Pacte civil de so li da ri té, Pacs). Selon les dé cla ra tions fis‐ 
cales, un an après l’évé ne ment, 76 % d’entre eux sont gar dés prin ci pa le ment
par leur mère et 9 % prin ci pa le ment par leur père » (Bon net, Gar bin ti, Solaz,
2015). D’autres chiffres, du même ordre de gran deur, peuvent être avan cés :
« Dans les an nées 2009-2012, le nombre des sé pa ra tions est de 253 000 par
an, dont 115  000 touchent des en fants mi neurs. Le nombre d’en fants mi‐ 
neurs im pli qués dans ces sé pa ra tions a aug men té, pas sant de 145  000  à
191 000 entre ces deux pé riodes » (Bo dier, Buis son, La pinte, Robert- Bobée,
2015, p. 19).

3  Selon la pro po si tion de loi pré sen te ment ana ly sée, les pre mières phrases
se raient rem pla cées par les trois ali néas sui vants : « À dé faut d’ac cord entre
les pa rents sur le mode de ré si dence de l’en fant, le juge fixe prio ri tai re ment
l’hé ber ge ment de l’en fant de ma nière équi li brée entre ses deux pa rents,
dans l’in té rêt su pé rieur de celui- ci en ap pli ca tion de l’ar ticle  371-1.
/ Lorsque le juge es time que la mo da li té de cette al ter nance doit être adap‐ 
tée dans le temps, en par ti cu lier du fait du très bas âge de l’en fant, il le pré‐ 
cise sous forme de dé ci sion pro vi soire, ou pré voit une autre mo da li té à
échéance dé fi nie. / Lorsque l’en fant ne peut bé né fi cier de ces dis po si tions,
le juge mo tive spé cia le ment sa dé ci sion et pri vi lé gie la so lu tion qui pré serve
l’en vi ron ne ment ha bi tuel de l’en fant. »

4  Ré ponse du mi nis tère de la Jus tice, pu bliée dans le JO Sénat du 2  mars
2023 (p. 1577), à la ques tion écrite n° 05375 de M. Yves Dé traigne (Marne -
UC), pu bliée dans le JO Sénat du 16 fé vrier 2023 (p. 1105).

5  Pro po si tion de loi (PPL) n° 307 du 17 oc tobre 2017.

6  PPL n° 3163 du 30 juin 2020, n° 628 du 13 juillet 2020, n° 3852 du 9 fé vrier
2021 et n° 4557 du 12 oc tobre 2021.

7  Le pre mier ali néa de l’ar ticle 373-2-9 du Code civil de meure, à ce jour,
en core in chan gé.

8  C’est éga le ment ce que sou haite une par tie de la doc trine.

9  Loi n° 2016-1547 du 18 no vembre 2016 de mo der ni sa tion de la jus tice du
XXI  siècle dite J 21. Elle ins ti tue, entre autres, de nou velles mo da li tés de di‐ 
vorce par consen te ment mu tuel. Des au teurs ont parlé, avec cy nisme, de
« di vorce à la Las Vegas ».

10  Le di vorce est par ti cu liè re ment symp to ma tique de la ten dance : uti li sa‐ 
tion ré duite en  1804, sup pri mé en  1816, fondé sur la faute en  1884, éten du
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en 1975, sous la forme d’un acte d’avo cat de puis 2017.

11  Sous sa forme la plus ré pan due : vingt- six jours chez un pa rent et quatre
jours par mois (soit une fin de se maine sur deux) au do mi cile de l’autre, avec
par tage des va cances sco laires par moi tié.

12  « L’au to ri té pa ren tale est exer cée en com mun par les deux pa rents. Le
juge dé signe, à dé faut d’ac cord amiable ou si cet ac cord lui ap pa raît
contraire à l’in té rêt de l’en fant, le pa rent chez le quel les en fants ont leur ré‐ 
si dence ha bi tuelle » (abro gé de puis).

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

14  Loi n° 87-570 du 22 juillet 1987 sur l’exer cice de l’au to ri té pa ren tale, dite
loi Mal hu ret.

15  Conven tion du 20  no vembre 1989, art. 9, §  3  : «  Les États par ties res‐ 
pectent le droit de l’en fant sé pa ré de ses deux pa rents ou de l’un d’eux d’en‐ 
tre te nir ré gu liè re ment des re la tions per son nelles et des contacts di rects
avec ses deux pa rents, sauf si cela est contraire à l’in té rêt su pé rieur de l’en‐ 
fant. »

16  CA Paris, 10 fé vrier 1999, n° 1999-020221.

17  Ce fai sant, il a choi si « de va lo ri ser et d’in ci ter les ac cords pa ren taux »,
gage d’une meilleure ap pli ca tion de l’al ter nance par ses as pects res pon sa bi‐ 
li sants (Mes trot, 2004).

18  Selon la pro po si tion de loi ana ly sée, l’in té rêt su pé rieur de l’en fant com‐ 
mande « qu’il puisse en tre te nir des liens forts, ré gu liers et équi li brés avec
ses deux pa rents afin qu’il re çoive éga le ment de cha cun d’eux les soins,
l’édu ca tion, l’ins truc tion et l’as sis tance mo rale ».

19  Ar ticle 373-2-11 du Code civil.

20  Nous par ta geons en cela la doc trine du mi nis tère de la Jus tice, dans sa
ré ponse pré ci tée : « Si la ré si dence al ter née peut être en cou ra gée, il est es‐ 
sen tiel de conser ver la pos si bi li té pour le juge de prendre en compte la réa‐ 
li té de chaque si tua tion fa mi liale et d’ap pré cier au cas par cas l’in té rêt de
l’en fant afin d’ajus ter sa dé ci sion aux mul tiples confi gu ra tions fa mi liales. La
ré si dence al ter née pa ri taire ne peut être un mo dèle unique pour tous. »

21  Il faut néan moins pré ci ser que cer taines dé ci sions ont pris l’exact
contre pied de la ten dance à oc troyer la ré si dence à la mère lorsque l’en fant
est en core très jeune. Voir, par ex., CA Aix- en-Provence, 6  ch., sec tion A,
27  fé vrier 2007, n°  2007-342859  ; CA Cham bé ry, 3  ch., 23  jan vier 2017,
RG n° 16/01361 ; CA Bor deaux, 18 mai 2021, n° 20/03270.
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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 fé vrier 2013, n° 12/00899 ; Cass.,
1  civ, 12  juin 2014, n°  13-15.411  ; JAF Bo bi gny, 18 dé cembre 2018,
n°  18/08690  ; CA Dijon, 27  mai 2021, n°  20/00501  ; CA Aix- en-Provence,
7 juin 2022, n° 20/07847.

23  En par ti cu lier l’as ser tion sui vante  : «  Dans toutes les dé ci sions qui
concernent les en fants, qu’elles soient le fait des ins ti tu tions pu bliques ou
pri vées de pro tec tion so ciale, des tri bu naux, des au to ri tés ad mi nis tra tives
ou des or ganes lé gis la tifs, l’in té rêt su pé rieur de l’en fant doit être une consi‐ 
dé ra tion pri mor diale. »

24  Ar ticle 388-1 du Code civil  ; ar ticles 338-1 à 338-12 du Code de pro cé‐ 
dure ci vile.

25  Ar ticle 373-2-10 du Code civil, ré cem ment mo di fié par la loi n° 2020-936
du 30 juillet 2020.

26  « En cas de désac cord, le juge s’ef force de conci lier les par ties. / À l’effet
de fa ci li ter la re cherche par les pa rents d’un exer cice consen suel de l’au to ri‐ 
té pa ren tale, le juge peut leur pro po ser une me sure de mé dia tion, sauf si des
vio lences sont al lé guées par l’un des pa rents sur l’autre pa rent ou sur l’en‐ 
fant, ou sauf em prise ma ni feste de l’un des pa rents sur l’autre pa rent, et,
après avoir re cueilli leur ac cord, dé si gner un mé dia teur fa mi lial pour y pro‐ 
cé der, y com pris dans la dé ci sion sta tuant dé fi ni ti ve ment sur les mo da li tés
d’exer cice de l’au to ri té pa ren tale » (nous sou li gnons).

27  « [Le juge] peut de même leur en joindre, sauf si des vio lences sont al lé‐ 
guées par l’un des pa rents sur l’autre pa rent ou sur l’en fant, ou sauf em prise
ma ni feste de l’un des pa rents sur l’autre pa rent, de ren con trer un mé dia teur
fa mi lial qui les in for me ra sur l’objet et le dé rou le ment de cette me sure. »

28  Nul be soin de pré ci ser ici que de plé tho riques études at testent que l’en‐ 
fant a quo ti dien ne ment be soin de ses deux pa rents.

29  Le Haut Conseil à l’éga li té entre les femmes et les hommes a in di qué
dans son rap port du 22 no vembre 2017 que « si la ré si dence des en fants est
ma jo ri tai re ment fixée au jourd’hui chez les mères, c’est parce que les pères
ne la de mandent pas. En effet, 93,4 % des dé ci sions des juges aux af faires
fa mi liales sont ren dues confor mé ment à la de mande des pères et 95,9  %
confor mé ment à la de mande des mères ».
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30  Rap pe lons, pour l’anec dote, que le pre mier avait été condam né pour
sous trac tion d’en fant et que le se cond était pour sui vi du chef de vio lences
conju gales et mal trai tance sur son propre en fant.

31  CA Ver sailles, 9 fé vrier 2017, n° 16/08609.

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

33  Voir les ré centes dé ci sions du Tri bu nal ju di ciaire de Paris n° 20/37273 et
n°  20/37274, en date du 7  jan vier 2022, sur va li da tion d’une délégation- 
partage croi sée confé rant à quatre pa rents LGBT+ les pré ro ga tives de l’exer‐ 
cice de l’au to ri té pa ren tale à l’égard de deux en fants.

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  Ar ticle 374 du Code civil belge.

37  Civ. Bruxelles, 110  chambre, 27 mars 2013, Ac tua li tés du droit de la fa‐ 
mille, n° 6, 2013, p. 118.

38  Ar ticle 194 du Code gé né ral des im pôts.

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

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

41  C’est en tout cas ce que l’ex po sé des mo tifs de la pro po si tion de loi du
15 no vembre, pré sen te ment ana ly sée, semble mettre en exergue – à grand
ren fort de don nées chif frées dont on re grette qu’elles ne soient pas tou jours
sour cées.

RÉSUMÉ

Français
L’in fla tion lé gis la tive ga lo pante en droit de la fa mille pousse ré gu liè re ment
la ré si dence de l’en fant qui en dure la sé pa ra tion de ses pa rents sous les feux
de l’ac tua li té ju ri dique, mais éga le ment sur la table de tra vail des par le men‐ 
taires. Les pro po si tions de loi re la tives à l’ins ti tu tion d’un prin cipe de « ré si‐ 
dence al ter née » sont lé gion ; elles se suc cèdent… et se res semblent. Celle
du 15  no vembre 2022 n’a vi si ble ment pas été sui vie d’ef fets. L’ave nir nous
dira si la der nière en date, la pro po si tion vi sant à fa vo ri ser la ré si dence al‐ 
ter née de l’en fant en cas de sé pa ra tion de ses pa rents adop tée par les sé na‐ 
teurs le 14 dé cembre 2023, connaî tra un ave nir plus pros père que ses nom‐ 
breuses de van cières.
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