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    Pourquoi un colloque sur la simplification et la modernisation du droit de la famille ? Rénover en simplifiant et en modernisant, tel est le leitmotiv de nos gouvernants depuis plusieurs années1. Ainsi, la simplification, qui n’était jusqu’au début des années 2000 qu’un programme d’action de l’Administration visant à alléger le formalisme des procédures administratives, est devenue un objectif de toute activité normative. Le changement s’est amorcé au tournant du xxie siècle suite à la consécration de l’accessibilité et de l’intelligibilité de la loi au rang des objectifs de valeur constitutionnelle2. L’acquisition de cette valeur normative a entraîné une multiplication notable des lois dites de clarification ou de simplification du droit, lois dont le contenu est le plus souvent en contradiction avec l’objectif affiché. La simplification a de la sorte, comme la modernisation, justifié la réforme de pans entiers du droit. Le droit des personnes et de la famille n’y a pas échappé. C’est par ailleurs une loi qui combine les deux objectifs de simplification et de modernisation qui a initié le mouvement : la loi n° 2015-177 du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures. Ce texte autorise le gouvernement, dans les conditions prévues à l’article 38 de la Constitution, à « prendre par voie d’ordonnance les mesures relevant du domaine de la loi nécessaires pour […] simplifier les règles relatives à l’administration légale, […] aménager le droit de la protection juridique des majeurs » (art. 1er) et, enfin, « articuler, en cas de divorce, l’intervention du juge aux affaires familiales et la procédure de liquidation et de partage des intérêts patrimoniaux des époux » (art. 3). Le délai imparti au gouvernement pour ce faire était de 8 mois à compter de l’entrée en vigueur de la loi d’habilitation. Ce délai a été respecté quasiment au jour près puisqu’une ordonnance n° 2015-1288 « portant simplification et modernisation du droit de la famille » a été publiée le 15 octobre 2015 avec une date d’entrée en vigueur prévue au 1er janvier 20163.

    L’idée initiale de cette manifestation était de faire un bilan de l’application de ce texte à l’aune du premier anniversaire de son entrée en application avec quelques incursions prospectives sur un éventuel divorce sans juge. C’était toutefois sans compter sur la réactivité, parfois surprenante, de notre législateur. Si l’on savait la question de la déjudiciarisation du divorce dans les discussions depuis un moment, il était permis de douter d’une légalisation aussi rapide du divorce conventionnel. Pourtant, la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle faisait entrer dans notre droit, par son article 50, un divorce par consentement mutuel complètement déjudiciarisé. Aussi, ce qui n’était, au départ, envisagé que comme pure prospective est-il devenu une véritable question de droit positif à traiter dans ce colloque. L’approche ne pouvait toutefois être tout à fait la même que sur les questions d’administration légale, de liquidation du divorce et d’habilitation familiale, le recul sur l’application des règles nouvelles n’étant absolument pas identique. Alors que pour ces trois derniers points, les nouveaux textes étaient applicables, au jour du colloque, depuis près de quinze mois, le tout récent divorce sans juge n’avait guère que trois mois d’existence… Aussi les réflexions relatives au divorce déjudiciarisé devaient-elles s’inscrire davantage dans des projections que reposer sur de véritables constats. Ceci expliquait, pour partie, la présence de sociologues et d’économistes pour les débats relatifs au divorce conventionnel. Leur éclairage permettrait une projection plus sérieuse à l’heure où l’on s’interrogeait, voire où l’on s’inquiétait, des conséquences que pourrait avoir cette déjudiciarisation4. La réflexion juridique ne fut pas pour autant en reste. Les juristes de renom conviés à la manifestation5 ont œuvré à l’identification des difficultés suscitées par ces nouvelles règles et ont, parfois, proposé des solutions. Ainsi, au-delà de l’analyse universitaire qui permit une incursion dans les législations étrangères6, un avocat et un représentant des notaires ouvraient la discussion sur le rôle que pouvaient, voire devaient tenir ces deux professions dans ce nouveau divorce7. Nulle référence n’était faite aux diverses tensions qui ont pu être vives entre certains représentants de ces deux professions8, tensions probablement dues aux incertitudes générées par des textes pris hâtivement. Le propos est resté technique tout comme ceux relatifs aux trois autres points examinés lors de ce colloque. Car, si l’administration légale, la liquidation du divorce et l’habilitation familiale déchaînent moins les passions que le divorce conventionnel, il n’en demeure pas moins que ces points sont essentiels pour tout juriste s’intéressant ou pratiquant le droit de la famille.

    La doctrine a rapidement soulevé des difficultés à faire application des nouvelles règles résultant de l’ordonnance du 15 octobre 2015 si bien que l’hypothèse d’une simplification semblait largement écornée9. Il paraissait toutefois difficile de s’en tenir à certains écrits, souvent le reflet d’une position d’universitaire ou de quelques membres d’une profession. Le dialogue entre les divers professionnels concernés s’imposait et ce d’autant que si le postulat de nouvelles difficultés créées par le nouveau droit applicable se révélait exact, il convenait de faire un état des lieux des palliatifs susceptibles d’être apportés en pratique. Nous pensons, en effet, comme d’autres, qu’une économie de lois ne serait pas un mal pour notre pays si bien qu’il vaut mieux compter sur la pratique pour endiguer les difficultés suscitées par la mise en application d’un texte que de revendiquer une modification de la loi pas plus tôt celle-ci modifiée… Le propos n’est néanmoins pas celui d’une amoureuse de l’immobilisme car un droit ne saurait évidemment être attractif s’il n’est pas de son temps… L’affirmation vaut probablement plus encore en droit des personnes et de la famille où le lien entre fait et droit n’est plus à démontrer. Toutefois, si la nécessité de s’adapter à un objet mouvant peut parfois justifier l’adoption de nouvelles règles, il suffit bien souvent d’examiner l’existant avec un œil critique pour faire œuvre de propositions afin de l’améliorer. Dans cette optique, il n’est sans doute pas inutile de rappeler, en quelques mots, l’objectif poursuivi par le législateur10 sur chacun des trois points réformés par l’ordonnance avant d’examiner les moyens mis en place. Ceci nous permettra de mieux mesurer, après les diverses réflexions émises lors du colloque, si ces nouvelles dispositions sont plutôt une réussite ou un échec.

    Quant à l’administration légale, en modifiant les articles 382 et suivants du Code civil, le législateur a entendu mettre fin à un système stigmatisant pour les familles monoparentales seules soumises au contrôle systématique du juge avec l’ancienne administration légale sous contrôle judiciaire. La stigmatisation concernerait, plus spécialement, les familles monoparentales à la suite du décès d’un des parents mariés, l’absence de dispositif de recensement de l’ensemble des familles monoparentales ne permettant pas d’identifier les autres cas de familles monoparentales. Comme le précise le rapport au président, la réforme « répond donc à la volonté d’assurer une égalité de traitement quel que soit le mode d’organisation de la famille, en mettant l’accent sur une présomption de bonne gestion des biens du mineur par ses représentants légaux et en réservant en principe le contrôle du juge aux seuls actes qui pourraient affecter de manière grave le patrimoine du mineur ». Le contrôle systématique du juge est ainsi supprimé au profit d’un recentrage sur les situations les plus à risque que le juge aura détectées à l’occasion de demandes ponctuelles ou qui auront été signalées à ce même juge « par des professionnels ou des membres de la famille ayant une inquiétude à cet égard ».

    Concernant les nouvelles règles de liquidation du divorce, le rapport au président indique que le législateur a souhaité clarifier l’article 267 du Code civil qui fixe les pouvoirs du juge aux affaires familiales quant à la liquidation et le partage des intérêts patrimoniaux des époux au moment du prononcé du divorce. Se trouve ainsi consacré le principe d’une séparation entre le prononcé du divorce et le partage des biens des ex-époux tout en permettant au juge du divorce de statuer sur l’ensemble de la liquidation et du partage des intérêts patrimoniaux des personnes qui divorcent, s’il apparaît dès la phase de divorce qu’une solution amiable n’est pas envisageable11. Un règlement des conséquences patrimoniales de la séparation dès la phase de divorce n’est ainsi ni totalement écarté ni, au contraire, systématiquement imposé, mais serait favorisé par rapport à l’état antérieur du droit.

    Enfin, il est possible de s’interroger sur les raisons de la mise en place d’une nouvelle mesure de protection juridique incarnée par l’habilitation familiale. Le même rapport au président précise que ce nouveau dispositif tend à permettre aux familles qui sont en mesure de pourvoir, seules, aux intérêts de leur proche vulnérable d’assurer cette protection, sans se soumettre au formalisme des mesures de protection judiciaire. Il s’agit de donner effet aux accords intervenus au sein de la famille pour assurer la préservation des intérêts de l’un de ses membres. Retour est donc fait au giron familial qui est, naturellement, en principe, le mieux à même de protéger.

    Les moyens mis en place par les nouveaux textes permettent-ils d’accéder aux finalités affichées ? La clarification et la simplification attendues sont-elles atteintes ? Que pensent les universitaires, les avocats, les magistrats et les notaires des changements apportés par cette ordonnance du 15 octobre 2015 et par la loi dite J21 ? Comment s’adaptent-ils à ceux-ci ? Quelles difficultés ont-ils rencontrées et comment les ont-ils surmontées ? Ces nouvelles règles leur paraissent-elles satisfaisantes ? Autant de questions qui trouveront réponse pour le lecteur, nous l’espérons, dans les contributions à venir. Celles-ci seront d’abord consacrées à la nouvelle administration légale (Première partie : Une administration légale plus simple ?). Suivront ensuite les réflexions relatives au divorce (Deuxième partie : Un divorce plus simple ?). Les développements s’achèveront enfin avec la nouvelle habilitation familiale (Troisième partie : L’habilitation familiale : une mesure de protection plus simple ?).

    Qu’est-ce que moderniser et simplifier le droit ?

    Stéphane GERRY-VERNIÈRES

    Professeur à l’université Grenoble-Alpes
CRJ EA 1965

    Élément d’une « esthétique extérieure à la loi »12 selon les mots du doyen Carbonnier, les titres de lois sont classiquement classés parmi les dispositions dépourvues de force normative. En 1920, dans une décision, la Cour de cassation retenait que les titres n’ont pas « force légale »13. Dans le prolongement, la doctrine considère généralement que le titre n’a « aucune valeur normative »14 ou encore qu’il a une simple « valeur informative »15. L’on sait pourtant que certains titres sont votés, amendés et font l’objet de contre-propositions. Aussi bien sont-ils parfois le produit d’un combat politique. Souvenons-nous, à titre d’illustration – mais il y en aurait bien d’autres –, qu’en 2009 lors de l’examen du projet de loi d’orientation pour le développement de l’outre-mer, le Sénat a souhaité viser dans l’intitulé un pluriel – les outres mers – pour consacrer la diversité des collectivités. Le titre qui, dans sa vocation première n’a qu’une valeur informative, n’est pas si neutre qu’on pourrait le croire.

    Dans l’univers des titres des lois et autres textes normatifs, il y a maintes figures : certains sont courts, d’autres bavards ; certains sont vite oubliés, d’autres voués à la gloire, tandis que d’autres encore sont routiniers et reviennent chaque année16. Il y en a qui font rêver – loi supprimant l’exclusion, loi assurant l’égalité, loi protégeant la liberté – tandis que d’autres permettent de mesurer le doute réel sur la capacité du législateur à changer les choses comme les lois visant à ou tendant à. À leurs côtés se développent les textes de simplification et de modernisation. Un sondage sur Légifrance permet de se convaincre de leur importance. Au 1er juillet 2017, le terme « Simplification » apparaît dans les titres de 609 textes et notamment dans le titre de 56 ordonnances, de 27 lois, de 184 décrets, de 258 arrêtés et de 31 circulaires. Quant à celui de « Modernisation », il n’a pas moins de succès : 1 436 occurrences dont 13 pour les ordonnances, 43 pour les lois, 336 pour les décrets, 844 pour les arrêtés et 17 pour les circulaires.

    Si le phénomène n’est pas nouveau puisque les premières lois de simplification apparaissent au milieu du xxe siècle17, il s’est considérablement amplifié dans les deux dernières décennies. Que faut-il penser de ces titres ? À l’heure où la parole du législateur fait l’objet d’un certain discrédit, ils prêtent le flanc à la critique en ce qu’ils sont susceptibles de rejoindre le corps de dispositions formulant de vaines promesses. Il serait pourtant caricatural de s’en tenir à cette analyse. Comme toute parole législative, les objectifs de simplification et de modernisation peuvent se traduire par de réelles avancées. Encore faut-il alors dépasser l’ordre des mots pour construire une véritable discipline.

    Sous cet aspect, moderniser et simplifier le droit peuvent s’analyser autant comme un discours (I) que comme une méthode (II).

    I. Un discours

    Si l’on peut assurément faire reproche au législateur de manier la formule politique dans des titres de loi prometteurs, il n’est pas impossible que le législateur croie au pouvoir magique des mots qu’il prononce. Ainsi la modernisation et la simplification apparaissent autant comme un slogan (A) que comme une incantation (B).

    A. Un slogan

    On l’a vu, la référence à la simplification et/ou à la modernisation n’est pas nouvelle dans les titres des textes. Il reste que la période contemporaine témoigne d’un engouement pour la référence à ces formules dans les titres dans les deux dernières décennies et vise singulièrement la loi là où le mouvement s’adressait préalablement davantage au rapport entre le citoyen et l’administration. L’on peut, en effet, toute étiquette politique confondue, dénombrer 17 lois de simplification et 51 ordonnances de simplification depuis 2003, et 34 lois de modernisation et 12 ordonnances de modernisation depuis 200018. De manière concomitante pourtant, le guide de légistique élaboré conjointement par le Conseil d’État et le secrétariat général du gouvernement s’efforçait d’écarter un tel phénomène à tout le moins pour les lois de modernisation.

    Rappelons que le guide de légistique a pour objet de présenter l’ensemble des règles, principes et méthodes qui doivent être observés dans la préparation des textes normatifs (lois, ordonnances, décrets, arrêtés). Conçu comme « un ouvrage de référence », les auteurs du guide poursuivent l’objectif de « ne faire que des textes nécessaires, bien conçus, clairement écrits et juridiquement solides »19. Que retient précisément le Guide légistique s’agissant des titres ? Il relève que les textes législatifs et réglementaires comportent un intitulé qui doit indiquer « de manière aussi claire, précise et concise que possible, l’objet essentiel du texte »20. Il est précisé, sans aucune ambiguïté, qu’il « convient d’éviter les mots et expressions qui reflètent un point de vue subjectif sur le texte, notamment ceux qui traduisent des jugements de valeur ou expriment une ambition tels que « modernisation », « amélioration », « promotion », etc. »21. Si les auteurs du Guide ne s’expliquent pas sur les raisons d’une telle recommandation, ce sont assurément les titres d’affichage qui sont redoutés en un lieu où la sobriété doit l’emporter. C’est ainsi le verbiage du législateur qui est stigmatisé et, en toile de fond, le risque d’une perte de crédibilité des textes à l’heure où l’on ne cesse de dénoncer le déclin du droit écrit. Il reste que le manque de sobriété du législateur pourrait s’analyser autrement que par un simple affichage politique. N’y a-t-il pas, dans la modernisation et la simplification, une forme d’incantation ?

    B. Une incantation

    Le droit de la famille est un laboratoire d’étude fécond sur le pouvoir des mots22. Dans son Essai sur les lois, le doyen Carbonnier soulignait : « Il est des mots qui font mal, et le législateur a appris à inclure dans ses moyens les vertus de l’euphémisme. »23 C’est ainsi que le droit des incapacités est devenu celui des personnes protégées, que la distinction entre les enfants légitimes, les enfants naturels et les enfants adultérins a disparu des textes ou encore que le mariage peut être célébré entre personnes de même sexe et non pas entre homosexuels.

    Dans un registre différent, se pourrait-il, s’agissant des lois de modernisation et de simplification, que le législateur, dépassant la manœuvre politique, croie en sa parole magique en utilisant un discours incantatoire pour transformer la réalité ? Dans le cadre de la modernisation, il s’agirait de battre en brèche la crainte de l’obsolescence du droit. À suivre le doyen Carbonnier, il ne faut pas négliger la résonance qu’elle pourrait avoir dans l’inconscient collectif. Dans son essai sur les lois, il relevait : « Deux peurs ont fait faire au Français toutes les sottises : – la peur de n’être pas assez avancé ; – la peur de ne pas avoir l’air assez jeune. Celle-ci se superpose à l’autre au point de l’absorber, depuis que les acteurs de la vie politique sont devenus les prisonniers des médias. »24 Quant à la simplification, elle s’impose dans le phénomène – qui semble si difficile à maîtriser – de complexité, voire de complexification, du droit25. Sans doute faut-il ici rappeler que les critiques sont déjà anciennes. Dans un ouvrage célèbre, mi-constat, mi-prophétie, le doyen Ripert annonçait le Déclin du droit à travers, notamment, les défauts de sa source principale, la loi26. Il est classique de relever que ces dérèglements se concentrent sur l’inflation et la complexité du droit, « indigestion » et « complication » selon les mots du doyen Savatier27 auxquels il faut ajouter les malfaçons législatives. À cet égard, la critique de la loi est devenue si dense que l’on ne saurait dresser un inventaire de la littérature juridique qui y est consacrée. Les pouvoirs publics, auteurs et dénonciateurs, multiplient les rapports publics sur le sujet en mêlant constat et remède28 quand les think thank redoutent les effets nuisibles notamment sur l’économie29. Dans le même temps, le Conseil constitutionnel s’est engagé dans le contrôle de la qualité de la loi dans sa décision du 16 décembre 1999 en posant l’objectif de valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi30.

    Ainsi décrit, l’on ne peut s’empêcher de penser que le législateur, au travers des lois de modernisation et de simplification, ne se contente pas de manier la formule politique. Ces lois sont aussi la manifestation de sa fuite en avant pour tenter de coller à un ordre social en pleine mutation et combattre la complexité croissante. Pour autant, si l’on peut comprendre les raisons qui poussent le législateur à utiliser des formules incantatoires, il est nécessaire que sa démarche soit entourée d’une certaine discipline.

    II. Une méthode

    Si, dans le langage courant, modernisation et simplification ont un sens bien distinct, leur maniement dans les titres des textes juridiques introduit une certaine ambiguïté. Qu’on en juge à partir des rapports entre l’ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille et la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du xxie siècle. Cette dernière, la loi de modernisation, ratifie, dans son chapitre VII à l’article 111, l’ordonnance portant simplification et modernisation du droit de la famille. Faudrait-il alors croire que la modernisation absorbe la simplification ? Cela est assurément douteux puisque modernisation et simplification renvoient à des problématiques différentes qu’il convient tour à tour d’envisager, la première pour la penser (A), la seconde pour la réaliser (B).

    A. Penser la modernisation

    En elle-même la notion de modernisation est complexe. Avant tout, quel est son objet ? S’agit-il de moderniser le droit ou l’ordre social ? Prenons une illustration : la loi sur le mariage pour les personnes de même sexe entend-elle moderniser le droit – spécialement l’institution du mariage – en prenant acte de l’évolution sociale ou, au contraire, faire évoluer la société en reconnaissant juridiquement le mariage entre personnes de même sexe ? En vérité l’interrogation n’est pas propre au projet de modernisation. C’est toute la vie du droit qui est faite de cette ambivalence : il poursuit un objectif d’adaptation aux mœurs tout en ayant le projet d’agir sur elles. Au-delà de cette première difficulté, il en est une autre bien plus grande encore. Qu’est-ce que la modernité ? Dans la loi Justice du xxie siècle, la modernisation de la justice renvoie à deux idées fortes : recentrer le juge sur ses missions et laisser plus de place au consensus, à l’accord des parties et aux modes alternatifs de résolution des différends. Mais, dans le même mouvement, la modernisation emporte un recul du rôle du juge et plus d’économie. Est-ce une modernité ? La question demeure ouverte.

    Quoi qu’il en soit, si l’on accepte de dépasser ces questions qui intéressent également les sociologues, les anthropologues, les historiens, les philosophes, les gestionnaires, les économistes, etc., l’on peut identifier des traits saillants d’une modernisation du droit. Sur la forme, la modernisation peut conduire à modifier le langage juridique en remplaçant certains termes juridiques qui pourraient paraître désuets ou peu accessibles au profane par des expressions plus adaptées31. La modernisation peut aussi viser les usages du droit comme les procédures. L’on songe ici immédiatement aux nouvelles technologies qui ont transformé certaines pratiques : le contrat électronique, l’acte notarié électronique, la procédure électronique en sont des illustrations topiques. La modernisation peut encore conduire de manière substantielle à faire évoluer le fond du droit. Et sur cette voie, la modernisation renvoie à l’idée d’une meilleure prise en compte de la profondeur de l’ordre social. C’est ainsi que le pacs a élargi l’éventail des modes d’union ou que, dans le domaine du droit des personnes et de la famille encore, les familles monoparentales ont été prises en compte dans le régime de l’administration légale. Au travers de ces pistes de réflexions et de ces illustrations, l’on mesure combien la modernisation du droit est une expression fourre-tout et qu’elle doit, pour permettre de réelles avancées, être pensée dans la pluridisciplinarité. Qu’en est-il de la simplification ?

    B. Réaliser la simplification

    Soulignons d’emblée qu’il n’est pas sérieux de penser que l’adéquation du droit aux mutations économiques et sociales pourrait se faire sur un mode simple. Pour le dire autrement, la simplification n’est pas la simplicité. Simplifier le droit, ce n’est pas moins de droit, c’est moins de droit inutile et un ordonnancement juridique plus rationnel. Sous cet aspect, le premier chantier de la simplification consiste à retirer le superflu en opérant un toilettage des textes devenus lettre morte. Il devrait aussi se poursuivre par une véritable réflexion sur l’ordonnancement des sources. Le constat n’est pas nouveau : Portalis le disait à sa manière lorsqu’il proposait de mieux articuler les sources du droit et spécialement la loi, la jurisprudence et la coutume. Mais l’analyse a été renouvelée avec les réflexions sur les rapports entre le droit de l’Union européenne et le droit interne, les rapports entre la loi et le règlement et, encore plus près de nous, les rapports entre le droit dur et le droit souple32. Tout l’objectif de ces réflexions est d’identifier le niveau correct d’intervention normative et d’organiser la distribution des rôles entre les acteurs de la chaîne normative.

    Au-delà, le chantier de la simplification du droit et plus largement celui de l’amélioration de la qualité du droit sont immenses. L’étude annuelle du Conseil d’État pour 2016 a, à nouveau, été consacrée à la question33. Dès 1991, le Conseil d’État soulignait dans son étude annuelle relative à la sécurité juridique l’état de détérioration du droit34. En 2006, dans son étude relative à la sécurité juridique et à la complexité du droit, il avait proposé quelques remèdes et notamment l’évaluation préalable des projets de loi35. Si, depuis la révision constitutionnelle de 2008 et la loi organique de 2009 ayant généralisé le recours aux études d’impact, le rapport du Conseil d’État pour 2016 reconnaît un certain nombre d’avancées, il souligne qu’elles ont été portées par des initiatives louables mais dispersées. À cet égard, il met en avant l’urgence d’un changement de culture normative et la mise en place d’une véritable politique publique36. L’étude d’une centaine de pages intitulée Simplification et qualité du droit est volontairement courte. Le Conseil d’État fixe trois objectifs majeurs déclinés autour de vingt-sept propositions : responsabiliser les décideurs publics ; maîtriser l’emballement de la production normative ; faciliter l’application concrète de la norme. Acteur du processus d’élaboration de la norme, le Conseil d’État s’engage directement à contribuer à la simplifier, à travers six engagements, qui viennent s’ajouter aux propositions, pour les prolonger ou les rendre plus efficaces. C’est ainsi que la Conseil d’État s’engage à être plus exigeant à l’avenir en matière de simplification et de qualité du droit, notamment en ce qui concerne les études d’impact et la complexité des textes qui lui sont soumis pour avis. Il relève qu’il signalera également à l’autorité compétente les difficultés, identifiées au contentieux, appelant une modification législative ou réglementaire propre à clarifier ou simplifier le droit. Par où l’on voit que le pays est engagé dans un nouveau chantier de simplification du droit qui passe moins par des mots et la reconnaissance des maux du droit que par des actions concrètes et efficaces. Formulons le vœu que ce nouveau travail porte ses fruits.

    Première partie. Une administration légale plus simple ?

    L’harmonisation des pouvoirs dans la nouvelle administration légale
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    L’ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille a notamment pour objet de poursuivre le mouvement de modernisation dans le domaine des règles « relatives à la gestion par les citoyens des biens de leurs enfants mineurs ». Le rapport au président de la République relatif à cette ordonnance37 précise que « la présente réforme répond à la volonté d’assurer une égalité de traitement quel que soit le mode d’organisation de la famille, en mettant l’accent sur une présomption de bonne gestion des biens du mineur par ses représentants légaux et en réservant en principe le contrôle du juge aux seuls actes qui pourraient affecter de manière grave le patrimoine du mineur ». L’un des objectifs du texte est de limiter « une intrusion du judiciaire souvent mal vécue par le conjoint survivant »38 ; l’ordonnance de 2015 procède donc à une déjudiciarisation de l’administration légale et à « un lissage des pouvoirs de l’administrateur unique et ceux découlant de l’administration légale aux mains des deux parents »39.

    L’administration légale est une prérogative parentale conférée aux titulaires de l’exercice de l’autorité parentale pour pallier l’incapacité juridique du mineur40. Cette fonction de l’administration légale est réaffirmée par l’article 5 de l’ordonnance de 2015. Ainsi, l’administrateur légal est le représentant légal du mineur. On peut toutefois s’interroger sur la nature du pouvoir des administrateurs légaux. S’agit-il de représentation ou d’autorité parentale ? Comme en matière personnelle, les pouvoirs des parents sur les biens de leur enfant relèvent sans doute de l’un et de l’autre.

    La réforme a d’une part harmonisé les pouvoirs des parents en supprimant la différence de traitement selon que l’autorité parentale est exercée par deux parents ou un seul (I) et a d’autre part harmonisé les règles relatives à l’intervention d’un tiers juge ou particulier dans l’administration légale qui relèvent désormais d’un seul régime (II).

    
      
        I. L’harmonisation des pouvoirs des parents
      
    

    L’harmonisation des pouvoirs des titulaires de l’exercice de l’autorité parentale se manifeste essentiellement par la disparition du contrôle judiciaire pesant sur les familles monoparentales (A), ce qui aboutit finalement à mettre en lumière l’exigence de coparentalité dans les hypothèses d’exercice en commun de l’autorité parentale (B).

    A. La disparition du contrôle judiciaire pesant sur les familles monoparentales

    Selon le rapport au président de la République relatif à l’ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille41, « le législateur a entendu mettre fin à un système stigmatisant pour les familiales monoparentales, qui, par le mécanisme de l’administration légale sous contrôle judiciaire, devaient être systématiquement soumises au contrôle du juge ».

    Cette modification conduit à une restructuration complète des règles relatives à l’administration légale, qui se traduit en premier lieu par le fait que, désormais, l’ensemble des règles sont insérées dans le chapitre II du titre IX du livre Ier du Code civil consacré à l’exercice de l’autorité parentale relativement aux biens de l’enfant (C. civ., art. 382 à 386). Selon le rapport, « ce choix traduit la volonté de donner la même place aux parents qu’ils agissent sur la personne de leur enfant ou sur les biens de ce dernier. Cette réforme permet de créer un régime spécifique autonome pour l’administration légale, sans lien désormais avec le régime de la tutelle. Ce choix légistique traduit l’alignement de la situation des familles monoparentales sur les familles avec deux parents ». En effet, les familles monoparentales se trouvaient être, avant la réforme, les seules à être soumises à un contrôle systématique du juge, comme si finalement un seul parent ne pouvait pas prendre des décisions raisonnables pour son enfant comme le ferait un couple de parents. Ce traitement pouvait être d’autant plus mal vécu par le parent concerné qu’il se mettait généralement en place dans un contexte douloureux pour lui, alors qu’il était confronté à une situation difficile de deuil. La différence de traitement entre les familles monoparentales et biparentales en matière patrimoniale était d’autant moins justifiée qu’elle n’avait pas son pendant en matière personnelle.

    De manière bienvenue, l’ordonnance du 15 octobre 2015 substitue à la logique de prévention d’une atteinte aux intérêts patrimoniaux du mineur en présence d’un seul parent, une logique de liberté et de responsabilité avec une intervention a posteriori du juge qui s’applique à l’ensemble des administrations légales.

    L’ordonnance du 15 octobre 2015 ayant supprimé les qualifications d’administration légale pure et simple et d’administration légale sous contrôle judiciaire au profit d’une dévolution de l’administration légale en fonction de l’exercice de l’autorité parentale, le nouvel article 382 du Code civil affirme de manière générale que « l’administration légale appartient aux parents ».

    La suite du texte distingue cependant l’hypothèse d’un exercice en commun de l’autorité parentale par les deux parents et les autres cas qui, par hypothèse, relèvent de l’exercice unilatéral de l’autorité parentale. L’article 382 du Code civil dispose que « dans ces autres cas l’administration légale appartient à celui des parents qui exerce l’autorité parentale ». Ainsi en cas d’exercice de l’autorité parentale par un seul parent, celui-ci est administrateur légal sans restriction. Cette dernière hypothèse concerne les cas dans lesquels un seul parent exerçait l’autorité parentale de manière unilatérale dès l’origine, et donc les familles monoparentales, dans laquelle la filiation de l’enfant n’est établie qu’à l’égard d’un seul parent ; mais également les cas où l’administration légale était au départ exercée par les deux parents mais où l’un d’eux décède prématurément ou est privé de l’exercice de l’autorité parentale. Toutefois la majeure partie des problèmes concrets semble concerner essentiellement la seconde hypothèse.

    Le fonctionnement extrajudiciaire de l’administration légale s’applique aux actes que l’administrateur légal peut faire sans autorisation du juge. Avant la réforme de 2015, ce régime s’appliquait à une catégorie d’actes différente selon qu’on se situait dans une administration légale pure et simple ou une administration légale sous contrôle judiciaire. Il était déterminé en vertu des pouvoirs du tuteur tels que définis dans les articles 504 et suivant du Code civil. Depuis 2015, les actes qui ne sont pas soumis à autorisation judiciaire sont les mêmes quel que soit le type d’administration légale et ils sont définis de manière négative. Dans le cadre extrajudiciaire, seule l’administration légale conjointe fait l’objet de disposition spécifique en dehors du recours au juge puisque par hypothèse l’administration légale par un seul parent est devenue tout à fait simple…

    Ainsi, l’administrateur légal unique peut faire seul tous les actes que les administrateurs légaux conjoints peuvent faire, séparés ou ensemble. Il peut donc accomplir seul les actes conservatoires, d’administration ou de disposition sans contrôle, dès lors qu’il ne s’agit pas d’un des huit actes spéciaux visés par l’article 387-1 du Code civil. Un administrateur légal unique dispose donc de plus de pouvoirs qu’un administrateur légal dans le cadre de l’administration légale conjointe. Cette extension des pouvoirs de l’administrateur légal unique, qui peut susciter quelques inquiétudes au regard de la protection du patrimoine du mineur, ne constitue cependant que la transposition au domaine patrimonial de la règle applicable à l’autorité parentale sur la personne de l’enfant.

    Certains actes qui devaient auparavant être autorisés par le juge des tutelles dans l’administration légale sous contrôle judiciaire peuvent désormais être accomplis par le seul administrateur qui exerce unilatéralement l’autorité parentale. Il en va ainsi par exemple des placements de capitaux liquides, de la mise en location-gérance d’un fonds de commerce, de la constitution de droits réels sur des immeubles ou des fonds de commerce, ou encore de la vente d’une voiture ou d’une œuvre d’art. La Cour de cassation avait déjà également décidé dans un arrêt du 18 mai 201142 que « la renonciation à un contrat d’assurance vie s’analysant en un acte d’administration, c’est à bon droit que la cour d’appel a décidé qu’un tel acte pouvait être exercé par Mme X., en sa qualité d’administratrice légale de son fils mineur, seule, sans autorisation du juge des tutelles ». De même avait-elle décidé, avant la réforme, que ne nécessitait pas d’autorisation du juge, dans le cadre de l’administration légale sous contrôle judiciaire, la convention d’honoraires de résultat qui permet à un avocat de se payer sur le montant des dommages et intérêts obtenus pour un mineur43. Le décret n° 2008-1484 du 22 décembre 2008 relatif aux actes de gestion du patrimoine des personnes placées en curatelle ou en tutelle (art. ann. 1, IX), qui a classé dans les actes de disposition la convention d’honoraires ne modifie pas cette solution puisque désormais l’administrateur légal unique a le pouvoir de faire les actes de disposition dès lors qu’ils ne sont pas expressément soumis à autorisation par l’article 387-1 du Code civil (en revanche, dans l’administration légale conjointe, cet acte impose un accord des parents). La seule réserve pourrait consister à considérer que cette convention d’honoraires comporte une renonciation, et qu’elle est alors visée par l’article 387-1 du Code civil mais ce n’est pas en ce sens que la Cour de cassation a analysé ce contrat, faute d’intention abdicataire. Il entre également dans les prérogatives de l’administrateur légal la faculté de percevoir les salaires du mineur comme tout revenu de l’enfant. Toutefois, l’exclusion des revenus du travail de la jouissance légale (art 386-4) impose aux administrateurs légaux d’utiliser ces revenus pour l’entretien et l’éducation de l’enfant, le reliquat devant revenir au mineur44. En théorie, les administrateurs légaux peuvent décider, y compris contre l’avis de l’enfant, de placer ces revenus ou de les utiliser pour acquérir un bien au nom de l’enfant, à charge pour eux de justifier qu’ils ont utilisé ces revenus dans l’intérêt de l’enfant. La Cour de cassation a admis dans un arrêt du 9 janvier 200845 qu’une mère dont les ressources étaient modiques, et qui hébergeait son fils sous son toit, avait pu effectuer divers prélèvements sur le compte ouvert au nom du mineur sur lequel étaient versés ses salaires pour satisfaire les nécessités de l’entretien de ce dernier. Ce n’est toutefois qu’à titre exceptionnel, lorsque les parents ne disposent pas des ressources suffisantes pour assurer l’entretien du mineur, qu’ils peuvent utiliser les revenus de l’enfant.

    Ainsi, pour le parent exerçant seul l’autorité parentale, le contrôle judiciaire parfois vécu comme une double peine est supprimé a priori. Toutefois seul le caractère systématique de ce contrôle judiciaire est supprimé et la famille par le sang du parent décédé pourra toujours saisir le juge des tutelles pour qu’il exerce un contrôle sur l’administration légale. Il faudra cependant qu’il fasse état d’éléments inquiétants justifiant ce contrôle (V. infra).

    B. La réaffirmation de la coparentalité en matière d’administration légale dans...
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