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CONSIDÉRATIONS GÉNÉRALES
Dans la plupart des législations contemporaines, une des règles qui semblent dominer Tinstitution de la tutelle est celle qui se rapporte à son unité.
On part de cette idée que, si Tenfant était majeur, c'est une seule volonté, la sienne, qui présiderait au gouvernement de sa personne et de ses biens. Or la tutelle a précisément pour but d'assurer à l'individu qu'on entoure de cette protection l'ensemble de garanties et d'avantages qui résulteraient pour lui de sa maturité et de son expérience personnelles. Mais il y a dans le principe de l'unité plus que la satisfaction d'une exigence théorique. Pratiquement on conçoit qu'un patrimoine soit mieux
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administré lorsqu'on empêfhe les actes qui Tintéressent d'avoir entre eux un caractère contradictoire. Sans doute le contradictoire peut se rencontrer dans les manifestations d'une seule volonté, mais il sera probablement plus fréquent si Ton en suppose plusieurs. Un seul tuteur, voilà donc la conception qui satisfait à la fois le sens juridique, ami de la synthèse et de Tunilé, et 1rs intérêts de l'incapable, qui gagneront à être entretenus dans un mê- DiC esprit et sous une seule inspiration.
Il nest pas douteux que les jurisconsultes romains n aient compris la valeur des considérations précédentes. Ulpien en témoigne lorsqu'il nous dit « Apparet ifjitnr pneUiVi cvrœ fuisse ne per plures tutela administretur, » (1) et, dans là suite du texte, il nous faille tableau do la procédure qu'on suivra pour obtenir ce résultat, auquel les préteurs attachent de Timportance.
Il est manifeste pourtant qu'à Rome la pluralité des tuteurs a été un fait fréquent. Avant donc d'entrer dans le détail des difficultés et complications auxquelles cette pluralité donne naissance, il nous a paru indispensable de rechercher les causes qui, en dépit de la réflexion d'Ulpien, en ont fait faire une si longue et si habituelle application.
L'histoire de la tutelle est celle de la plupart des institutions romaines. Rome naissante éprouve le besoin de se donner une organisation forte ; si Ton observe, encontre, que la rudesse des mœurs est un trait commun à presque tous les peuples jeunes, on n'est plus étonné de trouver
(1) Loi ni § VI. De administratione et periculo tutorum.
chez elle, soit des institutions (comme Tesclavage) que les jurisconsultes d'aujourd'hui déclarent odieuses, soit une certaine manière, plus énergique et plus dure, de comprendre des institutions, (comme la puissance paternelle) qui sont de tous les temps et de tous les lieux. Aujourd'hui nous ne compenons la tutelle que comme un ensemble de mesures de protection destinées à certains incapables. Le législateur moderne, qui la organisée, ou qui la réforme, obéit surtout à un esprit d'humanité. Nous avons dit pourquoi les anciens Romains sont restés généralement étrangers à cet esprit-là. 11 en résulte que si Ton examine à part, et sans la rattacher à Tensemble du Jus civile, la tutelle, telle que les Romains la concevaient, au temps des Douze Tables et même pendant la période classique, si on Tisole et qu on la mette en face du Titre X Chapitre II, Livre I"de notre Code civil, on est tenté de la traiter d'une manière assez sévère, on trouve qu'elle a été organisée d'après un point de vue faux, qui lui communique un caractère artificiel. Mais précisément ce qui nous paraît artificiel et même faux n'était que la conséquence logique des principes qui ont présidé à la formation du Jus civile. Le reproche , s'il y en a un à formuler, doit donc atteindre l'ensemble du Droit, et non la tutelle en particulier, car elle est liée aux autres institutions, elle s'adoucira et se réformera avec elles. Si la tutelle, sous Justinien, se rapproche davantage de la nùtre, c'est que lidéal juridique auquel tendent les jurisconsultes du Bas-Empire n'est plus celui de leurs devanciers. A côté de la préoccupation politique, delà raison d'Etat qui est au fond de la pensée
de tous les anciens Romains, et qui l'occupe presque seule, est venu prendre place sous Tinfluence de radoucissement général des mœurp et sous celle aussi du christianisme, un sentiment plus exact des droits et des devoirs véritables, du rôle que doivent jouer les individus dans la société. ^^Les [impubères suijuns profitent comme les autres de cette évolution.
C'est qu'en effet l'individu ne comptait guère dans la vieille cité romaine. Dans son sein, il n'y a, en principe, qu'un petit nombre de volontés qui aient le droit de se produire, de se manifester juridiquement, de prendre part à la vie sociale ; ce sont celles des che/s de famille, placés à la tête d'une agrégation qu'ils dirigent avec un pouvoir presque absolu. Quandle chef vient à mourir, son fils impubère devient suijuris. Il cesse d'avoir une personnalité juridiquement absorbée pour en acquérir une indépendante et propre. C'est une idée qu'on exprime en disant qu'il e^ifaterfamilias^ eût-il un an, eût-il six mois. Mais, manifestement, il est bien plus paterfamilias au point de vue négatif qu'au point de vue positif et actif. C'est -à -dire que s'il cesse d'être aîteni jurisj du moins, n'ayant, par suite de son impuberté, ni femme in manu, ni enfants in pofestate, il ne peut compter, aux yeux de la société romaine, comme un paterfamilias véritable, qui représente, outre une volonté indépendante, une volonté dont d'autres dépendent. 11 devient complètement un individu au point de vue juridique, mais il n'est que cela, il ne figure pas, dans la société romaine, un véritable chef d'agrégation, remplissant une fonction publique et politique. Aussi, le législateur de Rome,
sans le mépriser, sans le délaisser, n'en fait pas Tunique, ni peut-être même le principal sujet de sa sollicitude. A la mort du chef de famille, sa préoccupation semble se tourner surtout du côté des biens. C'est là un trait saillant de la tutelle romaine, que le tuteur est préposé au patrimoine, et qu'il n'a ni la direction ni la garde delà personne del'injpubère.Carsi la personne necompte pas actuellement pour beaucoup dans la société, le patrimoine, lui, correspond à des intérêts d'ordre supérieur. Il faut le conserver soigneusement dans une famille qui en tire de l'importance, et qui joue souvent dans l'Etat un rôle proportionné à sa fortune.
Cette idée éclate dans les textes avec évidence : il sem-» ble qu'on ne puisse parler de tutelle, sans évoquer en mênie temps l'idée de biens, de succession : « Uti legassit super pecuniâ tutelâve sua » dit la loi des Douze Tables. — « Uh emolumentum successionis ibi et onus tutéle » disent d'autres textes. Justinien lui-même, à une époque où la tu-telle romaine se rapproche davantage de la nôtre, n'hésite pas encore à matérialiser l'institution en constatant que le rôle protecteur des tuteurs est comparable à celui des édiles, qui protègent des édifices. 11 ne faut pas croire d'ailleurs, que les textes ne fassent que constater une tendance d'esprit ; ils consacrent des dispositions destinées & appliquer ces tendances. C'est là une première considéra-^ tion qui rend moins surprenante à Rome la pluralité des tuteurs.
Si, en effet, le tuteur est appelé à gouverner tout à la fois la personne et les biens, on conçoit mieux que ses fonctions soient impartageables. L'unité de la personne
ce n^est pas une fiction, c'est un fait, une réalité. Mettre cette personne à la disposition de plusieurs initiatives, c'est risquer de porter une atteinte à cette unité ; et comme cette personne est dans une période de formation intellectuelle et morale, on sent au plus haut degré l'inconvénient de directions multiples, qui seraient presque fatalement contradictoires. Au contraire, il faut bien le dire, Tunité du patrimoine c'est une fiction. Des biens disséminés peuvent, aux yeux de la loi, ne former qu'une seule masse, un être juridique collectif: mais, en fait, ce sont des fonds de terre et des objets parfaitement distincts et on conçoit, quant à chacun d'eux, une administration indépendante. Pratiquement, il peut même être indispensable de décentraliser la gestion, si, par exemple, le patrimoine est très divisé et d ailleurs considérable. Il y aura alors un tuteur pour chaque cercle de biens et l'administration gagnera en exactitude ce qu'elle perd en étendue (1).
Un second motif, pour lequel la pluralité des tuteurs se comprenait plus aisément à Rome que dans notre Droit français, c'est la différence de situation que les deux législations font h la mère. A Rome la puissance paternelle n'appartient qu'au père ; elle est tyrannique au plus haut point, puisque, s'appliquant à la personne, elle va jusqu'au droit de vie et de mort, et, concernant les biens, elle en comporte l'absorption. Au décès de la mère, si d'ailleurs elle .est i?i manu, l'enfant ne perd juri-
(1) Nous verrons eu effel qu'à ce point de vue, la pluralité des tuteurs peut donner de bons résultats. Restera la question des inconvénients, que nous avons signalés plus haut, et qu'on s'efTorccra de xéduiro.
dignement qu'une sœur, en vertu de cette fiction qui fait considérer la femme m wanu loco filiœ. Mais, par contre, au décès du père, cette lourde autorité s'effondre complètement, il n'en subsiste rien, et le nouvel édifice juridique qu'on va construire au-dessus de la tête de l'enfant aura surtout pour but de mettre à couvert ses biens. En Droit français, tout au contraire, si le père, durant le mariage, a seul Texercice de la puissance paternelle, du moins la jouissance lui en est commune avec la mère. L'autorité à laquelle le mineur est soumis, infiniment moins rigoureuse que celle de Rome, est de nature à se prolonger davantage, puisqu'elle a deux titulaires, et qu'à la mort de l'un, l'autre, par une sorte de droit de non-décroissement, en a seul désormais la jouissance et Texercice. Etant donnée cette conception nouvelle de la puissance paternelle, on eût très bien compris que la loi ne déclarât pas la tutelle ouverte par le décès d'un seul des époux ; car l'enfant n'est pas abandonné, il a encore un protecteur en même temps qu'un chef naturel. A tort ou à raison, notre Code, contraire en cela à plusieurs législations européennes, enadécidé autrement. Dans sa sollicitude pour l'incapable, il a estimé que la protection du survivant, toute nue et dépouillée du contre poids qu'elle avait dans l'autre époux, cesse désormais d'être suffisante. Il établit donc au-dessus d'elle, un système de rouages qui forme la tutelle. Mais il est déjà bien assez dur d'assigner un contrôle au survivant des père et mère, sans qu'il puisse venir à l'idée |de personne de lui susciter un associé dans la haute et première direction du mineur et de son patrimoine. Le
veuf ou la veuve, qu'on aurait pu admettre législativement à prendre ou à conserver l'administration légale, telle qu elle existait pendant le mariage, s impose au moins comme tuteur unique^ et sa présence suffît à faire taire toutes les compétitions. C'est quelque chose comme une loi monarchique, exclusive de l'idée de pluralité, qui, au décès du père, appelle la mère au gouvernement du mineur ; il s'agit là d'un droit aussi impartageable que celui du prince héritier dans un royaume bien ordonné. A Rome, au contraire, non seulement elle n'est pas installée dans la tutelle, en vertu d'une vocation pour ainsi dire hors ligne, mais elle est traitée, au moins pendant la période classique, avec ce mépris général que le peuple fort professe pour les femmes. Mais du moment qu'on récarte, la pluralité des tuteurs est une conception moins choquante. Lorsqu'un enfant naît dans une famille romaine, on est sûr qu'au décès do son père, personne ne présentera à sa tutelle en vertu du litre véritablement exceptionnel qui consiste |à avoir partagé la puissance s'exerçant sur lui pendant le mariage. Dès lors, aura-t-il un seul tuteur, en aura-t-il plusieurs? Cela dépendra du père ou du magistrat, dont le choix ne se heurte pas à une vocation décisive, et qui pourront faire preuve de sagesse, soit qu'ils prennent l'un, soit qu'ils prennent l'autre parti, suivant les circonstances. Cela (dépendra quelquefois aussi du hasard, selon qu'il aura ordonné la famille civile de l'impubère. Aussi sommes-nous naturellement amenés à dire quelques mots des tutelles légitimes.
Le rôle particulier, que jouent ces tutelles dans le droit
classique nous semble renfermer le troisième motif pour lequel la pluralité des tuteurs fut si fréquente à Rome. D'après notre Code civil, on appelle légitime une tutelle qui n'a pas d'autre but que les autres, et qui leur ressemble d'ailleurs, sauf qu'elle est déférée d'après Tordre de la loi, et non suivant l'indication du survivant des père et mère ou du conseil de famille.
En Droit romain , les tutelles légitimes — car nous verrons qu'il y en a de plusieurs sortes — présentent ceci de particulier qu'elles sont déférées dans l'intérêt du tuteur, ou^ pour parler avec plus de précision, fondées sur la vocation du tuteur à la succession légitime.
On voit d'ailleurs le lien de cette idée avec celle que nous avons développée en premier lieu. Mais comme on conçoit très bien que plusieurs personnes soient appelées en même temps à une même succession, voilà une^cause toute trouvée de pluralité de tuteurs. — Pourtant, elle n'a pas joué un bien grand rôle en Droit romain. La tutelle légitime — celle des agnats, du moins — ne fut jamais vue de très bon œil. On se rendait comple de ses vices; on trouvait déplacé qu'elle fût déférée sans aucun examen de l'aptitude individuelle du tuteur, et sur le seul fondement de sa qualité d'agnat ; qu'elle aboutît à faire des frères impubères, enfants en bas âge, tuteurs les uns des autres (1). Aussi non-seulement la loi des Douze Tables subordonne-t-elle la vocation des agnats à l'absence de tu-
(1) Cette situation paraît tout particulièrement choquante, quand on songe que la mère de ces enfants, quelle que soit sa valeur moralo, est écartée systématiquement de la tutelle.
teur testamentaire (Gaïus § 135), mais on décide qu'aussi longtemps quon pourra espérer de tuteur testamentaire, il n'y aura pas de tuteur légitime (L. 1 1 pr, De testam tut.) Il est facile de voir, du reste, que la loi des Douze Tables en plaçant à côté de Tinstitution le moyen pratique de la rendre inutile, et le préteur, en combattant la tutelle légitime par les habiletés qui lui sont familières, n'ont pas obéi au même mobile. Tandis que Tune se préoccupe de rendre un dernier hommage à la puissance paternelle en lui assurant une sorte de prolongation, Taulre a surtout en vue de corriger un système dont l'expérience a fait sentir les défauts.
La situation faite aux impubères affranchis, fondée d'ailleurs sur ridée précédente que la tutelle est un véritable droit, lequel se lie au régime successoral, cette situation comporte très bien la pluralité des tuteurs. La tutelle est un droit pour le patron affranchissant ; il est clair que s'ils sont plusieurs, si IVsclave était dans l'indivision, le fait de son affranchissement pendant qu'il est encore impubère lui donnera plusieurs tuteurs. Le même résultat se produitsi le patron unique meurt laissant un certain nombre de descendants.
En quatrième lieu il faut songer qu'à Rome l'inexistence du conseil de famille, de cette autorité de contmie, de ce comité de surveillance, auquel un tuteur français est soumis, a pu rendre utile et même nécessaire la nomination de plusieurs tuteurs à un même pupille (1).
ii) Los Uomains no connaissent pas non plus rinstitution du subrogé -tuteur.
Mais pour rintelligence de cette idée^ il est bon, je crois, d'examiner d'abord comment on peut concevoir en législation pure, et comment les Romains semblent avoir compris le rôle que plusieurs tuteurs peuvent être appelés-à jouer par rapport les uns aux autres et par rapport à l'impubère.
On peut d'abord concevoir, dans Thypothèse que nous avons déjà indiquée, celle d'un patrimoine considérable, un tuteur distinct, indépendant des autres et responsable de sa seule gestion, pour chaque masse de biens, située sur un territoire ou dans une province déterminés. Il serait vrai alors de dire qu'il n'y a pas seulement pluralité de tuteurs, mais encore pluralité de tutelles. Et il paraît évident que, dans cette combinaison, il ne doit se présenter aucune exception au droit commun : chaque tuteur serait traité exactement comme si le mineur n'avait d'au- 1res biens que ceux confiés à sa gestion, et le règlement du compte à intervenir entre le pupille et lui ne recevrait aucune atteinte de cette considération qu'au lieu d'un, c'est deux, quatre, dix comptes peut-être qu'au jour de sa puberté Tenfant se trouve en droit d'ejiiger.
Les avantages de ce système consistent, comme nous l'avons déjà dit, dans une décentralisation qui permet de donner à chaque tuteur une tâche plus limitée et surtout plus d'accord avec ses goûts, ses habitudes, sa profession, sa résidence. Les inconvénients sont l'absence d'unité dans la gestion et la multiplication des chances de dissipation et d'insolvabilité, puisqu'au lieu d'un, c'est trois ou quatre tuteurs honnêtes et sûrs qu'il faut trouver. Comme chacun n'est tenu strictement que de ses faits, qu'il se
trouve dispensé de sun'eiller les autre», que les responsabilités sont purement individuelles, la faute ou le dol d'un seul des tuteurs, s'il est insolvable, portera un préjudice définitif au patrimoine du pupille. Ces dangers étaient trop graves pour échapper à la perspicacité des Romains. Aussi n'admirent-ils jamais dans toute sa pureté le système auquel je viens défaire allusion. Ils reconnurent bien au père de famille et au magistrat éclairé par une enquête, le droit de diviser le patrimoine en fractions, dont chacune devait être administrée par un tuteur indépendant. Mais dans cette combinaison, la plus hardie queles jurisconsultes aient proposée dans lavoiedela séparation des pQuvoiro tutélaires, chaque tuteur est jusqu'à un certain point responsable de la gestion des autres, puisqu'il est tenu de provoquer, le cas échéant, leur destitution comme suspects (L. 2, C. De divldendà iutelâ).
Un autre système, diamétralement opposé à celui-là, consisterait à confier la gestion indivise du patrimoine à plusieurs tuteurs, chacun ayant personnellement qualité pour faire valablement et à lui seul les divers actes de Tadrainistration, comme s'il n'avait pas de collègues. On ne trouve ici aucune garantie d'unité, aucun des avantages non plus de la décentralisation. Les inconvénients grossissent encore si l'on veut bien se dépouiller de nos idées françaises sur la tutelle, et si on l'envisage telle qu'elle était à Rome, avec la théorie de Vaudoritas (1).
Aussi une pareille combinaison ne mériterait pas même d'être signalée, si elle n'offrait des garanties capi-
(1) Toutes ces idées trouveront plus loin leur déTeloppement naturel.
taies au point de vue de la responsabilité des tuteurs. La tutelle étant indivise, chacun de ses gérants se trouve solidairement responsable de la conduite des autres; de sorte que si un seul est solvable, quand même tous les autres se seraient ruinés eux-mêmes et auraient ruiné le pupille, ce dernier trouve toujours à se venger sur les biens de quelqu'un. Aussi, de collègue à collègue, la surveillance sera-t-elle étroite, et chaque tuteur pris isolément se trouve en réalité entouré d'un conseil, d'un comité de contrôle formé par l'ensemble des autres tuteurs. Avec un pareil système l'impubère sut juris romain se trouvera encore mieux garanti que le mineur français, car la responsabilité de chacun des co-tuteurs est sensiblement plus lourde que celle d'un membre de conseil famille telle que la détermine notre droit civil.
11 est clair qu'en fondant l'une dans l'autre ces deux théories et en prenant à chacune d'elles ce qu'elle a de bon, les Romains ont dû arriver à une sorte d'alliage heureux : c'est l'aspect sous lequel va se présenter le plus communément la pluralité des tuteurs. Je ne voudrais pas anticiper sur des développements qui ont leur place marquée ailleurs, mais je tiens à signaler les traits saillants d'un troisième système, qui paraît digne de rallier tous les suffrages : l**]a gestion confiée àunseuldes tuteurs, ce qui donne satisfaction au principe de l'unité ; 2^ la responsabilité des autres plus ou moins fortement consacrée suivant des distinctions qui seront établies par la suite. Dans ces conditions, il est aisé de voir que la tutelle romaine se rapproche de la nôtre, que les rouages des deux institutions diffèrent moins au fond qu'en la
forme, et qu'une sorte de conseil de famille a pu exister à Rome, au point de vue du moins de la surveillance et de la responsabilité (1). Celle-ci, du reste, doit être d'autant plus étroite, et celle-là plus jalouse, que le droit de répoque s'inspire de plus de sévérité.
A ces causes générales qui semblent avoir porté les Romains à donner souvent plusieurs tuteurs au même pupille, il convient d'en ajouter une cinquième, qui, pour se présenter sous un aspect moins juridique, ne nous paraît pas avoir été sans influence sur cette matière.
Cette raison, c'est que lo Droit romain n'est pas ennemi de la complication. Un pjincipe une fois posé, quelles que soient les difficultés d'application théorique ou pratique qu'il soulève, le jurisconsulte du droit classique ne s'en émeut pas, ne cherche point à secouer un joug incommode, mais s'arrange toujours de façon à témoigner à la règle un respect de forme, tout en mettant sa finesse au service de l'équité. A lorigine, il ne faut voir dans cette manière de procéder qu'un trait du génie conservaleur des Romains : puis peu à peu elle devint une tradition, en sorte qu'à la pente naturelle des esprits vînt se joindre la force de l'habitude. Les tutelles testamentaire et légitime qui découlent expressément ou au moins virtuellement du texte des Douze Tables, et la tutelle dative ou atilienne, qui paraît bien avoir été organisée sous
^1) Mais il est clair que le tuteur romaiu qui gère à l'exclusion des autres n*aura pas à demander à ceux-ci leur autorisation pour accomplir certains actes juridiques. De ce côté-là, les deux tutelles n'ont aucun point de con- Uct.
la République, comportent toutes très bien la pluralité des tuteurs. Avec la manière un peu radicale dont nous comprenons la législation et qui nous fait trouver tout naturel qu'une loi soit complètement abrogée après dix ans d'existence, nous ne serions pas étonnés de voir une disposition de l'époque classique condamnerofficiellement et définitivement cette idée de pluralité. Car il est certain qu'elle offre des inconvénients, les uns immédiats, et nous en avons dit un mol, les autres détournés, et qui consistent précisément dans les complications et notamment les recours que cette pluralité fait naître. Mais les Romains ne sont pas preseés d'abolir. Leurs jurisconsultes ne demandent pas à être déchargés du soin d'avoir à trancher des cas difficiles. Au contraire, cette difficulté même c'est leur élément : c'est tout au moins pour eux l'occasion de faire briller leur incontestable supériorité d'argumentation et d'analyse. Dans toute cette théorie de la tutelle, même en faisant abstraction du cas où il y a plusieurs tuteurs, que de réformes nous semblent avoir été tout indiquées, au nom de !a simplicité, qui s'accorde bien souvent, il faut le dire, avec les véritables intérêts de l'impubère! Ainsi, pour ne citer qu'un exemple, le père peut déférer la tutelle à un absent, à un prodigue, à un fou. Avouons qu'un droit moins subtil eût déclaré radicalement nulles de telles nominations : la volonté d'un père cesse d'être respectable quand elle s'exerce dans de telles conditions d'originalité. A Rome, au contraire, la vocation est régulière en principe, parce que ni la folie, ni l'absence, ni la prodigalité ne font perdre à l'individu désigné la factio tesiamenti avec le défunt. Seulement, ce
singulier tuteur n'entrera en fonctions que lorsque Tobstacle de fait aura cessé. Il en résulte que si, par hasard, révènement justifie les prévisions du père, on arrive à ce résultat incontestablement mauvais de placer- les biens de Tenfant sous des administrations successives, On comprend d'autant moiiis cette combinaison qu*à Rome la tutelle finit de très bonne heure. Mais le grand souci des jurisconsultes consiste, dans ce cas, à savoir si la disposition, vaudra en Tabsence d'une réserve du testateur, par exemple : quii7n fi^rere desierit. Même genre de controverse s'il s'agit d'un esclave. Si le père lui défère la tutelle, la disposition vaudra-t-elle en l'absence de la condition expresse : quùm liber erit ; faut-il distinguer entre le servus propnus et le servus alienus? On aimerait à voir ces discussions, qui concernent si directement la tutelle, éclairées et dominées par la considération générale des intérêts de l'impubère. Et certainement, si on faisait intervenir cette idée dans la controverse, en lui attribuant le poids qu'elle mérite, on arriverait à tout terminer par des solutions simples. Mais on ne pourrait quelquefois acheter cette simplicité qu'au prix d'une injure faite à quelque ancien principe, et c'est là un résultat auquel le Droit romain est doublement hostile, et parce qu'il tient à ses principes, et parce qu'il ne tient pas à la simplicité. Justinien lui-même, qui a apporté à la tutelle certaines améliorations, semble n'avoir pas été assez hardi dans la voie des réformes.
Rien d'étonnant, par conséquent, à ce que la pluralité des tuteurs n'ait pas éveillé les appréhensions des jurisconsultes romains. Cette idée nous choque, elle contrarie
les humbles aspirations du bon sens, en ce qu'elle éveille immédiatement la crainte de complications, de difficultés, de règlements pénibles. C'est précisément par les mêmes motifs qui nous la font repousser qu'elle a paru admissible, et jusqu'à un certain point favorable à Rome. Par où Ton voit que cet aspect partiotillef^ êom iëqiîêl nous allons envisager plus en détail la tutelle romaine, répond non-seulement à ce qu'on peut appeler les nécessités de cette législation, mais encore à ses tendances intimes, à la tournure d'esprit des hommes qui l'ont façonnée.
L'étude à laquelle nous venons de nous livrer suffit à faire comprendre que cette circonstance particulière, la pluralité des tuteurs, a dû se rencontrei: dans». toutes les tutelles que connaissait le Droit romain. Nous alloni maintenant examiner chacune d'elles eii particulier ^. et donner la solution des difficultés qui se rapportent aux différents cas*
Charles Loiseaa
ÉTUDE DÉTAILLÉE DES DIFFÉRENTS CAS OU UN PUPILLE ROMAIN PEUT AVOIR PLUSIEURS TUTEURS
DES TUTELLES TESTAMENTAIRES
Le tuteur testamentaire est, dans l'ancien droit romain, celui que le père désigne régulièrement à ses descendants impubères. Cette délation apparait donc comme le suprême attribut de la puissance paternelle, se survivant pour ainsi dire à elle-même, et elle est en principe aussi affranchie d'entraves que Timportanle autorité à laquelle elle sert de corollaire. Lo père est bien lié par les règles générales touchant l'incapacité en matière de tutelle (1). Mais quant au nombre des tuteurs, on n'aperçoit pas de limite à laquelle il doive s'arrêter. De même qu'il peut, laissant plusieurs enfants, désigner un tuteur à ceux-ci, sans nommer personne pour ceux-là, de même il peut, en cette hypothèse, n'indiquer qu'un tuteur pour tous, ou un
(1) Voir p. 25.
tuteur à chacun. Il n'est pas douteux non plus que, ne laissant qu'un seul enfant, il ne lui désigne valablement soit un tuteur, soit plusieurs (1). Ce sont là des points incontestables, et le début du Titre 13, livre 1", de Tutelis auxinslitutes, montre, par les termes absolument généraux qu'il comporte, qu'au temps de Justinien la règle n avait pas changé. Permissum est iiaque pareniibus liberis impuberïbus quos in potesiate habent, testamento tutores dare {!).,,
Le droit du père ne va pas seulement jusqu'à nommer autant de tuteurs qu'il veut : il est maître, en principe, de donnera la tutelle Torganisation qui lui convient, de la construire sur un des trois types que nous avons indiqués, c'est-à-dire qu'il peut : 1* soit la laisser indivise entre les tuteurs ; 2° soit nommer un gérant, les autres tuteurs étant honoraires : Z"" soit enfin assigner aux tuteurs des parts divises : à l'un les biens d'Afrique, à l'autre ceux de Syrie, etc.
Je pourrais, au besoin, me contenter de fonder cette règle sur le texte des Douze Tables : Uti Jegassit super pecunia tuielave suâ^ ità jus esio, mais on en trouvera, au cours de cette étude, une foule d'autres, en présence desquels le doute n'est pas possible.
Cependant, on pourrait attaquer la troisième combinaison par la production du texte des Institutes « Oertœ « autem rei vel causui tiitor dari mm potest, quia perso-
(1) Accarias. Précis de Dr. romain, t. I. p. 297.
(2) La liberté du père de famille reste absolue à cet égard quand bien même il aurait cxhérédé tout ou partie des descendants à qui il nomme des tuteurs.
* nx non eam^B tel rei tutor datur 1) • el par ceux-ci : « Certarcm reroi tel camarum tutor àari non pôles t, « vd deductis rébus 2j » c Quia j'ersonœ non rei tel causx « datur {3), »
Quand un tuteur est donné aux biens dWfrique, Tautre aax biens d'Asie, n»î peut-on pas dire que chacun est affecté à une certa res ? Et que par conséquent la délation de la tutelle est nulle ? Il parait bien que non, car un quatrième texte, qui vient immédiatement, nous dit : € Si tamen tuior detur rei africanœ^ rei rei syriaticœ^ utiïis « datio est ; hoc enim jure ulimur (4). i
Reste à faire la conciliation et à expliquer la pensée des jurisconsultes romains.
D'après une interprétation véritablement classique, la règle Tutor personx datur se réfère à la notion de Yauc tontas. Elle signifie que bien que la tutelle romaine ait été organisée surtout en vue du patrimoine, la gestion de ce dernier n'est pas la partie saillante de la fonction du tuteur. (5) La preuve c'est que pendant longtemps celui-ci
(1) %k.Qm tettamento tut.
(2) Ulpien, L. 12. De test, tutela.
(3) Marcianus L. 14, eod. til.
(4) Ulpien L. 15, eod. lit.
(5) 11 faut bien avouer qu'il semble y avoir là des idées contradictoires. Puisque c'est surtout en me des biens que le législateur organise la tutelle, on aurait très bien compris que la personne du mineur disparût — jusqu'à sa pu berté — de la 8c»ne juridique. Mais c'eût «'*lé le triomphe du principe do représentation, pour lequel le Droit romain a une répugnance marquée. Aussi est-il étrange de voir cet impubère, dont l'intérêt est pourtant relégué au second plan, appelé comme partie principale à l'exécution de certains actes juridiques auxquels, le plus souvent, il ue comprendra rien ; tandis que le tuteur, dooi le rôle devrait être prépondérant et même absorbant, étant donné Tintéfèt social qa'il représente, ne figure que comme partie jointe.
— sine fut pas forcé d'administper. Mais la fonction tutélaire prise dans son essence, c'est le droit d'apporter au pupille le complément de capacité qui lui manque, d'ajouter à certaines manifestations de sa volonté quoique chose sans quoi elles n'auraient juridiquement pas d'effet. « Quel est, « dit M. Ch. Maynz, le vrai sens de la règle tutor personœ « datur ? Le pupille est frappé d'incapacité par rapport « à un grand nombre d'actes de la vie civile. Sa penona « est incomplète à cet égard, et c'est pour compléter cette « persoKa que le tuteur est donné au pupille... C'est « donc à l'ensemble des rapports juridiques du pupille « — car c'est là ce qui constitue la persona — que le tu- « teur est donné, et c'est par là qu'il diffère du cura- « teur. »
Etant donnée cette notion de YauctoritaSy on peut expliquer les textes qui prohibent de désigner un tuteur certas rei ou deductis rébus. Ils signifient que le testateur ne pourrait pas dire « Titius fundo Corneliano tutvr esto » ou bien « Titius tuior esto, prœier quàd ad fundum Cor- « nelianum attinet. » En effet, comme Taffirme très bien M. Maynz, la persona c'est l'ensemble des rapports juridiques du pupille, lesquels peuvent naître à propos d'une fraction quelconque du patrimoine. Si donc une de ces fractions est mise en dehors du patrimoine, que ce soit le fonds Cornélien, ou que ce soit tout, à l'exception du fonds Cornélien, il n'est plus exact de dire que le père a pourvu à compléter dans son ensemble \a persona de son fils, ni par conséquent à lui donner un véritable tuteur. Car la persona ne saura où trouver le complément de capacité qui lui manque, s'il s'agît d'accomplir un acte ne
se rapportant pas à la fraction du patrimoine pour laquelle a été nommé un semblant de tuteur.
Au contraire, si la disposition est conçue dans les termes dont parle Ulpien à la loi 15 « Tutoi deiur rei africanœ^ vél rei syriaticœ » — et en supposant, bien entendu, que le patrimoine consiste tout entier dans lo somme de ces deux res, rien ne fait plus échec à la règle Personx tutor datur. Car Yuniversum patrimoniiinm^ihiç^xv englobé dans la délation de la tutelle ; il n'est pas un rapport juridique, intéressant le pupille, qui ne puisse désormais se former ; l'unité et l'indivisibilité de sa persona ne reçoivent aucune atteinte (1).
(l) Je ne dirai qu'un mot du tuteur cerlx causœ. Les textes ne nous indiquent que le magistrat comme ayant le droit d'en nommer un. Cela tient à leur caractère pour ainsi dire accidentel. La plupart du temps il n'y aura lieu de désigner un tuteur ca-tœ causse qu'en face d'un conflit dintérôts cuire le tuteur véritable et son pupille. Du reste, on est bien obligé de nommer aussi des tuteurs ceriœ cauae lorsque des frères impubères sont tuteurs légitimes les uns des autres.
Telle est, si je l'ai bien comprise, l'explication que donnent les auteurs de la règle tutor persona' autur, et de sa combinaison avec divers autres textes. Mais on me permettra de trouver qu'elle n'apporte pas à l'esprit une pleine lumière. En effet, on part de cette idée que le tuteur romain, comme un dieu célèbre de l'antiquité, présente deux faces : celle par laquelle on l'aperçoit auctor^ celle par laquolle Use manifeste gérant. Ou fait même remarquer que ce sont là des aspects absolument 'différents et que le premier seul caractérise le tuteur. Comme gérant, je conçois très bien que les fonctions du tuteur soient partageables, quil puisse avoir des collègues. Mais comme auctor ? Il me semble qu'il faut ciofeir entre deux partis extrêmes. Ou bien dire que Y auctor itas e»t impartageable, et cela me semblerait plus juridique : car enfin le pupille autorisé, qui constitue une persona complète, se compose juridiquement de deux éléments, celui qui lui est propre et celui qu'il emprunte à son tuteur. Or puisque le premier de ces éléments est nécessairement tm, Je ne vois pas pourquoil'auL ■ ; no le serait pis aus-^i. — Ou bien dire que Vauctoritas peut appartenir divisJmeut h plusieurs, mats alors quelle raison de distinguer entre le cas où la tutelle eî*t déférée seulement ccrlœ rei^ et celui où elle englobe toutes les ce r ta: r es qui constituent le patrimoine *' G'e-t, dit-on, parce que, nommé seulement certes rji, le tuteur ne pourra pas fournir
Ainsi, en principe, la volonté du père sera suivie d'effet soit en oo qui oonnernc le nombre, soit en ce qui concerne les fonctions respectives des tuteurs par lui désignés. Mais, sur ce second point, il convient de faire les réserves suivantes.
son auetoritas aux a': les qui intéressent le reste du palrimoine ? Soit, mais est-ce une raison pour annuler sa nomination ? Puisque V.auclontas est divisible, pourquoi le magistrat ne nommerait-il pas un tuteur à cette autre fraction du patrimoine, en sorte que désormais il ne fût pas un acte pour lequel le pupille ne pût être autorisé ? On objectera qu'il serait bizarre que deux tuteurs d'un mftme pupille fussent l'un testamentaire, l'antre datif? C'est pourtant bien ce qui se produit lorsque dans un groupe de tuteurs nommés par le père l'un vient à mourir, à être écarté, ou à invoquer une excuse. Et puis, n*y a-t-il pas une bien autre ineleganiia Juris & dire que le tuteur ne peut pas autoriser des actes relatifs à une fraction du patrimoine qu'il ne gôre pas ? Si le tuteur nurtor est un personnage si différent du tuteur gh-ant, pourquoi prétend-on lui interdire, comme auctor, de pénétrer dans la fraction du patrimoine qu'il n'est pas chargé d'administrer? Les Romains sentaient si bien la valeur de cette considération qu'ils admettaient, pour les tuteurs légitimes, le principe de Vauetorilnt indivisible^ en ce sens ((ne tous devaient se réunir pour la donner, et que le défaut d'un seul rendait l'opération nulle. Il en résultait forcément, en cas de divinion de gestion entre les co-tut3urs, une invasion réciproque, et il faut le dire, rationnelle, dans le cercle pour ainsi dire administratir que s'était assigné chacun. Seulement, cette combinaison, la seule conforme aux principes, avait le léger défaut d'ôtre impraticable. Comme nous le verrons plus tard, elle fut répudiée de très bonne houre en faveiir des tuteurs testamentaires, et Justinien donna un caractère de généralité à cette réforme. Il en résulte que, dans le dernier état du droit, î\ l'exceptio:! d'un cas.l'a Ir >gitioadcrimpubèro, Cnnntoriiai de chaque tuteur, si radministration avait étj divis/^e, était au?si bien fractionnée et localisée que cette administration elle-mjma. C'est peut-être par là qu'il eût fallu commencer ; mais alors la règle (lerix rei n'a plus de sens raisonnable. D'où viennent, en résumé, les obscurités d.^ cette difScile matière ? Do l'acharnement des Romains à écarter l'idée française de représentation de la personne du pupille. Dès lois ils dédoublent le tuteur en un auc/or et un gestor^ sans prendre garde qu'il n'y a dans tout cela qu'une question de mots rt une affaire de procédure. Si l'on v<fut arriver à une tut>illc pratique» il faut bien que chacun soit aactor dans les mêmes limites qu'il est geslor^ et il faut avouer aussi qu3 dès qu'on divise VaucloritaSf elle tombe rapidement de soû piédestal de grande institution (théorique). Qu'elle ait constitué le caractère original, l'attribut essentiel du tuteur romain, c'est possible, Mai 4 quant au tuteur p/-altque y véritablement son rôle est surtout dans la gestion.
Eli général le tuteur, et par conséquent les tuteurs testamentaires, n*ont pas besoin d'être confirmés par le magistrat, quand du moins leur nomination est régulière. On sait même qu'avec le temps cette régularité finit par être entendue d'une manière moins étroite (1). Mais, en dehors des cas où l'application des principes ordinaire» fait exclure un tuteur, il en est un, particulier à notre matière, où le magistrat est appelé à exercer un droit de contrôle sur la décision du père. C'est l'hypothèse, à laquelle nous avons déjà fait allusion, où le père, ayant nommé plusieurs tuteurs, a désigné l'un d'entre eux pour gérer, à l'exclusion des autres. En d'autres termes, il a organisé une sorte de conseil de famille, ou plus exactement de surveillance, en la personne de plusieurs tuteurs dits honorarii, chargés surtout de surveiller celui qui gère. Un texte (L. 3 § 1 et 3, i>ff Administ., etperictdo iutch rum) décide en effet que si ce choix porte l'empreinte d'une étourderie manifeste, ou si ultérieurement il s'est produit quelque circonstance qui^ connue de lui, aurait dû faire changer sa volonté, cette désignation n'aboutit pai. Il est probable que le préteur nommera le remplaçant parmi les autres tuteurs testamentaires^ mais le texte ne nous dit pas qu'il y soit obligé (2).
En dehors de cette hypothèse il y aura nombre de cas où l'organisation que le père a imaginée et réglée pour la tutelle de ses enfants, se trouvera modifiée, soit dans ses éléments personnels, soit dans ses éléments réels.
(1) L. t i 1 ; 1. 8 Z>0 Conf, tuMa.
(0 Du reite Ulpien dq fliiit que citer des exemples. La courte énumératiou que nous donnons d'après lui n*es| donc pas limitative ,
Il se peut d'abord qu'un des individus désignés ne puisse ou ne veuille être tuteur, en vertu des causes généralement connues sous les noms d'incapacité et d^excuse. Y aura-t il lieu alors de lui désigner un remplaçant, de remplir le vide qu'il laisse dans l'ensemble du plan dressé par le père ? C'est bien ce que paraissent décider les textes (1). Observons d'ailleurs que le décès ou Tincapacité, ou l'admission de l'excuse d'un ou de plusieurs tuteurs testamentaires ne donnent pas ouverture à la tutelle des agnats.
Il se peut aussi que tous les tuteurs étant vivants, capables et acceptants, ils prennent entre eux tels arrangements licites qui contrarient les prévisions du père. Si celui-ci n'a pas pris la précaution de diviser lui-même la gestion, ou s'il n'a pas désigné le tuteur qui devrait administrer à l'exclusion des autres, les tuteurs peuvent, de leur initiative privée ou sur l'invitation du magistrat, adopter l'une ou l'autre do ces combinaisons. Nous verrons quel en sera le résultat et les distinctions qu'il convient de faire, dans la partie de ce travail qui concerne plus spécialement le fonctionnement de la tutelle.
Mais nous savons que la tutelle testamentaire ne se présente pas à Rome que sous la forme que nous venons d'envisager. Il importe de passer en revue les autres cas.
La tutelle testamentaire a son fondement dans la loi des Douze Tables. « Uti legâssit super pecuniû tiitelûvemâ, iià € jus esto. » Pris à la lettre, ce texte conduir^t à décider que le tuteur n'administre pas tous les* biens acquis par
(1) L. 11 9 4. De test, tut. — Gaius 1 § 182,
le pupille après la mort de son père, mais seulement ceux provenant du patrimoine de celui-ci. Mais la doctrine romaine n'a pas poussé si loin Tidée que la protection tutélaire concerne surtout la fortune, et qu'elle est comme laccessoiro du patrimoine transmis. Il est donc évident que si par donation, invention, occupation, de nouveaux biens entrent dans le patrimoine de l'incapable, il n'y aura pas lieu de désigner peur eux un nouveau tuteur, mais (îelui nommé par le père en aura Tadministration. Seulement, la face des choses peut bien changer si l'on suppose que c est par succession que le pupille acquiert ces nouveaux biens.
Qn sait, en effet, que, dans le dernier état du droit tout au moins, ce n'est pas seulement le testateur investi de la puissance paternelle, mais aussi la mère qui peut dé.si.:^ner un tuteur. Ce tuteur aura, du reste, toujours besoin d'être confirmé sur enquête. La nomination de plus n'est valable, au moins d'après l'opinion qui paraît dominante (1) qu'en supposant l'enfant institué par la mère. Mais il est évident qu'au jour où cette tutelle s'ouvre, il en existe déjà une autre : car on ne donne pas de tuteur à un impubère en puissance, il faut qu'il soit svi juris. Le nouveau tuteur dessaisira-t-il l'ancien que nous pouvons supposer nommé par le père (2)? Evi-
il) Voir M. Acçarinp. TraitJ de Droit Dmaiii, tome !«', p. 303, note 3.
(2) Outre les principoî», qui s'opposent h c. dîissaisse nient, on peut tirer un argument d'analbgie de la loi 4 au Code de confirmando lutore. Cette loi vise une hypolhèsc iW-s voi:jiue de celle-ci : il s'agit du tuteur nommii par le père naturel à l'eurant is-su ex connufnnatn ; et celle loi nous dît formellement : « In « uis nEB:!S quis (/uoeumjHi Modoci^ dnderint vei feliquerini,et lutorem eis reli- 'c quelle. «
demment non. Mais il ne sera pas non plus dessaisi jmr lui, en sorte qu'a partir de ce moment l'enfant sera placé sous deux tutelles, ayant pour li^ne de démarcation celle qui tranche Toriginc des biens. Voilà un nouveau cas, véritablement original et propre au Droit romain, où )e même |)upille pourra avoir plusieurs tuteurs. Du reste, si Tenquête qui doit précéder la contirmation du tuteur désigné par la mère n'est pas favorable, rien n'empêcherait, pensons-nous, le magistrat, de charger de la gestion des nouveaux biens celui qui (st déjà en exercice. C'est même ce qui a du arriver souvent loisque ce dernier avait déjà donné des preuves de son intégrité et de son entente des affaires. Dans un même but de simplification, nous pensons que le liecond tuteur, s'il est confirmé, pourra s'entendre avec le précédent, soit pour que l'un des deux seulemeiit ail la gestion de toute la masse des biens, soit pour qu'il soit procédé à une autre division de gestion qui leur paraîtrait plus commode. Mais il va sans dire que cet arrangement est pour io pupille res hiier altos acta, et que ses droits restent tels qu'ils existaient antétérieurement.
Nous savons aussi (L. 4 de Conf\ tut,) qu'un testateur étranger à l'impubère peut, en l'instituant, lui nommer un tuteur, à la condition d'ailleurs que l'enfant n'ait pas de biens en dehors de ceux que cette institution lui procure.
Il ne saurait donc être question ici d'une double masse de biens. Pour Tinslant, il n'y en a qu'une, celle qui vient du testateurétranger, et qui sera administrée par le tuteur qu'il a désigné. Mais si, par la suite, de nouveaux biens
adviennent à Tenfant, leur gestion devra être confiée à l'autre tuteur (1), à celui qui a dû être nommé au jour même où l'impubère en question est devenu sîii juris ; avec cet accroissement de fortune, nous nous trouvons en présence d'une hypothèse absolument analogue à la précédente, et à laquelle s'appliquent les mêmes observations (2).
Terminons cette matière en disant que si la confirmation du tuteur testamentaire, dans les cas où elle est exigée, n'est pas obtenue, rien n'empêche le magistrat de déférer néanmoins la tutelle dative à Tindividu dont il s'agit. Mais il sera dès lors traité en tuteur atilien, et nous verrons qu au point do vue do Vauctontas, il y a là plus qu'une différence de mots.
DES TUTELLES LEGITIMES
On sait que la tutelle légitime se présente, en Droit romain, sous diverses formes. Mais quel que soit son titulaire, on peut dire que c'est dans son intérêt que la tutelle est déférée. D'un autre côté tout le mécanisme de cette.
(1) A moins, bien entendu, qu'ils n'advienncnt par voie de succession testamentaire, et que cette libéralité ne soit accompagnée d'une dalio tuloris.
(2) La nouvelle législation relative aux posthumes permet au père de famille de nommer valablement des tuteurs testamentaires dans des cas où, suivant la rigueur de l'ancien Droit, une telle nomination eût été nulle. Dans cette hypothèse, la circonstance qu'au lieu d'un, c'est plusieurs tuteurs testameuaires qui ont été nommés ne parait pas soulever de difficultés spéciales.
institution repose sur une corrélation entre ce qu'on appelle Yomcs tutelœ et Vemolumentum successionis. Partant, il est aisé de voir que c'est surtout dans les tutelles légitimes que la pluralité des tuteurs a dû être un fait fréquent (1). D'une part, il ne peut pas être*question ici, ou du moins la question n'a qu'une importance secondaire, de l'intérêt que pourrait avoir le mineur à l'unité de gestion, puisque c'est un autre intérêt qui figure en première ligne. D'autre part rien n'est plus fréquent, dans les successions, que la communauté de vocation entre plusieurs ayant-droit. Nous nous trouvons ici en face d'un point de vue absolument propre à la tutelle romaine.
Le type de la tutelle légitime à Rome , c'est 1 a tutelle légitime des agnats. Nous n'avons à nous occuper ici ni des causes qui lui donnent ouverture, ni des modifications profondes qu'elle a reçues avec le temps, et qui ont fini par en faire une tutelle de cognats. Quels seront, d'autre part, les pouvoirs et par conséquent la responsabilité de chacun des tuteurs légitimes, ce sont des points qui rentrent dans une autre partie de cette étude. Il nous suffit ici d'envisager rapidement la situation même d'où naît cette pluralité.
Cette situation est fort simple. : elle suppose qu au lieu d'un seul agnat au degré le plus proche du pupille, il s'en trouve plusieurs : ainsi un impubère qui a pour agnats en première ligne un oncle paternel et un neveu issu d'un frère prédécédé sera sous la tutelle de l'un et
(1) Mais nous rappelons d'autre part que les Romains donnaient le moins souTeni posBible ouTerture à la tutelle légitime.
de Tautre. Si Ton suppose trois frères en bas âge, ils se serviront réciproquement de tuteurs. Cette bizarrerie résulte du moins du jeu des principes. Justinien, comme on sait, remania profondément la tutelle, lui apporta un perfectionnement incontestable au point de vue moral, et fit cesser d'une manière officielle cette singularité en particulier (L. 5, C. De légitima tutelâ}. Mais il est permis de croire que les pères de famille romains ne lui laissaient que bien rarement Toccasion de se produire, et que si leur négligence aboutissait à ce déplorable résultat, le droit classique considérait en fait Timpuberté comme une cause d'incapacité, môme s'il s'agissait de tuteurs légitimes.
Nous avons pris soin de dire en fait, car, jusqu'à Justinien, il n'y a pas d'autre cause d'incapacité, en matière de tutelle légitime que celle qui dérive du sexe. De ce côté là, Justinien fut plus large que le Droit classique et admit la mère et la grand'mère à cette sorte de tutelle, sous des conditions qu'il est inutile de rapporter ici. Par contre, il déclara incapables trois classes de personnes qui jusque là n'étaient considérées que comme excusables; les mineurs de vingt-cinq ans, les soldats, les évêques et les moines. Dans tous les cas, et à quelque époque du Droit romain qu'on veuille se placer, il n'y a pas lieu ici, comme dans la tutelle testamentaire, de faire désigner par le magistrat un remplaçant à celui ou à ceux des parents les plus proches qui sont atteints d'une incapacité. Il s'agit, en effet, d'un droit plutôt que d'une charge, droit qui ne s'ouvre, du reste, qu'à certaines conditions. Si une de ces conditions vient à défaillir (c'est la non-i/i-
capacité dans l'espèce) ce droit ne s'ouvre pas, et il ne saurait être question de le transférer, soit aux héritiers de l'incapable, soit à toute autre personne dont l'autorité publique ferait la désignation. 11 y a pour ainsi dire Aondécroisscment du droit de tutelle au profit de chacun des agnats les plus proches en degré, qui voit les autres successivement écarlés comme incapables.
Aussi, tandis qu'il est certain, lorsque le testament du père porte nomination de plusieurs tuteurs, que d'une manière ou de l'autre on réalisera cette pluralité désirée par lui (1), on n'est pas sûr, lors même qu'il se présente plusieurs agnats au riiême degré, que des éliminations, ou l'admission d'excuses, ne ramèneront pas la tutelle à la règle de l'unité.
Il paraît probable qu'à défaut d'agnats la loi des Douze Tables déférait la tutelle nux geniiles. On le sait, les questions qui touchent à la gens sont de celles que la patience la plus exacte des commentateurs n'est pas arrivée à élucider complètement. Quoi qu'il en soit, si l'on veut bien admettre avec nous l'existence d'une tutelle légitime au profit des gentils, on remarquera d'une part que la pluralité des tuteurs a dû être fréquente dans cette hypo-
(1) Eo scijs contraire, si le [»î*rc n'a dt'siguù qu'un seul tuteur, est-ou bien sûr qu'il n'y aura pas pluralité ? Oui, si tout le patrimoine est situé dans la uièuie pro\ince. Dans kî cas contraire, il faut distinguer.
Ou le tuteur ne trouve pas que le fardeau s(»it trop lourd, et incontestablement nul ne peut lui ôter la ;?eslion de l'ensemble du patrimoine.
Ou il fait valoir Texcuse dont il est parlé aux lois 19 et 21 § 3 de ExcusationifjuSj c'est-à-dire qu'il «lemandc à ôlre déchargé de la gestion des biens situés uitrà eenteswîum lapidem et d'ailleurs dans une autre province. Alors il semble bien que sa requête soit légitime, et le président de la province où les biens sont situés nomme un second tuteur.
thèse, et d'autre part qu'elle ne paraît pas soulever ici d^autres questions que celles qui se réfèrent à Tespèce précédente.
L'institution de l'esclavage, qui joue un si grand rôle dans le Droit romain, et qui le place souvent dans une situation difficile entre ses propres principes et la justice la plus vulgaire, cette institution apporte, bien entendu, quelque élément particulier à la théorie de la tutelle. Elle donne môme lieu à un genre de tutelle que les législations modernes ne connaissent pas : celle des impubères affranchis. Ceux-ci se trouvent en effet jetés dans la vie en dehors des protections naturelles de la famille, et le patron a tous les titres pour les suppléer, soit en vertu des liens proprement dits de patronage, soit en raison de la marque d'affection non équivoque qu'il vient de donner à l'enfant.
La pluralité des tuteurs se produira dans cette hypothèse: 1° si le jeune esclave appartenait par indivis à plusieurs patrons; 2® si le patron unique meurt, dans la période comprise entre l'affranchissement et la puberté, laissant plusieurs enfants. Remarquons d'ailleurs que ce fait se produirait, quand même il les aurait tous exhérédés. Car cette sorte de tutelle légitime est liée, comme toutes les autres, à Vemolumentum successionis, et Gains nous dit fort bien (Com. 3 — 58), que le père, en privant ses enfants de sa propre succession, n'a pas pu leur ôter celle de l'affranchi (1).
Si l'esclave est affranchi par un homme et une femme,
(1) Voir le développement de ces idées «Uuis le Précis de Droit romaia de M. Accarias, p. 310.
ses propriétaires par indivis, il n'y a pas lieu à pluralité de tuteurs. La tutelle n'appartient qu'aux patrons et aux fils du patron. Pareillement, si un patron laisse une fille et un fils, celui-ci est seul tuteur.
Qu'arrive-t-il enfin si Tesclave a deux maîtres» dont l'un Ta seulement in bonis et dont l'autre jouit du chmi^ nium ex jure Quiritium? Dans ce cas, deux points soiit certains : l"" L'affranchi n'est pas citoyen romain » mais seulement latin , i" l'aiTranchissemenl n'a pu émaner que du propriétaire bonitaire. Mais celui-ci sera-t-il tuteur? C'est un point qu'il faut résoudre par la négative. En sorte qu'ici, comme dans plusieurs autres Cas, il n'y aura pas corrélation entre la tutelle et Vemolumentum successianiê^ ni pluralité de tuteurs.
S'' TUTELLES FIDUCIAIRES
On sait que l'homme libre placé in maneipio peut être affranchi de celte quasi-servitudé, auquel cas le manu* missor et ses enfants, s'il y a lieu, seront traités comme des patrons. C'est dire que si l'individu in mancipio est impubère^ il y a lieu d'appliquer ici, quant à sa tutelle, toutes les règles précédemment exposées. Mais on sait que ce genre d'affranchissement fut aussi employé pour réaliser des émancipations, et que, dans le cas où le dernier affranchissement émane du père, celui-ci est appelé, honoîis causa, tuteur légitime. Dans ce cas, la pluralité de tuteurs n^est pas possible. Elle ne se réalisera
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quesi le. père vient a mourir, laissant plusieurs fils : alors rémancipé t^joibera sous la tutelle de ses. frères. On ap» pelle donc en droit classique tutelle fiduciaire celle du manumissor extraneus, ou de ses descendants, et celle des descendants du père cmancipateur. Le terme n'est même exact que dans cette dernière hypothèse, car s'il s'agit d'un màiicipium et d*un affranchissement sérieux, on comprend que le contrat de fiducie n'a pas existé. C'est, du reste, la seule tutelle fiduciaire du temps de Justinien, et elle ne s'ouvre que si le père ne Ta pas écartée en nommant un tuteur testamentaire.
On voit, en résumé que la seule tutelle légitime et même la seule tutelle romaine qui ne comporte absolument pas l'idée de pluralité est celle du père émancipateur (i). Il y a ici quelque chose d'analogue à ce qui se passe en droit français lorsque la tutelle s*ouvre par le prédécès du père. C'est à dire que la vocation qui s'impose naturellement est naturellement aussi l'apanage d'une seule personne {2). On n'a pas davantage deux pères légitimes a Rome qu'on n'a deux mères en droit français. Dans toutes les autres hypothèses, la force même des choses no met pas obstacle a la pluralité des tuteurs.
(1) Car riiidividii placé in mancipio peut très bien, comme l'esclave, avoir i>lu8ieurs maître?, auquel cas la tutelle leur appartiendrait en commun — Ce que #iou8 disons du père 8*apxilique, bien entendu, à l'ascendant émancipatenr.
. (2) Dans le dernier état du droit, lorsqu'on permet, sous certaines conditions, à la mère et à la grand'inèrc, de réclamer la tutelle, encore faut-il que le père n'ait pas nommé de tuteur lestamenlaire. En sorte que la uière sera bien »euie à exercer les pouvoirs tutélaires. si elle parvient à les obtenir, mais sa vocation dépend d'une volonté qui, elle, a bien pu se déterminer pour la pluralité des Uiteurs.
Car ceux-ci tiennent leur titre, ou do la volonté humaine, qui peut tendre à cette pluralité; quand d'ailleurs la loi ne s'y oppose pas, ou des circonstances, qui, impuissantes à attribuer à un enfant plusieurs pères, peuvent lui avoir donné plusieurs agnats au même degré ou plusieurs patrons.
40 DES TUTELLES DATIVES
On sait qu'à Rome certains magistrats sont, dans certains cas, appelés à nommer des tuteurs aux impubères. Dire quels magistrats, ce serait entrer dans des détails historiques qui ne concernent pas immédiatement notre sujet. Dire quels cas se peut faire plus brièvement. D'une manière générale, il y a lieu à tutelle dative : 1* Lorsque rimpubère n'a absolument pas de tuteur ; 2® Lorsque l'espérance d'un tuteur testamentaire écarte provisoirement les agnats ; 3* Lorsqu'un vide vient à se produire dans une tutelle organisée par le père ; ou mieux par le testateur. Au point de vue spécial qui nous occupe, il est clair que le rôle du magistrat consiste beaucoup moins, dans ce cas, à créer la pluralité qu'à l'entretenir (1).
Mais lorsque les magistrats romains sont appelés à organiser, pour ainsi dire, de toutes pièces, une tutelle, la pluralité de tuteurs peut résulter de la force même des choses.
[i) Nous Uissons de côté les hypothèses où le magistrat nomme un tuteur certœ causœ.
A partir de Tépoque où les tutelles atilienne et julio liliennes furent organisées (on conjecture que celle-ci remonte à Tan 723), on trouve que plusieurs magistrats sont compétents pour nommer des tuteurs à l'impubère, et on croît découvrir dans les textes des preuves non manifestes que cette compétence est réelle, c'est-à-dire déterminée par la situation des biens.
Dans notre droit français, le juge compétent, non pour nommer, mais pour présider l'assemblée qui doit nommer le tuteur est celui du domicile de l'enfant. En droit romain, et relativement aux pouvoirs des magistrats en matière de nomination de tuteurs, TEmpire est pour ainsi dire divisée en circonscriptions. Dans chacune d'elles il y a un fonctionnaire compétent, mais l'effet de la désignation qu'il fournira ne se fera pas sentir ailleurs. (1) Si l'on veut bien me pardonner, en ce sujet ancien, une comparaison toute moderne, empruntée au Droit international, je dirai qu'il y a là une situation analogue à celle que crée la cowmon-ïaw anglo-américaine. La ville de Rome, les régions italiques, les provinces sont considérées, à ce point de vue spécial, comme aujourd'hui les différents états d'Amérique ouïes diverses parties du Royaume Uni. Dan» chacune de ces régions un magistrat est appelé à nommer un tuteur, dont les pouvoirs expirent à la frontière ; mais par contre le tuteur nommé ailleurs, ne saurait exciper d'aucune autorité sur ce territoire (2).
(1) Cette proposition nous semble être absolue en ce qui concerne la gestion ; il y a des réserves à faire pour Vauctoritas.
(2) Pour ne pas introduire ici une discussion qui ne touche pas immédiatement à notre sujet, noas avons consacré un appendice au développement et h la justification de ces idées.
On trouve la confirmation de cette manière de voir dans le § 232, des Fragmenta vaticana, ainsi conçu : « Ulpianus « de "pr^etore tutelari: Observare autem oportet, ne his pu- « fillis iuto'^em det, qui paintnonia in his regionibus ha- « bent, quœ su ut sub Juridicis, ut Cleio Pompeio pretori « imper-ator noster rescripsit\ multo magis si in provincià t sit patrimonium, licet is (cui) petitur^inurbe consistât* ^^
Ainsi le prœtor tutelaris n'est pas compétent pour nommer un tuteur à un pupille qui n'a de biens que dans les régions italiques, administrées par des juridici, ni, à plus forte raison, à celui dont le patrimoine est situé dans une province. La réciproque est évidente. Donc, si un impubère se trouve à la tête d'une fortune disséminée dans diverses provinces, en Italie et à Rome, il lui sera nécessairement nommé un assez grand nombre de tuteurs.
C'est ce que prouve encore un texte fort clair d'Hermogénien. (Loi 27, Pr. de tutoribtis et curatoribus datis).
^ Pupillo qui tam Romœ quàm in provindâ facultates « habet, rerum, quœ sunt Romœj prœlor ; provincialium « presses tutorem dare potes t. »
C'est encore une nouvelle cause de pluralité de tuteurs à ajouter à celles que nous avons déjà mentionnées. Il faut avouer du reste, qu'elle paraît légitime, étant donné qu'à cette époque la difficulté des communications eût rendue presque impossible la tâche d'un seul tuteur dans l'hypothèse que nous avons imaginée. *
La pluralité de tuteurs dût être encore plus fréquente, sous Justinien, lorsqu'il eût restreint le cercle et par conséquent multiplié le nombre des compétences, en confiant aux magistrats municipaux le soin de pourvoir aux tutelles.
Exceptionnellement, la compétence da prœfecim urhi en cette matière, était déterminée par la qualité dos personnes, lorsqu'il s'agissait des enfants des illustres et des dati^simû (Insti tûtes ^ide Atiliano tutore^ et paraphrase de Théophile. Voir aussi la rubrique d'un titre du Gode. De tut. tel carat, illustribus). Mais il est fort possible que dans le cas de répartition de la fortune de Timpubère sur différents points de l'Empire Romain, cette compétence n'ait pas fait échec à celle des autres magistrats.
Enfin, même dans l'hypothèse où le patrimoine de Tincapable est groupé, placé tout entier dans une de ces circonscriptions dont nous parlions précédemment, nous croyons que le magistrat avait la faculté de nommer, suivant les circonstances, un seul ou plusieurs tuteurs. Sauf à lui d'organiser la tutelle de façon h réduire autant que possible les inconvénients de la pluralité, pour s'en tenir aux avantages qu'elle présente. Nous avons déjà une idée des combinaisons qui peuvent atteindre ce but, et les développements qui suivent mettront encore davantage ce point en lumière.
DU FONCTIONNEMENT DE LA TUTELLE LORSQU'IL Y A PLURALITÉ DE TUTEURS
Tandis qu'uno élude sur le fonctionnement de la tutelle française devrait reposer sur la distinction suivante : pouvoirs du tuteur sur la personne — pouvoirs sur les biens, tout autre est la division qu'inspire le Droit de Rome pris
sous cet aspect particulier. Nous savons que le tuteur n'a pas k s'occuper de réducation de l'impubère, qu'il ne lui prête pas son domicile, et il faut entendre le texte (l) Jllofibus jnipilli prœponflur en ce sens que le tuteur, chargé seulement de verser entre les mains du gardien la somme nécessaire à 1 éducation et à l'entretien de l'enfant, ne duit pas, par excès d'éronomie, déroger à ce que commande le rang social de celui-ci. Mais quant aux biens, quant au patrimoine, on sait que le rôle d'un tuteur romain est double ; il gère — et il donne son auctoritas ; d'une part il se livre à des actes d'administration proprement dite, d'autre part il intervient pour compléter la personne de rincapable.
Lorsqu'un itnpubèrea plusieurs tuteurs, concevrait-on, îY'Rome, que les uns eussent précisément ce pouvoir, qui consiste dans Vauctontas, les autres celui en vertu duquel les biens sonh régulièrement administrés ? Il faut répondre non en toute assurance. L'individu, qui, chargé des intérêts d'un incapable, aurait pour mission exclusive de géror son patrimoine, ne serait pas un tuteur, au sens romain du mot. Car le trait distinctif, et propre de la tutelle c'est précisément Vauctoritas. Il faut bien ajouter d'ailleurs qu'un administrateur proprement dit, serait constamment gêné dans l'exercice de ses fonctions s'il n'avait pas en même temps le pouvoir d'autoriser. Il ne pourrait, par exemple, ni plaider dans le système des legis actiones, m faire une mancipation, et ce serait aller au-devant de difficultés sérieuses que de le contraindre à solliciter Tin-
(1) Loi Xlî, § HT. De adm, et periculo^
tervention d'un collègue pour procéder à des actes juridiques de ce genre .
Quel que soit donc le nombre des contutores, quelles que soient la nature et l'étendue de leurs fonctions respectives, tous ont Vauctoritas, Il n'y a de différence entre eux que relativement aux limites dans lesquelles chacun d'eux est admis à autoriser valablement Timpubère (1).
On peut ranger, nous l'avons vu, tous les tuteurs en deux grandes classes^ ceux qui gèrent divisément ou indivisément, et ceux qui ont une simple mission de surveillance, les Aonorariï. Que les premiers aient Yauctori' tas, c'est un point qui semble tout naturel. Pour les seconds, un doute peut naître, et les textes, d'ailleurs assez peu clairs, révèlent une distinction qui paraît assez heureuse (2). On sait que les actes pour lesquels Yauctoritas
(1) Nous ne croyons pas devoir revenir ici sur les critiques que uous nous sommet permis d'adresser au système romain de Xaudùriias. Notre t4chc va donc se borner à commenter les textes.
(2) Pour certains auteurs, la règle générale est qu'un honoraiHus ne peut valablement fournir son auctitritat. L'exception qui résulte du texte d'Africain et qui se réfère à l'adition d'hérédité serait donc à peu près unique. (M. Ortolan II, p. 185). Reste à dire pourquoi elle a été faite. On croit en trouver le motif dans cette considération que Tadition d'hérédité est un acte important et favorable selon les idées romaines. Rien n'est moins sûr qu'une telle interprétation. Les Romains avaient trop le goût des catégories générales pour faire i Tadition d'hérédité, en tant qu'elle concernait un incapable, une situation véritablement à part. 11 faut doac s'en tenir à la première doctrine que nous proposons au texte, et qui a pour elle des autorités considérables. Après Cujas, MM. Maynz, Démangeât, Accarias. Notons pourtant que ropinion de ce dernier auteur est un peu différente. La formule de Cujas est celte-d : le tuteur non-gérant donnera valablement son aucioritat pour tous les actes qui ne sont pas d'administration. M. Accarias étend ce pouvoir d'autorisation « à tout acte qui dépasse les pouvoirs du tuteur agissant seul » (L. 324 ir* édition).
On sent que les deux propositions ne sont pas équivalentes. Par exemple, il s'agit d'une acceptilation : le tuteur non-gérant ne pourra pas l'autoriser,
est nécessaire sont, ou des faits d'administration, ou des actes qui comportent d'au 1res pouvoirs que ceux d'un adminislrateur. Eh bien, s'il s'agit d'accomplir un de ceux de la première catégorie, par exemple une vente d'une chose mandpiy le tuteur dit honoraire ne pourra interposer valablement son auctorilasy tandis que pour les seconds, une adition d'hérédité, si Ton veut, il sera compétent. Cette distinction sert, comme on Ta très-bien dit, à mettre d'accord deux textes, la loi k De auctoritate et consensu tut, et la loi 49 De adquirendâvel omittendà hereditate. Et pourtant le premier de ces textes semble révéler quelque incertitude dans la doctrine des jurisconsultes. Pomponius, dont il émane, cite l'opinion d'un autre auteur, Orfllius, qui exige, pour la non-validité d'une vente faite avec Vauctoritas d'un honorarius tutor, la connaissance chez l'acheteur que l'autorisant ne gère pas. Peut-être donc que pour certains jurisconsultes romains la base de la distinction entre les deux classes de tuteurs, au point de vue de Vauctoritas, n'était pas celle que nous avons indiquée, mais leposait précisément sur l'ignorance ou la connaissance qu'avait la contre partie dans l'acte intéressant le pupille de la véritable situation de Tautorisant. Pour les actes unilatéraux, il est clair que celte distinction perd sa raison d'être, et comme l'adition d'hérédité est du nombre, on conçoit la généralité des termes dont se sert la Loi 49 De adquirendâ vel omittendi hereditate. Moins correcte au point de vue
si elle a le caract^Te d'un acte d*administration, d'aprrs ropinioa de Gujas. Suivant M. Accarias, puisqu'il s'a^^it d'un acte dépassant le? pouvoirs d*uD tuteur agissant seul, il pourra toujours le faire.
juridique, cette opinion peut se défendre de considérations tirées de l'intérêt des tiers. Si j'ai su, comme \e suppose Orfîlius, que la vente qu'on me consentait n'était pas autorisée par l'un des gérants, je n ai à m'en prendre qu'à moi si, par la suite, le prêteur refuse de me traiter en dominus. Si au contraire je l'ai ignoré, réquité semble exiger que je ne souffre pas de l'immixtion pratiquée par un tuteur honoraire dans le domaine des tuteurs gérants.
Mais en laissant de côté ce point un peu délicat, et en supposant que tous les tuteurs sont bien chargés d'administrer, une grave difficulté se présente: Vauctontas de l'un d'eux suffira-t-clle, ou devront-ils tous se réunir pour la donner? La question mérite d'être examinée dans le droit classique et sous Justinien.
Au titre X[ de ses Règles, de Tatelis § 26, le jurisconsulte Ulpicn nous indique une distinction « Si plures sunt € tuhres, omîtes m omni re debent audoritatem accomodare^ € prœter eos qui testamenio dccii sunt. Nam ex his tel < unms auctoritas suf/icit, » Ainsi, pour le cas où il s'agit de tuteurs testamentaires, rûwc/on7<75 d'un seul suffit; en tout autre cas et in omni re, ils doivent tous s'entendre et se réunir (1).
On conçoit bien le motif de cette distinction, si l'on oppose aux tuteurs testamentaires les tuteurs légitimes. Ces derniers, en effet, sont tuteurs dans leur intérêt. Par conséquent il ne convient pas qu'un seul modifie, par sa seule initiative, les éléments d'un patrimoine sur lequel
(i) Nikil enim de tutelà légitima .ùnè omnium lutonim auctorilate deminui, (Cieéron Pro Flacco 3i).
tous ont des droits éventuels. Plus tard, lorsqu'on revint à une conceplion plus saine delà tulelle, lorsqu'on écarta cette idée première, désormais jugée inexacte, on trouva encore un bon motif de distinguer: c'est que les tuteurs testamentaires ont été désignés par une voix compétente, c*est qu'ils offrent par là-même de sérieuses garanties d'intégrité et de capacité, tandis que les légitimes ne doivent leur vocation qu'au hasard. Mais ne devenait-il pas dès lors raisonnable d'assimiler aux premiers les tuteurs désignés par le magistrat après enquête, eux dont le choix est entouré aussi de garanties de premier ordre? Tout porte à croire que telle fut bien la doctrine de Tépoque classique. On remarquera d'abord que les Romains ont une tendance h témoigner la même confiance ù l'une et Tautre catégorie de tuteurs. Cela est manifeste quand il s'agit d'exiger, ou plutôt de ne pas exiger la cautio rem pupilli ^aham fore. Ensuite la manière dont s'exprime la loi D au Code De avcioritate prastandâ, donne une grande autorité à cette opinion. « Velenim dubitationem ampu- « tantes, per quam testamenlarii quidem vel peu inquisi- « TioNEM dati tutoris et unius auctoritas suffidehat, licet « plûtes fxierant, non tamen dicersis regionibus destinati ; » legitimi autem vel simpUciter dati omnes consentire « compellebantiir : sancimus etc. » Mais nous avons précisément à nous arrêter sur ce texte, autant pour lui assigner son exacte portée, que pour envelopper dans son commentaire le troisième motif qui semble venir à l'appui de notre doctrine.
11 semble en eiïet faire une réserve pour le cas où les tuteurs auraient été dicersis regionibus destinati. Il faut
savoir au juste ce que signifie cette restriction. Le bon sens indique suffisamment qu'il y a intérêt à déclarer suffisante Yauctoritas d'un seul, surtout dans le cas où les tuteurs sont placés chacun à la tète d'une région, au point de vue du gouvernement des biens. Car, le plus souvent, un tuteur résidera au siège même de son gouvernement; et comme d'autre part, pour autoriser valablement, il doit être présent in ipso negotio (1) on conçoit les complications, les déplacements qui naîtraient de la présence exigée de tous, pour la plus insignifiante mancipation, faite, par exemple, à Rome. La tutelle légitime, si fertile en inconvénients, est moins sujette à présenter celui-là (2). Car, si les biens de Tincapable sont disséminée, sa famille se trouvera en revanche, au moins dans la majorité des cas, groupée sur un seul point, ou éparpillée seulement dans les limites d'une province. En d'autres termes, la circonstance que les tuteurs testamentaires ou donnés sur enquête sont diversis regionibus destinati fait généralement supposer qu'ils se trouvent fort éloignés les uns des autres. Il en résulte bien certains avantages au point de vue de la gestion, mais ces avantages se trouveraient pour ainsi dire absorbés par une incommodité des plus graves, si l'on exigeait que pour
(2) Cette règlo n'est pas acceptée, dans sa formule générale, par tous les interprètes. Voir sa justification dans le précis de M. Accarias; livre !«', pages 342 et suiv.
(2) Il se peut que les tuteurs légitimes se soient eux-mêmes, par un arrangement pris à leur convenance, divertis regionibus destinati. Mais l'observation que je présente dans la suite du texte subsiste néanmoins dans son intégrité, et il n'est pas probable que chaque tuteur légitime pousse le zèle jusqu'à aller s'installer, pendant la période de l'impuberté, au centre de la région qu'il s'est assignée d'accord avec les autres.
fournir Vauctoritas, ils dussent tous se donner rendezvous sur un point déterminé de l'Empire romain. Reste à assigner au texte du Code son sens véritable.
Il signifie, de Tavis à peu près unanime, que Vaucioritas d'un seul des tuteurs sera suffisante, à la condition qu'elle se réfère à un acte qui rentre dans le cercle de l'administration de ce tuteur. Celui-ci ne peut, en d autres termes, par une auotoritas donnée à sa fantaisie, empiéter sur la gestion de ses collègues et l'entraver. C'est bien d'ailleurs ce que confirme la suite du texte.
On voit par là que cette règle, en vertu de laquelle Yauctoritas d'ua seul peut être considérée comme suffisante, a le caractère pratique au premier chef. C'est ce qui nous porte à croire qu'elle a dû être admise de très bonne heure pour les tuteurs donnés par le magistrat sur enquête. Car on sait que la compétence du magistrat est réelle, d'autre part, le patrimoine que nous envisageons est très divisé : il doit en résulter une pluralité de tuteurs, résidant chacun dans sa province et ne se connaissant peutêtre même pas. Si on les oblige à entrer en relations chaque fois, que l'un d'eux aura besoin de fournir XauctoritaSj on leur rendra la tâche insupportable, et l'inconvénient ici mérite d'autant plus d'être constaté et écarté, qu'il se présentera presque à chaque instant.
Â un autre point de vue, il peut être avantageux de déclarer suffisante rat/c/orite^ fournie par un seul tuteur : en deux mots, cela permettra d'éviter, dans divers cas, la nomination d'un tuteur certœ causœ. Cela se présentera si nous supposons un acte qui intéresse en même temps le pupille et un de ses tuteurs. Supposons Primus et Se-
cundus, cotuteurs, Tertiui, impubère. Si Terlius a un procès avec Primus, ou plus généralement s'il a besoin de contracter avec lui, sera-t-il valablement autorisé par Secundus? Oai, dans le droit classique, s'il s'agit de tuteurs testamentaires ou données sur enquête ; CGLvVauctoritas n*est pas alors considérée comme indivisible ; chaque tuteur en a, pour ainsi dire, sa part. Non, si Tirapubère est placé en tutelle légitime; alors il faudra bien lui nommerun tuteur c^y/â9caws(2?. Telle est bien la solution qui résulte des textes de cette époque {L. 5, pr. et § 2, De aucioritate et consensu tut.) Ce § 2 indique seulement une réserve, pour le cas où il y aurait eu mauvaise foi, connivence entre les deux tuteurs (1).
C'est môme dans les rapports de Timpubère avec les tiers que ce système présente des avantages, La loi 7 (Eod. tit.) nous en fournit un exemple. 11 s'agit d'obliger le pupille envers deux correi st'qmlandi. .M. Démangeât (2) analyse ainsi l'opération.
« Nous supposons un pupille qui a deux tuteurs testa- « mentaires, par c mséquent qui peut s'obliger avec l'au- « torisation d'un seul de ses tuteurs. S'il s'agit de lui € faire contracter une obligation corréale envers Titius « et MaBvius, comment les choses se passent elles? Ulpien « nous dit qu'elles peuvent se passer de la manière sui- < vante : le pupille autorisé du tuteur Primus s'oblige « envers Titius, puis, autorisé du tuteur Secundus, il « s'oblige envers Maivius. Donc il y a eu interrogation
(1) Sedsi maiafide emptio intercesterit, nuUius eril momenti, (1) Traité «les obligations solidaires en Droit romain, p. 107.
« adressée parTitius, et réponse à lui faite, puis intcrrot ga ion adressée par Mœvius et réponse à lui faite. » Mais, pour le besoin d'une cause qu'il soutient, M. Démangeât admet (ju'Ulpien n*a eu en vue ici qu'une espèce toute particulière, et suppose notamment que la stipulation est faite par chacun des fils des tuteurs Primus et Secundus. Nous ne croyons pas devoir naus rangera cette interprétation étroite et nous pensons que la loi 7 vise des correi stipulandi quelconques ; on voit dès lors l'avantage, si Ton supposo que dans Tinter valle des deux stipulations, le tuteur Primus est venu a mourir ou à disparaître.
En Tcsumé, on ne peut qu'approuver la décision de Justinien, lorsqu'il généralise la solution que l'ancien Droit romain n'avait d'abord admisse que pour les tuteurs testamentaires (1). Dans le nouveau droit, Yanctoritas de Tun quelconque des tuteuis est suffisante, sous les deux réserves qui suivent : 1° Si l'administration a été divisée, chaque tuteur n'autorise valablement que les actes qui rentrent dans son administration à lui ; 2° Il faut Vauclorilas de tous s'il s'agit de fadrogation de l'impubère. Ces règles résultent de la loi 5 au Code, De auctoritate prœstandâ, laquelle en donne sommairement les motifs.
(1) C'est bien aussi l'opinion de Cujas, t. IX, p. 603. « Si lutela divisa est « in partes bonorwn vel in rejiones et provincias^ oportet qnemque in suà provincid « aiictoritatem interponere nec miscere se negotiis alterius provinciœ commissis « alteri per divisiouem tutelis. »
DE LA GESTION PROPREMENT DITE
La circonstance que la tutello a plusieurs titulaires ne fait guère naître de difficultés au sujet de radministraiion proprement dite. La règle, fort simple, est que chaque tuteur doit se conformer à la loi de sa nomination (1), ou aux arrangements qu'il a pris avec ses collègues. Nous savons les diverses combinaisons avec lesquelles le Droit romain s'accommodait de la pluralité des tuteurs. Il importe de les rappeler ici d'une manière plus méthodique.
lo Ou bien l'administration a été divisée par le testateur ou par les magistrats. Cette division constitue la loi de la tutelle (2).
2* Ou bien elle ne Ta pas été (Il peut s'agir, d'ailleurs, d'une tutelle légitime). Alors, en principe, Tadministration appartient indivisément à tous, comme plus tard la responsabilité.
3* Mais hâtons-nous d'ajouter que cette hypothèse sera rare. On conçoit en effet que confier à trois ou quatre per sonnes une gestion indivise, c'est aller au-devant d'incon-
(1) Voiries lois 47, § 2 et 51 De administratione tutorum,
(2) Je me permots do rappeler que, d'après une opiaion signalée plus haut, U y a néeesiairement division pi»r regiones en cas de tutelles atiliennes et jafiotitiennes, si d*ailleurs te patrimoine est disséminé dans diverses provinces.— Fût-il groupé dans la môme circonscription administrative, j'ai dit aussi que le magistrat pouvait faire telle division k sa convenance. Mais celie-là sera souvent per partes.
vénients et de difficultés multiples, c'est Infliger an patrimoine des chances de perte totale ou tout ati moina de décroissement, même dans le cas — qui sera' le moins fréquent — où il régnerait une entente parfaite entre le« tuteurs. Car Tun d'eux peut, sans mauvaise volonté, et seulement par ignorance de ce qu*un.de ses collègùèé a fait antérieurement, procéder à un acte que Tacle précédent rend inutile on même nuisible. Aussi les RbmaiM connaissaient-ils des procédés assez nombreux pour se procurer les avantages qui résultent de là pluralité sans encourir ses inconvénients. Au titre De administratUmeèt perieulo tutorum, Ulpien nous apprend comment les choses se passaient, dans le cas où la division des pouvoirs n'avait pas été faite. Le magistrat convoqua les tuteurs, et les engage à désigner l'un d'entre eux comme gérant. S'ils ne se rendent pas à son invitation, ou sl^ forcés de comparaître (coacti), ils ne parviennent pa» à s'entendre, le prêteur statue lui-même, causa cogMtâ, Pourtant cette désignation ne s'impose pas. Le § 8 du texte que nous commentons (L, 3 J)e aimin. et perle.) nous apprend en effet que les tuteurs ne sont pat obligés de s'en rapporter au prêteur et peuvent tous demander à gérer. On retombe alors dans Tinconvénient signalé plut haut, et on se demande si le Droit romain a bien fait de le tolérer dans cette hypothèse; d'une part, en effet, ce défaut d'entente est le: signe que les tuteurs ne' sont guère disposés à se ranger, par la suite, à une pensée commune. Mais, d'autre part,^il faut bien avouer que chaque tuteur, dont la responsabilité va être mise en jeu, n'est paB forcé d'avoir confiance dans ses collègues ; et les résistance»
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même opposées à la bonne volonté et aux démarches du prêteur, tendent à démontrer qu'aucun d'entre eux nedomine, pour ainsi dire, la situation, et n'offre de garanties exceptionnellement sérieuses.
Mais il peut arriver que le magistrat n'ait pas fait la convocation dont parle Ulpien. Il est également possible que les tuteurs se repentent plus lard d'avoir demandé la gestion indivise. Les principes du Droit leur permettent alors de prendre un arrangement plus favorable. Mais, il importo de bien remarquer, et nous insisterons sur ce point en traitant de la responsabilité des tut*5urs, que si leur situation respective de collègue à collègue est désormais modifiée, rien n^est changé au contraire dans leurs rapports avec le pupille qui pourra, au jour de la reddition des comptes, les traiter tous comme ayant géré indivisément, et par conséquent fairo peser sur eux une responsabilité solidaire.
Pour arriver au résultat dont nous parlons, les tuteurs peuvent procéder de diverses sortes :
. 1*» Us peuvent se partager spontanément la gestion.
2" Ils peuvent, toujours de leur propre autorité, donner mandat à Tun deux de gérer seul (L. 55 § 2. De adm. et peric. tutorum).
30 Enfin, les textes nous Fignalenl une troisième hypothèse assez curieuse :
On sait que les tuteurs testamentaires, ou donnés sur enquête n'ont pas à fournir \sicavtio rem pupilii saïvam fore. Or, d'après le § 1. De satisd. tut, aux înstitutes, l'un d'eux peut, en offrant cette caution, mettre ses collègues dans Talternative suivante : ou l'accepter, et alors ils con-
sentent à lui abandonner Tadminislration, — ou la refuser, mais, alors radministration ne leur appartiendra qu'autant qu'ils offriront eux-mêmes une caution. Nous verrons plus tard la situation que fait aux tuteurs/ au point de vue de la responsabilité, cette combinaison originale.
DE GO-TUTEUR A GO-TUTEUR
Je n'ai pas à rechercher quelles sont en général les obligations du tuteur romain. Je me borne à envisager ce qui arrive, lorsqu'il y a pluralité de tuteurs, dans le cas où soit tous, soit Tun deux ne les ont pas ou les ont mal accomplies.
En ce qui concerne les rapports du patrimoine du pupille avec les tiers, notre matière ne soulève pas d'exception à la règle générale, qu'on peut formuler ainsi : Le pupille n'est pas lié par les actes, que son tuteur a faits seul, quand leur nature exigeait Vaucioritas, ni, à plus forte raison, par ceux qui excèdent absolument les pouvoirs d'un tuteur. Au contraire, tous les actes faits régulièrement au fond et en la forme, par un tuteur, lient le pupille envers les tiers (1). Rappelons seulement que la
(1) Sauf la ressource de Vin inUgrum retliitUio,
circonstance.de la pluralité des tuteurs multiplie les chances de nullité, 'parce que l'administration et Vauctoiitas, dans une certaine mesure, sont généralement diviséed, et que cette division même peut être la source d'empiétements (4) .
Si l'un des tuteurs se rend coupable d'un dol, vis-à-vis des tiers, le pupille, dans ses rapports avec ceux-ci, n'en doit ni bénéficier, ni souffrir.
Mais si l'on conçoit que dans les rapports du patrimoine du pupille avec les tiers, la circonstance de la pluralité des tuteurs n'apporte pas ou apporte peu d'exceptions au droit commun, on pressent qu'il n'en doit pas être de même dans les rapports du pupille avec ses tuteurs. L'important est de distinguer avec soin les diverses hypothèses
SOIT « IN REGIONES, » PAR LE PÈRE DE FAMILLE OU PAR LE MAGISTRAT
C'est l'hypothèse qu'indique si clairement le § 229 des Fragmenta vaticana « Lucio Titio filio meo.,. tutores do L. « Aurelium et J. Optatum ; à quibiis peto, ut tulelam libea rorum meorum gérant, ttà ut ea quœ in Asid reliquero « AureU%s, ea autem quœ in Italid Optatus administret. »
En ce cas^ les textes du Digeste. (L. 12. RempupiUi saU vam fore (2) et ceux du Gode plus clairement encore (L. 2
(1) Voir L. 51 De aucioiitaU et cotuensu.
(2) Voir aussi la loi 46, § 6 ile adminiitraiionê et perieuio tutorum.
De divîdendà tatelâ) nous donnent la règle suivante : 1° Chaque tuteur n*est en principe responsable que de sa propre gestion ; 2*» Sauf le cas où, par faute ou dol, il a négligé deprovoqiier, s'il y avait lieu, la destitution de ses cotuteurs comme suspects, ou n'a agi à ces fins que tard, et après que le co-tuteur était devenu insolvable — ou bien en agissant contre le co-tuteur a colludé avec lui et trahi les intérêts du pupille (\). Perrière qui cite ce texte ajoute : € Exception digne de remarque, et à laquelle n'ont pas « fait attention ceux qui tiennent indistinctement que les « tuteurs, dès que le testateur ou le juge a marqué à cha- « cun d'eux sa charge, ne sont pas obligés de veiller l'un « sur l'autre ».
Nous ne saurions donc partager l'opinion de M. Maynz, qui dit : « Dans cette hypothèse, chaque masse constitue « une administration séparée, et il n^y a entre les divers « tuteurs ni corréalité, ni même obligation de suroeillance. Du reste, le texte qu'il cite, à l'appui de sa manière de voir (L. 21 %2 De excusationibus) ne soulève même pas la question de responsabilité. Il se borne à nous apprendre que le tuteur c licet datus ad universum patrimoniùm, ta', « men excusare se potest, ne ultra centesimum lapident ge- « rat ». Qu'on nomme un tuteur aux biens situés dans une autre province, cela nous confirme dans l'idée que la compétence des magistrats, en pareille matière, était bien réelle, mais no nous indique pas que ce nouveau
(i) SUi per dolum aui eulpam sutpectum non removerunty vel tarde suspiciO" nit rationem movetmnt, cum alter eorum non solvendo effecim sit, vel suspicionis catisam agendo sud sponte jura pupilli prodiderunt.
tuteur fut dispensé de surveiller Taneien ou d'être surveillé par lui.
En résumé : Primus, tuteur préposé aux biens d'Asie, sera responsable : i^ De sa propre gestion {{) ; 2° De celle de son collègue préposé aux biens d'Afrique, en tant seulement que cette gestion-là eût du attirer sur la tête de son titulaire le suspecti crimen.
Cette dernière responsabilité, pourrait-elle être éteinte par une transaction ? Je m'explique :
Devenu pubère, l'ex-pupille transige avec celui de ses tuteurs qui était charge des biens d'Afrique, lequel, par hypothèse, s'est rendu coupable de fautes ou de malversations. Sera-t-il déchu de son action contre le tuteur des biens d'Asie, basée sur le défaut de surveillance ? C est ce à quoi s'oppose formellement la loi 1 au Code de TransactionVms. « Neque pactiOy neque transactio cum quibusdam ex « curatoribus, tel tutoribus fada, auxxlio cjplens est in € his, qttœ separatim commimiterce gesserunt. vel gerere « debuervnt ».
Le défaut de surveillance peut-être imputé non-seulement à un tuteur, mais à plusieurs. Seront-ils tenus solidairement ou divisément envers le pupille ? L'obligation solidaire semble bien mise à leur charge par la loi 12 Rem picpilli : « Et ità demum in soîidum^ si res à cœteris non aer- € vetur, et idonea ctdpa deteffatnr, quôdsuspectîim faeeresu-
(i) Cujas, fait très bien observer (Livre 9, p. 614) que la division de l'action de tutelle se fera pro ea tantum parle quœ tutori attributa est, non pro parte coUegarum. Et il cite en outre l'opinion de Julien : « Si divita mU tuteta à ieiialore veljudiee, unufqititque p»*o sud administratione te?ietttr^ nUi forle^ cum oportebat eontutorem rcmovere ut tuspeetum, omninà non removit, aut tarditis removit, »
€ jiersederit ». Au surplus, il résulte de Tensemble des textes que la solidarité des tuteurs entre eux est la règle, que la division de Tadministration y apporte bien une exception, mais, qui! y a exception à lexceplion pour les cas où il se présente un dol ou une faute qui sont communs s >it à tous les tuteurs, soit à quelques uns d'entre eux.
^2« LA GESTION N'A PAS ÉTÉ DIVISÉE PAR LE TESTATEUR OU PAR LE MAGISTRAT.
Il faut distinguer deux cas, 1° Ou la gestion est restée indivise (ce qui sera rare), 2'*0u le?* tuteurs ont pris entre eux des arrangements relatifs à la division de ladministration, lesquels no sont pas opposables au pupille (1). Cujas en donne les raisons suivantes : « Quia conventio « tutorum non potest dividere officium tutelœ, quod est in- « dividuum, nisi id dividerit aut testator aut judex, Con- « vehtio tutorum non potest dividere administrationis pe- « ruidum, quod est commune omnium tutorum. Et gènec raliter coucenlio non potest lœlere jus alterius »
Premier cas. — Nous empruntons au même auteur la divison qu'il adopte pour l'étude de cette question. « Aut « omnes gesserunt communiter tutelam^ aut nulU gess^unt : M aut quidam gesserunt, quidam cessarunt. »
(1) Ce cas ne diffère donc du précédent qu'eu ce qui concerne les rapport? dos tuteurs entre eux.
§ 1" Que ies tuteurs aient lous géré indivisément, ou que tous aient, avec le même ensemble, déserté leur mission, la règle est que chacun d'eux est tenu in solidum de Faction de tutelle. Le pupille peut choisir celui qu'il lui plaît. Cette solidarité n'a rien, du reste, qui soit choquant, si Ton veut bien se reporter aux explications précédentes, et se souvenir que les tuteurs ont volontairement bravé ce danger inhérent à une situation dont le préteur leur permettait de sortir.
Mais d'abord, s'agit-il d'une solidarité proprement dite ? Nous faisons ici allusion à la controverse assez célèbre qu'agitent la plupart des auteurs français et un certain nombre de jurisconsultes allemands sur la portée plus ou moins compréhensive qu'il convient de donner au terme solidarité. Disons en deux mots que, pour le système allemand , les obligations des cotuleurs doivent être appelées purement 'solidaires et jamais corréales, parce que, dans la vraie corréalité, la Htis contestatio avec l'un des correi a pour effet d'éteindre l'obligation à l'égard de tous (1), et un texte bien formel (L. 18 § 1 De administrations etpericulo tut.) nous dit. « Ex duoius tatoribus, si cum altero actum « fueritj àlter non liberabitur. »
M. Maynz fait observer: 1** Que cette distinction n'a plus sa raison d'être après l'innovation de Justinien consacrée par la loi 28 G. De ftdejiissorihus: 2° Qu'à l'époque classique cette particularité avait sa cause non pas dans
\{) Je ne fais que donner en passant un des éléments de cette coutroyerse. On me permettra de ne pas y insister, parce qu'elle est surtout une affaire de mots, et que les obligations des cotuteurs, quelle que soit l'étiquette juridiquo qu'on leur assigne, sont assez nettement déterminées par les textes.
une diversité fondamentale du lien obligatoire, mais dans la diversité qui règne dans les effets delà litiscontcstatio{?) Quoiqu'il en soit de cette discussion, il est sûr que les règles de la corréalité ne s'appliquent pas strictement aux cotuteurs. Ils jouissent de cerlains bénéfices qu'il importa d'examiner en détail.
Il est d'abord certain (L. I § 4 et 12 {De tutelx et ration, distr.) que le tuteur poursuivi peut exiger la division de l'action entre tous, si omnes solvendo sint, ou entre touâ ceux qui sont sol vables, s*il n'y en a que quelque-uns. La division se fera pro virilibus portioaibus, puisque l'administration, ou la désertion, a été commune. Papinien nous apprend qu'alors tous sont renvoyés devant le même juge » Cum it ex pluriius tutoribuSj unuSj quod cœleri non sunt idonei^ « conveniiur, postulante eo omnes ad eumdem judicem « mittuntur : et hoc rescriptù yrindpum continetur >* {L. <?. J)e quib. reb, ad eumd. judic. ealur). « C'est, ajoute M. c< Démangeât, le moyen le plus simple de réaliser exactec ment le bénéfice de division, qui avait été accordé aux « tuteurs exemplo fidejussonim. En effet, le juge devant « qui sont renvoyés tous ces tuteurs appréciera la solva- € bilité de chacun, et distribuera également le fardeau de « Taction de tutelle entre ceux qu'il trouvera solvables (4). »
Nous avons même un texte exprès de Papinien, pour le cas où tous les tuteurs se sont rendus coupables de la même négligence en n'administrant pas « Siplures tutelam € non administraverint^ et omnes sohendo sint: utrUm^ « quia nullœ partes administrationis inveniuntur electioni
(1) Traité des obligations solidaires. P. il3.
c locus ent? An, ut ejusdem pecuniœ debitoî^es excipere t debeb'dnt perictdi socieiatem ? Quod magis ratio suadet. « Si quidem ex his idonei iwn sintj o^ierabuntur sine dubio « cœieiu: nec inique, cum singalorum corUumacia pupillo c damnum in solidum dederit (1). » Il est remarquable que les textes qui privent le tuteur du bénéfice cede7idarum actionum en cas de dolus communis ne lui enlèvent pas, dans celte hypothèse, le bénéfice de division. Pourtant j'avoue que les raisons qu'on donne et que j'emprunterai à Cujas, pour justifier la législation romaine quant à rexclusïon du bénéfice cedendarum actionuniy me paraîtraient tout aussi bonnes pour empêcher le tut^r de faire diviser laction (i).
Que se passe-t-il si le pupille, au lieu d'attaquer un seul de ses tuteurs les attaque tous? « Alors, dit Gujas, péri- « culnni se)itenti<e dividitur inter eos pro virilibus pora: tio?iibus, id est aclio jiidicati ». Mais il ajoute que celte proposition n'est rigoureusement exacte que si on les suppose tous solvables au jour de la Utis contesiatio. Ceux qui ne le sont pas restent à la charge des autres, onerant idoneos tutores ei locupletes, qui stiiit soloeitdo. De sorte qu'on définitive, si un seul est solvable, il sera poursuivi pour le tout, sans pouvoir demander la division.
Dans ce cas, comme dans ceux, du reste, où il ne pro-
(I) Loi 38 pr. et § 1. Deadm, etper. tut,
<2) Optima ratiotie^ quia proprii doti. proprii delicU^ proprix coniamactje pœnam tulil, qu.v res iniiffnum eum facit^ ni quidquam consequatur à eœlêris doli ejusdenij cuti conlamiciœ parlicipibui, quia nulla est socielai malcficiorum, nttllajusta communicatio damni ex delicto.
fiterait pas de la faveur de la loi (1), il jouit d'un autre droit, celui de demander au pupille la cession de ses ACTIONS. Mais si ce bénéfice est incontestable, en principe, lorsqu'on cherche à y apporier quelques précisions, on se heurte à plusieurs difficultés qu'il faut examiner séparément.
I. — Et d'abord, cette cession est-elle obligatoire de la part du pupille? — C'est bien qe que paraît décider la loi (2) « au Code De dividmdû tvtelâ « Si divisio administra tionis « î'nier tutores in eodem loco seu provinciâ constitutos facta « necdum fueril, Ucentiam habet adohscens et vnum eorum « eligere^ et totvm debitum exigere, gessione videlicet ab
u EO ADVERSUS TUTORES ACTIONUM El G0MPETENTIUM FAG1EN'
« DA, » mais un autre texte, au contraire, la loi 1 § 13Z)e tufeïœetrationibttsàistrahendispurRilcon&idérerc.eilecessioïi comme facultative « Si forte cuis ex facto alterius tuloris c condeinnatus prœstiterit, tel ex communi gestu, nec ei « MANDATA suNT AGTiONES, conUitutum est à dico Pio et ab « imperatore nostro et à divo paire ejvs vtiJem actionem « tutori adversîcs contiitorem dandam.i^ Ce texte nous apprend bien que si la cession d'actions n'a pas été faite, le tuteur poursuivi trouve une compensation dans la concession d'une action utile, mais il nous indique par là même que la cession des actions pouvait ne pas avoir lieu. C'est bien à quoi conclut un de nos anciens et
(2) Un'cotuteur pourra ne pas exiger la division, au cas où la solvabilité de son collègue est seulement douteuse, pour éviter les frais et les complications qu'entraînerait l'épreuve de crttc solvnhilité. Ayant en réserve raction que lui a cédée sou pupille, il peut attendre une époque plus favorable, choisir un moment où son cotutcur sera revenu à meilleure fortune.
meilleurs commentateurs, Perrière, lequel s occupe dès lors (le déterminer la différence de situation qui est faite au tuteur, suivant qu'il en est réduit ou non à Tactioii utile. « Lra cession d'actions est nécessaire au tuteur, afin « qu'il puisse agir contre les co-tuteurs pour les portions « de ceux d'enlre eux qui se trouvent insolvables, sauf à « lui à supporter son contingent de l'insolvabilité, et c'est € de la sorte, à mon avis, qu'ij faut concilier la loi Si divisio * avec la loi Si forte, qui paraissent contraires en ce que « le premier de ces textes exige la cession d'actions de la « part dupupille, tandis que le dernier ne la requiert pas. « Le tuteur qui a payé rapporte-t-il cette cession, il aura « faculté de poursuivre ses co-tuteurs non-seulement pour « leurs portions, mais encore pour les portions des insol- « vables, son contingent déduit, et c'est en ce sens qu'il € faut enttendre la loi Si dwisioile tuteur, au contraire € ne rapporte-t-il point la cession d actions, il ne pourra « poursuivre ses cotuteurs que simplement pour leurs « portions, et non pour les portions qui concernent les w insolvables, et c'est en ce sens que doit être pris le . « principium de la loi Si forte » (1).
Je vois bien, par l'explication de Perrière, que le tuteur auquel on a remis les actions est plus avantageusement traité; sans compter qu'au motif que donne notre ancien jurisconsulte on pourrait en ajouter un autre, plus sûr peut-être : c'est que le recours du pupille contre chaque cotuteur était garanti par des fidejussions, tandis que rien ne nous indique que l'action utile fut fortifiée d'un tel
(1) Traité des Tutelles. Partie !V. Sect. XVIII.
avantage (1). Mais tout cela ne nous dit pas dans quçl cas le tuteur poursuivi devait jouir du bénéfice de la tîession d'actions, dans quel cas il devait se contenter du moyen mis à sa disposition parles Empereurs, a divo PiQ, et ah imper atore nostro et à divo pâtre ejus.
La nécessité même où se sont trouvés les Empereurs de faire une Constitution sur la matière, prouve qu'il y avait nne lacune à combler^ et qu'auparavant un tuteur qui n'avait pu obtenir la division ne se trouvait pas toujours, en revanche, investi de l'action elle-même à laquelle il avait dû sa condamnation.
N'était un texte bien formel, on serait tenté de proposer l'explication suivante :
Nous avons dit, en passant, qu'un tuteur poursuivi ex dolo communi (2) ne jouit pas du bénéfice cedendarum actionum. On connaît les motifs qu'en donne (lujas : Ulpien nous présente les mêmes sous une autre forme : « quia « proprii delicti pœnam suUit, quœ res indignum eum « fecit, ut à cœteris quid consequatur doli participiales, nec « enim ulla societas maleficiorum, nec communicaiiojusta « damni ex malefkio est » — Or, comme le fait très bien remarquer un jurisconsulte contemporain, ce système aboutit à une véritable iniquité, car le pupille ne pouvant être indemnisé qu'une fois, le paiement fait par l'un des co-tuteurs libère les autres, aussi coupables, et par consé-
(i) Voir plus loin des développemeaU sur cette action utile et Topinion opposée au système de Perrière.
(2) Remarquons que le tuteur poursuivi ex communi culpd peut très bien se faire céder l'action contre ses collègues. Il y a donc un intérêt à distii^- ^pier entre la faute et le dol.
quent les enrichit. On aurait donc compris que, refusant en pareil cas, au tuteur poursuivi le bénéfice cedendarum actiomm, le Droit romain lui accordât au moins une action utile, non point tant par faveur pour sa personne, qui en est indigne, que pour faire supporter aux autres les conséquencts de leur coupable conduite. Telle aurait donc été Thypothèse à laquelle fait allusion la loi 1 § 13, De tuteîœet rationibus, et telle aussi l'explication à laquelle Perrière semble avoir voulu échapper.
Mais le § 14, de la même loi, donne un démenti formel à cette manière de voir, car il nous dit qu'en cas de dolus commumSy ce n'est pas seulement la cession, mais Faction utile elle-même qui est refusée au tuteur poursuivi (1). En désespoir de cause, il faut donc dire que l'hypothèse a laquelle se réfèrent ces mots neque mandatœ surit actiones vise non point un cas où le pupille aurait pu légitimement refuser la cession — ce cas est impossible à trouver — mais bien celui ou ceux dans lesquels le tuteur aurait, par une négligence, laissé échapper l'occasion de se faire céder les actions (2^.
(1) Nous n'ajoutons pa$« à cet argument décisif de texte, cette considératiou que li^ doius communis D'ciupèche pas le tuteur poursuivi de demander la divisioQ ; car on peut très bien supposer l'insolvabilité des cotuteurs au jour de la litis contestatio, circonstance qui s'oppose à la division ; et Ton conçoit qu'une action utile ne serait pas sans intérêt pour le tuteur attaqué, pour le cas où ses collègues reviendraient plus tard à meilleure fortune.
[2) Les textes semblent considérer comme obligatoire la cession des actions, de la part du créancier, à celui des codébiteurs qui le désintéresse complètement, et cela d'une manière générale. C'est ainsi que dans la loi 47 Locatif Marcelhis examinant le cas de plusieurs co-acheteurs ou co-Iocalaire?, nous dit : • Quanquàm fortaste justiùs sit, etiamsi solvendu omnes eruntf efectionem c conveniendi quem velit non aiiferendam actori, si acliones sua* advenus cœte- « f*08 prœstare non reeutet. >»
Digit-ized by
IL — Ceci nous amène naturellement à une seconde question : à quel moment la' cession doit-elle être faîte pour être valable ?
Et d abord, comment est-il possible, en thèse générale, que relativement aux mêmes droits de créance il y ait tout à la fois paiement fait au créancier et cession par lui consentie ? Si le créancier a été payé, ses droits semblent par là même éteints ; comment donc peuvent-ils être encore cédés, puis exercés par le cessionnaire ? Traduisons la loi 21 De tv,tehe et ration. Papinien nous fournit une réponse fort claire : « Un pupille a fait condamner iw solidum un « de ses tuteurs et lui a cédé son action tutelce contre « l'autre tuteur; bien que la condamnation soit ensuite « exécutée, l'action cédée ne périt pas. En effet pour la « part du tuteur (non) condamné, on considère que ce « n'est pas le compte de tutelle qui a été payé, mais le ce prix de cession de la créance. »
Voilà donc que, par une explication ingénieuse, la cession d'actions ne constitue pas, au fond, une ineleyantia juris. Mais jn conçoit qu'il faille aussi sauver les apparences, et elles seraient complètement sacrifiées si on permettait au débiteur qui a payé le tout, de réclamer la cession postérieurement au paiement lui-même. Car d'après les principes de la solidarité le fait de ce paiement a éteint les obligations des autres codébiteurs. C'est donc avant de s'exécuter ou d'être exécuté que le débiteur a dû demander la cession. « Il peut le faire étant encore in jure <r et avant qu'il n'y ait eu litis contestatio ; si le créancier « résiste à sa demande, la conséquence pourra être le re- » fus de la part du préteur de lui délivrer la formule d'ac-
« tion. Le débiteur solidaire peut aussi demander la ces- « sion in judicio : si le créancier ne veut pas l'accorder, t le juge ne prononcera pas de condamnation. Enfin, la
< condamnation étant une fois prononcée, comment s'y « prendra le débiteur solidaire ? Il attendra qu'on le pour- « suive par l'action judicati, et c'est sous forme d'excep-
< tion qu'il réclamera la cession H). »
C'est ce que nous exprime un texte d'Ulpien : « Non « iantîim antè condemnationem, sed eliamposi condemna- € tionem desiderare tutor potest mandari sibi actiones ad- . « versus contutorem pro quo condemnatus est » (2).
Modestîn de son côté, complète la théorie en nous disant positivement que le paiement une fois accompli, il n'y a plus d'action à céder, c Si, past solutum sine ullo « pacto omne quod ex causa iutelx débeatur^ actiones post € àliquol.intervallum cessœ esseni ; nihiî ed cessione ac- « tum, cUm ntdla actio super fuerit (3).
Notre ancien jurisconsulte Dumoulin, soutenait, lui, qu'en thèse générale le débiteur solidaire qui paie toute la dette est subrogé de plein droit dans les a^îtioni du créancier, lorsqu'il ne s est pas fait consentir la subrogation. Gêné par ce texte, il se tire d'embarras en prétendant qu'ici Modestin suppose un paiement fait, non pas par
(1) M. Démangeât, Traité des obi. sol. p. 239,
(2) L. 1 S 18 Dff iuieUt et ratymibuâ,
(3) L. 76. Soluliombus. Le pacte ou l'uu des pactes auxquels fait aUuaiou le juriscousulto et qui aurait pour effet dt» reudrc la cession possible, même après le paiement, est exprimé dans la suite du texte : « Vel cùm eonrenis- « tel ui mandarejilur actiones : liinc soluUo facta ettet, mandalum subtecutum a est : salvas esse mandatas actiones^ cùm 7iovissimo quoque casa pretium magis « mandaiamm actionum solutvniy quàm actio , qw» fuit, per$mpta videatur. «
un des tuteurs, débiteur solidaire, mais par un tiers. Il faut avouer que rien ne confirme une telle interprétation. M. Démangeât cite d'ailleurs une Constitution qui, supposant de la manière la plus formelle que le paiement émane d'un des tuteurs, reproduit la décision de Modestin (I). « Si pro contutore judicato pecuniam solvisti, € nullum judicium tïbi contra pupillum compatit, ut dete- « getur tibi advershs ïiAeralum actio. Quod si nomen emisti « in rem tuam procurator datus, heredes judicnti poteris « convenire » (2).
Il est donc certain que le paiement constitue le terme fatal passé lequel le tuteur ne peut plus demander la cession des actions.
III. — En troisième lieu, qu'est-ce au juste que cette action utile accordée au cas où la cession n'a pas été demandée ou Ta été trop tard ? A-t-elle pour le tuteur condamné les mêmes avantages que la cession elle-même ?
C'est bien l'opinion de M. de Savigny {Das oUigationenrechi § 23, p. 2i3 et suiv). Pour lui, l'action utile dont il s'agit c'est l'action même du créancier, laquelle a passé au débiteur on vertu d'une cession que l'on suppose, que Ton sous-entend. A l'appui de ce système on donne les raisons suivantes :
1* Si le tuteur avait songé à requérir la cession, il au-
(1) Op. cit. P 243.
(2) L. i, G. De contr. jud. tut, — Il parait, toujours d'après M. Démangeât, que OiimoulLu se débarrasia encore de ce toxte, en supposant que l'action dont les Empereurs s occupent n'est nullement l'action tutelct directa mats bien Y aciioa jiifiieali de laquelle le tuteur qui a payé u'a jamais été tenu solidairement. -^ Mais on sd demande pourquoi uu tuteur, déjà investi de l'actioa tutelœ directa par l'effet d'une subrogation tacite se préoccuperait de se t&ife céder contre le cotuteur l'action judicati 7
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pait bien fallu que Tex-pupille la consentit, pour obtenir du préteur délivrance de la formule, ou du juge condamnation : 1 équité ne permet pas qu'un simple oubli du défondeur lui soit si préjudiciable, d'autant plus que c'est chose parfaitement indifférente à l'ex-pupillo (1). ^M. Démangeât. Op. cil),
2* Que le tuteur soit poursuivi expropria cnlpd, ou qu'il le soit ex dolocommimi, iln'a pas le droit de se faire céder les actions, ni celui non plus de demander Taction util<\ Les deux droits sont mis sur la même ligne : c'est un indice que l'action ulile n'est autre chose que l'action du créancier qu'on suppose avoir été cédée au débiteur (2).
3« C'est bien l'idée qui a été adoptée en matière de vente d'une hér/dité t Rescriptum est à divo Pio utiles ac- M tioncs eivptori hereâitatis dandas » L. 16 De padis. Or, ce divîts Pins est précisément un de ceux qui ont accordé l'action utile au tuteur. Il est donc probable qu'un même esprit a présidé aux deux dispositions (?)
(i) On remarquera que ce sj-st^me se place dans ri])pothè8C d'un tuteur poursuivi et coudauué. Comme la rainou qu'il vient de donner ne vaudrait rien pour le tuteur (|ui paie spontanément, il pacrifi" celui-ci, et déclare que c'est « tant pis pour lui s'il s'est présouté comme voulant éteindre» l'action et t non comme voulant se la faire cédrr ■ .
Mais il faut avouer que cette décision est incompréhensible. En quoi le tuteur poursuivi, qui néglige de demander la cession au cours du procès, est-il plus favorable que celui qui vient payer spontanément et oublie de faire usage de ses droits? (le sont tous les deux des négligents, soit : mais alors, si l'on veut mettre en pratique l'adage, uu peu trop romain, jura tigilantibtis prosunt^ qu'on les traite de la môme façon ! Au point de vue de l'intérêt qu'ils ins| irent j'avoue que toutes mes préférences se porteraient sur celui qui va au-devant des réclamations de son ex-pupille, et ne s'avise pas, par mauvaise volonté et esprit de chicane, de faire uue résistance injust'\
(2) C'est tout simplement an indice que le tuteur qui s'est mis dans les mauvais cas dont il est parlé au texte ne mérite aucune mesure de faveur, ni celle qui résulte de la cession, ni celle qui réside dans l'action utile.
Quant à nous, nous serions portés à admettre plutôt l'opinion de Perrière, qui n'accorde pas à l'action utile les mêmes effets qu'à Taclion cédée. Celte action utile ne serait autre que l'action negotiovum gestortim dont parle la L. 30 De neg. gest. Ex facto quœreiatur. . . Nous citons la partie de ce texte qui se rapporte à notre sujet : c Va- « lerivs Pfobus respondit adversùs coniutorem negotiovum « gestorum actionem tutori dandam » Cujas nous dit que ta décision est fondée sur ce qu'il s'agit de personnes qui sont collègues. Celui des tuteurs — ou des magistrats — qui fait un actC de bonne administration ne remplit pas seulement un devoir envers le pupille ou envers la ville ; il fuit en même temps l'affaire de son collègue, dont il dégage la responsabilité. De même en sens inverse, lorsqu'il fait un acte nuisible, non seulement il s'oblige envers le pupille — ou envers la ville, mais comme il gère mal Taffairo de son collègue, qui va se trouver exposé à une poursuite^ il pourra être tenu envers lui. C'est donc l'action negotïorum gestorum direota que Cujas, après Valenus Probus, accorde au tuteur condamné. (1).
Suivant M. de Vangerov^^, ce serait plutôt l'action negotiovum gestorum contraria. En payant, le tuteur a fait raffaire de ses co-débiteurs, donc il a un recours contre eux. On objecte à celte manière de voir que l'action negotiorum gestorum n* est Jamais accord ie à celui qui a cnl faire si propre affaire. Or il oit bien certain qu'en payant, le tuteur n'a pas eu l'intention de faire l'affaire de ses collègues, mais celle de se procurer sa propre libé-
(1) Mr Démangeât. Op. cit.
ration. Le raisonnement serait inattaquable s'il reposait sur un principe sûr. Mais il ne faut pas le présenter comme tel, en présence du texte de Valerius Probus, ni de la loi 49 De neg. gest., ni de la loi 50 § 1 De lier. pet. (1).
Dans le système de Cujas, le tuteur qui a payé est considéré vis-à-vis de chacun de ses collègues comme le maître vis-à-vis du gérant dans une gestion d affaires ordinaire. Il pourra donc lui demander compte non seulement de son dol, mais de sa faute; mais il ne pourra le rendre responsable ni du dol ni de la faute des autres. Dans le système de M. de Vangerow, le même tuteur, intentant Vactio contraria, est traité comme un gérant dans ses rapports avec le maîlre. Il pourra donc exiger de chacun de ses contutores le remboursement de la dépense qu'il a faite pour Tutilité propre de ce dernier. L'une et l'autre interprétation reviennent à dire, comme Ferriêrc, que \e contutor attaqué par l'action negotiorum gesiorum directa ou contraria, n'aura pas à supporter sa part de l'insolvabilité d'un autre collègue.
IV. — En quatrième lieu, la cession faite par le pupille au cotuteur poursuivi investit-elle celui-ci de tous les droits de celui-là? 11 faut le décider ainsi, sauf une réserve. « Ex phiribus ttitoHbus. nous dit Papinien (2),
(1) Dans la loi 49. De neq, gcsl. Africain donne Tactlou negoliorum gettorum nu possesseur de bonne foi d'nnc hérédité, lorsqu'il a acquitté des legs portant sur des choses dont lui-môme était propriétaire. — Dans la loi 50 § 1 De /ler. pet, Papiuieii Taccorde à ce mémo possesseur lorsque, pour se confurnier à In volonté du défunt, il lui a élevé un monument. Dans ces deux hypothèses, comme dans celle de Valeriu? Probus, il n'est pas douteux que lindividu à qui oa accorde l'action negoliorum gesiorum a crû faire sa propre affaire. Qi.e ce soit à titre exceptionnel, je le veux bien, mais alors il ne faut pas parl.T d'une rt'gle absolument inflexible.
(2) L 12 De adm. et perte, tut, .
« in solidum unum tittorem judex cindemnavit. In rem « suam jitdicalm procuralor datics pricileymm pnpïlli non « habebit quodnec heredi pupilli datur : 7iec enimcausœ^ sed « personnœ svccurritar, quœ meruil prœcipuum favorem. » Ainsi raction tutélœ directa est privilégiée, mais seulement quand elle est exercée par le pupille ; entre les mains d'un cessionnairo, elle est dépouillée de cette prérogative.
V. — Enfin qu'arriverai t-il si le pupille s'était mis hors d*état de faire une cession efficace ; si, par exemple, il avait consenti des pactes de non petendo aux autres tuteurs? Il faut dire que le pupille ne pourra pas demander à l'un des co-tuteurs la part de celui ou de ceux qu'il a lui mémo libérés. Tel est bien la doctrine romaine, et elle se trouve tout-à-fait conforme avec Téquité : « Si pupillus alterum ex tutoribus post pubertatem libe- « râsset, improbè alterum illius nomine coiiabitur mterpeh t lare. Idemque dicemus in duobus magistratibus coUegis, € quorum alterum Respiiblica convenit. » (L. 45. De adm. et per.) — Du reste, cette déchéance n'est pas propre au cas que nous examinons. Les textes nous la moiîtrent comme encourue d'une manière générale par tout créancier qui s'est mis, par sa faute, dans Timpossibilité de céder ses aclions à celui des co-débiteurs qu'il prétend attaquer in solidum.
§ 2. — Examinons maintenant Thypothèse que Cujas formule en ces termes : aut quidam gesserunt, quidam cessdrunt. Parmi les tuteurs, lrs uns ont gérk, t^es autres n'okt pas okrè.
H semblerait, en droit moderne,que le fait pour un tuteurde n'avoir pas administré dût mettre à sa charge une
responsabilité assez lourde. Par une bizarrerie (1) de la tutelle romaine, cette négligence n'attire pas, du premier coup, les rigueurs de la loi, et le tuteur qui gère maladroitement, eût-il fait preuve d'une extrême bonne volonté, est traité bien plus mal que son collègue qui ne s'est occupé de rien. Deux cas sont à distinguer : ou ceux qui ont géré sont solvables, ou ils ne le sont pas.
I. — La règle est que le pupille doit attaquer d'abord les ex-gérnnts, s'ils sont solvables au jour où finit la tutelle. Cette condition remplie, ceux qui n'ont pas géré sont libérés complèlemeni, car la circonstance que 1rs premiers deviennent insolvables par la suite ne doit préjudicier qu'à l'ex-pupille, ou au curateur responsable de n'avoir pas exigé satisfaction en temps utile (2).
II. — Si ceux qui ont géré ne sont pas solvables, alors, après avoir poursuivi les fldéjusseurs et les magistrats municipaux,, le pupille peut s'attaquer aux autres.
Il résulte de ces principes que les cotuteursqui n'ont pas géré jouissent d'un véritable bénéfice de discussion, ce qui rend leur responsabilité sensiblement moins onéreuse. Mais il importe de déterminer exactement quels sont, aux yeux de la loi romaine, les tuteurs qui doivent être considérés comme ayant géré^ quels sont ceux au contraire qui jouissent de ce bénéfice de discussion.
Voici le critérium qui nous semble résulter de lensemble des textes :
(I) On peut l'expliquer du reste par cette idée générale que la gestion des biens ne constitue pait le cnracti^re essentiel du tuteur romain.
(i) V. Cujas. toin. 9, P. 595 et les textes qu'il cite. Contentons-nous de signaler la loi 39 t U. />« adminittratione et periailo lutorum « Jn eutn qui Uitelam « get'ere noluit, pott cœteros qui gesterunl, aciionem (utiUm) tuttlot éari pla-
Et d'abord, observons bien qu'il ne consiste pas dans le fait matériel d avoir administré. Doivent être classés dans la première catégorie : P !es tuteurs qui ont géré vcritablement, 2'» ceux qui alii gerandam tutélam mandaverunt^ 3' ceux qui salis à contulore acceperunt rem salram pupillo futuram, vique permiserunt adminislrationem toit us tute^ 1(8 » (1;. Car la lui bô% 2 De penculo tutornm, à laquelle j'emprunte ces définitions, nous dit formellement « Nec « possunt se défende re constitutioniius qwe juhent anle « conveniri eum qui gessît. »
Seront traités au contraire comme n'ayant pas géré, partant investis du bénéfice de discussion : 1° Ceux qui se sont tenus entièrement éloignés delà tutelle (2) ; 2* les tuleurs dits honoraires. Cette solution me paraît incontestable en présence d'un texte d'Ulpien, la loi3§2 J9^ adniinidratione etpericido tulorum (3).
Terminons par une observation de Cujas, qui a bien son
(I) Nous avons vu, en effet, que ce sont là de» combiuaiBons permiacs, aux-" quelles les contulores ont recours fréqueui tuent, mais qui n'ont pas pour effet de modifier les droits du pupille.
(2; Telle parait bien ôtre l'iiypothôse à laquelle se réfèrent deux tf^xtes déjà cités, (V. loi 39 §11. De ndminislralione et perieulo lut),
(3î • Coîislal enim hos quoque^ excutsig prias facullatibtts ejus qui (jetneril^ « convejiiri oportere . >» Observons que, relat-vement à cette dernière classe de tuteurs, cette solution paraît assez équitable; mais elle l'est beaucoup moins en ce qui concerne la classe précédente. Eu effet le tuteur qui a fait preuve d'uue absolue négligence, qui omninofwfi ^e^j^rt/, jouit d'un bénéfice qui n'est pas accord* à un tuteur plus consciencieux, à celui qui s'est au moins donn»'^ la peine de charger un collègue d'un mandat de tutelle ou d'exiger de lui une caution.
Observons encore qu'une classification bieii rigoureuse nous eût fait mettre k part les honorarii lufores, car la gestion n'a jamais été indivise quant à eux. Si nous en parlons sommairement ici. c'est que nous av.ms déjà dit à peu près tout ce qui s'y rapporte, et que d'autre part^ les passer sous silence dans ce chapitre eût été interrompre la «uite des explications.
importance : Et f lacet etiam ^ qvod Jidianus scriMt^ cum videri non administrasse tutelam q%n rem àliquam aiit pariem de quâ agitur non atttgit, eliamsi aiias res atti-, gerit, quia quantum ad eam rem verum est eum non gessisse, me se mlscbisse administratio?ii.l\ nous semble que ce soit la même idée que celle qu'exprime Ulpien au § 3 de la loi 55 De administratione : « Item in eo quod nevio t fBSsity non utique ejus pericuhim est, qui quœdam gessitf « sed communiter omnium : exigi autem ab eo solo pericic- « lum ob alia, quœ non gessitf ?ion oportet. d II faudrait donc décider que, pour être attaqué d'abord pour le tout, il faut^tte celui qui a géré ait en effet embrassé l'ensemble du patrimoine. Dans l'hypothèse où il aurait seuîemeut géré certains objets, quœdam^ sa responsabilité en première ligne ne s'étendrait pas au-delà.
Deuxième cas. (1) — La gestion est indivise entre les tôleurs, mais ils ont pris entre eux les divers arrange- )Mients que nous connaissons (2).
La règle, résultant do textes déjà cités (L. 5, au Code De dividende tute'a. — L. 55 § 2 J9c administratione et periculo) est que cet arrangement n'est pas opposable aux pupilles. Les tuteurs seront donc traités par lui comme s'ils avaient en effet géré indivisément. Observons toutefois que le tuteur condamné aura contre celui de ses collègues qui aura géré en fait, outre l'action cédée (3), une
(1) Voir Ja page 53.
(2; Voir lu p«gû 50.
(3) Voir lei» (i|éve}Qppeiueut<( sur le J}éu6tice cedendamm actiomon, P. 59 et ï»
action q'ii a pris naissance en sa personne, soit celle wandati direciûj soit celle ex stîpilatu, celle-là garantie par un ou plusieurs fidéjusscurs. Nous savons aussi qu'il a pu demander le bénéfice de division.
Observations sur la situation faite aux fidéjusseurs
On sait que le« tuteurs Icgifimcs et ceux donnés sans enquête doivent fournir la caïUio r&ni pupilli salvam fore. Voyons si la circonstance qu'il y a pluralité de tuteurs modiQe le sort habituel des fidéjusseurs (1).
La responsabilité de chaque fidéjusseur est réglée sur celle du tuteur auquel il sert de caution, elle pourra donc être mise en jeu în solidum si la gestion est indivise, ou considérée comme telle, pro parte s'il y a au contraire division d'administration. D'autre part il n'est pas douteux que le pupille ne puisse, au lieu d'attaquer un tuteur par l'action directa iutelœ, s'en prendre immédiatement à son fidéjusseur par l'action ex stipulatu.
(1) Je n exaiuiiicrai pas le cas où un tuteur a plusieurs fidéjusseurs. 11 me semble que cette h3'pothi'se n'appartient pas à notre sujet. Je rappollc^rai seulement que les cofidéjusseurs d'un même tuteur ne jouissent pas (entre eux) du bénéfice de division. Du reste, on peut consulter utilement sur cette question la loi 12 Rem pupilli, qui rcsumç assçz J}ieM )a situation faîteaux co-Udc« jusseurs d'un uu>me tuteur*
Que pourra faire alors le fldéjusseur ? Sous Justinien (Novclle 4. c. I) un moyen assez simple lui est offert pour échapper au danger qui le menace : c'est le bénéfice de discussion. Il pourra donc refuser le paiement et échapper à toute action tant que, ce bénéfice invoqué, l'insolvabilité du tuteur n'aura pas été constatée par la vente préalable de tousses biens mobiliers et immobiliers. Mais soit que nous nous placions à Tépoque classique,' soit que nous supposions Tabsence du tuteur, le fidéjusseurn'a-t-il pas un autre moyen d'échapper, pour le tout ou pour partie, à l'action dirigée contre lui ?
M. Accarias lui accorde le bénéfice de division, du chef du tuteur (Tome 2 p. 361, iiole 1) et il s'appuie sur la loi 6 do Fldejnssoribustutorum, ainsiconçue : 4 Pupilluscon- « tra tutores eor unique fidejussores, judicem accepit ; judice € defunctOj prius quant ad eum iretur, œntrà solos fidtt jussores aï ter judex datus est ; officio cognoscentis conte- « niet^ jsi tutores solvendo sint^ et administraiio iwn dispar « sed communis fuit^ porlionum viritium admiitere rationem « ex persond tulorum. »
M. Démangeât, qui commente aussi ce texte, ne semble pas voir là la preuve que le bénéfice de division fût accordé au fidejusseur. Seulement le juge, en divisant Faction jmdicati, s'arrange pour que le résultat soit le même que si un tuteur avait été attaqué ta solidt/m et eût obtenu la division. Supposons une dette do 100 au profit du pupille ; il y a quatre tuteurs, ayant fourni chacun un fidejusseur spécial. Le fidejusseur Primu^, en admettant, bien entendu, que la dette soit commune, no sera condamné que pour 25 ; pour que ce résultat se produise, le texte sup-
pose bien que les trois autres fidéjusseurs sont compris dans l'instance ; mais il ne dit pas si c*est à la poursuite du pupille, ou parce que Primus a demandé et obtenu la division do Faction (1).
Remarquons qu'un fidéjusseur peut être inquiété, non seulement dans le cas où Tex-pupille s'attaque directement à lui, mais encore lorsque le tuteur qu'il a cautionné étant attaqué, il y a lieu de faire l'épreuve de sa solvabilité. Nous savons que la circonstance qu'un tuteur estsolvablo ou non a une grande influence en noire matière. C'est ainsi que le bénéfice de division ne peut être accordé qu'entre tuteurs dont la solvabilité n'est pas douteuse, et que les tuteurs honoraires ne peuvent être attaqués que si lo gérant a été discuté au préalable. Mais la discussion de la solvabilité d'un tuteur comprend celle des fidéjusseurs qu'il a fournis et même des magistrats chargés de recevoir la caution. C'est ce que nous explique très-bien la loi i § 15 De iiitelx et rationibus « Usque adeo ad con- « tutores non venitur^ si sint solzendo contuiores, ut prias « ad magistrulus qui eos dederunt, et ad fidejussorcs ve- « niatur, » (2)
Enfin nous savons qu'un tuteur offre quelquefois à ses collègues une caution pour administrer seul. Ce fldéjus-
(1) Ne ponrralt-on pas dire aussi qne le texte dont il s'agit se réfère à une hypothèse tonte particulière, celle où il y a eu transiatio judicii ?
(2) Malgré Tordre adopté au texte, il faut dire Fans hésitation que les magistrats n'étaient attaqués qu'après les fidéjusseurs. Du roste, il parait que,
dans la pratique, les mngistrats exigeaient que le tuteur lenr fournit des fidéjusseurs spéciaux contre lesquels ils eussent recours pour se faire indemniser de l'actio suhsidiaria. En pareil cas, le pupille avait contre ces fidéjusseurs ane action utile (L. 1 C. De mag, conv).
seur est engagé, non envers le pupille, mais envers les contutores qui n'adminisîrent pas. Ceux-ci, s'ils sont condamnés, auront donc un recours assuré contre lui.
DKs TUTEURS DONNÉS propUv tervm notitia/n
Les textes nous signalent une certaine classe de tuteurs nommés propter rervm notitiam ou m notitiœgratiâ (c'est à dire en raison de la connaissance qu'ils ont des affaires du pupille) et nous laissent dans l'embarras relativement aux caractères i|ui 1 s distinguent. Essayons d'apporter à ce point quelqu» s précisions.
Et d'abord, ces tuteurs peuvent être donnés soit par le père (L. 32, § 1, De test, tuitehî) {V\ soit par le magistrat (L. 1 §7 de Tutelœ et latiouibiis) (2). Ils seront donc ou testamentaires ou datifs ; mais le bon sens indique qu'ils ne sauraient être légitimes.
Quel est au juste leur rôle? Le titre qu'ils portent, et un passage d'Ulpion(Loil4§6 Desoltitionîbus){3) semblent indiquer qu'ils sont des hommes spéciaux, appelés à servir de conseil aux contutores^ et à leur donner des renseigne • ments utiles. Ce serait, par exemple, un propriétaire ou un négociant d'un pays éloigné où le pupille a quelque
(1) Idem Paulus respondii eiim quoqvfy qui prcpUr renim notitiam ttitor datuê ettt perinde convemri posse^ atque cœteros contutores qui eoUem tcttnmenfo dati $unt,
(2) Ergo et si ex inquisitlone propter rei notitiam fuerit datus tutor.», (3; Quia ad inttruendos contutores datus etl.
immeuble, qui, par les relations qu'il a eues avec le père et par sa connaissance de cette fraction du patrimoine, est à môme de fournir d'excellents avis aux contutores. La loi 4 §7 de luiclœ nous indique même un point af?3éz remarquable; c'est que ce tuteur rei nottttse graiiâ pourra recevoir des honoraires.
Mais est-ce là toute leur fonction ? Ne peuvent-ils être aussi chargés d'administrer? Les textes sur ce point sont fort obscurs. Voici quelleest la solution que je serais tenté de proposer :
Je remarque bien qu'aucun texte ne donne à la classe de tuteurs dont nous parlons le droit d'administrer; mais la loi 32, ^i De test. tut. met à leur charge une responsabilité tellement lourde (puisqu'elle équivaut à celle des contutores) que je ne puis croire qu'elle sanctionne seulement l'obligation de donner des conseils ; d'autant que tout indique que ces avis ne s'imposaient pas du tout aux autres tuteurs.
D'autre part, un texte, la loi l^S De admlnistratione et penculoj met en scène une personne qui semble bien être le type du tuteur rei notitiœ gratiâ (I), du tuteur conseil, et no paraît pas du tout la rendre responsable des faits de la tutelle; c'est du moins ce que fait observer Perrière après Cajas (2;.
D'où je suis porté à conclure qu'il y a deux classes de tuteurs propter reruni notitiam ou rei notitix gratid : les uns qui gèrent, ou tout au moins qui ont voix délibcra-
(1) Il faut convenir, du reste, que cette expression n'est pis contenue au teite.
(2) Perrière. Traité des Tutelles. Part. 4. Sect. i8, in fine.
tive dans la gestion ; c'est à ceux-là que s'appliquerait la décision de Paul (L. 32, § 1, De adm.) ; les autres qui n'ont que voix consultative, ce sont ceux dont parle Ulpien, quand il dit datus ad contutœ'cs instrnendos^ et il ne semble pas qu'ils doivent répondre d'autre chose que de leur dol.
Il paraît bien que les uns et les antres puissent recevoir des paiements (à moins qu'ils n'en aient reçu interdiction formelle). C'est ce que nous indique la loi ikDesolutioni" bus (§1 et 6). Ils en sont responsables vis-à-vis du pupille, qui pourra exiger satisfaction par Taction directa tutelx, soit, s'il y a eu détournement, par celle de rationibus dûtt^ahendis (1).
(i) Je trouve daus ce texte un argument à l'appui de l'opinion que je soutiens, et d'après laquelle il y aurait eu des tuteurs rei notitix gratiâ chargés d'administrer. Remarquons d'abord que, sur la question du paiement, Ulpieu paraît avoir plus de doutes relativement aux tuteurs honoraires que relativement à ceux là; c'est pour les honotarii qu'il réserve son etsi (môme). Mais il nous dit clairement que ces deniiers ne reçoivent valablement un paiement que si l'administration ne leur a pas été retirée. Donc quand un tuteur rei no/i/iâ? reçoit ce paiement, est-ce comme /ti^or? Non car rAo7?orani/< l'est aussi bien que lui. C'est donc évidemment comme chargé d'une partie au moins de l'administration. Du r^stc, à lui nu^si ou a pu interdire ne redé solcatxir, et nous nous retrouvons en présence de l'autre hypothèse, celle d'un tuteur simple conseil.
APPENDICE
J'ai dd, pour ne pas introduire dans mon sujet une digression trop longue, me contenter de formuler par quelques propositions générales le système que je crois pouvoir adopter en ce qui concerne la compétence des magistrats investis du fm dandi tutores. Gomme je ne puis placer ces idées sous l'autorité des commentateurs, je crois devoir en fournir ici la justification.
Â mon sens, la compétence des magistrats en matière de nominations de tuteurs est déterminée par la situation des biens (il ne s'agit, du reste^ que des immeubles) de l'impubère. Il me semble que les deux textes que j'ai cités, le § 232 des Fragmenta Vaticana et la loi 27 d'Uermogénien, au titre De tuloribus et curaloribtM datis^ ne peuvent guère s'expliquer que parce système. J'aurai plus tard l'occaision de citer encore quelques textes qui viennent, d'une façon moins pressante, il est vrai, à l'appui de cette manière de voir. Pour le moment, abordons la série des objections qui pourraient m'étre proposées.
Il semble que, dans ce même \\ire{De tut, et eur. daUs), deux textes^ la loi 1 { 2 et la loi 3 m'apportent un démenti formel. J'espère prouver que si on consent à leur donnar une interprétation de conciliation, au lieu de les mettre en conflit avec les citations précédentes, ils ne viennent pas à rencontre de ma manière de voir.
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Lai loi 1 § 2, la plus embarrassante, s'exprime ainsi: « Quôd otitem permilliltir iutorem dare prorincix priBsidi, • eis toîitum permi(Utw\ qm sunt ejusdem pwvinciœ, tel « ibidem domicilivm hàbeni, » On pourrait être lefité de dire tout d'abord que, d'après ce texte, ce qui détermine la compétence du magistrat, ce n'est pas la situation des biens, mais Xorigo du pupille ou son domicile (1)
Celte traduction suppose qu'en parlant do la Aiénœ province et du même domicile, les deux personnes qu'on a on vue et qui sont en rapport en vertu de ce lien local, sont le préaident d'une part, le pupille de l'autre. Mais est-on obligé d'accepter cette version, qui est en contradiction formelle avec los textes déjà cités, lorsqu'une interprétation qui me paraît fort acceptable éviterait de mettre Ulpien en désaccord avec lui-même ? 11 suffit de supposer pour cela que dans la loi 1 § 2, le jurisconsulte, lorsqu'il parle de Voriffo et du domicile, met en présence, non pas le pupille et le magistrat, mais le pupille et le futur tuteur. En d'autres termes, ce serait un autre aspect do la compétence du magistrat qui serait envisagé ici. Il s'agirait de savoir si, étant donnés deux individus déterminés, le magistral a bien le droit d'établir entre eux la relation de tuteur à pu pille, et Ulpien nous apprendrait, ce qui cadre parfaitement avec les principes généraux, que pour investir de la tutelle, qui est une véritable charge, l'individu que nous appellerons Primus, encore faut-il que ce dernier soit uni au pupille Secundus par la communauté à'origo ou de domicile.
[1] GoEUtue ou le verra par In uote suivante, cVst àl'iiléc iïongo plus qu'à celle lie ilouiicile (|uo uouii uous attaquons.
Je dis que cette solution cadre bien avec les principes. Et, en effet, envisagée du côté du tuteur, la tutelle est une charge publique, un munus personale. Mais où chaque individu esUl appelé à subir celte sorte d'impôt? Dans le municipe auquel il appartient, et on appartient à un municipe, soit comme civis (cives quidem origo, manumissio, aUectio, vel adoptio faeit. — L. 7 au Code De incolis)^ soit comme incda, si on y a son domicile (même loi). — Et au profit de quels impubères? Evidemment de ceux avec lesquels ce lien de Vorigo ou du domicilium lui est coojmun.
Donc, cette loi 1 § 2 se placerait dans l'hypothèse où le magistrat est déjà compétent par rapport an pwpilîe^ et résoudrait une seconde question, à savoir s'il peut nommer valablement tel tuteur déterminé à tel pupille également déterminé.
Suivant nous, c*est absolument dans le même sens qu'il faudrait traduire la loi 3 De Tutoribus dati% ainsi conçue: « Jus dandz iutores datum est omnibus magistratibns mu- « nkipalibuSy eoquejure utimur: sed illum qui ab eodêm mua. nicipio vel agro ejusdetn municipii est. »
Certes, voilà un texte qui ne met certainement pas en présence> lorsqu'il parle du même municipe, lei magistrats et le pupille.L'accusatifi772i^s'y refuse absolument.Donc lacommunautéde municipe a trait: !<> Soit aux rapports de futur tuteur à futur pupille, et c'est la solution que je propos e; 2» Soit, si l'on veut, aux rapports de magistrat à futur tuteur, et, sur ce point, j'oserais encore présenter une explication.
Ce texte signifierait alors que les magistrats municipaux n'ont pas le droit d'imposer la charge de la tutelle à un
individu qui est étranger à leur municipe. Rien n'est plus conforme aux principes du Droit romain sur le caractère territorial des compélences. Remarquons que le président d'une province, que les textes (L. 4 De officio prœsidis) nous représentent comme *le premier magistrat, après l*Empereur, de cette province, n'a plus diiicnne juri'idictio s'il en dépasse les frontières « Prœses in suœ provincix « homines tantum imperiumhàbet, et hoc, dinn in provinciâ « est; nanty si excesserit^privalus est. t> (Loi 3 eodem tit.) — C'est nous dire clairement que le président de la province d'Afrique, par exemple, n'a pas à faire acte de jurisdictio vis-à-vis d'un individu qui appartiendrait à la province do Syrie. Or, qu'on attribue au jus dandi tutores le caractère gracieux ou contentieux, peu importe: c'est toujours une acte qui rentre dans la jurisdictio {lato sensu), et par conséquent la décision du magistrat ne peut s'adresser qu'à un des individus qui dépendent de lui. Un habitant de la province de Syrie, nommé tuteurpar le président de la province d'Afrique, pourrait donc très-bien tenir cette nomination pour lettre morte, et Paul lui donnerait raison, en vertu du principe général qu'il formule à la loi 20 Dejurisdictione « Fœtrà tenH- • torium jus dicenti impunè non paretur ». Or, ce que nous disons, quant à la limitation de la compétence de magistrats aussi importants que les prœsides provinciœ, doit s'entendre par à fortiori de simples magistrats municipaux.
Si donc c'est cette dernière interprétation qu'on préfère pour la loi 3 De tutoribus et curatoribus datis, voici quelle sera ma conclusion:
Les lois 1 § 2 et 3 au titredont nous parlons ne tendent pas à délimiter la compétence des magistrats ratione pupilli. Elles supposent cette question tranchée, et touchent à un autre ordre de préoccupations que le .magistrat doit avoir en vue.
Il ne s'agit plus de savoir si tel magistrat est compétent pour pourvoir à la tutelle de tel pupille, mais s'il peut y appeler tel tuteur. Et ces textes nous amènent à formuler les deux principes suivants :
1° Le magistrat ne doit pas imposer la charge de la tutelle à un individu qui n'est pas attaché au pupille par le lien de la communauté d'origo ou de domicile.
2^ Il ne peut pas, en outre, s'adresser à un individu qui n'est pas soumis à son autorité (1).
(1) Mais, objectera-t-oD, si la juridiction d*iiii président couvre tous les individus d'une province, cette proposition n'est pas seulement vraie en ce qui concerne les tuteurs : elle Test aussi quant aux pupilles. Par conséquent, le président d'Afrique, par exemple, nommant un tuteur à un impubère originaire de Syrie, qui n'est pas son administré ni son subordonné, commet un excès de pouvoir. Je réponds :
i^ L'objection serait grave s'il était exact qu'un prœseSf en nommant un tuteur, fait acte de juridiction vis-à-vis du pupille. Mais il me semble qu'il n'en est pas ainsi. C'est bien à l'occasion du pupille que s'exerce son autorité, mais la décision nmduc en vertu de cette autorité s'adresse au tuteur. Le débat, s'il y en a uu, qu'il porte sur une cause d'excuse ou sur le jus nominandipotioris, aura lieu sans que le pupille soit partie en cause.
2o D'ailleurs uu impubère originaire de Syrie, qui a des biens en Afrique, (et c'est naturellement notre hypothèse) est placé sous la juridiction du président d'Afrique, sinon en vertu de son ort^o, au moins de par son dotnicilium. Quelles que soient les obscurités qui entourent la question du domicile en Droit romain, on peut dire, je crois, que la pluralité de domiciles est admise par ce droit, et que dès qu'un a, sur un certain territoire, une certaine masse de biens, on peut être considéré commR ayant un domieitium dans ce lieu-là. A cet égard, je puis me placer sous l'autorité d'un célèbre jurisconsulte allemand, Uudorff,
De celte dernière proposition, je crois pouvoir tirer un argument en faveur de ma thèse.
Etant bien entendu qu'un président de province (et je fais le même raisonnement pour les magistrats municipaux) ne peut nommer tuteur qu'un individu soumis à sa juridiction, mettons-nous en présence de la situation. Il y a des biens en Syrie et en Afrique. Le mineur est originaire de cette dernière province. Il est clair qu'un tuteur habitant l'Afrique sera un très-mauvais gérant pour des biens situés en Syrie : si donc la pluralité de tuteurs doit servir à quelque chose, c'est en Syrie, sur les lieux mêmes, qu'il faut trouver un administrateur à cette fraction du patrimoine. Dans le système qui donnerait compétence absolue et exclusive au preses AfricsB, dans l'espèce, comment ce dernier s'y prendrait-il? Est-ce qu'il va nommer aux biens de Syrie un individu habitant la Syrie ? 11 ne le peut pas! Pour obtenir un résultat pratique, il n'a guère qa une chose à faire : déléguer à son collègue de Syrie le som de nommer lui-même un tuteur. Mais outre que j'ignore si ces sortes de commissions rogatoires sont conformes au D^roit romain, on aboutit, en pratique, avec beaucoup de complication, au résultat même que nous demandons : à savoir, la compétence exclusive du président de la province de Syrie à reffet de nommer un tuteur à des biens situés sur ce territoire.
On peut encore me proposer, entr'autres objections, celle qui semble résulter de deux textes, les lois 19 et 21, § 2. De exciisationibus . La loi 19 s'exprime ainsi : « Illtid « ULSitatissimum est, ut his qui m Ilalid domicilium ha- •i heant, administratio reriim provinciàlium remittatur. »
Cela suppose, dira-t-on, deux masses de biens, Pune e^i Italie, laulre dans une province, et la preuve que le magistrat d'Italie est compétent pour nommer aux biens de la province, c'est que le tuteur est obligé de faire valoir une excuse pour s'affranchir de cette administration^ \h, L argument serait sans réplique s'il était prouvé que le jurisconsulte Ulpien a eu en vue une de ces tutelles que nous appelons datives. Mais les expressions dont il se sert peuvent très-bien s*adapter à une tutelle testamentaire ou même légitime, et il me semble encore qu il vaut mieux donner à ce texte une interprétation do concilialion que de le mettre en conflit avec les Fragments valicana et la proposition d'Hermogénien. A la loi 21, § 2, Marcien, reproduisant la même p3nsée sous une autre forme, parle d'un tuteur datus, ce qui exclut l'hypothèse d'une tutelle légitime. Mais reste encore celle d'un tutelle testamentaire, dont un grand nombre de textes nous disent qu elle est data. Enfin, cette même loi 21, § 2 in fine contient une proposition qui vient confirmer notre manière de voir. L'excuse acceptée, qui va nommer un tuteur aux biens situés îcltra ccntesimwn lapident et d'ailleurs dans une autre province? Dans l'opinion que nous combattons rien n'eût été plus logique que de laisser ce soin au magistrat d'Italie. Il semblerait tout simple que, par la môme décision qu'il rend sur l'excuse, il pourvût au vide déterminé par ce fait même. Mais il n'en est pas ainsi; le texte est très-formel. • Et ideo illarum rerum « dabunt tutores in proci/iciâ prœ^ides ejus. » Le magistrat compétent pour désigner un tuteur aux biens situés dans une province quelconque est donc le président de
cette province. N'est-ce pas là une nouvelle preuve que c'est la situation des biens qui détermine la compétence? Faut-il y ajouter en*',ore cette réflexion bien significative deMarcien, dans la même loi, m fint « Habenti ergo tnio- « rem tutor datur : sed aliarum rerum, non earumdbm? » Enfin nous ne pensons pas qu'on puisse tirer argument contre nous de ce qui se passe sous l'empire du Code civil quand le mineur a des biens aux colonies, situation ana* logue à celle de l'impubère romain domicilié à Rome, qui a des immeubles en Syrie ou en Afrique. D'après l'interprétation que presque toute la doctrine donne à Tart. 417, le protuteur sera nommé parle conseil de famille siégeant en France. Il faut en voir la raison, d'abord dans cette considération que le principe de l'unité de la tutelle est cher à notre législateur ; il reçoit bien une atteinte par le fait de la nomination d'un protuteur, mais visiblement notre droit français cherche à le sauver d'autre part, en se refusant à admettre qu'il y ait double conseil de famille, par conséquent double autorité de qui puissent émaner des nominations de tuteurs. En second lieu, aucune règle de notre droit public ou privé ne s'oppose à ce qu'une désignation du conseil de famille ait son effet dans toute rétendue du territoire français, y compris les colonies. Enfin, grâce à la rapidité des communications^ ce mode de procéder n'offre pas d'inconvénients sensibles. À Rome au contraire^ on n'a qu'un respect fort platonique pour l'tmité de la tutelle, et nous savons qu'on la sacrifie constamment. D'autre part, on ne connaît pas le conseil de famille, au moins sous l'aspect que nous envisageons, et le magistrat chargé de nommer les tuteurs ne peut s'a-
dresser qu'à un de ses administrés. On observera que dans notre ancienne France, où Jes tutelles étaient en principe dalives, et où l'assemblée de parents n avait pas qualité pour nommer un tuteur, le mineur qui avait des biens aux colonies recevait, pour ces biens, un tuteur désigné par l'autorité coloniale. C'est-à-dire que le droit de l'ordonnance de 1743 est précisément celui que nous pensons avoir existé à Rome. Nous ne songeons pas, remarquonsle bien, à faire un argument d'analogie. Seulement nous tenons à montrer que le système que nous pensons avoir été celui du Droit romain a paru bon à un autre législateur, qui avait à statuer sur des éléments presque analogues. Et même, la combinaison que j'attaque eût été moins fertile en inconvénients au dix-huitième siècle qu'au temps du droit classique. Car enfin les communications étaient plus faciles et plus promptes , Il était donc moins nécessaire de donner compétence au magistrat du lieu de la situation, à reflet de pourvoir as?ez vite à Tadministration des biens.
En dernier lieu, il nous semble que notre système est absolument conforme à Tidéeque se faisaient les Romains de la tutelle, eux qui la considéraient surtout comme ayant trait à la conservation du patrimoine. Puisque les biens sont pris en si forte considération, rien d'étonnant à ce que leur situation serve de base à l'effet de régler la question particulière de la compétence. Il serait fort étrange, au contraire, étant donné ce caractère de réalité, qu'un impubère reçut un tuteur d'un magistrat dans le ressort duquel il ne possède peut-être aucun hien.
Si donc on veut bien admettre avec moi cette propo-
sition que le magistral investi du pouvoir de nommer un tuteur dans une circonscription administrative est compétent en vertu de la seule situation des biens, on reconnaîtra la vérité de ce que j'ai avancé plus haut, à savoir que ce système se rapproche beaucoup de celui de la cornmon-law. Au point de vue du fonctionnement de la tutelle, il me semble que cette observation ne ce^^se pas d'être exacte. Car il est clair que le tuteur ainsi nommé n'aura pas à s'occuper de Tadministration des biens situés dans une autre province, lesquels wcront pourvus d'un autre administrateur, nommé par un autre magistra», — et réciproquement sa compétence à lui sera exclusive. Voilà bien pour le tuteur gérant, mais sera-t-il traité de même comme auctor ? En principe, oui, car presque toujours on l'aura désigné sur enquête, et, dès le droit classique (UU pien,Xl § 26), Vauclorilas en pareil cas est localisée comme l'administration elle-même; Justiniea généralise cette règle, et n'y fait exception que pour l'adrogation de l'impubère.
Du Cenllit des Lois Françaises et Étraiieres
LA TUTELLE EST- ELLE ACCESSIBLE AUX ÉTRANGERS
« Il est de la religion et delà police, dit Domat (1), que € ceux qui sont privés de leur père avant qu'ils soient c< dans un âge où ils puissent se conduire eux-mêmes, « soient mis jusqu'à cet âge sous la conduite de quelque (* personne qui leur tienne lieu de père. »
La proposition do notre ancien jurisconsulte est de calles que tout le monde peut saisir: d'abord parce qu'elle est conçue en termes clairs, ensuite parce qu'elle exprime un« vérité plus clairo encore que les termes.
(1) Loix civiles. Livre î, ch. 1«'.
Que les enfants privés de leur guide et de leur protecteur naturels trouvent ailleurs une direction et un appui, cola, en effet, ne se démontre pas. Domat, jurisconsulte chrétien, donne a sa pensée une forme à la fois élevée et précise en faisant intervenir ici la religion. Certains philosophes préféreraient invoquer la morale ou la conscience universelle ; en tout cas, l'idée est reçue et les mots n'y changent rien.
Mais il ne suffit pas de proclamer la nécessité de la tutelle. Une telle déclaration resterait stérile si le droit positif ne s'en emparait. 11 faut bien donner un corps à cette conception religieuse ou philosophique; il faut que le législateur ou la Coutume la consacre, la couvre du vêtement juridique; il faut que la loi établisse le droit des orphelins h une protection et désigne en même temps les individus qui seront obligés de la leur fournir.
Sans chercher à donner de la tutelle une définition neuve et en même temps adéquate, nous pouvons donc constater qu'elle se résout, à l'analyse, en trois éléments principaux :
1" Il s'agit, avant tout, do protéger un faible, et non de servir plus ou moins des intérêts sociaux et politiques, comme Tannien droit de Rome eût une tendance à le faire; 2° c'est un véritable droit que l'incapable a dans la main; 3* ce droit est inamissible, son titulaire ne peut pas y renoncer.
Nous n'avons pas à insister sur les deux dernières propositions. Il est évid'ent, d'une part, que si le législateur ne donnait pas une sanction positive au droit du mineur, son intervention s?rait inutile, puisqu'il ne ferait que
répéter ce que les philosophes et les moralistes ont pu écrire; — d'autre part, qu*on ne saurait laissera un enfant dépourvu d'expérience, digne comme tel de protection, le soin de décider lui-même, en sa faiblesse, si cette protection lui est ou non nécessaire.
Quant à la première proposition, au contraire, bien qu'elle ne soit pas contestée directement en droit moderne, nous devons nous y arrêter davantage, soit parce que de puissants intérêts militent contre son intégrité, soit parce que le droit classique romain Ta partiellement niéconnue.
C'est une idée de justice, mêlée d'un sentiment de commisération légitime, qui inspire aujourd'hui la théorie de la tutelle. Un enfant a perdu son père ou sa mère, son éducation et ses biens risquent d'être en souffrance ; il faut qu'on pourvoie, dans son intérêt, à de telles nécessités. Mais deux autres intérêts lèvent aussi la tête, qui n'en faisaient qu'un dans l'ancienne Rome : ceux de la famille et de l'Etat. A l'un et o Vautre il importe que l'incapable reçoive une direction et des soins conformes à son rang social et à ses facultés, faute de quoi il y aurait trouble dans la famille et dans Tordre général. Et sans aucun doute leur intérêt s'attache aussi à la conservation du patrimoine — la famille plus spécialement, puisqu'à la qualité de parents sont attachés des droits de succession ; l'Etat, dans un sens plus général et dans une mesure plus restreinte, la société trouvant un élément de calme dans la stabilité des fortunes.
Notre manière de comprendre la tutelle ne crée aucun conflit entre ces divers intérêts. Il est évident que si le
mineur reçoit, quant à sa personne et quant à ses biens, une protection suffisante, en mf;me temps que lui-même sa famille cl l'Etat rencontreront leur avantage. De cette façon, tout sera en équiUbre : la faiblesse de l'incapable, secourue comme il convient, ne profitera et ne nuira à personne.
Telle n'est pas exactement la conception de l'ancien droit romain. Dans ce droit, où tout tend à assurer la force et la stabilité de TEtat, Tintérêt social est toujours le premier qu'on considéré. Si on laisse au père do famille le choix du tuteur, c'est moins parce que cette désignation présente de fortes garanties pour le futur pupille, que parce qu'elle constilue une prolongation de la puissance paternelle, une des assises, peut-être la plus solide, de la société romaine. Dans le silence du père, ou si sa volonté no peut sortir à eflet, la tutelle appartient aux agnats, considérés beaucoup moins comme protecteurs dévoués que comme protecteurs intéressent, beaucoup moins comme parents que comme agrégation politique. C'est de cette époque que date la définition de Servus Sulpicius, tt Vis ac potesias in capite Hbero, jure civUi data ac per^ « missa, » définition que les Institutes reproduisent. Ici, réquilibre menace d'être rompu. On ne protège pas l'impubère pour lui-même, de façon que ses intérêts d'obord, puis ceux de la famille et de l'Etat, par voie de conséquence, soient équitablcnient sauvegardés. Mais on protège l'Etat dans la personne de l'incapable, ou plutôt dans ses biens, de sorte que là où on penserait rencontrer une mesure d'humanité et de justice, on ne trouve guère qu'un rouage de la machine politique romaine. (Conception
assez digne de ce peuple aussi vigoureux qu'égoïste, et de ce droit, pratique par dessus tout, en vertu duquel un gouverneur n'aurait pu contracter de jw^/a? nuptix dans sa province, ce qui risquait de lui donner puissance et indépendance, maie recevait, par compensation, une concubinie aux frais du Trésor (1) !
Cette manière d'envisager la tutelle était, d'ailleurs, si peu légitime, qu'elle ne résista pas au travail des siècles. Au temps de Juslinien, si la formule de Servus Sulpicius subsiste, le point de vue a changé. En f-oi^e que M. Maynz a pu dire avec raison . t La définition de Servus pouvait « être bonne de son temps, où la loi déférait la tutelle « aux agnats dans leur intérêt bien plus que dans celui • du pupille ; mais dans celui de Jiistinien, qui ne consi- « dère la tutelle que comme une charge imposée dans le « seul intérêt de Timpubèro, les mots vis ac iwtestas no « sont plus qu'une amplification de rhéteur. » Je n'insiste pas sur rbistorique de cette évolution. Je veux seulement la rendre plus iFrappante par le parallèle de deux textes, empruntés l'un au droit classique, l'autre aux lois de Justinien. Ulpien dit : « Ut qui sperareni hanc « successionem, iidem tnerentur loiia,ne dilapidarentur » — et Justinien : « Ubi successionis einohimcnliivi.ibi et hitelae « onus esse débet. » Sans doute, la notion pure de la tutelle n'est pas encore dégagée dans le deuxième texte. On la trouve mêlée à une question de succession, c'està-dire d'argent ; on la considère comme la juste compensation d'un droit éventuel à hériter, si bien que là où la
(l) Lampridias (Alcx.Sev. 42), citj par Si. Accarias. Précis de Droit romaio, T. r^ p. 224.
notion de devoir et d'esprit de famille semble avoir sa place naturelle, par une tendance bien romaine, c'est celle d'intérêt qui domine. Mais enfin, c'est déjà beaucoup de convenir que la tutelle est une charge, car c'est avouer que l'institution correspond d abord aux intérêts de l'impubère. Au temps d'Ulpien, si, par un acte suprême de sa puissance', le pater/amilias n'a pas nommé de tuteur testamentaire, on confère la tutelle aux agnats, par ce motif qu'étant appelés h succéder, ils ont intérêt à conserver. On fait donc assez bon marché de l'impubère : ce sont ses biens qui préoccupent le législateur. Sous Justinien, renversement des idées : la tutelle n'est plus un droit, c'est une charge- Cette pensée de protection, qui se révèle par les mots tueri, tutéla, elle a trait, sous Ulpîen, à un objet, le patrimoine ; sous Justinien, à un sujet, l'incapable. Il ne reste plus qu'à écarter, au moins pour la forme, cette idée de succession, et la conception pure et élevée de la tutelle apparaîtra.
Il faudrait pourtant savoir sur qui va tomber cette charge, et cette étude indispensable sur la nature de la tutelle serait nccessair.'ment incomplète, si, après avoir envisagé la question du côté du protégé, nous manquions à la considérer du côté du protecteur.
Si l'on interroge un homme de bon sens, inculte d'ailleurs en Droit romain, et dégagé d'autre part des idées modernes touchant le rôle et l'importance de l'Etat ; si on lui demande à qui, dans sa conscience, il réserverait le fardeau de la tutelle, avec l'autorité qui l'accompagne, .il. répondra naturellement: à la famille.
Si, en effet, la situation d'un entant privé de ses père
ou mère fait surgir des devoirs pour quelques-uns, c'est bien évidemment pour les personnes qui tiennent à lui par les liens du sang, qui portent souvent le même nom, avec lesquelles il est en communauté de traditions, cf hon^ neur et d'intérêts. Cela est encore, Je crois, à Tabrl de toute discussion. Partant, si Ton a?alt à donner une définîtion un peu générale de la tutelle, envisagée du côté du tuteur, il faudrait dire, il me semble, que c'est une charge privée, Incombant en principe à la famille, repré* Sentée par Tun de ses membres, désigné comme de droit.
Nous venons cependant, en écrivant ces mots : changé pritée, de prendre parti dans une controverse très-lmpor* tante, qui nous semble avoir sa place marquée ici, et dont la solution intéresse au plus haut point la théorie de la tutelle en Droit international.
Une des premières questions, en effet, qui se posent, lorsqu'après avoir dépassé les principes ^énérau.t, on aborde le point spécial qui fait l'objet de notre thèse, c'est de savoir si un tuteur peut avoir une autre nationalité que son pupille, et plus particulièrement si un mineur français peut être placé sous la tutelle d*un étranger.
Bien que cette solution ne paraisse pas extraordinaire, il faut dire que beaucoup de jurisconsultes, et des plus autorisés ont fait tout au monde pour Técarter. Or, le point capital de leur argumentation c'est la théorie qui, basée sur une tradition certaine et constante, fait de la tutelle une charge publique. On tire alors cette ooticludlon que les charges publiques étant réservées aux seuls nationaux, un de no3 compatriotes ne saurait avoir ua étranger pour tuteur.
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On me pardonnera d'examiner un peu longuement cette question, à cause de son extrême importance: on m'excusera aussi, pour éviter la division des matières, d'épuiser en même temps, par la discussion des arguments de second ordre, le débat qui porte sur le point de Droit international que je viens d'indiquer; à savoir si, oui ou non, le tuteur et le pupille doivent avoir nécessairement la même patrie.
Une discussion sérieuse doit commencer par des définitions: qu'appelle-t-on charge publique? A mon sens, le citoyen investi d'une fonction ou charge publique c est rhomme préposé par l'autorité compétenle à un i::!térêt social quelconque; intérêt d'administration, de justice, de police, etc. C'est, par exemple, un préfet, un juge, un officier do gendarmerie. Ici, le caractère public éclate à l'extérieur, et un examen, môme sommaire, le découvre au fond des choses. A l'extérieur, il se manifeste dans la nomination, dans Texerciee public des fonctions, dans les honneurs, prtTOgatives, et jusque dans les émoluments (1). Au fond, c'est évidemment l'intérêt social qu'un tel homme a mission do sauvegarder. Il est vrai que si an examine de près cet intérêt social, on trouve qu'il n'est que l'expression généralisée des intérêts privés. Ainsi, on sera d'accord avec tout le monde quand on
(1) H est d'évhlencc que ces divers signes auxquels on rccouiiait le fonctiooDairc public sont étran^^ers au tuteur. Du reste, le système que je combats aboutirait, s'il était logique, à des résultats étrauges. Qu'un ex-mineur, peu satisfait de ses comptes de tutelle, se permette de diffamer son ex-tuteur, et de lui reprocher publiquement telle faute, telle fourberie. Sera-t-il admis à la preuve des faits imputés? Le bon sens y répugne ; mais les textes (art. 31 et 35 de la loi de 1881), le commandent, si le tuteur est véritablement un fonctioQoaire public.
dira qu'un magistrat a pour fonction d'affirmer par ses arrêts îes droits éternels de la Justice ; mais on ne révoltera personne non plus en ajoutant que ces droits éternels, dépouillés de leur caractère élevé et abstrait, correspondent à des intérêts privés, et sont souvent la consécration des plus minimes. Mais, en définitive, si Ton veut bien attribuer à chaque mot son sens utile et raisonnable, on dira: la charge publique est celle qui a été instituée principalement en vue de pourvoir à un intérêt général (lequel nest, je le veux bien, qu'une somme d'intérêts particuliers), et la charge privée est colle qui est destinée à la conservation d'un intérêt spécial (cet intérêt n'étant d'ailleurs, je l'admets encore, qu'une des unités constituant la somme de l'intérêt général).
Partant, il me semble difficile de voir dans la tutelle une charge publique. On en pourrait pourtant apercevoir deux raisons, Tune de fond, l'autre de forme, unies d'ailleurs par la plus étroite parenté. La raison de fond c'est l'intérêt de l'Etat ; la raison de forme c'est l'intervention de la loi et des magistrats dans l'organisation et • le fonctionnement de la tutelle J'observerai en passant que c'est cette dernière qui louchait particulièrement nos anciens jurisconsultes. « La tutelle dative, dit Polhier, « étant une charge publique, en ce sens qu'elle est défé-- « rée par V autorité publique, il s'ensuit etc. (4). » La réponse à l'une et à l'autre objection me paraît assez simple, et je crois l'avoir fait pressentir. Avec un tel système, comme le fait très bien observer M. Laurent, il n'y aura plus que
(1) Traité des personnes. Sect. 4, titre Vï. § 2.
des charges publiques. Car, d'une part, toutes les fois qu'il est question d'un intérêt privé, l'intérêt social s'y rattache, comme le sort d'un fleuve ou d'une rivière est lié à celui de chacune des gouttes d'eau qui contribuent à sa formation; et, d'autre part, il n'est pas une autorité, pas une fonction, qui ne soit réglée ou qui ne puisse l'être par la loi civile, et qui échappe complètement au contrôle des magistrats. Prenons un exemple emprunté à notre Droit français. Ne faudra-t-ii pas dire que ches nous la puissance paternelle est aussi une charge publique, puisque le Code civil lui trace ses limites, et puisque son attribut théoriquement le plus énergique^ je veux parler du droit de correction, ne peut être mis en vigueur sans le concours d'un président ? Mais, s'il en est ainsi, on sera obligé d'admettre, sous la. pression de la logique, qu'un père français, s'il change de nationalité, et un mari français, s'il se trouve dans le même cas, ne pourront plus désormais exercer en France ni la puissance paternelle, ni la puissance maritale.
Une telle solution était excellente à Rome (1). Le pas-
(I) Flore (Droit iat privé. Livre i«^ cfa, Xlf^ p. S02) dit qu'on «'ost appuyé à tort, en Droit romain, sur les raotn jure civili data ac pcrmista pour soutenir que l'étranger ne peut être tuteur. « Ces termes signifient en effet « qu« la tutelle était gouvernée par les lois, par les séuatus-consultes et par u les usages, non par le préteur. Les mômes Romains pourtant considé- « Nient les tutelles des impubères comme étant de Droit naturel, quia ià « natiimU rmtioui eonveniem e$t ut i$ qui perfectce ^tati non siï, mlterius iutelm « regalur. Si Vétranger ne pouvait être nommé tuteur à Rome, c'était parce « quil n'avait pas la U$iameHti factio* n ne pouvait y ôtre appelé comme « agnat^ parce que le jus agnationis n'existait pas entre citoyen et étranger « Mds ces raisons n'existent plus aujourd'hui; aussi les étrangers sont-ils « admis & jouir des droits civils et peuvent-ils, par conséquent être tuteurs « quand cela est conforme aux intérêts de la personne qui doit être sou- « mise à la tutelle. » Je n'ai pu résister au désir de citer un anteur qui
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sage de Tétat de citoyen à celui de pérégrin entraînait la perte de tout \ejus civile. Dans leur politique égoïste, justifiée peut-être par les mœurs et les nécessités de répoque, et d'ailleurs généralement suivie à Fenfanoe de tous les peuples, les Romains reconnaissaient deux Droits, Tun seul digne de ce nom et digne d'euxmêmes, Tautre bon pour le reste du monde. Voilà comme ils comprenaient le Droit civil et le Droit privé, ou Droit des gens. Aujourd'hui, si les mots restent, il faut convenir que la base de la distinction a bien changé. Elle ne repose plus sur le calcul personnel et quelque peu méprisant d'un peuple qui ae met en dehors de Thumanité ; elle procède d'une idée juste, à savoir que si les principes généraux du Droit doivent être uniformément reconnus chez tous les peuples, le législateur de chaque paya a le droit d'en faire une application qui sera propre aux régn^coles et plus particulièrement; conforme à leur tempérament. Or la puissance paternelle rentre précisément dans cet ordre de principe généraux qui sont admis, si j'ose le dire, à passer la frontière, et la diversité des législations, qui contribuera à la faire varier quant à la forme, n aura jamais pour effet de mettre en question son existence. On ne conteste donc pas qu'un père étranger soit admis, chez nous, à exercer un droit de puissance sur son descendant français; dès lors il a bien fallu, pour ruiner notre système, faire une différence entre le père et le tuteur. M. Demolombe la formule
a tous les droits d^ôlre entendu en notre matière, mais je m crois pas devoir me rendre solidaire de Topinion qu'il exprime, et d'après laquelle les Homaina auraient conaldôrô la tutelle comme étant Jure naturalù
ainsi : « Il y a entre la puissance paternelle et la tutelle t cette différence que la première est un pouvoir essent tiellement personnel à Tascendant et qui ne s'exerce « point par délégation, tandis que la tutelle est un xnan- « dat émanant plus directement de la loi, qui peut la « confier à un autre qu'au père lui-raême. » Que la puissance paternelle ne puisse être déléguée, cela ne nous paraît qu'à demi exact. Un père qui confie son fiîs à un précepteur ou à un patron, lui fait, ce nous semble, une délégation partielle de son pouvoir. Il y a mieux : lorsque le père encourt certaines condamnations pénales, la loi lui retire la puissance paternelle pour la confier à la mère. N'est-ce pas là une sorte de délégation forcée? Cela prouve, en tout cas, que cette puissance n'est pas essentvU lement personnelle au père, puisque la loi peut l'en dépouiller pour la transporter ailleurs. J'avoue, sur ce terrain où M. Demolombe porte la discussion, ne pas saisir sa pensée ou être réduit à la trouver fausse. Est-ce que, d'ailleurs, les pouvoirs du tuteur ne lui sont pas non plus personnels? Est-ce qu'il est admis à les céder comme un meuble ou une créance?
Il y a peut-être autre chose dans l'idée de M. Demolombe. En parlant de pouvoir essentiellement personnel à l'ascendant, n'a-t-il pas voulu dire que le père tire son droit d'une loi naturelle et universelle, tandis qu'il n'y a de tutelle et de tuteur qu'en vertu d'une loi positive? Entendue ainsi, sa proposition signifierait que la tutelle «st de droit civily tandis que la puissance paternelle appartient au droit des gens.
Tel est, en effet, le sentiment d'un grand nombre d'au
leurs. Nous ne saurions le partager. Evidemment, la tutelle ne fonctionne en Franco, on Belgique, en Italis, on Prusse, que |)arce que le législateur français, belga, italien, lui a fait sa place dans les Codes. Mais pouvait-il ne pas la lui faire? Là est toute la question. On reconnaît qu'il n'y a pas un pays au monde de mœurs et de constitution politique telles qu'il puisse méconnaître le principe de la puissance paternelle : on peut-on signaler un où ridée qui sert de base à la tutelle soit contestable? Se trouve-t-il une terre, un continent où Ton comprenne que rincapable puisse se passer de protection ? Mais, s'il en est ainsi, rien ne s'oppose à ce que la tutelle soit comptée parmi les institutions du Droit des gens. Le caractère propre de ces institutions c'est précisément qu'elles sont partout nécessaires. En présence de la situation normale, celle d'une famille ayant à sa tête le père et la mère, dirigée par eux, nul ne conteste le caractère universel do leur autorité, on ce sens qu'elle est reconnue partout, sauf règlement de son exercice. Pourquoi, devant une autre situation, moins fréquente, mais plus digne d'intérêt, celle d'enfants privés de l'un ou de l'autre de leurs auteurs, ou de tous les deux en même temps, pourquoi refuser le cachot de l'universalité aux mesures qu'elle pr>voque. do sorte que chaque législateur semble dire : « Je protège, a il est vrai, l'orphelin, j'admets l'institution de la tutelle, M mais je reconnais que cette institution peut ne pas oxis- € ter ailleurs »?
C'est l'idée, on effot, à laquelle on aboutit, lorsqu'on prétend ranger la tutelle dans la classe des droits civils. Peu importe d'ailleurs que les pouvoirs et les obligations
du tuteur varient avec les diverses législations. Gela touche à une autre queetion, celle des statuts, que nous examinerons en son liou. Mais un dos droits qui figurent bien certainement dans lo jvs gentinm^ celui de propriété, n'est-il pas soumis aux règles les plus variables? En ce qui concerne sa transmission, par exemple, les modes de publicité qui doivent l'accompagner sont tout différents, en Allemagne et en Autriche, de ceux que la loi de 1855 a consacrés en France. Les droits réels qui peuvent la graver, servitudes, usufruit, hypothèques, ne sont ni partout les mêmes, ni partout réglementés de la même façon* Cela n'empêche pas qu'un étranger puisse être propriétaire en France, et la réciproque est incontestable, même vis-à-vis de l'Angleterre, depuis le statut de 1870 (1). Voilà précisément ce que nous demandons en matière de tutelle : qu'il puisse exister, entre le tuteur et son pupille, une diflerenco de nationalité, sauf àdéterminer quelle loi leur sera dès lors applicable. M. Laurent ajoute à oe0 oonsidérations une simple observation qui a son importance : t Si, dil«il, la tutelle est vraiment de droit ci- € vilf elle présente ce caractère non-seulement quant au « tuteur, mais encore quant au pupille; par suite, de « même qu'un mineur français ne peut avoir pour tuteur
(1) Les pays où l'accès de la propriété immobilière est encore fermé aux ôtrat^ert sont devenus extrêmement rares. L'Angleterre et la Turquie, qui résistèrent le plus longtemps, ont réalisé des réformes. On pourrait citer encore aujourd'hui la république d'Haïti, mais on s'accorde à voir là surtout une mesure de précaution contre les Américains. Du reste, c'est dans un môme ordre de préoccupations politiques que certains Etats de l'Amérique du -nord empAckent les Chinois de devenir propriétaires sur leur sol, et qu'en Roumanie IM JuKi sont placés sous un régime d'excepUon,
« qu'un Français, de mémo un Français ne peul servir de ft tuteur à un mineur étranger » (1). Partant, il faudrait décider, contrairement au bon sens, à Thumanité, et même à une pratique constante, que des enfants allemands, belges, italiens, se trouvant sans protection sur notre sol, ne pourront jamais, même à titre provisoire, être placés en tutelle par les magistrats français. — Or, comme le dit avec raison un autre auteur : « Tous les ju- « risconsultes ont reculé devant cette conclusion, et par « là même ont bien montré que la tutelle n'est point ex- « clusivemenL organisée en vue des nationaux, qu*elle ne « constitue point pour le pupille un droit civil. Dès lors « comment prétendre qu'elle en est un pour le tu- « teur ? i> (2).
Toute cette discussion a déjà pour résultat de nous permettre d'en éviter une autre, qui a été vraiment trop agitée pour être désormais intéressante : je veux parler de la célèbre controverse qui porte sur l'art. 11 du Gode civil. Peu nous importe en effet, dans la matière, de savoir quelle participation au juste les étrangers pourront prendre à notre droit civil, puisque l'institution que nous exGi^ minons dépend dn jus gentium, — D'autre part il nous a paru utile, avant d'aborder l'étude de la tradition, de résoudre une difficulté qui est sœur, on peut le dire, de celle qui concerne la tutelle charge publique. Car faire de la tutelle une charge publique, ou lui attribuer le caractère d'un droit civil, par opposition au jus gentinm^ c'est toujours, au fond, prétendre monopoliser, nationaliser
(1) Laurent. Droit civil international. Tome III, p. 60:J.
(2) M. Chavegrin. Revue critique. 1883, p. 517.
une institution qui est naturelle et universelle. Et, en réfléchissant, on reconnaîtra vite que ces idées s'inspirent toutes deuxde la vieille tendance romaine; qu'elles supposent une méconnaissance partielle des droits du mineur, puisqu'elles font intervenir, sur un terrain qui lui semble absolument propre, des considérations un peu égoïstes, et quelque chose comme la raiaon d'Etat. L'analyse de la tradition va mettre cette idée en lumière.
La tradition, tel est, en effet, le point d'appui de nos adversaires. Merlin, qui s'en fait l'écho, s'exprime on ces termes : « Une autre condition est qu'on puisse exercer les charges publiques. Ecoutons Brillon au mol Tuteur, « n* 74 : Par arrêt du 14 mars 1778 il a été jugé à la « grand'chambre du Parlement de Paris, sur les conclu- « sions de M. Lamoignon, avocit-général, que la tutelle « est une charge publique, et que le père qui a obtenu « des lettres de rappel do ban, avec clause néanmoins « qu'il ne pourrait exercer aucun office de judicature, ni « autres fonctions publiques, de quelque nature qu'elles « puissent èire, ne pourrait être tuteur de ses enfants. — t Dans le Droit, la tutelle est munus puUicum, c'est la « remarque de Justinien en ses Instituts, titre Dr? ^arci^ça- « tionibus tulorum. Dans notre droit français, elle est « encore plus publique en quelque manière; elle est défé- « rée par l'autorité du juge, et le tuteur prête ser- « ment (1). »
Après Merlin, d'éminents jurisconsultes admettentsans examen — au moins apparent — et toujours au nom
(1) Répertoire. V. Tutelle, sect. 3 § î.
d'une tradition C07islante, cette idée que la tutelle est une charge publique. Voici comment s'exprime M. Demolombe : « La tutelle a toujours été considérée comme « une fonction publique, mxmus publicum. Aussi, nepeut- « elle pas, en général, être refusée sans excuse légitime « (art. 427), les femmes, sauf do rares exceptions, en sont « exclues (art. 442), d'autres incapacités sont encore M prononcées (art. 443, 444), la loi enfin confie la prési- « dence du conseil de famille au juge de paix (art. 416), « c'est-à-dire à un magistrat dont la présence est de plus « en plus exclusive du concours d'un étranger dans les « opérations de la tutelle française (1) »
Chez M. Valette (2), on croit voir poindre le doute. Il constate la tradition sans y insister, et surtout sans l'approuver. « Quant aux fonctions de tuteur, il semble qu'un « étranger ne puisse les exercer en France, et que ces « fonctions aient été regardées par la loi comme des « sortes de charges publiques. Du moins telle est la pra- « tique constante. »
Telle était, en effet, la pratique constante au temps où M. Valette écrivait ces lignes. Nous verrons que depuis cette époque la jurisprudence a évolué d'une façon très significative vers le système que nous adoptons, sans l'admettre fourtant dans son ensemble. Mais un point bien certain, et nous aurions mauvaise gruce à le con-
(1) Demolombc. Tome I^^^, n°» 245 infineol 2i6. Cette accumulation de considérations et de textes semble présenter nn appareil menaçant pour notre système. On va voir que rieu dans tout cela n'est décisif et que tont s'explique sans lldée que la tutelle est une charge publique.
(2) Cité dans un article de M. Desmasures, llevuc pratique, 1875. Page 561,
tester, c'est que, depuis Juslinien jusqu'à nos /joui's, la tradition est contre nous.
Dans cette matière, où Ton prétend fermer la bouche à la contradiction en invoquant le respect dû aux anciennes autorités, on nous permettra de dire d'abord deux mots sur le rôle et l'impoptanoe de la tradition en général. Elle n'est pas par elle-même, il faut bien le dire, etindépendamment de Vidée à laquelle elle s'applique, un argument, un élément de conviction. On a crû longtemps au mouvement de rotation du soleil autour de la terre, et pourtant personne ne s'aviserait de soutenir aujourd'hui une pareille doctrine, la tradition àla main. Prenons un exemple emprunté aux choses du droit : l'esclavage n'a été définitivement aboli en France qu'en 1848 ; c'est une institution qui a l'âge de l'humanité. Malgré cete consécration longue et authentique, quel jurisconsulte proposerait aujourd'hui son rétablissement? Pour montrer toute notre pensée, nous dirons qu'à notre avis la tradition n'a de valeur et ne peut être invoquée à propos que lorsqu'elle a trait à une idée encore discutable, à une opinion attaquée, raaisnon définitivement condamnée, à une manière de voir qui n'a pas « fait son temps » . Il est évident qu'alors deux principes étant aux prises, c est fournir à l'un un appoint considérable que de le fortifier par l'appui des siècles passés. C'est fournir à ce principe combattant une armure très résistante. Mais il est bien évident que, s'il s'agit d'un principe mort, radjonclion d'une armure ne saurait rien ressusciter.
Or il est manifeste qu'on n'a pas tout dit lorsqu'on a décoré la tutelle de l'étiquette muniis publicum, La formule
ne signifie rien ; c'est l'idée qu'elle recouvre qu'il faut aller chercher: c'est de cette idée qu'il faut savoir si elle est morte ou vivante, si par conséquent il convient d*invoquer la tradition à son sujet. Dans notre conviction, cette idée là n'est pas autre chose que Tancienne et première conception romaine de la tutelle, condamnée aujourd'hui, et intervenant encore pourtant dans les théories juridiques, où elle se glisse, à Tinsu peut-être de beaucoup d'auteurs. L'histoire du munus publicum est celle d'une erreur qui a eu le sort très-heureux de n'être jamais attaquée de front et de traverser les siècles sous le manteau favorable d'un terme sonore et latin.
Ce terme, Justinien l'emploie dans ses Institutes. Il néglige, du reste, de nous apprendre ce qu'il entend au juste par là. 11 commence la série des jurisconsultes et des législateurs qui disent mupus publicumy sons autre explication. De fait, une explication correcte, le vieux droit classique pouvait seul la donner. Ce droit organise la tutelle, nous le savons, dans l'intérêt de la société romaine: cela est surtout frappant quand il s'agit de tutelles légitimes. Mais l'Etat se trouvant 'être ici l'objet dès préoccupations du législateur, la tutelle étant, en définitive, constituée à son profit, rien de naturel, rien de logique, comme de faire du tuteur un homme investi d'une fonction publique. Voilà la période de l'histoire, la seule, où le terme munus publicum ne tombe pas à côté.
Justinien, sans refondre complètement l'institution de la tutelle (l), Tenvisagc à un autre point de vue, le vrai.
(i) Je b'aï jamais prétendu que les impubères fussent mal protégés par le
Il ne fait du reste en cela que suivre un mouvement commencé Tort avant lui. D'ailleurs ce changement d'aspect n*est pas le résultat d'un examen philosophique et juridique, dans lequel Tidée fausse, prise pour ainsi dire corps à corps, eût été définitivement terrassée. C'est la conséquence de radoucissement des mœurs, le travail inconscient de la civilisation. Mais on voit tout de suite pourquoi cette idée de charge publiffîte, malgré son vice d'origine, va passer intacte à travers les générations de commentateurs. D'abord, elle n'a pas été discutée comme corollaire de faux principes. Ensuite, elle ne soulève à cette époque aucune question irritante, comme il arrive de nos jours, à propos du Droit international. Enfin, il faut le dire, elle puise un élément de vitalité dans le mécanisme même de la tutelle, dans Tintervention des officiers publics, qu'il s'agisse de nommer un tuteur, de le surveiller ou de le suppléer. Ce luxe d'autorité publique, entourant la tutelle, fait illusion aux jurisconsultes du Bas-Empire, comme plus tard aux légistes français.
Lorsque le Droit romain commence à reprendre quelque vigueur en France, c'est-à-dire vers le treizième siècle, trouve -t-il, sur ce point particulier, un élément contradictoire dans la théorie féodale ? Voyons d'abord comment la féodalité a conipris la tutelle.
droit romnhi. ni par conséquent que l'uncion droit classique dût subir une rcfoute pour que la rospousabilitL; des tuleurâ fût fortement consacrée. 11 est incontestable qu'à Rome les tuteurs ont toujours étc^ rigoureusement traités • mais au nom do quel principe, en vue de quel intérêt? C'est le point de vue que je n'ai cess6 d'envisager depuis le commencement de celte étude, et ma conclusion a été que les préoccupations du législateur romain ont été beaucoup plus tournées vers la société ou l'Etat que vers l'impubère.
Beaumanoir s'occupe doAaffaidey commeondisait à celte époque, dans quelques pages fort intéressantes, édifiantes surtout pour ceux qui croient que l'assistance aux faibles et la protection des abandonnés sont des institutions contemporaines.
Il intitule son chapitre 17 (1) « Des tutères qui sont « baillié as enfans sous-aagiés por tai'der et aministrer « lor besongnes ».
Voici comment il s'exprime:
« Quant aucuns enfes ou plusor demorent orfelin et € Fous-aagié, et il n'est nus prochains parens à qui li <r bous on le garde aparliègne de aus, ou il ont bien tex « parens à qui ele apartient, mes il ne le3 voelent pas « penre : toutes tex manières d'enfans, soient franc ou « gens de poeste, quiecnt, par droit comiLun, selon le « coustume de la contée, en le garde du segneur. Et à tix « manières d'enfans, s'ils n'ont rien, li sires les doit faire « porcacer, tant qu'il puissent eslre nourri; et avant doitci il mètre taille sor ses sougès que li enfant muirent par « défaute de norreture. Et si li enfant ont aucune coze de « leur droit, li sires lor doit baillierun manière de garde M c'on appelle tuteurs, et cil tuteur doivent les enfans et « le lor garder et maintenir au profit des enfants, et • rendre conte bien et loialment au signeur, çascun an € une fois au moins (2). Si cil qui est tuteres por enfans « sous aagiés, a grant coze entre mains por les enfants^ li « sire doit penre bone seurté que li bien soit gardé sauve- « ment ».
(1) Edition de M. le comte Beiignot (1842). Tome I, p. 213 et fluivantds.
(2) C'est l'origiue de notre art. 470.
La conviction qu'on remporte à cette lecture, c'est que répoquo féodale a bien compris la tutelle. Sous la réserve de quelques observations que nous aurons à présenter relativement au bail des fiefs, c'est bien l'idée de protection qui domine, et qui tranche sur toutes les autres Cette protection va jusqu'à assurer Tentretien des enfants, s'ils n'ont rien, ce à quoi le droit classique romaia semble ne pas avoir songé ; et s'ils ont un patrimoine, son intégrité est assurée par une surveillance plus jalouse peut être qu'elle ne semble l'être dans le Droit moderne.
A un autre point de vue, la notion pure de la tutelle semble bien consacrée : c'est à la famille que revient en première ligne la garde des enfants. Sans doute elle n'est pas obligée de la prendre, et c'est la principale différence qui sépare la garde féodale de la tutelle moderne. Si les parents se dérobent, on n'insiste pas, c'est le seigneur qui la recueille. Mais c'est là, j'ose le dire, un acte de juridiction toute paternelle, où l'idée de pouvoir public, telle que nous la concevons aujourd'hui, n'apparaît pas. C'est moins comme dépositaire de la souveraineté qu en sa qualité de père d'une famille féodale et de protecteur naturel des faibles que le seigneur prend la garde en main. Aussi ne faudrait-il pas conclure de cette intervention du seigneur, c'est-à-dire en définitive de l'Etat, qu'à cette époque on se soit fait de la tutelle l'idée d'une charge publique. Je crois très sincèrement que Beau manoir ni les autres jurisconsultes n'ont pas songé à cette question. La féodalité ne s'occupait guère do donner à ses institutions privées une étiquette juridique, choisie avec soin, qui renfermât, sous une forme brève, le germe de déductions et
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de conclusions étendiies. Aujourd'hui on fait sortir du mot charge publique beaucoup de choses. A Tépoque féodale, on n'y eût pas attaché grand sens. Il convient même de remarquer que Beaumanoir ne se sert pas du mot charge, ce qui peut s'entendre d'un fardeau ou d'une magistrature. Il ne définit pas : il constate seulement Texistence d'un ensemble de mesures que commandent la religion et l'humanité et qui s'imposent d'elles-mêmes.
Il y a quelque chose de plus dans le bail des fiefs. Ici, la préoccupation sociale et politique (tranchons le mot, quoiqu'il sonne mal dans une théorie du moyen-âge) se manifeste incontestablement, Beaumanoir définit le bail : (1) (c Bail si est quant aucuns parents meurent, et il a en- « fans qui sont sous aagiés et qui ne povent ou ne doi- « vent venir à Tommage du segneur, de ce qui lor est « descendu par raison de fief de lor père, de lor aiol ou « de leur aiole ou do leur mère, ou de plus haut degré en < ascendant, d
Dans ce cas les plus proches de la ligne du côté de laquelle le fief se meut peuvent prendre le bail, sous la charge do rendre hommage au seigneur, de desservir le bail et de payer un droit de rachat. Ils doivent alors nourrir et enti etenir les enfanls. Beaumanoir cite à ce sujet des espèces assez curieuses. Il ajoute que nul n'est contr£|.int à prendre le bail, mais que nul non plus ne peut s'en dégager. C'est la même règle qu'en matière de succession..
Le terme même bail des fiefs dit assez qu'il ne s'agit que de biens nobles « £ln vilenage n'a point de bail, » En ver-
(1) Oi. lo. P. 244. Edition déjà eitùe.
Charles Loiseau
lu de Torganisalion ftodalo, tout détenteurdo fief doit des services (ost , plaid, cour) sous peine de commise. Un seigneur vient à mourir, laissant un enfant en bas âge, cet enfant ne pouvant fournir ces services, force est bien de remettre provisoirement le fief entre les mains d'une personne capable. On sent qu'il est beaucoup moins question ici d'organiser une tutelle que d'assurer Tapplicalion des principes féodaux. Le bail des fiefs est imaginé en rhonneur du droit public de l'époque. Envisagé dans la personne du bailliste, il constitue même beaucoup plus un droit qu'une charge : car celui qui tient le bail gagne tous les esplois des fiés, et tous les meubles de celui dont le bail vient, s'il n'y a point de testament.
Il n'est donc pas douteux que celte institution féodale ne constitue un munus publicum, mais il n'est pas douteux non plus qu'elle ne corresponde que dans une très faible mesure à la tbéorie delà tutelle. Si on tient à lui assigner une institution parallèle dons le droit moderne, c'est plutôt, et sauf bien des réserves, l'usufruit légal des père et mère. Mais la véritable tutelle de l'époque est «îelle dont nous avons décrit le mécanisme en citant une page de Beaumanoir. Gelle-là n'est certainement pas un munus pubîicum dans le sens et conformément aux aspirations des Romains, car elle est fondée avant tout sur l'intérêt de l'incapable. Si, à l'époque où l'ancien droit français s'est formé, par le confluent des idées romaines et des vieux principes coutumiers, on eût sondé les institutions et sévèrement examiné l'esprit quiles dominait, peut-être eûton répudié ce caractère de fonction publique que le droit romain attribuait à la tutelle. Mais on ne soupçonnait pas
le danger et l'erreur dissimulés sous la forme ; à partir du treizième siècle, on sait quelle faveur le droit romain obtint en France ; alors, une formule du Justinien c'était beaucoup. Le mu?ius publicum fut donc accepté sans réserve, et les grands jurisconsultes des siècles suivants semblent prendre à lâche d'ajouter à ses attraits juridiques, en organisant la tutelle sur des bases qui lui sont absolument favorables.
On sait en effet que, dans Tancienne France, Tintervention de Tautorité publique en matière de tutelle n'est plus, comme sous Justinien, subsidiaire, médiate, facultative. Elle se produit et s'affirme à l'instant même de l'ouverture, elle domine les droits de la famille. C'est elle qui fait et qui règle tout. Ecoutons Bourjon (I). c On doit « pourvoir les enfants mineurs et qui sont privés de leurs « père et mère, ou de l'un d'eux, d'un tuteur. Le survi- « vant des père et mère n'est pas, de droit, tuteur de ses t enfants, puisque, parmi nous, ce n'est pas la loi qui dé- « fère cette qualité, et que toute tutelle est dative. Même « observation sur la tutelle portée par le testament dû < pèrp. : elle doit être confirmée » . Et Pothier (2) pour insister encore davantage sur cette idée que toute tutelle est dative, c'est-à-dire émane de lautorité publique, ajoute: « Lorsque les parents convoqués par le juge ont élu un « d'entre eux pour la tutelle, le juge le nomme tuteur ; « l'élection que les parents en font sert de motif au juge ; « et ce n'est pas de cette élection, mais du décret du juge € que le tuteur tient sa qualité de tuteur. »
(1) Droit comman de la France. Titre I«r, ch. 2. Sect. lr«. Distinctions I et III.
(2) Traité des personnes. Titro VI. Section 4 § 2.
Il faut dire cependant que toutes les Coutumes ne repoussaient pas les tutelles légitime et testamentaire. Pothier (l)nous dit encore: « Parmi nos Coutumes qui ont ad- « mis une tutelle légitime, quelques-unes ne la donnent « qu'au père survivant où à la mère survivante.,. La Cou- € tume d'Orléans la défère non seulement aux ascendants « soit entre nobles, soit entre roturiers, mais même aux « collatéraux nobles. Elle la défère aussi aux femmes, en « préférant néanmoins en pareil degré les mâles, et elle < donne à cette tutelle légitime le nom de bail, mais ce € n'est point une charge nécessaire. »
Pourtant, la règle générale est que toutes les tutelles sont datives. Aussi nul doute qu'à cette époque elles ne soient considérées comme des charges publiques. Les auteurs le répètent à Tenvi. Il faut avouer en effet que le munus puhlicum a la partie belle. Il vaut d'abord par son origine romaine : il passe en outre pour un terme fort exact, étant donnée la théorie nouvelle ; n'est-ce pas le roi qui nomme aux charges publiques, et le juge qui désigne le tuteur n'est-il pas l'intermédiaire, le délégué du roi ? — Aussi la question de savoir si l'étranger peut être tuteur ne se pose même pas. Bourjon, à notre connaissance, n'en parle nulle part, Domat non plus; Pothier (2) n'en dit qu'un mot, que ses contemporains ont peut-être taxé d'inutile, t La tutelle dative étant une € charge publique, en ce sens qu'elle est déférée par « l'autorité publique, il s'ensuit qu'il n'y a que ceux qui « jouissent de l'état civil dans toute son étendue qui en
(1) Traité des personnes. Titre VI. Sect. 4.
(2) Traité des personnes. Loc. cU,
<i soient capables. C'est pourquoi les aubains, ceux qui « sont morts civilement, etc., sont incapables de cette « tutelle dative. »
Et pourtant, ce qui prouve que tout cet édifice est fragile, qu'on obéit bien plus à la force des mots qu'à la force des choses, c'est que, si les auteurs décident à l'unanimité que la tutelle est une fonction publique, ils ne se rencontrent plus dès qu'il s'agit de dire en quel sens et pourquoi. Nous connaissons l'appréciation et le motif de Pothier ; écoutons Perrière : t II ne faut donc pas se figu- * rer que parce qu'on la qualifie de charge publique, (t elle soit une dignité, un titre d'honneur : c'est ce d qu'a parfaitement bien expliqué Loyseau, en son Traité « des offices. La tutelle est dite charge publique parce qu'il (L n'est pas loisible de se refuser à l'acceptation d'icelle. » (Traité des Tutelles, partie III, sect. I). — Voilà Perrière et Loyseau écartés, par la justesse de leur esprit, de la roule suivie par la majorité des auteurs. Pour eux, il ne s'agit pas d'un munus, mais d'un onus publicum. Doctrine qui proteste contre les idées romaines ; qui, considérant la tutelle beaucoup moins en magistrature qu'en impôt, laisse le champ absolument libre aux tendances du Droit international. Avec ce système, que Perrière ne fait malheureusement qu'ébaucher, Textranéité devient une cause d'excuse, non d'exclusion. Et ce qui prouve, entre autres traits, à quel point le célèbre auteur se dégage des conceptions étroites et égoïstes de l'ancien Droit romain, c'est ce principe qu'il proclame, principe vraiment humanitaire et presque touchant, en vertu duquel le plus pro che voisin peut, en cette seule qualité, être forcé de pren-
dre la tutelle (1). Certes, voilà une charge publique à laquelle on ne saurait reprocher d'être déférée dans Tintérêt de TEtat !
On le voit, nous avons été obligé de parler beaucoup de la tradition pour montrer qu'elle n'a rien à voir dans notre débat. Mais il était indispensable de fairel'historique de ce malentendu. Il se produit dès avant Justinien, dès 1 époque où le point do vue classique commençant à être abandonné, on garde une de ses formules, pour la transmettre précieusement à la postérité. Aussi, la même tradition qui nous a apporté, depuis Justinien, une conception juste de la tutelle, a charrié en même temps une sorte de brocard qui fait le plus grand tort à cetle conception. Il semblerait qu aujourd'hui, le danger ayant été signalé, il ne reste plus qu'à rayer le munus pubîicum de la littérature juridique. Mais là-dessus on fait difficulté. C est que l'idée romaine, répudiée par tous dans son expression brutale, hante encore beaucoup d'esprits, au moins à l'état de vague tendance. On admet bien que la tutelle est une institution essentiellement protectrice des intérêts d'un incapable. Nul n'hésiterait à désavouer Ulpien dans sa célèbre formule. Et pourtant, quand on descend dans les détails, quand on est en demeure d'appliquer franchement le principe, on se heurte encore à l'intérêt de ^Eta^ a la question de souveraineté. Je voudrais montrer plus nettement encore comme quoi la préoccupation romaine est au fond de toutes les théories modernes qui considèrent la tutelle comme une charge
(i) Traité des Tutelles, Partie III, Section I.
publique. Quelle raison donne-t-on, quand on veut bien faire grâce au contradicteur de la formule consacrée, pour écarter un parent étranger de la tutelle? C'est qu'il est contraire au principe de souveraineté qu'un aubain régisse des immeubles sur notre territoire ; plAis généralement, qu'en sa qualité d'étranger au pays, il imprimeça à la tutelle une direction qui pourrait bien n'être pas conforme aux intérêts de la France ! . . . — Sans nous arrêter au caractère vague et même faux d'une telle argumentation, nous ne pouvons nous empêcher de citer les lignes qu'elle inspire à un auteur belge (1), critiquant certain jugement du tribunal de Namur : * Lorsqu'il appnraît au c conseil de famille que le parent étranger est néanmoins « en situation d'êt'-e un meilleur tuteur pour l'enfant que € les autres qu'on pourrait lui donner, il est à regretter « que ce ineilleur tuteur soit écarté comme étranger au « pays, pour être remplacé par un tuteur qui sera peut- « être étranger à l'enfant ! »
A supposer donc qu'il y eût un conflit d'intérêts, c'est, je crois, celui du mineur qui devrait peser davantage dans la balance. Mais à moins de chercher des hypothèses extraordinaires, de pénétrer dans l'invraisemblable, ce conflit, on ne le découvre pas. Quel danger ressort pour l'Etat français de l'extranéité d'un tuteur ? On craint peutêtre qu'il n'use de son influence pour détourner l'incapable de sa patrie ? C'est un peu chimérique et on convier* dra qu'une telle base est, pour une théorie juriJiqne, bien étroite et bien fragile. Quant à l'administration des biens,
(l) M. Laurent (Dr. civil internat. Tome VI, P. 20r) le cite sang le nommer
elle a lieu, comme nous le verrons, suivant la loi nationale du pupille, r-*est-ri-dire, dans Tespece, conformément au Gode civil. Est ce que d'ailleurs les immeubles que le mineur possède on France cesseront d'être soumis aux charges foncières, de payer l'impôt ? Est-ce qu'on pourra établir sur eux d'autres servitudes que celles consacrées parla loi française? En aucune façon. Je cherche toujours ce danger sans le trouver nulle part. Voilà pourtant, avec des idées vagues recouvertes de formules pompeuses, à quoi on est arrivé : au nom de je ne sais quel intérêt public, qu'on serait bien embarrassé de préciser, on méconnaît complètement celui du mineur, c'est-à-dire, en définitive, la nature et le but de la tutelle.
L'intérêt de Tincapable est bien évidemment, en effet, qu*îl soit placé sous la tutelle de son plus proche ascendant, ou de rhomme désigné par le père ou par le conseil de famille. Les liens du sang et un tel choix constituent des garanties de premier ordre, et la question de nationalité n'a pas ici d'influence. Pourtant, sur ce terrain, on a encore proposé d'assez faibles objections, dont nous avons hâte de nous défaire. On a dit que Tétranger ne se trouverait pas attaché à notre pays par des liens aussi solides que le Français, et déserterait trop facilement une gestion tutélaire dont le siège serait en France. C'est prétendre alors que le père ou le conseil de famille n'ont pas tenu compte de cette considération de fait, après l'avoir pesée, ce qui constitue un soupçon gratuit et injuste — ou qu'ils n'y ont pas seulement songé, ce qui aboutit à mettre à leur compte une légèreté impardonnable. A plus forte raison, lorsqu'il s'agit d'un père ou d'une mère tuteurs
légitimes, Tobjeetion porte à faux. Commentpeut-onsupposer qu'ils so désintorossoront aisément des intérêts de leur propre enfant ? On arrive d'ailleurs à Tabsurde. Ainsi un tuteur français, non parent du mineur, prendrait plus à cœur la gestion de la fortune de cet enfant, située en France, que les ascendants eux-mêmes, appartenant à une autre nationalité? La communauté de pa»rie offre donc des garanties plus sérieuses que les liens du sang 1rs plus étroits ?
On a dit encore — et ici se révèle toute la faiblesse du système — que le tuteur étranger n'a souvent aucun immeuble en France, et que les dispositions de Fart. 2121 du Code civil seront réduites à une lettre morte. Mais où a-t-on vu que le tuteur, d'après le Code, dût nécessairement être propriétaire d'immeubles, qui répondissent de sa gestion? S'il en a, cest une excellente chose, une garantie de plus, qu'un tuteur étranger fournira souvent, en France même, tout comme un autre. Mais juridiquement il n*y a pas là une condition sine quà non. On peut ajouter d'ailleurs que cette sûreté, si le tuteur ne la fournit pas en France, il pourra l'offrira l'étranger. Nous verrons plus tard que souvent l'hypothèque légale pourra, à travers les frontières, atteindre ses biens.
Mais nous n'avons pas à nous éterniser sur le terrain des principes et des idées générales. Pour que notre système soit acceptable, il lui faut en outre la consécration du Droit positif — ou tout au moins il faut que le Droit positif, en le ruinant par un texte, n'en fas?:0 pas une stérile .critique de législation.
On invoque en faveur de cette idée que la tutelle est
une charge publique, inaccessible aux étrangers par conséquent, les travaux propHratoires et certains articles des Codes civil et pénal. Quant aux travaux préparatoires, nous ne pouvons mieux faire que de laisser la parole à un avocat, M. Desmasures (1), qui a étudié la question à propos d'un arrêt célèbre de la Gourde cassation (1875). « Après les avoir sérieusement consultés, dit-il, nous en « avons rapporté une fois de plus la conviction qu'ils « viennent libéralement au secours de toutes les inter- « prétations. » Nous allons voir en effet qu'ils ne peuvent, sur cette matière, servir de point d'appui à aucune thèse.
Le tribun Huguet. dans son rapport au Tribunat, dit ceci : « Ce n'est pas une législation nouvelle qui vous est € soumise, c'est un onsemblc de règles et de maximes « déjà éprouvées par lexpérience des siècles, et que la « raison a justifiées depuis longtemps. C'est un choix « fait, soit dans le droit écrit, soit dans le droit coutumier, « des meilleures institutions de cette matière. » — 11 ajoute un peu plus loin : « Il est de principe que la tutelle « est une charge publique. » — Leroy et Berlier sont do cet avis.
A supposer même que Huguet, Leroy et Berlier aient voulu «: consacrer la tradition », il no s'agit, après tout, que He leurs opinions personnelles, et nous savons d'ailleurs ce que vaut la tradition en cette matière. Mais sans manquer au respect que nous devons aux rédacteurs du Code, on peut affirmer, je crois, qu'ils ont accueilji le munus publicum comme un héritage facile de l'ancien
(l) Revue criUque, 1875, p. 561 et siiiv.
droit, et que celte proposition : la tutelle est-elle une charge publique, n'a pas été sérieusement discutée par eux. Il est douteux par conséquent qu'ils aient eu l'intention de faire produire à cette idée tous les résultats qu'elle comporte. Il est douteux, notamment, qu'ils aient songé à Textranéité du tuteur. J'en trouve la preuve dans ces paroles du tribun I.eroy fl). « La tutelle est une charge « publique, mais c'est aussi et d'abord une cliarge de <c famille. Ce sera donc un cas de légitime dispense que « celui d'un étranger (2) qui refusera d'accepter la tutelle « lorsqu'il y aura des proches parents ou alliés. »
11 faut avouer que cette déclaration affaiblit singulièrement la portée de la précédente. Si la tutelle est aussi et d'abord une charge de famille, elle est aussi et d'abord une charge jD^/r^^, et on ne conçoit pas dès lors pourquoi l'extranéité empêcherait un parent de la remplir. On remarquera au surplus, et ceci prouve que les rédacteurs n'avaient pas des idées fort nettes sur tous ces points — que Leroy prend ici le terme charge publique non pas dons le sens de fonction, de mission, mais dans celui de charge proprement dite, de onus. C'est la pensée de Perrière, qui considérait la tutelle comme une sorte d'impôt, pesant sur les seuls citoyens, ce qui ne préjudicie aucunement la question de savoir si un étranger peut, de son plein gré, accepter une tutelle française. Quoiqu'il en soit, on conviendra que tout cela respire l'incertitude.
M. Laurent (3) fait encore observer que « le même
(1) V. Fenet, tome X, p. 676.
(2) Dans la pensée de Leroy, il s'aferit évidemment d'un national, étranger à la famille.
(3) Droit civil international. Tome VI. Loc, cit.
€ Leroy, après avoir dit que la tutelle est une charge pu- « blique, ajoute qu'elle est déférée au nom d'un intérêt « particulier, et en conclut, à propos des excuses, que le « service de TEtat doit remporter sur les obligations du « tuteur. N'est-ce pas avouer que le tuteur remplit une « mission d'intérêt privé ? »
Quoique nous soyons, sur le fond du débat, tout-à-fait de l'avis de M. Laurent, nous avouons que largument nous semble médiocre. De ce qu'un homme investi d'une véritable charge publique est dispensé de la tutelle, s'ensuit-il que celle-ci soit une charge privée? On pourrait tout aussi bien conclure que le service de l'Etat exige que deux fonctions publiques ne soient pas cumulées par le même individu.
Somme toute, les travaux préparatoires ne jettent, quoiqu'on en dise, aucun jour sur la question. Trouveronsnous plus de lumière dans les textes? On va voir qu'il n'en est rien.
J'observerai d'abord que le mot charge publique ne se trouve dans aucun article du Code civil. On a prétendu, il est vrai, qu'il trouve son équivalent dans l'expression citoyen dont le Code se sert à deux reprises (art. 430 et 432). Si ce sont des citoyens que la loi appelle à la tutelle, c'est donc que l'étranger n'en est point capable?
La meilleure réponse à cet argument se trouve dans un arrêt de la cour de Paris, du 21 mars 1862 (1), le premier, à notre connaissance, qui ait consacré la doctrine triomphante aujourd'hui (aptitude de l'étranger à la lu-
(1) Sirey, 62, 2, 411.
telle de son descendant français). < Considérant que si le « Code Napoléon se sert à deux reprises du mot citoyen « dans les dispositions relatives à la tutelle, c'est dans « des articles où la qualité de citoyen impose des devoirs « relatifs à la tutelle, ou en dispense, mais jamais dans « ceux qui sont relatifs aux obligations des membres de « la famille à Tégard du mineur ». C'est encore la pensée de Perrière sous une autre forme. On peut ajouter que le législateur a statué sur le pleriimqiie fit^ que peut-être d'ailleurs le mot citoyen est venu sous sa plume à titre d'expression commode et pour éviter des redites; peutêtre aussi ne faut-il voir là que le trait d'une époque où citoyen passait pour une appellation glorieuse et les vestiges d'une autre époque où l'on eût risqué sa tête en privant les autres de celte gloire ou en s'en dispensant soi-même (1;.
On a également invoqué, mais bien à tort, l'art. 34 du Code pénal. Cet arlicle énumère les incapacités qu'entraîne la dégradation civique, et parmi ces incapacités figurent celle d'être tuteur et celle de faire partie d'un conseil de famille. C'est le signe, a-t-on dit, que la tutelle constitue une charge publique. Nous empruntons à un article excellent de la Revue critique (2) la réfutation de cette idée.
« Les art. 34 et 42 du Code pénal, en énumérant, d'une « part, les incapacités dont l'ensemble forme la dégra- « dation civique, de l'autre celles que les tribunaux cor-
(i) H. Taine. Origines de la France contenaporaine. Passim. (2) De la tutelle des mineurs eu Droit international, par M. Chavegrin, 1883. p. 519.
t rectionnels peuvent infliger aux condamnés, séparent « avec le plus grand soin l'exclusion dps emplois publics
* et rinterdiction de participer à une tutelle; donc, dans « la pensée du législateur, les deux ordres de fonctions « ne se confondent pt^s. »
On constatera en outre, d'une part que, sur avis conforme du conseil de famille, l'individu frappé de dégradation civique peut être tuteur de ses propres enfants, d'autre part qu'un individu auquel les tribunaux ont retiré les droits mentionnés à l'art. 42 peut Têtre aussi, à la même condition. C'est donc bien manifesleiient, aux yeux de la loi française, autre chose de remplir une charge publique, autre chose de gérer une tutelle! On pourrait îijouter que le mode même de nomination des tuteurs datifs proteste contre celte idée de charge publique. Le juge de paix préside le conseil ^de famille, mais ce n'est pas de lui que le tuteur tient ses pouvoirs, c'est de la famille elle-même. Grande différence avec notre ancien droit. « La composition du conseil de famille, disait < Leroy, garantit les sentiments affectueux qui doivent « l'animer. Le juge do paix qui le préside lui donnera la
• direction de l'impartialité. » Voilà tout son rôle. Or comment comprendre qu'une réunion de parenis puisse conférer un emploi public ? 11 est manifeste qu'on ne peut recevoir d'elle qu'une mission , une fonction privée.
Je veux encore, en finissant, citer un dernier argument qu'on a produit contre notre thèse. M. Labbé le signale et le réfute dans la remarquable note qu'il a publiée sur l'arrêt de 1875(1).
^1) Sirey, 7o. 1. 193.
« L'étranger tuteur, a-t-on dit, ne pourra pas aussi li- « brement qu'un national exercer les aciions du mineur, « car il sera assujetti à fournir la caution exigible des « étrangers demandeurs, en vertu de Tart. 16 du Code « civil. C'est, h notre avis, une erreur. Quand le tuteur « plaide, exerçant un droit du mineur, c'est le mineur
< qui est partie en cause, et non le tuteur. C'est la natiu-
< nalité du mineur et non celle du tuteur qui décidera du € point de savoir si le défendeur peut exiger une cau- « tion. »
Avec cette objection, nous croyons avoir épuisé la controverse qui s'élève, en doctrine, sur la question de l'extranéité du tuteur. Une étude sommaire de la jurisprudence nous permettra do mettre en lumière les points qu'entoure encore quelque obscurité, et nous pourrons, en joignant à ces éléments un aperçu sur les législations étrangères, dégager clairement notre système.
Il faut reconnaître franchement que les premiers arrêts rendus sur la matière consacrèrent Topinion qui refuse à l'étranger la capacité tutélaire. Il faut même ajouter que cette jurisprudence, qui se maintint fort longtemps, n'est pas encore ruinée, bien qu'elle ait reçu de sérieuses atteintes. Mais cette évolution même, quoique incomplète, prouve que notre doctrine est bien celle de l'avenir. A mesure que le Droit international se développe, et qu'il imprègne les autres branches du Droit de son esprit large, on voit les anciennes traditions romaines du jus civile perdre du terrain. Dans la matière qui nous occupe, ce progrès, cette marche victorieuse du Droit nouveau s'affirme d'une façon très-remarquable.
I Jusqu'en 1862, toutes les Cours, en toute occasion, ont
I refusé k 1 étranger le droit de servir de tuteur à un mi-
î neur français. La Cour de Colmar (23juil. 1817) s'appuie,
j pour récarter, sur la théorie de l'art. 11 du Code civil.
I C'est à ridée de charge publique que fait appel la Cour de
I Bastia (5 juin 1838). Quant à la Cour de Paris, appelée à
I se prononcer le 21 mars 1861, elle base sa décision s'iroe
double motif.
Mais dès Tannée suivante (31 mars î862) elle condamne aa précédente jurisprudence et décide qu'un ascendant étranger petit (il ne s'agit pas d'une vocation légale) être nommé tuteur de son descendant français (I).
Ce premier pas était timide. La Cour de Cassation est un peu plus hardie dans son arrêt du 10 février 1875 (2) (Du Breignon contre Tidmarsh) qui constitue le monument de jurisprudence le plus important en cette matière. La Cour reconnaît que la nomination d'un subrogétuteur étranger, d'ailleurs Vascendant de lenfant, est valable. Il est évident que ce qu'elle dit du subrogétuteur il faut l'entendre du tuteur lui-même; mais deux points restent dans l'ombre, après l'arrêt : 1** Un ascendant étranger a-t-il, outre la capacité, une aptitude, une vocation légale à la tutelle de ses descendants français ? 2^ Un étranger non ascendant a-t-il cette simple capacité?
Ces deux questions sont tranchées, dans le sens de notre doctrine, par des tribunaux dont les décisions n'ont pas, malheureusement, l'autorité qui s'attache à celles de la
(l)Sircy,62. 2. 4li.
(2)Sirey, 73. 1. 193.
Cour suprême. Le tribunal de Versailles (h' mai 1879) et celui de Paris (21 août) (1) ont décidé positivement que Tascendant étranger peut exercer en France la tutelle légale de ses petits-enfants français. Le tribunal de la Seine admet en outre, et c'est un grand point, que l'étranger, parent d'un mineur français, peut faire partie du conseil de famille de ce mineur. Voici un des considérants : « Attendu qu'on ne saurait trouver un motif d'exclusion « dans la qualité d'étranger et la résidence hors de « France; que les raisons qui font décider que les ascen- « dants étrangers ne sont pas exclue de la tutelle doivent f faire décider (:ue les parents étrangers ne sont pas non « plus exclus du conseil de famille. »
Un an auparavant, cette doctrine avait été consacrée par un tribunal plus modeste, celui de Briey (24 janvier 1878) (2). Nous citons le premier considérant, qui, s'attaquant au Droit romain, vise bien le point capital du système contraire :
€ Considérant que si, à Rome, la tutelle, institution de c droit civil, ne pouvait être conférée qu'aux seuls ci- « toyens, l'organisation de la famille, qui reposait non « sur le droit naturel mais sur le droit de cité, le voulant c ainsi, il en est autrement en France, etc. »
Le dernier arrêt qui, à notre connaissance, ait trait à cette matière, émane de la Cour de Paris et confirme un jugement du tribunal de la Seine (affaire de Ghaulnes, 6 juin 1882) (3); on serait peut-être tenté d'y voir la con-
(1) Journal de Droit internatioual privé, 1879, p. 397 et 1880, p. 196.
(2) Dallox, 1879, 3. 40.
(3) Journal Le Droit, du 7 juin 1882.
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damnation de notre syslèmo, mais, en l'examinant de près, on s'apercevra bien vite qu'il tranche une autre question. Dans C3 procès, assez compliqué d'ailleurs, il s'agissait de savoir si, les deux oncles (étrangers) d'une mineure n'ayant pas été appelés à faire partie du conseil de famille, il s'ensuivait nécessairement que les décisions de ce conseil fussent entachées de nullité. La Cour répond non, la loi no prononçant la nullité en pareil cas qu'autant que les plus proches parents du mineur ont été écartés par une pensée de fraude, ce qui, suivant elle, n'existe pas dans l'espèce. Voici, au reste, le considérant qui a trait à notre sujet :
« Bien que, dans certains ca«, des étrangers aient été « admis à faire partie du conseil de famille d'un Fran- « çais, leur parent, ce droit, qui est contraire à la loi an- € cienne, ne résulte d'aucun texte précis ; qu'on ne sauce raitdonc admettre qu'en n'appelant pas deux étrangers € à faire partie d'un conseil de famille on ait voulu faire « fraude ii la loi, etc. »
On le voit, bien loin que la Cour se prononce sur notre question, il semble qu'elle ait quelque souci de l'écarter. En déflnitivo, la jurisprudence française, si nous le prenons dans le jugement du tribunal de la Seine rendu en 4879, consacre formellement ces deux points : que l'ascendant étranger a une vocation légale à la tutelle — que l'étranger simple collatéral peut faire partie d'un conseil de famille. L'esprit qui anime de telles décisions est bien colui de notre doctrine, et il nous suffira de revêtir d'une formule générale ces opinions qui s'attachent à dei espèces.
La jurisprudence belge s'est également prononcée dans ce sens. D après la cour de Bruxelles (1), « la loi, pour « rendre les parents habiles à constituer un véritable t conseil de famille, s'est surtout attachée à l'afFection « qu'elle devait naturellement leur supposer pour le mi- « neur. » Elle en conclut que les parents étrangers son,t capables d'être tuteurs.
En général les législations étrangères sont aussi favorables à cette idée (2).
La loi prussienne du 5 juillet 1875 sur les tutelles n'exclut pas les étrangers. Seulement, pour les non-Prussiens, ce n'est pas une charge obligatoire.
Même décision dans la loi wurtembergeoise de 1876. Il faut toutefois ajouter que si le tuteur n'est pas allemand ou ne réside pas sur le territoire, il doit se pourvoir d'une autorisation du ministre do la justice.
L'article 60 de la loi hongroise de 1877 consacre une disposition analogue.
Le système italien'est le plus large. L'art. 3 du Code civil accordant aux étrangers la jouissance de tous les droits civils, la tutelle ne suppose aucune condition de nationalité.
Je ne parle pas de l'Angleterre, dont le droit, fortement empreint de traditions féodales, offre, sur ce point comme sur tant d'autres, un contraste frappant avec celui des autres peuples civilisés. C'est sur la question du statut de la tutelle que je me propose de l'étudier. Toutefois on
(1) Voir les arrôts cités par M. Lauréat, Droit civil international, t. III, p. 603.
(2) Voir rorticlo de la Revue critique déjà signale, 1883, p. 523, note 3.
peut constater que les jurisconsultes anglais et américains commencent à se relâcher de leur rigueur première, et que des tendances plus libérales ne cessent de se manifester.
Une autre législation, celle d'Autriche, semble contredire absolument notre thèse (Art. 192, C. C.) Mais il faut observer que deux anciens décrets, des 27 juillet et 2 novembre 1787, corrigent cette doctrine dans une large mesure. Vesque von Piittlingen (P. 260) nous apprend qu'en vertu de ces textes, un étranger peut être valablement appelé à une tutelle autrichienne, soit en vertu d'un testament, soit par suite d'un arrangement de famille, si d'ailleurs cette vocation ne doit pas causer préjudice au mineur.
Cette étude un peu sommaire de la jurisprudence française et des législations étrangères montre assez que l'idée de charge de famille, appliquée à la tutelle, a fini par avoir raison des conceptions étroites et même un peu iniques, qu'inspiraient le principe de la souveraineté territoriale et la raison d'Etat. En France le progrès a été timide et le pouvoir législatif ne le sanctionne pas. Le dernier mot de la Cour de cassation (arrêt de 1875) est que l'ascendant étranger peut être nommé tuteur de son descendant français. Sans doute l'espèce est extrêmement favorable, mais on peut puiser dans l'arrêt même de la Cour de quoi généraliser sa décision. Faire tomber, en effet, dans un cas donné, cette barrière autrefois si forte de l'extranéité, c'est la renverser une fois poor toutes. Car elle se tient, pour ainsi dire, d'une seule pièce, elle est une et précise, elle ne supporte pas l'accomodement, elle se dresse ou ne se dresse pas. Elle figure un principe aux prises avec un
autre principe, et qui succombe : la souveraineté de TEtat contre Tintérêt des incapables. Il s'agit de savoir, en droit moderne, si letranger peut être tuteur d'un Français; en décidant que Textranéité n'écarte pas l'ascendant, la Cour supprime implicitement cette difficulté pour les collatéraux ; car elle se range du côté de l'idée large et juste, et il ne dépend plus d'elle de s'arrêter sur la pente qu'elle a choisie. De raison de distinguer entre les ascendants et les collatéraux, il n'y en a pas, ni selon les textes, ni selon le bon sens ; le lien qui unit ces derniers à l'enfant, pour être moins étroit, est encore solide; il Test plus, en tout cas, que celui qui naît simplement de la communauté de patrie. J'irais même plus loin : peu importe, à mon sens, que l'étranger, nommé tuteur par le conseil de famille, soit ou non parent de l'enfant. Le choix du conseil constitue une garantie suffisante, à laquelle l'extranéilé n'ôte rien , et si ce n'est pas un membre de la famille qui prend la tutelle, c'est toujours delà famille que letitulairetient ses fonctions. Il n'y a pas non plus de raison de refuser à l'ascendant étranger la tutelle légale. Le plus sûr appui d'un orphelin c'est encore celui de ses ascendants qui lui reste, fût-il étranger, et l'intérêt même de cet enfant commande qu'un tel tuteur, sauf s'il est indigne ou incapable, ne puisse pas être discuté.
En général, du reste, les auteurs écartent ces distinctions et choisissent entre les opinions extrêmes. Avant l'arrêt de 1875, un seul, M. G. Demante, avait proposé de distinguer entre les fonctions tutélaires attribuées à la parenté , et celles déférées aux non-parents. Depuis ,
M. Labbé semble s'être rallié au système de la Cour Nous osons proposer une formule plus radicale:
L'extranéité ne poura jamais être opposée, sous quelque rapport que ce soit, à celui qui se présente comme le tuteur légitime, testamentaire ou datif d'un mineur français, s'il se trouve d'ailleurs dans les conditions auxquelles un Français lui-même serait reconnu et accepté (!).
DU STATUT DE LA TUTELLE
L!étude à laquelle nous venons de nous livrer nous a permis de pénétrer dans la nature de la tutelle, et nous a donné en même temps la solution d'un problème qui appartient au Droit civil, mais plus encore au Droit international. Ce problème est peut-être le plus grave, mais à coup sûr ce nVst pas le seul que nous ayons à résoudre. La solution que nous en avons donnée fait même surgir à rinstant une difficulté nouvelle: car dès que nous admettons que le tuteur et le pupille peuvent avoir une
(1) 11 va sans dire que nous ne donnons pas là une solution qui soit propre à la France, et que noua réclamons pour tous les mineurs, à quelque nationalité qu'ils appartiennent, le réel bénéfice qui résulte pour les mineurs français de la doctrine précédemment exposée. Il est également certain, par à fot' tiorif qu'ui) tuteur étranf;cr, préposé aux intérêts d'un incapable étranger luimême, pourra procéder librement en France aux actes qui rentrent dans ses fonctions. En décider autrement serait, comme nous le verrons, faire de notre législation quelque chose de plus rigoureux que la conimon latc elle-même, au moins . telle qu'elle est appliquée et avec les tempéraments qu'elle comporte aujourd'hui.
Ces points, du ref td, seront développés au cours de cette étude.
nationalité différente, nous nous donnons, de notre plein gré, la tâche de régler un conflit de lois. Ce conflit, du reste, ne se présente pas que relativement aux éléments pour ainsi dire personnels de la tutelle. Il se produira plus fréquemment, et sa solution sera plus difficile, si Ton suppose une interposition de frontières entre les éléments que j'oserai appeler réels.
Pour sortir des abstractions, et donner une idée des difflcuUés qui nous attendent, je choisis une hypothèse compliquée à dessein et contenant, je le crois, le germe de toutes les questions que nous aurons à trancher plus tard.
On peut supposer qu'un mineur français, dont le père s'est fait, par la suite, naturaliser espagnol, vient à perdre sa mère alors qu'il réside en Portugal. M&is son domicile, (celui de son père), est en Espagne, et la fortune de sa mère consiste en immeubles situés partie en Belgique, partie en Angleterre.
Cette espèce contient une difficulté particulière, qui tient aux conflit des lois espagnole et française sur l'ouverture même de la tutelle. Mais en laissant de côté cette complication, sur laquelle nous reviendrons plus tard, et en supposant que pour toutes les législations mises en cause la tutelle est incontestablement ouverte, on voit combien de questions à résoudre :
1** Dans quel pays la tutelle sera-t elle organisée ?
2° Quelle est Tautorit j à ce compétente ?
3' Conformément à quelle loi ?
4* Quelle loi réglera son fonctionnement, en particulier les droits et pouvoirs du tuteur, soit sur la personne, soit
8u? les biens meubles, soit enfin sur les immeubles du mineur?
0° Quià des causes d'excuse, d'exclusion?
6* Quid aussi de Thypothèque légale, etc, etc ?
Comme on le voit, ces questions sont suffisamment générales et doivent en contenir une foule d'autres plus ou moins délicates. Etudier séparément chaque difficulté, en donner isolément la solution, sans appel à un principe conducteur, serait, on le conçoit, un travail aride, peu juridique dans sa forme et douteux dans ses résultats. Il doit y avoir, il y a certainement une règle générale qui domine toutes les questions et projette sur elles une indispensable lueur.
L'embarras vient en effet d'un conflit de lois. D'autre part, on convient généralement, en droit moderne, que la théorie de la tutelle est un édifice dont toutes les parties ont une destination commune, la protection de Tincapable. Chacune des législations en présence a construit cet édifice à sa manière ; mais laquelle, en présence d'un mineur d'une nationalité déterminée, peut se dire plus compétente à Teffet de régler la protection qui lui convient? C'est à celle-là, lorsque nous l'aurons découverte, qu'il faudra attribuer le rôle capital d'éclairer et de dominer toute la matière.
Dans l'hypothèse que nous avons choisie, la loi portugaise est celle de la résidence du mineur, la loi espagnole celle de son domicile, la loi française celle de sa patrie, les lois belge et anglaise celles de la situation de ses biens*
On n'aperçoit pas d'abord de bons motifs de choisir
celle de la résidence. La résidence, quand elle est détachée du domicile et distincte de la nationalité, ne constitue plus qu'un fait accidentel, d'où ne résulle aucun lien de droit, réserve faite des lois de police et de sûreté, entre l'étranger et l'Etat sur le territoire duquel il se trouve. Il pouvait en être autrement sous le régime de la féodalité pure, dont le droit anglo-américain a conservé de si fortes marques, mais aujourd'hui la question ne fail pas difficulté. On remarquera d'ailleurs qu'entre toutes les lois dont nous avons supposé le conflit, cellç de la résidence apparaît comme étant incontestablemeiit la moins ins truite des véritables besoins du mineur, puisqu'elle ne se trouve en contact avec lui que par le seul efTet du hasard.
Cela n'empêche pas, d'ailleurs, qu'au lieu de la résidence il ne soit pris des mesures tendant à protéger, au moins provisoirement, un mineur étranger. En Portugal même, en vertu de la convention de 1866, on pourrait organiser une tutelle française. Mais ce point fera l'objet d'un examen spécial. Ce qu'il importe et ce qu'il suffit de noter quant à présent, c'est que la loi qui doit régir la tutelle n'est pas celle de la résidence.
Serait-ce plutôt celle du domicile ? Ici la difficulté augmente. Le domicile constitue une attache autrement forte. La loi qui s'y rapporte sera souvent celle sous l'etoipire de laquelle l'enfant aura le plus longtemps vécu, et traversé la période la plus importante de son éducation. D'autre part le domicile est le point juridiquement saisissable par lequel l'homme touche au sol ; c'est le lieu où il est censé toujours être dans ses rapports avec la loi, et on
comprend qu'ici les jalousies du principe de souveraineté soient plus légitimes. Aussi la question est-elle gravement controversée. La loi du domicile a pour elle presque toute la doctrine allemande. Elle rencontre en France, en Belgique, en Italie de nombreux adversaires, parmi lesquels on peut citer MM. Aubry et Rau, Demolombe, Laurent, Esperson, Pasquale Fiore, etc.
Je dois dire tout d'abord, et cette observation me permettra d'abréger un peu la controverse, que cette question ne s'élève pas spécialement à propos de la tutelle. Elle a une portée beaucoup plus générale. Elle tend k décider ce qu'on entend en droit moderne par le statut personnel. Pour les uns c'est précisément la loi du domicile; pour la plupart c'est une autre loi, celle de la patrie. Les jurisconsultes entre lesquels s'élève la controverse s accordent Ions sur ce point que l'état et la capacité des personnes, dont la lex taielœ fait partie, doivent être régis par le statut personnel. Mais dans quel loi ce statut trou vet-il sa véritable expression, voila la question qu'on agite.
Si l'on consulte la tradition, le premier coup d'oeil est favorable à la loi du domicile. Nulle part les légistes statutaires ne font allusion à la loi nationale. Ils se partagent, on le sait, en deux camps, celui des partisans du statut réel, celui des amis du statut personnel, sans que dailleurs leurs doctrines soient toujours bien nettes, ot sans qu'il s'en rencontre un seul pur de toute alliance avec l'adversaire . Mais les partisans les plus convaincus du statut personr.el ne parlent que de la loi du domicile. Cela s'explique historiquement. A cette époque les relations internationales étaient fort rares, partant occupaient
peu l'esprit du législateur et des jurioonsulte'-'. Ce qu'il y avait de plus fréquent c'était le passage d'un jindividu né et domicilié sur le territoiie d'une Coutume dans le domaine d'une autre Coutume. La première conquête du statut personnel consista à lui conserver, dans ce cas, son état et sa capacité tels qu'ils étaient régis par la loi du domicile. On s'en tint là, on n'avait guère à faire face à d'autres besoins. Aujourd'hui que Tuniflcation est réalisée en France et que le commerce international a pris des proportions énormes, c'est le passage d'un Français à l'étranger ou d'un étranger en France qui fait surgir la question des statuts. Demander, dans le droit actuel, si un Français qui va de Paris à Dijon sera jugé ù Dijon suivant la loi de son domicile de Paiis, demander cela n'aurait pas de sens. Autre chose est de savoir si, en Allemagne, il conservera son état et sa capacité de Français.
On peut donc dire que la nationalité a été substituée au domicile — tel que rentendaienl nos anciens auteurs — comme base de la loi qui doit régir l'état des personnes. Parmi les auteurs modernes pourtant, les uns, comme Fœlix, ne tiennent aucun compte de cette évolution et confondent volontiers la nationalité et le domicile, comme s'ils étaient toujours et nécessairement réunis — les autres, comme M. Démangeât et 1» s auteurs allemands, font très-bien la différence, mais demandent que la loi nationale cède le pas.
M. Démangeai invoque un argument de texte. L'article 3 § 3 du Code civil nu parle que des Français résidant en pays étranger; Donc les Français domiciliés en Allemagne ou en Italie échappent aux prévisions du législateur dans
l'art. 3, et on ne voit pas comment ils pourraient se soustraire à l'application de la loi du domicile. — Il est facile de voir que cette interprétation est trop étroite. Le mot rendant a» dans Tart. 3, un sens très-compréhensif. Il embrasse tous les Français qui se trouvent à Tétranger, soit comme simples voyageurs, soit comme résidents, soit même comme domiciliés. Quel est en effet le motif dont s'inspire Tart. 3? C'est justement celui que donne Bourjou (1) en faveur de la loi du domicile, à Tépoque où la question de nationalité nelait pas enjeu.
« La loi du domicile régit la personne, c'est-à-dire son « état, sa capacité; c'est que cette loi connaît les per- « sonnes qui sont soumises à sa puissance et a réglé ses <t dispositions sur leurs génies, »
La raison est excellente et les termes heureux. Supposons alors, avec M. Démangeât, un Français domicilié en Prusse. Quelle sera la loi qui, connaissant le génie de ce Français, aura naturellement compétence pour régir sa capacité et son état? On ne saurait soutenir que c'est la loi prussienne. Le législateur allemand a travaillé pour les Allemands, d'après ce qu'il savait de leurs faculté» naturelles et do leurs mœurs. Il est juste que le tempérament français, qui a échappé à son examen, se dérobe à sa juridiction.
Mais en repoussant la loi du domicile, ne fait-on pas bon marché du principe de souveraineté ? Cette préoccu-
(1) Droit commun de la France Livre T'. Titre X. Ch. !•'.
pation apparaît chez Rocro. « Partant du principe que « le changemmt de domicile entraîne racquisiliou de « nouvelles qualités personnelles et la perte de celles ac- « quises dans l'ancien domicile, il décide que la capacité « du mineur ou du majeur dépend de la loi qui coraman- « de dans le pays où celui-ci est domicilié (1;. »
Il en donne deux raisons, empruntées aux réalistes Burgundius, Voët et Hertius : 1® C'est que, si l'état de l'individu se trouve empiré, il ne doit s'en prendre qu'à lui ; 2** C'est qu'il serait de mauvais exemple, pour les citoyens d'origine, que les étrangers domiciliés fussent dans des conditions meilleures, s'ils pouvaient, par exemple, être sui juris à vingt et un ans, tandis que les citoyens d'origine ne le seraient qu'à vingt-cinq.
Je n'insiste pas sur la faiblesse de ces raisons. Mais à supposer qu'elles soient bonnes pour le cas que Rocco a choisi, il est évident qu'elles se trouvent inapplicables à la matière de la tutelle. Peut-on dire, en effet, que la tutelle sera soumise à la loi du domicile parce que si Vétat du mineur (2) se trouve empiré y il ?ie doit s'en prendre qu'à lui ; ou parce q\ïil serait Je mauvais exemple (?) pour les citoyens d'origine qu'Hun mineur étranger fût V objet d'une protection mieux réglée ^ fut placé sous une tutelle supérieure, comme institution de droit privé, à la tutelle du pays (S)? Ce
(1) Cité par M. Fiore. — Dr. international privé. Livr. !«', ch. 12, page
(2) Par exemple si la loi du domicile autorise le tuteur à Tendre les immeubles de la maiu à la maiu.
(3) Et d'ailleurs cette sorte de scandale que paraît redouter Rocco se produirait en sens inverse si, au cours de la tutelle, le miueur revenait dans •on pays d'origine.
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^ serait absurde. D'une part le mineur n'a pas choisi son domicile ; d'autre part il faudrait supposer chez les citoyens de ce pays je ne sais quel sentiment de jalousie basse, dont les tribunaux ne devraient jamais prendre leur part. La seule idée qu'un tel fait, qu'un tel exemple puisse faire naître ne sera jamais qu'un projet de réformes.
On le voit, lors même qu'il s'élèverait quelques doutes sur l'application générale de la loi de la patrie, par opposition à celle du domicile, aux questions qui intéressent le statut personnel des individus, l'institution delà tutelle domine ces hésitations. Son but c'est la protection, autrement dit l'intérêt du mineur. Or cet intérêt no peut être cherché que dans sa loi nationale. On pourrait cependant signaler des cas où l'application de la loi du domicile lui serait plus favorable, parce qu'elle se trouve, en fait, plus conforme à son tempérament particulier. Mais le Droit ne peut tenir compte des exceptions ni des nuances. L'ordre naturel des choses veut qu'un mineur français ait, suivant l'expression do Bourjon, leçénie des Français : c'est par conséquent la loi de la France, qui a réglé ses dispositions sîcr ce génie, dont l'application est censée lui convenir le mieux.
Au moment d'organiser la tutelle, c'est, comme on voit, la loi du domicile qui constitue l'obstacle le plus sérieux à l'applicntion de la loi nationale. Mais sitôt que la tutelle commence à fonctionner, la lex palriœ se heurte à une autre barrière : celle que menace de lui opposer la loi de la situation des biens Ce n'est pas tout de nommer un tuteur conformément à la loi de la pairie ; lorsqu'il vou-
dra gérer la fortune du pupille, la partie immobilière notamment, sera-t-il reconnu sans investiture, dans le pays où sont placés ces immeubles ? Sa qualité d'étranger à ce pays ne constiluera-t-elle mémo pas un obstacle infranchissable à une telle gestion ? Et à supposer qu'on l'acceple, l'acceptei a-t-on tel que Ta fait la loi qui a présidé à sa nomination, investi, quant aux biens, de pouvoirs que la lex sitHs ne connaît pas, ou connait autrement (1)?
Ici, comme on voit, nous ne sommes plus en présence d'une difficulté d'appréciation enfermée dans le cercle du statut personnel : c'est le statut personnel en confit avec le statut réel.
Dans ses Observations sur la Coutume dudtiché de Bourgogne. (Ch. 24, n" 1 et 3), Bouhier s'exprime ainsi :
a Je commence par la puissance tutélaire qui, comme « on sait, est une autorité légale à celui qui est nommé « tuteur, sur la personne et sur les biens du mineur, jus- « qu'à ce qu'il ait atteint Tûge prescrit par les lois pour t sortir de la tutelle. Cette autorité ne se défère pas de la < même manière partout ; mais quand elle est déférée par
(I) Les exigences du statut réel peuvent ?c manifester à Jes degrés divers. La prétention la plus modérée consisterait à soumettre le tuteur étranger à la nécessité d'une investiture, sauf à rendre cette pratique aussi peu vexatoire que [tossible, et en laissant le tuteur, une fois invetti, absolument libre de gérer suivant la lex ttitelœ — C'est faire un pas de plus dans le domaine du réalisme que de forcer un tuteur, reconnu avec ou sans investiture, à se conformer, dans sa gestion, à la lui de la tUuatio?i des biens. — Mais c'est rigueur véritablement intolérable que de refuser à un tuteur le droit di' faire un acts quelconque, sur certains immeubles du pays, sous prétexte qu'il est étranger. On arrive alors à diviser la tutelle, et nous verrons plus tard quels incouvéuieuts en résultent. Du reste, ce^ divers systèmes FOut encore aujourd'hui adoptés par la pratique anglaise et recommandés par la doctrine, suivant des distinctions que nous allons bientôt exposer.
« le juge de la tutelle, suivant les formes usitées en sa « justice, il n'est pas douteux qu'elle n'ait son effet dans 9 tous les lieux où sont situés les biens des mineurs, car il « est de principe que celui qui est choisi pour tuteur est ■» censé Têtre pour administrer tout le patrimoine du mi- « neur, sans en rien excepter ».
Bourjon ne s'occupe pas, à notre connaissance, du statut de la tutelle proprement dite. Mais il range celui de la garde parmi les statuts réels. « La loi du domicile du « père, dont le décès a fait ouverture à la garde, régit la « capacité du gardien, mais non l'étendue du bénéfice de « la garde, étendue qui se régit par la disposition des a Coutumes dans les limites desquelles les biens sont si- « tués (1) ».
Ainsi Bourjon partage Tavis de presque tous les commentateurs que douair et garde sont réels. On aurait grand tort, à notre sens, d'en conclure que, pour ce jurisconsulte, la tutelle Test aussi. Nous pourrions d'abord nous contenter d'observer que, de son temps, la tutelle et la garde (2) sont des institutions fort différentes. Mais on remarquera en outre que Bourjon donne effet à la loi personnelle pour déterminer la capacilédu gardien, c'est-àdire, pensons-nous, la vocation — car il ne saurait être question pour le gardien d'une capacité d'administrer € tout le pouvoir du gardien est borné à sa jouissance . » — Un raisonnement d'analogie conduirait donc simplement à ceci : c'est que si le tuteur, quant à l'étendue de son pouvoir sur les immeubles, doit se conformer à la loi
(1) Droit commun de la France. Livre !«'. Titre 19. Ch. 1".
(2) A l'époque féodale, au contraire, ou disait garde pour tutelle.
de leur situation, du moina c'est la loi du domicile, autre* ment dit la loi personnelle, qui, déterminant sa vocation ^ raccompagne et le fait reconnaître partout. Solution qui n'est pas, à nos yeux, complètement satisfaisante, mais qui paraît encore plus favorable au principe de la personnalité que la doctrine anglo-américaine en vigueur encore aujourd'hui.
Il est à peu près admis que Tancienne jurisprudence française se prononce pour la personnalité du statut de la tutelle. S'il faut en croire M. Laurent, c'aurait même été la doctrine de certains glossateurs, d*Albéric de Rosate en ipa,riicu\ier{CommenLinCodice. QuidaritêUorespossunt). Mais si cette théorie est ancienne, il faut ajouter quaujourd'hui encore elle ne figure pas au rang des incontestées. De très grandes autorités la soutiennent, des jurisconsultes comme Bar et comme Fiore ne conçoivent même pas qu'elle puisse être mise en doute ; mais en An < gleterre et en Amérique, elle rencontre dans ta eomma» law une résistance presque inflexible (1).
Nous avons eu déjàToccasion de dire plusieurs foiscom* bien le droit anglo-américain est empreint d'esprit féodal^ c'est-àdire de réalité. Ici, ce caractère est frappant. M« Laurent le signale et Tattaque avec sa véhémence ordinaire. D'après Story, dit-il, les droits et les pouvoirs du tuteur sont strictement territoriaux, c'est-à-dire qu'en An-
(1) Nous aurions pu reuvoyer au chapitre qui traite dos pouvoirs du tuteur Texamen de la doctriue anglaise. Il nous a paru utile d'en exposer les principaux traits dès à présout. Car toute notre doctrine se réclame de Tapplicatiou de la loi nationale, nous ne cesserons de l*iuToquer aa coars de ce travail, et par conséquent il est bon de dégager cette idée, dès le débuts de celles qui pourraient l'cuibarrasser et lui nuire.
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glelerre et en Amérique un tuteur étranger ne saurait avoir aucune autorité sur la personne de son pupille, aucune prétention surtout à gérer ses immeubles (1). Bien mieux, la lègle s'étend de l'Angleterre à l'Ecosse, d'un Etat de l'Union à l'autre. Qu'un mineur passe du Conuecticut dans l'Etat de New- York, il faut qu'on lui désigne un nouveau gardien, citoyen de cet Etat (2), lequel, naturellement, aura le droit de mi)difier l'éducation de Tincapable, de détourner le cours de ses études, de lui faire embrasser une nouvelle carrière !
Il est clair que ce réalisme aura, dans certains cas, des effets désastreux pour le mineur. Au seul point de vue scientifique, c'est en outre une doctrine mal équilibrée. On ne conçoit pas une pluralité de tuteurs exerçant, sur la même personne, une autorité et une protection contradictoires. Le principe d'unité qui fait l'éclat et la force de la plupart des théories juridiques, est ici complètement sacrifié.
Aussi une réaction sensible se manifeste contre cette tradition, dans les pays mêmes qui l'ont consacrée si fortement. Les auteurs américains Warthon et Phillimore font volontiers des concessions, au nom de la courtoisie. En Angleterre, le vice-chancelier Page-Wood s'est prêté aux réclamations d'un tuteur autrichien, qui voulait faire sortir son pupille, également autrichien, d'un collège anglais. (3) Pourtant, en vertu de la common-laïc^ Page-
(1) Story, connict of law, § 504 et suiv. — Laurent. Dr. civ. int. Touie VI, p. 201.
(2) Voilà bien le triomphe ilu munus publicum.
(3) Je ne sais si j'ai Tait sufAi^amment comprendre jusqu'où va le lëalismc pur des Augio- Américains. On réclame l'application de la loi du pa^^s et la
Wood aurait pu répondre que sur le territoire britannique un étranger ne saurait exercer les droits du tuteur, et que lui seul, vice-chancelier, à défaut d'un autre gardien anglais, avait à régler le sort du pupille. Mais il fit la réflexion, et on Ta faite avec lui, que si, par mesure de rétorsion, les pouvoirs publics du continent consacraient les mêmes règles, il pourrait arriver que des mineurs anglais, voyageant en Autriche pour leur instruction ou leur plaisir, y fussent de force mis en tutelle, et retenus malgré les réclamations de tout le Royaume- Uni. C'est donc ici l'intérêt qui fait brèche à la tradition, et même, dans les propres paroles de Page-Wood, il y a des réflexions inspirées par le Droit (1).
En ce qui concerne les pouvoirs du tuteur sur les immeubles, la doctrine de la common-law (2), aussi inflexible, est pourtant moins révoltante. A la rigueur, on peut l'appuyer siir deux raisons; c'est, d'abord, que les immeubles faisant partie intégrante du sol, c'est blesser la souveraineté de TÉtatque d'abandonner la gestion de ces immeubles à un étranger ; c'est ensuite qu'on peut bien concevoir, en pratique, plusieurs tutelles, plusieurs administrations indépendantes fonctionnant chacune sur une fraction du patrimome et se conformant à la loi du lieu où cette fraction se trouve située.
remise du pouvoir aux malus (ruu tuteur du pays, même lorsque le pupille n'est pas attaché à l'Angleterre par le lien de la nationalité. Le seul fait de la résidence éveille immédiatement les susceptibilités et les prétentions de la common-law.
(1) Le fait est déjà aucion. Il remonte a 1862. — Laurent. Loc. eit,
(2) Le principe général suivant la common-law est, dit Rocco, que les rap. ports de toute nature sur la propriété immobilière doivent être régis par |a loi en vigueur dans le territoire où ces bleus sout situés.
La première considération semble même s'autoriser de Tari. 3 de notre Gode civil. « Les immeubles, dit-il, < même ceux possédés par des étrangers, sont régis par 4 la loi française. » — Mais ce texte demande à être bien entendu. Quant on dit que le statut des immeubles est réel, on exprime cette idée que chaque État a le droit exclusif de régler chez lui le régime de la propriété foncière, suivant les besoins politiques et économiques du pays. Par exemple sont certainement de statut réel les lois concernant les servitudes ou celle du 23 mars 1855 qui règle la publicité à donner aux transactions immobilières. Celles qui concernent la tutelle ont un tout autre aspect t Elles se proposent, dit M. Chavegrin (1) ■ non de fixer, au mieux des intérêts généraux, la manière « d'être des choses, mais d'organiser la protection néces- « saire à quelques-uns, aux incapables. Peu importe # qu'indirectement elles influent sur la transmission des <f biens et l'entourent de formalités, la rendant plus dif- « fleile : ces formes, instituées pour sauvegarder les mi- « neurs, propriétaires ou titulaires de droits réels, appa- « raissent comme les conséquences de leur incapacité. » Ce point de vue nous paraît incontestablement exact. Peu importe d'ailleurs qu'on admette, en matière de successions immobilières, cette scission du patrimoine que nous écartons de la tutelle. Outre que cette doctrine est fort contestable, outre qu'elle reçoit un formel démenti de la législation italienne et d'autres encore, il faut avouer que sur le terrain des successions interviennent des considéra-
(1) Revue critique, 1875. Loc, di.
lions d'ordre public ou politique qui, ne se reproduisant pas ici, ôtent toute valeur à l'argument d'analogie. Ainsi notre droit français prohibe les substitutions,' et la p\\ipart des commentateurs poursuivent l'œuvre de la loi avec quelque acharnement. Mais on connaît la raison politique qui préside à ces décisions. Il n'y aura donc pas, sur notre sol, d'immeuble qui sera l'objet ' d'tine substitution par acte entre vifs ou testamentaire. Plus généralement on conçoit qu'un législateur prétende seul régler la dévolution ab intestat des biens situés sur son territoire; qu'en vertu de certaines tendances, de certaines exigences de l'esprit public, il écarte telle ou telle vocation, il élimine tel ou tel privilège. Mais il n'est pas question de tout cela dans la matière de la. tutelle, et la scission du patrimoine ne se justifie par aucune nécessité .
D'excellentes raisons pratiques se présentent même pour la combattre. Avec un pareil système, il y aurait autant de tuteurs qu'un mineur possède de biens en différents pays. D'où le manque d'unité dans l'admini-stralion générale, des complications nombreuses, soit pendant la gestion, soit au jour d'en rendre compte; surtout une multiplicité de frais que ne compense ordinairement aucun avantage.
Sur ce point, pourtant, le droit anglo-américain refuse toute concession. Nous avons vu qu'en ce qui concerne les pouvoirs du tuteur sur la personne, la common-larv reçoit des tempéraments. La juris.prudence décide même que les tribunaux anglais ne peuvent se refuser, sans rai-
son plausible, à reconnaître un tuteur étranger (I); en sorte que tout semble se réduire à une simple investiture, qui n'est pas d'ailleurs sans in3onvénienls. MaisàTégard des immeubles le principe traditionnel reste inflexible : à un tuteur local seulement peuvent être remis les biensfonds situés en Angleterre.
Cette doctrine, il faut résolument la condamner. Au nom du principe de l'unité du patrimoine, au nom surtout des intérêts des mineurs, dont la considération doit dominer la matière, n'hésitons pas à dire que la tutelle est indivisible, et que le tuteur, régulièrement nommé, doit, en tout pays, être reconnu et pouvoir agir comme tel.
Tel est bienTavis des jurisprudences belge et française. 11 y a, en ce sens, un arrêt de la cour de Bastia, commenté par M. Laurent, un autre de la cour de Bruxelles (29 juin 1865) (2).
Gela ne signifie pas, du reste, qu'on ne puisse assigner aux biens situés en différents pays des protuteurs, gérant sous une responsabilité commune ; cela ne signifie pas non plus que la lex tutelds doive faire échec aux lois d'ordre public ; nous verrons plus tard la part qu'il convient de faire à Tune et à l'autre de cc5 idées. Nous nous en tenons, pour le moment, à l'affirmation du principe.
Mais si le tuteur doit être reconnu partout, ne faudrat-il pas au moins qu'il obtienne une investiture des autorités du pays dans lequel il prétend exercer ses fonctions? On n'en voit pas de bons motifs. Si cette investiture con-
(1) Nous étudierons plus tard, avec quelques détails, la jurisprudeuce an glaise. ,
(2) Conip. Laurent, droit civ, int. T. VI p. 95 et suiv.
sisto en une sorte de nomination, de consécration nouvelle, émanant d'une juridiction qui, d'après notre principe, ne peut pas la refuser (1), ce n est plus qu'une formalité puérile ; c'est l'Etat exigeant, pour ainsi dire, un acte de foi et d'hommage, que la pratique moderne traduira en frais. Si c'est au contraire une mesure dont le seul but est deconstater officiellement la qualité du tuteur sur le sol étranger, nous allons voir qu'elle est inutile (2). Pour la tutelle légale, cette proposition est manifeste. Que l'ascendant justilie de son identité, cela suffit. Comme son titre est écrit dans la loi même, il n'a pas besoin d'être constaté à nouveau . Il faut décider de même pour les tutelles dative et testamentaire, f II est de principe, dit « Merlin (3), que les procurations revêtues de la forme re- « quise par la loi du liea où elles se passent ont leur ef- « fet partout. Aussi, ne s'est-on jamais avisé de prétendre t que le tuteur nommé a un mineur ou à un interdit par
(1) Il est manifeste que si raiitorité du pays de la situation des biens peut refuser l'investiture au tuteur de la patrie, il faudra nommer un tuteur local, et nous tombons dans les inconvénients signalés plus haut.
(2) Le tuteur, curateur ou syndic, investi à l'étranger du gouvernement de la personne ou de l'administration des biens d'un mineur, d'un interdit ou d'un failli a qualité pour agir en France, même contre les Français.
Car, du principe que le statut personnel des étrangers les suit en France, on doit conclure que les jugements de tribunaux civils étrangers, qui déclarent ou qui modifient l'état et la capacité d'un sujet de leur pays, ont, abstraction faite de leur exécution forcée et de leur application au détriment de tierces persomn's, le même effet en France que dans le pays où ils ont été rendus, saus qu'il soit nécessaire de les faire au préalable déclarer exécutoires par les tribunaux français (Aubry et Uau, t. 1, § 31, note 3:i).— Ecoutons aussi Flore: a 11 est certain qu'un mandataire général peut, en vertu d'un mandat valable,' A selon les lois du lieu où il l'accepte, agir partout, sans qu'il soit nécessaire K de faire conlirmer son autorité par le magistrat «lu lieu où il doit agir. » (Droit international privé. Livre I^f, ch. 12, page 305).
(3) Hffpertoire. Faillite. Sect. 2, § 2.
t le juge de son domicile, ne pût agir, dans un pays « étranger, contre le débiteur de l'un ou de l'autre, qu'a- « près avoir fait déclarer le jugement de sa nomination « exécutoire dans ce pays. » II s'agit, en effet, d'un mandat, émanant d'un père décédé ou d'un conseil de famille: or, comme le dit fort bien M. Laurent, la volonté de l'homme n'a pas besoin d'être rendue exécutoire.
Nous ne saurions mieux clore cette longue controverse qu'en citant un passage de M. Fiore (1), à l'opinion duquel nous nous rallions entièrement, et qui nous servira de résumé et de conclusion.
« Il est inutile de discuter si le régime de la tutelle est M destiné à défendre les personnes ou les biens, et si les « statuts qui s'y rapportent sont réels ou personnels. Notre « doctrine est appuyée sur V esprit de cette institution, lat quelle est établie pour défendre les intérêts de celui qui « est incapable d'y pourvoir par lui-même ; et c'est pour « cela que tout doit dépendre de la loinationale du mineur, « qui est celle qui doit défendre et protéger les citoyens € et pourvoir à leurs mtérêts. Nous ne pouvons donc par- « tager l'opinion de Rocco, qui admet que le régime de « la tutelle appartient aux lois du lieu où la personne est « domiciliée. Nous admettons seulement qu'il soit pourvu « à la tutelle et à la curatelle de l'étranger par le magis- « trat du lieu du domicile ou de la résidence, quand il est « autorisé par le magistrat de la patrie de lëtranger. ou « quand la loi nationale de celui-ci n'y pourvoit pas, ou «t lorsque, par lëloignement, une mesure prompte est
tt difficile et qu'il est urgent que le mineur ne manque « pas de protecteur légal (1). Dans ce cas Zachariae admet « qu'on peut donner à 1 étranger un tuteur selon les lois « du pays où il demeure. >
OCCASION
Nous en sommes arrivés à cette double conclusion :
!• Que la tutelle doit être régie, dans son ensemble, par une seule loi ;
2» Qu'en présence de la loi de la résidence, de la loi du domicile, de la loi de la situation des biens et de la loi nationale du mineur, c'est cette dernière à laquelle il convient de donner la préférence.
Mais cette solution, bonne si l'on est en présence d'une tutelle ouverte, n'est pas encore été justifiée, si le conflit des lois porte sur cette ouverture même.
D'après le droit français, deux condilionssont indispensables pour la mise en tutelle d'un individu : 1** Son ctat
(i) Nous allons incessammeDt passer en revue les hypotbès^es auxquelles Flore fait allusion.
do mineur de 21 ans, 2* la circonstance" qu'il à perdu son père ou sa mère .
Mais les législations étrangères n'acceptent pas toutes, sur ce point, les données du droit français. D'une part l'époque de la majorité n'est pas partout la même(l». D'autre part, pour le plus grand nombre, la perte de l'un quelconque des auteurs ne donne pas ouverture à la tutelle.
C'est ainsi que la loi espagnole de 1870 (art. 6i) et le Gode civil italien (art. 241) exigent le prédécès du père et de la mère. Le Gode civil autrichien (ait. 187) et la loi hongroise se contentent du prédécès du père ; mais celui de la mère ne suffirait pas (2).
On voit aisément qu'il y a là une double source de conflits, si l'on suppose — et le cas n'est que trop fréquent — qu'un individu est revendiqué comme national par deux Etats ; il est, par exemple, considéré comme Autrichien par l'Autriche, et comme Français par la France. Soit qu'il se trouve entre l'âge de vingt et un et celui de vingt-quatre ans, soit qu'étant mineur pour les deux pays, il vienne à perdre sa mère, il est Toccasion du choc de deux lois dont aucune n'est obligée de céder à l'aulre.
Il faut en effet l'avouer franchement : ce conflit est
(l) La limite de 21 nii-« ost ^ônéralcinont a.lopti'te ; mais le «'ode civil autrichien (art. 21» et l'art. !«' <le la loi hongroise de 1877 préft^rent celle de 24 ans — et la loi fédérale suIssl' du 22 juin I8S1 admet celle de 20 ans. Du reste l'une et l'autre législation font des exceptions en faveur du mariage.
(2; Dans les cas où la tutelle n'est pas ouverte, le survivant des père et mère prend ou conserve l'administration légale telle qu'elle existait pendant le mariage.
insoluble. Chaque f)ays a le droit de régler comme il l'entend les causes et conditions d'acquisition, de perte et de changement de la nationalité qui le concerne. Il n'y a pas à argumenter ici du statut personnel de l'enfant ou de Tadolescent, puisque la difficulté consiste précisément à savoir a quelle législation se rattache ce statut. Tout ce qu'on peut faire c'est d'éluder la difficulté au moyen d'un traité. Mais, il faut bien le dire : co n'est pas au sujet de la tutelle que les différents Etals ont éprouvé le besoin d'entrer en composition et de se faire de mutuels sacrifices. Pour eux la grosse question que soulève l'incertitude de nationalité a trait surtout au service militaire. C'est dans cet esprit et sous ce point de vue spécial que la plupart des conventions ont été conclues. On peut citer à titre d'exemple celle que la France a passée avec la Suisse le 23 juillet 1879.
Mais en admettant même que la nationalité d'un individu soit certaine et non contestée, cette circonstance que toutes les législations ne donnent pas ouverture à la tutelle en vertu du décès de Vun on tautre des père et mère fait naître un nouveau genre de conflit. Ici, heureusement, la solution théorique est possible ; là où se trouve un statut personnel déterminé, l'interprèle du Droit international a sa base d'opérations.
11 faut supposer, pour que ce conflit se produise, deux conditions : 1° Que le père et le fils soient de nationalités différentes : par exemple le père s'est fait naturaliser espagnol et le fils est resté français. 2"" Que la loi du père ne donne pas ouverture h la tute'ile par le fait du prédé-
oos de la mè;e, disposition contredilepar la loi du fils (1), On voit qu'ici deux statuts personnels sont-en présence, et comme, d'autre part, la difficulté porte sur 1 ouverture et non sur l'organisation ou le fonctionnement de la tutelle, les considérations que nous avons fait valoir en faveur du statut personnel d'un individu qui a la qualité de pupille n'ont pas de prix, puisqu'il s'agit justement de savoir s'il doit être pupille ou non.
Lorsque le juge sera mis en présence d'une telle controverse, il aura la tâche assez pénible de trancher sur les prétentions contradictoires d'un père et de son enfant. Au fond, la solution qu'il fournira dépendra beaucoup de ridée générale qn'il se fait des droits de famille et particulièrement de la puissance paternelle. Nous croyons donc difficile do donner nous-même notre avis sur ce problème sansavoir fait intervenir, au préalable, cet élément nouveau. Et pour ne pas présenter à ce sujet des idées trop abstraites, nousdemanderons la permission de résoudre d'abord une espèce qui, distincte de la précédente, est appelée à faire sur elle la lumière.
Supposons une tutelle hien et dûment ouverte, aux yeux des deux législations du mineur et du survivant des père et mère. Par exemple il s'agit d'une mère française et d'une fille autrichieune, le père venant de décéder. La loi autrichienne ne reconnaît pai?* la tutelle légale. La mère pourra-t-elle néanmoins invoquer l'art. 390 de notre Gode civil (2) ?
(1) Telle est bien la diapcaition de la loi espagnole.
(2) Une exacte méthode aurait fait ranger ct>tte question dans un des ohor pitres suivants. Mais je crois rcxamen de cette difficulté indispensable pour tranche^ clairement celle qui fait l'objet propre de ce chapitre.
La question s'est posée devant la Cour de cassation le 13 janvier 1873, et voici les points consacrés par l'arrêt : 1» La femme d'origine française qui, ayant perdu sa nationalité par son mariage avec un étranger, réside en France au moment où elle devient veuve, recouvre de plein droit la qualité de Française à partir du décès de son mari. (Cette proposition est déjà controversable, mais nous Técartons, comme n'ayant pas trait à notre sujet).
2*» Elle est dès lors régie par la loi française et se trouve investie, de plein droit, par le décès de son mari, de la tutelle légale de ses enfants mineurs y et de tous les attributs actifs et passifs de la puissa?ice paternelle.
3* Que si les enfants mineurs ont un statut qui n'admet ni la tutelle légale, ni l'usufruit légal, \qs principes de la souveraineté s'opposent à ce que^ cette loi puisse prévaloir en France contre la loi française, au préjudice des droits et des ixiiévki^iîvBXii^^i^, dont nos tribunaux doivent assurer la conservation .
Quelle que soit l'autorité qui s'attache à un arrêt de la Cour suprêmç, quels que soient les suffrages dont cette doctrine ait été honorée, on nous permettra de la répudier entièrement.
11 est évident que nous n'avons pas à invoquer ici le statut personnel, règle de l'èiat des personnes. Car nos adversaires y font précisément appel en faveur de la mère. Le principe général sert donc les deux opinions : c'est sur un autre terrain que doit s'engager la lutte.
Pour donner la préférence à la loi française, la Cour s'appuie sur deux motifs, qui sont d'ailleurs assez malheureusement confondus dans sa décision.
Lo premier c est que les principes de la souveraineté s'opposent à ce qu'une loi qui n'admet ni la tutelle légale ni l'usufruit légal puisse prévaloir en France contre la loi
française.
T*e second c'est que les tribunaux français doivent, avant tout, assurer la conservation des intérêts français.
Or nous avons vu quelle part il convient de faire au principe de souveraineté en matière de tutelle, et nous avons trop insisté sur ce point pour y revenir. La tutelle est de statut personnel, et, réserve faite des lois de police et de sûreté, le statut réel n'a rien à faire ici. Soutiendrat-on qu'il est d'ordre public qu'une mère française ait la tutelle légale de sa fille étrangère ? (i) Ce serait véritablement forcer le sens des mots et abuser d'une formule qui par malheur est trop commode (2 .
Quand au deuxième moyen, on voudra bien remarquer qu'il implique à peu près la suppression du Droit international. Si les tribunaux de chaque pays adoptent le même principe, s'ils s'inspirent avant tout de l'intérêt de leurs nationaux, reléguant l'idée de Droit au second plan, il est dès lors inutile de discuter si tel ou tel statut suit la personne, si tel autre expire aux limites du terri toire. Singulier spectacle que celui d'un juge qui dit au plaideur : u Vous êtes mon compatriote, donc vous avez raison ! »
En définitive, on croirait plulôt lire une décision de
(1) Je laisse entièrement de côté la question de Vusufruit It^gal
(2) Comment peut-on proclamer (Cordn public la tutelle légale de la mère survivante en présence des dispositions drs art. 391. 39 i, 395 et 396 qui indiquent avec quelle timidité, j'allais dire quelle répugnance, le législateur conlie à la mère le fardeau de la tutelle ?
Cour anglaise, inspirée des purs principes do la covirnou" law, qu'un arrêt de la suprême magistrature française dont les précédents, dont la jurisprudence permettaient d'espérer un esprit plus laige.
Pour nous, il y avait un excellent motif de décider que la tutelle serait constituée, dans Tespèce, suivant la loi autrichienne. G est la nature et le but de l'institution ellemême. Encore une fois il est incontestable, (n droit moderne, que la tutelle soit faite pour protéger les mineurs, et non pour servir les intérêts d'un tuteur datif ou même légal. C'est l'idée que M. Laurent exprime en ces termes : ic II se peut que le tuteur et le pupille aient une nationale lilé différente. Peu importe, c'est toujours le statut na- « tional du mineur qui détermine la tutelle. Cela résulte « encore de la nature de la tutelle; tout s'y rapporte au « pupille, c'est de son droit qu'il s'agit; le tuteur n'a pas < de droit proprement dit, il a une charge (l;. »
On objecte que cette décision aboutit à sacrifier la mère? Observons qu'elle peut être nommée tutrice par le conseil de famille. Ensuite je conviens très-volontiers qu'elle conservera la puissance paternelle. La puissance paternelle et la tutelle seront dans des mains différentes, voilà tout. C'est ce qui arrive en droit français, quand la mère, tutrice légale, refuse la tutelle, ou quand le père se fait excuser. Il est possible que cette solution présente quelques inconvénients pratiques. 11 est même certain que l'autorité de la mère est moins efficace dans ces conditions, puisque la fortune n'est pas entre ses mains; mais au point de vue des principes cette situation est irrépro-
(1) Dr. civ. iut. Tome VI, p. 97.
ehable (1) Dans noire ancien droit où toute tutelle était dative, c'était même une situation fréquente. « Dans 1« « cas, dit Boupjon, que le survivant serait privé de la « tutelle, il ne doit pas être privé de l'éducation de ses € enfants, la nature la lui donne, et l'honnêteté publique « l'y maintient. » Et il ajoute cette restriction, qui ne serait pas tolérée en droit moderne: « Pourvu que la reli- € gion n'en souffre pas préjudice (2). »
Mais quel sera donc le statut de cette puissance paternelle? On ne sait, à la lecture de l'arrêt précité, si la Cour se prononce pour la réalité du statut, ou si, admettant sa personnalité, c'est celui de la mère qu elle a en vue. Ce qu'il y a de certain, c'est qu'elle applique la loi française. Voilà encore une solution que nous ne saurions admettre !
La nature du statut de la puissance paternelle était controversée dans notre ancien droit, mais en droit moderne, on admet généralement qu'il ne constitue qu'une des faces de Tétat et de la capacité des personnes, partant qu'il relève du statut personnel. C'est ce que la Cour de Paris a bien décidé le 2 août 1872 (3).
Si la Cour de Cassation, admettant bien la personnalité du statut de la puissance paternelle, décide que c'est le
(i) On peut ajouter qu'eu uo déférant pas la tutelle à la mère le conseil a bien manifesté qu'à son sentiment tout au moins, elle eût Cait un médiocre administrateur, peut être une dangereuse tutrice légale.
(2) Droit commun de la France . Livre l«', titre l»', chapitre 2, section !»«. Distinction! II.
(3) Quant à l'usufruit légal, comme il n est, après tout, qu*un attribut, qu'un accessoire do cette puissance, il paraît logique de le soumettre à la minne règle. C'r>tait déjà l'opinion do Bouhier, et il l'a soutenue avec une grande force. 11 convient d'ajouter pourtant que Froiaud et Boulieuois, assez imbus de traditions réalistes, étaient d'avis contraire.
stalut du père qu'il faut avoir en vue, nous lui opposerons une considération des plus graves. Ici, comme pour la tutelle, il faut se demander à quel but Tinstitution répond, dans rintérèt de qui elle a été admise. En droit romain, on eût répondu: Tiotérêtdu père(l). Aujourd'hui cela ne nous çemble guère admissible. Tout y répugne, le courant de l'opinion, l'itat des mœuis, les dispositions du Gode civil. Il suffit de lire le litre IX pour s'en convaincre. Le droit de correction, seule sanction vivante et positive de cette puissance, est réglé minutieusement. A tort ou à raison le législateur se défie du père, de la mère encore davantage. On voit que tout son intérêt, toute son attention se portent sur Tenfant, à qui une répression énergique est peut-être nécessairei mais que mille précautions doivent garantir contre un abus. Même les auteurs qu'on classerait aujourd'hui volontiers dans la catégorie des absolus et des autoritaires partagent cette manière de voir. « Dans le sens chrétien, dit c l'un d'eux (2), le père a des devoirs envers ses enfants « bien plus que des droits sur eux. Rome païenne donoait « au père de famille ses fils en toute propriété. Le chris- « tîanisme a fait du Droit une mission de dévouement., c Tout était changé. La famille n'existait plus dans l'unic que intérêt du père : le père existait pour elle; c'est à € lui qu'était confié le soin de la guider et de la proté- « ger. Notre législation maintient ce caractère de Tau- « lorité paternelle ; les lois qui la concernent n'ont qu'un
(i) Et de ia société romaine, cela va de soi. (2) M, V. Coquille. Les légistes, p« 5i3« Charles Loiseau
« but: l'utilité du fils; le père n'apparaît que comme <( tuteur et comme conseiller. C'est un principe que Tau- « torilé paternelle ne s'exerce pas au détriment de Ten- « faut, et foute difficuUé, tout conflit, doit se résoudre « dans l'intérêt de celui qui ne peut pas se défendre. « Quand de semblables débats se présentent devant nos « tribunaux, c'est toujours l'intérêt de l'enfant qui décide « la Justice. L'enfant a droit à la protection sociale ; Tau- « tocratie paternelle invoquée contre lui n'est plus dans « notre Droit public. t>
En résumé, les considérations précédentes le font assez pressentir, nous aurions donné une solution diamétralement opposée à celle de la Cour, dans Inspèce qui s'est présentée à elle en 1873. Nous aurions donc décidé :
1<> Que la loi autrichienne repoussant la tutelle légale, la mère ne pourra jamais être que tutrice dattoe, en vertu d'une nomination régulière émanant du conseil de famille ;
2* Qu'elle conservera la puissance paternelle, telle çu elle résulte du Code civil dA ulricàe ;
3® Que si cette législation n'admet pas l'usufruit légal, •elle ne saurait y prétendre.
Cette solution donnée et justifiée, nous somme s maintenant en présence de tous les éléments nécessaires pour résoudre la difficulté qui est proprement l'objet de ce chapitre.
On se douvient en quoi elle consiste : le père s'est fait naturaliser espagnol, le fils est resté français, la mère vient à moarir. Les lois espagnole et française sont en conflit, Tune admettant dans ce cas louverture de la
lutelle, Tautre n'y donnant pas lieu. Quel parti prendre ?
La tutelle et la puissance paternelle constituent les pouvoirs de protection applicables à un mineur. Il y a là pour ainsi dire deux états par où tous les mineurs ne passent pas, mais par où certains événements peuvent les faire passer.
Or, nous l'avons longuement établi : soit qu'on envisage l'incapable en état de tutelle, soit qu'on l'envisage en état de puissance paternelle, c'est toujours son statut personnel à lui qui triomphe dans le conflit des lois.
Mais si c'est ce statut personnel qu'il convient en thèse générale d'invoquer en n'importe laquelle de ces situations, c'est également son statut personnel qui doit régler le passage, la transition d'un de ces états à l'autre.
Il est clair que les deux extrémités d'une chaîne obéissant à une même force, à un même principe, un anneau intermédiaire s'y trouve également soumis.
Nous pouvons exprimer notre pensée sous une autre forme :
C'est l'enfant, l'enfant à protéger que le législateur moderne envisage lorsqu'il règle les droits de famille.
L'intérêt véritable de l'enfant, il est écrit dans sa loi nationale.
Donc c'est cette loi qu'il convient de consulter pour savoir si, dans un cas donné, la protection qui résulte de la seule puissance paternelle reste suffisante ou cesse de rètre.
Donc aussi, dans notre espèce, le mineur devra être mis en tutelle, conformément à la loi française.
A ce raisonnement^ basé sur les principes, on pourrait ajouter des considérations de fait, qui ne seraient pas favorables aux prétentions du père espagnol.
La plupart du temps, d'abord, le changement de nationalité du père sera le résultat d'un acte de sa volonté. On ne saurait dès lors admettre sans injustice qu'il ait pu, par un acte unilatéral, altérer, modifier à son profit les rapports juridiques existant entre cet enfant et lui.
On pourrait ajouter que les droits naturels du père restent pourvus d'une consécration très-suffisante. D'abord, sauf les cas d'incapacité ou d'indignité, il sera toujours tuteur légitime. En vertu même de la loi française il conservera l'usufruit légal.
Son administration de tuteur ne sera pas sensiblement moins libre que son administration de père. Toute la différence consiste en ce qu'il sera soumis à la surveillance du subrogé-tuteur et du conseil de famille, et en ce que ses biens (1) se trouveront peut être, cV^st une question que nous réservons entièrement, frappés d'une hypothèque légale.
Et pourtant si, dans la solution d'une telle difficulté, les tribunaux espagnols s'inspirent des mêmes principes que la Gour de Cassation de France, ils prononceront, cela n'est pas douteux, un jugement absolument en désaccord avec cette opinion.
La question, à notre connaissance, ne leur a pas encore été soumise^ Nous n'avons plus d'ailleurs à y insister. Il nous reste seulement à tirer de ce débat une conclusion
(1) Ceux qu'il pourra posséder en Espagne, bien entendu. Pour ceux de France il n'y a aucune difficulté.
notte : c'est que pour décider si la tutelle est ouverte m non y c'est toujours à la loi nationale du mineur qu'il convient de s'en référer.
DU LIEU OU S'OUVRE LA TUTELLE
En supposant aplanies les difficultés que nous venons d'étudier, ou en admettant qu'elles ne se soient pas produites, quel est proprement le lieu d'ouverture de la tutelle ?
On sait que cette détermination a une grande importance. En droit français, et dans les législations qui ont adopté un mécanisme analogue, c'est le juge de paix du lieu où la tutelle s'ouvre (c'est-à-dire du domicile du mineur) qui convoque le conseil de famille (art. 406 et 407). La composition même de ce conseil peut dépendre de l'élément local. Enfin la commune dans laquelle sera faite celte première réunion est désormais celle où toutes devront se tenir. Et cela est vrai, pensons-nous, avec MM, Valette et Demolombe, même au cas où le tuteur en exercice changerait de domicile, même au cas où sa mort, son exclusion, sa destitution donneraient lieu à le remplacer par un autre tutenr domicilié peut-être fort au loin.
En droit international, si le rôle et l'importance du siège de la tutelle ne sont pas non plud contestés, sa détermination peut quelquefois être fort difficile.
On se convaincra aisément, en effet, que la règle do
Tart. 406, indiquant le domicile du mineur, excellente à la vérité quand son champ d'application se limite aux frontières de TEtat, est le plus souvent inacceptable quand le domicile est distinct de la patrie.
Si Tari. 406, qui ne s'occupe que des mineurs français en France, veut que la tutelle s'ouvre là où le père a son domicile quand il vient à mourir, c est que l'enfant y résidera en général, qu'il y trouvera au moins le centre des affaires paternelles; c'est enfin qu'il y sera, le plus souvent, placé au milieu de sa famille. Mais supposons un mineur français dont le père est domicilié en Prusse, Il se peut, à la rigueur, que le père ait^ dans ce pays, tous ses intérêts, quelques-uns même de ses parents les plus proches. Mais le cas contraire se présentera bien plus fréquemment. Souvent, dans la ville où il viendra à décéder, il se trouvera n'avoir eu aucunes attaches sérieuses; il ne laissera surtout ni parentsini amis qui pourraient constituer à l'enfant un véritable conseil de famille, dans l'acceptation morale du mot. Mai«* il y a mieux : dans l'acception juridique, ce conseil do famille pourra-t-il se former?
D'après la loi prussienne de 1875, le tuteur exerce ses fonctions soils la surveillance du tribunal tutélaire : telle est la règle. Ce tribunal est composé d'un juge unique (Einzelrichter, Friedenrichter, Amtsrichtef\ GerichtkoniiS' sar). De subrogé-tuteur, point. Quant au conseil de famille, il est facultatif. Or, d'une part, il est impossible d'exiger d'un magistral prussien qu'il organise, dans son pays, la même tutelle que constituerait lejusre de paix français ; d'autre part il est inadmissible que la tutelle d'un
(le nos nationaux ne comporte ni subrogé-tuteur, ni conseil de famille peut-être. Une difficulté analogue se rencontrera lorsqu'un mineur suisse perdra son père, domicilié en France. Daus certains cantons, le contrôle de la gestion tutélaire appartient aux autorités municipales ou administratives. Or jamais un maire ou un sous-préfet l'rançais n'accepteront une pareille mission. Us n'en ont pas le droit, et probablement guère l'envie. Disons donc, on généralisant, que l'art. 406 ne saurait être admis comme règle de Droit international, parce qu'il faut bien placer le siège de la tutelle dans un pays où elle peut recevoir une organisation conforme à la loi nationale.
Le plus souvent, le seul pays qui répondra à la condition exigée sera précisément la patrie. La tutelle est bien consacrée par toutes les législations, mais peu la comprennent de la même manière. Pourtant le fait se rencontre. Ainsi des lois belge, française, luxeiï>bourgeoise. Dans ce cas, le siège d'une tutelle française pourra-l-il être placé en Belgique, dans le Luxembourg, ou réciproquement ? A notre sens c'est incontestable. Peu importr> d'ailleurs que des lois postérieurei au Code civil aient introduit des différences de détail entre la tutelle belge et la nôtre. Que les rouages soient identiques, cela suffit. On remarquera en effet que si nous avons repoussé la disposition de l'art. 406 comme règle générale, nous n'avons pas adopté non plus une autre règle générale qui lui soit contraire, celle, par exemple, en vertu de laquelle le siège do la tutelle serait tOK/otcrs dans la pairie du mineur. Il nous semble qu'il y a ici surtout une question de fait. Etant donné que dans les deux pays on peut organiser la
tutelle selon la loi nationale, où le siège doit-il en être placé? Cela dépend des circonstances. C'est selon que le mineur aura, dans Tuu ou dans Tautre pays, la majeure partie de sa famille, ses attaches et ses intérêts les plus sérieux.
C'est également une question de fait que de savoir en quel endroit précis, dans quelle ville, dans quelle commune on établira le siège de la tutelle, lorsque, par nécessité ou par choix, il se trouvera situé dans la patrie (1). Ici, une règle générale pourrait donner satisfaction au sentiment juridique, mais risquerait fort de nuire aux intérêts de Tincapable. On songera tout d'abord au lieu où les parents ont eu leur dernier domicile avant de quitter leur pays. Mais en ce lieu-là, le mineur peut n'avoir pas même un- collatéral. Pourquoi s'obstiner,en l'honneur d'un principe, h en faire le siège d'une tutelle, d'une administration- que rindiflérence de ses surveillants et Téloignement peut-être de son objet condamnent d'avance à être mal conduite? Enfin, ce dernier domicile peut n'être pas connu. Nous verrons plus tard que les tribunaux belges et français, envisageant de haut ces questiens de tutelle, ne craignent pas, à l'occasion, et dans l'intérêt de l'enfant, de sacrifier des principes reconnus, invitant par là à faire bon marché de règles tracassières et d'ailleurs contestables.
Cette situation, ce fait d'un enfant laissé à lui-même, dans un pays où il vient de perdre peut-être le survivant
({) S*ii est placé dans le pays du domicile, c'est le lieu même de ce domicile qui semble devoir obtenir toujours la préférence.
de ses père et mèrç, où peroonne n'est là qui s'intéresse à lui, sont certainement digf.es de l'attention des gouvernements et des magistrats. Nous étudierons plus tard, avec quelques détails, les mesures qu'on prend en pareil cas. Mais la situation inverse peut se produire. Rien d'impossible à ce que, dans le pays où le mineur est domicilié, tout — sauf les lois qui ne se prêtent pas à l'organisation d'une tutelle conforme à la loi nationale — tout semble réclamer rétablissement des mesures de protection sur les lieux mômes. On ne peut alors s'empêcher de désirer Taplanissement de l'obstacle unique, mais infranchissable. En fait, il pourrait se rencontrer que l'observation de la loi nationale, que nous avons tant réclamée dans l'intérêt du mineur, lui portât un véritable préjudice. Nous no pensons pas pourtant qu'on doive jamais écarter son application, alors surtout qu'il se présente un moyen de concilier toutes les exigences.
Les Etats civilisés entretiennent les uns chez les autres des consuls, chargés de protéger leurs nationaux. On sait qu'ils ont des pouvoirs de juridiction gracieuse assez étendus. Ils servent à leurs compatriotes, qui ne peuvent ou qui ne veulent avoir recours à Tautorité locale, d'officiers de l'état civil et même de notaires. On se demande alors pourquoi ils ne seraient pas compétents en matière de tutelle, pourquoi les nôtres en particulier ne pourraient pas remplacer nos juges de paix?
C'est bien ce que les consuls de tous pays semblent avoir compris et désiré depuis longtemps. Mais ils ont rencontré de vives résistances auprès des autorités locales. Cette juridiction, qui semble si légitime, si utile et si sim-
pie à la seule lumière des considérations théoriques, a, paraît-il, transportée dans la pratique, quelque chose de choquant, d'attentatoire à la souveraineté du pays où elle prétend s'exercer. Pour mettre un terme à ces conflits, qui nuisaient surtout aux mineurs, on a conclu dos traités. La France a passé cinq conventions internationales ayant trait à cette matière.
1* Avec rE.-pagne (Tjanv. 1862, art. 20 et 75);
2" Avec l'Italie (26 juill. 18G2, art. 9, 7^;
3^ Avec le Portugal (Il juill. 18G6);
4rO Avec la Grèce (7 janv. 1876) ;
5° Avec la république de Salvador (5 juin 4878) .
Ces conventions, basées sur la réciprocité, admettent les consuls de chaque pays contractant :
1" A prendre des mesures conservatoires en faveur des successions laissées par leurs nationaux ;
2** A organiser la lulelle dt leurs enfanU mineurs \
3** A assurer le remplacement du tuteur, lorsque, pour une cause quelconque, il vient à cesser ses fonctions. Cette dernière attribution n'est pas dans la lettre des traités, mais elle en sort virtuellement. Car remplacer un tuteur, c'est toujours, en définitive, constituer la tutelle. Au reste ce point est consacré par la jurisprudenrc française. La Cour de cassation a jugé le 19 juin 1878, que le tuteur d'un mineur espagnol ne peut être remplacé en France que par le consul d'Espagne, procédant suivant la loi de son pays; la nomination du nouveau tuteur est radicalement nulle si elle a lieu conformément à la loi française (1).
(l)Sir. 78. l. 448.
Les autres puissances ont conclu entre elles des traités analogues. 11 y en a un entre ritalieel TAllemagne du Nord, du 21 décembre 186S, renouvelé et rendu applicable à l'Empire allemand. Du reste Bôhm {Handhuch des internationalen A-acJibasshehandlung, p. 129 et suiv.), fait observer que pratiquement la réciprocité n'existe pas. La convention profite aux seuls Italiens, les lois de l'Empire n'accordant pas aux consuls allemands compétence en matière de tutelle, au moins dans les pays de chrétienté.
Gruce à cette intervention, désormais consacrée, de nos consuls, un mineur français trouvera toujours, en Espagne, en Italie, en Portugal, en Grèce, et dans TEtat do Salvador, un protecteur auquel il pourra ^'adresser, un fonctionnaire de son pays qui sera compétent pour lui constituer une tutelle sur les lieux mêmes. Les avantages évidents qui résultent de tels traités auraient dû, ce semble, les faire multiplier et même généraliser. Pouitant nous n'en avons pas encore conclu de semblables avec les principales puissances de l'Europe.
Nous avons bien, il est vrai, avec l'Autriche, la Russie, et d'autres Etats, des conventions qui profiteront aux mineurs: mais elles n'ont pas été faites à leur seule intention, et sont d'ailleurs muettes sur la question de tutelle. Ce sont celles qui chargent nos consuls d'administrer, quand cela est nécessaire, les hérédités laissées par des Français à l'étrangr^r, avec réciprocité, bien entendu. Aux termes de la convention avec l'Autriche (27 déc. 1866), les consuls pourront • apposer les scellés, soitd'of- • fice, soit à la demande des parties intéressées, en prête venant de cette opération l'autorité locale compétente.
« qui, dans le cas au les lois du pays le lui prescrivent, ic pourra y assister et apposer également les scellés — « former l'inventaire, déposer en lieu sûr les effets et va- € leurs inventoriés, administrer eux-mêmes ou par une « personne qu'ils nommeront sous leur responsabilité la € partie mobilière de la succession, et même liquider les « successions mobilières. » — La convention avec la Russie, du!*' avril 1874, est conçue à peu près dans les mêmes termes :1a précédente lui a visiblement servi de modèle.
On voit qu en tout cela il n'est pas question de tutelle. On a essayé pourtant de dégager de Tesprit de ces textes la faculté pour les consuls des pays contractants de nommer ou de faire nommer un tuteur aux mineurs leurs nationaux. Getto prétention, qui tendait d'ailleurs à un excollonl but, no saurait malheureusemeut s'appuyer sur les traités, et a tto condamnée par la jurisprudence française. Dans son arrêt de 1873, que nous avons critiqué sur d'autres points, la Cour do cassation décide, cette fois avec raison, que « la convention de 1866, n'attribue aux « consuls aulricbicns que le droit de prendre des mesu- « res provisoires do surveillance et d'administration à • l'occasion des successions ouvertes en France >.
En définitive, tout ce que pourra faire un de nos consuls en Russie ou en Autriche, pour un mineur finançais, en cas de mort de son père ou de sa mère, ce sera de prendre des mesures conservatoires de la succession, de l'administrer provisoirement, et de donner avis en France de l'ouverture de la tutelle et de la nécessité d'y pourvoir. Nous verrons pourtant que si ni l'autorité française, ni l'autorité locale ne s'occupaient du mineur, les bornes de
son rôle seraient singulièrement élargies, au moins d'après une opinion que nous invoquerons en son lieu.
Enfin, il est des pays d'Europe avec lesquels nous n'avons même pas de traité autorisant les consuls à surveiller et à administrer les successions de leurs nationaux ; l'Allemagne, par exemple. Il est clair dès lors que si un consul français on Prusse ou en Bavière — ou réciproquement un consul allemand en France prétendaient s'immiscer dans la tutelle d'un mineur de leur pays, ils seraient immédiatement arrêtés, soit par les autorités locales, soit par celles mêmes de leur patrie. En ce qui concerne la tutelle, leur mission sera aussi restreinte et leur intervention aussi rare, par k fortiori, que celle d'un consul français à Saint-Pétersbourg ou à Vienne.
Nous n'avons aucun traité non plus, touchant cçtte matière, avec les pays hors d'Europe. Mais il convient de faire dans cette étude une place spéciale aux Echelles du Levant et de Barbarie, ou mieux aux puissances d'Orient.
C'est en effet dans ces pays que nous avons eu nos premiers consuls, et des capitulations fort aniciennes ont consacré sur leur sol une sorte de bénéfice d'exterritorialité, en faveur de nos nationaux. Encore aujourd'hui un consul français y est investi d'une compétence beaucoup plus absolue que partout ailleurs. Il a non seulement droit de juridiction gracieuse, mais encore de juridiction contentieuse, ce qui constitue, pour qui connaît le Droit inter-^ national, un sacrifice assez grave du principe de souveraineté. Les usages sont venus compléter et étendre l'œuvre des capitulations.
Aussi, MM. de Clorcq et Vallat (1) n'hcsitent-ils pas à dire. « En maliore de tutelle et de successions, les con- « suis établis dans les pays musulmans jouissent de la « plénitude des droits attribués en France aux juges de « paix pour l'apposition et la levée des scellés, la convo- « cation des conseils de famille, l'organisation de la tu- « telle des mineurs français. » — Ce point ne saurait être lobjet d'aucun doute.
En vertu de traités plus récents, nos consuls auront les mêmes attributions dans les pays d'Extrême-Orient, en Chine (24 octobre 1844), — en Perso (12 juillet 1855), — dans le royaume de Siam (15 avril 1856), — au Japon (9 octobre 1858).
Une question intéressante est celle de savoir s'ils les ont conser\ées en Egypte, depuis la réforme judiciaire de
On sait que l'Egypte, sous prétexté de remanier son organisation judiciaire, demandait depuis fort longtemps à plusieurs puissances européennes de vouloir bien, à titre d'essai et pour une période déterminée, renoncer partiellement aux droits de juridiction que les capitulations leur accordaient sur leurs nationaux. Les propositions du Khédive, dans le détail desquelles nous n'avons pas à entrer, ont été agréées en Franco, malgré le rapport de M. Maurice Rouvier, et contre les conclusions de la conimission. Une loi des 17-25 décembre 1875 (2) porte : « Arti- « de unique. — Le Gouvernement est autorisé à restrein- « dre provisoirement, dans les limites et sous les condi-
[1] Guide pratique des Consnlats. 4™' édition. Tome H. Pages 401 à 404. [2] Voir Dalloz 1876. 4. P. 38 et i*uiv.
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<t lions déterminées par les trois documents annexés à la € présente loi, et pour une période qui ne pourra excéder « cinq ans, la juridiction exerrée par les consuls fnmçais « en Egypte. »
Quoique, le délai étant expiré, on n'ait pas restitué, en fait, à nos consuls, leur juridiction d'autrefois, il n'est pas douteux qu'ils ne conservent et qu'ils n'aient toujours gardé du reste, le droit exclusif (1) de pourvoir à la tutelle des mineurs fi ançais en Egypte. 11 a été en effet bien entendu t que les relations réciproques des résidents fran- « çais entre eux demeureraient réglées comme parle pas- « se, sous l'autorité. tutélaire de leurs consuls, par nos lois « nationales et par les capitulations ; les questions de sia- « tvt persoimel qui les intéressent restent Vapanage exclu- € si/ de leur juridiction d'origine » (2).
En résumé, en nous plaçant au point de vue du droit français, et quant à la compétence de nos consuls en ce qui concerne l'organisation des tutelles, nous pouvons diviser les différentes puissances en deux catégories.
La première comprend l'Espagne, l'Italie, la Grèce, le Portugal, la République de Salvador, les Echelles du Levant, l'Egypte et les pays d'Orient en général. Dans tous ces Etats, soit en vertu de traités spéciaux, soit par le droit qui résulte des capitulations, nos consuls ont le pouvoir d'organiser des tutelles françaises, sans que leur intervention, qui supplée à celle d'un de nos juges de paix, puisse être critiquée ni entravée par l'autorité locale.
[i] Exclasif par rapport aux nutorités locales. [2] Voir TExposé des uiotifâ. Loc, cit.
La deuxième catégorie embrasse le reste des puissances. En'principe, nos consuls n'ont pas compélence pour organiser des tutelles sur leur territoire. Dès lors, cette organisation aura lieu en France, sauf le cas où Tapplication de la loi française pour/ait être faite dans le pays même du domicile. Encore ne s'agit-il pas là d'une règle absolue, en sorte que, s'il est possible do fournir des indications, on ne saurait assigner de principes inflexibles à la détermination du siège de la tutelle.
Jusqu 'ici, nous avons supposé un mineur pour ainsi dire trop bien protégé. En d'autres termes, au lieu d'être négligée, sa tutelle attire au contraire Tattention de son consul et de l'autorité locale, et suscite un conflit auquel des traitas seuls peuvent fournir une solution. Le cas inverse est peut-être plus fréifuent. Il y a des mineurs dont personne ne s'occupe, pas même le consul qui pourrait le faire, et dont la tutelle, faute d'avis ou faute de donner suite à un avis, n'est pas organisée dans le pays d'origine. En présence d'une telle situation, l'autorité locale, que nous avons vu jusqu'à présent opposer un simple veto^ a-t-elle un rôle actif à remplir? Peut-on contester la légalité des mesures qu'elle prendra, en désespoir de cause, dans le but de prot<*ger l'incapable et ses biens?
Aucun traité n'a été conclu en vue de trancher cette question. Heureusement, les seuls principes généraux suffisent à la résoudre sans effort. Oui, sans doute, on ne saurait contester à l'autorité, à la magistrature d'aucun pays, le droit de prendre en main les intérêts dun mineur étranger que tout le monde délaisse: Outre qu'une telle
solution est exigée par rhutnanité, elle est conforme d'ailleurs aux règles d ordre public que chaque Etat a le devoir d'imposer sur son territoire. On peut dîre,en effet, qu'il est contraire à la bonne police du pays qu'un enfant soit abandonné à lui-même et ses biens laissés en souffranci\ Il y a là une situation incompatible avec Tordre.
Notre ancienne jurisprudence, paraît-il, n'était pas de cet avis. Merlin (1) cite deux arrêts, l'un de la Cour souveraine de Nancy (10 juin 1760), l'autre du Parlement de Paris (17 juin 1761) : ils décident que sa qualité d'étranger est, pour un mineur abandonné sur notre sol, un obstacle à ce que le juge du lieu forme un conseil de famille des personnes qui, par piiié ou par amitié, s'offrent à remplir cet office. Merlin critique cette manière de voir, suppose que la question se présente de son temps, et aux considérations morales ajoute ceci : « Si cet enfant n'avait pas € rencontré, dans le lieu où sa mère Ta laissé, des per- « sonnes qui se fussent bénévolement chargées de lui, quel < eût été son sort? La loi du 15 pluviôse an XIII va nous « le dire : admis dans l'hospice de ce lieu, il aurait été « sous la tutelle de la commission administrative de l'hos- « pice même. Assurément, il ne peut pas être de pire con- « diiion pour être resté à la charge de personnes bien- « veillantes. »
En France, nous n'a%ons aucun texte qui règle positivement cette question. Mais une pratique constante, que nous allons étudier bientôt, supplée à cette lacune. Voyons d'abord si d'autres législations consacrent à cet égard des dispositions officielles.
■;i) Voir Répertoii'e. Légitimité. Section II, § 2, u<» 7.
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I/arliele 128 de la Constitution belge porte : t Tout « étranger qui se trouve sur le territoire de la Be'giquc • jouit de la protection ac(?ordée aux personnes et aux « biens, sauf les exceptions établies par la loi. » Or, il est clair que la protection des mineurs est bien une de celles qu'embrassent les dispositions générales de la loi. Du reste, depuis longtemps déjà, les Belges consacrent cette doctrine. Elle résulte bien formellement d'un arrêt de la Cour de Liège du 22 juin 1^*42, arrêt qui présente même quelque intérêt histoi'ique. Gustave-Adolphe IV, roi de Suède, déposé en 1809, était mort en 1837 à Saint-Gall, après avoir mené une vie errante. Impossible de lui assigner un domicile, ni par conséquent à son fils. On réunit un conseil de famille à Spa, sa dernière résidence. La nomination du tuteur ayant été attaquée, la Cour de Liège la valida, parce que T enfant avait droit à la protection de la loi belge. — Sans rechercher si, au fond, Pintervention do Tautorité belge était légitime dans celte espèce, je constate seulement la tendanre, qu'il est impossible de ne pas approuver (1).
Plusieurs lois européennes contiennent des dispositions expresses sur ce point :
La loi prussienne de 1875 (art. 6-2**;.
La patente autrichienne du 9 août 1854 § 183.
La loi hongroise de 1877, qui porte : « 11 doit être nom-
(l) G'rsl »îins douto une excllculc clios.' do pourvoir à la protcclion ilcs miueurs abundoiiiiôs; mais il no fautpuîut, par cxc*''s do zèle et sous couleur d'humaiiitô, qiij rautorilû locale s'emparr de ceux qui uo 1<» sont pas. On arriverait alors aux mêmes résultats que la common-law, eu partant <le principes qui lui sont absolument opposùs.
« mé, par l'autorité tulélaire hongroise, un tuteur provi- « soire aux enfants mineurs qu'un étranger peut avoir < laissés en Hongrie ; cette tutelle subsiste jusqu^à ce que « les autorités nationales du pupille aient pris d'autres a mesures. ï>
Cette disposition pourrait presque servir de formule à la pratique française.
D'une manière générale nosjuges de paix interviennent toutes les fois que l'organisation d'une tutelle provisoire est rendue nécessaire par les circonstances.
Gela se présente dans un assez grand nombre de cas :
1^ Soit que le mineur étant domicilié en France et appartenant à une nation avec laquelle nous n'avons pas de traité spécial, après un certain délai, la tutelle n'ait pas été constituée dans sa patrie.
2* Soit qu'il s'agisse d'un mineur espagnol, italien, grec ou portugais, dont le consul et les autorités nationales, par ignorance ou indifférence, négligent de s'occuper.
3* Soit que le mineur n'ayant qu'une simple résidence en France, sou domicile étant d'ailleurs connu, il soit nécessaire de lui fournir une protection iinmédiate .
4** Soit que, le domicile étant inconnu, la même nécessité s'impose.
Nous allons reprendre successivement ces diverses hypothèses.
1. Lorsqu'un enfant étranger, domicilié en France, vient à perdre son père ou sa mère, le juge de paix ne doit pas s'immiscer à la légère dans les allaires de la tutelle.
D'abord est-il bien sûr que ce soit un mineur aux termes de sa loi nationale ?Un grand nombre de législations adop-
tent comme nous la limite de 21 ans ; mais nous savons que le Gode civil autrichien et la loi austro-hongroise ont préféré celle de 24 ans — tandis qu'un Suisse est majeur dès -vingt ans révolus. Il faudra aussi tenir compte de cette considération que, dans ces divers pays, la majorité peut résulter non-seulement de Texpiration d'un délai* fatal, mais encore du mariage. En somme, un juge de paix qui pourrait, avec le concours d'autres conditions, mettre en tutelle un Autrichien de 22 ans, n*aura pas à intervenir en faveur d'un Suisse de vingt ans ; dans le premier cas, il devra s'informer en outre si TAutrichien est ou non marié.
En second lieu, nous savons que la loi française met en tutelle certains mineurs auxquels les lois étrangères refusent cette protection comme inutile. Nous avons vu un exemple de ce conflit dans le chapitre qui traite de l'ouverture de la tutelle, et nous savons comment il faut le résoudre. Le juge de paix devra donc respecter la loi nationale du mineur.
Mais en supposant que, d'après cette loi nationale, toutes les conditions sont remplies pour que là tutelle s'ouvre, il est encore évident que l'autorité française n'est pas compétente de prime abord. 11 faut que des circonstances particulières légitiment son intervention. Autrement il se trouverait qu'en fait c'est la loi du domicile qui servirait de droit commun, au détriment des principes que nous avons posés. Ces circonstances particulières ne sauraient être l'objet d'une énumération. Elles se résument en un seul mot : la nécessité. Le terme est élastique, mais ici on ne peut que s'en rapporter à la sagesse de nos magistrats.
Dans l'hypothèse où il s'agit d'un mineur appartenant à une nation avec laquelle nous n'avons pas detraité,cette nécessité se manifeste quelquefois immédiatement. Supposons un mineur allemand. D'une part le consul de son pays est incompétent. D'autre part il faut un certain temps pour que la tutelle se constitue dans la patrie* Qu'adviendra-t-il, dans l'intervalle, de la personne et des biens du mineur, qui sont en France ? Le premier devoir du juge de paix est d'apposer les scellés. On a soutenu, bien à tort, suivant nous, qu'il n'en avait pas la mission, ni même le droit, le de cujus étant étranger. C'est même l'opinion de Dalloz (Code de Procédure annoté. Sur l'art. 911), lequel fait pourtant une restriction pour le cas où ce magistrat est requis par un Français, héritier, donataire ou légataire. Il est impossible d'apercevoir le fondement rationnel de cette distinction. L'apposition des scellés est une mesure d'ordre public au premier chef, et Tart. 911 dit, d'une manière générale « Lorsque le mineur € est sans tuteur... lo On s'est aussi appuyé bien à tort, dans le système qui nous est opposé, sur un ancien arrêt de la Cour de Paris (26 avril 1839, affaire Lahora). En voici le principal considérant « Attendu qu'aux termes de « l'article 3i du traité d'Utrecht et de l'art. 8 de la con- « vention supplétive du 13 mai 1769 le droit d'apposer les « scellés et de faire l'inventaire, après le décès, en France, « d'un Espagnol, appartient exclusivement, et par réci- « procité, au consul de la nation. » Il est bien manifeste que la Cour ne statue que sur une hypothèse particulière, celle ou il y a un traité.
I^ scellé apposé, on a satisfait au besoin le plus pres-
sant, on peut attendre (1). Pourtant, si un délai assez long s'écoule, si la fortune immobilière du mineur so trouve par hasard exposée à un danger immédiat, soit juridique, soit matériel, on conçoit qu'il importe au plus haut point d'organiser la tutelle. C'est ce que n'hésitent pas à faire nos juges de paix. Au bout d'un certain temps, s'il ne se présente aucun tuteur légitime, testamentaire ou datif, qui justifie de sa qualité, ils convoquent un conseil de famille, conformément à Tart, 407 du Code civil. Dès lors c'est une tutelle entièrement française qui se constitue. Le conseil nomme un tuteur et un subrogétuteur. Le premier requiert la levée des scellés et prend en main la gestion. Cet état de choses n'est d'ailleurs que provisoire. Le jour où le tuteur régulier se présente^ il a le droit d'exiger la garde de son pupille, la remise de ses biens, et une reddition de comptes. La tutelle française, organisée utilitatis cau$ây cesse alors de plein droit.
Il peut arriver pourtant, et il arrive même assez souvent, que ce provisoire se transforme en définitif. Le mineur, abandonna par son pays, reste alors forcément sous la protection qu'on lui a assignée en France. Quelle que soit sa nationalité, il se trouve en tutelle française jusqu'au jour où il devient majeur. Les faits, la force des choses donnent ici aux principes un dén^enti nécessaire.
Lorsqu'il existe entre la France et le pays de Tincapable un traité du genre de celui que nous avons avec l'Au-
(1) Encore faut-il supposer que quelqu'un s'osl chargé de la personne du mineur
trieho (Convention de 1863), on conçoit que nos juges de paix doivent agir aveo plus de réserve. D'abord, Tadministration des biens do la succession appartenant au consul, les intérêts matériels du mineur se trouvent momentanément garantis. 11 est assez rare, d'ailleurs, que ce dernier ait en France des biens personnels auxquels, rigoureusement, la gestion du consul ne s'appliquerait pas. En second lieu, l'autorité consulaire, avertie du défès, s'est trouvée en mesure de faire, dan3 son pays, les diligences nécessaires pour qu'une tutelle soit promptement constituée.
Cependant Tautorité fi'ançaise a quelquefois à intervenir en pareil cas. S'il est en effet des consuls zélés, trèsprompts à croiser leurs scellés avec ceux de nos juges de paix, disposés à faire usage de toutes leurs attributions, il en est aussi qui négligent volontiers cette partie de leur mission, peut-être la moins intéressante. Or lorsqu'ils n'agiront pas, ce n'est pas la France c|ui pourra les contraindre, et le traité restera forcément lettre morte; il faudra bien qu'on procède comme s*il n'y en avait pas. Supposé même que le consul remplisse son devijir, et qu'il donne avis du décès a qui de droit, dans son pays, il se peut qu'en dépit de ses efforts aucun tuteur ne se présente, et il faudra bien pourtant qu'on sorte de cet état de choses aussi choquant que regrettable. L'autorité française aura donc encore à constituer une tutelle.
II. — Son intervenlion sera même plus rare dans la seconde Hypothèse que nous avons proposée, et pourtant elle se trouvera être nécessaire, lorsqu'il y aura simultanément négligence du consul et inaction des magistrats
de la patrie du mineur. On s'en souvient, nous supposons que cet enfant appartient a un pays avec lequel la France a. conclu un traité analogue à la convention franco-espagnole du 7 janvier 1862. D'après cet acte international, l'administration de la succession et la constitution même de la tutelle sont du ressort de lagent consulaire le plus rapproché. Mais s*il n'agit pas, il est clair qu'il faudra procéder comme dans l'espèce précédente. Car on ne saurait lui forcer la main et, d'autre part, il faut bien que l'incapable soit protégé.
Telle est la pratique constante de nos justices de paix(l). La plupart des auteurs français l'approuvent. Maintenant que nous l'avons étudiée dans ses rapports avec les mineurs étrangers domiciliés sur notre sol, disons brièvement ce qu'elle est pour les mineurs simples résidents ou même de passage.
111. — Il semble d'abord que l'autorité française ait moins de titres à intervenir en pareil cas. La résidence est un accident, tandis que le domicile est un fait juridique. On conçoit plus aisément un rapport de droit entre un Etat et les individus domiciliés sur son territoire, qu'en-
(i) Un projet de loi sur la tutelle a été déposé en 1879 sur le bureau du S^nat. Dans son rapport, M.Jules Favre constate qu'il importe de donner à l'autorité publique une plus grande action en matière de tutelle ; nous détachons du projet de loi l'art. 2: « Les maires de chaque commune ii devront, sous peine de 10 francs de contravention, et (L dans le délai de quinzaine, aviser le juge de paix du a: canton du décès de toute personne laissant un ou plus
tre ce même Etat et les personnes que le caprice ou le hasard a jetées sur son sol. Cette observation est juste en général, mais nous ne croyons pas qu'elle ait à porter ses
« sieurs enfants mineurs, » et Tart. 4, qui, par ses termes généraux, comme ceux du précédent, semble viser les mineurs étrangers aussi bien que les français: « S*il s'agit « de la tutelle d'un indigent, le juge de paix, à défaut de « parents, d'alliés et d'amis ou de citoyens connus pour « avoir eu des relations habituelles d'amitié avec le père flc ou la mère du mineur, appellera les membres du bu- (L reau de bienfaisance ou ceux de la commission des <L hospices, subsidiairement les membres du conseil mu- « nicipal à composer le conseil de famille. »
M. Jules Favre constate aussi que les lois étrangères ont fait à Tautorilé publique une part bien plus importante que la nôtre en matière de tutelle. Il se livre à une étude de législation comparée assez intéressante (Voir Annales des justices de paix, 1879, p. 152). Citons avec lui la loi hongroise, dont les dispositions sont originales. Art. 169: Dans chaque commune, un notaire est spécialement chargé de proposer un tuteur chaque fois que s ouvre une minorité. — Art. 250 et 253: Un magistrat élu par la commune, appelé tuteur communal, supplée le tuteur en cas d empêchement de celui-ci et surveille sa gestion. — Art. 257: Lui-même agit sous le contrôle d'un conseil communal d'orphelins composé de trois membres choisis parmi les habitants. — Art. 263 : L'autorité lutélaire est surtout chargée de veiller à ce que les mineurs soient habitués, et, s'il le faut, contraints h une étude assidue et à un travail soutenu. — Art. 281 : Les autorités tutélaires ont sur les parties juridiction disciplinaire ; elles peuvent les réprimander ou leur infliger des amendes.
fruits en matière do tutelle. Qu'il soit question d'un mineur domicilié ou d'un simple résident, dès qu'il est abandonné, l'atteinte à l'ordre publie est la même.
Partant, l'Etat français a la même obligation morale, les mêmes droits positifs aussi. En fait, il ne sera pas rare qu'un étranger laisse chez nous, où il n'a qu'une simple résidence, de nombreux intérêts concentrés sur la tête d'un incapable. Si le domicile est connu et situé d'ailleurs dans la patrie du mineur, le mieux est d'y faire parvenir la nouvelle du décès. Mais en attendant que la tutelle soit constituée — si elle l'est jamais, — il sera peutêtre nécessaire de prendre en France des mesures im médiates.
M. Laurent (l; cite le cas où rétatdeTenfant est attaqué par le mari de sa mère, plaidant contre lui en désaveu, devant les tribunaux français. L'exemple nous parait assez mal choisi, car, en matière de questions d'état qui iutéressent les étrangers, nos tribunaux se déclarent généralement incompétents. On peut supposer un cas plus simple : c'est, par exemple, une revendication dirigée contre un ou plusieurs immeubles de l'incapable. Il faudra bien alors lui procurer un représentant légal, en installant une tutelle provisoire.
IV. — C'est encore le parti qu'il faudra prendre, de l'avis de plusieure auteurs (MM. Aubry et Rau, Laurent, etc.) lorsqu'on ne connaîtra pas le domicile. Le tribunal de la Seine a consacré cette doctrine dans un jugement du 10
(l) Droit civ. intern. Tome Vï. p. 90. ||
avril 1877 (1\ II Ta même étendue, en rayant, dans le cas particulier, le mot provisoire. Il s'agissait des enfants d'un étranger Haïtien, l'n conseil de famille réuni à Paris, à la mort de la mère, leur nomme un tuteur. Le père errait à l'aventure. 11 était impossible, à ce moment, de lui assigner un domicile. Il avait parcouru successivement la Suisse, la Belgique, avait même passé quelques temps en prison. Pourtant il finit par rentrer en France, et attaque la nomination du tuteur, se fondant sur ce que sa loi personnelle lui accorde la tutelle de ses enfants. Le tribunal de la Seine le déboute, en déclarant qu'il y avait lieu, à la mort de la mère, à pourvoir à la tutelle d'enfants abandonnés ; que le tuteur nommé dans ces conditions doit rester en charge. Il aj- ute que, par sa conduite, le père s'est rendu et doit être considéré comme indigne.
C'est à ce jugement que nous faisions allusion, en disant que la jurisprudence française sait quelquefois, dans un but d'ordre et de haute moralité, faire fléchir la rigueur des principes. C'est qu'en eflet, au seul point de vue du droit, la décision ci-dessus n'est pas irréprochable. Il est certain que la loi haïtienne accorde la tutelle légale au père survivant. Est-il indigne, en faitl Tout au moins cette indignité nepejt produire ses effets do droit qu'autant qu'elle a été prononcée par le conseil de famille : le tribunal a seulement la faculté d'homologation. On objecte qu'au jour de l'ouverture de la tutelle ou ne connaissait ni la résidence du père, ni même son domicile? La raispn
[41 V. Journal de Droit international privé, 1878. P. 275.
est excellente pour légitimer une tutelle provisoire : elle me semble faible pour dénier au père, quand il est de retour, ses droits à la tutelle légitime. Et cependant il est bien difficile de blâmer le jugement du tribunal de la Seine. Restituer à un homme notoirement dépravé une administration qu'il chercherait à faire tourner à son avantage, prêter la main aux tentatives d'un exploiteur qui se couvre du masque de l'affection paternelle, ce sont là des actes qui répugnent essentiellement à notre magistrature. Ici l'application des principes dans leur rigueur aurait été désastreuse. Sans doute, le conseil de famille aurait pu, en prononçant immédiatement l'indignité, reprendre la tutelle au père qui venait de la conquérir; mais au mauvais effet du jugement se serait jointe la charge des frais, qui auraient été supportés en définitive par des enfants innocents.
On voit, par les développements qui précèdent, qu'à défaut de textes formels, nous avons en France une pratique régulière et incontestée, en vertu de laquelle un mineur étrangf?r est sûr de trouver sur notre sol une protection. Qu'il soit résident ou domicilié, signalé ou non par dés traités à l'attention des consuls de son pays, peu importe, on ne l'abandonne pas. La sollicitude de nos magistrats variera du reste avec les circonstancf^s. Car s'il faut protéger les mineurs, il faut aussi respecter la loi étrangère. Lorsque, par l'organe d'interprètes autorisés, elle demande à être écoutée, c'est à la loi française à céder le pas. Voilà pourquoi nous reconnaissons on général aux tutelles de mineurs étrangers organisées d'après notre législation, un caractère supplétif et rovisoire. En
celle matière le rôle de nos juges de paix consiste à combler des vides, et non à commettre des empiétements.
Notre attitude vis à vis des incapables étrangers nous donne le droit d'attendre des puissances voisines une juste et bienveillante réciprocité. On peut dire, en thèse générale, que, dans tous les pays civilisés, rautorité locale offre aux incapables une protection, pour ainsi dire, en dernier ressort. Si cependant un refus se produisait, si d'autre part l'agent consulaire de France n'avait pu, malgré ses efforts, aboutir à constituer une tutelle dans notre pays, au profit de mineurs délaissés dans celui où il exerce des fonctions, puiserait-il, soit dans les principes généraux,- soit dans quelques documents, le droit de prendre en main leur conduite et la gestion de leurs biens? Nous pensons que cette mesure serait approuvée par nos tribunaux, au moins à titre d'acte nécessaire, et nous citons, en terminant, Topinion de xMM. de Glercq et Vallat sur cette difficulté, qui, heureusement, sera très-rare (1).
« Lorsque les autorités du pays où nos consuls résident M refusent positivement de pourvoir à la tutelle de mi- « neurs français^ et lorsque ces derniers n'ont en France « ni biens, ni famille, ni domicile connu, nous nous « croyons fondés à établir, d'après un avis émané du « Ministère de la jrstice (lettre du ministre de la justice « à celui des alTaires étrangères, des 1 1 octobre 18i7 et « 27 août 1850) que les consuls peuvent, malgré le silence « de notre législation à cet égard, et vu la protection à
(i) Guide pratique des Consulats, t. II, p. 360.
« laquelle ont droit tous Ips mineurs régis par la loi fpan- « çaîse, assembler un conseil de famille, le présider, etc., « procéder en pareil cas comme le juge de paix procède « en France (1).
QUELLES PERSONNES SONT APPELEES A GERER LA TUTELLE ET A LA CONTRÔLER
Nous venons de voir que, réserve faite de certains cas, la tutelle se constitue généralement dans la patrie du mineur, et que c'est la loi de ce pays qui doit gouverner Tinstitution dans son ensemble.
Par conséquent, au moment d organiser le personnel de la tutelle, s'il s'agit d'un mineur français, où qu'il réside ou soit domicilié, c'est en principe et sauf dérogations à notre Gode civil qu'on demandera la solution des questions suivantes :
1" S'il se présente un tuteur testamentaire, est-il régulièrement nommé, au fond et dans la forme?
2« Y a-t-il d'ailleurs nn tuteur légitime^ qui doive obtenir la préférence?
30 A défaut de Fun et de l'autre, à qui appartient de nommer un tuteur ; dans quelle forme cette nomination sera-t-elle faite ; à quel contrôle est-elle sujette ; qui pourra l'attaquer?
(I) Il s*agit, hion ciitemlii, Je cousais qui ne sont pas exprosst'^inont autorisés à ce faire, par «los convenlions intmiationales.
4» D'une manière générale, Tindividu qui excipe de la qualité de tuteur est-il bien capable de l'être?
50 A rinverse, celui auquel on ne conteste pas cette qualité n'a-t-il pas quelque rxcuse à faire valoir?
6° Qtiidk regard du subrogé-tuteur et des membres du conseil de famille?
La plupart du temps, dans l'hypothèse que nous avons choisie, il ne surgira aucune difficulté, car la famille du mineur sera le plus souvent française, et comme la tutelle va se constituer chez nous, on n'aperçoit pas la possibilité d'un conflit de lois. Le chapitre III du titre X de notre Code civil recevra donc, sans difficultés, son entière application.
Mais la nécessité de faire appel aux principes du Droit international apparaît, si Ton suppose que par suite d'annexions, de naturalisations ou de mariages, les membres de la famille du mineur, ceux du moins dont il y a lieu de se préoccuper, en fait ou en droit, relativement à la constitution de la tutelle, sont de nationalités différentes de celle du pupille. Par exemple, le père et la mère de cet enfant français se sont fait naturaliser allemands (1) postérieurement à sa naissance ; nous pouvons supposer en outre que la mère < st allemande d'origine, en sorte que toute la famille maternelle du mineur se trouve n'être pas française.
Cherchons à résoudre le conflit des lois d'une manière
(I) Aux termes d'uini loi alleinanilc do 1870, la naturalisation du p»'ro cntrainc hieii colle de ses enfants mineurs, mais gauf dérogation ; or nous pup- I>oson3 précisément cette dérogatiou-li. Du reste, n'cùt-ellc pas exist»S Tenfant reste bieu frança-s au?t yeux de la loi française.
générale. Pour cela, prenons s iccessiveoient chacune des six questions que nous avons signalées au début de ce chapitre.
10 Aux termes de Tart. 397, du moment qu'il s'agit d'un enfant français, dont la tutelle s'ouvre par le décès d'un de ses père et mère, la tutelle testamentaire n'est pas possible. Le droit du survivant à la tutelle légitime est incontestable.
Quid, cependant, en cas de prédécès dti père, si sa législation à lui lui donnait le droit de désigner par testament un tuteur à l'exclusion de la mère 1).
11 suffira, pensons-nous, pour réclamer ici la prépondérance de la loi française, de faire appel aux considérations générales sur lesquelles nous nous sommes précédemment étendu (2). Notons pourtantque la jurisprudence pourrait bien donner un démenti à cette manière de voir. On sait combien, au nom des intérêts français, noire Cour de cassation (arrêt de 1873) fait bon marché des règles de Droit international. Le procès sur lequel elle a statué présentait une situation inverse de celle-ci : il s'agissait de proléger une mère française contre l'application d'une loi étrangère, celle du mineur, laquelle repoussait la tutelle légale. La Cour n'a pas failli à celte protection, qui pouvait être légitime en fait, qui s'est trouvée, suivant nous, démesurée en droit. Dans le cas présent, les tribunaux d'un pays qui donne effet à la volonté du père prédé-
(1) Observons que le Code civil msse (art. 176) permet au premier mourant des père et mère d'assigner au survivant uu co-tuteur. — Si cette disposition est la cause d'un conflit de loi, il faut le trancher d'après les principes exposés au texte.
(2) Voir la critique de Turrèt de la Cour de cassatiou du 13 janvier 1873.
cédé, quant à la dévolution de la tutelle, et ce, malgré ta survie de la mère, ces tribunaux seront-ils appelée à sanc«tionner cette volonté, qui émane d'un de leurs nationaux, et que leur loi nationale consacre à rencontre de la loi du mineur ? S'ils entrent dans la vole de notre Cour de cassation, nul doute que la règle du Gode civil français ne soit écartée (1).
A rinverse, on peut supposer des institutions plus ja* louses encore des droits de la mère survivante que ne Test notre Code civil. L'art. 392, aux termes duquel le mari peut assigner un conseil à sa femme^ pour le jour où elle sera tutrice, cet article n'est pas tellement fondé en raison qu'il ait été reproduit partout. Que se passera-t-il donc si, s'agissant de la tutelle de son enfant français, le père étranger, sujet d'un pays où notre art. 392 n'a pas de disposition qui lui corresponde, impose à sa femme le conseil dont nous parlons ?
Ce qui fait hésiter, c'est que, d'après leur loi commu* ne, le père n'a pas le droit de nommer un conseil à sa femme, la mère n'est pas tenue de l'accepter. C'est donc faire violence à leur statut personnel à tous les deux que de réclamer l'application de notre article 392, si le mari a jugé bon d'user de la faculté que la loi accorde aux pères français.
Nous croyons bien sincèrement que la disposition du
(1) Si le tuteur tcstameutaire est coaÛriné, reconau, par les tribunaux de son pays, et si d'autre part la nn're fait valoir ses droite avec succès de vaut les magistrats français, il y aura alors un tuteur et une tutrice. Chacun ne pourra administrer que dans le« limites de l'Etat qui l'a aceepté ; en fait il est impossible d'échapi>er à cette siiaatiou anti-juri^qne et pnttiqaeuient déplorable.
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Code civil serait comptée pour lettre morte si les tribunaux étrangers étaient appelés à statuer sur cette espèce. Et pourtant, en droit strict, il faudrait blâmer tine telle décision. N'hésitons pas à faire encore appel aux principes. Quand un législateur organise la tutelle, est-ce l'intérêt, et par conséquent le statut personnel du père ou de la mère qu'il doit avoir en vue ? Nullement. C'est le statut personnel de Tincapable, Si, réflexion faite, il juge inu- Ule d ajouter aux mesures de protection celle qui trouve son expression dans notre article 392, les mineurs ses compatriotes n en jouiront pas, c'est une affaire entendue. Mais qu'il ne prétende pas statuer sur les incapables étrangers ! Ceux-ci ont le droit de réclamer partout l'application de leur loi nationale, en tant du moins qu'elle ne heurte pas un principe d'ordre public (!).
Mais, dit-on, le statut personnel du père et de la mère sera violé? Nous répondrons qu'il l'est aussi, en matière de puissance paternelle, lorsque le père et le fils sont de nationalités différentes. Le statut du père cède en pareil cas, et c'est justice, puisqu'aux yeux des législations modernes, l'enfant est traité dans la matière comme l'intéressé principal.
Dans l'examen de cette double difficulté, nous avons supposé le cas ordinaire : -celui où le père et la mère ont la même nationalité. Quidj si la mère est française, comme le mineur ?
(1) InToqueia-t-on ici Tordre public ? Alors la discussion est close, c;.r c'est pure afffiire (rappréciitlon, et nul n'est forcé d'entendre Tordre public comme son contradicteur.
II est clair que les mêmes principes doivent recevoir leur application ; mais hâtons-nous d'ajouter qu'ici elle paraîtra moins choquante, et aura plus de chances d'obtenir le suffrage des tribunaux. Car, pour respecter le statut personnel du père, il faudra en sacrifier deux autres. Ce serait d'autant plus bizarre que le père n'est plus de ce monde, n'a par conséquent plus de rôle à remplir sur la scène juridique, et que sa volonté se survivant à elle-même aboutirait à tenir en échec des intérêts sérieux, actuels et tangibles.
Si la tutelle qu'il s'agit de constituer au mineur français succède à une autre, c'est-à-dire si elle s'ouvre par le décès du survivant des père et mère, alors la nomination d'un tuteur testamentaire est possible. Mais dans quelle forme cette nomination doit- elle être faite pour être valable ?
Notre Code civil, pour ce cas, comme pour celui de l'art. 392, ne reconnaît que deux modes de procéder, l'acte authentique et le testament. Il est donc hors de doute que si la désignation a été faite en France, elle ne sera pa^ valable en dehors de ces deux formes. Quid si elle a lieu à l'étranger, dans un pays par exemple dont la législation se contente d'une nomination verbale (1)? On se heurte ici aux difficiles questions qui se rattachent à la règle Zocus régit actum, Sians entrer dans des détails qui n'ont pas trait immédiatement à notre sujet, disons que, sui-
(\) Dans ce cas, Teicpression tuteur testamentaire pourrait passer pour inexacte, car il n'y a pas de testament, ou, s'il y en a un, il ne contient pas de dispositions relatives à la tutelle. Disons donc, avec plus de précision : tuteur désigné par le survivant des père et mère.
vant nous, le père aura procédé valablement, hors le cas invraisemblable du reste, où il y aurait eu fraude de sa part. Mais il est probable que nos tribunaux se montreront très-sévères, soit quant à la preuve de la vocation, soit quant à la preuve de l'identité de la personne qui s'en prétend investie.
2* Nous venons de voir que s'il s'agit d'un mineur français, qui vient de perdre son père, c'est à la mère que revient dans tous les cas la tutelle, laquelle est appelée légitime. Généralisant, nous pouvons dire que soit en ce qui concerne Touverture, soit en ce qui concerne la dévolution de la tutelle dite légitime, la loi nationale du mineur s'impose. Dans presque toutes les législations les tutelles légitimes sont indépendantes et exclusives de la tutelle testamentaire. Pourtant, on peut en trouver qui donnent la préférence à la tutelle testamentaire sur certaines autres tutelles, lesquelles sont bien pourtant légitimes, en ce «ens qu'elles vont de plein droit à certaines personnes (1). Notre Gode en contient même un exemple, (art. 402 etsuiv.) Tous conflits de loi en cette matière doi vent se résoudre par les principes que nous avons posés.
3* A défaut de tuteur légitime et de tuteur testamentaire il y a lieu de désigner un tuteur datif. C'est toujours la loi nationale du mineur qui indiquera l'autorité ou les autorités compétentes pour faire cette nomination, les garanties de forme qui doivent l'entourer, les recours dont elle pourra être l'objet. Notons cependant que si la tu-
(1) Ou à certainB corps d'Etat, ou corporations. Voir les art. 178 à 186 du Ciode civil de Russie.
telle de Tenfant est constituée dans le pays où il réside et en dehors des cas où la loi nationale serait appelée à recevoir son application, soit par le ministère d'un consul, soit par suite de sa conformité avec la législation de ce pays même, cette règle ne pourra pas être observée. Mais nous savons qu'une tutelle de ce genre est en principe provisoire, et elle n'acquerrcdt de cara<^tère définitif que par suite d'un concours de circonstances ou plus exactement de iiégligénces, dont nous avons déjà fait le tableau et qui ne sont heureusement pas à prévoir.
i"* On sent que lorsqu'il s'agit de déterminer le personnel de la tutelle, il se pose immédiatement une question de capacité. N'oublions pas, au cours de cet examen, que la personne sur laquelle un doute s'élève est disposée à prendre en main le fardeau de Tadministration. Il en résulte qu'ici, plus que partout, Tintérêidu mineur éclate avec évidence comme étant le seul objet et lèvent but de la controverse.
A la rigueur, cette considération pourrait paraître suffisante à l'effet d'appliquer ici, à l'exclusion de toute autre, la loi nationale du mineur. Pourtant, il importe encore de pénétrer avec prudence dans le conflit des législations.
Deux cas peuvent se présenter : ou la loi nationale du mineur est plus sévère que celle du postulant à la tutelle, c'est-à-dire qu'elle proclame une cause d'incapacité que l'autre ne reconnaît pas, ou elle est au contraire plus large, plus bénigne.
Dans la première hypothèse, l'application rigoureuse de la loi nationale ne semble pas devoir rencontrer d'op-
position. C'est elle, en effet, qui réglera les pouvoirs du tuteur en exercice, qui fixera les autorités de contrôle, qui assignera des limites à la responsabilité. Mais tout se tient dans une institution juridique. Pouvoirs, contrôle, responsabilité, ne sont organisés de telle façon, avec plus ou moins de précision, avec un abandon plus ou moins grand, que parce qu'on a exigé du tuteur des garanties de moralité et de capacité plus ou moins nettes. • Le « choix de la personne, dit un auteur (1), apparaît comme « intimement lié à la manière dont les fonctions sont • définies ; la même loi doit intervenir de part et « d'autre. »
On objectera que le futur tuteur est capable de par sa loi nationale, que son statut personnel le suit partout, qu'il ne sauriait ôtre inhabile à l'étranger, étant habile chez lui... Ce sont de faibles raisons. 11 est habile chez lui comme à l'étranger à la condition que la loi nationale du mineur ne le mette pas au nombre des incapables. S'agit-il bien, d'ailleurs, d'une capacité proprement dite, d'une de celles qu'on a en vue lorsqu'on dit que le statut personnel suit partout l'individu ? Après tout, la question qui se pose n'a trait qu'à la détermination de l'intelligence et de rhonorabilité nécessaires pour remplir une certaine fonction. Cette fonction étant gratuite, même onéreuse, son accomplissement devant profitera un autre qu'au titulaire, il est clair que celui-ci aurait mauvaise grâce à prétendre faire prévaloir sa loi. Tandis que lorsqu'il s'agit d'état et de capacité proprement dite, de sa-
(1) M; Ghavegriti. ReViie critique. Loc, cit.
voir, par exemple, si une femme mariée peut faire tel ou tel acle, on comprend qu'elle réclame en tout pays d'être jugée suivant son statut personnel, puisqu'elle est intéressée en première ligne.
Au second cas, lorsque la loi du mineur est la plus large, lorsqu'elle considère comme capable un individu qui ne Test pas d'après sa loi personnelle, il y a bien conflit théorique, mais pratiquement il n'existe pas. Car nous supposons toujours le futur tuteur animé de bonnes intentions, et ne faisant valoir aucun motif d excuse. La question ne ferait l'objet d'un débat devant les tribunaux, que si le postulant déplaisait aux membres du conseil de famille, qui chercheraient à l'écarter en se fondant sur son propre statut. Leur prétention, n'en doutons pas, devrait être en principe repoussée.
Il est manifeste, d'ailleurs, que la théorie que nous proposons relativement aux incapacités a un caractère général, et qu'elle s'applique sans distinction aux tuteurs datifs, légitimes ou testamentaires.
5* 11 reste une question intérel^sante : celle des excuses.
Un individu peut ne pas être chargé de la tutelle pour deux motifs principaux : soit qu'il s'y prête, mais qu'on le déclare incapable, c'est l'hypothèse que nous venons d'examiner ; soit qu'il ne s'y prête pas et soit d'ailleurs dans un cas d'excuse légitime. Il est certain en effet qu'on ne peut rejeter sur un individu quelccuique une charge aussi peu rémunératoire, et que sa nature même indique ne devoir être que l'apanage de quelques-uns. Du principe même que la tutelle est une charge de famille, il découle
que la non-parenié sera généralement une raison légitime de la refuser. En droit français, on compte six autres causes d'excuse : certains services publics, Tâge, les inûrmités, le nombre de tutelles, le nombre d'enfants et le sexe. En législation pure, il y aurait peu de chose à dire sur cette énumération : le bon sens la déclare satisfai* santé.
A première vue, la théorie des excuses semble fondée dans Tunique intérêt des tuteurs. D'où il faudrait conclure, en vertu des principes que nous avons posés, que, sur ce point, c'est de sa propre loi qu'il faudra prendre rindication. Pourtant, gardons-nous encore ici de nous déterminer à la légère et d'envisager la question à un seul point de vue.
On reconnaît vite, en effet, que Tenfant est, lui aussi, très-intërèssé au rejet ou à Tadmission d'une excuse : il lui importe fort que sa conduite et l'administration de ses biens ne soient pas confiés à un individu, qui, n'ayant pas la plénitude de son temps, ou de sa santé, ou de sa liberté d'esprit, apporterait à une mission forcée une négligence inévitable. On peut donc dire que Texcuse correspond à un double besoin, et c'est sur l'un et l'autre de ces deux éléments que nous allons fonder notre solution.
Il faut toujours supposer que le pupille et le tuteur (1) sont de nationalités différentes. Admettons que la loi du
(1) Ici, comme dan» l&s diftcuBBioiift précédenteg, j'emploie, pour éviler des périphrases, le mot tuteur à r^ffet de désigner la porsonoo sur laquelle un doqte s'élève.
pupille, plus exigeante que Tautre, ne se contente pas d'un motif d'excuse que la loi du tuteur reconnaît fondée. Pratiquement, la solution n'est guère douteuse. Les tribunaux d'un pays consentiront toujours à placer un de leurs nationaux sous la protection d'une excuse qui est écrite dans leur Gode, et. les tribunaux français (nous admettons toujours que le pupille est un de nos compatriotes) ne seront guère disposés à forcer la main à un tuteur étranger, eux qui se décident si péniblement à l'admettre, lorsqu'il fait preuve de bon vouloir (2). Théoriquement, nous serions disposé à nous prononcer dans le même sens. Nous Tavons dit, deux intérêts sont en présence ; mais il nous semble difficile de contester le premier rang à celui du tuteur. Supposons que le tuteur soit contraint, il peut en résulter pour lui de graves embarras, des inconvénients fort sérieux. Ew parte minoris trouvons-nous, en avantages, de quoi faire équUibre, il faut même dire plus, de quoi faire pencher la balance? La négative est à peu près certaine. Eloigné d abord, chargé ensuite d'affaires ou de famille, irrité enfin par la contrainte même, le tuteur, presque inévitablement, gérera mal ou ne gérera pas du tout. Je ne sais trop à quelles hypothèses il faudrait se référer pour assigner au pupille un haut intérêt à ce que sa loi propre fût appliquée rigoureusemeut dans la matière des excuses. Laissons donc de côté les subtilités et les invraisemblances, et, au risque de glisser une inelegantia juris dans la théorie gêné-
(2) H ne faudrait pas cepeiidaiit que le tuteur se fût procuré une nationalité Douyellc pour échapper au fardeau dont il sentait la mennce. Ft^aus omnia eorrumpit. Mais c'est là une hypothèse invraisemblahle,
raie que nous nous occupons do développer, concluons qu'ici c'est la lex tutoris qui doit recevoir son application.
Mais ce que nous no saurions accepter, c'est que la qualité d'étranger soit, par elle-même et par elle seule, une cause d'excuse relativement à la tutelle d'un mineur français (1). Le grand argument qu'on pourrait produire ici serait tiré des art. 430 et 432, qui se servent du mot citoyen. Mais, encore une fois, le Code civil n'est pas un monument de Droit international, et il ne faut pas prétendre appliquer la lettre même de ses dispositions à des hypothèses qu'il n'a jamais cherché à prévoir. Nous croyons pouvoir maintenir que le mot citoyen est venu sous la plume du législateur à titre d'expression commode, et pour éviter des répétitions. C'est aussi un terme plus digne de prendre place dans un Code ^\iivdivi(iu ou personne, qui appartiennent au langage usuel et passent aisément dans la conversation. Tout ce qu'on neut dire c'est que les étrangers, non parce qu'ils sont tels, mais parce qu'ils sont domiciliés généralement hors du territoire de France, ne pourront être contraints, par un de nos juges de paix, à former un conseil de famille et, au besoin, à accepter la tutelle, dans le cas prévu parTart. 432. Mais je me crois fondé à soutenir qu'un étranger domicilié sur notre sol, dans une commune où vient de s'ouvrir la tutelle d'un de nos compatriotes, s'il est connu d'autre part pour avoir eu des relations avec le père du
(1) On croit voir poindre celte opinion dans un arrêt, iléjà cité, de lo Cour de Paris, du 21 marti 1862.
pupille, et pour être au courant de ses aflFaires, pourra, dans le cas de l'art. 432, avoir la main forcée comme un Français lui-même. Et quant aux étrangers parents ou alliés du mineur, qui se trouvent régulièrement appelés à la tutelle, et qui n'ont pas d'excuse à faire valoir, ni selon notre loi, ni selon la leur, j'admets qu en théorie tout au moins (2), les tribunaux français pourraient les obliger à être tuteurs, sauf à prononcer contre eux, en CdS de refus ou d'inaction, des condamnations à l'amende et à des dommages-intérêts oui seraient certainement exécutoires sur leurs biens de France.
Supposons maintenant que la loi du tuteur, plus rigoureuse que celle do lenfant, repousse une cause d'excuse admise par cette dernière. Si les excuses étaient fondées sur le seul intérêt du tuteur, nous serions tenté de le contraindre à l'acceptation de la tutelle. Au moment où il invoque la leœ tutélœ, nous pourriou» lui répondre par son statut personnel, et il courrait grand risque dt; succomber devant les tribunaux de son pays même. Mais n'oublions pas que le mineur a un grand intérêt i\ ce qu'on ne produise pas un tel argument. C'est sa loi propre qui est appelée à le protéger. C'est elle qui, réglant les pouvoirs du tuteur, est compétente pour déterminer les cas où ces devoirs, devenant trop onéreux, seront nécessairement mal remplis. Enfîn cette solution a l'avantage de revenir au principe de la leœ ititelae.
On voit, en résumé, qu'en ce qui touche les dispenses.
(2) Je conviens très-volontiers que la pratique aura de la peine à accepter cette solution.
il faut se référer à une double législation, parce qu'il y a ici deux intéressés. Le tuteur qui veut échapper à sa mission pourra invoquer celle des deux lois qui lui sera le plus favorable. Il ne sera contraint qu'au cas où elles seront identiques, au moins quant à la non admission de Texcuse qu'il prétend invoquer.
6^ Les principes que nous venons d appliquer au tuteur sont communs aux personnes qui sont appelées régulièrement aux fonctions de subrogé-tuteur et de membre d'un conseil de famille.
Au point où nous en sommes arrivés, le tuteur est nommé, les rouages de la tutelle sont prêts. Il nous reste à voir dans ses détails le fonctionnement de Tinstitutioa juridique dont nous avons étudié Torganisation.
DES POUVOIRS DU TUTEUR SUR LA PERSONNE DU MINEUR
C'est, comme nous Tavons déjà vu, la loi du mineur qui règle les pouvoirs que son tuteur peut avoir sur sa personne. En droit français, de notables différences séparent l'autorité tutélaire de la puissance paternelle. Les droits de garde, d'éducation et de correction subissent des amoindrissements notables entre les mains d'un simple tuteur. Quelles que soient les dispositions des lois étran-
gères à cet égard, un mineur français, hors de France, n'aura jamais à subir que cette autorité modérée, sauf le cas, d'ailleurs rare, d'une tutelle constituée au lieu du domicile ou de la résidence étrangère, par les autorités et d'après la législation locales.
L'application de la loi nationale du pupille est acceptée partout en principe; mais on con^dent cependant d'y apporter des réserves, celles qui tiendraient à Tordre public. Il se peut que la législation d'un pays, de la France, par exemple, s'oppose à certaines manifestations de la puissance tutélaire, qui ne sont conformes ni aux goûts, ni aux habitudes de la nation. 11 n'est pas douteux que le statut réel n'ait alors le droit d'être écouté. Ainsi un tuteur étranger, qui prétendrait exercer cher nous son droit de correction autrement que ne l'admettent nos lois, au moyen d'une séquestration privée ou à Taide de châtiments corporels, serait empêché et réprimé par nos tribunaux.
Toutefois la question peut se présenter sous une forme plus délicate. Le droit de correction dont parle notre Gode civil ne s'exerce, entre les mains d'un simple tuteur, que par voie de réquisition, et encore sous l'agrément du conseil de famille. Supposons que la loi du pupille permette à l'autorité tutélaire l'emploi de l'autre moyen, beaucoup plus commode et expéditif. La question est de savoir si l'application pure et simple de cette loi pourra être considérée en France comme attentatoire à notre ordre public.
Il nous semble que ce serait donner à notre ordre public beaucoup trop d'importance. Sans doute il nous
pamHrait scandaleux de voir un étranger se livrer, sur un enfant dont il a la conduite, à des modes de correction que réprouvent nos usages, et nos tribunaux ou tout au moins la police mettraient bon ordre à un tel état de choses. Mais il s'agit ici d'une séquestration régulière, dont la loi française reconnaît la nécessité dans certains cas, et qu'elle offre comme répression extrême à Thumeur indisciplinée du jeune âge. Il n'y a conflit de lois qu'en ce qui touche les voies et moyens, les conditions et formalités à remplir pour arriver à cette séquestration. Or il semble que, sur ce point, c'est à chaque pays à faire son règlement, d'après le caractère de ses nationaux. On comprend que certaines races, celles, par exemple, de civilisation récente, aient besoin, en raison du fonds de barbarie qui leur reste, que le principe d'autorité soit consacré chez elles par des f anctions plus directes et plus vigoureuses. Transportez en France quelques-uns de leurs membres, leur intérêt même exige qu'ils soient soumis à une discipline plus exacte. Au fond c'est toujours la grande raison qui a Tini par faire triompher le statut personnel. Mais il ne faut pas craindre d'y insister, parce que cette théorie qui, vue d'ensemble, se présente sous Taspect le plus fav(»rable, risque d'être atteinte, lorsqu'il s'agit de telle conséquence éloignée, par les susceptibilités que chaque nation tient en réserve, et les jalousies souvent illégitimes du principe de souveraineté.
Enfin certaines législations, celle d'Italie, par exemple, refusent d'admettre le droit de coirection, même sous la forme assez bénigne que consacre la loi française . Gom-
ment trancher le conllit qui ne manquera pas de s'élever, »i un tuteur français veut faire emprisonner son pupille en Italie, et un tuteur italien son pupille en France?
MM. Laurent et Fiore répondent très-simplement que leur prétention est inadmissible à Tun et à Tautre. Nous partageons cette manière de voir. Au tuteur français on opposera le droit public italien, qui n'admet pas l'incarcération des mineurs comme mode de correction tutélaire ; au tuteur italien le statut personnel de son pupille, qui le met à l'abri des rigueurs du Gode civil français.
Il nous reste à signaler, fort sommairement, puisque nous l'avons déjà fait, les conséquences que produit ici le système anglo-américain, tort difTorent de celui-ci, et qui tient dans cette formule « Les pouvoirs du tuteur sont « strictement territoriaux >». Un mineur étranger qui réside en Angleterre ou en Amérique pourra donc, si on observe strictement la common-laiOy se voir appliquer le droit de correction sous une foi me aussi peu respectueuse que possible de son statut personnel. Ce système simplifie tout; mais tout aussi le fait considérer comme inacceptable.
Nous ne voyons pas que les droils d'éducation et de garde puissent donner lieu à des difficultés sérieuses, car ils semblent être de l'essence de toute tutelle, et ce n'est guère que dans Tancienne Rome qu on a songea en priver le tuteur. S'il se présente quelque conflit, on en trouvera aisément la solution en faisant appel au principe salutaire de la lex tutélœ.
DES POUVOIRS DU TUTEUR SUE LES BIENS DU MINEUR
Si les pouvoirs du tuteur sur la personne du pupille ne méritaient qu'un examen rapide, ceux qu*il peut avoir sur les biens demandent au contraire, à être assez longuement discutés. Les conflits de lois vont nous apparaître ici plus fréquents et plus graves que jamais.
En étudiant les questions qui se rattachent soit à Torganisation de la tutelle, soit au droit de correction, qui est le plus éclatant des droits sur la personne, nous avons généralement trouvés en présence deux statuts: l'un personnel, celui du pupille, l'autre réel, celui du pays où il est domicilié, résident ou de passage. Sans doute la tendance réaliste ne se désiste jamais aisément de ses prétentions: pourtant, dans les conflits dont nous parlons, nous avons vu qu'assez généralement elle cède le pas. C'est qu'en définitive les faits de domicile ou de résidence ne constituent pas des liens bien forts entre les individus et les Etats; ils n'ont surtout rien de matériel, et justement les idées de matérialité et de réalité sont sœurs. Maintenant, au contraire, nous avons à parler des biens, et singulièrement des immeubles, ces portions intégrantes et constitutives d'un pays. Sans jeu de mots, le réalisme trouve ici un terrain plus solide, et ce n'est pas sans peine que la doctrine plus neuve du statut personnel arrive à le faire se relâcher progressivement de ses exigences. Voilà
donc qui nous fait pressentir qiie les conflits seront plus graves. -^ ' -
I^ous les trouverons aussi plus nombreux que dans là partie de notre travail'qui traite du personnel dé la tutelle. Càr^ dans cette parlie-là, nous avons constamment supposé, et en dehors de cette condition elle n'avait pas d'objet; que les membres de la famille du pupille étaient de nationalités différentes. Or il est aujourd'hui beaucoup moins rare de voir un mineur français à la tête d'une fortune disséminée un pan partout, que de lui découvrir une famille partie allemande, ou partie espagnole, etc.
Les considérations précédentes montrent assez que le principe que nous aurons sans cesse devant les yeux, et celui aussi que nous serons constamment appelé à défendre est celui de V unité de la tutelle, consacré par l'application générale de la lex tutélœ.
Un point que nous avons déjà établi, c'est qu'eu dépit de la commonlaw et des idées anglo-américaines, le tuteur régulièrement nommé doit être reconnu partout comme tel, et pouvoir agir (nous verrons plus tard comment) même en ce qui concerne les immeubles étrangers. Suivant nous encore, une investiture est inutile, et n*auriait d'autre effet que de constituer des frais à la charge du mineur. Nous avons trop insisté sur ces idées, elles répondent trop au besoin d'ordre et d'unité qui se fait sentir dans toute institution juridique, pour que nous croyons devoir nous y arrêter davantage.
Ce caractère d'universalité, que la doctrine moderne reconnaît à la. tutelle réguUèçe et définitive, appartient-il aussi à la tutelle provisoire que nous avons vu cons-
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tiluer quelquefois ailleurs que dans la patrie du mineur et par d'autres soins que ceux de son consul ? Cela nous paraît assez difficile. On l'a soutenu pourtant, et par deux raisons: Tintérêt du mineur et les nécessités de la pratique. On voudra bien obserier que la plupart du temps cette tutelle aura un caractère local aussi bien en fait qu'en droit. C'est pour l'administration temporaire de biens situés sur son territoire que l'autorité d'un pays l'aura organisée. Si le mineur a des biens mobiliers ou immobiliers ailleurs, ce sera presque toujours dans sa pairie, et alors de deux choses l'une: ou les premières démarches du tuteur étranger seront connues de la famille de l'incapable, laquelle ne manquera pas de s'en émouvoir, et s'occupera d'organiser une tutelle régulière; ou elles resteront inconnues, et alors nous cessons d'être en présence d'une situation piovisoire. La tutelle devient définitive par la force des choses, et elle doit être traitée comme ayant toujours eu ce caractère.
Mais si le principe de l'unité et de l'universalilé de la tutelle, outre la satisfaction qu'il donne à l'esprit juridique et scientifique, est appelé en outre à servir les intérêts du mineur, il demande pourtant à être précis* (i), et, faute de bien l'entendre, on arriverait à des résultats qui manqueraient le but en le dépassant.
Il est bon, assurément, il est même indispensable qu'à la tête du patrimoine du mineur figure un gérant, reconnu partout comme tel, pouvant agir en tout pays,
(1) Je dis précité et con limité ^ parce que, comme nous le verrons tout à l'heure, on fait quelquefois le coromenlairc «lu principe de façon à démembrer le principe lui-mAme.
centralisant à la fois et radministration, et laresponsa^' bilité.
Mais si 1 on suppose un mineur ayant une fortune considérable, laquelle est disséminée en Russie, en Espagne, en Suisse, on trouve aisément le revers, le côté faible de cette organisation. On constate que la charge du tuteur est lourde, et qu a moins de supposer réunis en lui .un zèle incroyable et de nombreux loisirs, la fortune du pupille risque d'être mal administrée.Gette idée a paru si saisissante à certains auteurs qu'ils ont proposé, pour parer à cet inconvénient, la nomination de protuteurs, gérant chacun les biens de telle région déterminée, et n'étant responsables, ni vis-à-vis du tuteur qu on continue à appeler principal (i) (lequel n'a pas non plus par conséquent à ré- • pondre au pupille de leur gestion), ni des administration3 respectives de leurs collègues.
Le caractère particulier de ce système c'est qu'il prétend faire sa part au principe de la lex tutelx^ tout en affirmant ne vouloir en rien lui manquer, 11 re$te'bien dans les termes du principe en reconnaissant que ces divers protuteurs seront soumis, quant à leur nomination, ' leursdroitsetleurobligationsrespectjives, àla/tfâr/ifte/a?(l)» mais il le heurte, suivant nous, d'une ijoanière trop brus- v que, en déclarant que le tuteur principal n'aura à ré-
(1) Je me demande pourquoi ? Putpque ce tuteur n'a aucun droit de 8ur- ▼eillance ni de contrôle sur les antres, à quelle coiisi<îération doit-H' cette supériorité de titre ?
(2) Je n'examine, bien entendu, celte question de la protutelle que pour les législations qui ne contiennent pas de dispositions expresses à cet égard, comme par exemple la législation française. 11 est clair que si la iex tuteU» consacre formellement le système que je me permets de critiquer» il ne reste qu*à s'incliner devant sa manière de voir.
pondre que de sa gestion personnelle, sans que le mineur puisse jamais lui demander de comptes relativement à Tadministfation des autres gérants dits protulenrs. Cette m,anière de voir trouve son expression dans la proposition suivante, que j'emprunte au jurisconsulte Bar. (Revue critique 1883, p. 576.) « Si l'unité de la tutelle est déf truite, la lea: tutelee reste une » .
J'observerai premièrement que cette théorie, fût-elle exacte, me semble dangereuse ; elle renferme une concession (\xyc peut devenir fatale à la lex tutelm elle-même; et il est difficile que les tribunaux appelés à la mettre en application le fassent sans rien exagérer. Quand il auront admis, avec les jurisconsultes de cette école, que les protu. teurs sont indépendants du tuteur principal, ils seront portés à aller plus loin, et c'est la lex tuteïœ qui se trouvera en danger. Je ne veux pas dire par là qu'ils auraient raison ; il me semble au contraire qu'en dépit de toutes les apparences et de toutes les tendances il faut observer, dans l'intérêt du mineur, sa propre loi, la loi de sa patrie. Seulement, constatons que cette observation est quelquefois* un peu pénible, qu'elle exige un certain renonce, meiit aux habitudes, un certain dessaisissement d'amourpropre national. Or, le meilleur moyen de la faciliter c'est, à mon sens, de présenter aux yeux des juges un corps de doctrine, un ensemble juridique un et compact, et séduiaaiit, sinon par les résultats immédiats qu'il produit, au moins par son harmonie exacte et sévère. Précisément cette unité et cette harmonie me semblent détruites si l'on concède qu'il peut y avoir autant de protuteurs indépendant* qu'il y a de biens en différents
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pays. C'est bien admettre la pluralité de tutelles quant du personnel qu'elles comportent : de là à proclamer la pluralité quant aux lois qui doivent les régir, il n'y à qu'un pas, et, de chute en chute, nous aboutirons bientôt à la doctrine anglo-américaine. Ce protuteur lui-même, qui sera le plus souvent citoyen du pays où sont les biens à gouverner, sera le premier à trouver toute naturelle l'application de sa loi nationale, et peut-être à la réclamer. En fait, le tribunal du pays, ayant à déterminer quel statut il convient d'appliquer, et considérant dans la tutelle ces trois éléments : le mineur, les biens, le garant, lequel est leur compatriote, se laissera presque toujours déterminer par Tinfluence des deux derniers. Au lieu que si Ton suppose un gérant salarié ou non, mais administrant sous la responsabilité du tuteur principal, il s'absorbe juridiquement à ce point de vue dans la personne dudit tuteur, passe au rang de simple mandataire, en sorte que dans les trois éléments que les juges vont prendre en considération, la majorité est, pour ainsi dire, renversée, il ne reste plus, pour favoriser l'application de la loi du pays, que le fait de la situation des biens, et la lex tutélm, moins combattue par les apparences, a plus de chances de recevoir sa légitime application.
Quel que soit le parti que Ton prenne sur l'exactitudfe et l'importance de cette considération, on aura d'ailleurs quelque peine à admettre le système de Bar, si l'on veut bien réfléchir sur le point suivant : en admettant la théorie des protuteurs indépendants, quel but poursuit-on? On ne cherche pas à favpriser râpplication de ]si lex rei ntw\ ettous4es auteurs protestent contre cette intention.
On cherche seulement à rendre plus facile, et par conséquent plus avantageuse la gestion des biens du mineur, en instituant un préposé spécial à chacun d'eux. Je reconnais que la mesure est, ou plutôt peut être excellente en certains cas ; mars qu'importe au succès de la gestion qu'à cet élément, la spécialité, on ajoute cet autre : l'in- . déponidance des gérants vis-à-vis du tuteur principal? Pour le justifier, il faut passer à un autre ordre d'idées;. il faut dire: ce. tuteur principal peut légitimement demander que sa iiedponsabilité ne s'étende pas à des biens peut-être fortéloîgnés, qu'il ne connaît pas, et qui seront administrés par d'autres. Là est le point délicat. Que le tuteur soit bien aise d'étré déchargé d'une responsabilité, cela n'eBt point diouteux. Mais que la doctrine doive consulter ses préféreaces et en faite des raisons de droit, c'est ce que je nesauraisadmettre. Il s'agit avant tout d'imprimer à la {prtune du mineur:U*ne direction intelligente et sûre. liUle sera intelligente si on multiplie les moteurs, tout en lais§(ant subsister une attache entre le centre de la tutelle et les gestions locales; Elle sera sûre, ou du moins aussi sûre que possible, si on concentre toute la responsabilité sur une seule tète, si; tout en permettant au tuteur de se faire aider (tens sa tache par des gérants ou mandataires, on rintéKS9e à une tsurveillance rigoureuse en l'avertissant que les malversations et les fautes seront portées à son compte (1).
(I) Le Droit romain hii-mèiue, qui n'avait pas une grande prédilection pour les impubères, et qu'on n'accusera pas de s'ôtre laissé dominer par des raisons de sentiment, préférait de beaucoup la combinaison que nous proposons .et la facililait par tous les moyens possibles. — Même au cas où Tadministra-
La doctrine contraire est assez généralement reconnue en Allemagne. Il est bien certain d'ailleurs, et nous tenons à le répéter, que si elle a reçu quelque part une con sécration législative, le mineur qui se trouvera sous l'empire de cette loi en supportera, bonnes ou mauvaises, les conséquences. La seule source qu'aura à consulter le juge français, s'il s'agit d'un incapable étranger propriétaire d'immeubles sur notre sol, ce sont les règles admises en cette matière par la législation de cet étranger. Il n'entravera pas davantage l'administration des protuteurs indépendants que celle des gérants placés en sous-ordre. Très-probablement on ne rappellera pas à trancher les questions de responsabilité. Mais si« par impossible, les parties convenaient de s'en rapporter à lui, si d'autre part il se déclarait compétent, c'est toujours à la lex tutelœ qu'il devrait s'en référer. Le tout, bien entendu, sans préjudice du cas où, par suite des circonstances et sous l'empire de la nécessité, on aurait constitué sur notre sol une tutelle ou administration provisoire.
Si Ton renverse l'hypothèse et qu'on suppose, au lieu d'un mineur étranger ayant des biens en France, un mineur français propriétaire d'immeubles à l'étranger, il faut éclairer la discussion, jusqu'à présent purement doctrinale, à la lumière des textes du Code civil .
Le principe de l'unité complète de la tutelle est hautement proclamé par notre législation, sauf une dérogation que nous verrons tout à-l'heure. Les biens du mineur
tion restait divisée entre les divers tuteurs, uous avons établi qu'ils étaient astreints à une surveillance réciproque.
fussent-ils. situés aux. quatre extrémités de la France, il ny a jamais qu'un seul tuteur, et s'il se fait aider dans sa tâche, il répond des sous-adminisLrateups qu'il a choisis. Pourtant, si l'enfant a des immci^bles dans les colonies, l'articje 417 admet et même ordonne la constitution d'une .protutelle, ,G esl une idée empruntée à notre ancien, droit, et notre article 417 n'est que la reproduction abrégée d'une Ordonnance de .1743. A la rigueur, nous pourrions nous en tenir là, et repousser tout argument d'analogie, en. invoquant le caractère exceptionnel et les ternaes restrictifs de ce texte. Mais si le procédé paraît étroit, nous, ne nous refusons pas à négliger Tinterpré-r tation judaïque et à rechercher Tesprit de la loi. Il faut se souvenir qu'à Tépoque où la Déclaration de 1743 et le Code civil ont été faits,. toutes nos colonies étaieat fort éloignées de la métropole, placées à l'autre extrémité du monde, et il est bon de rappeler aussi que les communications étaient beaucoup moins rapides qu'à présent. En tenant compte de ces considérations, on ne peut qu'approuver la décision du législateur français. Imposer, par exemple, à ui> tuteur de Paris Tobligalion de gérer des biens situés dans l'Jnde ou à la Guadeloupe, ou tout au moins le rendre responsable du fait des. administrateurs locaux qu'on aurait pu placer à la tête de ces biens, et cela à. y ne époque où les^ commanicafions étaient lentes et difficiles, c'eût été, j'en conviens, un excès de rigueur. Mais si Ton suppose, de nos jours, un tuteur résidant à Lyon fit une partie de la fortune du pupille consistant en immeubles dans le canton de Genève, on pourra, au point de 'vue pratique, contester fortement la nécessité d'une
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ppotulolle. Il eçt vrai f\vte les partisans- dti systèmB que je combats ne regardent pas, en toute hypothèse, la protutelle comme obligatoire. Cela dépendra, disent-ils, des circonstances. C'est au conseil de famille à décider. Sdit; mais il faut avouer que, dans cette doctrine, l'art. 417, le seul texte, en définitive, qui l'appuie, est fort maltraité. On prétend, d'abord l'interpréter par analogie, procédé que les commentateurs déclarent en principe hardi et même dangereux; Piiis on répudie Tanalogie en ce qu*elle peut avoir de choquant : selon le texte, la protulelle est imposée, obligatoire ; on n'aperçoit pas du tout que le conseil de famille soit appelé à discuter sa nécessité. Et seloTi les auteurs dont je critique la doctrine, dans un cas qu'ils déclarent eux-mêmes assimilable à celui du texte, la question de la protutelle devient une affaire d'appréciation' : c'est au conseil de famille à l'agiter et à la trancher !
Tout ce qu'on pourrait conclure, ce me semblé, de l'ïtrt. 417, si on veut absolument le faire intervenir dans la matière que nous examinons, c'est cfu'il faudra organiser une protutelle, au cas où le mineur français aurait des biens* situés dans les pays d'oulre-mer, par exemple en Amérique. Peut-être alors rencontrerait-on l'esprit de la loi, et du moins on ne sacrifierait pas son texte Mais nous persistons à croire que le mieux est encore de s'en tenir à l'inlerprétation restrictive, et nous concluons avec M. Laurent (1) « L'art. 45 'i prévoit le cas où l'étendue des « biens et leur dispersion rendrait difficile à un tuteur M unique de les gérer lui-même. Est-ce que la loi lui per-
(1) Dr, ciyil. Tom. 4,P. 523,
« met, dans ce cas, de provoquer la nomination d un pro- * tuteur ? Non. Elle maintient le principe de Tunité de « la tutelle, sauf au conseil de famille à autoriser le tu- « teur à s aider d'un ou de plusieurs administrateurs par- « ticuliers. Mais le Code a soin d'ajouter que ces admi- « nistrateurs géreront sous la responsabilité du tuteur, y^ La solution que nous venons d'adopter nous dispense de discuter deux questions relatives à la protutelle, qui n'ont pas eu la bonne fortune de recevoir des auteurs une solution unanime. On se demande d'abord où doit se constituer la protutelle ; on hésite ensuite pour déterminer si elle doit avoir lieu même en cas de tutelle testamentaire ou légitime. 11 nous suffira de signaler à cet égard l'opinion de la majorité des auteurs. On convient généralementp dans le camp des jurisconsultes qui nous sont contraires : 1° Que le proluteur sera nommé en Fiance par le conseil de famille, réuni conformément à nos lois, quand il ne laura pas été par le dernier mourant des père et mère. 2*» Que la protutelle est une institulion générale, qu'on se trouve en présence de tuteurs légitimes, datifs ou testamentaires.
Les difficultés préliminaires étant aplanies, nous pouvons maintenant nous mettre en faoe d'une tutelle organisée, et étudier, relativement à son fonctionnement, une série de questions plus ou moins délicates, dont les explinations antérieures feront d'ailleurs fréquemment pressentir la solution.
Supposons un mineur et un tuteur français, des biens situés en Allemagne, d'autres en Italie, d'autres en Angleterre. Quelles règles présideront à la gestion du tuteur?
Nous avons déjà proposé a la solution de ces difficultés une règle simple, juridique et pratique, celle qui consiste à appliquer en général la loi de la tutelle, sauf les cas où. par exception, et en considération de lois d'ordre public (1), il conviendra d'y suppléer par une autre loi. Mais il ne suffit pas de justiRer cette idée générale. Il faut, de plus, préciser son application, et étudier le sort qui lui est réservé, en fait, par les législations des divers pays et par la "jurisprudence.
Un point consacré par presque tous les Codes, c'est qu'un tuteur n'a, seul, que des pouvoirs d'administration. Toutes les fois que la conduite du patrimoine exige un acte plus grave, une aliénation d'immeubles, par exemple, on l'oblige à se pourvoir d'une autorisation supérieure, celle d'un conseil ou d'un tribunal, de toutes les deux quelquefois. Enfin, il y a des actes qui sont com-
(1) Ou par application de la régit* Loctu régit actum.
plètement interdits et qu'on ne pourra jamais faire an nom du mineur.
Dans rhypothèse que nous avons choisie, celle où le pupille est Français, on divise en quatre classes les actes en présence desquels peut se trouver un tuteur :
1" Ceux qu'il peut faire seul ;
2° Ceux pour lesquels il a besoin de Tautorisalion du conseil de famille ;
3*" Ceux qui nécessitent, en outre, Thomologation du tribunal ;
4* Ceux qui lui sont absolument interdits.
Occuj)ons-nous d'abord de cette dernière catégorie :
Actes interdits au tuteur. — Relativement à ces actes nous aurons peu de chose à dire, et les controverses qui sembleraient pouvoir s'y rattacher nous paraissent étouffées dans leur germe. Nous en voyons des raisons de fait et de droit.
Et d'abord, si Ton examine les actes qui sont, aux termes du Gode civil, complètement interdits au tuteur, on peut les diviser on deux catégories.
Les uns (acceptation pure et simple de succession, compromis, donation) sont prohibés parce qu'ils présentent ce doublé caractère, de pouvoir être toujours évités, sans que le mineur en souffre (1) - et de renfermer un péril éventuel OU' même un désavanla-ge immédiat.
(1) PourtaDt, cette proposition n'est pas rigoureusement exacte en ce qui concerne Tacceptatiou pure et simple de succession. Les commentateurfi signalent des cas oh elle serait préférable à l'acceptation sous bénéfice d'inventaire .
Les autres sont défendus au tuteur par mesure de précaution contre lui-même, pour qu'il ne suit pas placé, suivant la formule d'usage, entre son intérêt et son devoir; pour qu'il ne soit pas tenté d'abuser de la situation qui lui est faite en pratiquant une spéculation sur les biens du mineur.
Or l'ensemble de ces interdictions est assez fondé en raison, et la tradition les a suffisamment consacrées, pour qu elles soient reproduites par la plupart des législations européennes, ■ Par conséquent, sur ce point, les statuts réels et personnels se trouvant généralement d'accord, il n'y aura guère de difficultés.
Théoriquement, et en supposant le conllit, c'est, bien entendu, la loi personnelle du mineur, dans l'espèce la loi française, qui doit être écoutée. Quelque haute idée qu'on ait du principe de Tordre public, quelque désir que Ton ait de lui faire une place importante dans le droit privé, on ne peut songer à le faire intervenir ici. Dire qu'il intéresse à l'ordre public de tel royaume qu'un tuteur français puisse faire un compromis relatif aux biens que son pupille y possède, ou qu'il ait le droit de s'en porter acquéreur en cas de vente, c'est aller beaucoup trop loin dans l'interprétation extçnsive.
Or notons qu'en dehors de la considération d'ordre public, les véritables difficultés qu'éprouvent les tribunaux lorsqu'ils sont appelés à examiner et à critiquer un fait de tutelle consistent à faire sa part à la règle Locus régit actum, mise en présence delà lex ^î^^^Z», à assigner à chacun des deux principes, également sages et égaleihent salutaires, son domaine propre. Mais parler de la règle Locus re-
git actum c'est soulever des questions de forme, et il est bien clair qu'ici les formes de l'acte sont indifférentes, puisqu'il est atteint d'un vice intime et constitutionnel, d'une nullité de fond tenant à la prohibition formelle de la loi.
Passons maintenant aux diverses catégories d*actes que le tuteur peut valablement faire, soit seul, soit avec diverses autorisations.
Actes que le tuteur peut faire seul. — L acte élémentaire d*administration, celui auquel un tuteur sera appelé à procéder constamment, et à legard duquel il eût été inutile et presque vexatoire d'exiger le contrôle du conseil de famille ou du tribunal est celui qui consiste à percevoir les revenus et à en donner décharge. Pour les revenus provenant des capitaux, aucune difficulté n'est possible. Pour ceux produits par les biens immobiliers, un tuteur français n'en pourra jamais rencontrer que de la part de certaines Cours d'Angleterre ou d'Amérique qui prétendront le soumettre à une investiture ou même l'écarter au profit d'un • gardien > de leur pays.
Pourtant il est peu probable que, dans des circonstances normales, des confiits se produisent et que des entraves soient apportées à la perception, faite par un étranger, des revenus d'un immeuble situé en Angleterre ou aux Etats- Unis.
Si la décharge est donnée dans un pays où les quittances sont soumises, à p«îine de nullité, à quelque formalité particulière, il y aura lieu à application pure et simple de la règle Locus regil actum, en ce sens que le fermier
ou loc^ataire ne pourra faire preuve de sa libération que moyennant raccomplissement de cette formalité. C'est à lui à se tenir sur ses gardes.
Le tuteur français n'a également besoin d'aucune autorisation, lo Pour recevoir le paiement des capitaux. 2^ Pour payer ceux dont son pupille se trouve être débiteur. 3** Pour faire aux immeubles les réparations nécessaires.
S'il y a quelque créance à recouvrer par la voie judiciaire, le tuteur français intentera partout cette action sans être autorisé. Si le débiteur est un étranger qui n'a pas été admis à fixer son domicile en France, il pourra être poursuivi, soit devant les tribunaux français, soit devant les tribunaux de son pays même. Le premier parti sera généralement plus commode. Le second peut offrir des avantages, si, dans la matière, la jurisprudence étrangère est plus favorable, ou si la procédure est plus rapide, ou si le tut'eur estime qu'il est plus sûr de porter directement la question devant le tribunal étranger que de soumettre plus tard un jugement français à son exequatur.
Supposons que dans le pays où le tuteur intente le procès, la loi exige, même pour l'exercice des actions mobilières, Tautorisation du conseil de famille ou d'un tribunal tutélaire. Les juges pourront-ils demander que le tuteur français produise, au début de l'instance, une autorisation de cette nature, sous prétexte qu'il s'agit d'une question de procédure, de forme, à laquelle s'applique la règle Locus régit actum? — Le mal fondé de cette prétention apparaîtra clairement lorsque nous aurons délimité le champ d'application de cette règle.
Quant à remploi des capitaux recouvrés et à la capitalisation des épargnes, ils seront bien évidemment soumis aux conditions et règles qui résultent du Code civil français et de la loi du 27 février 1880.
Le tuteur français pourra également passer des baux de neuf ans quant aux immeubles que le mineur possède à l'étranger. Le cas suivant peut se présenter. L'immeuble est situé dans un pays où les tuteurs peuvent, de leur seule autorité, consentir valablement des baux de quinze ou vingt ans. Un tuteur français, dépassant ses pouvoirs, mais se conformant aux usages locaux, passe un bail de cette durée. A la dissolution de la tutelle le preneur pourra-t-il opposer cette convention à lex-pupille? Evidemment non, en vertu de notre règle. Et pourtant ici, pour les auteurs r4 moins qui ont un certain penchant à la prédominance du statut réel, il y a une raison de douter ; c'est que le régime des baux se lie au régime plus général de la propriété foncière, et qu'il est par conséquent exclusif du statut personnel. On pourrait dire, par exemple, que la nature du sol exige une culture suivie, méthodique, de longue haleine; qu'on ne peut pas permettre a des étrangers de faire prévaloir, dans un certain pays, une loi contraire à ses véritables intérêts agricoles. La réponse est bien simple; c'était au preneur à exiger l'autorisation du conseil de famille, qui, bien certainement, n aurait pas été refusée.
Il se peut enfin que les nécessités d'une bonne administration obligent le tuteur à procéder à une vente de meubles, soit corporels, soit incorporels. Ce point exige quelques détails.
Aux termes de la loi du 27 février 1880, s*il s'agit de meubles incorporels, créances, rentes, valeurs de Bourse, l'autorisation du conseil de famille est toujours nécessaire. Cette hypothèse rentre donc dans les sections suivantes. Quant aux biens meubles corporels, ils ne peuvent être vendus qu'en justice ou par devant notaire (art. 945 à 951 du Code de Procédure), sauf s'il s'agit de marchandises faisant partie d'un fonds de commerce et 'destinées à être vendues au jour le jour. (Cass. 21 juil. 1873).
Or on peut supposer que le tuteur français vende à Tamiable, dans un pays où ces formalités sont inconnues, certains meubles corporels de son mineur; l'aliénation sera-l-elle valable ?
Au regard des tiers acquéreurs, cela dépendra beaucoup de la législation du pays en matière de translation de propriété mobilière. Le principe de Tart. 2279 y est-il admis? Le limite-t-on par la considération de bonne foi ou toute autre restriction? Il est évident que les tribunaux auront d'abord à se poser ces diverses questions, car il s'agit bien ici d'une règle d'ordre public, de statut réel au premier chef.
Mais pour donner de l'intérêt à cette difficulté, on peut supposer : 1» Ou bien que les acquéreurs ne sont pas protégés, par la législation du lieu de la vente, en vertu d'une règle plus ou moins analogue à notre article 2279. 2^ Ou que la question s'agite entre le subrogé-tuteur et le tuteur, le premier prétendant que le second a dépassé ses pouvoirs, et tenant à faire constater ce point par les tribunaux, de façon à motiver plus fortement une demande en destitution.
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Pour soutenir que la vente est valable, on pourra raisonner ainsi : Tautorisation du conseil de famille n'était pas nécessaire ; le tuteur était bien capable d'aliéner seul. Que Jui reproche-t-on dès lors? D'avoir vendu sans observer certaines formes? Mais puisque ce sont des formes, elles dépendent de la loi du pays où la vente a eu lieu : € Ijocus 7*egU acium >.
A notre sens il y a là une erreur. La règle Locus regil actum ne s'applique pas à toutes les formes, notamment à celles qui ont été établies dans l'intérêt exclusif des incapables. Nous serions donc porté à déclarer la non-validilé de la vente. Mais nous allons retrouver dans un instant la même argumentation à propos de ventes d'immeubles, et c'est là que nous nous proposons de la discuter en détail.
Nous terminerons l'examen des actes que le tuteur peut faire seul par une considération générale.
C'est qu'en fait, le tuteur n'éprouvera guère de difficultés, de la part des tribunaux étrangers, dans Taccomplissement do cette partie de sa mission. Il agit seul, il n'a de com*plément de capacité à demander à personne ; rien, quand il s'agit d'actes de cette nature, n'éveille l'attention des autorités constituées du lieu où ils se passent. Quant aux procès qu'ils peuvent faire naître, ils seront de pou d'importance et surtout très-rares
aCTB^ pour lesquels le tuteur français 'A BESOIN DE l'autorisation du CONSEIL DE FAMILLE.
Parmi les actes qui rentrent dans cette catégorie, il faut signaler en première ligne Tacceptation et la répudiation d'une succession.
Lorsque le mineur est successible, Tacceptation, aux termes de la loi française, ne peut avoir lieu que sous bénéfice d'inventaire. La répudiation, d'autre part, est toujours expresse dans notre droit. Il en résulte que le tuteur, quel que soit le parti auquel il s'arrête, d'accord d'ailleurs avec le conseil de famille, devra toujours faire une déclaration au greffe du tribunal. Si la succession qui échoit au pupille a son lieu d'ouverture dans un pays où cette formalité n'est pas connue, le tuteur français accomplira les formalités correspondantes, et racceptation ou la répudiation manifestées conformément à la règle Locus régit actum seront incontes 'ablement tenues pour valables par les tribunaux.
Mais une difficulté préalable peut se présenter, et nous l'avons fait pressentir. Quid, si le tuteur et le conseil de famille sont en désaccord, l'un tenant pour la répudialion, l'autre pour l'acceptation, ou vice versa ? Quel tribunal sera compétent pour trancher le différent?
Notre avis est que ce doit être le tribunal du siège de la tutelle, français par conséquent ; mais il est possible que la pratique fasse une distinction.
S*il s'agit d'une succession purement mobilière, il est douteux que notre solution soit contestée. Le tribunal du lieu d'ouverture de la succession n'a aucun titre à se déclarer compétent; car, soit qu'il envisage la difficulté comme soulevant une question de succession proprement dite, soit qu'il y trouve plutôt et plus exactement une question de tutelle, il n'y a pas à argumenter de la lew loci.
Si, au contraire, il s'agit d'une succession qui consiste surtout en immeubles, on aperçoit, je ne dis pas une raison de droit, mais au moins un prétexte d'attribuer la connaissance du débat au tribunal de la situation. On sait qu'en vertu d'une règle contestable, mais admise dans toute l'Europe — sauf en Italie — la succession aux immeubles est régie par la loi du lieu où ils sont placés. Nos tribunaux appliquent constamment ce principe, qu'ils prétendent tirer de l'art. 3 du Code civil, et un traité, intervenu en 1874 entre la France et la Russie porte textuellement: « La succession aux biens îmmo- « biliers sera régie par la loi du pays dans lequel les im- < meubles sont situés ; et la connaissance de toute de- « mande ou contestation concernant les successions immo- « bilières appartiendra exclusivement aux tribunaux de € ce pays ». On peut donc très-bien supposer les faits suivants: succession immobilière échue à un mineur français en Russie — désaccord entre le tuteur et le conseil de famille relativement à l'acceptation — demande formée par le tuteur devant un tribunal russe à l'effet de passer outre à l'avis du conseil de famille — déclaration de compétence dudit tribunal, basée sur l'extrême géné-
ralité des termes du traité, et inspirée surtout par l'esprit de réalité et d^exclusivisme.
Aiiotre avis, ce serait là une décision entièrement condamnable. En fait, il faut bien avouer que les juges les plus aptes à trancher un débat aussi inquiétant pour le pupille sont ses protecteurs naturels^ ceux qui composent le tribunal français. En droit, il est incontestable que le traité de 1874 n'a pas eu en vue une telle hypothèse. Qu'en vertu de ce traité on accorde au tribunal de la situation pleine compétence pour trancher les question proprement dites de succession, cela va de soi. Par exemple, se présente-t-il un cas douteux, en matière de rapport, de réduction ou de partage, le juge territorial décidera. Mais ici il s'agit beaucoup moins de succession que de tutelle. La réalité du statut, déjà difficile à justifier quant à l'autre cas, apparaît ici comme étant toutà*fait hors de saison. Il s'agit d'abord et surtout des intérêts du pupille, et c'est là un point qui n'a aucun contact avec l'ordre social, économique et politique du pays.
En pareil cas, le conseil de famille aurait la ressource de saisir le tribunal français, seul compétent, d'obtenir de lui, s'il y a lieu, une décision conforme à ses vues, et de demander Vexeqv^tur de ce jugement en Russie. Mais il est certain que cet exequatur ne sera pas facilement accordé (à moins qu'une juridiction supérieure n'ait cassé la décision du tribunal russe), et, le plus souvent, le mineur ne trouvera la réparation du préjudice qui a pu lui être causé par une acceptation ou une répudiation maladroite que dans la destitution et la mise en j'en de la responsabilité de son tuteur.
Si nous renversons maintenant Thypothèse, et que nous supposions un mineur étranger succédant à des immeubles français, il est incontestable, en vertu des mêmes principes :
1" Que nos tribunaux n'auront pas à connaître du désaccord éventuel qui pourra survenir entre le conseil de famille et le tuteur relativement à l'acceptation.
2^ Que la répudiation devra être faite conformément à l'art. 784, quelle que soit, sur ce point, la législation du mineur. Il s'agit ici d'une question de forme, qui n'intéresse guère que les tiers, et qui est de statut réel.
Mais le tuteur étranger pourrait-il accepter en France purement et simplement, si d'ailleurs la loi nationale du pupille l'y autorise? C'est notre avis. Outre que l'art. 461 n'est pas à l'abri de critiques de législation, il ne faitqu'édicter une disposition toute dans l'intérêt du mineur. Elle concerne donc son statut personnel, et ne devra être appliquée en Franee que si elle en fait partie. J'en conclasque le pupille devra subir vis-à-vis de tous créanciers, français ou étrangers, les conséquences que la loi française (1) attache à Tacceptation pure et simple, quelque dommageables qu'elles puissent être.
L'acceptation d'une donation offerte au pupille est également soumise à l'assentiment du conseil de famille : on en sait les motifs. Les difficultés qui pourraient s'élever à cet égard seront aisément aplanies par l'application des principes posés au cours de cette étude. Signalons seulement le caractère d'ordre public et de statut réel qui
(I) N^oublions pas, en eifet, qu'U s'agit d'une succosaion immobilière.
appartient à notre art. 942 et à toute disposition étrangère correspondante. Un mineur, appartenant à une législation où la disposition de l'art. 942 n'existe pas, est donataire d'un immeuble en France. Si la transcription n'est pas faite en temps utile, il perd le bénéfice de la libéralité et n'a de recours a exercer que contre le personnel de sa tutelle, d'après les règles posées dans sa propre législation.
Nous n'avons rien de particulier à signaler relativement aux divers autres actes que le tuteur peut faire sous le seul assentiment du conseil de famille, et consistant à former une demande en partage, à intenter une action immobilière, etc. Quant k l'aliénation des meubles incorporels, créances, rentes, etc., observons que les dispositions de la loi de 1880 nous semblent être de statut purement personnel, et, par conséquent: 1° Cette loi recevra son application pour tous les mineurs français>leur portefeuille consistât-il uniquement en valeurs étrangères ; 2° Le tuteur d'un mineur étranger n'y serait pas soumis, lors même qu'il agirait de nos Renies ou do valeurs françaises quelconques.
DES ACTES POUR LESQUELS LE TUTEUR A BESOIN DE l'aUT0RIS\T10N DU CONSEIL DE FAMILLE ET DE l'homologation DU TRIBUNAL.
En terminant l'examen des actes que, d'après notredroit, le tuteur peut accomplir seul, nous a\ons fait pressentir que les véritables difficultés se trouveraient dans l'étude
d'une autre catégorie, celle des actes graves, fertiles en copséquences, pour lesquels notre législateur exige un double contrôle, tels que Taliénation de biens immobiliers et la constitution d'hypothèque.
On observera en effet : 1° Qu'il s'agit d'immeubles ; 2** Que Tautorité judiciaire doit intervenir. Deux raisons pour qu'il soit moins facile, el peut-être moins légitime, de réclamer la stricte application de la lex tuîel<B et la compétence exclusive du tribunal de la patrie.
Nous nous occuperons d'abord — et presque exclusivement — de l'aliénation des immeubles.
Première question. — Si un mineur français a des biens immeubles à l'étranger, leur aliénation n'est-elle valable que si elle a lieu par les soins du tuteur, autorisé du «conseil de famille, et après homologation du tribunal ?
Cela revient à demander si, quant aux conditions de fond et de capacité que doit présenter le tuteur pour aliéner valablement, c'est bien la lex tutélds qui doit être suivie.
Ces conditions (autorisation du conseil de famille et homologation du tribunal) sont appelées communément dans la doctrine formalités habilitantes . Le terme habilitantes me plaît davantage que celui de formalités, qui fait songer immédiatement à la règle Locm iregit actum. Mais enfin, étant bien entendu qu'il s'agit ici d'éléments essentiels à la vente, et non de l'enveloppe extérieure qu'il convient de lui adapter, parlons des formalités habilitantes*
On peut s'attendre ici, après les explications que nous avons déjà données, à ce (Jue les partisans du statut réel^ représentés aujourd'hui par les jurisconsultes anglo-américains, fassent une vive opposition à Tapplication de la lex tutéliB. Il ne s'agit de rien moins, en effet, que de permettre à un étranger de pratiquer, conformément à une loi étrangère^ Taliénation d'un immeuble situé sur le territoire du pays. Le cas paraît si grave aux théoriciens et aux juges d'Angleterre qulls n'hésitent pas à revenir ici aux principes purs de la common-îaw. Pour eux la limite des concessions est atteinte. Nous croyons qu'un rapide exposé de la jurisprudence et de la doctrine anglaises, que nous avons annoncé au cours de ce travail, a ici sa place naturelle. Ecoutons Alexander (1), qui les résume : « En ce qui concerne les tuteurs étrangers (Foreing t guardian) la règle posée par la Chambre des lords dans € la célèbre affaire du marquis de Ponte en 1861 est que '< le tuteur nommé par une Cour étrangère ne doit pas <i être considéré comme désigné ex àebilo justitim en « qualité de tuteur d'un enfant étranger en Angleterre, « mais que les Cours d'Angleterre doivent prendre cette « nomination en considération et nommer le môme tu- « teur... On a aussi des doutes au sujet de lautorité que « peut exercer en Angleterre, tant sur la personne que « sur les biens du mineur, un tuteur nommé par une loi « ou par uno justice étrangère. Il est constant que l'exis- « tence d'un tel tuteur ou curateur n'empêche pas que la < justice anglaise ne soit compétente pour en nommer
(!) Voir Journal de Droit intera. privé 1879. P. 621.
« un autre. Toutefois, quant à la personne, il est établi c maintenant que la justice anglaise ne nommera un « tuteur a un mineur étranger, ayant un tuteur en son « domicile, que dans le but de faciliter ù ce dernier « l'exercice de son autorité, aussi longtemps qu*il ne se c rend pas coupable d'abus. Et quant aux biens, on est « d'accord pour permettre au tuteur du domicile d'inten- « ter des actions et de donner décharge pour les biens u meubles du mineur. Mais le principe de la hx sitûs em- « pêche que le tuteur étranger puisse rien sur les immeu- « Mes anglais de son mmeur. »
On le voit, cette doctrine, comme tous les systèmes de transition, (ou de concessions), eslloinde pr.»senter toute la netteté désirable, et nous serions assez embarrassé de prédire à un tuteur français, dont le pupille réside ou a des intérêts en Angleterre, le cas quon fera au juste de son titie et de son autorité. Mais enfin cette citation, qui fait revenir devant nos yeux une série d'idées développées antérieurement, nous montre que si, en fait, le tuteur dont nous parlons a chance de n'être pas trop mal traité par la common law, dans l'exercice des fonctions que nous avons déjà étudiées, ici, s'agissant d'une aliénation d'immeubles, il est sûr d'être écarté et la loi du pu* pille avec lui. Si, à toute rigueur, on la laissé jusqu'à présent percevoir le revenu de ces immeubles et y faire les réparations nécessaires, maintenant qu'il est question de les vendre, la tolérance prend fin, on nomme un autre gardien à sa place, et Taliénation n'aura lieu que par le ministère de ce gardien, et conformément à la Jex siitls.
C'est donc à cette loi que la doctrine anglo-américaine
réserve l'indication des formalités dites hahïliiantes. Au contraire, les législations européennes, pour la plupart, et la grande majorité des auteurs reconnaissent qu'ici encore la lec tuielœ, pour des raisons qui nous sont déjà connues, doit exercer son empire. A la tête des jurisconsultes qui professent cette opinion, la seule conforme aux principes du Droit international, il faut placer les professeurs italiens Fiore;et Esperson. « La règle LocifS régit act iuvi (1), dit ce dernier, ne s'applique pas aux formes « habilitantes, celles que le législateur établit relativement « à la capacité des personnes qui figurent dans un acte « juridique; telles sont, par exemple, l'autorisation du (( conseil de famille et l'homologation du tribunal néces- « saires pour la validité des actes du tuteur^dans l'intérêt « du mineur. Les formes habilitantes sont une dépendance « du stanit personnel, de la capacité des personnes pour lest quelles elles ont été établies. Aussi la loi nationale exerce- « t-elle à leur sujet son empire (2). •
Fiore (3), dans une longue énumération qu il donne des faits et actes juridiques auxquels le tuteur devra procéder conformément à la loi nationale fait figurer Taliénation de biens immobiliers. En Allemagne, ce sentiment est
(1) Remarquons bieu que c'est au doui du statut réel que la doctrine anglaise réclame l'application de la lex sitàs ; mais ou peut arriver aux mêmes résultats eu prétendant que ces formes habilitantes ne sont, après tout, que des formes, et doivent par conséquent être régies par la loi du lieu où Tacte se passe. C'est à o danger que je faisais allusion en préférant, pour l'autorisatiou du conseil de famille et Thomologation du tribunal, l'expression de condUioni de fond et de capacité,
(2) Journal de Droit intern. privé, 1882, p 157.
(3) Droit inter. privé. P. 305.
partagé par Bar, Savigny, Bôhm (1). En Autriche, le jurisconsulte Unger et un petit nombre d'autres se rapprochent phis volontiers des errements de la common Jaw. Suivant eux, quand un mineur a des immeubles sur le le sol de Tempire, Tautorité autrichienne doit les confier à un tuteur spécial, dont les pouvoirs sont déterminés par la loi autrichienne elle-même. Ils ont reçu un démenti de la propre jurisprudence de leur pays. Par un arrêt du 4 janvier 1870(2), la Cour suprême de Vienne a décidé que les tribunaux autrichiens ne sont pas compétents pour autoriser Taliénalion d'immeubles situés dans leur ressort, mais appartenant à des mineurs ayant perdu la nationalité autrichienne. Cette décision ne saurait être trop louée. Non-seulement elle pose en principe que les formalités habilitantes relovent du statut personnel ; mais encore elle constate que Thomologation du tribunal rentre précisément dans ces formalités habilitantes, et doit être donnée dans la patrie. Nous allons voir, en effet, que cette deuxième solution n'a pas été admise par tous les jurisconsultes qui sont d'accord sur la première.
Deuxième question. — Quel est le tribunal qui doit donner Thomologation ?
Sur ce point, plusieurs jurisconsultes ont un système par lequel ils espèrent peut-être cjncilier les prétentions rivales des deux statuts, mais qui aboutit, en définitive, au sacrifice des principes, et, cela va de soi, des véritables
(1) Cités par M. Chavcgrin. Revue critique, 1883, p. 579, note î.
(2) Journal de Droit intorn. privé, 1876. P. 53.
intérêts du mineur. Ils admettent volontiers que le tuteur sera soumis, quant à l'aliénation des immeubles, aux conditions de fond et de capacité qu'exige la loi de la tutelle : c'est-à-dire que si cette loi, comme en France, prescrit, outre Tautorisation du conseil de famille, Thomologation du tribunal, une vente de biens de mineurs, faite sous le seul agrément du conseil, serait nulle. Mais si, dans ce cas, le tribunal doit intervenir, les principes n'imposent pas, à leur sens, que ce soit celui de la patrie. Ils seraient plutôt portés à demander Thomologation au tribunal de la situation des biens. Cette théorie singulière a été mise en avant par le tribunal de Verviers (21 déc. 1876) (1) qui distingue entre l'avis des parents et Thomologation, laquelle est, smvsLïit lui, comme un acte d' exécution, — Le caractère vague et insaisissable de cette formule la met à 1 abri d'une réfutation directe, mais il en résulte aussi que Topinion du tribunal de Verviers n'est assise sur aucune base. L'homologation du tribunal ne peut être considérée que comme un contrôle supérieur apporté à la gestion du tuteur. Elle a donc un rapport direct avec cette gestion et ne saurait, sous peine ôHnelegantia juris, être attribuée à des juges d'une nationalité différente de celle de la îex tutelœ elle-même. Mais il y a mieux : ne s'agitil pas, avant tout, de mettre un mineur h l'abri d'une aliénation inopportune ? Toutle monde en convient. Mais quels sont les juges naturels, tout indiqués, de cette opportunité ? Ce sont ceux qui, placés au siège de la tutelle, connaissent le mieux l'état des forces actives et passives
(i) Journal de Droit intern. privé. 1878, p. 520.
du patrimoine, qui, sachant les besoins du mineur, peuvent régler leur décision sur cet élément déterminant en la matière. On objectera que si le juge de la patrie est plus au courant des considérations personnelles^ celui de la situation est mieux placé pour examiner le côté réel de Topération, pour décider, par exemple, si Tétat actuel de la propriété foncière dans le pays ne doit pas être cause que Taliénation se fera moyennant un prix dérisoire; pour estimer si la vente n'aurait pas lieu plus tard dans des conditions meilleures ? La réponse nous paraît simple. C'est qu'il est plus facile au tribunal de la tutelle de connaître exactement l'état Ait la propriété et la condition actuelle des transactions immobilières dans tel pays, qu'au tribunal de la situation de pénétrer dans Pintérieur d'une tutelle dont probablement il n'a jamais entendu parler, et do décider au mieux des intérêts d'un mineur qu'il ne connaît pas. On ne comprendrait pas, du reste, que la décision d'une assemblée de parents fut soumise à un tribunal autre que celui de la circonscription où elle a été prise. Cela est subversif des règles de la compétence.
Du reste, ces points ont été reconnus par une autre juridiction belge (Arrêt de h Cour de Liège, 22 nov. 1864 et de la même Cour 5 janv. 1867) (1), et M. Laurent n'hésite pas à leur donner son approbation (2).
Au point où nous en sommes arrivés, il n'est plus douteux: 1** Que les formalités dites habilitantes dépendentde
(1) Nous ne citons pas ces arrùU, p.irco q;i^, sur la troisièmo question que noiift allons examiner, nou^ sommes obli^t'^ de nous sr;parer de la doctrine qu'ils consacrent.
(2) Laur.<;nt. Droit civ. intcni. Tome V(, pago 219.
la hx tutelm ; 2** Que le tribunal qui doit homologuer est bien celui du siège de la tutelle. Cela signifie-t-il, du reste, que le tuteur pourra procéder à la vente, en territoire étranger, sur la seule présentation du jugement ?Ce jugement, en effet, doit être exécuté, et son exécution c'est la vente elle-même. Or il est du droit public de toutes les nations que, sur leur sol, une décision émanant d'une juridiction étrangère 'n'a force exécutoire que par Vexe-, quatur. C'est la une satisfaclion et une garantie légitime données au principe de souveraineté. Aussi le tuteur devra se pourvoir de cet exequatw\ Du reste, une tradition constante veut qu'il soit donné sans révision du fond, « Il s'agit en efTet d'une décision se rattachant générale- « ment à la juridiction gracieuse, et, en tout cas, concer- « nant l'état et la capacité de la personne. Par suite « cette décision a pleine force probante même hors du ter- « ritoire d'où elle vient, et ne manque que de la force exé- « cutoire (Revue critique, loc. cit.^ p. 583).
Troisième question. — Quelle loi régit les formalités proprement dites de la vente ?
Si nous pous mettons maintenant en présence d'un tuteur bien et dûment autorisé, si nous supposons, en d'autres termes, que son habilitation n'a donné lieu à aucun conflit, ou que ce conflit a été définitivement tranché, il ne reste plus qu'une chose à faire : la vente.
Notre Code, qui a prétendu entourer le mineur de toutes les protections, et qui a peut être dépassé son but, veut que cette opération soit faite publiquement (art. 459 C. C, 955 et suiv. C. Pr.) et aux enchères. 11 s'ensuit qu'en
France les ventes de biens de mineurs sont remarquablement onéreuses, et d'autres législations, sans cesser d'entourer l'incapable de tonte leur sollicitude,onts«i éviter cet écueil. La Belgique a réalisé cette réforme dès 1816. Mais ici se pose une question très-grave. Les formes de la vente, telles qu'elles sont déterminées par la loi française, doivent-elles être suivies relativement à des immeubles étrangers, quand bien même la loi de la situation en prescrirait d'autres, ou n'en prescrirait pas du tout — et réciproquement, une vente d'immeubles français, appartenant à un mineur étranger, ne pourra-t-elle s'opérer en France que conformément aux dispositions des art 459 C. C. et 955 C. Pr., si d'ailleurs la loi nationale contient des dispositions différentes ?
Les auteurs sont très-divisés sur cette question. Pour l'étudier avec clarté, nous commencerons par exposer notre système, sauf à discuter ensuite les opinions dissidentes et à donnjer quelques indications relatives à la jurisprudence.
Il nous semble, avec M. Laurent, (1) que le mieux est de rechercher d'abord quel mobile a inspiré le législateur quand il a édicté ces formes. Ici, nous retrouvons encore Tintérêt du mineur. Il est impossible d'assigner un autre but aux dispositions précitées du Gode civil et à celles qui leur correspondent dans les législations étrangères.
Mais Tintérêt du mineur est réglé par sa loi nationale : c'est donc encore cette loi qu'il faudra suivre.
(1) Voir sur cette intéressante question les développements qu'y consacre M, Laurent, au tome VI de sou Droit civil international P. 215 et suiv.
Il est un cas où elle sera d'une application facile : c*est lorsque raliénation aura lieu dans le pays de la tutelle, les biens étant situés ailleurs. Dans notre hypothèse, tout se passera alors comme s*il s'agissait d'immeubles français, sauf à Tacquéreur à se conformer^ quant aux dispositions de statut réel qui concernent la publicité des transactions immobilières, à la loi de la situation des biens. Si 'donc nous supposons un immeuble situé en Italie, la vente ayant lieu en France, on n'aura qu'à observer les formalités des art. 954 et suivants de notre Gode de procédure. Mais il est bien entendu que l'acquéreur, Français ou étranger, devra, pour être considéré comme propriétaire en Italie, remplir les formalités de transcription belles qu'elles résultent des lois du pays.
Il est une autre hypothèse qui ne soulève pas non plus de difficulté sérieuse. C'est celle où la loi nationale ne peut pas s'appliquer, non en vertu d'un obstacle de droit — il n'en existe pas — mais par la force même des choses. Ce cas se présentera si l'immeuble du mineur français est situé dans un pays où Ton ne peut pas obtenir des tribu* naux leur intervention en matière de vente d'immeubles, parce que la loi du pays ne leur accorde aucune compétence de ce genre. Si un tuteur français se heurte à une difficulté semblable, que Jui resterai il à faire ? Nous ne croyons pas que, sous le seul prétexte d'impossibilité de i*emplir les formalités françaises, il ptiisse procéder à une vente amiable, de la main à la main. Il doit exister, il existe dans tout pays civilisé des formes d'adjudication, de ventes publiques, auxquelles il devra recourir. Leur usage constituera toujours pour le mineur une garantie que la cession amiable ne comporte pas.
Charles Loiseaa 1(>
Mais riiypothèse la plus délicate peut s'analyser ainsi : Les autorisations ont été régulièrement données au siège do la tutelle; la vente doit avoir lieu dans le pays de la situation ; les lois de ce pays consacrent la théorie de la vente en justice des biens de mineuis, mais il se trouve précisément que la législation du pupille autorise le tuteur, soit à vendre avec des formalités moins compliquées, soit même à traitera Tamiable. S'il le fait, la vente sera-t-elle régulière ?
Le principe que nous avons posé plus haut résout affirmativement la question. Mais la jurisprudence refuse de rappliquer et prétend que la loi d?. la situation est prépondérante et s'impose en la matière. Ainsi le décide un arrêt de la Cour de Liège, (22 nov. I86i) déjà cité. Dans l'espèce, les biens étaient situés dans les Pays-Bas, le mineur était belge. D'après l'arrêt, les tribunaux de Belgique sont compétents pour autoriser la vente, mais ils doivent, en l'autorisant, renvoyer aux tribunaux étrangers pour qu'il y soit procédé d'après les formalités de la loi territoriale, parce que ces formalités sont d'ordf'e public et iiennenl aux principes du statut réel. M. Laurent (1) répond avec beaucoup de raison : « Pourquoi le « législateur prescrit-il, pour la vente des biens apparte- « nant à des mineurs, des formes particulières ? Ce n'est « certes pas par une considération tirée de la nature des « biens. Les immeubles des mineurs ne diffèrent pas des « immeubles possédés par des majeurs. Si la vente des «c uns est soumise à des formes spéciales, ce doit être à
(1) Dr. civ. int. T. VI. p. 1218.
« raison de leur incapacité. Et cela est d'évidence; le « motif de la loi étant étranger au statut réel, il faut « récarter. »
Un autre arrêt, émané de la même juridiction belge, aboutit aux mêmes conclusions, en s'appuyant sur des motifs différents. Ici, il n'est plus question d'appliquer le statut réel, d'exécuter une loi d'ordre public ; on convient que Tordre public n est pas enjeu. Et cependant c'est la loi territoriale qu'il faudra suivre. Ecoutons Tarrêt : « La « loi qui fixe le mode de vente des immeubles apparte- « nant en tout ou partie à des mineurs, ayant pour but « principal la protection de ces derniers, constitue, par « les formalités habilitantes qu'elle prescrit, un statut « personnel, et non pas un statut réel, dont le caractère « distinctif est d'avoir pour objet direct et prédominant « les immeubles eux-mêmes. Quant aux formalités 'pro- « hantes ei intrinsèques (^) il faut appliquer la règle Locus , « régit actum ))(!).
Sans nous arrêter à discuter le terme formalité intrinsèquCj qui est vicieux, et qui cause plus d'une confusion dans l'application de la règle Locus régit actum^ nous laissons encore une fois la parole à M. Laurent: « Il faut « écarler le système qui assimile les formes de la vente « aux formes de procédure. Il est vrai que, d'après le « Code Napoléon, la vente se faisait en justice, mais l'in- « tervention des Iribunaux n'était pas un acte de juri- « diction contentieuse. C'était un acte de juridiction
(1) Cour de Liège, 5 janv. 1867. Cet arrêt est cité et critiqué par M. Laurent, (Locm cil,)
« volontaire, c'est-à-dire une protection assurée aux inca- € pables; le législateur croyait que les formes solen- « nelles d'une vente judiciaire étaient les plus propres à « sauvegarder les intérêts des mineurs. Il s'est trompé. € D'après la loi du 12 juin 1816 (1) la vente se fera par le « ministère d'un notaire: seulement le juge de paix y « intervient, et la vente doit se faire aux enchères et en € présence du tuteur. Ce sont des formes plus simples^ « qui dépendent de la juridiction gracieuse. Il n'y a donc « pas lieu d'appliquer la règle que Ton suit pour la pro- « cédure, à savoir la loi du pays où le procès a lieu, car € il n*y a pas de procès. Si la loi prescrit certaines for- € mes, c'est pour protéger les inc«ipables. »
En résumé, les formes mêmes de la vente ne constituent ni un statut réel, ni une procédure. C'est encore ici le cas d'appliquer la lea: tntelœ.
. On reprochera peut-être à M. Laurent, comme à ceux qui suivent son opinion, de revenir constamment sur la même idée, et de prétendre fermer la bouche à la contradiction en arguant toujours de l'intérêt du mineur. Ce serait interdire le droit de remonter aux causes et d'examiner une institution juridique par les motifs qui Tout inspirée. Toutes les fois qu'on î^uppose un conflit de lois, il faut bien^ pour le trancher, faire appel à un droit, et ce droit c'est quelque juste intérêt consacré par la loi positive ou par des principes supérieurs. Pendant longtemps le seul intérêt qu'on ait envisagé est celui de l'Etat: c'est le réalisme pur, si longtemps et si bien défendu qu'aujour-
(i) N'oublions pas que M. Laurent parle dune loi belge.
d'hui encore il a son école. Depuis on tient compte, dans une large mesure, du statut personnel des individus^ intérêt si légitime, que, par un accord au moins taeite de la doctrine et de la jurisprudence, on Ta élevé au rang d'un droit. Tout le droit international consiste à contenir ces deux prétentions, celle de la puissance souveraine qui voudrait tout régir, personnes, choses, actes juridiques ayant un contact, même passager, avec elle; et celle du statut personnel de l'individu, qu'il entend porter avec lui, qui fait, pour ainsi dire, partie de son bagage, et dont il réclame Tapplication au nom des idées d^indépendance personnelle, plus favorables aujourd'hui que les principes à caractère réel et absolu.
Dans l'institution de la tutelle, l'intérêt du mineur ne cesse d'apparaître au premier plan : voilà pourquoi nous avons constamment réclamé l'application de son propre statut, au point de faire de la solution et de son motif des répétitions presque fatiguantes. Pour éviter de telles redites, nous n'étudierons pas les divers actes pour lesquels la loi française exige, outre l'autorisation du conseil, l'homologation du tribunal : emprunt, transaction, constitution d'hypothèque, aliénation de valeurs mobilières dans certains cas.
Il nous semble que les règles précédemment exposées suffiront à la solution des difficultés qui pourraient se produire à cet égard. C'est aussi la raison pour laquelle nous passons si rapidement sur les sections suivantes.
DES OBLIGATIONS DU TUTEUR
Il esl logique que les obligations du tuteur dépendent de la même loi que ses pouvoirs. C'est donc la lex lutélœ qui décide: l^dans quel délai il doit dresser Tinventaire; 2" comment il doit faire l'emploi des économies; 3** s'il doit présenter des comptes ou états au cours de la gestion, en qiiel nombre et en quel forme ; 4' enfin, si, en raison des services qu'il rend au mineur, le tuteur doit recevoir des honoraires. Il est presque de principe que cette charge, souvent si embarrassante, doit être gratuite, et rien n'est plus conforme à la haute portée morale de l'institution que nous examinons. Cependant, s'il est telle législation à caractère plus pratique qui attribue un traitement au tuteur, il faudra bien l'observer tout comme une autre (1).
DES CAUSES QUI FONT CESSER LA TUTELLE ET DES COMPTES QUE DOIT RENDRE LE TUTEUR
La même loi détermine encore la durée des fonctions tutélaires, apros en avoir marqué les limites. Les confiits
(i) L'art. 34 de la loi prussienue de 1875 sur les tutelles dispose que des honoraires peuvent être accordés au tuteur, soit par la personne à qni le mineur succède, soit par le tribunal tutélaire, lequel ne prend cette mesure que pour une administration très-étendue et après avis du subrogé tuteur, dont les fonctions sont toujours gratuites. (Revue critique 1883. P. 583).
qui pourraient surgir à cet endroit seront facilement tranchés, soit à l'aide des explications fournies au chapitre qui traite de l'ouverture de la tutelle^ soit par les principes disséminés au cours de cette étude. Quant aux comptes de tutelle (1), qui ne sont que les conséquences et le résumé de la gestion, ils appartiennent au même statut. « C'est ainsi que se résout le conflit des lois relatifs a à ce compte, aux traités qui le concernent et à la pres- « criplion des demandas qui tendent soit à Tobtenir, soit « A le faire rectifier (2; » .
Reste one question, celle des sûretés réelles ou personnelles qui garantissent Texécution des obligations du tuteur, et mettent le pupille à l'abri d'une ruine totale ou partielle que pourrait engendrer une adminisl ration soit maladroite, soit malhonnête.
DK l'hypothèque LÉGALE DU MINEUR
Les garanties qui s'appliquent aux obligations du tuteur (cautionnement, nantissement, hypothèque, privilège)
(1) Remarquons, dit Fiorc, que la reddition des comptes, quand 1 administration a cessô, doit ôtrc faite selon la' môme loi, quand bien môme il aurait ét^; nommé un protutcur pour l'administration des biens existant en pays étranger. Il est vrai, que, selon le droit romain, le tuteur, le curateur, le gécant d'alTaires doivent n^udrd le compt ' dans li lieu oii ils ont administré u Eum qui aliéna negotia siue ei tutelâ, sive ea quocumque alio tHulo adminitt ravit f uhi hrc g'nùt rationem oportet rjddere. » Mais c.î principe est applica- :)Id à ceux qui admiuistrcntdaus le royaume, non en territoire étranger. (Dr. iiit. privé. Livre i'r Ch. XII).
(i) Revue critique, 18S3. P. 5S7.
doivent, en principe, être régies par la loi de la tutelle. Toi/lefois des difflcaltés peuvent se produire à propos des sûretés réelles et particulièrement de Thypothèque légale (1).
Quelque tendance que nous ayons manitestée au cours de cette étude pour l'extension de la personnalité des lois, nous ne pouvons nous empêcher ici de faire une part prédominante au statut réel. 11 est clair que le régime hypothécaire se lie très-étroitemont au système économique d'un pays, et qu'il n'y a pas d'exagération à dire qu'il met Tordre public en cause. Nous considérons donc comme étant hors de doute la proposition suivante : t Le c< mineur ne pourra jamais prétendre à Vhypothèque légale € sur les immeubles que peut atoir soit tuteur dons un pays « oii cette sûreté nest pas accordée aux pupilles. (2) •
De cette idée on peut faire sortir deux c(»rollaires :
i"" Lbl lex sitûs, quand eUe admet cette garantie, doit être strictement observée en ce qui concerne le genre de biens sur lesquels peut porter l'hypothèque (3).
2<* Elle seule règle aussi les conditions auxquelles Thypothèque légale est soumise : ainsi un pupille fran-
(1) Nous étudierons très-sommairement cette question, d'abord parce qu'elle n'est pas absolument propre â notre matière, et qu'elle semble coueem«r aussi bien nne femme mariée qu'un mineur — ensuite parce qu'elle a été agitée au point de devenir banale.
(2) L'art, aâ de la loi prussienne de 1875 dispose : « La tutelle ne crée pas de « droit de gage ou d'hypothèque sur les biens du tuteur, ni de titre à pareil « droit. »
(t) Ainsi un mineur étranger ne pourrait pas prétendre à, l'hypothèque légale sur uu navire français, quand même sa loi nationale l'y autoriserait, parce que notre loi de 1874 n'admet, pour les navirei^, que l'hypothèque conventionnelle.
çais ne jouira pas du bénéfice de notre législation dans un pays où l'hypothèque, même celle du mineur, est soumise rigoureusement à la double condition de la spécialité et de la publicité (t).
Voilà, je crois, des points .incontestables. Reste à faire connaître ceux sur lesquels peut porter la controverse.
Puisque le statut de l'hypothèque est bien réel^ faut*il entendre cette réalité dans le sens absolument général qu'on donne aux lois crimint^lles ou de police. Faut-il dire, par conséquent, que dans un pays où Thypolbèque légale des mineurs existe, tout immeuble» par le seul fait qu'il appartient à un tuteur, et quelle que soit la nationalité du pupille, est frappé de cette hypothèque?
Pour prendre une espèce, un mineur prussien aura<-t-il l'hypothèque légale sur les immeubles français de son tuteur?
C'est là une opinion assez ancienne. Prenons-la dans un auteur estimé, iMerlin. Il ne s'occupe pas, à la vérité, des pupilles^ mais la solution qu'il donne, et qui est relative aux femmes mariées, doit incontestablement leur être étendue. Il critique (2) un arrêt de la cour de Namur , dont voici le principal considérant : c Attendu que la loi française qui accorde aux femmes « mariées une hypothèque sur les biens de leur mari est « un statut réel, qui ne régit que les biens situés en M France ; que, si une loi semblable existe en ce royaume, « l'effet en est également restreint aux biens situés sur
(1) La loi italieaDe (art. 1963, 1969, 1983, 199i) décide que les hypoUiôques, même légales, De sont ni générales, ni occultes,
(2) V. Remploi, 8ect, 2, § 9.
« 9on territoire; mais qu'il ne suit aucunement de CPtte « conformité de législation dans les deux Etats que les « sujets de Tun puissent exercer le droit d'hypothèque sur
< des biens situés dans lautre, par la raison que c est là
< un droit civil et qu'aux termes des lois en vigueur dans « les deux pays, Télranger n'y jouit que des mêmes droits « civils que ce jx qui sont accordés aux indigènes par les « traités de la nation à laquelle cet étranger appartient (1)» (16 mai 1823) — et son motif, c'est que le droit d'hypothèque légale étant un statut réel, peut être invoqué par les femmes étrangères, ni plus ni moins que par les régnicoles. Et il développe son iiéo cti disant : « L'hypothè- « que n'est pas moins que la légitimité de ses enfants
« un effet civil du mariage qu'elle a contracté »
« C'est ainsi qu'avant le Code civil, le mariage con- « tracté en France par deux personnes étrangères con- « ferait à la femme, ni plus ni moins que si elle eût été « régnicole, le droit de prendre, sur les biensde son mari, « le gain nuptial connu sous le nom de douair coutu- « mier (2) •.
MM. Troplong (Priv. et hyp. n** 429) et Pont (Priv. et hyp. n® 489) sont de cet avis. En deux mots, voici la raison qui nous le fait rejeter :
Que Tordre public d un Etat soit intéressé à refuser à un mineur étranger une hypothèque légale qu'il n'ac-
(1) Nous allons retrouver cette opiniou dans uu iostant.
{f) On ne snit trop si Merlin donne pour condition essentielle (i sa décision que le mariage des époux ait été contracté en France ? — Dans tous les cas il ne suppose pas que le statut personnel de la femme admette Tliypothèque légale, l't c'est ce que nous trouvons h reprendre dans sa décision.
corde pas aux mineur» ses nationaux, c'est un point facile à saisir. Si Thypothèque rend des services, elle a aussi ses dangers. Conventionnelle ou légale, elle s'attaque à rélément stable du pays, qui est la propriété foncière, au profit des éléments instables. On conçoit trèsbien qa'un législateur, voyant là le germe d'un péril social, ne permette qu'à la volonté expresse de Thomme de faire naître des hypothèques, et n'ajoute pas au nombre des biens grevés par des dispositions impératives.
Mais que le même ordre public soit intéressé à ce que l'hypothèque légale constitue un avantage imposé slux mineurs de tous pays, parce qu'il Test aux mineurs nationaux, c'est ce que je ne puis comprendre. Envisagée du côté du pupille, l'hypothèque n'a pas d'autre caractère que celui d'une garantie. Or, qui est chargé, d'une manière générale, de garantir les pupilles de telle nation contre les conséquences d'une gestion désavantageuse ? C'est le législateur de cette nation-là, c'est la leœ tutelœ. Dans l'espèce, pourquoi veut-on que le mineur prussien ait une hypothèque sur des immeubles français? Est-ce au nom des intérêts supérieurs de la France? Il me semble qu'ils sont tout contraires ! Est-ce au nom du mineur? Mais la France n'a pas à le protéger, du moment qu'il est sous l'égide d'une autre loi! — Pratiquement on arrive à des conséquences iniques; car le tuteur, qu'il ne faut pourtant pas maltraiter, et cela dans l'intérêt même du pupille, verra cumuler contre lui deux ordres de sûretés: celles qui résultent de la loi du mineur et celles qui sont consacrées par la loi de la situation de ses biens. Il ne manquerait plus qu'on y ajoutât, par une application vicieuse du
statut personnel, celles qui résultent de sa loi propre, s'il est d'autre nationalité que son pupille, et véritablement sa situation serait intolérable.
La conclusion qui sort de cette discussion, combinée avec les principes posés au début, est assez nelte : c'est qu'à notre avis, pour qu'un mineur étranger puisse invoquer chez nous l'hypothèque légale, ou vice versât il faut que la lex tutélœ concorde, sur ce point, avec celle de la situation des biens.
Il semble qu'une telle solution a pour elle la logique et l'équité, et pourtant il faut constater qu'elle n'est admise ni par la majorité des auteurs, ni par la jurisprudence française (1).
On lui oppose, en France, la règle de l'art. H, entendue, cela va de soi, comme la Cour de cassation Ta interprétée. Celte manière de voir est en absolue conformité avec Tarrêt de la Cour de Namur que nous citions il y a un instant, et elle repose sur une notion des droits civils que nous avons suffisamment critiquée au cours de cette élude (2^.
Pourtant, si notre jurisprudence part de ce principe inacceptable, suivant nous, que les droits civils (dont fait
(1) Disons pourtant qu'elle triomphe soit dans la doctrine (Esperson, Kiore), soit dans la jurisprudence italiennes (voir Journal de Droit international, 1878. P. ri6). — La loi belîjc du 16 décembre 1851 la consacre formellement « Art. « 2. Le mineur étranger, quand même la tutelle aurait été déférée en pays « étranger, aura hypothèque légile sur les biens de son tuteur situés en Belte gique ».
(2) Noua n'avons jamais discuté Tart. 11 lui-même, et nous ne croyons pas devoir le faire ici. Seulement, étant donnée l'idée très-large que nous avons pu nous faire du Droit des gens (par opposition au Droit civil) ^ on conçoit que nous ne puissions nous ranger à rinterprétation très-étroite de la Covir.
partie rhypothèque légale) sont refusés aux étrangers, elle le tempère par des exceptions qu'il importe de faire connaître .
Elle accorde au mineur étranger l'hypothèque légale sur les immeubles français de son tuteur {en supposant, bien entendu, que le statut personnel de l'incapable ladmette aussi), dans les cas suivants :
lo Quand il a en France son domicile et qull est à ce autorisé par le chef de TEtal. C'est la conséquence logique de la théorie qu'on s'est faite sur l'art. 11. Car, aux termes de notre art. 13, il se trouve dans les conditions exigées pour jouir des droitsr civils (1).
2" Quand une convention diplomatique est intervenue entre la France et le pays du pupille. C'est une décision puisée au texte même de l'art. H (2),
Mais quels sont les pays avec lesquels nous avons des conventions de ce genre?
La Gourde cassation a jugé (à propos de l'hypothèque légale de la femme) que nous en avons une avec lltalie (arrêt du 5 mai 1878). Elle se fonde sur le traité du 24 mars 1760, accordant aux sujets de chacune de ces deux nations la faculté d'acquérir des hypothèques conventionnelles, légales ou judiciaires, sur les immeubles dépen-
(1) i^mr Fion. rtiypothèqae légnle n'est pa9 uoe fav«iir de la loi, luaitile résolut d'ttoa oonveiitiou tacita* Or rhypothèqtic. est un accessoin^ de ]\>bliçatioa personnelle dout elle garantit TexécutioD. — Donc l'hypothèque attachée par la loi à une obligation personnelle doit produire son effet partout, comme si elle avait été expressément stipulée.
(8) C'est également l'opinion que Rooou propoao en thèse générale. Pour lui rhypothèque légale de la femme mariée (et celle du mineur) est soumise à trois conditions : que cette hypothèque résulte de la loi de la femme et de la lex sitûs — qu'il y ait un traité. Tel est aussi l'ayis de Fœlix.
dant du tepritoire de Tautre nation. Elle admet en outre deux points 1^ Que l'hypothèque légale de la femme ne date que du jour de Tannexion de la Toscane aux Etals- Sardes et du comté de Nice à la France (Evidemment cette décision n'a plus d'intérêt pour les mineurs). 2« Que la loi française dispensant la femme d'inscription, elle n'en aura pas besoin, dans l'espèce, bien que son statut personnel lui en impose une (1).
Il est évident que la Cour appliquerait la* même solution aux mineurs.
Le tribunal de la Seine, par un jugement du 9 juillet 1878 (2) a également décidé que nous avons un traité de ce genre avec la Suisse. Cette décision a été rendue sous l'empire du traité de 1864. Celui de 1882 est de nature à confirmer cette jurisprudence, au moins s'il s'agit de mineurs suisses dont la législation cantonale reconnaît Thypothèque légale au profit des mineurs français.
3" Quand il s'agit d'un mineur né en France d'un étranger, qui, dans Tannée de sa majorité, a réclamé la qualité de Français (urt. 9 C. C). La jurisprudence admettant que sa réclamation a un effet rétroactif en thèse générale (3). il s'ensuit qu'il doit être traité comme ayant toujours été Français; il pourra donc poursuivre le paiement
(1) C'est nue couséquence logique du principe que Tliypothèque a surtout le caractère iriiu statut réel — et la contre-partie l('*gitime de l'opinion que nous avons émisef en disant que le mineur français devrait, en Italie, se conformer & la double condition de publicité et de spécialité.
(2) Journal de Droit international privé 1879, p. 392.
(.1) Voir pourtant plus loin un jugement du tribunal de la Seine du 12 juillet 1883.
(les créances nées de la tutelle avec le bénéfice de Thypothèque légale.
4° Quand, par suîle des circonstances, la tutelle a été organisée en France, et do provisoire est devenue définitive. C'est ce qu'a jugé la cour de Bourges (4 août 1874). (I Attendu que si la tutelle de la mineure Sokolov^rski • doit être régie par la loi française, il en résulte, comme € conséquence nécessaire, que la tutrice doit être assu- « jettie à l'hypothèque légale, condition absolue et obli- « gatoire de toute tutelle en France » (1).
En dehors de ces quatre exceptions, qui, nous nous plaisons à le reconnaître, constituent avec la règle un ensemble assez rigoureux et assez logique, la jurisprudence française n'admet pas les mineurs étrangers au bénéfice de l'hypothèque légale. Si nous la prenons dans une de ses expressions les plus récentos (Jugement du Irib. civil de la Seine, 12 juill. 1883), nous nous trouvons en présence des assertions suivantes :
1*» L'hypothèque légale est un statut personnel, en même temps qu'un droit civil réservé aux seuls mineurs français.
2" En l'absence de traité, un mineur étranger ne saurait prétendre d'hypothèque légale sur les biens de son tuteur situés en France.
3' Que s'il s'agit d'un mineur qui pourrait réclamer la qualité de Français dans l'année de sa majorité, cette réclamation ne saurait avoir d'effet rétroactif — (Nous
(i) Sirey. 75. 2. 69.
savons que cette décision n'est pas' en conformité avec les précédents de la jurisprudence.)
En commençant ce modeste travail, nous n'avions pas la prétention de résoudre tous les conflits que peut soulever la tutelle en Droit international, ni même l'assurance de mettre toujours la main sur les principaux. C'est ce qui explique pourquoi nous avons donné à Texposé des principes et à la théorie pure des développements peut-être exagérés. Du reste, les quelques aperçus que nous avons pu fournir sur la jurisprudence et les législations étrangères montrent assez que» s'il y a encore des dissidences, du moins des progrès sérieux ont été réalisés, grâce à la persistance avec laquelle les maîtres du Droit international ont réclamé l'application du statut personnel à notre matière. C'est donc couvert par d'illustres exemples que nous nous sommes permis de faire une étude de principes, d'un travail qui aurait pu n'avoir trait qu'à la législation comparée.
iw^^>i»<wi»>w^»*«^wi
DROIT CIVIL FRANÇAIS
I. La saisine dont parle )c Gode civil n*a pas d'autre eiîet que d empêcher Tinterruptiondes rapports de droit aelifs et passifs entre \o. patrimoine du de cufus et les tiers.
II. Le créancier d'une obligation de ne pas faii*e peut en exiger l'exécution etiam manu militari.
III. L'autorisation du conseil de famille n'est pas nécessaire au père administrateur légal comme elle l'est au tuteur pour Taccompliàsemenl do certains actes juridiques.
IV. La donation faite par un pore à son enfant adultérin dont la iiliation n'est pas légalement constante, est valable, quand même celte filiation serait mentionnée dans Tacte, comme motif de la donation.
Charles Loiscau 17
DROIT ROMAIN
I. Les causes qui ont fait admeltre la pluralité de tutours tiennent aux caractères propres de la tutelle romaine et ne sauraient plus être invoquées de nos jours.
II. La compétence des magistrats, en matière de nomination de tuteurs, est déterminée par la situation des biens de l'impubère .
III. L'action utile donl parle la loi i ^ 13 de Tuielœ et rationibus ne confère pas au co-luteur condamné en vertu de laction clirecta tutelœ les mêmes droits que le bénéfice cedenclanm actinnum,
W, \]\\ tuteur nommé en raison de la connaissance personnelle qu'il a des aiTaires du pupille (propier remm notitiam) n'était pas nécessairement étranger à Tadministration des biens.
V. Le co«cwJ/Mfl/w5 n'est qu'une union de fait, dépour vue de tout caractère légal.
DROIT INTERNATIONAL PRIVÉ
I. La tutelle ne constit e ni un droit civil, ni une charge pnblique.
IL Le terme munus pubVicum date d'une époque où la tutelle n'ëtait pas organisée dans Tintêrêt des incapables, et ne saurait convenir qu a la tutelle de cette époque-là.
IIL La loi qui doit dominer la tutelle en droit international est la loi nationale du mineur.
IV. Le statut d3 la puissance paternelle est le même que celui de la tutelle.
V. Un mineur français ayant des biens en pays étranger, il n'y a pas lieu de les" confier à un proluteur indépendant, comme celui dont parle Tart. 417.
VI. Pour qu'un mineur français jouisse d'une hypothèque légale sur les immeubles que son tuteur possède à l'étranger, il faut et il suffit que l'hypothèque légale des mineurs soit admise, par la loi du lieu où sont situés les immeubles.
VII. La règle Locus régit aclum, en tant qu'elle s'applique aux actes sous seing privé, n'a pas le caractère obligatoire.
VIIL La convention en vertu de laquelle des individus
auraient formé une société à Teffet de pratiquer la contrebande en pays étranger doit être déclarée nulle, même par les tribunaux français.
DROIT CRIMINEL
I. Dans le conflit des lois ancienneis et des lois nouvelles concernant la prescription pénale, c'est toujours à la loi nouvelle qu'il convient de donner la préférence.
H. L'amende n'a jamais le caractère de réparation civile, même en ce qui concerne certaines matières fiscales.
Vu par le Président de la thèse, Albert D£SJARD1NS.
Vu, et permis d'imprimer, Le vice-rcclçur de TAcadémie de Paris, GRÉARD.
Vu par le Doyen, Ch. BEUDANT,
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