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INTRODUCTION.
1. Sources du droit.
9. Infivences diverses de 1a légisiation, de la doctrine of de la jurispra-
deace.

3. Limites de I'action du législateur et du jurisconsslle,
4. Poriée des travaux de Pothier et de d’Aguessean.

5. Questions préliminsires.

1. Les parfectionnements introduits dans le droit d’un peuple
naiment surtout de ses institutions politiques, de son caractire,
de sa civilisation, de ses besoins particuliers; son histoire
explique sa législation.

Mais si, au lieu de s’en tenir aux causes générales, on cherche
lo résultat ot expression matérielle des progris de la législation,
il faut s’adresser & trois sources principales :

"' Los actes de la légisiation positive ;

Les aeuvres des jurisconsultes, ou la doctrine ;

Les monuments de la jurisprudence.

C'ast 1A qu'on pent suivre pas & pas les progrés accomplis,
saisir les changements & I'instant méme od ils se font, constater

1



2 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

d'époque en époque ce qui est tombé en désuétude et ce qui
s’est produil au jour, rencontrer en un mot toutes les transi-
lions, toutes les transformations du droit.

2. En prenant A part chacune des trois sources que nous
indiquons, I'dtide des ceuvres de la kgislation positive et celle
de la doctrine offreut un intérét de plus que I'examen de la
jurisprudence, I'intérét de constater directement Paction des
volontés et des intelligences individuelles, de faire 4 chacun sa
pari dans la propagation des idées nouvelles. On trouve ep
méme tewps dans ces céuvres un caractére d'ugité qu’elles
puisent dans leur nature méme, un travail de classification et
de généralisation qui en fait, dés le moment de leur production,
des auvres scientiliques et systématiques.

La jurisprudence a une action plus journalidre ; ses décisions
s produisent d'une fagon continue pour suffire aux besoins des
afaires; elles empruntent de leur application aux faits particu-
liers el & la pratique des choses une influence immédiate; leur
force de chose jugée, toule relative qu'elle est, leur ajoute un
poids considérable. D’autre part, par le retour des mfmes
questions ou de questions se rattachant & un méme systéme,
elles peuvent & la longue constituer do vastes systémes; les
variétés infinies des espéces meltent en lumidre des a, ergus
nouveaus, et, par les dilférences des points de vue sous les-
quels elles présentent les questions, forcent le juge & étudier
profondément les nuances de chaque théorie pour les faire
passer dans la jurisprudence. Mais, comme cuvres scienlifigues,
les décisions judiciaires ont un défaut inévitable : ellos se pro-
duisent isolément, comme des points détachés d'un enssmble
plus vaste; chacune d'elles est faite pour le besoin d'une cause
particulitre, non pour les besoins généraux de la société et de
lascience, qui n'en profitent qu’indirectement. Un autre obstacle
A Pétude des progrds dans la jurisprudence, c’est le caractire
impersonnel des décisions judiciaires; il y manque une direction
déterminée A I'avance par la volont, et elles ne peuvent former
un corps de doctrine que par un procédé artificiel, appliqué
aprés coup, et qui a été étranger a lear formation.

Les travaux de Ja législation positive et de la doctrine, au
contraire, nous montrent un progrés plus voulu, plus per-
sontel, On y constate non-sewlement la marche des idées
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abstraites, mais la pensée agissante qui a travailld a les faire
accepter. On sent 'hommo derridre son ceuvre.

Si maintenant on prend & part I'action du législateur, on la
trouve plus directe et plus énergique; elle simpose avec une
autorité souveraine; elle est le guide de la jurisprudence et de
la doctrine, dont les évolutlions sont reslreintes dans les limites
qu'elle leur trace. Mais il ne faut pas trop donner A cette su-
prématic : souvent la voie que le législateur ouvre A la doctrine
et & la jurisprudence s'élargit devant elles; elles perfectionnent
ca qu'il a seulement entrevu; leur marche ne se manifeste pas,
comme celle de 1a puissance législative, par des actes isolés el
d'une vaste portée, mais par des travaux suivis et répélés dans
une sphare restreinte; elle consiste en progrds lenls et successifs
qui exigent moins d’autorild et trouvent moins de résislances,
Et lorsque, comme dans notre ancienne jurisprudence, les lois
ne forment pas un systdme homogdne et complet, ces progrés
de la doctrine ou des arréts s'imposent peu & peu dans la légis-
lation’ ou en préparent les nouvelles décisions.

J. Telles sont les influences directes qui agissent sur le per~
fectionnement du droit. En étudiant le type du législateur et
celui du jurisconsulte dans Jeux de leurs plus illustres représen-
tants, nous verrons avec quelle puissance se sont exercées, au
dix-huilidme sidcle, celles de ces influences qui se prétent le
mieux A une étude complite et définie. Mais ce que nous ne
demanderons A Vinitiative ni du législateur ni du jurisconsulle,
pas plus qu'a I'action de la jurisprudence, ce seront les réformas
radicales, le renversement de 1’élat social, si vicieux qu’il puisse
dtre.

Lo rdle du législateur et du jurisconsulte doit so resireindre,
dans le présent, sur celle limite étroite qui sépare le passé de
Pavenir; lour influence vst d'autant plus stre qu'ils ge s
perdent pas en tenlatives aventureuses : ne point rester en
retard, ne point courir trop avant, telle est la condition d’effi-
cacilé de leurs offorts. Quant & ces changements brusques et vio-
letits qui sont parfois nécessaires, ils ne sauraient 8tre I'euvre
d'un jutisconsulte, ni mdme d'un législateur armé deo pouvoirs
ordinaires ot réguliers : ils ne peuvent étre que 'efort d'une
sociélé tout entidre soulevée. L'innovaleur qui n'est pas soutena
ot emporté par un de ces irrdeistibles mouvements doit s'at-
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tendre A rester impuissant, et mémge & perdre le bénéfice de sos
réformes les plus légitimes. Mais A ¢co1é du progrés par voie de
révolution, se trouve le progrds qui résulte du perfectionnement
des institutions actuelles; ce progrds, tout individa a.le pouvoir
d’y contribuer dans une certaine mesure.

L'époque de d"Aguesseau et de Pothier pouvait offrir de dan-
gereuses tentations aur esprits avides de perfectionnement et
leur exagérer la portée des réformes possibles. Nous ne parions
pas ici de 12 constitution politique de la société : I'impuissance
d'une volonté individuelle A y opérer une révolution était trop
manifeste pour les contemporains eux-mémes ; la lutte était
trop vive entre les idées et les intéréts contraires pour qu'une
des autorités alors reconnues pdt résoudre le probléme. Mais la
tentation d'innover était trds-passible sur un autre point, dans
la réforme et I'unification du droit privé : 1a, du moins, 1a révo-
lution qui devait bientdt s'accomplir dans les faits était partout
dans les esprits. Jamais on n’avait tant attagué ia multiplicité,
Iincohérence de nos législations contumidres; jamais on n’avait
réclamé avec tant d'insistance une loi uniforme pour toute la
France.

On odt dit qu'il suffisait d'un trait de plume pour faire cstte
réforme; :vut semblait y convicr les législateurs. Jes jurisconsultes
el les parlements,.

Les parlements sg tinrent presque complétement a 1'écart du
progrés. Quant aux législateurs et aux jurisconsulles, ils s’y
prétdrent mieuxr; mais ils surent comprendre que leur rdle
devait différer de celui des publicistes, auxquels moins d’au-
torité imposait moins de réserve. Ils virent que renouveler le
droit civil, le ramener A l'unité, ce ne serait pas toucher senle-
ment & des intérdts privés, mais & une foule d'institutions sociales
qui, & défaut d’autre résistance, avaient la force de linertie.
Celui qui et tenté contre elles une atlaque prématurée eQt été
sir de succomber, comme autrefois Michel de Marillac, dans
son entreprise.

Les philosophes, les publicistes avaient leurs raisons d’stre
plus hardis, de devancer le temps dans leurs spéculations radi-
cales; mais les hommes pratiques devaient aider le progrés sans
en franchir les degrés intermédiaires. |

4. Que firent done les deux hommes dont nous avons & étu-
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dier I'influence? Cherchérent-ils & proclamer dids I'abord ur
principe d'unité ou de vastes changements dans la législation ?
Ils firent mieux : ils préparérent ces réformes; ils leur four-
nirent dans le présent un point de départ; ils dégagdrent des
institutions du passé les matériaux qui devaient servir a 1’édifice
de I'avenur. Lour c:uvre devait rester ultile, soit que, par le lent
progrés des années, le droit marchét d'un pas égal A sa perfec-~
tion, soit que, par un changement soudain, il se trouvat jetd
dans de nouvelles voies.

Que serait-il arrivé si, au lendemain de la Révolution, quand
il fallait tout reconstruire, on se fat trouvé en présence de cette
législation incohérente et indigeste des coutumes? si, pour guide
dans la confection des lois nouvelles, on n'elt en que les récla-
mations des publicistes en faveur de l'unité, de la justice ab-
solue, de l'accord des lois avec les progrés de ’esprit humain ?
Quel code fit sorti de ]A? On aurait détruit le chaos pour y
substituer le vide; on ne fut méme pas loin de le faire. Les
projets de code présentés & la Convention nationale, et qui con-
stituaient un systdéme complet et développé, prepant sa base
dans les travaux du passé, furent d’abord repoussés par les
législateurs. On ne voulait admettre que des régles vagues et
générales, plus semblables A des oracles qu'id des lois.

Mais quand on reprit I'cuvre d'une fagon plus sérieuse, le
législateur fut préservé d'un tel abus par la possibilité d’em-
prunter au passé la plupart de ses rdgles, malgré la différence
des institutions. A qui le devait-il? A ces puissanis et indus-
trieux génies, qui avaient déji débrouillé le chaos des lois
anciennes, ou du moins avaient distingué 1'élément général du
vieux droit francais au milieu de ce qui était accidentel ou
local ; ils avaient donné un ordre logique, une cohésion systé-
matique A tout ce qui en était susceptible, et, impuissants a
- détruire les diversités de détail, ils les avaient au moins rejetées
au second plan.

Le nouvean législateur pouvait désormais accomplir son
cuvre; il avait besoin de trouver les principes supérieurs ot
élémentaires qui devaient en former la base, non pas formulés
ou développés par la méthode abstraite des philosophes, mais
déjh mis en ccuvre ot préts A figurcr dans une ceavre pratique.
Co travail, on le trouvait préparé dans de ngmbreux ouvrages,
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mais nulle part avec autant de perfection que dans ceux de
Pothier et de d'Aguesseau.

5. Dans quelles circonstances s’étajen! produits ces grands
travaux? Quelles influcnces les avaient entravés ou secondés?
Quelle avail é16 la part d'initiative et do puissance des deux
esprits qui les avaient produits?

Pour bien préciser la portée de cette recherche, il importe
d'examiner d’abord I'élal de la législation positive el de ]a
science du droit & I'époque oir parurent d’Aguossean et Pothier,
c'esl-3-dire au commencement et au miljeq du dk-hﬁﬁ@me
sitcle,

En méme temps que I'état de la législation, il faudra étudier
celui des esprils, les idées alors régnaotes sur le principe el
Fanité des lois, I'influence qu'eurent ces idées sur d’Aguessean
et Pothier, et il sera epsuite permis de rechercher par quels
moyens tls manifesiérent 'un et I'autre lour tnfluence.

CHAPITRE PREMIER.

ETAT GENERAL DE LA LEGISLATION ET DE LA SCIENCE DU DRO
AU COMMENCEMENT DU mx-numi:n; SLECLY,

6. Elémeants de la législation & Vépoque de d'Aguesscau et de Pothier
droil romain ; cootumes ; ordonnances. "

7. Quel était ke droit commmun de Ia France Y Controverses,

8. Elat de la science Jdu droit ay diz-septiéme sidvle. Domat

*

9. Progrés de la Iégislation ; sterilité de la science.
10. Les ordonnauces de Louis X1V, Les arrétistes. Ouvrages élémentaires
sur le droit. Enseignement. ' e

6. La premidre question a se poser ici, c'est de savoir qpelles
étaient les sources du droit 3 I'époque de Pothier et de d’Agues-
seau. Les lrois plus importantes étaient sans contredit : le drait
romamm; — les coutumes; — les ordonnances des rois. Nous ne
parlons pas du druif canonigue, qui réglait des matidres toules
spéciales, et dont l'empire était circonscrit dans des limites
assez bien déterminées.

Mais dans les trois éléments que nous signalons, et qui (pe-
maient le droit général, était-il bien facile de trouver um
ensemble, un systdme unique et complet T

Les ordonnances, d’abord, ne traitaient que des points déla-
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chés et touchaient moins, en général, aux principes intimes du
droit privé qu'a la mise en ceuvre du pouvoir judiciaire; elles
avaient un caractére plus politique que civil. C’est un point sur
lequel nous reviendrons en examinant 'cuvre du chancelier
d’Aguesscau. Cependant les ordonnances avaient, au moins
dans les derniers temps de la monarchie, un grand avantage
st les autres sources du droit: elles faisaient, la plupart du
temps, une loi générale pour toute la Frauce. L'antique résis-
tance des parlements avait été A peu prés éloufTée par Louis XLV ;
et les lits de justice les avaient forcés & enregistrer et & rendre
obligatoires par loute la France les ordounances des rois; ils
n’y opposaien! plus qu'une force d'inertie, en s’abstenant de les
appliquer autant qu'ils le pouvaient; mais, au moins, n’élait-ce
plus qu'une question de pratique, de temps el de direclion
administralive. Avec quelque changement des hommes et des
habitudes, les ordonnances devaient fournir un point de depart
assuré pour le progrés dans I'unité de législation.

Mais ce caractire d'unité se retrouvait-il dans les autres élé-
ments de notre droit, dans le droit romain et les coutumes ? Ces
deux législations ne pouvaient pas évidemment régner en-
semble, en se complétant toujours 'une par l'autre : combien
de leurs dispositions étaient non-seulement diverses, mais tout
d fait opposées! D’autre part, elles ne formaient pas non plus
deux législations complétes chacune de leur cidte, et dant les
limites territoriales fussent parfailement {ixées. La distinction
des pays de droit écrit et des pays coutumiers était vraie dans
son ensemble : si on descendait dans les détails, on rencontrait
une foule de diflicultés,

Dans los pays de dreit écrit eux-mémes, il y avait des cou-
tumes locales, des jurisprudences variables selon les parlemeuts,
qui modifiaient les principes généraux du droit romain. Le droit
romain était d'ailleurs tombé en désuélude sur bien des points;
la pratique, modifiée par les institutions féodales et par les
ordonrances, soulevait nombre de questions qu’il n'avail pas
prévues; enfin, malgré son systdme savani el complet, il olfraif
des lacunes que devait combler le droit coutumier, et il em-
barrassait parfois les déductions de la pratique par des subtilités
dont ls principe élait dans des institutions disparues ot qui
n’svaisnt plus d'analogues.
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Pour les coutumes, ¢'était bien pis encore : elles variaient de
province & province, quelquefois de village & village. La dis-
tinction des coutumes générales ot des coutumes locales était
purement artificielle; toutes, générales ou locales, étaient in-
complétes, passaient sous silence des points d'une importanee
majeure, ou se contredisaient mutuellement.

Que faire, sitdt qu'on sortait d'un texte précis? Il fallait bu
compléter les coutumes par le droit romain, tout en Jeur con-
servant leur esprit général, ou, au contraire, les subordonner &
ce méme droit romain; car, les en isoler complétement était
chose impossible. Mais, pour se décider a donner au droit romain
un rdle secondaire ou dominant, il fallait prendre parti dans une
question trds-débattue, celle de savoir quel était le droit commun
de ia France.

1. Quel était donc ce droit commun au commencement du
dix-huitidme sidcle? Quelles rdgles fallait-il suivre daps les cas
si nombreux ol les statuts locaux étaient muets, et qui compre-
naient parfois des parties tout entidres de la 1égislation ? La solu-
tion de ce probléme n'était pas moins utile au législateur qu'an
magistrat et au jurisconsulte, car le 1égislateur ne peut, du jour
au lendemain, déplacer la base méme des lois; il s exposerait
ainsi A choquer bien des intéréts qu'il ne verrait pas, ou i intro-
duire pour I'avenir des principes insuffisants ot daogereux qui
D'auraient pas subi le contrdle de ’axpérience.

La question de savoir ol se trouvait lo droit commun de la
France, ol il fallait en chercher les principes élémentaires,
avait 6té vivement controversée au seizidme sidcle. Cujas et son
école avaient cru voir dans le droit romain la base de nos insti-
tutions juridiques. Dumoulin, par la puissance de son génie,
avait dégagé du droit coutumier un sysidme complet, ayant ses
caractéres propres et distincts, malgré la diversité apparents des
détails; il y avait trouvé cachée I'unité qui éclatait dans les
recueils de la jurisprudence romaine; il avait, ex un mot, pro-
clamé I'existence d'un droit national, formé sous des influences
germaniques ou francaises, el qui ne devait pas chercher
ses principes dominants dans une législation importée par
1'étranger.

Le systéme de Dumoulin avait fini par triompher, au moins
dazs les pays de coutumes. Cependant, au dix-septidme et zu

i




" ET DU CHANCELIER D'AGUESSFAU. g

dix-huitiéme sidcles, on trouve encors des auteurs coutumiers,
des partisans des coutumes locales, qui regardent le droit ro-
main comme le droit commun de la France : on peut en voir la
longue énumeération dans la dissertation mise par Bretontier en
téte des cuvres d’Hemys. A plus forte raison, les romanistes
refusaient de voir dans les coutumes un systdme, méme a I’état
virtuel, qui pdt se suffire & lui-m8me et servir de base & 1a juris-
prudence. A l'appui de leur prétention, ils pouvaient citer des
arguments de toute sorte, lirés de I'histoire et du consentement
unanime de presque tous les anciens auteurs. Iis triomphaient
surtout devant l'incohérence de ces innombrables coutumes,
leurs lacunes, leurs contradictions, leur silence sur les principes
généraux du droit. Au contraire, ils montraient dans le droit
romain un corps de doctrine, tn ensemble de théories d’ot1 I'on
pouvait déduire toutes les applications, et auquel tous les rois,
depuis Charles le Chauve jusqu’a Henri IV, avaient donné dans
leurs ordonnances le titre de droit commun.

Ecoutons maintenant les concessions que devaient faire les
successeurs de Dumoulin, les partisans du droit coutumier. L'un
des plus déclarés, Bourjon, dans la préface de son ouvrage sur
le droit commun de la France, s’exprimait en ces termes

« On regarde la Coutume de Paris comme une des contumes
les mieux rédigées. Cependant, commoe les autres, elle suppose
une loi générale, et, par suile de ceite supposition, elle laisse
ignorer les matidres les plus importantes, méme Jes principes
capitaux de celles qu'elle comprend ; mais sa lettre conduisait &
son esprit, et co dernier ne laissait rien & désirer que d'dtre
rendu sensible. »

Qu’est-ce & dire ? Que le droit commun de la France, dans son
expression matérielle, n'a pas de formule générale; qu'il ne se
révele que par des applications, des espices, c'est-d-dire le plus
souvent par des sxceplions; car, pour emprunter ici une idéo
des philosophes, toute application particulidre est une dérivation
d'un type, et elle y forme en méme temps uno exception, par
cela seul qu'elle est d'une nature individuelle, impuissante a
reproduire 1a généralité de son idéé originaire. Or c'était préci-
sément dans ces particularités, variables selon les coutumes,
qu’il fallait reconnaltre un esprit commun, une rigle uaiver-
selle. C'dtait par un ensemble d’exceptions qu’il fallait retrouver
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le type de la législation contumidre : vasle travail d'induction
et de géneéralisation auquel avaient 3 peine suffi la haute intel-
ligence et la vie laborieuse de Dumoulin. Aprés ce travail
seulement, l'auteur que nous avous cité pouvail ajouter :

« La Coutume de Paris, mise dans cet ordre et traitée par ces
priccipes, sera aussi complite, aussi satisfaisante, par rapport &
la régie des biens particuliers, que le droit romaih; la lumidre
et 1'équité naturelle ne 1"animeront pas moins. On y découvrira
une politique sage par 1'établissement de la communauté de
biens entre copjoints par mariage, qui les conduit par l'intérat
4 la paix domestique; par I'étzblissement des propres, dont
Iefet contribue 4 la splendeur de I'état, en conservant les biens
daos les familles qui le composent. On y reconnalira que daas
l'ordre de succéder, elle est plus conforme au penchant de la
nature; que dans les incapacités qu'elle établit, elle est plus
salutaire que le droit romain, plus simple dans les aclions, plus
uniforme daas les proscriplions, plus prévoyante dans les effets
de I'hypothéque et du douaire, plus humaine et plus ¢gale dans
la légitime, plus judicieuse dans les facultés de disposer, plus
compatissanle envers les malheureux dans les décrets et daps
la dépossession de biens. »

Voila par ol les partisans da droit coutumier avait raison.
Cet ensemble imposant d’institations juridiques, complétement
élrangdres au droit romain, et si intimement assimilées aux
meurs de nos contrées qu’elles en élaient comme la vie journa-
Libre, cet ensemble, indiqué par quelques traits dans la coutume
écrite, méritait, en effet, de les faire considérer comme le droit
tommun de la France et répondait viclorieusement aux railleries
des romanistes. Mais il y avait, il faut en convenir, dans les
variations locales de ces institutions quelque chose de découra-
geant; a coté du sysleme général si longlemps coatestd, se
trouvaient des détails innombrables ; il fallait recourir dans la
pratique 4 l'influence du droit romain, tout en la repoussant en
théorie. Toul le résultat obtenu par Vécale de Dumoulin tait
quon ne l'employdt plus comme droit impératif, mais comme
raison écrite et comme molif de décision.

Ferridre, dans son commentaire sur la Coutume de Paris, a
assez bien marqué 1'état définitif du droit. Aprés avoir démontré
par L'autorité des ordonnances de Philippe le Hardi (1377), de

—-—*-
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Philippe le Bel (1304), par celle de Dumoulin (sur la Coutume
de Paris, n* 110), de Coquille, de Mornac (sur la loi 9, fI., De
justitia et jure), do Leprestre (Centurie I[I, chap. Lxxxv), etc.,
que les coutumes forment le droit commun de la France, il
ajoute :

« Onn'a éga.rq au droit romain qu'en tant qu'il est conforme
a la raison et a l'équits, et les j juges s’en écurtent quand ils le
]ngent a propos. Les coutumes de France sont le droit général
de la France, non pas qu'une coutume ait aulor-lé de loi dans
une aatre provmce v.--; d'oll il s'ensuit qu'on ne doit se servir
d’une coulume voisine pour la décision d’une question, au défaut
de la coutume des lieux, qu'en tant que sa deécision se trouve
irés-juste et trés-raisonnable, et plus confortne A l'inclination et
aux meeurs des habitants de la province ; en sorte que st la dis-
position du droit romain se trouve plus juste, elle doit &tre
préférée, sans obhgauon néanmnms. '

On voit combien d arbllrmre permeltait un tel sysléma
déclecusma facultatif, combien il laissait a faire aux juriscon-
sultes pour extraire de 1a fusion rationnelle du droit romain et
du droit coutumier une législation solide el homogéne.

8. Jusqu ici nous avons examiné I'ancien droit d’'une fagon
abstraite dans ses sources principales, dans ses forces généra-
trices. Auprés des principes, il faut voir les faits, les progras
accomplis dans la législation, la doctrine et la jurisprudence.
Nous avons expliqué comment la doctrine et la jurisprudence
viennent compléter et faire progresser les lois, la premitre par
une interprélation scienlifique, la seconde par une application
aux affaires de chaque jour.

Nous avons aussi indiqué pourquoi la junsprudence échappe
A I'analyse bien plus que la doctrine (car, si on peut fixer les
époques aprés lesquelles oa la vuit en progris, il est difficile de
discerner si la jurisprudence a elle-mdme douné I'impulsion ou
si elle a suivi des influences étrangdres). Nous aurions pu faire
dansla législation elle méme upe distinction analogue : la cou-
tume, comme la jurisprudence, échappe & l'analyse; ¢’est une
ceuvre collective et non personoelle ; au contraire, dans les lois
ocrites, dans les ordonnances des anciens rois, dans nos codes,
on peut mesurer [I'intensité d'une action personnelle. Dans
notre travail, nous aurons cette double étude d'une doctrine et
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d’'une législation personnelle, dont il sera facile de constater
I'influence directe sur les contemporains et sur ’avenir.

Mais il faut, pour en bien faire saisir la portée, indiquer a
quel point en était arrivée la science da droit dans ses diverses
manifestations, & I'époque de Pothier ot d-s d’Aguesseay,

Une observation frappe I'esprit quand oa étudie les derniers
sidcles de 1'histoire du droit francais. Apras le grand mouvement
qui se produit dans le seizidme sidcle ot se prolonge pendant la
premidre partie du dix-septidme, on remcontre une stérilité
relative dans la science du droit A la fin du dix-septidme sidcle.

Aprés les grands travaux des écoles de Cujas et de Dumoulin,
dont les commentaires el les traités ont éclairé toutes les parties
du droit, on ne trouve plus que des noms obscurs. Le seul qui
domine encore la science est celui de Domat.

' Domat, philosophe autant que jurisconsulte, congut la pensée
de rattacher I'unité du droita 'unité de la justice absolue, et de
retrouver les principes des institutions civiles dans ceux de la
morale. Il dut rechercher, dans chacun des détails de notre
ancienre législation, la raison philosophique qui pouvait le
motiver, les principes généraux auxquels il fallait le subor-
donner; et comme résultat, dans la vaste synthése de son Traité
des lois ¢iviles, il présenta tout I'ensemble du drojt dans un ordre
méthodique et comme dans une série de déductions rationnelles.
Sous sa main, les coutumes, le droit romain, les ordonnances,
tout se fond dans un harmonienx ensemble ot s8 déduit d’un
ordre de principes plus élevé. Les diversités qui séparent les
coutumes, et qui d'abord pourraient sembler I'objet principal
des études juridiques, parce qu’elles occupent plus de place
dans les textes, sont au contraire relégudes sur un plan secon-
daire. La premitre place est réservée A co droit général, sous-
entendu par les lois positives, et qui en forme la base solide et
cachée.

Tel est lo plan de Domat. Essentiellement dogmatique, il n’a
rien du commentaire, qui s’attache au texte pour en pénétrer la
lettre et I'esprit, qui n’a recours aux principes généraux que
d’une fagon accessoire. Do 1a une grande supériorité pour la
méthode dogmatique, mais quelquefois aussi un désavantage.
La science du droit a besoin de précision dans ses moindres
détails; or, dans le travail de rapprochement et de généralisa-~
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tion que suppose la méthode dogmatique, bien des points acces-
soires peuvent échapper au jurisconsulte le plus consommé; lo
détail perdra ainsi ce que gagnera I'ensemble, et 1'élendue de la
science polirra nuire A sa sireté. Combien ce danger était-il
plus grand encore dans 1'état ot Domat trouvait la législation
de son temps | Aujourd’hui que nous avons des textes précis,
uniformes, complets, le jurisconsulte qui les possdéde peut im-
punémeant aborder la méthode dogmatique : lors méme qu'il
paraitra le plus éloigné du plan de la loi, il sera soutenu par la
nécessité de s’accorder avec le texte, A 1'époque de Domat,
c'était autre chose : il fallait dégager et ramener dans un ordre
naturel des principes confondus, entremélés, parfois incertains,
el presque créer la science en méme temps que l'ordonner.

Il fallut donc & Domat un talent supérieur pour mériter
V'éloge de Boileau, qui le remerciait « de lui avoir montré le
premier un plan et une sagesse cachés daps la science du droit, »
et pour obtenir en méme temps les suffrages des jurisconsultes
par l'exactitude de ses décisions. Si on peut lui reprocher quel-
ques inconvénients presque inséparables de la nouveauté et de
la grandeur de son entreprise, un peu de vague parfois dans la
doctrine ou dans les expressions, des opinions un pea arenturées
et en désaccord avec la pratique, une tendauce i se rapprocher
trop souvent du droit romain, qu offre des matériaux mieux
préparés, et & sacrifier le droit coutumier, son Traité des lois
civiles n’en reste pas moins l'ceuvre d'un esprit puissant et d'un
vrai jurisconsulte.

9. En mame temps que ceite ccuvre élait un monument et un
résumé de la science déjh acquise, elle devait Otre aussi un
point de départ. Dans les senticrs aplanis de la science, on
devait s'attendre A voir apparaltre de nouveaux explorateurs
qui pousseraient plus avant encore : on pouvait déjd espérer
Pothier. Cependant un long silence le sépare de Domat. On ne
trouve dans l'intervalle que deux ou trois bons jurisconsultes,
at encore sans originalité. Ce sont des commentateurs ou des
anteurs de traités spéciaux.

C’est qu'un autre travail est en xois d’accomplissement. Deux
faits dominent le droit pendant la seconde partie du dix-
septitme sidcle : des ordonnances nouvelles et des recueils
d’arrits. Ce double mouvaement, qui a pris Daissance au com-
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mencement du sidcle, devient surtout remarquablo dans a
deaxidme partie, au miliet de la stérilits presgue générale,

Apprécions en peu de mols le rdlo do ces deux sources dit
droit, et I'dtat de choses qui en était résulié. |

Qael était le but et 1a tendance générale des ordonnances
royales au dix-septidme sitcle ? Etait-ce, comme dans plusieurs
ordonnances du siécle précédent, lo réglement des malidres de
dreit civil? Non. L'on trouve sans doute, dans les ordonnances
de Louis XIII et de Louijs XIV, nombre de dispositiogs surt lo
drqii civil; mais la tendance en est ‘sugtont politiquo ot adrnj
nistrative.

La grande ordonnance de 1629 (Code Micha«d) avait eu pour
but principal d’établir 1o pouvoir royal aa-dessus de toys les
pouvoirs locaux, de ramener les muhicipalilés A U'organisation
de celle de Paris. de régler uniformément I'administration do Ia
justice, elc. On y trouvait bien aussi quelques dispiositions s
le droit maritime et commercial, qu'on voulait tamensr 3
I'unité; mais c’est 13 upe matidre qui, & cette épodue surloqt,
touchait A I'ordre politigue et 2 I'économie générale dy pays
presque autant qu'ausx intéréts privés.

Le Code Michaad tomba en discrédit bt na fyt pas exécuté;
mais 'esprit qui I'avait dict5 se réveilla sous Louis XIV : ]a son-
verainelé du pouvoir royal, 'units dans Ia direction & dohner A
la conduite des intérdts généraus, tel fut le bt des ordonhances
de Louis XIV.

L'ordonnance de la procédure civile (1667), celle de I'instruc-
tion criminelle (1670), celle dy commerce (1673), cella do Ia
marine {1681), ne furent en réalits que de grands réglemerits
d'administration publigue.

Cependant, par une conséquence hécessaire, le droit privé
s'acheminait vers 1’unilé. Ce point est évident pour les ordog-
nances da commerce el do ja marine, dont le caractére miste
s'appliquait aux intéréts publics et privés. Les ordonnances sir
la procédure civile et l'instraction criminelle préparaient aussi
Punité, en accoutumant les tribunaux A recevoir dy pouvoir
central des inspirations et des lois, & renoncer peu & pea & ces
diversités qui donnaient & chaque corps judiciaire sa physionomie
particulidre, T

L'unité nationale était ainsi parvenue A se faire jour dans la
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législation, et la Révolution, en supprimant les parlements pour
établir une justice unique et cemlralisée, ne {t qu'achever
I'eeavre commencée sous Louis XIII et Louis XIV,

Les changements introduits par les ordonnagpces élaieny
peunt-2ire une des causes de ia stérilité de la docirine. La théorie
da droit, pour acquérir son entier développement, a besoin
d’8tre mArie par le temps, éclairée par la pratique; les commen-
taires qui suivent de prés une loi nouvelle ont. en général, un
caractdre éphémare et transiloire; d'aillours, [d discussion est
quelquefois nécessaire 4 la science; or les lois nouvelles n'en
sont gudre susceptibles, et tous les législateurs sont un peu
comme Justinien : ils ont la prélention d'épuiser leur sujel et
de ne rien laisser au commenlaite.

L'aclivité, momentanément bannie de la doctrine, s’était
réfugiée dans les recueils de jurisprudence. « I paratt, dit
Fournel, que le godt dominant des jurisconsultes de cette époque
se tourna vers les compilations d’arrits et les recucils de plai-
doyers. C'est dans ce sitcle qu’on trouve cetws foule d’arrétistes
qui encombrent les bibliolhdques de jurisprudence, tels que
ceux-ci :

« 1602, Monluc. — 1602, Chenu. — 1602, Charier, sur Guay-
Pape. — 1606, Duvair, — 1612, Barnabé Levert. — 1617, de
Larocheflavin. — 1618, Maynard. — 1629, recueil de Néron et
Giraud. — 1622, Bellordeau. — 1625, Anne Robert, — 1628,
Bouvet. — 1628, Jacques Corbin (Code Louis XIII). — 1630,
Laarent Boucheul. — 1631, Tournet. — 1631, Fillean. -
1636, Expilly. — 1643, Louet (depuis allongé par Brodeau). —
1645, Leprestre. — 1646, Dolive. -— 1647, Bouguier. — 1654,
Dufail. — 1664, Catelan. — 1668, Guy-Baxel. — 1669, Des-
maisons. — 1670, Boniface. — 1672, Journa! du Paluis. —
1675, La Peyritre. — 1680, Journal des Audiences. — 1681,
Cambolas. — 1682, Soifve. — 1684, Frouin. — 1686, Albert.
— 1692, Laville. » Et la liste se continue encore pendant le
dix-huitidme sidcle. '

Celte prédominance de la jurisprudence, qui apparait A cer-
taines époques comme un hommage -rendu a I"aulorité, est un
signe du progrés dans les décisions judiciaires; eclle montre
qu'elles obéissent & des régles plus fixes et peuvenl prendre
place dans la science, et au besoin les suppléer.
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10. Les quelques ouvrages quon voyait & la méme époque,
el dehors des recueils de jurisprudence, s'en rapprochaient par
un cité, par le caractdre pratique. Les études de droit n’étaient
pas éteintes, mais n’avaient plus un objet aussi élevé qu'an
siecle précédent. Alors se produisent des ouvrages aujourd'hui
oubliés, de véritables manuels ou abrégés, qui prennent volon-
tiers le nom de pratique, praticien. Ce sont .quelquefois des
commentaires des ordonnances de Louis XIV; d’autres fois, des
résumés, des éléments du droit, Ces ouvrages ont leurs mérites :
ils sont facilement maniables, initient rapidement aux principes
fondamentaux et suffisent pour la pratique. Dans la méme caté-
gorie se placent les /nstitufes, petits traités & I'usage des écoles,
dont Loysel avait donné le modale ag seizidme sidcle. D’Agues-
seau lui-méme, indiquant a son fils Jes ouvrages qui lui seront
utiles pour préparcr sa thise, Iui recommande, pour une étuds
préliminaire ot un pou superficielle, les Rigles de Loysel, ot les
Institutes de d’Argout.

Pourquoi ces ouvrages sont-ils oubliés ? Ils étaient clairs et
usaels, comme ceur de Domat et de Pothier; mais leur vice
est dans leur bridvets, qui ne leur permet pas d'aborder i 1a fois
la région des principes et celle de la pratique. Ils doivent dispa-
raltre dés que la législation a changé.

Si les études de droit, malgré leur siérilits générale, tron-
vaient encore quelque aliment dans les ouvrages de doctrine et
de jurisprudencs, I'enseignement, ce premier instrument de la
propagation des connaissances, était loin d'atteindre méme &
cetto hauteur relative. Voici ce que dit sur co point un judicieux
biographe de Pothier, Letrosne :

¢ Les professeurs qui occupaient alors les chaires de I'Uni-
versité, absolument indifférents au progrds des jeunes gens, se
contentaient de leur dicter quelques legons inintelligibles et
quils ne daignaient pas mettre 2 leur portée. Ce n’élait pas
proprement la science du droit qu'’ils enseignaient ; ils ne pré-
Sertaient de celte science que ces épines et ces contrariétés qui
lui sont étrangdres, et qui D’y ont été introduites que par la
mauvaise foi et I'incapacité des rédacteurs des Pandectes. Au
lieu d’expliquer les textes d'une manidre propre A instruire, ils
e remplissaient leurs lecons que de ces questions subtiles
inventdes et multipliées par les controversistes. »
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Tel était, dans ses traits principaux, 1'Stat de la science du
droit & I'époque ol parurent Pothier et d’Aguesseau : la légis-
lation en progres, mais plutdt au point de vue de I'administra-
tion qu'a celui du droit privé; la doctrine presque stérile depuis
Domat; la jurtsprudence en honneur; I’enseignement abaissé -
mais, partout, le terrain assez bien préparé pour recevoir les

germes d'une science plus parfaite.

CHAPITRE II.

DES IDRES DU DIX-HUITIEME SIECLE SUR L’UNITE ET LES PRIN-
CIPES DE LA LEGISLATION, ET DE LA PART QU'Y EURENT POTHIER
ET D'AGUESSEAU,

11. Theories philosopbiques du dix-huititme sidcle sur les principes du
droit.
13. Unlwe de législation. Idée politique.

13. Vues particulieres de d’Aguesseau sur les principes et I'unité de la
législation.

14. lospiratious suivies par Pothier,

15. Position spéciale de Pothler ¢t de d’Aguesseau au milieu de leur
siécle,
16. Résumé. Transition.

11. A cdté de I'état du droit existant, il faut voir I'état des
idées : c'est le germe des progrds futurs. L'avenir est dans le
present, comme le présent dans le passé,

Le dix-huitidme sidcle fut une époque de lutte. It prépara
Ia révolution qui changea les bases de la sociélé civile; il devait
donc meitre au jour des idées noavelles sur le droit, qui est la
vie méme des sociétés.

La recherche des principes de la législation, la question de
Punité des lois, furent alors deux objets qui attirtrent tous les
esprits. Nous avons précisément en face de nous deux hommgs
qui ont A la fois contribué au perfectionnement des principes de
la législalion et & 1'avénement de son unité. Il faut done cher-
cher en quoi ils ont pu subir I'influence des idées de leur temps
sur les deux points qui nous occupent; en quoi ils ont pu servir
ces idées; en quoi, au contraire, ils s'en séparaient.

Aux projets de réforme législalive de cette époque oun voit

2
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une double- origine : d’une part, ce sont les docfrines philoso~
phigues, d'autrs part, les idées politiques. Elles so contredisaient
souvent, mais aussi se rapprochaient sur lp terrain de la
pratiguoe.

Quant aux doctrines philosophiyues, elles avaient pour fonde-
ment la critique, la négation de 'autorilé. L'homme, d'aprés la
philosophic nouvelle, doit marcher seul, sans autre guide bi
aulre maltre quo sa raison, dans la découverly de la véritd. Il
doil faire abstraction de toute connaissance quil n’ait pas
trouvee, de toute aulorité qu’il n'ail pas créée avec ses propres
forces. Ni vérilé, ni loi révélée. Aucune religion, aucune tradi-
ton séculaire ne peuvent servir de consécration i une proposi-
lion ni & une inslitulion : toutes doivent subir le contrdle de
I'examen, comme s'il fallait les établir 3 nouveau et avec les
forces actuellement agissantes. Or, parmi ces forces, la philoso-
phie refuse de voir aucune autre aulorité que la puissance et la
raison humaines, toujours égales i elles-mémes, et [I'action ,
inintelligente et immuable des lois naturelles; elle en conclut
quil n'a jamais existé d'autre autorité. L'homme est donc né
sans lois. Celles qu'il a, il se les est faites lui-méme; il n'a
pu les recevoir d'une puissance supérieure, 2 moins que ce ne
soit la force ou la ruse de ses semblables. Conséquemment, si
celui qui les a imposées ou qui en a profité cesse d'dtre le plus
fort ou le plus rusé, ses lois restent sans fondement; elles ne
sauraient se soulenir par leur autorité propre, ou comme
appuyées sur une loi supérieure et invisible.

La philosophic nouvelle conclut-elle de la & la destruction
totale de la loi positive ? Non, sans doute; elle se contente de la
dépouiller de son prestige, de lui refuser le caractére de repré-
senlation d’un principe supérieur. La loi reste, mais en tant que
créalion humaine. Et comme les hommes, dans leurs rapports
muluels, n’ont d'autre supériorité les uns sur les autres que la
fgrce ou l'intelligence individuelle, comme aucun d’sux ne peut
se prevaloir d'une mission particulitre ou d'un pouvoir surna-
turel, la foi n’aura d’autre autorité que cetle des personnes qui
'auront inveniée ou acceptée. Tolle est I'idée fondamentale du
diz-buitidme sidcle sur la loi, Cetiz idée n'est pas d'origine
frangaise; elle avail pris naissance chez los ohilosophes anglais;
el elle est trés-digne de cette nation pratique tui n'est pas dupe
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de son respect pour ses Propres instilutions; car elle sait fort
bien qu'elle les a faites elle-méme, sans aulrs inspiration que
son unique avanlage, et que les honneurs dont elle les entoure
sont simplement une approbation de son propre ouvrage et un
moyen de le consolider.

La loi, le droit étaient donc considérés comme I'atuvre des
individus; mais ce droit de création humaive. seul reconnu par
le dix-huitidme sidcle, quel caraclére fallait-il y chercher? A
quel signe le reconnaltre? I¢i les philosophes se divisaient.
Pour les uns, le signe distinctif du droit, ¢'élait uniquement la
force acluelle : telle avait du moins ét6 |a théorie brutale de
Hobbes, restée 3 peu prés sans écho en France. Pour J'autres,
c'élail un contrat, exprds ou lacile, qui avait piésidé a la for-
mation des sociélés, el dans lequel le premier acle de chaque
volonté individuelle avait ét¢ d'abdiquer au profit de la ma jorité, *
Pour le plus grand nowmbre enfin, lo droit avait pour caraclére
et pour fondement I'miclits; il était simplewent I'ensemble des
moyens imaginés par I'homme pour rendre Je plus avantageuses
possibles ses relalions avec ses semblables. « Conservation et
~ tranguillité, disait Filangieri en (dte do sa Science de la législa-
tion, tel est I'objet unique de la législation. »

Toutes ces théories avaicnt un caractire commun. Elles pre-
Daient pour point de déparl 'humanité actuelle; elles ne faj-
saient pas du droit quelque chose d'extériour, existant per se, en
vertu d’une révélation ou méme d’une idée du devoir; elles
I'appuyaient sur lo droit concret de Uindividu et le présentaient
& I'homme comme un but matériel i atteindre, une satisfaction
d'intéréits A <’assurer. L’hypothése nécessairo de ce systéme,
c’était I'égalité naturelle des hommes, puisque la formalion de
l"autorité parmi eux étail présentée comme une aruvre humaine
ot factice. En méme temps, montrer a chacun qu’il avait qua-
lité pour faire et défaire le droit, sans autre préoccupation et
sans aulre bul que son intérét limits par celui d’autrui, ¢'était+
donner & I'idée de justice un levier puissant, c'élait intéresser ot
passionner tout le monde pour celte idée, sitdt que les Jois on
les décisions judiciaires frappaient  tort une classe ou un indi-
vidu : tous se sentaient solidaires dans la réunion d'intérdts qui
forme la sociélé humaine.

Aussi jamais, malgré I'égoisme de ces temps, ne vit-on
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pareille ardeur pour la justice et 'humanité; jamais I'iniquité
fondée sur le préjugé ne fut plus énergiquement réprouvée.

Ce systdme de philosophie réclamait naturellement la réforme
d'une Jégislation faite dans un tout autre esprit, sous l'inspira-
tion d'un principe d'autorité. Néanmoins, dans le plan de cette
réforme, il y avait des points sur lesquels las théories nouvelles
pouvaient facilement s'accorder avec les anciennes, c'étaient
ceux qui, sans toucher a la constitution de I'Etat, reposaient sur
des besoins économiques et sur le réglement le plus avantageux
des rapports des particuliers. Le droit privé étail ce terrain neutre
ol tout le monde pouvait se rencontrer dans la recherche du
bonheur des hommes; I'éveil des idées économiques, secondé
par la philosophie, devait donner & la législation une favorable
o impulsion.

12. 11 en devait étre & peu prés do méme dans la question de
I'unité de législation. La théorie philosophique, qui cherchait -
dans I'utilité de 'homme le princips du droit, réclammt une -
législation appropnée aux individus et aussi uniforme que leurs
besoins ; mais elle n'allait pas jusqu'a I'unité absolue. Ce que
dit d ce sujet Montesquieu est remargquable. Comme philosophe,
sa théorie favorite clait I'influence de la diversité des climats
sur le tempérament et, par conséquent, sur les lois. Comme
magistrat, il avait le sens pratique des difficultés que souléverait
l'unification des lois. u Il y a, disait-il, de certaines idées d'uni-
formité qui saisissent quetquefois les grands esprits (car elles
ont touché Charlemagne), mais qui frappent infailliblement les
petits. Ils y trouvent un genre de perfection qu'ils reconnaissent,
parce qu'il est impossible de ne pas le découvrir : les mémes
poids daps la police, les mémes mesures dans le commaerce, les
inémes lois dans 1'état, la méme religion dans toutes ses parties.
Mais cela est-i! loujours & propos, sans exception? Le mal de
changer est-il toujours moins grand que le mal de souffrir? Et
la grandeur du génie ne consisterait-elle pas mieux a savoir
dans quel cas il faut I'uniformité et dans quel cas il faut des
différences ?... Lorsque les citoyens suivent les lois, qu'importe
qu’ils suivent la m8me? « Voltaire reconnaissail également la
diversité des lois nécessaire selon la diversité des lieus.

Mais, au point de vue de I'utilité, 1’unité n'en était pas moins
réclamée dans des limiles plus restreintes. L'incohérence de
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notre ancienne législation frappait tous les yeux. On y voyait
une source d'obscurité et d'arbitraire, en méme temps qu'on
regardait la certitude comme la premidre condition d'une bonne
législation. Voltaire n'épargnait point ses railleries a des lois
dont un voyageur, en France, changeait aussi souvent que de
chevaux de poste.

La méme idée était reproduite dans I’E'ncyclopédie, v° Lols :

« Ne serait-il pas plus naturel que chaque Etat se fit fait des
lois particulidres et nationales, qu’il fiit gouverné par ses propres
Jois, et qu'il n’y eit dans toute la monarchie qu'une régle uni-
forme? Il y a trop peu et lrop de lois en France : il y en a trop
peu, parce que les Francais se servent des lois élrangdres cn
plusieurs cas: il y en a trop, parce que chaque province, chaque
canton, et souvent chaque ville a ses usages particuliers; chaque
couturne a ses commentateurs, et chaque livre de droit ses
gloses... Qu'estce qu'wne loi dont la juslice locale et dont
Pantorité bornée, tantdt par une montagne, tantdt par un ruis-
sean, s'évanouil, parmi les sujets d'un méme Etat, pour qui-
conque passe le ruisseau ou la montagne ? »

Les doctrines philosophiques se trouvaient sur ce point d’ac-
cord avec I'idée politique qui guidait les hommes d'Elat de la
royauté. Leur but constant avait été d'établir I'unité nationale
sous 1a domination souveraine des rois. Presque nécessairement,
I'uniformité des lois leur apparaissait dans l'avenir comme
Ventreprise ol s'achdverait leur cuvre. « L'unilé de législation,
disait Colbert & Louis XIV, serait assurément un dessein diguc
de Ia grandeur de Yotre Majesté, et qui lui attirerait un ablmo
de bénédictions et de gloire. » Lamoignon avait secondé ce mou-
vement de tout son zdle et de tout son talent, nolamment dans
la préparation de 'ordonnance de 1669.

Comme la philosophie du dix-huitidme sidcle n’attaquait
point le principe de la royauts, ou tout au moins la jugeait assez
solide pour défier ses attaques, elle cherchait seuloment d en
faire l'instrument des réformes qu’elle sollicitait; ct ainsi, elles
conspiraient ensemble pour l'unité de législation, de méme quo
pour.beaucoup de réformes de détail. La grandeur de la France
et la prospérité des habitants étaicut le bul commun des hommes

d’Etat, des philosophes el des Geoncmistes.
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13. Jusqu'a quel point Pothier et d’Aguesseau entrérent-ils
dans le mouvement général ?

On peut dire tout d’abord qu'ils répudiaient les doclrines de
la philosophie nouvelle sur les principes mémes du droit. Hs se
rattachaient tous deux aux traditions du dix-seplidtme sidcla,
aux idées de foi et d'autorild. Tous deux étaient disciples de
Domat, et ils avaient accepté la formule do ca jurisconsylte
formé & I'école de la religion :

« On ne peut prendre une voie plus sire et plus simple pour
découvrir les premiers principes des lois, qu’en supposant deux
premieres vérilés qui ne sont que de simples définitions -

« L'une, que les lois de I'hnomme ne sont autre chose que les
régles de sa conduite;

« Bt 'autre, que cette conduite n’est autre chose que la
démarche de 'homme vers sa fin. »

Comme conséquence de ces principes, Domat ajoutait que les
paiens n’avaient pu avoir la connaissance du droit, tant il le
rattachait étroitement a la religion | -

Moins absolues peut-&tre, les doctrines de d’Aguesseau et de
Polhier étaient de la méme nature. Quant A d’Aguesseau, on en
trouve dans ses ceuvres vingt exemples :

« Tout devient flottant et incertain dans Ja morale, disait-il,
sil 0’y a pas une régle naturelle. immuable, antérieure a toutes
les institutions positives, laquelle sépare le juste de I'injustq.
Ebranler ce premier principe. c’est fournir des armes a 1'im-
pi¢lé, attaquer l'existence de Dieu, ou en défigurcr I'idée. Les
lois positives ne peuvent tenir lieu de cettn justice primitive et
élernelle, qui en est 1'exemplaire et le fondement. Co p'est pas
non plus dans le désir naturel de sa conservation ou de son bien-
8tre que I'homme peut trouver une régle sdre, capable de le
conduire a travers les écueils et les périls jusqu’a sa véritable
destination. Il n'y a qu'une justice naturelle, antérieure & toutes
les instilutions positives, qui puisse donner la véritable mesure
de nos devoirs et une notion juste des vertus et des vices. »

De cette constance du droit naturel, d’Aguesseau est entratné
vers celle du droit positif, qui en doit &tre le reflet. Par cotte
vue d'un droit invariable, établi dans upe région supérieyre, il
s'éleve A une unité bien plus compléte que les philosophes qui
I'entourent : l'unité du droit universel, ot non pas seulement
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'unité du droit francais. Dans la pratique, il est de plus animé
par l'idée politique qui avait inspiré ses prédécessecurs; il la
poursuit avec persévérance. Malgré tout pourtact, il va moins
loin que les projets de réforme qui s'agitent autour de lui, car
1 so trouve en face des difficultés d'exécution, et il en connalt
toute la portée.

Ses grandes ordonnances sont consacrées & remplir les diffé-
rentes parties d'un cadre ou devait enfin se trouver réuns tout
I'ensemble du droit, comme dans un véritable corps de lois. Les
donations, Jes testaments, les substitutions, les hypothdques, les
diverses prescriptions, le prét A intérdt. les rentes, les cessions
de droits litigieux, la tutelle. la puissance paternelle. elc..
I'avaient successivement préoccupé. Outre les ordonnances qui
ont réglé les premiers de ces points, et que tout le monde
connalt, on trouve 2 la Bibliothdque impériale la plupart des
ébauches des autres projets de lois parmi les manuscrits de
d’Aguesseau.

L'idée d'un vaste corps de lois uniformes se retronve dans le
préambule de 1'ordonnance des donations, de 1731, ol 4’Agues-
seau fait ainsi parler le prince :

« La justice devrait 8tre aussi uniforme dans ses jugements
que la loi est une dans ses dispostlions, ot ne pas dépendre de
Ja différence des temps et des lieux, comme elle fait gloire
d'igoorer celle des personnes. Tel,a é16 Y'esprit de tous les légis-
Jateurs: il n'est point de lois qui ne renferment le vo:u de la
perpétuité et de 'uniformits, etc.

« Nous aurions pu la faire cesser (la diversité de jurispru-
dence) avec plus d'éclat et de satisfaction pour nous, s1 pous
eussions différd de faire publier le corps des lois qui seront faites
dans cette vue jusqu’ ce que toutes les parties d’un projet si
important eussent ét6 achevées; mais l'utilité qu'on doit attendre
de la perfection de cet ouvrage ne saurait 8ire aussi prompte que
nous le désirerions, etc. »

Les tendances de d’Aguessean vers l'nnité, quelque pronon-
cées qu'elles fussent, n'étaient donc pas empreintes de l'esprit
d'impatience qui animait son époque. En marge d'un projet qui
lui fat adressé, en 1731. par un jurisconsulto de Bourgogue,
Yaucher, afin d'établir une seule coutume pour lout lo royaumo,
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d’Aguessean a mis en note : « Dessein trop vaste, et qu'on ne
peut exécuter, du moips, que par parties. o

Cette exécution par Parlies fut la constante occupation de s»
vie. Si elle n'était pas plus avancée 2 sa mort, il faut I'attribuer
a la maturité qu'il apporiait dans chacune de ses réformes, et
qui n’en a laissé aucune infructuense.

14. Quant 3 Pothier, ses principes et ses aspirations ne se
formulent pas avec antant d'énergie. Il ne fait pas de profession
de foi; mais son caractare et ses écrits y suppléent facilement,
Toujours inspiré par la morale, par I'amour de la justice et do
P'équité, il n’avance rien que puisse désavouer la conscience la
Plus austdre. Dans les premiéres années, il avait mélé a 'étude
du droit celle de 1a théologie; et, soit qu'il y edt puisé les prin-
cipes rigoureux du jansénisme, soit plutdt qu'it fQt resté fidele
a l'orthodoxie 1a plus scrupuleuse, celte éducation devait réagir
sur ses écrits comme sur sa via privée.

Souvent on voit revenir dans ses ouvrages des discussions
empruntées aux Pdres de 'Exlise ou sux casuistes plus modernes.
Il se préoccupe avant tout de faire accorder ses décisions avec
celles de la morale religicuse. On a trouvé des traces de ces
préoccupations najves dans sa correspondance, par exemple,
une lettre & I'abbé Guyot, pour le rassurer sur la liberté qu'il
avait prise, dans son Traite des cheptels, de contredire « deux
auteurs céldbres, dont I'un est {’auteur de la Théologie morale,
de Grenoble. » y

Tel était ’esprit de Pothier ; consciencieux, scrupuleux, il ne
pouvait chercher dans le droit que le développement des rogles
uniformes de la morale.

Dans la question d'unité de législation, ses opinions sont aussi
certaines ; I'expression en est aussi réservée. Borné dans son
rdle de professeur et de magistrat, il ne vise point 2 dtre un
publiciste ou un homme d’Etat. Il admire seulement I'unité oy
il la trouve, dans le droit ronain; il s'attache 2 la faire res-
sortir 13 ol elle existe d'une fagon cachée, dans une grande
partie du droit frangcais.

Cest Pamour de I'unité qui lui a inspiré, dans la préface de
son travail sur les Pandectes, cet cloge du droit romain -

« Qutre que le droit écst régit la moitié du royaume, qu'y
a--il dans les autres parties de notre drojt qui ne dépende pas
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du droit romain?... Ajoutez que les coutumes, les ordonnances,
les arréls de parlements et les autres sources du droit frangais
ne renferment que des régles particulidres sur des espces pour
ainsi dire infinies. De I, si on peut le dire, des principes flot-
tants, qui ne sont suffisamment raltachés par aucun lien, qui
chargent la mémoire comme de simples énumérations de faits,
et n’offrent aucune méthode sdre et suivie, aucune science so-
lide, si on me les relie par un procédé artificiel; ce procédé,
on ne peut le chercher que dans les livres de la sagesse
romaine. »

Puis, aprds avoir attribué A 1'6tude de la méthode romaine la
supériorité des travaux scientifiques de Dumoulin, de d’Argentré,
de Loysel, sur te droit frangais, il ajoute:

« Mais, au conlraire, dans les ennuyeux volumes do tant de
praticiens sur ce méme droit national, oa ne brille aucune étin-
celle de la sagesse romaine, que trouve-t-on? Un droit sans
principes, sans lien, sans unité, formé au hasard d’un amas de
décisions incohérentes, d'une pratique journalidre dans ce qu’elle
2 de moins relevé, d’arrbts de parlements entassés 3 profusion
et souvent contradictoires, qui vient étourdir I'esprit du lecteur
incertain..... J'oserais affirmer volontiers, malgré les murmures
d'une foule ignorante, qu’aprés les livres saints, il n'y a rien de
plus utile pour le gouvernement de la société humaine que co
divin ouvrage des Pandectes. » )

Cette tendance te retrouve dans le plan méme des ouvrages
de Pothier, dont le signe caractéristique est la généralisation. I1
s'éloigne de la méthode des commentateurs, qui, attachés an
texte d'une coutume ou d’une ordonnance, en remarquent sur -
tout les détails, c'est-d-dire ce qui produit les différences, ol
reldguent an second plan les idées générales. Pothier, au con-
traire, groupe ses démonstrations autour des principes communs
reconnus par toutes les coutumes; il montre par 13 que la diver-
sité n'est que dans des détails secondaires, et il fait plus pour
I'unité que ceux qui, dans une pensée do réforme, exagirent la
diversité pour en montrer les abus. Il apporto dans le conflit
des lois la politiqu> de conciliation.

15. Le caractire commun de Pothier ot de d’Aguesseau se
trouve ainsi dans le progrés par la conciliation. Entre un passé
Plein de résistances ot un avenir plein de tentations, ils ne
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céderent ni aux unes ni aux autres. 1ls s'écartdrent de leurs con-
temporains en deux points : ils n’en acceptdrent pas les doctrines
sur le fondement des lois: ils eurent un sentiment plus vif des
difficultés pratiques. Mais ils acceptdrent presque toutes les idées
justes qui se produisirent; ils surent s'aider des progrds déja
accomplis el préparer A |'avenir des matériaux solides. Sans trop
oser, sans jamais se décourager, ils donndrent A leurs travanx
toute leur vie, et pas un de ces travaux ne fut inutile.

LA oi ils ne pouvaient aider le progras, ils ne servirent pas du
moins la réaction: il est 3 remarquer qu'ils relégudrent au second

plan de lears travaox I'étude des institutions juridiques destinées
- & lomber, 1'état des personnes, le systdme des successions. les
droits féodaux. Par leur silence mame, ils restdrent dans I'esprit
du sidcle et dans la voie du perfectionnement.

16. Jusqu'ici nous n’avons pas séparé Pothier et d’Aguesseau :
leur point de départ el leur but étaient les mAmes. Mais, entrés
dans la vie sous des auspices différents. ils devaient porter dans
des directions diverses leurs commuanes inspirations.

D’Aguesseau fut homme d'Btat et 1égislateur; Pothier resta
jurisconsulte.

De cette diversité de position résultait une différence dans
'ordre m&me de leurs travaux. Le jurisconsulte, ayant A s’ap-
payer sur la législation déji existante, devait ehercher lo progres
et I'unité, 14 o ils existaient virtuellement, dans les parlies de la
législation auzquelles il ne manquait que d'8tre classées et
exposées méthodiquement; le législateur devait introduire 1'unité
et le progrés dans des matidres ol on ne les trouvait pas. Le
premier avait besoin d'un travail plus patignt, d'un esprit de
genéralisation plus énergique; le second. d’une initiative plus
grande, d'une appréciation plus délicate des difficultés pratiques.
Le premier devail creuser les principes. approfondir la scieuce
dans ses origines: le second, se tenir sur la limite des choses,
s'adresser & des détails plus superficiels, & des questions de temps
ot d'opportunité. ils devaient, en un mot, se compléter I’'un par
'antre.

Nous retrouverons quelquefois leurs noms réunis; mais lana-
ture méme de leur ceuvre nous commande de les séparer main-
tepant. Nous étudierans d’abord d’Aguesseau, le premier dans
V'ordre chronologique, auguel Pothier Jui-méme dut beaucoup:;




ET DU CHANCELIER D'AGUESSEAU. 27

nous le verrons s'aider A la fois, dans ses travaux législatifs,
d’un grand talent d'administrateur et d'une vraie science de
Jurisronsulte Dans Pothier, nous trouverons un ensemble de
travaux qui embrassent presque tout le droit civil actuel. Enfin,
pour mieux faire sentir leur influence, nous les mettrons en
présence de leurs conlemporains et des rédacteurs du Code
civil; nous constaterons dans notre droit actuel las parties qui
sont empruntées & leur ceuvre, celles, au contraire, qui se sont
formées sous d'autres influences.

CHAPITRE 1II.

LE CHANCELIER D AGUESSEAU.

17. Apercu général sur [a vie ot les travaus de d'Aguesseau.

18. lnfluence que lui donuait sa position de grand chaucelier en dehors de
son action législative proprement dite.

. Les ordoanances.

Ordonunance de 1731 sur les donatiots.

. Ordonpauce de 1735 sur les leslaments.

Ordonnance de 1747 sur les substitutions.

. Onloonance de 1759 sur les biens des établissements de mainmorte.

- lulluence da d°Aguessean sur les jurisconsultes Sallé, Furgole, Pathier.

17. D’Aguessean fut appeléd par sa naissance méme, pcur
ainsi dire, aux fonctions de la magistrature. [l devait y apporter,
avec un esprit plein de réflexion et de maturité, avec de pro-
fondes études juridiques. un dévouement A la royauté consacré
par les traditions de sa famille, mais aussi une honunéteté, une
dignité de caraciére, éloignées de toute complaisance honteuse.

En 1630. a peine 4gé de vingt et un ags, il étail avocat gé-
néral, et I'éclat de ses débuts arrachait au célébre Denis Talon,
alors président & mortier, cette exclamation : « Je voudrais finir
comme ce jeune homme a commencé! »

Quoique l'cuvre de d’Aguesseau, comme avocat général,
¢’est-A-dire comme jurisconsulle orateur, n'ait pu laisser des
iraces aussi prolondes que son cuvre de législateur, on peut
encore y signaler, au point de vue de la science juridique, des
solutions remarquables sur des queslions nouvelles, des dJé-
monsirations claires et méthodiques. Au point de vue littéraire,
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on y trouve un style noble et soutenu, emprunté aux traditions
du dix-septidme sidcle : c'est Ia perfeclion du genre ace-
démique.

« Il suffisait, disent ses biographes, & une multitude d’affaires,
les traitait toutes & fond, et souvent il découvrait des lois, des
pidces ou des raisons décisives qui avaient échappé anx défen-
seurs des parties. Il réunissait a 1'érudition I'ordre. et la clarté
des idées, la force du raisonnement et Iéloquence la plus
brillante, ce qui aurait fait croire que chacun de ses plaidoyers
était le fruit d'une loogue préparation. Cependant il n’en
écrivait ordinairement que lo plan, et réservait lo travail d'unc
composition exacte pour les grandes causes ou pour les réquisi-
toires qu'il it lorsqu'il fut devenu premier avocal général, et
dont quelques-uns out été imprimés dans le temps méme. »

Plus tard, devenu procureur général, il continua avec plus
d’autorité a servir le pouvoir royal. Il s’occapa dés lors, dans Je
ressort du Parlement de Paris, de I’euvre qu’il devail, comme
grand chancelier, étendre & toute la France, et qui consistait &
maintenir 1'autorilé royale comme modératrice supréme de la
justice, et & ramener par 1A I'unité dans les décisions comme
dans 'organisation des corps judiciaires. Les observations qu’il
redigea alors sur les lois de l'instruction criminelle lui servirent
Plus tard & les perfectionner, et ses reponses aux officiers du
ressort du Parlement formaient comme une suite de décisions
sur la jurisprudence et la discipline. 1l fut aussi Fauteur de
plusicurs réglements autorisés par des arréls, et le chancelier
de Pontchartrain lo chargea do la rédaction de plusieurs édits,
en lui prédisant qu'il le remplacerait un jour. D’autres ministres,
el le roi lni-méme, lui demandaient souvent des mémoirss sur
des questions importantes.

Une grande partie de ses mémoires, comme procureur géné-
ral, fut consacrée aux aflaires du domaine. D’Aguesseau se trou-
vait armé, cn cette maliére, d’'une loi uniforme pour loute la
France, el qui semblait tenir aux principes les plus nécessaires
de la puissance royale, l'ordonnance de Moulins de 1566, qui
avail établi d’une fagon définitive I'inalidnabilité et I'tmprescrip-
tibilité du dowaine de la couronne. Au mépris des dispositions
de celte ordonnance, de nombreux abus avaient ey lieu, des
biens du domaine avaient ét6 wngagés ou vendus; ot la posses-
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sion de ces biens, confirmée par un long usage, quelquefois
obscurcie dans son origine par des litres ambigus et Yeéloigne-
ment des temps, avait permis beaucoup d'usurpations contre les
droits imprescriptibles de !a couronne. D'Aguesscau se donna
pour mission de rechercher les biens du domaine, d'en dégager
I'origine et d’en amener la restitution. De nombreux mémoires
furent rédigés pour établir devant les corps judiciaires les droits
de la couronne, et les habituer de plus en plus & en reconnattre
Fautorita.

Au commencement de la régence, d"'Aguesseau fut honoré de
la confiance du duc d'Orléans, et appelé a I'aider de ses conseils
dans les affaires les plus imporianies de I'Elat.

En 1717, survint la mort duchancelier Yoysin. D'Aguesseau,
sans avoir fait aucune sollicitation, fut appelé inopinément
a remplir la haute position qui se lrouvait ainsi vacants, «et
I'on s'étonna, disent les biographes, de le voir, & quarante-
huit ans et quelques mois , conduit jusqu’'a la premiere
charge du royaume, sans en avoir jamais demandé ni désiré
aucune. »

Bientdt il fut suspect pour son opposilion aux dangereuses
innovations de Law. A la fin de janvier 1718, il dut rondre les
sceaux, et sp retirer a sa terre de Fresnes ; 1, il perfeclionna ses
tudes sur la philosophie et les autres branches des connais-
sances humaines. En 1720, il regutl’ordre de revenir sans 'avoir
demands, et les sceaux lui furent rerdus : ils lui furent 8lés une
seconde fois, et il retourna A Fresnes au mois de février 1722,
Enfin, il fut de nouveau rappelé au mois d'aofit 1727, et il re-
prit alors I'exercice de la plupart de ses anciennes fonctions;
cepundant les sceaux no lui furent rendus qu'en 1737, et ii les
garda jusqu’a sa mort, survenue en 1730.

18. C'est dans la position de grand chancelier que d'Agues-
sean eul & déployer la hauleur do ses vues, el a réaliser ses
tendances vers 1'unité. Placé en face de cetle c:uvre immense,
il ne désespéra pas de I'accomplir, ou tout au moins d'en avan-
cer la perfection. 11 n'eut pas la prétention de faire chianger,
par un seul acte de 'autorilé royale, tout un ensemble do lois
consacrées par la tradition, et de faire disparaitre en un iustant des
diversités aussi vieilles que la monarchie. Son but, nous l'avons
déja indiqué : arriver & l'unité par parties, parcourir successi-
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vement les différentes malidres du droit, pour en effacer autant
que possible les diversilés secondaires,

Quelles furent ses ressources dans une pareille entreprise

Son plus puissant instrument fut cetle centralisation que la
monarchie absolue avail commencé d'opérer dans Ia justice
comme dans I'administration. Les Parlements avaient vy leurs
prérogatives pou A peu diminudes, leur juridiction- amoindrie
par la création de tribunaux specisux, par I'extension des attri-
butions du conseil du roi. {Is avaient a:nsi perdu en grande par-
lie celle puissante individualité qui en faisail autant de corps
indépendants, autant do foyers ol des jurisprudences diverses
Sc mainlenaient avec une égale avlorits. Les résistances qu'ils
opposaicot encore parfois au Pouvoir royal, au lieu de les forli-
fier, ne servajent qu’a les ébranler. Les parlements de province,
ea particulier, étaient bien déchus : |*upijig de procédure, qu’a-
vail inutilement essayé d'introd uire Michel de Marillac, avait 6
1mposéo & ces parlements par I’ordonnance de 1667, a laquelle
Louis X1V, pour bien montrer l'imporlance qu'il y attribuait,
avait voulu atlacher son nom (Lode Louis) : ils étaient ajnsj
amenés a l'unilé de jurisprudence par unité de formie on de
style,

Un esprit ferme ot modéré, comme celui de d’Aguesseau,
pouvait tirer grand parti de colle siluation : il suftisail de ne pas
tenter de cougs d'Elat, mais de Béchir Peu & peu les résistances.

La posilion de grand chancelier, qui le plagait comme un
modérateur supréme au dessys dela magistrature, et le consti-
tuait l'interpréte de la volonte royale sur tout co qui touchait
I'administration do la juslice, lui assurait une grande aulorits
sur les parlements et |os sitges inférieurs; mais la noblesse de
son ceractére, les dispositions conciliantes qu'il apportait en
loules choses, forlitiaient encore sog influence. Les présidiaux,
les parlements eux-méimes, le consultajent souvent, et sa volu-
mineuse correspondance temoigne du zdle avec lequel il enlre-
tenait ses rapports avee eux. Co sont, ia plupart du tamps, des
questioms de régloment intérieur, de police, de préséance, qui
s’agilent devant lui; mais le seul fait de le prendre pour juge
élait une reconnaissance de sa suprématie et un hommage & son
inflyence.

D’autres fois, les questions sont plus importantes : c'est gur
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I'application mdme Jes lois et des coutumes qu’il est cunsgllé;
il répond & tout, tdchant d'assurer les progris accomplis et
d'effacer les divergences. C'est ainsi quelquefois, soit en matidre
civile, soit en matidre criminelle, qu’il rappelle les juges i se
rapprocher de I’équitd et des lendances nouvelles.

a Il y a bien des choses, dcrit-il. par exewmple, qu’on A conser-
vées dans la rédaction ou la réformation des coutumes, par
respect ou par prévontion pour d anciennes traditions, qui ue
doivent plus tirer & conséquence depuis que la législalion s'est
perfoctionnée en France, el qui sont censées suflisaininent chan-
gées par l'esprit général des lois, et par | usage comwuun de lout
le royaume, qui en est le plus siir inlerprate. »

Il y avait 1d un peu d’arbitraire, et peut-étre le progres pour- -
rail-il sembler trop chércment achel¢ au pric de la non-applica-
tion des lois, dans un pays oil ces lois seraient la libre expression
de la volonté commune; mais quand elles ne vivenl que sous lo
bon plaisir du pouvoir royal, qu peut les changer réguliore-
meat, il ne faul pas sé plaindre si, sans ¢n abroger les principes,
il en fait modifier I'application. C'était la le vice inhérent a I'an-
cienns législation, et ce qui serail aujourdbui un abus était
alors un tempérament équilable.

Avec les moyens d’action que lui donnait sa haute position,
d'Aguesseau se trouvait en face de I'antagonisme dus coulumes
et du droit romain, djvisé lui-méme par les jurisprudences op-
posées des parlementls:

Comme Dumoulin el son école, il parlit de celle pensée, quo
l’unité existait au fond de la législalion {rancaise, que les cou-
tumes étaient 'expression de principes d'origine commune.
Celte pensée, il chercha a la faire passer dans la pratique par
sa correspondance el ses cuvrages; loin d'exagérer les diversités
qui existaient, et d'effrayer les esprils par la grandeur des chan-
gementls i faire, il essayail de ne présenter que des innovations
81 légdres, au moins en apparcuce, que tout le monde y fit
disposé. Dans ce but, 1 s'attachait surlout a régler & nouveau
les formes extérieurcs des actes et des procédures; car, bien que
les questions de forme soieat aux yeus de commun des hommes
la partie la moins importante du droit el la plus facile A chan-
ger, ce sonl elles qui perpéluent de la fagon la plus apparente
les diversités de 1a législation, A ce point que I’histoire du droit
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est quelquefois celle de la procédure. Sur ce point donc, la ré-
forme était facilement acceptable, el devait faire disparaltre
bicn des divergonces extérieures ; d’autres fois, les divergences
tenaient & une cause un peu plus profonde, a la variété de la
jurisprudence sur une question non résolue par la législation :
la encore ce n’était pas le fond du droit qui différait, mais sen-
lernent I'application.

Ainsi se détermina le champ des réformes de d’Aguesseau,
ainsi s'explique celte pensée caractéristique « qu'il voulait éta-
blir une entidre uniformité dans I'ezécution de chacune des an-
ciennes lois sans en changer le fond, et y ajouter ce qu'il man-
quait a leur perfection. » La méme pensée se manifeste encore
dans le préambule de I'ordonnance sur les donations par ces re-
marquables paroles :

«La justice devrait tre aussi uniforme dans ses jugements
que la loi dans ses dispositions... Mais comme si les lois et les
jugements devaient éprouver un caractére d'incertitude et d’in-
stabilité, qui est presque inséparable de ‘tous les ouvrages hu-
mains, il arrive quelquefois que, soit par un défaut d'expression,
soit par différentes manidres d’envisager les mémes objets, la
variélé des jugements forme d’une seule loi comme autant de
lois différentes, dont la diversité et souvent 'opposition, con-
traires & 'honneur de la justice, le sont encore plus au bien
public. De la nait, en effet, cette mullitude de conilits de juri-
diction, qui ne sont formés, par un plaideur trop habile, que
pour éviter, par le changement des juges, la jurisprudence qui lui
cst contraire, el s'assurer celle qui lui est préférable : en sorte
que le fond méme de la contestation se trouve décidé par le seul
jugement qui régle la compétence du tribunal. »

Cettc pensée, on la retrouve encore dans une circulaire du
10 novembre 1728, aux premiers présidents des parlements. 11
y cst dit, entre autres choses, que « si la diversité des contumes
était la seule cause de la diversité des jurisprudences, il n'y
aurail presque rien & y réformer. » D’Aguesseau écrit encore,
dans une lettre 3 M. de Machault : « Il ne s’agit point, quant 4
présent, de faire une loi générale et comme un corps entier de
législation : plit & Dieu qu'il flt aussi aisé d’exdcuter un tel
ouvrage qu'il I’est de le concevoir et encore plus de le désirer!
Mais comme le dessein en a paru trop vaste et trop difficile, on
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s'est réduit & élablir des rdgles certaines et uniformes sur ce qui
fait le sujot d'une diversité de jurisprudence aussi peu honora-
ble & 1a justice qu’onéreuse et souvent nuisible & ceux qui sont
Obligés de la réclamer. »

D'Aguesseau ne négligeait pas, lorsqu'il le pouvait, d'intro-
duire dans la loi elle-mé&me des innovations utiles ; mais il son-
geait principalement & perfectionner la législation par la voie
indirecte de Junification de la procédure, de la soumission de
toutes les juridictions particulidres & un pouvoir régulateur. Cette
pensée d’homme d’Etat autant que de jurisconsults, c'élait celle
que Marillac avait infructueusement essayé de réaliser, mais
que Colbert ¢t Lamoignon avaient déjd mise A exécution en
partie.

Aussi, dans le but unique de régler la forme des actes ou des
procédures, furent faits quelques-uns des travaux les plus im-
portants du chancelier. Une déclaration, du 9 février 1731, h-
mita généralement la juridiction des prévdts et présidiaux. Les
déclarations des 9 aolt 1736 et 17 aofit 1737, vinrent completer
les dispositions de 1'ordonnance de 1667 sur les registres de I'état
civil. L'ordonnance de juillet 1737 régla d'une maniére uniforme
I'importante et difficile procédure du faux. Celle d'acdt de la
méme année, sur les évocations, régla les conflits de juridiction
el supprima un grand nombre de difiicultés de compétence. Il
serait inutile d’analyser ici ces ordonnances, dont les prescrip-
tions n'ont pu passer directement dans la législation actuelle;
mais on aurait tort de n'y pas voir un progrés important dans
I'unité de la jurisprudence, et une puissante impulsion vers cette
centralisation, cette communauté de direction qui, dans un grand
pays, est nécessaire A 'administration de la justice plus encore
qu’au gouvernement.

Enfin, vint lo riglement du conseil du roi en 1738. Cet édit
eut la plas grande importance : en effet, le conseil du roi, appelé
2 statuer sur les pourvois en cassation contre les décisions de
toutes les juridictions, était placé au-dessus d’elles comme un
régulateur souverain. La généralité des attributions de ce con-
seil, unique et supérieur, en faisait le plus puissant instrument
de l'units. Le rdglement de 1738 eut pour but de fortifier cette
haute juridiction et d’en favoriser le développement. Il forme
encore aujourd’hui en grande partie la loi de procédure do la

3
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Coitr de tassation, qui a suceédé comme souveraine jHridiction
citile & "ancien conseil du roj,

Dans les mbmes vues de centralisation, d’Aguedsean réhpjp
plusieurs siéges royaux établis dans les m8mes villes, afiy de
diminuer les degrés de juridiction. ot détermina exaclement jes
fonctions de plusieurs officiers de justice. Pat sa correspondatice
avéc la magistrature, il étendit aussi laction ddtdinistrative de

stastique et ¢k pbuvoit séculier, tantdt fournissant das instruc-

bns pour I'dpplication ou 1a réformation des ahcieti usages,
tanldt donnant som avis sur Jes questions de tutelle, de témoi-
gnage ou de quelque dutre matidre juridique ( voir OEuvres de
d'Aguesseau, édit. in-4*, . VLI, p. 485, 586 t. 1X, p. 114,
870).

Enfin, et toujours sans innover dans le fond du droit, d'A-
guessead fit travailler 3 la réformation et 3 I'autorisation de
quelques coutumes. I put ainsi faire élaguer des anciens tezles
les superfluités ot les dispositions contraires aur principes mo-
dernes,

19. Mais sa grande ceuvre de législateur, celle A laquelle nous
avops hile d’arriver, ce sout ses ordonnances sur le dtoit civil,
qui ont donné 3 son hom Ja gloire la plus durable, et dont les
saged dispositions ont inspiré notre Code Napoléon dans plusiears
parties,

Nous avons indiqué comment ces ordonnances devaient avoir
b caraclere plutdt réglementaire qu’absolu dans I'établisseitient
des principes ; elles devajent fixer une jurisprudence inceriaine
sur des points de forme, sur les modalités de certaines instity-
tions, platot que changer les institations elles-mémes.

Néanmoins, I'acte par lequel d’'Aguessean commenga ses pé-
formes, en 1729, fut up changement dans le fond du droit. [y
edit, rendu sur sa Proposition, abolit celui de Saint-Maur de
1567, qui privait [es méres du dreit de succédera Jeyrs enfants;
il rétablit ainsi Jes principes du droit romain qui avaient cédé &
l'influence de I'esprit féodal, et ramena sur ce point important
«celte parfaite uniformité de jurisprudence aussi hongrable au
législateur qu'avantageuse 4 ses sujets, »

rooa
T -
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Celte premitre réforme n'était pas toujours d'un exemple
facile & suivre, en présenco de l'obstinalion des parlements et
des divisions du droit écrit et coutumier,

Aussi les grandes ordonrances de 1721 sur les donations, de
1735 sur les testaments, de 1TAT sur les substitutions, de 1749
sur les biens des étublissements de mainmorte, v'opérdrent pas des
réformes aussi complétes que l'edt désiré 4’ Aguessean lui-méme.
Et cependant il alla aussi loin qu'il pouvait aller; il déploya
toutes les qualités d'un administrateur et d’'un jurisconsulle,
pour bien mesurer d’avance el assurer dans I'avenir la portée de
ses réformes.

Chacune de ces ordonnances fut précédée d'une élude appro-
foddie de la matidre, selon les lois, les coulurmes et la jurispru-
dence de I'époque. 1l fallut en m&me lemps consulter les parle-
ments, dont la résistance aurait pu faire échouer l'entreprise ; il
fallut les associer en qurlque sorle a I'eeuvre nouvelle, et de 1A
ce grand travail de consultalions, d’observations de la parl des
corps judiciaires, qui so reproduisit A la rédaction du Code civil,
et qui a 'avantage de faire éclairer d’avance par les tribunaux la
loi qu’ils doivent plus tard appliquer.

A I'époque de d’Aguesseau, cela offrait plus d'une difficulté.
Les parlements redoutaient de voir changer leur ancienne juris-
prudence, et altérer le fond méme du droit qu'ils élaienl accou-
tumés b appliquer. Il fallait des précautions infinies pour leur
perstiader qu'on n’en voulait pas au droit, qu'on ne cherchait,
au contraire, qu’a faciliter leur tache, 3 effacer des divergences
secondaires peu honorables pour la magisirature. Malgré sa
haute position et ses moyens d’action, d’Aguesseau ne réussissait
pas toujours. Ainsi, & propos de V'ordonnance des testaments, il
ne regut que longtemps aprés sa publicalion les renscignements
qu’il avail demandés au parlement de Bourgogne ; ainsi encore,
un projet d'ordonnance qu’il avait prépard, sur les incapacités
de recevoir par donalion ou testament, ne put aboutir, & cause
de ia persistance des parlemen!s & ne pas lui envoyer leurs avis.

Que de ménagements et de fermeté fallut-il donc & d’Agues-
seau pour mener a fin ses réformes et les faire accepler par les
corps judiciaires! Dans les longues correspondances qu’il cut
avec eux, se révdlent les diversités profondes gui les séparent,
et souvent |'impossibilité d’y remédier. Souvent méme, dans les
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ordonnances destinées 3 otablir des régles uniformes, il est
obligé de faire des dispositions séparées pour les pays de cou-
tumes et ceux de droit écril, et quelquefois encore d'excepler de
chacune de ces catégories telle ou telle province en particulier.

Ce sont ces grandes ordonnances, si péniblement élaborées,
dont nous devons donner une idée sommaire,

20. La premigre fut celle de 1731, sur /es donations.

Les donations avaient été, dans notre ancien droil, soumises
d des rdgles trés-différentes de celles du droit romain; mais la
plupart des changements s’étaient introduits sous I'influence de
la coutume, et, par suite, avec des incertitudes et des rariations
nombreuses.

Le droit romain, dans son dernier état, élait trds-large pour les
donations. 1l leur permeltait de se produire sous la forme d’un
simple pacte, sauf la nécessité do I'insinuation sur des registres
publics quand elles atleignaient un certain taux. Le donateur
avait la facull de donner actuellement et irrévocablement, ou,
au contraire, de donner i cause de mort, en se réservant jusqu'i
son décés le droit de reprendre sa libéralité ; il pouvait transié-
rer la propriété sous condition suspensive et sous condition ré-
solutoire. Enfin, les institutions destinées a protéger le donateur
contre sa propre faiblesse, et ses héritiers contre ses libéralités
inconsidérées, n'étaient pas organisées d'une fagon régulidre.

Dans notre ancien droit, on avait senti confusément les in-
convénients de cet état de choses : 1° n’esiger aucune forme,
c'était permeltre au juge de se contenter du faible consentement
d'un moment, si pea importante qu'en fit la manifestation, et
par 13 on arrivait A valider des donations arrachées par surprise,
ou méme a donner 'existence 4 des donations qui n’avaient ja-
mais été dans l'intention de celui & qui on les attribuait : on
ouvrait donc la porte & la captation et & la spoliation des fa-
milles ; 2° en permettant an donateur de ne pas se dessaisir ac-
tuellement et de se réserver des droits sur les biens donnés, on
le rendait plus facile dans ses libéralités ; ne devant pas en souf-
frir personnellement, mattre d'en arrétor 'effet a volontd, il
était bien moins porté & réfléchir sur les consequences de ses
acles pour lui et sa famille; et comme, au reste, ii élait beau-
coup plus aisé au donataire de ne pas provoquer une révocation
ultérieure qu'il nel'eit été d’obtenir, dés le principe, l'irrévoca-

T TR LRI
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bilits, le dépouillement du donateur se faisaitsansdifficulté; 3°en
antorisant la situation indécise qui résultait d’'une transmission
de propriété sous une condition suspensive ou résolutoire, et en
méme lemps potestative, on permettait des fraudes envers les
tiers : en 1'absence de toute publicité, ils pouvaient 8tre trompés
sur la personne du véritable propriélaire: en supposant méme
quils le connussent, l'incertitude de la propriélé rendait les
transactions difficiles et nutsait au commaerce.

Tous ces inconvénients avaient été senlis, plus ou moins vi-
vement, dans notre ancien droit. De 13, un systéme de rdgles
destinées A protéger les intéréts méconnus par le droit romain.
La plus importante de ces rdgles se formulait ainsi : Donner et
retenir ne vaut. On voulait que le donateur fit dessaisi d’une
facon actuelle et irrévocable, et ne pQt se réserver le droit de
disposer des biens donnés. Par la, on rendait les donateurs plus
circonspects dans leurs libéralités, et on excluait les donations
a cause de mort; de plus, pour assurer la certitude de la vo-
lonté, ct en méme temps faire connaltre A tous l'existence de
la donation, on exigeait la tradition des biens donnés. Cette né-
cessité 6tait généralement considérée comme une conséquence
de la rdgle donner ef retenir ne vaut, i tel point que d'anciennes
coutumes ne permettaient méme pas au donateur de conserver
’usufruit des biens donnés. Mais Ja tradition pouvait &tre réelle
ou feinte : réelle, quand elle consistait dans la remise offective
des chosés données; feinte, quand elle consistait en formalités
équivalentes. Or, on considérait I'acte notarié comme ayant force
exécutoire, et on admettait qu’il pouvait seul avoir la force d'o-
pérer la tradition par lasimple clause de dessaisine-saisine. Ainsi,
les rigles de la tradition se trouvaient liées, d’une part, a la
rigle donner et retenir ne vaut, de I'autre, a I'existence d'un acte
notarié: cette confusion amenait naturellement des résultats
fort divers, sclon les pays et les parlements.

Deux autres particularités signalaient encore la donation :
i* comme tout autre contrat, la donalion exigeait le concours
de deux volontés, celle du donateur et celle cu donataire ; le
premier offrant la libéralité, le second I'acceptant. Mais la ma-
nifestation de la volonté du donataire fut exigée avec plus do
rigueur que dans les actes ordinaires : on voulut une accepta-
lion expresse, spéciale, et non pas seulement tacite; on fit do
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cetie acceptation une forme substantielle, qui fut spécialoment
exigée par l'ordonnance de 1539 ; 2° la méme ordonnance avait
wlroduit, dans Pintérdt des tiers, une mesure de publicité, 'jn-
Sinuation ou enregistrement, aux grefles des bailliages, de toytes
les donations.

L'ordoonance de 1731 eut pour but de mettre I'ordre et I'mpité
dans toules ces institutions du droit positil. [] s'agissait de faire
un réglement de détails, de trancher des conlroverses parjigu-
ligres. Tout d’abard, il fallyt séparer. comme des éléments bien
dislincts, les formes de la tradilion, celles de I'acle ou nsfru-
ment de la donalion. et les applications de la rigle donner
et retenir ne vaut, il fallut donner a chacun de ces points des
formules précises, destindes 3 prévenir des difficultés pogp-
velles.

Le titre [*r fut relatif & I'instrumens de la donation, La premiére
question qui se présentait elaj} celle de savoir si la donation
pouvaif &tre faile sous seings privés. Duplessis soutenait I'affir-
malive; Ricard professail la négalive, en se fondant sur ce que
les actes sous seings privés r'ayant pas date certaine, serajent
Primés par des actes postérieurs constitutils d’hypothdque, et
permeltraient d'échappéer a la rigle de Iirrévecabilits des dg-
nations. La question fut tranchée par les arlicles 1 et 2 de Vor-
donnance : {oule donation dut &ire faite devant nolaire.

Puis I'ordonnance s'occupa des donations a cause de mory,
permises dans plusieurs contrées, et surtout dans les pays de
droit écrit, dans la coutume de Paris, dans celle d’Anjou, ré-
prouvées presque partout ailleurs. L’ordonnance trancha la dif-
ficulté en décidant que les donations & cause de mort ne vau-
draient que si elles étaient faites en forme de testament qu de
codicille, c’est-a-dire, au fond. en les abrogeant pour ne plug
permetire que des legs : par un habile artifice du législateuy, la
forme emportait le fond.

Lo titre II régla de nouveau les conditions et la forme rigou-
reuse de I'acceptation, dont les parlements élaient souven} portés
3 diminuer le caraclire obligatoire; elle dut étre expresse, el Ia
donation ne liait le donateur que du jour ol elle é(ai accepiée.
Les donataires incapables, eux- mémes, ne furent pas affranchis
de celte riguevr; ils ne pouvaient, si la dopation n'était pas ac-
ceplée, s’en prendre qu’a leurs représeatants légaux. Les dona-

i
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tions par contrat de mariage, dignes d’une protection particu-
lidre, furent seules exceptécs de ces dispositions.

Le titre III fut relalif & la ¢radition, mais il ne décida rien sur
la forme de la tradition ; il laissa subsister sur ce point la diver-
sité des jurisprudences. Mais il faut remarquer que les progrés
du droit tendaient & supprimer la nécessité de la tradition réelle;
presque parlout elles’effagait pour faire place & des traditions fein-
tes. ou a des clauses de constitut possessoire qui lc suppléaient.

Sous le titre de la tradition, le législateur de 1731 s’occupa
de considérer la transmission de propriété A titre gratuit, non
pas dans sa forme, mais en elle-méme; il voulut lui donner un
caractere définilif, et non pas équivoque et alégtoire. En d’au-
tres termes, il voulut assurer 1'actualilé et l'irrévocabilité de la
donation, et bien préciser 1'élendue de la régle : donuer et rete-
nir ne vaul.

Les applications et les limites de cette régle furent donc fixées,
et ragnendes & un cetain nombre de propositions, les unes jus-
que-lA controversées, les autres consacrées par la coutume.
Aucune donation ne pul contenir d'autres biens que ceux qui ap-
partenaient actuellement au donateur; de la, la prohibitiun des
dopations de biens a venir, jusque-la autorisées dans certaines
conirées au méme litre que les donatians A cause de mort. Pour
garantir I'application exacte du principe en maliére de meubles,
ordonnance exigea un Stat estimatif signé des parlies et annexéd
a la donation. ce qui suppléait avec avantage la tradition réelle,
auparavant exigée presque partout on matidre de meubles. Les
dispositions suivantes prohibaient toute clause qui ferait dépen-
dre 1a donation d’une condilion potestative de la part du dona-
teur, ou qui lui réservaient la droit de disposer de quelqu’un des
biens donnés, ou qui imposaient au donataire I'obligation de
payer d'autres detles du donataire que celles actuellement exis-
tantes. La sanction de toutes ces dispositions était la nullité de
toute donation qui y scrait contraire, nullité qui pouvail étrg
invoquée par le donateur, ot lors méme qu'il y aurai eu misq
en pessession. Il n'était admis d’exception qu'en faveur des do-
aalions par contrat de mariage. :

Le titre IV traitait de I'insinuation. Cette formalité, consistant
i enregistrer les donations sur des registres publics. communi-
cables & quiconque le requérait, et qui est aujourd’hui suppléée
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par la transcription, avait un certain caractdro fiscal ; mais elle
avait surtout pour effet d'avertir les tiors du fait do la donation
d’une manigre bien plus certaine que la tradition, dont le ca-
raciére peut &tre dquivoque. Créée par l'ordonnance de Villers-
Cotterels de 1539, elle avait 616 reglée par la déclaration de
iévrier 1549, par I'ordonnance de Moulins de 1566, par un édit
de 1703. L’ordonnance de 1731 assujettit 2 I'insinuation toutes
les donations, méme rémunératoires, et excepta seulement :
1° les donations par contrat de mariage ; 2° les dons mobiles,
dugments, contre-augments de dot, gains de noce et de survie,
el autres avantages matrimoniaux ; 3° les donations de choses
mobilidres, quand il y avait tradition réelle ou qu'elles n'ex-
cédaient pas 1,000 livres.

L'insinuation ne se liait pas, comme aujourd'hui la transcrip-
tion, & un systdme général sur la transmission de propriété im-
mobiliére et au réglement des droits réels acquis successivement
sur le méme objet par plusieurs personnes. Les transmissions
de propriété A titre onéreux, les hypothdques, échappaient dlors
a 1a publicité; et d’Aguesseau lui-méme, dans la crainte de
comprometire le crédit des grandes familles, recula devant
I'ouverture d’un registre public des hypothaques, entreprise
infructueusement tentée en 1580 ot 1673, par des édits presque
aussitdt rapportés. L’insinuation se présentait comme un élé-
ment de perfection de la donation, analogue & 1’acceptation,
plutdt que comme un signe extérieur de la translation de pro-
priété. Aussi, le défaut de cette formalité pouvait 8tre opposé
soit par les héritiers, soit par les créanciers chirographaires du
donateur, si elle n’avait ét6 remplie dans les quatre mois do la
donation : le donateur seul ne pouvait I'invoquer. Les donations
mobilidres, comme les donations immobilieres, étajent soumises
& celte insinuation. Ces dispositions exceptionnelles, qui faisajent
de I'insinuation comme un élément de la perfection du contrat,
qui allaient jusqu’a défendre la clause par laquelle le donateur,
en se chargeant de faire faire I'insinuation, voudrait rendre la
dopation opposable A ses héritiers ou & ses créanciers chiro-
graphaires, n’allaient-elles pas au dela du but? II est permis
de le penser : portée A ce point, I'insinuation prend plutdt le
caractdre d'une mesure fiscalo que celui d'un instrument de
publicité destiné & protéger les tiers; et il est fort douteux, quoi
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qu'en aient dit certains auteurs, que les législateurs du Code,
en prescrivant la transcription des donations, aient voulu re-
produire ce systdme, alors qu’ils avaient sous les yeux le sys-
tdme bien plus rationnel de la loi de brumaire an ¥II sur la
transcription. lls n’ont pas, comme l’ordonnance, prohibd les
clauses destinées & empé8cher les héritiers du donateur d’oppo-
ser le défaut de transcription ; ils n’ont soumis A la transcription
que les biens susceptibles d’hypothéques, ils n'on! pas fixé de
délai pour la transcription. On peut donc croire que le défaut de
transcription seulement doit étre opposable par ceux qui, avant
qu’elle ait eu lieu, ont acquis la propriété de la chose donnée,
ou tout au moins des droits réels ou des hypothaques.

Dans son litre V, I'ordonnance trace les régles du refranche-
ment pour cause de légitime. Elle évite, en ce point, de toucher
au fond des choses : le taux, le caractdre de la légitime, la qua-
lité qu’il faut avoir pour y prétendre, ne sont point établis; seu-
lement, étant supposée une légilime et des libéralités qui 1'en-
lament, le législateur se préoccupe des opérations a faire pour
opérer la réduction. L'article 34 de 'ordonnance établit la régle
par laquelle on doit, pour obtenir la légitime, faire la réunion
ficlive & la masse de tous les hiens donnés par le défunt ; puis,
en cas d’insuffisance des biens libres pour former la légitime,
réduire d’abord les legs proportionnellement entre eux; puis,
au cas ol la réduction entiére des legs serait insuffisante, atta-
quer successivement les donations entre-vifs, en remontaut de
]a plus récente aux plus anciennes. Co méme arlicle 34 suppose
résolue une question qui a été tras-débattue depuis le Code ci-
vil, celle de savoir si lo successible renongant peut retenir sa
part de réserve sur les avancements d’hoirie qui kui ont été fails,
Cette question était résolue affirmativement par I'ancien droit,
et la divergence portait sur le point de savoir si le renon¢ant
pouvait en méme temps retenir quelque chose sur la quotité
disponible. L'ordonnance ne trancha point ceite dernidre ques-
tion, et régla seulement le mode de rétention de la part héredi-
taire du renoncant. Ainsi, le fond de la question n’étant pas
élucidé, les rédacteurs du Code civil, guand ils out eu i régler
les questions cffleurées par d’Aguesseau, se sont trouvés livrés
aux hasards de leurs inspirations, et, apris des discussions con-
fuses, ils sont arrivés, sans s’en rendre bien comple, & renverser



42 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

le systdme de I'ancien droit, et 2 copier presque littéralement
I'article 34 do 1'ordonnance dans leur article 924, en l'appli-
quant & une hypothase lout inverse.

Le titre YI a pour objot 1a révocation des donations pour cause
de survenance d’enfants. Celte institution, en germe dans e droit
romain, développée dans la pralique frangaise, fixée surtout
par les travaux de Dumoulin 2 I'occasion d‘un procds personnel,
avail besoin d'8tre réglée dans ses détails par une loi précise.
L'ordonnance le fit avec le plus grand sein, et toutes ses disposi-
tions & ce sujet ont passé dans le Code Napoléon.

Telle est, dans son ensemblo, I'erdonnance des donations. On
peut lui reprocher d'avoir, dans plusieurs parties, lo caracidre
d'un réglement un pey minulieux, et non d'une généralisalion
de principes, d’avoir multiplié¢ les nullités de détails. Mais nous
avons déja expliqué I'impossibilité oi était d’Aguesseau d'abor-
dor plus avant le fond des choses. Quant a la multiplicité des
régles qu'il a édictées, elles répondaient & autant de questions
graves el controversées, d'oti dépendait la nullité ou la validité
des doualions; I'ordonnance a done tari une source de difficultés
et préparé les voies notre Code, dont plusieurs dispositions en
Sont exlrailes littéralement ( art. 922-966 ).

21. Nous donnerons moins de développements sur I'ardon-
nance des testaments, de 1735. |

D’Aguesseau s'occupa, dans cette ordonnance, d’§igblir aves
netteté les principes relatifs aux formes des testaments; les
formes ont en pareille matidre une importauce capitale, puis-
qu’elles décident de la nullité ou de la validilé des actes; mais
elles différaicnt profc;ndémenl selon les diverses provinces. Les
pays de droit écrit avaient deux sortes de legslam_elﬂ-i, t,lé.l'i,‘,’é.s d}!
droit romain : le testament nuncupatif, écrit par un nolaire sous
Ia dictée du testateur en présence de scpt {émoins; le testament
mystigue, remis toul éerit par le testateur au notaire, toujours
en présence de sept témoins, ot dont il élait dressé un acte de
suscription. Ces testaments devaient, en putre, contenir, comme
formalité intrinstque, uneinstitution d'héritier, ot s'il y avait des
enfants légilimaires, c’étaient eux qui devaient btre institués &
peine de nullité; mais, en dehors des testaments, on connaissail
les codicilles, regus en présence do cing (émoins, et qui ne de-
vaient pas contenir d'institution d’héritier. Dans les pays cou-
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tumiers, on suivail deux aufres formes, celle du testament
ot’ographe et celle du testament pyr acte public, regu par un no-
taire ot quatre léroins, ou doux notaires et deux témoins : ici,
l'institution d’hérilier, lom d’dtre nécessalre, était prohlbéa

L'ordonnance da 1735 ne toucha pas a ces divergences; ello
fit en qqalque surte deu: lois, une pour le pays de droit écrit,
I'autre pour le pays de coutumes.

Le titre [*, relatif aux [armahres des testamenty, ful divisé en
quatre chapitres : la Premler, sur les formes testamentmres en
pays de drmt écrit; le second, sur les formahles lestamenlmres
dans les pays t.ou}umwrs les deux dermers, spr les formes pri-
vlléglées des testaments militaires et de ceux qui so font en mer
ou en temps de pasle Le titre 11 régla avec délail une mauére
commune A tous les tesiaments passés devant notaires, savoir :
la qualité des témoins testamentaires. Lo titre I1E redevint spé-
cial aux pays de droil dcrit : il régit lmstuuuon d’héritier, qui
y €tait considérée comme la base des lestaments ; il conserva la
nécessité d'instituer pour hénl:ers les enfants ou descendants
légitimaires quand i Y en avau puis il fixa les rdgles de la dé-
trachon de 11 quarte fqlc:dm ou trébelllamqua, que Fhéritier
avait dro:l de reglamr sur les legs el les fiddicommis; il donna
aurx lﬁgl[. maires le droit de réclamer celte quarte, el, en outre,
de retemr ies biens qui leur auraient ét§ donnés autrement en
les lmputant sur leur lég:llma, enfin, il statua sur les clauses
codici!laires et autres analogues, Le titre IV fut consacré & di-
verses dispositions particuliéres, dont la plys importante est la
prohlbltmn des testaments muluels ou cobjonctifs, par lesquels
deux personnes feraient leurs dernitres dispositions dans un seul
el méme acte.

Cetto ordonnance se tint plus strictoment encore que la pre-
mitre daqs les quesuons de formes D’Aguesseau ne toucha ni
au fond des questions de légilime et de quolité disponible, qul
n’avaient pas miri depuis lordonnanca sur les donations, ni
nux effets ‘des diverses dispositions testamentaires. Son cuvre
n'avait plus le mdme caraciére de généralilé, ni dans son objet,
ni dans T'étendue territoriale de son application : la profonde
scission des jarisprudences s'y opposait. Aussi des controverses
spéciales et secondaires, aujourd'huisans inlérét, y ont-elles une
grando plmu 'Co qui en esl rests, ¢ ‘est la détermination exacto
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des formes diverses des testaments, qui ont passé avec de légares
modifications dans le droit actuel, et peuvent aujourd’hui s'em-
ployer généralement dans toute la France.

22. L'ordonnance de 1747 porta sur une matidre importante,
non-soulement au point de vue de la fortune privée ot de la
famillo, mais encore A celui des intérdts généraux et de I'é-
conomie politique, sur les substitutions. :

Il y avait, dans I'organisation de la sociélé sous 1'ancien ré-
gime, des institutions politiques et juridiques qui contrastaient
par leur complication savanto avec la rudesse et I'ignorance du
temps o clles étaiont nées. N1 semblait que l'effort de I'intelli-
gence se [dl porté & combiner un systdme plein de ressorts in-
génieux, el dont le but final était Vasservissement perpétuel
d’une partie de la nation, la stérilité du sol et la misére du plus
grand nombre. D'oi1 venait ce mal, dont les substitutions étaient
un des principaux symptSmes?

Dans 1a noblesse guerridre, impréveyants du moyen Age, pour
qui le travail et I'épargne étaient un déshonneur, vivait copen-
dant le désir de perpétuer la splendeur et la domination de la
race, de transmeltre A travers les sidcles la fortune destinée &
les soutenir. Co n'étajt pas, comme & Rome, le nom méme do
I'individu qui passait & ses descendants et les sujvait dans tout
le cours des temps, ¢’était dans la terre, dans le sol, que la
noblesse cherchait la porpétuité; a cette terre qu’slle ne voulait
pas caltiver, elle demandait ses noms, les sources do sa richesse
et de sa puissance. Mais comment la garder & perpétuité, cette
terre conquise d’abord par les armes ? L ol la transmission de
la propriété est libre, celui qui posséde mo peut conserver que
par ls travail et la vigilance ; pour se maintenir méme, il luj
fautun effort; A cité de lui, cenx qui lravaillent et Spargnent
sont des rivaux loujours préts A conquérir A prix d’argent la
fortune qu'il négligera. Do cette rivalité nalt I'instabilité des for-
tanes, la répartilion incessante de la richesse, qui abandonne
’oisif et va trouver l'industrieux : le travail est encouragé et
récompensé. Co bien en produit un -autre : I'augmentation du
travail améne 'augmentation de production ; chacun, cherchant
& conserver ou i conquérir, fait rendre a la terre tout ce qu'elle
peut donner; il augmente les ressources qui se distribuent entre
les hommes et concourent & I'aisance générale. La justice el l'in-
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térét du bonheur commun y trouvent donc on méme temps leur
compte.

Mais co n'élait pas 1 lidéal du moyen dge. L'homme de
guerre voulait fixer & perpétuité le sol entre ses mains; il ne
voulait pas travailler. De 1a une foule d'institutions artificielles
ot savantes destinées & emplcher le va-et-vient de la fortune
immobili¢re, & la retenir dans les mémes mains. Ce fut d’abord
la formule féodale : Nulle terre sans seigneur, c'est-d-dire point
de propriété parfaitement libre et entidre pour ceux do la classe
inférieure, point d'affranchissement possible par le travail. Mais
il fallait combiner un systdme pour la pratique de cette for-
mule : le systdéme fut troavé.

L'organisation des rentes perpétuelles ot foncidres, des rede-
vances féodales de toute nature, fournirent un premier moyen
d’assurer aux possesseurs de fiefs la propriélé du sol et ses avan-
tages honorifiques. C’élait une sorte d’emphytéose perpéluelle:
le seigneur conservait le domaine direct et éminent, roprésenté par
la redevancequi lui était payée a perpéiuilé ; la culture et la jouis-
sance en nature étaient abandonnées sous le nom de doinuine utile
au tenancier, qui exploitait & ses risques et périls, mais sans
jamais pouvoir acquérir par le rachat de sa redevance ume
propriété libre et incommutable, sans pouvoir non plus espérer
do la transmettre & sutrui. Les biens se (rouvaient ainsi dans
une sorte d'indivision perpétuclle entre le seigneur ot le tenan-
cier; ils élaient retirés de la circulation, et par 13 toute émula-
tion disparaissait : le travail du cultivateur et la production se
bornaient au strict nécessaire.

Mais cette organisation, loute vicieuse qu’elle fit, n'était pas
un obstacle absoln A& la transmission de ces démembrements
artificiels de la propriété; elle ne mettait pas les biens hors du
commerce. Le droit du moyen Age, qui avait trouvé dans l'em-
phytéose romaine le germe de cetle institution, qui l'avait gé-
néralisée et adaplée avec un art merveilleux & 1'idée politique
du temps, transforma aussi, pour arriver plus sirement i la
conservation du biea dans les grandes familles, une autre insti-
tution romaine, les fidéicommis graduels. Un lestateur ou un
donateur purent, en transmeltant leurs biens & une personne,
lui imposer la charge de les conserver pendant sa vie, pour los
rendre A sa mort  telle autre personne délerminée, par excmple
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4 un {ils ainé; puisimposer & cette auire personne la charge de
les conserver pour une troisidme, et ainsi de suite : ¢’élalt 14
ce qu’ont appelait tne substitution Gdéicominissaire. Og voil le
résullat : les biens étaient inaliénables pendarit plusieurs géné-
rations ; chacun des propriélaires successivemant grevés de ces
fidéicommis avait les déhors de la firopriétd; il n'en avait pas
la réalité. Quant & lui, sir de conserver pendant sd vie parce
qu'il étail chargé de rendre, il n’était encouragé # améliorer ni
par la crainte de perdre, ni par I'espoir d'dtquérir, ni mémie
par le désir de transmettre des biens plus considérables & ['hé-
riticr de son choix, puisque cet hérilier &tail tout désigné. Ii ne
pouvait faire d'échanges avanlageux : le$ emprunts les plus
nécessaires lui étaient interdils ; ce n’élail donc pas di proprié-
taire grevé de restitution, qu'on pouvat atlondre I'amélioration
du sol. Mais ce n’élail pas tout : le grand tiombré des substitn-
tions absorbait la meilleure partie de la fortune du pays ; ceux
qui n’étaient pas propriétaires de biens substiliés né botivdient
espérer d’acquérir de pareils biens, inaliéndbles qt’ils Staient :
c’était donc autant d’enlové A I'émulation. ¥ I’encodragement
du travail, de I'épargne et de la production. Le trédit étalt anssi
grdvement atleint : le créancier qui prblait & un propriétaire
grevé de substithilion ne pouvait qli'atee thoth 6 pat I'appitence
d’une fortune, indisponible en réalité.

Ainsi, de toutes parts, les efforls individuels taient détotrra-
gés par 'exislence de ces subsitations. On tbngoit également 1a
multiplicité des procés que devait sisciter une institttion duss]
compliquée, el qui créait uge si longue incertitude dags la pro-
priété : & I'ouverture de chaque degrs de substitation, les appe-
lés avaient & plaider soit enire eux, soit cofitte les héritiers,
créanciers ou acquéreurs du grbvé, sur l'ekistence ou I'stegdue
de la substitutiod.

Eufin, les scntiments de la hature, 'ordre régulisr des susebi-
sions étaient contrariés comme les lois économiqttes. Les stib-
stilulions constituaitnt, ca effet, de véritables lois de sdtcession
faites par les particiliers; elles aviient, de plus que les lois
otdinaires, le pouvoir de transmettre le patritnoine sans avctine
aléiation, et d’enlever & ceux qui succédaient le pouvoir de
disposition. M. Rossi 4 dit, en parlant de ces sabslitutioas {Cours
d’économie politiqué, t. II, p. 156-161) : « It est des lois qui
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Otent pour ainsi dire A la terre sa puissance productrice, et la
rendent stérile dans la main de ses possesseurs. Ce sont loutes
les lois, de succession ou auttes, qui ne laisseat pas au détentour
acluel un intérdt suffisani pour faire de la terre lo weileur em-
ploi possible, méme en sacrifiant le présent & l'avenir : co sont
ces lois qui luttent contre la pature méme des choses ot les ten-
dances légitimes dii caur bumain. » Ei plus loin : « Cest ainsi
que la vanité ou le caprice d'un seul prenait la place de la loi,
et enlevail A tout jamais la faculté de lester & sos successeurs.
La liberté des testalsirs s'anéantissait, comme toutes les liber-
és, par ['abus : la licence d’un pelit nombre iniposait A tous les
ah{i'eé uile sorte de servitude. » |

Les subslitations, ribiis I'avois dit, $'étendaient & plusieurs
degrés ou générations, quelquefois & I'infini. En vain des ordon-
nances do 1560 et de 1566 les avaient réduites d'abord & quatre,
puis & deux degrés. Ces lois n'avaient regu qu’'une exécution in-
complte, of l'incertitude de la législation était devenye presque
aussi fAcheuse que I'inconvénient de l'institution clle-méme.

D’Aguesscan congut le projet de tarir ces difficultés, qui, dit-
il dans son préambile, se renouvelaient presque & chaque ou-
verture de substitution ; il voulut en méme temps, el par ude
voie détoidihéo. restreindre lo plus possible les substitutions
elles-mnémes. Mais do nombreux obstacles 1'attendaient dans
Pexécution de ce dessein : d’abord la difficulté ot lo nombro des
queslions A résbudre, puis la divergence des opinions ot la ré-
sistance aux innovalions. |

Ozt est élonné, quand on parcourt les demandes adressées par
d’Aguesscau aux patlements et les réponses qu'il fit lui-méme
résumer, de la multiplicité infinie de queslions qui s'élevaient
sur les objets qui pouvaient dtre substilués, sur les clauses per-
mises on défendues dans les substitutions, sur les effots de la
cadueité de I'institdtion principale, otc., et on est encore plus
confondu de la diversité des réponses qui y ont ¢lé failes : sur
chaqude point différent, autant de parlements, autant de juris-
prudences.

Sur le principe méme des substitutions, mdme embarras,
D’Aguesseau voulait les restreindre ot les organiscr de la fagon
la plus avanlageuse aux appelés et aux tiers. Mais qu'on juge
de ses préoccupations en présence des réclamations opposées
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qui lui viennent de toutes parts, et anxquelles il répond presque
contradictoirement !

Au premier président d’Aix, qui lui propose 1'abrogation
compldte des substitutions, il écrit : « L'abrogation entidre de
tout fidéicommis serait peut-8tre, comme vous le pensez, la
meilleure de toutes les lois. .. ; mais j'ai peur,» etc.

Au contraire, & ceux qui croyaient les substitutions indispen-
sables et craignaient de les voir menacées, il dit, dans le préam-
bule méme de 'ordonnance : « Loin de vouloir donner la moin-
dre atteinte a la liberté de faire des substitutions, nous ne nous
sommes proposé que de la rendre plus utile aux familles. »

L'ordonnance de 1747 est divisée en deux parties : la premidre
contient les rdgles générales sur les objets qui peuvent &tre
substitués, saur 'ouverture des substitutions, leur caducité,
leurs conditions de validité, sur le nombre de degrés permis

dans les substitutions, et enfin sur la valeur de celles qui avaient

é1é faites avant I'ordonnance. Cette partie, qui touche au fond

méme du droit, ne put dtre traitée qu'avec les plus grands mé-

nagements : les réformes avaient besoin surtout de prendre la
forme interprétative, et de ne pas choquer ouvertement les idées
recues dans les parlements. Cependant, A travers cette réserve,
on distingue une tendance A restreindre le plus possible les
substitutions, que la Révolution seule devait abolir. Ainsi, la
limitation des substitutions A deux degrés, déja établie en 18-
gisliation, mais méconnue dans la pratique, fut maintenue avec

sévénité. D'autre part, les substitutions de meubles, qui pou-

vaient donuer lien A tant de difficultés, A cause du conflit du
droit des appelés avec le droit des tiers acquéreurs et la ragle
qu'en fait de meubles possession vaut titre, ces substitutions de
meubles furent réglées de fagon A éviter de graves inconvé-
nients. Tout mobilier compris dans une substitution devait &tre
immédiatement employé en acquisition d'immeubles ou en pla-
cements, de fagon & pouvoir se retrouver et se suivre ;: on n'ex-
ceptait de celte disposition que les bestiaux attachés a la culture
des terres et Fameublement des chiteaux, qu'il était permis de
conserver en nature apras en avoir fait un état. L'ordonnance,
dins cette premiére partie, prohibait également les substitutions
dites conjecturales ou sous double condition.

La seconde partie de l'ordonnance a un caractdre plus régle-

1
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mentaire : elle contient, d'une part, les formalilés A remplir pour
conserver les droils des appelés ; et, de Iaulre, les mesures desti-
nées & sauvegarder I'intérét des tiers. Dans l'intérdt des appelés,
sont établies la nécessitéd de nommer un tuteur 3 la substitution,
celle de faire un état du mobilier ot d’en opérer le placement, 1'o-
bligation imposée au grevé de veiller & la nomination du tuteur
ot de jouir en bon pére de famille. Dans l'intérdt des tiers, qui
peuvent 8tre appelés & contracter avec le grové, ot qui serajent
trompés s'ils n'étaient avertis que les biens substituds sont ina-
liénables entre ses mains, l’ordonnance prescrit d’aulres mesu-
res : la principale est la publication et I'enregistrement au grefle
des bailliages de toute substitulion. Cette formalits, analogue &
I'insinualion des donations, est prescrite avec les mé&mes condi-
lions, el la méme sanction y est attachée : toute personne in-
léressée & ce qu'il n'y ait pas substitution pourra invoquer leo
défaut de publication et d'enregistrement, & moins qu’elle n’ait
été chargee elle-mdme d'y veiller. Ces rigles ont passé presque
intégralement dans notre Code pour régler les substitutions,
dans les cas exceptionnels ot elles sont permises (art. 1048-1075
C.N.).

23. Au mois d'aoit 1749, parut 1'édit sur les établissements et
acquisitions des biens de mainmorte. Cet édit, d’aprds son préam-
bule, devait remédier waux inconvénients dela multiplication des
établissements do mainmorte, ot de la facilité qu'ils trouvaient &
acquerir des fonds naturellement destinés a la subsistance ot A
la conservation du hien dans les familles. »

Aussi les premiers articles de cot ¢dit prohibent I'Stablisse-
ment de toute congrégation, maison ou communanté religiouse,
ou auftre personne de mainmorte, si ce n'est en vertu de lettres
patentes du roi, enregistrées au parlement. Ils défendent parti-
culidrement 1’établissement de semblables communautéds par
acte do dernidre volonté; car il arrivait souvent que les testa~
teurs cherchaient & perpétuer lour nom en 1'attachant 4 de pa-
reilles fondations, au détriment de leurs héritiors légitimes.
L'édit régle en méme temps les formes de I'autorisation royale,
qui ne peut dtre accordée qu'aprés des informations prises an-
prés des évéques et des officiers municipaux dans la juridiction
desquels doivent se trouver les établissements.

La seconde partio de I'édit fait défense & tous gens de main-

4
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morte, méme autorisés, d'acquérir, recevoir, posséder aucuns
fonds de terre, maisons. droits réels, rentes fouciéres ou consti-
tuées sur des parliculiers, si ce n'est aprds aveir obtenu des
lettres patentes duroi dans certaines formes et condilions. Cetle
prohibition comprend les acquisitions & titre ouéreux aussi bien
que celles A titre graluit; mais, de plus, I'acquisition par voie
de legs des biens ainsi énumeéres était absolument interdite et
ne pouvait Otre autorisée par le roi. En revanche, les gens de
mainmorte pouvaient receveir, de guelque fagon que ce fit,
de I’argent ou autres choses mobilidres, des renles constituédes

sur le roi, le clorgé, ou sur des corps ou communautés. |

« Daps ¢o monument autant de droit public que de droit
privé, dit M. Laferritro, d'Aguesseau rétablit courageusement
les droits de la société générale et coux des familles contre les
faiblesses des testateurs et contre la puissance des corporations
ecclésiastiques qui tendaient A envabir la plus grande partiedu
territoirc. v (£'ssui sur {'lustoire du droit frangars, 1. I+, p. 40L.)

A un auire poiul de vue plus moderne, la restriction appor-
tée a la liberté d’acquérir pour les corporalions peut encore 3¢
justifier : c’est au point de vue économique, a raison de I'intérét
do la circulalion des biens, de celte transmissibilité qui seule
pout les rendro productifs. Mais ce point de vue préoccupait
plus faiblement d'Aguesseau, que l'intérét de la prérogative
royale et celui des familles : ce sont ces deux dernidres idées
qui ont inspisé I'euvre enlidre du grand chancelier.

Dans toutes ses ordonnances, il a cherché & faire prévaloir
I’unité moparchique conlre la diversits des usages et des juris-
prudences, i affaiblir I'individualité des corps placés en dehors
de la royauté, Dans toutes celles que nous avons examinées, il
a cherché ( et ¢'est la son second objet} i assurer la conserva-
tion do la fortune, tout au moins de la forlune immobiliére, et
i la perpéluer dans les familles. Que sont, en effet, les ordon-
nances sur les donations ct les testaments, sinon des restrictions
A la faculté de dépouiller la famille¥ Les formalités en sont
instituées en haine de la donation et du testament, et non pas,
comme dans le droit actuel, dans l'intérét du crédit public;
aussi les nombreuses nullités qui en résultent peuvent toujours
8tre invoquées par les héritiers du donateur ou testateur. Dans
I'ordonnance des substitutions, ¢'est encore Ja famille que pro-
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féga d’Aguesseau ; car s'il les atteint, co n'est pas surtout parce
qu'clles tendent a enlever les biens au commerce et A les con-
server inalinables, c'est parce qu’elles les conservent pour
d’autres que les vérilables héritiers. Enfin, nous venons de voir
I'ordonnance sur les biens de mainmorte destinde & empéchor
de lrop grandes libéralités de la parl des testaleurs ou donateurs,

D'Aguesscau ful donc avanl tout un conservateur : ¢'gtait
I'esprit de ’ancienne magistrature. Il était si peu préoccups des
besoins du crédit et du commerce, qu'il repoussait la publicité
des hypotheques. Et cependant, ses lravaux ont puissamment
servi le progrés ligislalil, d'abord & vause de 1'unité vers laquelle
ils tendent toujours, ensuite A cause de I'étude approfondic des
difficullés qu’ils doivent trancher. 1l a pu servir do moddie aux
rédacteurs de notre Code, non-seulement par ce qu'ils ont pu
lui emprunter matériellement, mais encore par sa méthode
exacte et rigoureuse.

24. D'Aguesseau ne crut pas son rile fini quand il eut fait
publier ses Ordonnances; il no pensa pas qu'elles pussent se
passer d'étre dclairdes et viviliées par les ouvrages des juriscon-
sultes. Loin d’imaginer, comme Justinien, qu’une cuvre légis-
lative dit se suffire & elle-méme, el que tout commentaire dat
étre proscrit comme dangereux, il encouragea les écrivains, les
savants.

Pénétré de cette idée que I'élude du droit romain était la
seule ol les jeunes gens qui commencaient 'apprentissago du
droit pussent puiser I'esprit do méthode ct d'unité, trouver un
ensemble do principes facile & dégager tout d'abord, il seconda
de toul son pouvoir un immense travail sur les Pandectes de
Justinien - ¢’était I'ceuvre laboricuse d*un savant encore inconnu,
d'un magistrat du présidial d'Orléans : c’était lo promier travail
de Pothier. En 1748, I'ceuvre fut mende A sa fin aprds vingt-cing
ans de recherches ct do soins, et le chancelicr en accepta la
dédicace; puis il encouragea Pothier dans un travail do généra-
lisation du droit coutumier, doat le premier essai dovait sc
trouver dans un commentaire de la Coutume d'Orléans. Enfin,
quelques mois avant sa mort, et par letires patentes du 20 jan-
vier 1750, il le fit nommer & la chairo do droit frangais en 1'uni-
versité d'Orléans, avec dispense de so démettre de ses autres
offices : on peut dire qu'il léguail Pothier A la scionce.
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D’autres jurisconsultes, sous les auspices de d'Aguesseat;,
semblérent prendre pour mission particulidre d’éclairer par des
commentaires les ordonnances mémes qui avaient été rendues
sur son initiative. Parmi eux se distinguérent Sallé, avocat au
parlement de Paris, et Furgole, avocat au parlement de Tou-
louse.

Sallé, dans son ouvrage intituld : Esprit des ordonnnaces de
Lauis XV, se proposa de faire ressortir quelles difficultés ces
ordonnances avaienl eu pour objet de trancher. Dans ce but,
aprés de courtes introductions, il indique sur chaque article I'é-
tat antérieur du droit, les divisions des auteurs et de la jurispru-
dence, et fixe avec précision la portée de la disposition nouvelle.
11 fait ensuite connaltre quelles questions se trouvent implicite-
ment résolues ; quelquefois il prévoit des difficultés nouvelles,
¢t en adapte ¢galement la solution avec la législation de d’A-
guessean. Son ¢rudition est sire et précise, sans étre surchargée
d'aucun détail inutile : ses explications sont claires, nettes et
substantielles. | :

Furgole, de son cOté, écrivit sur les donations, sur les testa-
ments, sur les substitutions. Soit qu'il prit la forme du commen-
taire ou celle du ttaité, ou enfin qu’il procéddt par questions
détachées, 11 développa comme jurisconsulle I’euvre législative
de d’Aguesseau. Ses travaux, un peu lourds, chargés d'une éru-
dition diffuse, semblent avoir eu la prétention dene rien omet-
tre. Lis populariserent dans les pays de droit éerit 'ceuvre de
d’Aguesseau, ct servirent & la répandre en méme temps qu’a la
combiner avec les anciens principes. D’Aguesseau protégea par-
ticuliérement Furgole, dont I'influence dans son pays devait 8tre
utile au succes des ordonnances, en méme temps que son talent

réel méritait des encouragements.

CHAPITRE IV.
LES TRAVAUX DE POTHIER.— SES PREMIERS OUVRAGES.

25. Caractére de Polbier.
26. Son ouvrage sur les Pandectes de Justinien.

97. Commentaire de la Coutume Jd’Oridans.
<$. Trait¢ des obligations.
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20. Caractire géncéral du droit des obligations. — Série des travaux do Po-
thier sur les diverses parties des obligations.

30. Traité de la ventie et des retrails.

31. Trailés des contrats de rente et de change.

- Trailés du louage et du bail 4 rente.

Traités de la sociélé et des cheptels.

Traités des contrats de bienlsisance et du wandal.

Traité du contral de mariage.

. Traite de la communaulé.

Appreciation de 1'ensemble des travaux de Pothier sur les obligations.

Affinités du droit des cbligations avec {a morale. ~ Pothier et les
théologiens.

BREEEBE

+25. Pothier, lorsqu'il commenca A écrire sur le droit francais,
était déja avancé en 4ge : des études immenses avaient miri son
esprit. Il avait cherché la vérité dans le droit avec la pationce
d’un savant et la conscience d’un homme profondément hon-
néte. Il ne se contentait pas d'étudier les textes législatifs ot les
écrils des jurisconsultes; il en comparait toujours les solutions
avec la morale ot 1'équité. Les soins qu'il mettait & s'entourer
de toutes les autorités élaient eux-mémes une affaire de con~-
science : il cherchait la vérité partout oi1 il espérait la trouver,
bien plus qu'il ne voulait faire ceuvre d’érudition. A chaque
instant, on le voit consulter non-seulement les anciens auteurs,
mais encore ceux de son temps; lors méme qu'il tient le pre-
mier rang, il leur demande conseil sur ses ouvrages, se réforme
sur leurs avis quand ils Jui paraissent fondés ; et s'il refuse par-
fois de s'y soumettre, c'est sans aigreur et sans faux air de su-
périorité ; zélé pour la vérité, indifférent aux satisfactions d'a-
mour-propre, il n'a jamais de ces partis pris qui avaieat parfois
égaré Dumoulin lui-méme. I1 a le désintéressement, aussi utile
chez les savants pour le progrés de la science que les connais-
sances elles-mémes.

26. Pothier débuta dans la carridre d'écrivain jurisconsulto
par la publication de ses Pandectes. Il se proposait 1a un simplo
travail de classificalion et do coordination, mais il était im-
mense : il s’agissait de ramener a un plan méthodique ot natu-
rel les nombreux fragments do jurisconsultes alignés avec tant
de confusion dans la compilation de Justinicn. On a cru retrou-
ver de nos jours le plan d'aprés lequel avait été faite celle
compilation. Les commissaires de Justinien avaient d'abord



54 INFLUENCE DES TRAVAUX DE POTHIER

déterminé les divisions générales du sujet, en suivant & peu
prés l'ordre de I'édit du préteur; puisle travail A faire sur
chaque titre avait été partagé entre les professeurs des trois
années de droit 2 Constantinople ; ceur de la premidro année,
chargés d'enseigner les ouvrages de Sabinus et de ses commen-
tateurs, en extrayaient les passages relatifs 2 chaque matidre ;
ceux de la deuxidme année opéraient de méme sur les auteurs
qui fairsient la matidre de leur enseignement, les commenta-
teurs de 1'édit; enfin, les professeurs de troisitme année pui-
saient dans Papinien la substance de leur travail. Ces travaux
avaient 6té ensuite juxtaposés sur chacun des titres, ot formaient
trois séries, & peine interverties parfois pour placer en tdto du
sujet les définitions essentielles ; mais on n'avait aucunse suite
dans les idées ; les développements étaient isolés de leurs prin-
cipes et répandus ¢a et 12 : tel est pourtant I'ensemble dans le-
quel il faut retrouver I'ancien droit romain, ce moddle de sa-
gesse législative et doctrinale. |

L’incohérence de ce grand ouvrage, jointe aux subtilités que
n'avait pu éviter Iesprit si net des jurisconsultes romdins, en~
core arrété par les prescriptions formalistes de leur ancienne
législation, avait fait négliger & ceriaines époques, et notam-
ment au dix-huitidme sidcle, I'étude du droit romain dans les
universilés {rancaises.

Aprés le grand mouvement du seizidme sidcle, la stérilité
avait pesé sur le droit romain bien plus que sur le droit na-
tional. L’esprit francais hait deux choses : le défaut de méthode
ot la subtilitd; et c’étaient précisément les deux défauts que
présentait 1'étude du droit romain. Mais Pothier était un de ces
csprits laborieux qui savent découvrir les trésors au prix de la
fatigue ot de 'ennui. I avait compris, ¢n dtudiant le droit ro-
main, tout ce que ses décisions renfermaicnt de sagesse et avaient
encore d’applicable au droit moderne. Il s'altacha donc & les
rendre accessibles en suppitant & la méthode si vicieuse des
compilations de Justinien ; quant aux subtilités, il atait obligéd
de les accepter dans son travail, sauf & les expliquer de la fagon
la plus simple possible.

Les Pandectes furent une ceuvre préparatoire & I'exposition
du droit francais, et elles eurent une utilité incontestable. Ex-
poser sous'leur vrai jour et dans leur ordre logique toutes les
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régles du droit romain, faire dominer et au besoin suppléer les
principes généraux, indiquer les rapports de ces principes avec
leurs conséquences, coordonner et génédraliser toutes ces ma-
tidres diverses, c¢'étail en quelque sorte leur donner la vie. Si
celte ceuvre n'exigeail pas une grande originalité dans les dé-
tails, elle voulait de la sireté dans les plans et un labeur infa-
tigable : 1t fallait classer les textes, et souvent les concilier entre
eux, mais bridvement et sans perdre de vne que 'ouvrage de-
vail conserver un caractére d exposition générale; a tout ce qui
soulevait une difficulté, de courtes notes devaient suffire. Po-
thier soumit & diverses reprises son travail 3 ses amis et aux
jurisconsultes de I'époque, cn sollicitant leurs observations,
D’Aguesseau lui-méme, malgré ses nombreuses occupations, se
fit communiquer I'ouvrage de Pothier, 1'aida de ses consells ot
de ses encouragements,

Malgré tant de soins consciencieux, un pareil travail ne fut
pas du godt de tous les esprits; il déplut & cette classe de ju-
risconsultes, assez nombrevx en Allemagne, qui veut faire du
droit une science inaccessible aux profanes, un prélexto a sys-
témes et & dissertations. Quoi! ces décisions si savantes, cetle
terminologie abstraile inveniée et multipliée A plaisir, ces clas-
sifications ol1 I'on se reconnaissait & peine, tout cela devait faire
place & un ordre simple et naturel ! Quoi encore! toutes ces ex-
plications historiques, littéraires, ces vastes dissertations pour
préciser le sens d'un texte, seraient remplacées par une note de
deux lignes ! Toutes ces choses qui avaient donné iant de peine
a de grands docteurs s’expliqueraient clairement, sans ambages
ni circonlocutions, et comme si elles étaient les plus naturelles
du monde! — Le Journal dvs Savants, do Leipzig, se fit I'organe
de ce dépit des érudits, qui regardaient comme uno profanation
de rendre accessible & lous ce qu'ils avaiont conquis au prix de
laborieux efforts. Ii-accusa Polhier d’avoir mutilé et rabaissé la
science dans une compilation sans talent et sans originalilé, in-
digne d'un jurisconsulte.

Pothier, s'il conout ces attaques, les dédaigna, et les
faits répondirent pour lui a d'injustes accusations : le droit
romain, longtemps négligé & cause des subtilités ajoutées
par les modernes & celles qu'il contenait déji, put dlre de
nouveau callive avec fruit; car si la profondeur est nécessaire
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a la fin de toule scionce, la clartd ne 1'est pas moins & sos dé-
buls,

Mais nous n'avons pas & nous occuper principalement de
I'influenco qu'ourcnt les Pandectes de Pothier sur 'élude du
droil romain ; nous les mentionnons surtout parce qu'elles fu-
rent la préparation do ses traités de droit civil francais. Pothicr,
par I'élude compldte du droit romain, avait é16 mis & méme de
comprendre tout ce qu'il pouvait contenir de décisions utiles
pour la pralique, avec quel sons profond y étaiont résolues les
difficzliés de chaque jour. Négligeant un peu tout ce qui était
histoire, singularité de meurs ou d'institutions, il s'altachait
aux déductions des principes éternels de toutes les législations ;
il y trouvait des matériaux pour 1'exposition du droit frangais.

Cependant, co n’est que douze ans aprds la publicalion de ses
Pandectes qu'il mit au jour son premier livre do droit frangais.
Car les Pundectes, dont les premiers essais avaient été commu-
niqucs i d’'Aguesseau en 1735 par intermédiaire de Prévost de-
la Janés, collégue de Pothier au présidial d’Orléans, avaient
paru en 1748. En 1760, Pothier publia le Commentaire de la!
Coutume d'Orléans.

27. 1l n'avait d’abord ou I'idée que de publier une nouvelle
édition de cette Coutume, avec quelques notes cxplicatives. II
avait entrepris ce travail avec Prévost de la Jands, et cet essai
avait éle favorablement accueilli. Mais plus tard les vues de
Pothier s’agrandirent; de ce commentaire imparfait, il tira un
véritable traité sommaire du droit coutumier. La forme primi-
tive des annotations sur chaque articlo 6tait dds lors insuffisante.
On sait cec qu'élaient los anciennes Coulumes : des séries- de
dispositions sur des points détachds, derritre lesquelles il fallait
nécessairement sous-entendre toutes les rdgles générales. Par le
commeataire puremont exégétique, on s'exposait & tomber dans
des détails sans intérdt, sans ordre el sins unitéd. Polhier crut
donc que son rdle n'était pas sculement d’examiner F'une aprés
lautre les dispositions diverses qui composaient la Coutume
d'Orléans, mais au contraire de les reléguer sur Je second plan.

Habitué par I'étude méthodique du droit romain & chercher
dans toute législation un ensemble de rdgles générales qui pré-
sident aux décisions particulidres, il introduisit cette fagon de
procéder dans I'étude de la Coutume d'Orléans, de manidre & y
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enfermer presque tout ce qu’il y avait d’essentiel dans lo droit
coutumier cn général,

Ln tite de son ouvrage, il plaga une Introduction générale au
droit coutumier, conienant les définitions el 'origine de ce droit,
I'étendue de son application suivant les différonts ressorts ol
suivant les différents objots sur lesquels porlaiont ses disposi«
tions : 1l formula ainsi la théorie des statuts . Jels ot des statuts
personnels, et de 1) fut conduil A établir celle du domicile, si im-
portanie encore aujourd hui.

Puis, dans un second chapitre, au moyen do divisions admi-
rables de précision et de clartd, it éablit toutes les différentes
distinctions des personnes et des biens, distinctions multipliées
par les inslitutions extraordinaires du moyen age, par le sys-
téme féodal, par le régime de la lransmission des biens dans les
familles. Toules ces distinctions, étudides & part dans l'ouvrage
de Pothier, et devenues indépendantes les unes des autres,
fixen! I'espril sur chacun des objets du droit.

Une science, selon le mot do Condillac, n'est qu'une languo
bien faite. Or, les premiers éléments d'uce langue sont les dé-
finitions. Pothier le comprit ainsi, ot embrassant successivement
dans son cadre les différentes dénominations juridiques quo pou-
vaienl prendre les personncs et les choses, il put préscnter a
I'esprit, sans jamais revenir sur ses pas ni eotrer dans des di-
gressions inaltendues, un tableau succinct et compiel des insti-
tutions coutumidres. Et pourtant, toutes ces divisions ot défini-
tions, il avait fallu les chercher en dohors des loxtes de la
Coutume, qui indiguaient les choses sans les définir ot en sup-
posaienl la connaissance acquise.

Cetravail d'introduction générale se reproduit sur une moindre
échelle pour chaque tilre de 1a Coutume. Pothier no se jette pas
dés le début in medias res ; il n’aborde pas article par article les
textes de la Coutume. Une introduction spéciale établit les di-
visions et les définitions do chaque malidre, en dégage les régles
genérales pour en tirer les conséquences ou cn indiquer les dé-
rogalions. Toules ces introductions exigeaient un travail consi-
dérable : d’abord une étude attentive du toxte lui-méme, pour
découvrir le principe générateur de chaque disposilion ; puis le
classement et la discussion des décisions : travail de généralisa-
tion ot de détail i la fois.
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Les introductions do Pothier sur les différents titres de la
Coutume d'Orléans sont do véritables Lraités, des tableaux ré-
sumés, mais complots, do chaque partie du droit coutumier,
On peut véritablemont les comparer & des titres du Digesto, tels
que Pothier les avait précédemment mis en ordre; seulement sa
tAcho en présence de la Coutume, si elle ¢tait moins longue,
était bion ples difficilo, car il lui failait suppléer co qui dans lo
droit romain dGtait presque toujours donné par le texte lui-méme.

Parmi les introductions les plus remarquables de 1'ouvrage,
on peut citer colles du titre des Fiefs { titro [}, du litre de la
Communauté entre homme ef feme titre X), de la Société (titre XI),
des lonations entre-vifs et en mariage (litro XV), des Testaments
et donations lestamentaires (litre XVI), Apris ces traités, ou res-
sort 'unito ot la simplicité des principes, I'étudo des textes de-
vient secondairo ot facile. Au lieu d’un fastidioux commentaire,
on n'a plus besoin que de courtes notes pour expliquer les ox-
pressions vieillics ou obscures, pour rappeler des controverses
déja indiquées dans 1'introduction, ou les extensions donnédes au
texte par l'interprélation. Au lieu du commentaire d'une Cou-
tume, on a tout 'esprit du droit couturnicr.

Nous avons insislé sur cel ouvrags, parce qu’il montre chez
Pothier I'attachement aux idées générales qui faisaient lo fond
de toules les Coutumes pluidt qu’aux détails qui les séparaient.
Cetto tendance le dingoa constamment, et quelques-unes de ses
introductions sont comme le programme et 1'ébauche des traités
qu’il publia plus tard.

28. Ainsi préparé par l'dlude du droit romain et du droit
coulumicr, vt par I'application d'une coinmune méthode a I'un
el & 'autre, Pothier publia en 1761 son Traité des Obligations, lo
plus beau de ses ouvrages. La, en 'absence do textes précis et
d'un enchatnement facile, il Jui fallut presquo tout tirer de son
propre fonds. Il avait bicn un modéle, Domat; mais Domat, trop
attaché aux principes du droit romain, en avait quelquefois ex-
posé les doctrines sans les approfondir suffisamment au point
de vue pratique; il avait trop négligé les formules de la doc-
trine moderno, et son ouvrage ne présentait pas pour 'applica-
tion une surelé suffisante ; d'aillours sa théorio des obligations
élait un peu pordue dans l'encyclopédie jundique de son traité
des lois civiles.
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Pothior, au contraire, creusa la matidrs & fond.

1l commence par établir los différentes causces des obligations,
qui résultent soit des contrats, soit des quasi-contrats, soit des
délits, soit des quasi-délits, soit quelquefois du soul effet de la
loi. Aprds avoir défini chacuno do cos sources d'obligations, il
aborde 1'étude de la plus importanto : les contrats. Il établit
netiement commment ils résultent du concours de deux volontés
au mdéme moment; comment ce concours soul leur donne la
force obligatoiro; il les distinguo par conséquent de la pollici-
tation, ou offre non accoplée, qui ne lie méme pas celui qui 'a
faite, tant quo l'autre partie n'a pas déclaré vouloir en profiter.
Puis il établit la division Jes contrats on synallagmatiques et
unilatéraux, réels et conscnsuels, otc.

Aprds ces généralitds, Pothier entre dans l'examon des 6lé-
ments du contrat et des vices qui peuvent l'infecter. Il envisago
successivement D’erreur, la violenco, le dol, la lésion, lo délaut
de cause, le défaut de lion. Ensuite, du contrat pris on lui-mndme,
il passe aux qualités des persounes qui peuvent y preudro part ;
il étudioe celles qui sont capables ou non de contracter; et, enfin,
il s’'occupe de I'objet du contrat. Dans cette élude des éléments
constitutifs du contrat, et des accidents qui peuvent en détruire
la forco, on ne trouvo pout-dtre pas une théorio abstraite assez
neltement scientifiquo, unoe distinction assez précise des éléments
indispensables a I'existence mémeo du contrat et dont I'absence
fait qu'il n'y a pas contrat, d’avec ces aulres circonstances né-
cessaires pour que lo contrat existant soit juridiquemont inat-
taquable; en d'autres tormes, il ne pose pas bien formellement
la distinction entre les causes de nullité abselue ot celles d’an-
nulabilité relative. Mais les «questions prises une a unc sont
{raitées avec un sens si judicioux, il circule dans toutes les dé-
ductions un tel souffle de probité et do bonne foi, les décisxions
sont si pratiques, qu'on oublie bicn vite les légers défauls do la
méthode. Si ces cas particuliers ot curieux qui se lrouvent sur
la limite des théories pouvent parfois n'dlre pas trés-clairement
prévus, les questions d’une importance quolidienne sont rdso-
lues de la fagon la plus sire. Ce mérile se retrouve encore dans
I'examen de la validité des stipulations et engagemenls pour
autrui et dans les rdgles d'interprétation des conventions.

L'effet des obligations est ensuile otabli: c’est le droit do
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poursuite du créancier, ot lo droit aux dommages-intéréts cn cas
d'inexécution ; il faut fixer Pestimation do ces dommages-inté-
réts d’apris le gain manque et la perte soufferte (fucrum ces-
sans, daminum emergens). Polhier Studie avec scrupule les ap-
plications de cetle régle. |

Dans la seconde partie de son traité, il aborde les diverses
modalilés des obligations : obligations pures ot simples, & terme,
conditionnelles ; — alternatives oy facultatives, — solidaires soit
do 1a part des créanciers, soit de la part des débiteurs, — divisi -
bles ou indivisibles. Sur tous ces points il donre des notions clai-
res et justes que les rédacteurs du Code n’ont eu qu’'a abréger,
S'il faiblit un peu, ¢'est dans Pexposé des obligations indivisibles,
maliire dont les obscurités n’avaient pu dtre dissipées par I'au-
dacioux génie de Dumoulin dans son £ Ziricatio labyrinthi dividui
et individui, ct dont les sublililés e convenaient point & I'esprit
posilif de Pothier. Enfin, a Propos de la distinction des obliga-
tions principales et accessoires, Pothier donne un véritable trajté
des fidéjusseurs ct des cautions, ot il indique Fétenduo de leurs
obligations et les divers bénéfices qui leur sont accordés (bénd-
fices de division, de discussion, dn cession d’action).

Une troisitme partie cst consacrée & Vextinction des obliga.
lions par payement, novatiog, confusion, compensation, perte
de la chose, action en nullite ou en rescision, et enfin par pres-
criplion. Une quatriéme partie est relative & la preuve : 13 se
trouvent les régles de Ja preuve littérale ; puis celles de 1'ordon-
nance de Moulins sur la preuve testimoniale, prohibée au-dessus
de la valeur de 100 livres: enfin Paveu, le serment, lcs pré-
somplions légales, et particulidrement I'autorits de la chosa
jugée.

On voit la variété des matidres qu’ombrassait ce traité sous de
larges ot claires divisions. Dans ce cadre tout nouveau venaient
Se réunir ct so préter un mutuel appui : le droit romain, qui
fournissait les principes généraux; les coutumes, la doctrine
des auteurs et en particulicr de Dumoulin, les dispositions des
ordonnances. L'ensemble do Pouvrage, animé par un profond
sentiment du juste et de Phounéte, par des discussions sur les
rogles de la conscience et du for intérieur, pouvait rivaliser
non-seulement avec les monuments juridiques que nous a
transmis la sagesse des prudents do Rome, mais avec le traité
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des Devoirs, le plus parfait moddle de la morale antique. Faul-
il s’6tonner si un parei! travail a servi presque constamment de
guido aux rédactours de notro Code, ot si les quelques repro-
ches qu'ils ont mérités viennent de ce qu'ils s’en sont parfois
édcartés?

29. Le Traité des Obligations fut le point de départ d'une série
d’autres traités, qui en étaient comme le complément nécessaire,
sur les différents contrats. Ces ouvrages ont lous ce caractiro
commun de s’attacher aux régles qui gouvernent les conven-
lions, pour en développer I'esprit et les applications. 11 est re-
marquable que I'un des moyens les plus énergiques de faciliter
le développemont de L'unité législative consiste a développer ies
éléments sur lesquels la volonté individuelle a le plus de prise,
comme les régles des conventions et des testaments,

Quelques explications rendront celte pensée plus claire.

Les auteurs allemands distinguent deux sortes de rigles de
droit, selon les rapports auxquels elles président :

« Les unes commandent d’'une manidre nécessaire et inva-
riable, sans laisser de place aux volontés individuelles : olles
forment le droit absolu ou impératif. Lour caractdro de nécessité
peut tenir & Vorganisme du droit lui-méme, ou & des intérdts
politiques, ou enfin & la morale.

« D'aultres, au contraire, laissent un champ libre aux volon-
tés individuelles ; et quand elles ont négligé de s'expliquer, alors
seulement se présente la rigle pour déterminer lo rapport de
droit. Les rdgles dostinées & suppléer expression incompldte
des volontés individuelles, on les appelle druit suppictif. » ( Do
Savigny, Traité du droit romain, liv. I+, chap. i, § 16.)

Chose remarquable, c'est dans la partie supplétive du droit,
daos celle que peut modifier incessamment lo caprice indivi-
duel, et non dans la partio impérative, qu'on trouve I'uniformité
la plus constante. L'homme, tout ondoyant et divers qu’il pa-
raisse, a plus de fixité que ses inslitutions, et les régles qui de-
pendent de son initiative, qui président a sa conduito do chaque
jour sans &tre strictement obligatoires, sont plus invanables
que celles ot P'enfermo invinciblement le 1égislateur.

Sans doute, le droit purement impératif devrait 8tre plus uni-
forme s'il ne se rattachait qu'aux principes de la morale ; ot cn-
core souflrirait-il bien des variétés dans I'application. Mais il
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suffit, pour voir combien il est souvent arbitraire, de jeter les
yeux sur noire ancien droit frangais. Les points réglés par le
droit impéralif ou absolu, ¢’étaient Fétat des personnes, la na-
ture des biens, les modifications do la propriété, les succes-
sions, eic. Ce n’élait point li qu'il fallait espérer I'unité. Car ce
droit absolu ne I'est point dans lo méme sens que la morale ; il
laisse beaucoup a l'arbitraire, non pas du simple particulier,
mais du législateur ; il est, lui aussi, supplétif, en ce qu’il sup-
plée d'unc fagon variable & des lacunes de la loi nalurelle, en
ce quil n'est souvent par lui-méme ni justo ni injuste, et jouit
dans ses applications, sinon dans son principe, d’'une certaine
latitude.

Prenons, par exemple, la légitime ou la réserve ; celte insti-
tution a son principe cerlain dans les préceptes de la loi natu-
relle ; mais la détormination positive, le chiffre, la limite pré-
cise, voilit ou le législateur ne lrouve dans la loi naturelle qu'un
d-peu-prés fort incertain. Et si on prend ensuilo toutes les ques-
tions accessoires : faut-if dtre héritier pour avoir droit a la ré-
serve? elc., nouvelle source d'embarras : autant do législations,
aulant de solutions possibles.

Ce n'ost domc pas de ce ¢6lé qu'il faut chercher A obienir
I'unité quand on n'est pas législateur, et méme si on est légis-
lateur, quand on n'est pas fortement soutenu par le sentiment
public dans le désir d'une réforme. Du tomps de Pothier en
particulior, ce n’élait pas vers le droit positif impératif, si on
peut ainst parler, que devaient se tourner les jurisconsultes. Que
voyait-on, en efiet, autour d'eux, A part cos grandes régles qui
gouvernaicnt I'ensemble dcs coutumes, et qui avaient ¢té déga-
gées i grand’peine, comme par exemple les caractdres généraux
de la communaulé, du sysidme successoral, caractires doat
'unilé dominait la législation ello-méme ? Au-dessous, et dans
les détails d'application, on trouviit toute Ja diversité que peu-
vent ofirir des lois el des coutumes rédigées d des époques dif-
{érentes, et sous l'influcnce variable des meeurs, des besoins
sociaux, des travaux scientifiques. Telle législation datait des
Romains, telle autre étail inspirée des mémes principes que les
Assises de Jérusalem; une troisidme était conteraporaine des
E'tablissements de saint Louis; d’nutres avaient 6té rédigées et
réformées & I'époquo des progrds de l'antorité monarchique,
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sous Louis XI; d’autres enfin dataient du mouvement scienti-
fique du seizidme sidcle, o elles avaient pris une formo nouvelle.

Pour mettre unc unité compldte dans ce chaos, uu coup de
violence était nécessaire. Mais il y avait un moyen prépara-
toive offert aux jurisconsultes, c’étail le développement deo cet
elément supplélif ou convenlionnol dont nous avons parls, et
qui, grice & la liberté qu’il laisse aux actes de I'homme, vient
restroindre le domaine du droit impératif et absolu. L'organisa-
tion régulidre de la loi des contrats et des obligalions est l'in-
strument le plus puissant de rapprochement entre les diverses
parties d’'un méme pays. .

En vain objecterait-on que lo droit des obligations, sur lequel
les volontés individuelles out tant de prise, doit par la manquer
de fixité. Il en a plus en véalité que le droit impératif. Le droil
impéralif est lait par des hommes d’époques différentes ot
soumis & des influences variables; le droit qui rdglo les offets
de la volonté, au (ntraire, est fait par I"homme, toujours sem-
blable A lui-mdme et pénétré des mdmes besoins, D’Aguesseau
I'avait reconnu quand, dans ses Instructions sur la profession
d'avocat général, il recommandait de commencer 1'étude du
droit par les obligalions, comme étant fondées « sur les pre-
migres notions de la justice naturelle, » tandis que dans los an-
tres matiéres « il y a plus de mélange de droit arbitraire ot po-
sitif. » (4* Instruction, § Mu droit civil ou romain,)

Faut-il d'ailleurs montrer par quelques exemples V'influence
que peut exercer le développement du droit supplétif pour arri-
ver & une législation uniforme, et méme quelquefois pour ré-
former le droit impératif lui-néme *

N’est-co pas sous !'inflaence des volontés individuelles que
s'est ¢tabli, au moyen 8ge, le régime de la communaute, si
constamment suivi dans les pays de coutumes? Aucun texte ne
I'avait proclamé; il existail & peine dans les tradilions germa-
niques. Eh bien, sous la seule iniluence des lois géundrales qui
gouvernent lcs conventions, il s'était développé avec tous ses
¢léments, de wanidro & répondro 4 tous les Lesoins de I'union
matrimoniale. Quand les Coutumes en formuldrent plus tard les
regles, elles ne les inventérent pas; elles ne firent que consa-
crer les résultats établis par la pratique coustante des individus.

N’est-ce pas aussi la volonté des individus qui, 2 notro ¢po-
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que, a développé les sociélés civiles, industrielles et commer-
ciales sous toules leurs formes, en les appropriant aux buts les
plus divers : grandes entreprises, assurances contre lous les
dangers qui menacent la fortune privée, wuvres coopératives ?
Et ce qu’ont fait les volontés des particuliers, agissant dans leur
pleine volonté, n'est-il pas plus fixe et plus durable que les ré-
gles de législation positive dans lesquelles on cherche & les en-
{ermer aprés coup?

De méme encore, n'est-ce pas A l'iniliative individuelle qu’on
dut, en droit romain et dans notre ancienne jurisprudence, cetto
transformation dans la tradition oun livraison comme mode de
translation de la propriété ? En la modifiant, en la faisant d’une
facon fictive ou symbolique, par la seule volont¢ des contrac-
tants, on en vint i la suppléer par une simple clause de constitut
possessotre, enfin & la subordonner complétement aux conven-
tions des parties. Ainsi, la nécessilé de celte tradition, bien que
le droit positif affectdt de la régler, se trouva complétement -
andantie; et tandis que les Coutumes contenaient des. disposi- -
tions varidées el multiples sur ses formes, on s'en passait dans la
pratique. Du méme coup, on vit que cetle tradition ne rem-
plissait pas le but qu’elle élait censée remplir, savoir de mani-
foster aux yeux de tous la transmission de propriété, et qu’il
fallait pour cela quelque chose de plus effectif. Ce fut 13 le point
de Jdépart de la trapscriplion.

Ainsi, beaucoup d’hypothéses en apparence réglées par le
droit impératif sont en réalité soumises A la volonté indivi-
duelle, et ce droit n'est véritablement que supplétil. Selon
qu'on s’attache A son caractdre apparent ou a son caraclére
réel, on arrive & trouver dans la législation l'unité ou la di-
versite.

Si, par exemple, on it voulu dans I'ancien droit s’atiacher
aux dispositions légales relatives 4 la tradition, et cn concilier
les termes absolus et contradictoires, on n’y fit jamais parvenu.
Au contraire, en les prenant toutles comme une interprétation
de la volontd présumde des parties, et en établissant la prédo-
minance de cette volonté, on serait arrivé & subordonner toutes
ces dispositions & une régle unique, la liberté des contrats.

De méme pour la communauté, qui, avec ses mille variétés,
était le régime national de nos pays de coutumes. Si on prenait
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la législation positive, ¢’étail une contradiction constante. Si on
commengait par élablic le principe de la liberté des conven-
tions, on ne voyait que des applications d’une régle commune,
Ainsi, pour tirer l'exemple de Pothier lui-méme, la Coutume
d’Orléans, au titre De la communauté entre homme et ferme,
commence par ces termes absolus: « Homme et femme con-
joinls par mariage sont uns et communs en biens meubles,
detles actives et passives, et en conquéls immeubles faits durant
ledit mariage, » etc. (Coutume d’'Orléans, tit. X, art. 186,) —
Pothier, au contraire, débute dans son Treiteé de ke contmunaulé
par celte régle : « C’est un principe que les contrats do ma-
viage sont susceptibles de toutes sortes de conventions. » (In-
troduction, § 1, n° 1.) — Et de méme, dans son introduction A
ce méme litre de la Coutume d'Orléans qui semble avoir une
disposition si impérative, il dit, aprds avoir défini la commu-
nauté :‘« On distingue cette communauté en conventionnelle,
qui est élablie par une convenlion expresse du contrat de ma-
riage, et en coutumidre, qui a lieu sans convention expresse. »

On peut tirer un enseignement analogue de ce quise passa
lors de la rédaction de notre Code. On discula beaucoup pour
savoir si on admettrait le régime dotal avec Ja communauté; on
craignait de troubler 1'unité de la législation; mais on s'apergut
que leseul principe uniforme en pareille matidro, ¢’était la libortd
des conventions; on admit donc les deux régimes : ils vivent
maintenant cdte  cote, sans que I'harmonie de notre Iégislation
en soit troublée.

Quello est la conclusion de toutes ces réflexions? Cest que
beaucoup de matidres qui semblent appartenir au droit impé-
ratif et absolu appartiennent on réalité au droit supplétif, do-
minées qu’elles sont par la liberté humaine ; ¢'est que toutes les
diversités qui existent dans la législation do ces matidres sont
bien plus apparentes que réclles et se ramdnent & I'upité des
principes généraux en matitre d’obligations. Un auteur fait donc
beaucoup pour l'unité de la législation, si, aprés avoir dégagé
les caractéres généraus et constitutifs du droit des obligations,
aprds en avoir montré la constante uniformilé, il y rattache le
Plus de matidres possible. Tel fut précisément le role de Po-
thier.

On peut dire que dans notre ancien droit il n'existait point un

5
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ensomble complet de traités sur les obligations et les différents
conirats. Domat lui-md&me était insuffisant, plus encore dans les
parties de détail que dans la théorie générale; il manquait de
précision, d’application 4 la pratique ; souven! méme, on a pu
lui reprocher d'écrire en législateur plutdt qu'eh jurisconsults:

Polhier, aidé¢ d'une connaissance approfoudie du droit ro-
main, ontreprit ce travail immense; il avait commencé en 1761
par la publication do son Traité des Obligations, qui fut comme
le fondement de lout I'édifice; il continua par une série de
traités qui devaienl embrasser 'ensemble de la législation des
contrats, ot qu'il publia presque sans interruplion d’année ¢n
annde.

30. En 1762, parut le Traité de la Vente.

Une premidre partic est destinée & établir la nature du con-
tral de vente et ses ¢léments essentiels : res, prefium, consensus.

Une seconde partie comprend les obligations du vendeur :
Jivrer la chose et la garantir. La livraison de la chose avait dans
Pancien droit un double cffet : celui de transférer 1a propriété et
celui de metire 1'acheteur en possession. Aujourd’hui, la trans- !
lation de propriété s'oqiire par lo seul consentement des parties,
au mowmenl du contrat, et la livraison n'a plus d’autre but que
de procurer ]a jouissance effective de la chose A I'acheteur. A
raison du double effet de la livraison ou tradition, 'ancien droit
reconnaissait des traditions fictives ou umparfaites, suffisantes
pour transférer la propriété, et par conséquent pour permeltre
i I'acheteur d’exercer les aclions relatives & la chose, mais gui,
au point do vue de la mise en jouissance, avaient besoin d'étre
ultérieurement complélées par une tradition plus compléto :
par excmple la remise des clefs ou des titres de propriéte, ou
méme la clause de dessaisine-saisine inséréo dans I'acte d’alié-
nation, transféraient la propriélé sans procurer la jouissance.
Dans le nouveau systéme du Code, ces traditions fictives et
imparfaites n’ont plus d'utililé : il ne saurait étre question que de
la livraison réelle. Cependant notre Code, dans les articles 1605
ol suivants, conserve do nombreux vestiges de I'ancien droit et
consacre des cas de tradition fictive aujourd’hui inapplicables;
les rédacteurs du Code méritent d’autant plus de reproches que
Pothier avait évité cetto confusion : sous la rubrique des obii-
gations de [acheteur, il n'avait parié que de la tradition réelle,
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et do ses conditions do licu, de temps, de mise cn demeure ; jl
avait rejeté plus loin, sous lo titre des cffets de lu vente, la lra-
dition fictive destinée uniquemcnt A transférer lg propriété,

La seconde obligation u vendeur est de garantir I'acheteur,
d’abord contre U'éviction, cnsuite contre 'exislence de vices ca-
chés dans la chose. Pour la garantio contre I'éviction, clle a
doux objels : I'un principal, I"autre subsidiuire, Lo principal est
d"assurer la paisiblo possussion do la choso ; lv subsidiaire con-
siste, pour le cas ot o ne peurrail V'assurer, i indemniser po-
cuniairement I'achetenr. Sur Ia fixation de I'indemnité, Polhior
emprunte & Dumoulin une théorie que celui-ci avait cru A tort
résulter du droit romain. Le drojt romain, a défaut de slipula-
tions spéciales, donnajt i I'acheleur évined o droit Je réclamer
de son vendeur le montant de Uintérét qu'il avait a n'otre pas
evincs (id guod tntercrat). Dumoulin, ot aprés lui Pothier, par-
tant de cette idée qu'en cas d'éviction la vente se trouve sans
cause, disen! que Pacheteur a loujours droit, et avant toul, &
la restitution du prix de vento ot des frais ot loyaux codts du
contral ; que. de plus, il peut ayoir droit A des dommages-in -
térdls pour le préjudice quil éprouve, ou pour les dépenses
quiil a faites sur la chose. Ils font dope deux chefs distincts de
Pindemnité et do ia restitution du prix, cotte dernjere restilution
étant toujours de droit, lors méme que la chose aurait diminyé
de valeur aux mains de I'acheleur, ou qu'on aurait stipulé la
non-garaotie. Cette théoric, développée par Pothier, a passé
dans le Code Napoléon (art. 1630 et suiv,),

La troisidme partie de I'ouvrage est relative aux obligations
de 'acheteur, et en particulier 3 Uobligation de payer lo prix.

La quatridme traite de 1a question des risques, et conclut qu'a
compler du moment de la convention, et méme avant la tradi.
tion, la chose, si c'est un corps certain, est aux risques de 1'a-
cheteur.

La cinquidme parlo de V'exéculion de la vente et do sa résoly-
lion, soit par le mutue| consentement dey contractanls, soit par
l'action en rescision pour lésion, soit par la facults do rachat, soit

par le défaut de payement dy prix ou le pacte commissoire.

La sixidme ot la septidme partic sont consacrées ayx promesses
de vendre ct d’acheter, aux licitations, aux ventes de biens jp-
corporels, ct & différents contrats analogues a la vente,
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En médme temps que le Traité de la Vente, Pothier en publiait
un autre sur los Retraits, matidre qui était dans 'ancien droit
un complément nécessaire de la premidre. Un retrait consistait
dans le droit attribué & une personne de prendre le marché
d'une autre el de sc rendre acheteur 3 sa place. Par exemple,
lo retrait {ignager élait le droit que la loi accordait aux parents
du vendeur d’'un héritage de s'en rendre achetcurs a la place
de l'acquéreur, et en conséquence de I'obliger & le leur dé-
laisser, i charge de le rembourser et indemniser de son prix
d’acquisition et des accessoires. De méme le droit de refra:f
conventivnnel, assez analogue & la clause de rémérd, était un
droit stipulé lors de l'aliénalion d’un héritage, en vertu duquel
lo vendeur se réservail la faculté pour lui et ses successeurs,
toutes les fois que I'acquéreur ou ses successeurs vendraient
I'immeuble, d’avoir la préférencoe sur les acheleurs et de pren-
dre leur marché. Enfin, le retrait seignenriul était le droit con-
féré au seigneur, lorsqu’un héritage de sa seigneurie était vendu,
do prendre le marché de I'acquéreur. '

Ces droils, et particulierement les deux premiers, avaient
pour raison d’élre cetle considération si puissante dans I'an-
cienne jurisprudence, le maiatien et la concentration des biens
dans les familles qui les possédaient ancienncment; ¢'étaient
des moyens de les y ramener quand ils en étaient sortis. Mais
ils présentaient de graves inconvénients : I'acheteur d’un bien
n’élait jamais sir de le conserver; les conventions les plus légi-
times pouvaient btre brisées par cette espéce de préemplion at-
tribuée & la famille; la propriété achetée n'étail jamais sdre, et
par la élait décourage l'esprit d’acquisition, el par conséquent
’esprit d'épargno et de travail. C'élait lout I'esprit de ’ancien
droit : conservation du capital dans les mains des anciens pos-
sesseurs, méme au prix du crédit et des besoins de la production.

Les trois retraits dont nous parlons, qui faisaient 1'objet du
traité do Pothier, ont disparu avec raison de notre législation
nouvelle. Cependant elle a conservé quelques droits analogues :
le retrait successoral (art. 841 C. Nap.) ; le retrait d'indivision
{art. 1408); le retrait litigieux (art. 1699). A part le retrait d’in-
division, ces institulions ont été critiquées comme portant at-
feinte & la liberté des conventions, puisqu’elles permeltent
d’enlever aun cessionnaire de droits successifs ou litigieux le
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bénéfice d’une convention légalement arrdtée ; mais, i] faut le
dire, I'application en est trés-limitée ; elle n'atteint que des spé-
culations peu dignes d’encouragement; ot si los dispositions de
la loi méritent un reproche sérieux, c’ost & cause de leur inuti-
lité, tant olles pouvent 8tro facilement éludéos.

31. Les traitds du Contrat de constitution de rente et du Con-
trat de change, qui parurent en 1763, se rattachaient auss par
des liens étroits au Traité de iz Vente.

La constitution de rente élait en effot considérée comme un
contrat par lequel une personne, en échange dun prix qu’elle
recevait, cédait une rente, perpétuelle ou viagére, dont ello se
constituait débitrice : le crédi-rentier était un acheteur, le débi-
rentier un vendeur. Co contrat, si peu usité chez les Romains
qu'a peine est-il netiement indiqué dans la Novelle 160 do
Justinien, avait pris une grande oxlension daps notre ancien
droit & cause de la prohibition du prét a intérét. Les possesseurs
de capitaux, ne pouvant en tirer de revenus ay moyen du prét,
les plagaient en rentes dont ils ne pouvaien! ,amais exiger lo
remboursement; mais le débiteur couservajt toujours le droit,
en offrant ¢ce remboursement, de rachetor la rente si olle était
perpétuelle. Cetto différence dans le remboursement, obligatoire
dans le prét, facultalif dans Ia rente, séparail ces deux contrats
si naturellement voisins 'un do I'autre ; mais pour les distinguer
Plus profondément, el écarler le soupgon de favorisor une usyre
déguisée, on avait affecté de les isoler complétement el do rap-
procher la constitution de rente du contrat do vente.

Les constitutions de rente édtajent trés-fréquentes dans 1'an-
cien droit. Les régles du rachat et des clauses accessoires du
contral donnaient lieu 4 de graves difficultés ; plusieurs édits
avaient, & diverses reprises, établi lo taux des rentes; une or-
donnance de Louis XII, de 1510, avait soumis les crédi-ren-
tiers & une prescription do cinq ans on co qui concernait le
payement des arrérages, pour éviler que leur accumulation no
fit la ruine du débitcur. — Toutes ces dispositions, d'un usage
quotidien, furent expliquées d’une fagon claire et compldte dans
F'ouvrage de Pothier. :

Quant au contrat de change, c'ost aussi une espéce de vento,
Le change manuel vu récl, consistant & donner des espices pour
d'autres, n'offre pas de difficultés sérieuses. Il en ost aulre-
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ment da change locol on mercantile : ¢'ost co contrat par loquol,
en dchange d'uno valeur qui m'est donnéo ou promise en un
cortain lieu, jo m'engage A fairo payer une somme dans un
autre lieu. Co contrat, si utile aux transactions entre négociants,
avait 0té étudié dans los anciens ouvrages de droil commercial,
et en particulier dans I'excellont traité de Dupuy de la Sorra.
Pothier condensa tout ce qui avait 14 dit par ses devanciers, et
y apporta 'exactitude nt la Jucidité do son esprit. Son Iraité est
encore aujourd’hui le meilleur ouvrage dlémentaire qu'on
puisse consultor pour bien comprendre le mécanisme du con-
trat de change ot do la letire de change qui en est l'instrument.

32. En 1764, Pothier publia lo traité du Louage. Dans cetle
matidre ddlicale, ol une mullitude do questions d'un intérét
quotidien, mais modique, semblent rebuter le jurisconsulte habi-
tué & des théorios pénérales, Pothier apporta un s0in plus mi-
nutieux que jamais; il ne crut pas que rien d’utile (Qt au-des-
sous de la dignité de la scicnce. Rigles des baux ruraux ot des
baux & loyer, oblizations, grandes et petites, du baillour et du
preneur, principes du louage d'ouvrage, des devis cl marchés,
il examina lout avec lo méme scrupule.

Son travail fut complélé Vannde suivante (1765) par un
traité du Loncge maritime (charle-parlio ou aflrétemeont ). Co
sujet otait réglé par plusicurs dispositions de I'ordonnauce de
1681 sur la marine, dont un commentaire resté céldbro avait
oté fait par le jurisconsulte Valin, de La Rochello. Dans cello
malidre, hérissée do détails techniques, régie la plupart du
temps par les usages variables des places maritimes, le juris—
consulte d'Orléans, qui n’avait vu la mer qu'une fois en sa vie,
ne devait-il pas ftre bien dépaysé? 11 lut lout ce qui avait 6té
éerit sur la matidre ; il Vapprécia avec son sens droil; il s'in-
forma prds des jurisconsulles et des praticiens des poris de mer,
s'enquit des usages, se réforma d'apréds los avis qui lui furent
fournis ; ct enfin, son traité fut tel, qu'il fit aut cité aupres de
ceux de Valin et des autres.

Mais il revint bientdt & une matidre plus terrestre, en traitant
du Bail a rente foncicre. Le bail A rente foncidre élail toul autre
chose que la constitution do rente & prix d'argent : ¢'étail le
contrat par lequel une personne concédait la jouissance et pro-
priété perpétunlle d'un immouble, sous la réserve d’une rente
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qui devail lui 8tre payée annuelloment ol d perpétuito. Cotte
rente roprésentait le domaine direct retenu par le baillour ; aussi
avait-ello la nature immobilidre ot le caractdre de droit rovl af-
fectant la choso elle-mdme; le preneur, investi du domaine ntile,
ne pouvait se libérer de la rento par un rachat quelconquo,
mais Seulement par lo dégucspissoment de l'immeuble. Co con-
tral avait quelque analogie avec lo bail emphytdotique, dont il
lirait pout-Gtro son origine; c¢'élait done une sorte do louago;
cependant il différait du louage ordinairc par Ia perpétuilé du
droit conféré au preneur, par le caractdro réel do co droit, ot
par la faculté de déguerpissemont. On pouvait égalemont le
rapprocher de la vente. Mais co conlral avait aussi un caractire
propre : il constituail une de ces domi-aliénations, si chdres i
I’ancien droit, parce qu'elles n'enlevaient pas la propriété pleino
el entiére a son précédont possessour; el il constituait un ob-
stacle & la circulation de la fortune immobilidre. La rentc fon-
ciere et ses similaires, bail & champart, bzil & locatairic per-
pétuelle, élaient tris-usités; ol il n'y avail gudre de propridlés
qui ne fussent plus ou moins grevées de cos rentes ou rodevancns
irrachetables. Los lois de la Révolution et lo Code civil ont
complétement changé la nature de la rente ; ils 'onl mobilisée,
lui ont enlevé son caractdro réel pour on faire uno simple
créance ; ils ont détruit la faculté de déguerpissement, ct ont
ptabli pour tous les cas 'a possibilité du rachat: ils ’ont donc
rapprpchéo de la rente constilude & prix d'argent, ct lui ont on-
Jevé ce qui en fajsait unc entrave au commerce des biens,

33. Presque aussitot apris les traités relatifs au Jouage, Po-
thigr fit paraltrolo traité du Contrat de sociite ot colui dosf ‘heptels,

Le contrat de sociéts, qui est do nos joursun si puissant in-
sfrument pour les grandes entreprises commercialos ol indus-
trielles, était loin d’avoir uno aussi grando importance & 1’6-
ppque de Pothier. 11 s'appliquait 3 dos bosoins limilds et
n'avait point revélu ces formes qui permetient Jde lui donner
une exlension considérable en y appolant do toules parts les
capitaux. La société en commandite Gtail pour ainsi dire a 1'état
rudimentaire : on no connaissait gquo la commandite simple,
dans laquelle une ou quelques personnes confiaient Jeurs fonds
a un négociant pour les fairo valoir ot lour fairo part des béyd-
figes & des gpoques determinéos; mais 1'6loignement qu'on af-
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fectail pour Je négoce rendail encora ces sociétés assez raros.
A plus forte raison la société anonyme était-clle inconnue; il
n'existait on cc genrc qu'une soule compaguie, la Cowpagnic
des Indes, qui avait un privilége exclusif. Lo nom méme do
s0ciét¢ anonyme 6lait inconnu dans le sons qu'il a avjourd’hui;
on I'appliquail & co qui constitue maintenant la société en par-
ticipation.

Le contrat de société était régi par les principes du droit ro-
main, et ces principes suffisaient aux rapports pou compliqués
qui cn résultaient. Les sociélés ne conslituaient pas, commo
aujourd’hui, une personne juridique & I’égard des tiers, ot la
question n’est pas méme agilée dans 'ouvrage de Pothicr. Aussi
examine-t-i} successivement les engagements des associés enlre
eux ot vis-a-vis des tiers, sans s’occuper du conflit de ces divers
cogagements, et do ceux qui ont pu 8tre contractés par les as-
soCiGs vis-d-vis de leurs créanciers persnnnels. Mais, dans la
sphére resireinte ot se maintient Pothier, ses solutions, em-
preintes de la plus pure équité el inspirées des besoins de Ia pra-
tique d’alors, reproduisent ou corrigent avec discornement les
solutions du droit romain, et clles forment la partic la plus
solide de la législation moderne; car si les proportions de la
soci¢té ont changé, les rigles de justice qui la gouvernent sont
restées les mémes ; les questions se sont multipliées, les rap-
poris de fait ont changé et ont amené des transformations dans
les dispositions législatives; mais I'esprit de la loi est toujours
celui qui inspirait Pothier. C'est encore & lui qu'il faut s’adresser
pour connaitre les éléments, les rdgles primordiales, et ¢'est
soulement aprds s'en &tre pénéiré qu'on peut aborder les com-
plications de la jurisprudence moderne. ,

Au trailé du contrat de société étaient joints deux appendices ;
le premier traitait du (uasi-contrat de communauté. |l fixait les
régles de I'indivision et cellos de la mitoyennoté ; celte dernidre
parlic a été presque complélement reproduite par le Code civil.
— Lo second zppendice avait également un objet trés-pratique :
il était relatif au Voisinage. Li se trouvaient examinées les ques-
tions de l'intérét le plus journalier : le bornage, les plantations
et les construclions pris des propriéiés voisines. Sur cetto der-
nidre matidre, il y avait une foule do dispositions locales fort
différentes cntre elles, soit quant & la distance & observer pour




ET DU CHANCELIER D'AGUYESSEAU. 13

les plantations, soit quant aux travaux qu’on peut faire pros du
terrain voisin, La loi moderne ello-mémo n’a pu sur ces points
faire cessor la diversité; et ello s'en est référéo aux usages lo-
caux (arl. 671, 674 C. N.); ndéanmoins, s'il y a des variations
sur des questions de détail, il y a au-dessus de ces varialions des
principes susceptibles d'8tre ramenés A une formule uniforme,
et qui gouvernent tous les statuts locaux. Pothier s'occupa do
les dégager et do les soumottre aux lois générales des obliga-~
tions.

Le trailé des Cheptels était lo complément A la fois du (raité
du louage et du traité de la sociéts. Car le conirat de cheptel,
trés-important pour I'exploitation agricole, participe a la fois du
louage et de la société. Ii n'en est pas dont les rdgles aient be-
soin d'dtre fixées avec plus de soin, soit A cause de son fréquent
usage, soit méme & cause de la modicité des objets auxquols il
s'applique souvent ot de la situation peu aisée de ceux qui lo
praliquent ; car il faut éviter d’autant plus les occasions de
difficultés dans une semblable matiére, et on doit honorer lo
jurisconsulte qui ne dédaigne pas d'en éclairer les plus potits
détails.

34. L'année 1776 vit paraltre plusieurs potits traités de Pothicr
sur les Contrats de bienfaisance, ot un ouvrage plus important
sur le Mandat.

Sous le titre de contrats do bionfaisance, il traitait du Prét
usage; — du Précaire ; — du Prét de consomption et de 1" Usure;
— du Quasi-contra¢t proMuTUUM ot de la CONDICTIO INDEBITI ;
du Contrat de dépdt.

Le plus intéressant de ces ouvrages est celui qui est relatif &
l'usure. Sous le nom d’usure, I'ancien droit proscrivail toute
espace de prét A intérdt : il obéissail aux inspirations d'une tra-
dition religieuse constanto, en méwme temps qu’a de fausses idées
sur la pature méme de I'argent. Pothier ne faisait point excep -
tion parmi les jurisconsultes de son lemps ; au contraire, une
fois que le principe de la prohibition do 1'usure était a sos yeux
consacré par I'autorité de la religion et de la justico naturelle, il
en suivait les conséquences jusqu'au bouf. Son 4me droite ot
pieuse ne pouvait admettre aucune des capitulations par les-

quelles quelques-uns cherchaient i éluder ou A rostreindre la
prohibition.
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[l présente dans son traité trois ordres d'argumonts courte
P'usure :

I° Il y a injustice, dit-il, toutes les fois qu'une partie donno
ou s'engage & donner plus qu'ello ne rocoit : or tel serait lo but
de I'usure. C'ost 14, en définitivo, la reproduction de I'argument
d’Aristote, savoir, que I'argent est de sa nature improductif, et
quc par conséquenl on n'en saurail faire payer lo simple usage.
Cetlo raison, adoplée avec empressement par la théologie du
moyen dge, donl elle appuyait le systdme, n’a pour nous aucune
valour. L'argent est une marchandise avec laquelle on peut
faire des échanges, sc procurer des choses utiles, se créer des
béuélices : son usage est donc susceplible de loyer. II est pro-
bable quo celte vérité cdt été reconnue par nos anciens auteurs,
g'ils n'avaient été liés par des arguments d’une autre aspéce.

2° La seconde classe d'arguments invoqués par Pothier se
trouve en effet dans I’Ecrilure sainte et les canons des conciles.
Lo concile de Nicée (canon 17) avait considéré le prét fait par
les ecclésiastiques comme empreint du péché d’avarice. Plus
général dans ses dispositions, le concile de Northumberland, en
187, avait dit (canon 37) : Usuras prokibemus, dicente Domino
ad David, dignum fore habitataremn tabernaculi sui qui pecunias
suas non dedisset ad ysuram. — Plusieurs conciles avaient re-
produit ces dispositions, el la doctrine des Pdres do I’Eglise
élail unanime & les appuyer. Il y avait donec la pn véritable
arlicle de foi, of la législation civile n’avait qu'd y préter sa
sanglion.

3" Plusicurs ordonnances avaient prohibé 1'usure ou prét a
intérét , entre autres la déclaration do Poissy, de Philippe lo
Bel (8 dfcembre 1312), ct P'ordonnanco de Blois qui disait
(arl. 202) : « Faisons défense & toutes porsonnes, de quelque
sexe ou copdition qu’elles soigut, d’exercer aucunes usures, prét
do deniers & profils ou intéréls, encore que cp it sous prétexte
de commeyce public. »

Tels élaipal les arguments que fournissait Pothier. Y avait-il
une exception pour les préts do commerce? Cerlains ayteugs
avaient voulu jpstifier colte ¢xceplion, cn dislinguant entre
I'usage de consommation ot I'usage d’accroissement qu'on pouvait
donner 3 l'argent : I'usage d’accroissement, consistant 2 fairo
des bénéfices dans le commerce, aurait seul justifié la slipulation
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des intérdts ; et il aurait fallu restreindro la prohibition do la
loi aux préts feits aux pauvres. Pothier n'avait pas de peino A
répondre que la dislinclion serait impossible dans la pralique,
qu'clle n’existail pas dans les lois ccclésiastiques et civiles, ot
qu'en définitive préter & intérdt, ¢'étail, dans un cas commo
dans l'autre, vouloir recevoir plus qu’en ne donnait.

Il y avait pourtant une vuo économique tris-juste dans I'opi-
nion contraire ; ot en réalilé clle edt péchd par les restrictions
qu'elle s'imposait, plutdt que par I'innovation ello-méme. Mais
pour faire admeitre la légitimité du prét & intérdt, il fatlait dé-
truire des idées qui pour Pothier Gtaient des véritds immuables :
il fallait les eflorts des économistes et uno révolution dans les
esprits. Aujourd'hui la question cst débarrassée de I'élément
théologique : on se frouve en présence des seules considérations
économiques, el il ne s'agit plus de savoir si lo prél & intérdt est
en soi légitime, mais sealement s'il convient de fixer un maxi-
mum légal pour l'intérdt. La libertéd des conventions doit-ello
céder devant la crainte des abus? L'expérience d'une loi nou-
velle ne tardera pas sans doute i résoudre la question.

Lo traité du Contrat de mandat ramenait Pothier i la tradition
du droit romain, et on mémo temps i un ordre d'idées encore
aujourd’hui applicables. Aprds le mandat, Pothier étudiait
accossoirement : le (Juasi-contrat NEGOTIORUM GESTORUM ; — le
Contrat d'assurance (qui alors était seulement connu en matidre
maritime) ; — lo Prét i la grosse aventure (co prét, admis mémo
par notre aacicn droit, comportait des intéréts, en échange du
risque couru par lo préteur); — et onfin le Contrat de jeu.
Pothier admettait que le jeu pouvait dtre juste a condition :
1° que chacun odt droit de disposer do ce qu'il jouait; 2¢ que lo
consentement fdl libre ot parfait ; 3* qu'il y eilt égalitéd dans la
partic ; 4° qu'il y edl fidélité (lovautd). Malgrd les dispositions
des ordonnances qui prohibaient un grand nombre de joux, il
établissait que celui qui a perdu méme aux joux défendus est
obligs dans le for de la conscience & payer; ot que celui qui a
gagne et recu 'enjou n'est pas tenu A restituer, si du reste le
jeu a en licu dans les conditions ci-dessus indiqudes. (V. art.
1965, 1967 C. N.) '

34. Pothior donna en 1768 son ouvrage sur lo Contrat de ma-
riage, avec un traité sur Ja Puissance du mari, Ce traitd sur lo
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contrat de mariage, dont le sujet correspond dans notre code au
litre Du mariage, est un des plus importants, & raison 2 la fois
de la malidre et des principes que I'nuteur met en avant. La
nous voyons Pothior revendiquer pour le droit civil une matidre
qu'on s’était habitué i réserver pour les canonistes. Il eat d’au-
tant plus de mérite & proclamer avec fermeté 'autorité du droit
civil en celte matidre, qu'il était plus profondément soumis a la
puissance religieuse. Pieusement attaché aux traditions de
I'Eglise, mais de 1'Eglise gallicane, élevé & la fois dans 'étude
du droit et dans celle de la théologie, il fit sur le mariage un
traité juridigue comme on n’en avait pas encore vu sur la ma-
lidre ; il lo rattacha d’ane fagon étroite aux institutions civiles,
en établissant & c6té du droit de I’Eglise le droit de la puissance
séculitre : ¢'tait un pas vers I'avenir, en méme temps qu'un
retour  des principes dés longtemps oublids.

Le droit romain, dans son dernier état du moins, n'avait en-
visagé le mariage que comme un contrat purement civil ; et
Pabus de cette manidre de voir avait jeté dans I'union conjugalo
¢lle-méme des germes do corruption el d’avilissemert. La di-
Bnité du mariage avait disparu devant cette absence de toute
solennité religicuse et de toute grandeur des principes moraurx.
Le mariage n'était plus qu’un contrat consensuel, qu'une sorle
de société ad procreandos liberos, qui, comme les sociélés ordi-
naires, se dissolvait par la renonciation d’une seule des parties.
On avait mis en oubli cette belle définition des anciens juriscon-
sultes : Viri et mulieris conjunctio, individuam vite consuetudi-
nens continens ; définition qui, sans en consacrer formellement
Findissolubilité, établissait au moins la noblesse du lien conjugal,
el prolestait contre les désordres d’un sidcle dégénéré.

En présence de ces abus et de cetle dépravation, le christia-
nisme avait une grande a:uvre & accomplir : restaurer la dignité
du mariage, rétablir daos les faits cette union indivisible autre-
fois proclamée par le droit, el ramencr avec elle I'indissolubilité
du lien conjugal. Celle wuvre, lareligion nouvelle 'accomplit ;
le mariage élevé i la dignité de sacrement, les peinesspirituelles
prononcées conlre le divorce, 'exemple des plus respectables
chefs de I'Eglise, rendirent lo mariage véritablement indissoluble.

La législation des empereurs chrétions suivit la marche des
meurs : de l'ordre spirituel, les peines contre 1 divorco passé-
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rent dans lordre civil. Copendant, lo mariago restait toujours
un coatrat civil, en méme temps qu’un sacrement : les deux
choses se distinguaient encore parfaitoment, ct la puissance im-
périale, s'assimilant les lois de U'Eglise, ue les subissait pas,
Aussi la législation civile refusa-t-el]e longlemps d’admettre
certains empdéchements de l'ordre religieux, qui exposaient aux
censures ecclésiastiques, mais non & une nullits légale ; lesPodres
de I'Eglise eux-meémes reconnaissaient de tels mariages pour
trés-valables, bien que privés des graces spirituelles.

Mais peu & peu I'influence de I’Eglise augmenta et changen
de nature : lo caraclére de sacrement dans le mariage devint de
plus en plus exclusif ; la législation civile abdiqua pour ainsi
dire, et les décrots des conciles devinrent les lois qui régirent
le mariage ; la puissance séculidre elle-méme y donna son con-
sentement el se déclara incompétente.

Tel fut le droit du moyen 4ge. La juridiction civile avait ce-
pendant conservé un moyen d’influence sur les matidres relatives
au mariage : ne pouvant connaitro du lien en lui-méme, appré-
ciable seulement par les juges ecciésiastiques, elle devait on
uger les effets, et régler les rapports civils qui en résultaiont.
La puissance séculidre usa souvent de co moyen indirect de
rentrer dans son domaine. Au commencement de I'dre moderne,
les rois de France particulitrement manifestirent leur inlerven-
tion d'une fagon plus active : ils élablirent, au moins tacitement,
que la puissance séculidre avait qualité pour introduire des em-
péchements et des formalilés relativement ay mariage, et que
les mariages contractés au mépris do leurs ordonnances pou-
vaient bien étre valables quant au sacrement, mais non produire
les effets civils. Cette prétention fut acceptéo par beaucoup de
théologiens ; mais elle resta contestée par les ¢ nistes ultra-
montains, qui refusaient de voir un contrat civ. wlependant du
sacrement.

Le priucipe proclamé dans les ordonnances des rois do France
était plus implicite qu'exprés ; c’était un de ces points dangereux
sur lesquels on n'aimait pas 4 poser nettement les controverses:
méme parmi ces jurisconsultes du seiz:dme sidcle, si hardis par-
fois contre I'Eglise, on n’en trouve gudre qui aient rattaché
dogmatiquement le mariage au droit civil. On aimait mieux
laisser dans Pombroe ces questions délicates; et on se reposait
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sur la bonne harmonie de YVEgliso et du pouvoir royal pour
maintenir les principes dans 'indécision el éviler les conflits
dans l'application. Il y avail des ordonnances, des arréts do
parlements, mais point de trailés doctrinaux ; dans des traités, il
elt fallu mettre les principes en lumibre, en tirer les dernidres
conséquences, toutes choses dont les ordonnances et les arrfts
pouvaienl se dispenser. A peine dans les ouvrages généraux
(Domat, Bourjon, etc.)rapportait-on les principales rogles, avec
les arréls sur quelques questions remarquables.

L'essence méme du droit avait par suite quolque incertitude ;
l'usage, qui devait suppléer aux lois, n'avait pas son expression
scientilique. Il fallail donc un traité spécial, wuvre d'une cer-
taine hardiesse, pour hien fixer les premiers éléments du sujet,
préciser les questions fondamenlales, indiquer les limites de la
puissance séculiéry et do la puissance eccidsiastique. La place
ctait restée abandonnée aux théologiens, dont quelques-uns
avaien! consenti & admeltre le droit civil comme un auxiliaire
secondaire; on n’avait pas encore osé renverser les roles, mettre
le droil civil au premier plan avec le droit canonique pour auxi-
liaire.

Un fait itnmense pourtant s'était produit, bien propre a faire
ressortir la profonde distinction des deux caractires du mariage,
¢l méme & nécessiter une législation toute nouvelle, compléte-
ment indépendante des iddes d'une religion exclusive. C'était
I'apparition du protestantisme en France au seizidme sidcle, et
sa reconnaissance officielle, dabord par les divers édits de paci-
fication et enfin par I'édit de Nantes. L'intervention du protes=
lantisme, & un moment ol la puissance et les prélentions de
IEglise étaient & leur apogée, avait placé la puissance législa-
live dans une allernative singuliere : ou il fallait exclure les
protestants de toute participation aux droits les plus naturels,
en leur refv-ant le mariage, ou il fallait faire do cet acle un
contrat purewment civil. La question n’avait pas regu de solution
précise ; mais elle avait jeté dans le droit des controverses inté-
ressantes, sur linfl.once du changement de religion sur le
mariage, sur lo caraclére do I'empéchement qui résultait de
Vengagemen! lans les ordres, etc. En fait, ot sartout depuis la
révocation ‘te . eudit de Nantes, ces questions avaient été résolues
dans Je scns e oins libéral. Mais il avait fallu envisager un
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nouvel ordre d'idées, ot reconnattre la part d’influencn de I'au-
torité séculitre en matidre do mariage.

Pothier lui-médme, dansle cours do son ouvrage, montre pour
les solutions particuli¢res une timidité souvent excosstve. Mais,
2u moins, il commence par développor avee fermeté los iddes
qui donnent & la puissance -ivile une action sur lo mariage. ar
un historique impartial, il d4montre le caractire primitif de ce
contrat, recounu par 'Eglise elle-mémo ; ot il réfuto les priten-
tions des auleurs ultramontains, ot en particulier du cardinal
Bellarmin, en faveur de la suprématie exclusive de 'autorilé
ceclésiastique

« 5i le mariage, dit-il (n° 15}, ost sacrement, et, sous ce res-
pecl, du ressort de la puissanco ecclésiastique, il est aussi contrat
civil, et comme contrat civil, i appartient & I'ordre politiquo ot
il est en conséquence sujet aux lois de la puissance séculiére.
La qualité de sacrement, qui survient i ce contrat, mais qui en
suppose la préexistence, ne soustrait pas ce contrat aux droits
qu'a la puissance séculiére de régler les contrats of tout ce qui
ost de Yordre politique ; car Jésus-Christ, en instituant les sa-
crements ct en publiant son Evangile, n'a pas entendu diminuer
ni altérer en rien les droits do cette puissance séculidre, qu'il a
déclarée dire établie de Dieu, et 3 laquelle il a voulu lui-méme
&ire soumis en tant qu’homme, pendant tout le lemps qu'il a
6lé sur la terre.

« D’ailleurs la loi civile, en déclarant nul un contrat de ma-
riage fait contro sa disposition, ne touche point au sacrement de
mariage, puisque le contrat de mariage qu'etle rend nul n'est
pas sacrement; clle empéche sculoment, en le déclarant nul,
quil ne puisse &tre la malidre du sacrement do Inariage....
Un mariage que la loi civile défend et qu'elle déclare nul ne
peut passer que pour un commerce illégitime et criminel ;
et on ne peut prélendre, sans une cspdce d'impiété, que Jésus-
Christ ait voulu dlever 4 la dignité de sacremeont un tel com-
merce et cn faire le lypo et I'image de son union avec I'E-
glise. »

N'est-ce pas 1d une transition entre les idées anciennes el
celles de notre droit moderne ¥ No peut-on pas y trouver en
médme temps la plus juste conciliation entre les idéos religicuses
de chacur et la liberté garantio & toys par notre législation ? La
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loi civile ne peat s’attacher qu’au conlrat civil, dont elle rdgle
'essence et los effets.

36. Pour clore la matidre des obligations, Pothier s’occupa
des conséquences pécuniaires du mariage : il fit paraltre en
1769 son Traité de lu Communauté.

Déja, dans le traité du Contrat de mariage, Pothier n’avait
plus trouvé pour le¢ guider & chaque pas, comme dans les ou-
vrages précédents, les régles du droit romain ; il avait d{ recou-
rir au droit canonique et aux ordonnances, dont les dispositions
étaient d'un classement et d'une analyse bien plus difficiles.
Pour le traité de la Communauté, le droit romain lui faisait en-
core défaul : il entrait en plein droit coutumier.

Cotte belle institation de la communauté est propre a la
France; elle a pris naissance chez nous, et, quelques faibles ana-
logies qu'or rencontre daus les législations antérieures, nous
pouvons la revendiquer comme une création nationale. Nous .
avons peu de parties de notre droit qu'on ne puisse rattacher
directement & des législations précédentes ; on manque parmi
nous de cet esprit d’égoisme éclairé et toujours tendu vers la
recherche dua tien et du mien, qui perfectionne les inventions
juridiques ; nous avons acceptéd nos lois toutes faites de divers
cOlés. La communauté fait exception : il appartenait a 1'esprit de
dévouement et de sympathie qui distingue le caractare francais
de faire nallre (et tout d’abord chez les faibles, parmi les classes
inférieures ) ces associations dans le malheur comme dans la
prospérité, qui transportent dans I'ordre pécuniaire I’alliance mo-
rale des époux et unissent leurs intéréts comme leurs personnes.

Mais cetto institution de la communauté avait dans notre
ancien droil tous les inconvénients des créations spontanées :
elle manquait de fixité ot d'uniformité. Née au moyen 4ge des
assogiations faisibles ou tacites, elle avait d'abord attribué un
trop grand pouvoir au mari et sacrifié les intéréts de la femme ;
ces inconvénients étaient devenus plus sensibles avec le déve-
loppement de la richesse ot des transactions civiles. De la diver-
ses régles établies dans les Coutumes sur la composition de la
communaute, sur les remplois et récompenses dus A la femme,
sur son droit de renonciation, sur le réglement des dettes com--
munes. Il y avail naturellement des divergences dans la législa-
tion et dans la jurisprudence.
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Pothier prit son sujet d’un point de vue géncral et qui domi-
nait toutes les divergences particulidres. 1] envisagea la com-
munauté dans son essence, en tant qu’association pouvant
comprendre tantdt plus, lanldt moins; la considérant d’abord
& sa naissance, il en suivit les développements et los transforma-
tions. Dans chaque circonstance, son ouvrage formule les rogles
générales, leurs corollaires, leurs exceptions. En lo lisant, on
assiste en quelque sorle & 1'évolution régulitre d'une commau-
naute ; el cet ordre naturel nous fait marchor pas & pas de
principe en conséquence : nous avons un lableau d'une unité
et d’une simplicilé admirables, qui peut s'embrasser d'un coup
d'eil.

Lo promiére partic est consacrée  la composition méme de
la communauté, soit légale, soit conventionnelle ; la so placent
presque toutes les différences que les slatuis locaux ou le. con-
venlions peuvent introduire Jdans la commuaaultd ; clles sont
subordonnées au plan général de 1'ouvrage. Aprés la composi-
tion de la communauté, la seconde partic nous indique les
droits des conjoinls sur la communauté : la femme n'a en quel-
que sorle qu’un droit virtuel, destiné 4 se réaliser au jour de la
dissolution ; le mari, au conlraire, est seigneur et mattre de la
communauté ; il peut en obliger les biexs, les dissiper, les aliéner
a titre onéroux ou gratuit, sauf le cas de fraudo : co pouvoir ex-
cessif a €t6 un peu restreint par le Code civit (art. 142] el suiv.).
Daus la troisiéme partie, Pothicr traite de la dissolution de
la communauté; de I'acceptation de la femme ou de ses héri-
liers, ou de leur renonciation 3 la communaulé ; dans la qua-
tridme, de la liquidation et du partage qui sont & faire aprés la
dissolution dela communauté. La cinquidme partic nous apprend
comment le mari et la femmo sont tenus (soit entre eux, soit
vis-i-vis des créanciers) dos detles de la communauté apres la
dissolution. La sixidme est relative 4 la continuation de com-
munauté. On sait que, dans notre ancien droit, si I'époux survi-
vant négligeait de faire invenlaire, la communauté so continuait
de plein droit entre lui et les béritiers du predécédé, pour éviter
qu'il ne pat profiler de I'absence d'inventaire en confondant
les biens communs dans son patrimoine. Mais celle commu-
nauté continuée avait souvent des inconvénients , surtoul si
I'“poux survivant se remariait, ou si I'un des héritiers du pré=

;
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décédé so mariait de son cOlé : une nouvelle communautd se
grelTail alors sur la précédente, rt la liquidation dtait fort com-
pliquée. Pothier étudie avec soia cetle continuation de commu-
naulé composce ou tripartite, que le Code Napoléon a supptitmée,
en accordant de nouvelles garanlies contre les fraudes de 'dpoux
survivanl (art. 1442).

Co Lraité de {a Communauté, bien supérieur A celui de Lebrun,
par la méthode, la mesure et la clarté, a é1é le guide constant
des rédacteurs du Code Napoléon, ct c'est encore aujourd hui
I'ouvrage qu’on peut lire avee le plus de fruit sur la matiére.

37. Nous avons parcouru cette longue série d’ouvrages, pres-
quo cntiéremeant consacrée au droil des convenlions, et qui forme
en quelque sorte une encyclopédie de la matiéro. C'est la partio
la plus brillanto de 'euvre de Pothier, ot celle qui a le mieux
assuré sa gloire en méme lemps que son influence. Les @uvres
suivanles, que nous apprécierons aussi, soil relalives dans uno
plus forte proportion } des régles de droit purement positif, aux
successions, aux donalions permises ou prohibées, aux testa-
ments, aux douaires, aux droits d'usage, aux servitudes, aux
fiels, ctc, Elles ne présentent pas le méme caraclére d’originalite
par rupport aux travaux des autres jurisconsultes,

Mais, dans cette premitroscrie, Pothier a vérilablement étendu
le domaine du droit; il y a introduit des matiores négligdes par
les jurisconsultes, ct méimne des théories qui semnblaient aban-
données jusqu'a un certain point aux casuistes et aux théolp-
giens. Si cetle tendance se manifeste surtout dans le traité du
conlrat do mariage, elle perce dans toute la théorie des obliga-
tions.

Comme nous I'avons déja indiqué, les jurisconsultes {rangais
avaient trop néglige lo sujet des obligations ; les régles en pa-
raissaient si simples et si bien gravies dans la conscience de
chacun qu'il sembiait indigne d’un jurisconsulte do consacrer
ses veilles & les développer. On avait trailé seulement quelques
parties qui, ¢chappant par la nature méme des choses a la vo-
lonté des parties, dtaient plus susceptibles de régles positives :
telles étaient l'indivisibilité (Dumoulin, £'ztricatio labyrinthe),
la preave (Boicoau, cle.); ces sujets avaient ¢16 1'objet do trhitds
spéciaux. Quant i la volontd méme des partices, 1o consentement,
ses condilions essentielles, ses vices, les différentes formes sous
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lesquelles il peut produire des obligations, toul cela était sans
doute considéré commo ype chose aussi variglle que 'homme
méme, et nigligd par los Jurisconsy]tes,

38. Mais celte matidre doy obligations avait syg printipes dans
la comscience; aussi jgs vasuistes s'en Glajent empards ; ils
avaient tracé pour lo for intériour yn ensemble de rdgles com-
plexes ot délicates, qui formaioent commgp ype législation morale
a ¢0té do la législation positive, De 13, quelquefois, lour amb;-
tion s'étendait Mus Toin, ot jls s‘oceupaient des lois du for
exléricur.

{Is avaient abordé parliculitrement cetfy fameuse question
de I'usure et Jjy prot & intéror, Enchatnés par Ja tradition et
par cette fausso idée yjye Vargent n'ost point productif, ils n’a-
vaient pu faire fairo & g question principale de grands progris,
Mais renfermés dans feyr cercle étroil, jis e avaient sondé toys
les environs ; ils avajent exploré tous les contrals Oll se rencon-
trent ces questions de jou'ssance, de revenu, de prolit 3 lirer
d'une mise originaire : |y société, lo louage, Je chepte!, 1o bai)
A rente; ils en avaient fait une étude subtile, approfondie, soy-
venlt entachée d'idées fausses, mais compléte ; il ost peu de
questions tranchées oy soulevées par notre (oo & propos de
Ces contrats qui n’aient Gt4 résoluces théologiquement par quel-
que casuisle.

Les contrats leur sembiaient done particulidrement réservés;
et los traitant du point de vye le plus haut qu'on se puisse pro-
poser, celui d'une loi divine, jI semblaient dovoip ¥ conserver
une suprématie incontestée, Cependant Pothier, pénétrs de cotle
penseés de Dowat quo «les lgis de Uhomme ne sont ayqrg chose
que les régles de sa conduite, » vint apporter dans ces sujats
les lumidres Juridiques; imby deg préceples du droi) romain, il
en tempéra seulement Ia subtilité par P'équité naturelle,

Son point do vue n'étaje plus aussi exclusif que celui doy
théologiens ; il n'étaje plus seulement Jo juge do [a consciencoe,
mais des actes ot des obligations civiles, ]} inscrivait dans le titpe
méme de son ouvrage la distinction entre |og obligations dy for
intérieur et celles dy for extéricur, distinction trés-atténude dapy
toute bonne législation, majs utile copendant 3 maintenir (car
olle a son origine dans Ia morale elle-méme, qui reconnalt dog
dexoirs parfaits, on ce sens qu'un droit y correspond pour autrui,
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et des devoirs imparfails, auxquels ne correspond aucun droit
corrélatif).

Pothier se trouvait ainsi placé sur le terrain méme des
casuistes. Eb bien, qu'est-il arrivé ? Est-ce leur euvre ou la
sienno qui a survécu ? est-ce l'euvre qui semblait puisée aux
sources mémes de la religion, ou au contraire celle qui ressus-
citait et éclairait la sagesse profane des jurisconsultes romains ?
Quelle est celle qui a mérité d'étre comparée a I'immortel traité
des Devoirs ? C'est I'ceuvre de Pothier, U'ceuvre du jurisconsulte,
et non celle des théologiens.

A quoi tient la différence? On en peut indiquer deux causes,
qui sont la conséquence 'uue de l'autre. Premiérement, les
casuistes avaient voulu s'immiscer dans les régles du for exté-
ricur, et confondre absolument le domaine du droit avec celui
Je la conscience. En second lieu, cette immixtion les avait sou-
vent amenés, pour se mettre d'accord avec la pratique des
choses, 2 des capitulations indignes de la religion. Pothier, au
coptraite, en mainienant fermement la distinction du for inté-
siour et du for extérieur, voyait plus nettement. les choses, et
était dispensé de recourir a des équivoques aussi indignes du
droit que de la théologie. Souvent méme il fut conduit & rendre
1a loi plus sévére que certains théologiens n'avaient voulu faire
la conscience.

Ainsi, tandis que, supprimant la division entre les obligations
du for extérieur et celles du for intérieur, qui n’'est autre que
colle des devoirs parfaits et imparfaits, ces théologiens osaient
auloriser celui envers qui un autre était tenu d'une simple obli-
gation de couscience, & se faire justice lui-méme e le dépouil-
lant, Pothier repoussait cetts doctrine contraire & toute sociélé :

« Les obligations imparfailes, dit-il { Traite des Obligations), ne
donnent aucun droit a personne d'en exiger l'accomplissement. »

Tandis qu'ils permettaient, au point de vue de la conscience,
les restrictions mentales, Pothier défendait comme dol « tout
arlifice qui blesse ouvertement la bonne foi. n (Traité des Obli-
gations.) |

Tandis que, pour échapper 3 la prohibition de l'usure, ils
permetiaient le mohatra el la combinaison des trois contrats,
Pothier les réprouve aussi formellement que |'usure directe,

« puisque P'usurier, dit-il, ajoute au péché de T'usure celui du
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mensonge ot de l'hypocrisie. » ( Du prét de consommation,
n° 90). Ailleurs (Fente, n® 30), il parle encore de ces contrats ;
ot son style, ordinairement onctueux et sumple, so reldve pour
prendre quelque chose de I'dpreté janséniste de Pascal. « Si ces
contrats, dit-il, sont réprouvés et réputés un prét usuraire dans
le for extérieur, ils ne doivent pas moins dtre jugés tels dans le
for de la conscience : la direction d intenlion gue vous vous é&tes
faite de ne pas vouloir me préter & intérét la somme d'argent
dont j’avais besoin, mais de vouloir me vendre uno chose &
crédit, et 1a racheter de moi pour une somme moindre que celle
pour laquelle vous me l'auriez vendue, est une pure illusion de
la cupidité qui peut nous tromper, mais qui ne peut tromper
Dieu qui sonde le fond des cceurs, et qui ne juge pas des vo-
lontés par ce que vous vous dtes faussement imaginé vouloir,
mais par ¢ce que vous avez réellement voulu dans le secret de
votre ceur... Deus non wrridetur. »

D’autres fois, au contraire, les théologiens péchaient par un
excs de rigueur, qu’ils voulaient appliquer méme au for exié-
rieur. C'est ici que 1'dme hoandte et I'esprit droit de Pothier s.-
vaient trouver l'exact milieu ol se tient la justice. Il ne le faisait
pas sans scrupule, ri sans rendre hommage aux intentions de
ceux qu'il combattait. Mais il apportait lui-méme une telle sin-
cérité dans chaque solution, que son avis est toujours le plus
satisfaisant pour la conscience.

D'ailleurs, bien que n’acceptant exclusivement l'autorité
d’aucun mattre, il était toujours prét a consulter ses devanciers
ou ses contemporains, et jamais il ne se heurtait a I'écueil des
nouveautés périlleuses.

Voila par quelles qualités Pothier a surtout mérité de servir
de moddle a notre législation moderne, a ce Code civil imité par
toute I'Europe : le développement du droit dans les obligations,
ce domaine de I'activité et de la responsabilité humaines, I'éta-
blissement d'un sysiéme plus parfait encore que celui du droit
romain, des solutions animées par un esprit de justice et d'hon-
néteté, la recherche impartiale du vrai. Nous avons vu quelle
variélé de sujets Pothier a épuisée dans la premiére partie de sa
laborieuse carriére. Quels sont les caractéres généraux de sa mé-
thode ? quels sont les procédés de son exposition ? Telle est la
guestion que nous allons mantenant toucher.
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'‘CHAPITRE Y.

LES TRAYAUX DE POTHIER. — SA METHODE. — SES DERNIERS
OUVRAGES.

Esprit net et généralisateur de Folhier.

Jusie proportion e ses ouvrages.

Sa boune lui, 50n sgus droit dans les Jiscussions. Qualites de sou style.

Quelgurs points faibles des ouvrages de Pothier.

Comparaison de Pothier avec les auteurs qui oot *r3ilé les mémes su-
jets que lui.

. Ouvrages publies par Polhiet jusju’a >a moit.

. Sus ouyragzes postbumes.

. Potbier prulesseur.

S5E GEZES

39. Pothier, nous I'avons dit, abordait un sujet nouveaa dans
son ensemble; il avait donc besoin d'une généralisation sysié-
malique et d'une claire distribution de la matidre. En méme
temps qu'une certaine hardiesso dars la conception de son plan,
il lui fallait dans les détails un sévire atachement aux principes
consacrés. Le Traité des Obligatians montra toutes ces qualités
réunies daus lo plan dont nous avons présenté une faible
analyse.

Le droit romain lui-méme n’avait pas formé un epsamble
aussi harmonieux. Dans les Institales de Gaius et dans celles de
Justinica, la partie générale des obligations est & peine indiquée
et fait place presque.aussitGt a I'étude particuliere des différentes
espices de contrats. Une partie importante des principes fonda-
mentaux est renvoyeo par Justivien au titre D inutilibus stipy-
lationsbus, et il faut y chercher la plupart des régles communes
A tous les contrats sur les cas de nullité, sur les modalités di-
verses des obligations. De méme, c'est au titre De actionibus
seulement qu’on trouve les différents offets des contrats, selon
qu'ils produisent des actions de houne foi ou de droit strict; la
théorie du dol et de la violence est également rejetéo parmi les
détails de la procédure, au titre D¢ exceptionibus. Enfin les
Institutes ne fournissent aucun développement sur les rdgles si
impartantes de la preuve. Dans le Digeste, les différentes parties
do la théorie des obligations sont isolées d’une fagon aus< arbi-
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Lraire, of le désordre des texles insérés dans chaque titre ne fait
qu’augmenter la confusion.

Le droit romain offrail donc & Pothier un modile d'ordon-
nance assez défectueux. Mais la difliculté d'en tirer parti était
doublée par lo changement de la législation. Tandis que dans
le droit romain la validité des contrals par le seul consentoment
était l'exception, dans le droit francais elle était devenue la
rdgle; et un changement aussi radical rendait inapplicables bien
des décisions particulitres. En parcille circonstance, il fallait
abandonner le droit romain, & moins d'employer la dangereuse
méthode de Dumoulin et de torturer les toxtes pour leur fairs
exprimer des idées loutes nouvelles.

Tous ces obstacles ne rebutdrent pas Pothier. Le travail de
coordination qu'il avait fait sur les Pandecles de Juslinien lui
facilita la conception d’une généralisation plus élevée, empreinte
de plus de discernement et d’originalité.

Cependant le sentiment de I'unité ne 'emporta pas au dela de
cetle juste mesuro aprés laquelle ia géuéralisation devient une
vérilable géne. Dans certains ouvrages dogmaliques, et en par-
lculier dans ceus de la science allemande, on trouve parfois
des plans congus et développés avec une tension pénible, dont
la fatigue se communique au lecteur. L’inconvénient vst d'autant
plus sensible qu'on ne suit pas up texte connu d’avance, mais
des divisions abstraites et une terminologie qu'il faut i chaque
ipstant fixer et expliquer. Si on prend, par pxomple, le coldbre
Tratté de droit romain (System des heutigen Rimischen Rechts),
de M. de Savigny, pour se maintenir dans les idées générales,
Fauteur abuse de I'abstraction, et I'esprit peut & peine so ro-
paser sur des noticos plus précises en recourant aux notes de
|'ourrage.

La généralité du sujet fatiguo dans Domat lui-méme. Son
ouvrage semble de trop longue haleine; on n’y rencontre pas
celle precision matérielle des détails qui laisse une idéc nette et

- .

sdisissante.

La méthode dogmatique, en général, quand elle s'applique
au3 opvrages élémentaires, a besoin d’un sujet homogdne ot
limité, de divisions naturelles et faciles & suivre. Elle doit aussi
6viter, en sons coatraire, de lomber Jans la monographie. A
plus forte raison est-il dangereux de cumuler les deux jnvonvé-
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pients, en appliquant les procédés de Ja monographie a des su-
jets étendus. 11 est nécessaire de se boramer, et V'auteur qui
cherche i faire entrer dans un cadre déji vaste toutes les
moindres questions du sujet peut faire un manuel do pratique,
un répertoirs : il est incapable d'écrire un traite.

40. Les ouvrages de Pothier ont cette juste proportion qui
convient a la maturité de la science : ce n'est ni la sécheresse
abstraite de quelques dogmatiques, ni la prolizilé fatigante de
beaucoup d'ouvrages spéciaux. Il n’encombre point Vesprit du
lecteur de ces mille décisions accessoires qui peuvent trouver
place dans I'exégise d’un texte, mais qui sont inutiles 4 la doce
trine. Il laisse de cOté ces cspdces rares et curieuses qui ne se
présentent presque jamais. Ainsi ses décisions méritent de faire
comme autant d'articles de lois. £'x dis quee forte uno casu acci-
dere possunt, jura nun cunstituuniur.

1l procdde ordinairement par des énumérations et des divi-
sions générales, par des rigles ou axiomes dont le développe~
ment fournit la solution des principales questions.

L’homogénéité des sujets iui rendait ces mérites plus faciles.
Si, pour le 7raité des obligations, Pothier avait cu a surmoater
de nombreux obstacles, sa tiche fut bien aplanie jour les écrits
Gui suivirent el qui étaient comme le développement du premier.
A chacun des contrats qu'il examinait correspondaient un ou plu-
sieurs titres du Digeste de Justinien; les principes, nolamment
ceux des contrats consensuels, pouvaient 8tre acceptés pour la
plus grande partie. Quant aux contrats étrangers au droit ro—
main, comme la rente, les cheptels, et surtout la communauté,
les auteurs frangais fouraissaient d’abondantes ressources; mais
leurs ouvrages péchaient 1a plupart du temps par la méthode,
Pothier y introduisit 'ordre, qui était I'essence de son génie; il
en tira celte séme sans exemple encore d’ouvrages différents
dirigés vers un méme bat.

A1. Outre ces qualités génerales de la méthode, outre la lar-
geur et 'unité du plan, Pothier apportait dans ses ouvrages un
scrupule tout particulier pour les solutions pratiques. Dans les
questions importantes, il ne négligeait aucune raison de décider :
le droit romain, les coutumes, les ordonnances, el par-dessus
tout I'équité naturelle. La bonne foi respire & chaque instant
dans ses ouvrages; la candeur et la sérénité de ses iddes se re-
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produisent dans son style saps recherche, ol quelquefois 1'ex-
pression n’a pas toute la rigueur nécessaire, mais ol la pensée
est toujours neite et pure. Il n’a pas ces formules énergiques et
tranchantes de Dumoulin; mais on aime sa prose « encor qu’un
peu tralnante, » parce que dans son cours paisible elle réfléchit,
sans les altérer jamais, les objets qu'elle effleure ou qu’elle
pénédtre.

Point de parti pris chez lui dans la discussioy. [] ne cherche
pas, comme, par exemple, Henrys, Ricard ou Furgole, 4 faire
entrer de gré ou do force dans la jurispredence moderne toutes
les solutions du droit romain, ni, comma Loysel, & lui imposer
des rigles exclusivement coulumiéres, encore moins, comme
certains jurisconsultes, v fair * vrévaloir ses propres imagica-
tions. Son originalité est ¢a ne point chercher & étre original.
Il n’a point de systdme personnel, et cependant il ne se contredit
jamais, tant la recherche sincire de la jastice conduit & des
résultats indivisibles |

Si quelquefois il lui arrive de se trop avancer, c’est sur des
points secondaires; et comme il 2’y met jamais d’amour-propre
d’auteur, il peut rétracter son opinion sans nuire & I’ensemble
de son ceavre. I s’y résigne sans difficulté, dés que les cousidé-
rations qui lui sont opposées lui paraissent décisives. Persiste-{-il
- 4u contraire dans son opinion, ce n’est pas parce que ies raisons
adverses contrarient chez lui un esprit de systdme, c’est qu’elles
16 peuvent convaincre sa bonne foi; souvent il rejelte modeste-
ment sa persistance sur son respect pour la tradition. (’est
ainsi, par exemple, qu'il refuse d'accepler une doctrine nou-
velle de Lebrun, qui venait combattre la vieille théorie des
trois fautes : « Au reste, dit-il en terminant, quoique 1'autenr
n'ait pu me persnader d’embrasser son systdme (ce qu’il doit
pardonner A un vieillard A qui il p’est pas facile de se départir
de ses anciennes idées), je dois celte Justice & sa dissertation
quelle est trés-ingénieuse et trds.savants et qu'elle mérite
d’dtre lue partous ceux qui ont quelque golt pour la jurispru-
dence. » (Observation générale sur le Traité des obligations, A la
fin de ce trailé.) ‘

Cette absence do prétention se retrouve dans ses procédés
d’exposition: plus préoccupé de son idée que de lui-méme, il
Sessaye & donner au lecteur une vue bien nelts de on sujet ;
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loin de chercher A briller par 'explication de systdmes ardus, il
va toujours aux moyens les plus simples : des définitions, puis
des exemples clairs et précis, choisis pourtant avec une généra-
lité suffisante, sont ce qu'il emploie de préférence. Trouve-t-il
dans le droit romain ou daps les anciens auteurs quelque dis-
tinction trop subtile, il n'en cherche point les raisons métaphy-
siques ou historiques; il ajoute simplement : « Cette solution
semble trop subtile ou trop rigoureuse pour &lre suivie au-
jourd’bui. »

42. Pothier a quelquefois les défauts de ses qualités. Dans les
sujets de pure abstraction, ol il n’a paspourse soutenir 'exemple
&'une pratique quotidienne, sa précision I'abandongpe. Sa termi-
nologie manque d'exactitude, ou tout au moins les distinctions
n’en sont pas fermes et nettement arrcices. Dans la matiere des
obligations indivisibles en particulier, on peut relever des défi-
nitions trop vagues, des exemples mal choisis; il fallait pour se
tirer de ce labyrinthe toute I'énergique précision de Dumoulin,
et Pothier n'avait pas la méme puissance d'absiraction. Comme
témoignage de la difficulté de cette théone pour lui, on a trouvé
daps ses ccuvres posthumes un résumé de sa main du traité de
Dumoulin. De mé&me, quand il s'est agi pour Pothier de classer
les clauses d’ameublissement, il s’est trouvé en présence de divi-
sions multiples : ameublissement général et particulier, déter-
miné et indéterminé. Si on examine au fond sa division, elle est
exacte et compldte ; mais elle n'est pas nelle, et elle a entralné
Jes rédacteurs du Code civil & une confusion fout & fait irration-
neile (art. 1507 C. N.).

Si Pothier laisse ainsi & désirer, c’est surtout dans ces matidres
de droit purement positif, ol I'équité naturelle n'a qu'une place
trés-secondaire. Son géaie ne se trouve pas a laise dans certains
détails de ces théories artificielles, et c'est ce qui explique l'in-
{ériprité de ses derniers ouyzages par rapport aux premiers.

Une des plus fréquentes causes de confusion, ¢'est I'existence
des rdgles spéciales du droit féodal & cOté du droit ordingire.
Souvent le droit féodal avait réagi sur les principes communs,
soit directement, soit. au contraire, par suite de la résistance des
légistes A certaines conséquences : ¢'est ainsi, par exemple, que
s'étaicut &tablies Jes rigles de la saisine et de Upflet déclaratif
du partage. Mais, dans plusieurs cas, il 0’y avait pas ed assimi-
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lation entre les rdgles du droit féodal et celles lu droit commun;
c'est alors que la confusion était & craindre.

Par exemple, en matitre d'actes récognitifs ou confirmatifs,
les canonistes et les feudistes avaient admis que la reconnais-
sance ou confirmation d'un privilége conféré par un seigneur,
quand elle était faite in forma communi, en vertu d'un titre pr-
mordial, ne faisait foi que de ce qui était contenu au titre pri-
mordial. Cette rigle établie comme spéciale par Dumoulin
(Coutume de Paris, gl. 86), Pothier la prit pour générale et
Fappliqua A toutes reconnaissances in forma comnmuni. Notre
Code civil a encore renchéri sur cetto régle, en i'appliquant &
loules reconnaissances, tant in forma speciali que tn forma cvn-
mun: (art. 1337) : la méprise s’est de plus en plus aggravée.

La question de savoir si la femme exerce ses reprises comme
propriétaire ou créancidre a été longtemps embrounillée par une
confusion de méme nature. Si on consultait le droit des feudistes,
il fallait dire que la femme agissait comme propriétaire (Coutume
d'Orléans, Des fiefs); d’aprés le droit commun, elle étail simple
créanciére (Traité de la covumnunauté, n> 584 el suiv.). Cette
derniére opinion, seule applicable aujourd’hui, a pu cependant
&tre contestée par suite des principes spéciaux des feudistes.

Si Pothier fournit l'occasion de quelques confusjons, son
esprit clair et exact en a détruit un bien plus grand nombre.
Toutes les parties de 1a législation ancienne qui ont subsisté sont
dégagées daus ses premiers ouvrages; les matidres aujourd’hui
disparues de la pratique sont isolées dans ses dernidres usuvres,
et les sujets qu'il a traités avec le plus de soin et de prédilection
sont précisémeat ceux qui conviennent 3 tous les temps et A
tous les pays.

43. Le meilleur moyen de se repd; e compte des progrés que
Pothier fit faire & 1'étude du droit, c’est de lire les ouvrages de
ses devanciers et de ses contemporains  cdté des siens.

Aucun d’eux n’avait fourni sur une mativre aussi importante
que celle des obligations une encyclopédie comparable a celle
de Pothier. Mais, dans le détail, Pothier leur était encore supé-
rieur par la sobriété de sa méthode, la clarté de ses déductions,
Fabsence des détails et des dissertations inutiles. Chez lui, point
de discussions sans intérét pratique, point do plaidoyers sur des
points secondaires.
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Avant lui, différents auteurs avaient essavé de faire un corps
de droit complet. Sans parler de Domat, dont Dinitiative vrai-
ment scientifique avait une haute valeur, on peut citer des
jurisconsultes d"un degré inférieur, comme Bourjon et Ferriére,
qui, prenant pour point de départ la Coutume de Paris, avaient
essayé d'y rattacher le droit commun de la France. En realité,
ils n'avaient fait qu'un cominentaire exégétique de cette con-
tume, et n'avaient pu y fondre d’une facon satisfaisanto les
régles des autres coutumes et celles du droit romain; surtout,
ils n’avaient pas su dégager nettement les régles dominantes de
la législation.

De son cblé, dans une semblable entreprise, Herrys, exclu-
sivement attaché a la jurisprudence des parlements des pays
de droit écrit, avait fait un ouvrage trés-étendu et plein d'éru-
dition, mais souvent fautif et incomplet, composé parfois de
consultations sur des points d’un médiocre intérét; le manque
de proportion entre I'exposé des principes gén.raux et Vexcessif
développement des espdces (défaut peut-&tre augmenté par Bre-
tonnier, sor annotateur) était une fatigue pour Fespnt.

Pour trouver un devancier digne de Pothier, en laissant de
cHté Domat, il fallait remonter jusqu'a Dumoulin. Mais Du-
moulin, comme Domat, était un initiateur. 11 avait préparé bien
des réformes dans la science, mais il n’avait pas vu la perfec-
tion de son ceuvre. Aprds avoir fait reconnaitre par ’autoriie de
son génie I'unité fonciere et la supériorité du droit coatumier,
il n’avait pu, comme Pothier, laisser le dernier mot de la
science: il n'avait pu 8tre, comme lui, populaire et élémen-
taire : la langue méme qu’il employait, le latin, y était un
obstacle.

Si maintenant nous mettons Pothier en présence des auteurs
de traités spéciaux, sa supériorité apparalt non moins évidente.
Ces auteurs dtaient souvent tombés dans le défaut que nous
avons signalé, de se perdre dans une compilation trop compldte
pour &tre méthodique. Les plus célébres traités, & I’'époque de
Pothier, ceux de Ricard sur les Donations, de Lebrun sur la
Communauté el sur les Successions, de Furgole sur les Testaments
ot les Donations, sont d’'une lopgueur excessive : encombrés
d’espdces, de citations, de noms de parties et d’arréts de parle-
ments, il ne soutiennent pas I'attention par la continuité de la
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méthode; on n'y trouve pas indiquées avec autant de nelteté
ces divisions naturelles qui gouvernent tout I'ouvrage. Souvent,
d’zilleurs, ils agissent sous l'influence d'un sysiéme précongu
et ne savent pas éclairer leurs opinions par un intelligent éclec-
tisme.

A4. Les méntes que Pothier avait déployés dans ses trailés
sur les obligations et les contrats, il continua a les appliquer
dans ses auires ouvrages. ll aborda, sur la fin de sa vie, d’autres
parties de la législation coutumiére, plus empreintes des carac-
teres du droit purement positif et en méme temps plus dégagées
des principes romains. Il avait dans cette tiche nouvelle des
modéles pius nombreux; mais il y resta encore original, en
laissant de cOté la forme du commentaire et en appliquant la
méthode rationnelle et dogmatique du droit romain : ¢était
bien souvent cette méthode seule qui manquait au droit coutu-
mier pour former un systdme de législation aussi complet que
celui du droit écnt.

Jusqu’'a son dernier jour, il persévéra dans son entreprise. La
mort le surprit en 1772, venant de publier son dernier traité, et
reservant encore a la science de nombreux ouvrages don: on
trouva les manuscnts presque parfaits.

Si nous reprenons la liste que nous avons laissée, en 1769, au
Traité de la communguté, nous trouvons :

En 1770, le Trait¢ du douaire;

En 1771, le Traité du droit dhabitation, le Traité des dome-
tions, le Truité du don manuel;

En 1771 et 1712, le Traité du domaine de propriéte, et le
Traité du droit de pussession.

45. A sa mort, i! laissait de nombreux manuscrits sur le droit
civil frangais et romain, el sur le droit canonique. Pour ne parier
ici que de ceux qui ont été publiés, nous citerons :

Les Traités des fiefs, censives, elc.; — des tutelles et de lu garde
noble ; — des servitudes ; — des donativns entre-vifs; — des per-
sonnes; — de la légitime ; — des testaments ;| — des substitutions ;
— des successions ; — de I'hypotheque , — de la subrogation ;
de la vente des immeubles par décret; — et, enfin, de la procédure
civile et criminelle.

« La plupart de ces trailés posthumes, dit M. Dupin, e sont
que des ébauches, et toutefois ces simples croquis sont Lracés
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d’'une main si sire que, si I'on 0’y trouve pas tous les dévelop-
pements que le sujet comporte et que l'auteur leur aurait cer-
tainement donpés, du moins on n’y rencontre point d erreurs :
le coloris manque, mais le dessin est pur et correct. » (Disser-
tation sur Pothier, p. 110-111.]

It v a trop de réserve dans cette appréciation : beaucoup des
traités que nous avons mentionnés sont encore de véritables
modéles. La belle ordonnance du plan, le soin copstant de
suivre le développement le plus conforme & la nature, la juste
place donnée aux idées générales, I'équité qui respire dans les
~olutions sont loujours les mémes. Ces traités trop néglizgés ont
souvent inspiré nos législateurs, malgré les changements
introduits dans le fond méme des choses.

Quelle différence, par exemple, entre le systdme successoral
de V'ancien droil et le ndtre! Et pourtant i’ordre si bien réglé qui
existe dans le titre Des successions du Code Napoléon, de qui
vient-il ? 1l est oris, a peu de chose prés, dans le Trutté des suc-
cessions de Pothier. Dans son chapitre [, Pothier étudie la
capacité ; dans le chapitre I, I'ordre de succéder; le troisiéme
chapitre est consacré a l'ouverture des successivns, i la saisine,
a l'acceplation, & la répudiation et au bénéfice d'inventaire ; le
quatridme, au partage, aux rapports, 3 la rescision, etc.; le cin-
quidme, aux dettes et charges des successions. On suit aipsi la
marche d’'une succession qui s’ouvre, qui est dévolue A des hé-
ritiers divers, qui est acceptée ou répudiée, dont on liquide
I'actif, puis lo passif. A I'aide de cette généralisation, les points
moins importants qui font la différence des iégislations, par
exemple 'ordre de succéder, sont circonscrits dans des limites
troites: les détails ne fout pas tort A 'emsemble, et I'ordon-
nance du sujet reste tout entiére. Dans un grand nombre de
dotails, ¢ «st encore Pothier qui a inspiré les rédacteurs du Code :
I'article 800 du Coede Napoléon, par exemple, qui a donné Lieu
a tant d'interprétations, est extrait presque littéralement d'un
passage dé son traité (chap. III, sect. 5), et cette disposition
s'explique le plus clairement du monde sans contrarier aucun
principe. I en résulte que si un successible, faute d’avoir re-
noncé ou accepté béndficiairement dans les délais voulus, est
condamné en dernier ressort comme héritier pur et simple a la
requédte d'un créancier, cette condamnation‘a. nn effet définitif
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quant aa créancier poursuivant, mais purement relatif, et qu’elle
n’est pas opposable de la part des autres.

Le petit Traité des personnes porte également sur une matidre
qui a subi un changement bien considérable depuis Pothier; la
division qu’il présente comme la premidre et Ia plus impor-
tante, celle qui classo les personnes en ecclésiastiques, nobies,
gens du btiers-étal et serfs, n'a plus d'application. Malgré tout,
on peut encore puiser dans ce traité bien des renseignetments
utiles. Nos législateurs eux-m@mes, au licu d'édicter 1'énigma-
tique article 11 du Code Napoléon pour régler la situation des
étrangers en France, se seraient inspirés avec beaucoup de fruit
du parallele établi par Pothier entre les regnicoles et les aubains
ou étrangers. Au lieu de donner une formule générale et vague,
il énumadre un & un les droits dont les étrangers sont privés, les
charges spéciales qui les atteignent: ¢’est encore 13, mutates mu-
tandis, qu'on trouve l'idée la plus nette sur la position des
étrangers en France.

De méme on peut trouver dans le Trauté des donativns entre
mart et fenone (n° 237 ) l'explication la plus naturelle et la plus
certaine des articles 6035, 606 et 607 du Code Napoléon. Con-~
trairement a la doctrine romaine, qui semble au premier abord
plus conforme aux principes de l'usufruit considéré comme ser-
vitude, Pothier établit que le nu-propriétaire peut étre contraint
a faire les grosses réparations nécessaires a la jouissance de
I'usufruitier; seulement il le dispense de reconstruire les bdti-
ments totalement détruits par cas foituit ou vétuste.

Les moindres ouvrages de Pothier fournissent, on le voit, la
plus sire interprétation de la législation actuelle.

46. Mais ce n'est pas seulement par ses ouvrages que Pothier
a servi la science du droit : comme professeur i 'université
d’Oriéang, il lui avail imprimé une vive impulsion {Letrosne,
E'loge de Pothier). 1] avait su apporter dans cet enseignement,
si abaissé jusqu'd iui, la méthode et la clarlé de ses ouvrages,
12 science sans vain ¢talage, I'exactitude sans abstractions inac-
cessibles. Sous ses amspices, I'université d’Orléans brilla d'un
éclat inaccoutumé; I'émulation qu'il essayait d’exciter parwi ses
éldves, il 1a provoquait aussi parmi les jurisconsultrs ses can-
fréres. Pothier, longtemps avant d’écrire sur le droit, s'était mis
en rapport avec les hommes distingués que contenait Orldans,
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Prévost de la Janés, Jousse, Guyot. De I’échange de leurs qua-
lités diverses naquit cette illuslration qui se répandit & la fin
du dix-huitidme sidcle sur I'université d'Orléans; c'est de la que
sortirent les meillours ouvrages sur le droit, en méme temps
que 'enseignement le plus profitable. Tous ces travauz, dont
les auteurs, presque toujours unis par 'estime et 'amitié, se
consultaient et se conseillaient sur leurs ouvrages, prépardrent
les voies de la législation nouvelle.

Pothier doit avoir la plus grande part dans cetle gloire. Parmi
les jurisconsultes, c'est lui assurément dont les ouvrages ont en
la plus grande influence sur son sidcle et sur le nétre; c'est en
lui que se résume la science de I'ancien droit francais. Son génie.
n'a rien de créateur; mais il éclaire avec une telle puissance les
découvertes antérieures qu'il leur dozne comme yne seconde
vie.

CHAPITRE VI.

POTHIER ET D’AGUESSEAU ®N PRESENCE DU DROIT MODERNE.

§7. Législation moderne.

48. Appreciation de Poihicr et Je d’Aguesscau par les rédacteurs du Code
civil,

49. Influence spuciale de Polhier sur noire Code.

50. lofluence de d"Aguesseau,

51. Pothier, d’Aguesseauy el les commentateurs modernes.
58. Idées modernes élrangéres 3 Pothier et i d’Agueaseau.
53. Conclusion.

47. Des leur apparition, les ordocnances de d'Aguessean et
les ouvrages de Pothier furent accueillis avec une faveur ex-
traordinaire dans le monde de la science juridique : le droit
ancien, dégagé d'un grand nombre d’obscurités grice au chan-
celier et a I'auteur du Traité des Obligations, so trouvdit fixé.

Le Repertoire de Guyot, auquel travailla Merlin, et qui luj
servit plus tard de moddle, fut encore un ouvrage important o
se résuma la jurisprudence d’avant la Révolution. Cet ouvrage
s'inspire constamment de ceux de Pothier; mais, outre son
absence de méthode (c’est un recueil alphabétique), il est
trop surchargé de ces détails secondaires et de ces diversités
de dispositions coutumidres que Pothier avait su rejeter.

L2
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Quoique postérieur en date, il fait en quelque sorte un pas en
arridre.

La Révolution vint : la science théorique parut pour long-
temps négligde; les jurisconsultes s'effacérenlt dans Vimmense
mouvement qui agitait la France. Mais de cette agitation sortit
une grande pensée législative, plus nettement formuiée qu’elle
ne l'avait jamais é6té, celle de 'unité en matiére de droit. La
Révolution avait brisé les deux obstacles auxquels s'était heurté
d’Aguessean : la féodalité ol les parlements. L'égalité civilo était
établie, la propriété affranchie de ses entraves par !a suppres-
sion des servitudes féodales et des substitutions. Les aspirations
vers 'unité prirent une f{orce nouvelle, et ’Assemb’ée nationale,
puis la Canveation, décréterent qu'il serait fait un code de lois
uniformie pour touta la France.

Un premier projet, élaboré par Cambacérds en un mois et
demi  peine, fut présenté a la Conveantion le 7 acilt 1793. Ce
qu'om y remarque surtout, apres la consécration des nouveaux
principes introduits dans i'état des personnes, la famille et le
régime de la propriété, c’est le développement inusité donné a
la théorie des obligations et des différents contrats : évidemment
Vamuvre de Pothier avait imspiré le rédacteur. Miis, malgrs la
sobriété de ce projet, la Convention jugea que les détails ol il
était entré ne convenaient pas i la majesté d'une loi générale,
et il fut momentanément abandonné. Le 28 brumaire an II, la
Convention décida queda discussion serait ouverte sur un second
projet, d'une concision vraiment extraordinaire, od I'on ne
irouvait que les rogles et les divisions les plus générales, ot qui
n’entrait dans ancun détail pratique, s’en remettant pour cela i
des lois réglementaires. Un tel travail ne pouvait avoir d’autre
prélention que de rompre avec la jurisprudence antérieure et
de se rattacher par une vaine affectation de bridvets aux lois
lapidaires des temps primitifs. Le danger qui menaca ainsi un
moment notre législation edt pu 8tre fort sérieux =i les travaux
de la génération précédents n’eussent fourni des matériaux tout
préts pour une réforme plus raisonnable.

La second projet de la Convention fut bientdt abandonné, et on
revinta I'idée d'un plan plus étendu. En I'an 1V, Cambacérds dut
présanier un nouveau projet, qui n’était que le premier perfeo-
tionné et enrichi par les nombreuses. lois votées dans 1'intervalle.

[+
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Le 30 frimaire an VIII, un quatridme projet encore plus com-
plet fut présenté a la commission consulaire : c'est celui qu'on
connalt sous le nom de projet Jacqueminot. En dernier lieu, et
le 4 nivise an VIII, MM. Bigot-Préamenen, Tronchet et Portalis
furent chargés de rédiger un cinquidme projel, qui est devenu
le Code actuel, aprés avoir été élaboré par eux, soumis aux
observations des tribunaux d’appels et du tribunal de cassation,
discuté ot amendé en Conseil d’Etat, communiqué officieuse-
ment puis officiellement au Tribunat, pour étre enfin voté par
le Corps législatif,

48. Quels sont les initiateurs qui ont inspiré nos hommes
d’Elat dans ce grand travail? Demandez-le-leur & eux-mémes.
Si on consulte les discours préliminaires sur l'ensemble du Code
civil, et quon cherche & quel jurisconsulte se rattachent les
rédacteurs, il semble tout d'abord que leur esprit se porte de
préférence sur Domat : l'unité originale de son ouvrage, son
caractdre philosophique attirent sur lui les premiers regards;
Po...er est relégué parmi les jurisconsultes secondaires, inter
cepteros, quoique dans un rang honorable. Un autre nom occype
avec celui de Domat le premier plan : c'est celui de d’Agues-
seau, dont les réformes sont justement appréciées par les légis-
lateurs modernes.

Ainsi parle Portalis, 2 la séance du 28 ventdse an Xi, devant
le Corps législatif :

« Quand le législatenr eut fixé sa sollicitude et ses regards
sur quelques matidres importantes, il sentit la nécessité et il
eut le désir de toucher & toutes. On fit quelques réformes dans
I'ordre judiciaire, on corrigea la procédure civile, on établit un
nouvel ordre dans la justice criminelle, on concut le vasie
projet de donner un code uniforme & la France. Les Lamoignon
ot les d’Agucsseau entreprirent de réaliser cette grande idée.
Elle rencontrait des obstacles insurmontables dans I'opinion
publique, qui 0’y était pas suffisamment préparée, dans les riva-
lités du pouvoir, dans l'atiachement des peuples A des coutumes
dopt ils regardaient la conservation comme un privilége, dans
la résistance des cours souveraines qui craignaient toujours de
voir diminuer leur influence, et dans la superstilieuse incré-
dulité des jurisconsultes sur 'utilité de tout changement qui
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contrarie ce qu’ils ont laborieusement acquis ou pratiqué pen-
dant toute leur vie.

« Cependant les idées de réforme et d’uniformits avaient 616
jotées dans le monde. Les savants et les philosophes s’en em-
parérent; ils portdrent dans les matidres législatives le coup
d’eil d'une raison exercée par I'observation et par Fexpérience.
On compara les lois aux lois, on les étudia dans leurs rapports
avec les droits de 'homme et avec les besoins de la société, Le
judicieux Domat et quelques aulres contemporains commen-
cérent & se douter que la législation est une véritable science,
Fappelle science une suite de vérités ou de régles liées les unes
aux autres, déduites des premiers principes, réunies en corps
de doctrine et de systdme, sur quelqu'une des branches princi-
pales de nus connaissances. v (Fenet, tome I.)

Mais si, dans le plan général, c'était Domat qui semblait
inspirer nos législateurs, Pothier reprenait sa place quand il
s’agissait d’entrer dans le vif des questions.

« Domat, disait le tribun Mouricault, a recueilli les décisions
du droit romain dans ses Lois civiles, ouvrage profond qui sera
toujours utilement médit’. Pothier, apreés lui, a rassemblé et
commenté les mémes décisions dans des traités qui resteront
classiques ; l projet qui vous est soumts en est la substance, of,
par cette seule cousidération, il est déja fortement recommandé
4 votre adoplion. » (Fenet, t. XIII, p. 414.)

Og peut voir dans le méme sens les discours de MM. Bigot-
Préameneu et Favard. (Fenet, t. XIII, p. 217

D’Aguessean méritait également d'8tre cité, non-seulement,
comme l'avait fait Portalis, pour 'tmpulsion générale qu'il
avait donnde A la législation, mais encore pour les réformes
spéciales dont il I’avait enrichie.

« Cest ici, disait M. Bigot-Préameneu on pariant des dona-
tions, que tous les regards so fixent sur ces lois céldbres qui
contribuent & rendre immortellela gloire du chancelier d'Agues-
seau. Ses ordonnances sur les donations et les testaments ont
été, comme le nouveau Code, le fruit de longues méditations.
Elles n'ont également 6té adoptées qu’aprés avoir consulté le
veeu de la nation par le seul moyen qui-fit alors possible; celui
de prendre I'avis des magistrats et des jurisconsultes. Les rédac-
leurs du Code ont eu recours aux dispositions de ces lois, avec
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le respect qu'inspirent leur profonde sagesse el le succes dont
alles ont 616 couronnées. » (Fenet, t. X1I, p. 54d.)

Ces citations montrent ce qu'avaient eu d’énnnemment juste
ot pratique les visdes de d’Aguessean et de Pothier, puisqu'aprés
une élonnante révolution dans les mceurs et dans l'dtat de la
nation, leur ceuvre restait compléte et digne d'dtre prise pour
modele.

A9 Pothier s'était surtout attaché, nous 1’avons souvent fait
remarguer, & dégager les principes qui régissent les conventions,
colte matidre en apparenco si variable et au fond si constante.
On 1'a dit avec raison, « la législation romaine si défectueuse
daus los parlies qui se ratlachent an systame politique, la légis-
lation romaine qui consacre l'esclavage, qui, dans ses disposi-
tions sur les testaments, sur 'adoption, sur I'orgaxisation de la
famille et du pouvoir domestigue, accuse si fortement I'influence
d'une aristocratie ambitieuse, la législation romaine est un mo-
ddle de sagesse dans la partie des obligations, libre qu'elle étail
ici de cette dangereuso influenco, et toul entidre livrée dbs lors
aux saluiaires directions de la loi naturelle. » (Beeville, Kioge
de Paothier.)

C’est dans cette législation antique que Potbier avait cherché
des précédents pour son ceuvre la plus considéral ‘e. Lo reste de
ses travaux, sur D'élat des personnes, sur le régime de la pro-
priété, sur la loi des successions et des donations, »’appliquaient
3 une logislation plus récenta et plus nationale. Et pourtant,
c'est cello qui a é61é le plus durement atteints par les change-
ments.

Cherchez, dans lo premier discours de M. Jaubert au Tri-
bunat, I'énumération de ce qui a disparu... Co sont les institu~
tions propres au droit francais (ou celles empruntées au droit
écrit dans ses dispositions sur la famille et les successions).
M. Jaubert cite : I'action ab irato, — I'exhérédation et Finstitu-
tion d’héritier, — la fiducie, — le droit d'élire, —~ les substitu-
tions, — les droits d’alnesse ou de masculinité, — la logilima-
tion par letires du prince, — Vinterdiction pour prodigalité, —
les droits nobiliaires de certains hérilages, — les droits féodauz,
—= 1o retrait lignager, —- les rentes foncitres non rachetables,
— U'imprescriptibilité du domaine de I'Etat, — la division des
biens en libres et propres, — le don mutuel, — le douaire cou-
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tumier.— 11 faut joindre A celto énumération la profonde modi-
ficalion du régime hypothécaire, du systéme des prescrip-
lions, etc.

La loi des contrats, au contraire, subsiste dans soh ensemble,
Tous les Utres de notre Code, depuis celui des Contrats ou obii-
gations conventionnelles jusqu’a celui du Cautionnement (art. 1101-
2003 C. N.), comprenant environ mille articles, sont le calque
fidéle des ouvrages de Pothier. C'est la méme ordonnance, &
quelques détails prds; ce sont les mémes idées générales.

Qui pourrait dire si le développement du droit des comven-
tions n’a pas contribué A cette extension des transactions civiles
et commerciales qui distingue notre ¢poque, et si la détermina-
tion de principes certains sur les droits et les obligations attachés
i chaque contrat n'a pas encouragé les hommes dans une voie
désormais aplanie et facile, autrefois pleine d’embfiches ot do
périls? N'est-ce pas ici le cas dv rappeler que les fondateurs des
Etats-Upis d’Amérique (et en particulier Rufus King) s’occu-
perent de fixer d'une fagon uniforme la loi des contrats, comme
une des premidres bases de l'union et de la prospérité de la
républigue naissante ? (M. Laboulaye, Cours de 1864.)

Les junisconsultes étrangers cus-mémes ont rendu hommage
aux ouvrages de Pothier sur le droit commercial, en |"associant
dans leurs éloges & Jousse et & Valin. « Pothier {dit M. Marshall,
jurisconsulte anglais), dans ses traités sur les contrats, réunit le
savoir le plus profond & la morale la plus pure et au jugement
le plus élendu : celui relatif aux assurances est net, concis et de
main de maitre. » (M. Bécane, Préfuce au Cummentaire de Valin
sur {ordonnance de 1681, p. 57.)

On s’atlendrait souvent a trouver insuffisantes pour notro
dpoqus des regles faites pour un lemps ol les relations com-
merciales étaient si peu développées. Mais I’équité (commo la
morale) est la mdwe pour les grandes et pour les petites entre-
prises : Pothier est restd le mecilleur commentateur de nos
codes, qu'll a inspirés, el le muillsur conseiller on matidre de
conventions.

50. L'ccuvre de d’Aguesscau, au contraire, a porté, et clle
devait porter, sur des rigles do droit plus arbitraires. Elle a
réglé des institutions qui n’avaieut en elley-mémes rion d’absolu.
Aussi n'a-t-elle subsisté qu'en partie, malgré la hauteur des
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.yues ot la grandeur des travasx du chancelier. En ce qui con-
cerne les substitutions, il n'a pu que déployer des tendances
bientdt dépassées, et ce qui reste de son ordonnance dans notre
Codc a un intérdt secondaire.

Les vues de d'Aguessean avaient, &4 n'en pas douter, plus
d’étendue que celles de Pothier: car il y avait en Jui un homme
d’Etat et un philosophe en méme temps qu’un jurisconsulte, et
nos législateurs ont eu raison en le plagant, a ce point de vue,
au-dessus de Polhier ; et cependant ils ont emprunté beaucoup
a ce dernier, ot assez peu A d’Aguesseau.

Si l'influence des ordonnances de 1731, de 1735, se mauifesto
matériollement dans le Code par une reproduction presque tex-
tuelle, ce qu'on leur doit surtout, c’est le progrés qu’elles ont
fait faire a I'idée de 'unité de législation.

91. L'influence exercée par Pothier et d’Aguesseau sur nes
législaleurs s'est continuée sur les jurisconsultes qui ont écrit
depuis le Code Napoléon.

Ce Code n'était pas fait pour se passer de commentaires.
« Notre Code, disait le tribun Jaubert, aura~t-il tout prévu? 1l
était impossible de tout prévoir, notamment dans la matidre des
conventions, qui varie & l'infini; il edt méme été dangereux de
descendre dans des cas particuliers. Ce sont les principes qu’il
fallait établir. Parmi les principales imperfections du Code
prussien, on a remarqué avec raison la surabondance de doc-
trinc. La loi ne doit jamais 8tre un raisonnement ni une disser-
tation. » :

1) fallait donc au Code civil des commentateurs. Or il est in-
contestable que les ouvrages qui commenteat une loi nouvells
se ressentent la plupart du temps du défaut de précédents et
du manque de certitude dans la doctrine; une application pro-
longée fait seule découvrir, par une sorte d’induction, ce qui
est en quelque maniére la loi de la loi, ce qu: en forme 1’essence
véritable. Pour nolre Code, il en fut autrement : on trouvait un
premier commentaire fait 3 I'avance, I'euvre de Pothier, qui
avait servi de moddle au législateur. Pothier guidait et inspirait
les nouveaux commentatcurs, et méme aujourd’hui, il reste
beaucoup & y puiser; c'est lui qu’il faut toujours consulter le
premier pour pénétrer le vrai sens des dispositions qui nous
régissent.
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La double influence de Pothier et de d’Aguesseau a été si-

gnalée par tous les jurisconsultes modernes; quelques-uns leur
ont consacré des ouvrages spéciaux : M. Dupin, dans une notice
sur Pothier; M. Bugnet, dans les notes de son édition, ol il
rapproche des traités du jurisconsulte orléanais les articles du
Code qui en sont tirés. D’Aguessean a été aussi I'objet de travaux
considérables (MM. 0. de Vallée, F. Monnier, elc.).
. Mais ces influences si fécondes ne doivent pas exclure I'origi-
nalité chez les nouveaux commentateurs de nos lois. M. Troplong
caractérise ingénieusement, en parlant des travaux de Pothier,
le rdle de I'anteur qui veut aujourd’hui écrire sur le droit :

« Lorsque Pothier parut, il fallait résumer lo droit; aujour-
d’hai, il faut 1'étendre. Pothier trouva la science encombrée,
diffuse, péchant par surabondance et par luze; maintenant elle
& pour défaut capital la sécheresss, la maigreur, Vindigence.
Sans réduire le droit & sa plus simple expression, comme Domat
l'avait fait avec la rigueur d’un algébriste, il fallait, au dix-hui-
tidme sidcle, 1'abréger, lo rendre simple, précis, méthodique, et
cependant lui laisser la profondeur scientifique et 1a richesse de
la doctrine. Pothier a merveillensement réussi dans cette tache;
c’est 1 le chef-d’a:uvre de son talent. Mais, a 1'heure qu'll est,
il est permis de penser que le Code civil, résumé des progres de
la sociéts moderne dans l'ordre des rapports privés, ouvre une
carridre dans laquelle 1a science doit se montrer sous des formes
nouvelles. u (Traité du gage, préface, p. 41.)

52. Ajoutons que notre époque a sur certains points des idées
ot des institutions que ne connurent ni Pothier ni ’Aguessean :
co sont celles que la Révolution a fait entrer dans le droit.

Tous deux, Pothier et d’Aguesseau étaient des conservatears.
Attachés & la tradition avec un respect scrupuleus, ils n'enrent
guére plus le pressentiment des réformes sociales que la possi-
bilité de les faire. Pour Pothier d'abord, s’il a servi la canse de
Favenir, c’est en faisant ressortir ce quil y avait de meilleur
dans le passé sous une forme nouvelle et excsllente; son esprit
pratique, mais paisible, n'a gndre sollicité d'innovations.

D’Aguesseau a ou des aspirations mieux définies vers le per-
fectionnement de la législation existante; mais beaucoup de
réformes 'onl encore trouvé inaccessible, soit par conviction,
Soit par crainte de ne pouveir réussir dans un progrés radica).
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Les idées d’humanité, d'égalité entre les hommes, tant vantdes
par les philosophes, lo séduisirent sans doute jusqu'a un cetiain
point; mais, pour les mettre en pratique, il edt falln attaquer
de vieilles institutions qui opposaient encore & la destruction
une force d'inertie dont ure révolution pouvait seule triempher :
anssi I'état des personnes, le régime de la propriétd, le systdme
des successions n'entréarent-ils pas dans le plan de ses réformes.

Les idéos professées plus spécialement par les économistes

avajent qualque chose de plus pratique et de plus conciliable
avec les institntions de I'époque. Aussi d’Aguessean leur
donna-t-il satisfaction dans quelques-unes de ses ardonnances :
l'intérét du crédit public inspira davns de certaines limites les
mesures de publicité qu'il prescrivit pour les donations et les
substitutions; l'intérét de la libre circulation de la propriété
trouva son compte dans les restrictions ipportéss & ces mémes
substitutions et aux aoquisitions des établissements de main-
maorte.
Mais les formules générales du crédit public ne le irapparent
pas avec la méme évidence : c’est ainsi que nous l'avons vu
repousser la publicité des hypothdques pour ménager le crédit
des grandes familles, comms on I'a fait encore de nos jours an
Anglelerre.

63. De tout oe qui a manqué A Pothier et & d’Aguessean, il
faut surtout s'sn prendre aux institutions de leur temps. la
Révolution afait disparaltre les entraves qui les avaient retenus :
la féodalité et ses conséquences, la diversité dans I'administra-
tion de la justics. L'état des personnes a été établi sur des prin-
cipes plus équitables, la libre circulation des biens favorisee, lo
régime des successions débarrassé de ses complications bizarres
ot de ses ipjustices. Mais combien nos lois laissent encore &
désirer dans toutes ces dispositions o l'ancien droit n’a pu
guider nos législateurs! Que d’incertituces dans les institutions
destinées & assurer le crédit et la sécurité des transactions! La
réforme du régime hypothécaire, imparfaitement accomplie par
la loi sur la transcription, est encore & Yordre du jour; la iegis-
lation nouvelle sur los sociélés cownmerciales cherche & 8'équi-
librer sur ses bases mal assises; les derniers monopoles luttent
coatre le principe de la liberté commaerciale ; la question du taux
de l'intérdt est plus que jamais agitée; la propriéié intelleciuelle,
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‘aprés avoir conquis sa place, \raverse une crise d'incertitudes.

Au contraire, les parties de nos lois inspirées par Pothier et
d’Aguesseau sont celles qui présentent le plus de cohésion et de
solidité, les dispositions les plus claires et les plus méthodiques ;
et l1A méme ou le législateur a commis quelque inexactitude
dans ses termes ou dans ses théories, la loi se redresse d’elle-
méme par l'effort de sa logique et se soutient par la solidité des
priocipes sur lesquels elle est fondee.

Ce n’est pas qu'on doive pour cela désespérer des réformes
nouvelles; mais, & ces créations spontanées de la société mo-
derne, il faut un développement également spontansé ; il faut
que 'activité des efforts individuels se serve & elle-méme de
limite et de ponddération ; il faut, en un mot, que les institutions

légisiatives s'établissent sur le large /tammrﬂo la liberté.







