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d'époqueen époquece qui est tombé en désuétude et ce qui
s'est produitau jour, rencontrer en un mot toutes les transi-

tions, toutesles transformationsdu droit.

2. En prenant à part chacune des trois sources que nous

indiquons, Fétude des œuvres de la législationpoM'A'wet celle

de la doctrineoffrent un intérêt de plus que l'examen de la

~'Mrt~Ttdpttcc,l'intérêt de constater directement l'action des

volontéset des intelligencesindividuelles,de faire à chacun sa

part ~an<:la propagation des idées nouvelles. On trouve en

même tt;tnpsdans ces ceuvres un caractère d'unité qu'elles

puisentdans leur nature même, un travail do classificationet

de généralisationqui en fait, dèsle momentde leur production,
desœuvresscientifiqueset systématiques.

La jurisprudencea une actionplusjournalière ses décisions

seproduisentd'une façon continuepoursuffireaux besoinsdes

aCaires; elles empruntent de leur applicationaux faits particu-
liers et à la pratiquedes chosesune influenceimmédiate; leur

force de chosejugée, toute relative qu'elle est, leur ajoute un

poids considérable. D'autre part, par le retour des mêmes

questionsou de questions se rattachant à un même système,
elles peuventà la longue constituer do vastes systèmes; les

variétés infiniesdes espèces mettent en lumière des aperçus

nouveaux,et, par les différencesdes pointsde vue sous les-

quels ellesprésententles questions, forcentle juge à étudier

profondémentles nuances de chaque théorie pour les faire

passerdansla jurisprudence.Mais.commeceuvresscientifiques,
lesdécisionsjudiciairesont un défaut inévitable elles se pro-
duisent isolément,comme des pointsdétachésd'en ensemble

ptoavMte; chacuned'eftea est faite pour le besoind'une cmse

particulière,non pour les besoinsgénérauxde tt société et de

lascience,quin'enprofitentqu'indirectement.Unautre obstacle

à Fétudedes progrèsdans la jurisprudence, c'est le caractère

impersonneldesdécisionsjudiciaires;il y manqueune direction

déterminéeà l'avancepar la volonté,et ellesne peuTentformer

un corps de doctrineque par un procédéartificiel, appliqué

après coup,et qui a été étranger à leur formation.

Les travauxde la législation positiveet de la doctrine, au

contraire, nous montrent un progrès plus voulu, plus per-
Konet. On y coaatate non-MnIementla marche <<<*M<M
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abstraites,mais la penséeagissante qui a travaillé à tes faire

accepter.Onsent l'homme derrièreson ceuvre.

Si maintenanton prendà part l'action du législateur, on la

trouve plus directe et plus énergique elle s'imposeavec une

autorité souveraine; elle est le guidede la jurisprudenceet de

la doctrine,dont les évo!utionssontrestreintesdans teslimites

qu'elleleur trace. Mais il ne faut pas trop donner à cette su-

prématie souventla voieque le législateurouvreà la doctrine

et a la jurisprudence s'élargit devantelles; elles perfectionnent
ce qu'il a seulemententrevu; leur marche ne se manifestepas,
commecellede la puissancelégislative,par des actes isoléset

d'une vasteportée, mais par des travauxsuiviset répétésdans

une sphèrerestreinte; elleconsisteen progrèslents et successifs

qui exigentmoins d'autorité et trouvent moinsde résistances.

Et lorsque,commedans notreanciennejurisprudence, tes fois

ne formentpat un système homogèneet complet, cesprogrès
de la doctrineou des arrêts s'imposentpeu à peu dans la légis-
lation ouen préparent tes nouvette~décisions.

3. Tellessont les umufncesdirectesqui agissentsur le per-
fectionnementdu droit. En étudiant le type du législateur et

celuidujurisconsultedansdeuxde leurs plusillustresreprésen-

tants, nous verrons avecquelle puissancese sont exercées,au

dix-huitièmesiècle, celtes de ces inûuences qui se prêtent le

mieuxà une étude complète et déQoie.Mais ce que nous ne

demanderonsà l'initiativeni du légis!ateurni du jurisconsulte,

pas plusqu'à l'action do lajurisprudence,ce seront les réformes

radicale~le renversementdel'état social,si vicieuxqu'il puisse
être.

Le rôle du législateuret du jurisconsultedoit se restreindre,
dM3 le présent, sur cette limite étroitequi sépare le passéde

t'avenir; leur influence est d'autant plus sûre qu'ils ne se

perdent pas en tentatives aventureuses ne point rester on

retard, ne point courir trop avant, telle est la conditiond'etu-

cacitéde leursefforts.Quantà ceschangementsbrusqueset vio-

teob qui sont parfoisnécessaires,ils ne sauraient être l'œuvro

d'un jurisconsulte. ni même d'un législateurarmé do pouvoirs
ordinaireset réguliers ils ne peuvent être que l'effort d'une

aociététout entière soulevée.L'innovateurqui n'est pas soutenu
et emportepar un de ces iTéauubles mouvements doit s'at-
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tendre à rester impuissant,et même à perdre le bénéncodeMa

réformesles plus légitimes.Maisà côté du progrèspar voiede

révolution,se trouveleprogrèsqui résulte du perfectionnement
des institutionsactuelles; ce progrès, tout individuaie pouvoir

d'y contribuerdans unecertaine mesure.

L'époquede <<ueMMt<et de l'othier pouvaitoffrirde dan-

gereuses tentations aux esprits arides de perfectionnementet

leur exagérer la portéedesréformegpossibles.Nousne parlons

pas ici de la constitutionpolitique de la société l'impuissance
d'une volonté individuelleà y opérer une révolutionétait trop
manifeste pour les contemporainseux-mêmes la lutte était

trop vive entre les idéeset les intérêts contraires pour qu'une
desautorités alors reconnuespdt résoudre le problème.Maisla

tentation d'innover était très-possiblesur un autre point, dans

la réformeet l'unificationdu droit privé là, du moins,la révo-

lution qui devait bientôts'accomplirdans les faitsétait partout
dans les esprits. Jamaison n'avait tant attaqué la multiplicité,
l'incohérencede noslégislationscostumières; jamais on n'avait

réclamé avec tant d'insistanceune loi uniforme pour toute la

France.

On eût dit qu'il sufEsaitd'en trait de plume pour faire cette

réforme :outsemblaityconvierles législateurs,les jurisconsultes
et les parlements.

Lesparlements se tinrent presque complètementa l'écart du

progrès. Quant aux législateurs et am jurisconsultes, ils t'y

prêtèrent mieui; mais ils surent comprendre que leur rôle

devait différerde celui des publicistes,auxquels moins d'au-

torité imposait moinsde réserve. Ils virent que renouveler le

droit civil, le ramenerà l'unité, ce ne serait pas toucherseule-

mentà des intérêtsprivés,maisà une fouled'institutionssociales

qui, à défaut d'autre résistance, avaient la force de l'inertie.

Celuiqui eût tenté contreelles une attaque prématuréeeût été

sûr de succomber,comme autrefois Michelde Marillac, dans

sonentreprise.
Les philosophes,les publicistesavaient leurs raisons d'être

plushardis, de devancerle tempsdans leurs spéculationsradi-

cales mais les hommespratiquesdevaientaider le progrèssans

en franchir les degrés intermédiaires.

4. QueUrentdont Iw deux hommesdont nous tvoM eta-
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dier l'influence? Cherchèrent-ilsà proclamer des l'abord un

principed'unité ou de vastes changements dans la législation?
Ils firent mieux ils préparerant ces réformes; ils leur four-

nirent dans le présentun point de départ; ils dégagèrent des

institutionsdu passéles matériaux qui deraient servir à l'édiBce

de l'avenir. Leur œuvredevait rester utile, soitque, par le lent

progrès des années,le droit marchât d'un pas égal à sa perfec-

tion, soit que, par un changement soudain, il se trouvât jeté
dans de nouvellesvoies.

Queserait-il arrivési, au lendemain de la Révolution,quand
il fallait tout reconstruire,on se fût trouvéen présencede cette

législationincohérenteet indigestedescoutumes?si, pourguide
dans la confectiondes lois nouvelles,on n'eût eu que les récla-

mations des publicistesen faveur de l'unité, de la justice ab-

Mlae, de l'accord des lois avec les progrèsde l'esprit humain y

Quelcode fût sorti de là? On aurait détruit le chaos pour y
substituer le vide; on ne fut même pas loin de le faire. Les

projetsde codeprésentésà la Conventionnationale,et qui con-

atitaaient un système complet et développé, prenant sa base

dans les travaux du passé, furent d'abord repousséspar les

législateurs.On ne voulait admettre que des règles vagues et

générales, plus semblablesà des oraclesqu'à des lois.

Mais quand on reprit l'muvre d'une façon plus sérieuse, le

législateurfut préservéd'un tel abus par la possibilitéd'em.

prunter au passéla plupart de ses règles, malgré la différence

des institutions.A qui le devait-il? A ces puissantset indus-

trieux génies, qui avaient déjà débrouillé le chaos des lois

anciennes,ou du moinsavaient distingué l'élémentgénéral du

vieux droit français au milieu de ce qui était accidentel ou

local; ils avaientdonnéun ordre logique, une cohésionsysté-

matique à tout ce qui en était susceptible, et, impuissantsà
détruire les diversitésde détail, ils les avaientau moinsrejetéea
au secondplan.

Le nouveau législateur pouvait désormais accomplir son

<Mvre; il avait besoin de trouver les principessupérieurs et

élémentairesqui devaienten former la base,non pas formulés

ça développéspar la méthodeabstraite des philosophes,mais

déjà misen œuvre et prêts à figurerdansune œuvre pratique.
Ce travail, on le trouvait préparé dans do nombreuxouvrages,
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mais nulle part avec autant de perfectionque dans ceox de

Pothier et de d'Aguesseau.
5. Dans quelles circonstancess'étaient produits ces grands

travauxf QuellesinCuencesles avaient entravésou secondés!

Quelle avait été la part d'initiative et de puissancedes deux

esprits qui les avaient produits?
Pour bien préciserla portée de cette recherche, il importe

d'examiner d'abord rétat de la législation positive et de ~a
sciencedu droit à l'époqueoù parurentd'Aguosseauet Pothier,

c'est-à-dire au commencementet au milieu du dix-huitième

siècle.

En même tempsque l'état de la législation,il faudra étudier

celui des esprits, les idées alors régnantes sur le principeet

l'unité des lois, llnuuence qu'eurent ces idéessur d'Agueasean
et Pothier, et il sera ensuite permis de rechercher par que~

moyensils manifestèrentl'un et l'autre lour inûuence.

CHAPITREPREMIER.

ÉTATCÉTtERALDELALEGISLATIONETM LASCIENCEDuNMMT

AUCOMMENCEMENTDUMX-HUmEMESIECLE.

<. Etémeatade la t~hbum fépeqoede<)'AgMM<amet de PetMef
droitrMMia;cmtanttt; ordoMnaece)'.

7. QuelétaitledroiteotamandelaF~ncetCotUnufene*.
$. Etatdelasciencedudroitaudh-tepUèmetièt:!e.DoaML
W.Progrèfdelat~btioa; tt~rititédeh sctence.
10. LesordonMnee&deLoutaXtV.Lestrr&Ustea.OMvra~é)émenMirea

Mrtedroit.KttseignemenL

6. La premièrequestionà se poser ici, c'est de savoirqnol~M
étaientles sourcesdu droità l'époque de Pothier et de d'Agues-
aeau. Lestrois plus importantesétaient sanscontredit le dyoù

romain; les coM<MmM les or~oanoacMdes fou. Nous ne

parlonspas du droit canonique,qui réglait des matières toutes

spéciales, et dont l'empire était circonscrit dans de< limites

assexbiendéterminées.

Maisdans les trois élémentsque nous signalons,et qo~ <bt-

maient le droit général, était-il bien facile,de trouver )m

ensemble,un sytteme~MMqueet complett

Les ordonnances,d'abord, ne traitaient que des pomtt détt-
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chéaet touchaient moins~en généra aux principesintimesdu

droit privéqu'à la miseen œuvre du pouvoirjudiciaire; elles

avaientun caractèreplus politiqueque civil.C'estun point sur

lequel nous reviendronsen examinant l'ceuvredu chancelier

d'Aguessoau.Cependantles ordonnancesavaient, au moins

dans les derniers temps de la monarchie, un grand avantage
sur les autres sourcesdu droit elles faisaient, la plupart du

temps,une toi généralepour toute la France. L'antique résis-

tance desparlementsavaitété à peuprèsétoufféeparLouisXtV
et les lits de justice les avaient forcésà enregistreret à rendre

obligatoirespar toute la France les ordonnancesdes rois; ils

n'y opposaientplus qu'une forced'inertie, en s'abstenantde les

appliquer autant qu'ils le pouvaient; mais, au moins, n'était-ce

plus qu'une question de pratique, de temps et de direction

administrative.Avecquelque changementdes hommeset des

habitudes,les ordonnancesdevaientfournirun point de départ
assuré pour le progrèsdans l'unité de législation.

Maisce caractèred'unité se retrouvait-il dans les autres élé-

ments de notredroit, dans le droit romainet les coutumes? Ces

deux législations ne pouvaient pas évidemment régner en-

semble, en se complétanttoujours l'une par l'autre combien

de leurs dispositionsétaient non-seulementdiverses,mais tout

à <aitopposées1 D'autrepart, elles ne formaientpas non plus
deux législationscornpietéschacune de leur coté, et dont les

limites territoriales fussent parfaitementuiëes. La distinction

des pays de droit écht et des payscoutumiersétait vraie dans

son ensemble si on descendaitdans les détails, on rencontrait

aoe foulededifCcuités.

Dans les p&ysde dreit écrit eux-mémes,il y avait des cou-

tomeslocales,desjurisprudencesvariablesselonles parlements,

qui modi~Mentlesprincipesgénérauxdu droitromain. Le droit

romain était d'ailleurs tombéen désuétudesur bien des points;
la pratique, modifiéepar les institutionsféodales et par le~

oracmc~toces,soulevait nombre de questionsqu'il n'avait p<M

prévues; enun, malgréson systèmesavantet complet,il ourai~

de* lacunes que devait comblerle 'droit coutumier,et il em-

barrMsaitparfoisles déductionsde la pratiquepar dessubtilités

dont le principeétait dans des institutionsdisparues et qui

n'avaient pb)~d'analogues.
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Pour les coutumes,c'était bien pis encore ellesvariaientde

province à province,quelquefoisde village A village.La dis-

tinctiondes coutumesgénérales et des coutumes localesétait

purement artificielle; tontes,générales ou locales,étaient in-

complètes, passaient sonssilencedes pointsd'une importaMe

majeure, ou se contredisaientmutuellement.

Que iaire, sitôt qu'on sortait d'un texte précis?H fallait Tju

compléter les coutumespar le droit romain, tout en leur con-

servant leur espritgénérât,ou, au contraire, les subordonner&

ce même droit romain; car, les en isolercomplétementétait

choseimpossible.Mais,poursedéciderà donneraudroit romain

un rôle secondaireou dominant,il fallait prendrepartidansune

questiontrès-débattue,celledesavoirquel était ledroitcommun

de la France.

T. Quelétait donc ce droit commun au commencementdu

dix-huitièmesiècle?Quellesrègles fallait-il suivre dans les cas

si nombreuxoù les statuts locauxétaient muets, et qui compre-
naientparfoisdes partiestoutentièresde la législation?Lasoht-

tion de ce problèmen'était pas moinsutile au législateurqu'au

magistratet au jurisconsulte,car le législateurne peut, dujour
an lendemain, déplacerla base même des lois; il s'exposerait
ainsià choquer biendesintérêtsqu'il ne verrait pas, on à intro-

duire pour l'avenir des principesinsufGsantset dangereuxqui
n'auraient pas subile contrôledel'expérience.

La question de savoir où se trouvait le droit communde la

France, où il fallait en chercher les principes élémentairea,
avaitété vivementcontroverséean seizièmesiècle.Cujaset son

écoleavaientcru voir dans ledroit romain la basede nos insti-

tutions juridiques. Dumoulin,par la puissancede son génie,
avait dégagédu droit coutumierun systèmecomplet,ayant aee

caractèrespropreset distincts,malgréla diversitéapparentedes

détails il y avait trouvé cachée l'nnité qui éclatait dana les

recueilsde la jurisprudenceromaine; il avait, en un mot, pro-
clamé FexMtenced'un droitnational, formé sousdes innuecce~

germaniques ou françaises,et qui ne devait pas chercher

*M principes dominants dans une législation importée par

l'étraager.
Le systèmede Dumoulinavaituni par triompher, au moins

dus les pays de coutumes.Cependant,m dix-eeptiameet au
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dix-huitièmesiècles,on trouve encoredes auteurs coutumiers,
des partisansdes coutumeslocales, qui regardent le droit ro-

main commele droitcommunde la France on peut en voir la

longueénnmérationdans la dissertationmisepar Bretonnieren

tête des oeuvresd'Hemys.A plus forte raison, les romanistes

refusaientde voirdansles coutumesun système,mêmeà l'état

virtuel qui pût se sufSreà lui-mêmeet servirde baseà la juris-

prudence.A l'appui de leur prétention, ils pouvaientciter des

arguments de toutesorte, tirés de l'histoire et du consentement

unanime de presquetousles anciens auteurs. Ils triomphaient
surtout devant l'incohérence de ces innombrablescoutumes,
leurs lacunes, leurs contradictions,leur silence sur les principes

générauxdu droil Au contraire, ils montraientdans le droit

romain un corpsde doctrine,en ensemblede théoriesd'où l'on

ponrait déduire toutes les applications, et auquel tousles rois,

depuisCharlesle Chauvejusqu'à Henri IV,avaientdonné dans

leurs ordonnancesle titre de droit commun.

Écoutonsmaintenant les concessionsque devaient faire les

successeursde Dumoulin,les partisans du droit coutumier.L'un

des plusdéclares,Bourjon,dans la préface de son ouvragesur

le droit «Mmtumdela France, s'exprimaiten ces termes

<tOn regardela Coutumede Paris comme une des coutumes

lewmieux rédigées.Cependant,comme les autres, elle <M~otc

Me loi ~n~ra/e, et, par suite de cotte supposition, elle laisse

ignorer les matières les plus importantes,même les principes

capitauxde cellesqu'elle comprend; maissa lettre conduisaità

son esprit, et ce dernier ne laissait rien à désirer que d'être

rendu sensible.D

Qu'est-ceà dire? Quele droit communde la France, dansson

expreMonmatérielle, n't pas de formulegénérale; qu'il ne se

révèle que par dosapplications,des espèces,c'est-à-direle plus
aouventpar desexceptions;car, pour emprunter ici une idée

desphilosophes,touteapplicationparticulièreest une dérivation

d'un tvpe, et elley forme en même tempsune exception, par
cela seul qu'elle est d'une nature individuelle, impuissanteà

reproduire la généralitéde son idée originaire.Or c'était préci-
sément dans ces particularités,variables selon les coutumes,.

quTIfallait reconnaître un esprit commun, une règle univer-

Mile. C'étaitpar un ensembled'exceptionsqu'il fallaitretrouver
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le typede la législationcoutumiëre vaste travail d'induction
et de généralisationauquel avaientà peinesufEla hante intel-

ligence et la vie laborieuse de Dumoulin. Après ce travail

seulement, l'auteur que nous avons cité pouvaitajouter
La Coutumede Paris, misedamscet ordre et traitée par ces

principes,sera aussicomplète,aussi satisfaisante,par rapport à
la régiedes biensparticuliers,que le droit romain la lumière

et 1 équiténaturellene l'animeront pas moins.Ony découvrira
une politique sage par l'établissementde la communautéde

biensentre conjointspar mariage, qui les conduit par l'intérêt

à la paix domestique par l'établissement des propres, dont

l'euet contribueà la splendeurde l'état, en conservantles biens

dans tes famillesqui le composent.On y reconnaltra que dans

l'ordre de succéder, elle est plus conformeau penchant de la

nature; que dans les incapacités qu'elle établie elle est plus
salutaireque le droit romain,plussimpledans les actions, plus
uniformedans les proscriptions,plus prévoyantedans les effets

det'hypothèqueet du douaire, plus humaineet plus égaledans

la légitime, plus judicieuse dans les facultésde disposer,plus

compatissanteenvers les malheureuxdans les décrets et dans

la dépossessionde biens.

Voilàpar où tes partisansdo droit coutumieravait raison.

Cetensemble imposant d'institutionsjuridiques, complètement

étrangères au droit romain, et si intimement assimiléesau

oMBursde nos contréesqu'ellesen étaientcommela viejourna-
lière, cet ensemble,indiquépar quelquestraitsdansla coutume

écrite, méritait, en effet,de les faire considérercommele droit

communde la Francoet répondaitvictorieusementaui raitlertea

des romanistes. Maisil y avait, il faut en convenir, dans les

variationslocalesde ces institutionsquelque chose dedécoura-

geant à côté du système général si longtemps contesté, se

trouvaient des détails innombrables;il fallaitrecourir dans lt

pratiqueà l'influencedu droit romain, tout en la repoussanten

théorie.Tout le résultat obtenu par l'école de Dumoulinétait

qu'on ne l'employât plus commedroit impératif,maiscomme

raisonécrite et commemotifde décision.

Ferrière, dansson commentairesur la Coutumede Paris, t

assezbien marquél'état déBnitifdu droit. Aprèsavoirdémontré

par l't&tohté des ordonnancesde Philippe le Hardi (~77), de
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Philippe le Bel (1304),par celle de Dumoulin(sur la Coutume

de Paris, n*110), de Coquilte,de Mornac(sur la loi 9, ff., De

justitia etjure), de Leprestre(CenturieHl, chap. Lxxxv], etc.,

que les coutumesforment le droit commun de la France, il

ajoute
« Onn'a égard au droit romainqu'en tant qu'il est conforme

à la raison et à l'équité, et les juges s'en ÔMrtentquand ils le

jugent à propos.Les coutumesde France sont le droit général

do ~aFrance, non pas qu'une coutumeait autonté de loi dans

une autre province. d'où il s'ensuit qu'on ne doit se servir

d unecoutumevoismepour la décisiond'unequestion,au défaut

de la coutume des lieux, qu'en tant que sa décision se trouve

très-justeet très-raisonnable,et plus conformel'inclination et

aux mœursdes habitants de la province en sorte que si la dis-

positiondu droit romain se trouve plus juste, elle doit être

préférée, sansobligationnéanmoins,n

On voit combien d'arbitraire permettait un tel système
d'éclectismefacultatif,combien il laissaità faire aux juriscon*
saltfs pour extraire de la fusionrationnelledu droit romain et
du droitcoutumierune législationsolideet homogène.

8. Jusqu'ici nous avons examiné Fanciendroit d'une façon
abstraite dans sfs imurcesprincipales,dansses forces généra-
trices. Auprèsdesprincipes, il faut voir les faits, les progrès

accomplisdans la législation, la doctrine et la jtUTsprudence.
Noas avons expliqué comment la doctrineet la jurisprudence
viennentcompléteret faire progresserles lois, la première par
une interprétation scientifique,la secondepar une application
tM affairesde chaque jour.

Nousavonsaussi indiqué pourquoila jurisprudenceéchappe
à l'analyse bienplus que la doctrine(car, si on peut fixer les

époquesaprès lesquelleson la vuiten progrès, il est difficilede

discernersi lajurisprudencea elle-mêmedonné l'impulsionou
si elle a suivides influencesétrangères).Nousaurions pu faire
dansla législationelle même une distinctionanalogue la cou-

tume, commela jurisprudence, échappeà l'analyse; c'est une
œuvrecollectiveet non personnelle au contraire, dans les lois

écrites, dans les ordonnancesdes anciensrois, dans nos codes,
on peut mesurer rintensité d'une action personnelle. Dans
notre travail, noaaauroMcette doubleétude d'une doctrine et
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d'une législation personnelle,dont il sera facile de constater

Fiauuencedirectesur lescontemporainset sur l'avenir.

Mais il faut, pour en bien taire saisir la portée, indiquer à

quel pointen était arrivéela sciencedu droit dans sesdiverses

manifestations,à l'époquedePothieret d~d'Aguesseau.

Uneobservationfrappe l'esprit quand on étudie les derniers

sièclesde l'histoire du droit français.Aprèslegrandmouvement

qui se produit dans le seizièmesiècleet se prolonge pendantla

première partie du dix-septième,on rencontre une stérilité

relativedans la sciencedu droit à la fin du dix-Mptiëmesiècle.

Aprèstes grands travauxdes écolesde Cujaset deDumoulin,
dont les commentaireset les traités ont éclaire toutesles parties
du droit, on no trouve plus que desnoms obscurs. Le seul qui
domineencore la scienceest celuide Domat.

Domat, philosopheautant quejurisconsulte,conçutla pensée
de rattacher l'unité du droità l'unité de la justice absolue,et de

retrouver les principesdes institutionscivilesdans ceux de la

morale. Il dut rechercher, dans chacun des détails de notM

ancienne législation, la raison philosophique qui pouvait le

motiver, les principes généraux auxquels il fallait le subor-

donner et commerésultat, dansla vastesynthèsede son Traité

da loisetM&t,il présentatout l'ensembledu droitdansun ordre

méthodiqueet commedansune sériededéductionsrationnelles.

Sous sa main, les coutumes,le droit romain, les ordonnances,
tout se fond dans un harmonieuxensembleet se déduit d'un

ordre de principes plus élevé. Les diversitésqui séparent les

coutumes, et qui d'abord pourraient sembler l'objet principal
des études juridiques, parce qu'elles occupent plus de place
dans les textes, sont au contrairereléguées Mr un plan secon-

daire. La première place est réservéeà ce droit général,sous-

entendu par les lois positives,et qui en forme la basesolideet

cachée.

Tel est le plan de Domat.Essentiellementdogmatique,il n'a

rien du commentaire,qui s'attacheau textepour en pénétrerla

lettre et l'esprit, qui n'a recoursaux principes générauxque
d'une façon accessoire. De là une grande supérioritépour la

méthodedogmatique,maisquelquefoisaussi un désavantage.
La sciencedu droit a besotn de précision dans ses moindres

détails; or, dans le travailde rapprochementet de généralisa-
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tion quesupposela méthodedogmatique,biendes pointsacces-

soirespeuventéchapperau jurisconsultele plus consommé;ïa

détail perdraainsice que gagneral'ensemble,et l'étenduode la

sciencepourra nuire à sa sûreté. Combience danger était-il

plusgrand encore dans l'état où Domattrouvait la législation
do son tempst Aujourd'huique nous avons des textes précis,

uniformes,complets, le jurisconsultequi les possèdepeut im-

punémentaborder la méthode dogmatique lors mémo qu'il

paraltra le plus éloignédu plan de la loi, il sera soutenu par la

nécessite de s'accorder avec le texte. A l'époque de Domat,
c'était autre chose il fallait dégageret ramener dans un ordre

naturel des principesconfondus,entremêlés,parfoisincertains,
et presque créerla scienceen même temps que l'ordonner.

Il fallut donc à Domat un talent supérieur pour mériter

l'élogede Boileau,qui le remerciait « de lui avoir montré le

premierun planet une sagessecachésdans la sciencedu droit,n

et pour obtenir en même temps les sunr~~esdesjurisconsultes

par l'exactitudede sesdécisions.Si on peut lui reprocherquel-

ques inconvénientspresqueinséparablesde la nouveautéet de

la grandeur de son entreprise,un peu de vagueparfois dans la

doctrineou dansles expressions,des opinionsun peuaventurées

et en désaccordavec la pratique, une tendanceà se rapprocher

trop Mavent du droit romain, qui oure des matériaux mieux

préparés, et à sacrifierle droit coutumier, son Traité de*<ou

nct~Nn'en reste pas moinsl'oeuvred'un esprit puissantet d*un

vrai jurisconsulte.
9. En mêmetempsque cetteœuvre était un monumentet un

réauméde la science déjà acquise, elle devait Otreaussi un

point de départ. Dans les sentiers aplanis de la science, on

devait s'attendre à voir apparattre de nouveauxexplorateurs

qui pousseraientplus avant encore on pouvait déjà espérer

Pothier. Cependantun long silencele sépare de Domat.On ne

trouve dans rintervalle que deux ou trois bons jurisconsultes,
et encore sans originalité. Ce sont des commentateursou des

auteurs de traitésspéciaux.
C'estqu'un autre travail est en woied'accomplissement.Deux

faits dominent le droit pendant la seconde partie du dix-

septième siècle des ordonnances nouvelles et des recueil*

d'arrêts. Ce double mouvement,qui a prisnaissanceau com-
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mcncemont du siècle, devient surtout remarquable dans la

deuxièmepartie, au milieude la stérilité presque générale.

Apprécionsen peu de mots le rôle de ces deux sourcesdu

droit, et l'état de chosesqui en était résulté.

Quel était le but pt la tendancegénérale des ordonnances

royalesau dix-septièmesiècle? Était-ce, commedans plusieurs
ordonnancesdu siècle précédent le règlementdë~matièresde

droit civil? Non. L'ontrouve sansdoute, dans les ordonnances

de Louis XIII et de LouisXtV, nombrede dispositionssut 1e

droit civil; mais la tendanceen est surtout politique et admi-

nistrative.

Lagrande ordonnancede 1629(CodeMichand)avait eu pour
but principal d'établir le pouvoir royal au-dessusde tous les

pouvoirs locaux, de ramener les muhtcipatito*!à t'organisation
de celle de Paris,de régler uniformémentl'administrationdola

justice, etc. Ony trouvait bien aussi quelques dispositionssur

le droit maritime et commercial qu'on voulait ramener à

l'unité; mais c'est là une matièrequi, à cette époque surtout,

touchait a l'ordre politique et a l'économiegénérale du pays

presqueautant qu'aux intérêtsprivés.
Le CodeMtchaudtomba en discréditet ne fut pas exécuté;

mais l'esprit qui l'avait dictése réveillasousLouisXtVla sou-

verainetédu pouvoirroyat, t'unité dans la directiona dbhaer

la conduitedes intérêtsgénéraux,tel fut le but des ordonnances

de LouisXIV.

L'ordonnancede la procédurecivile(1667).cettedel'instrud-

tion criminelle(i670). celle du commerce(1673). celle de la

marine ~681), ne furent en réalité que de grandsrèglements
d'administrationpublique.

Cependant, par une conséquencenécessaire~le droit privé
s'acheminait vers l'unité. Ce pointest évidentpour les ordon-

nancesdu commerceet do ia marine, dont le caractère mixte

s'appliquait aux intérêtspublicset privés.Les ordonnancessttr

la procédurecivile et l'instructioncriminellepréparaientMMi

l'unité, en accoutumant les tribunaut à recevoirdu pouvoir
central des inspirationset des lois, à renoncerpeu à peu &ces

diversitésquidonnaientachaquecorpsjudiciairesaphysionomie

ptruculiaro.
L'uniténationaleétait <tiBsïparirenuet se fairejour dtM Il
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législation,et la Révolution,en supprimant les parlementspour

établir une justice unique et centralisée, ne fit qu'achever

I'<BuvrecommencéesousLouisXIII et LouisXIV.

Les changements introduits par tes ordonnances étaient

peut-êtreune descausesde<astérilité de la doctrine. La théorie

du droit, pour acquérir son entier développement,a besoin

d'Êtremûriepar le temps,éclairéepar la pratique tescommen-

taires qui suiventde près une loi nouvdte ont. en général, un

caractère éphémère et transitoire; d'ailleurs, l<idiscussionest

quelquefoisnécessaireà la science; or les lois nouvelles n'en

sont guère susceptibles, et tous tes législateurs sont un peu
commeJnstinien ils ont la prétention d'épuiser leur sujet et

de ne rien laisserau commentaire.

L'activité, momentanément bannie de la doctrine, s'était

réfugiée dans tes recueils de jurisprudence. <'Il paraît, dit

Fournel.que legoûtdominantdesjurisconsultesde cetteépoque
se tourna vers les compilationsd'arrêts et tes recueilsde plai-

doyers.C'estdans ce sièclequ'on trouvecette foule d'arrêtistes

qui encombrent tes bibliothèques de jurisprudence, tels que
ceux-ci

a 1602.Monluc. 1602,Chenu. 1602.Charier.sur Gay-

Pape. 1606,Duvair. 1612, BarnabéLevert. 1617,de

LarocheHavin. 1618. Maynard. 1629,recueilde Néronet

Giraud. 1622. BeDordeau. 1625, AnneRobert. 1628,
Bouvet. 1628,JacquesCorbin(CodeLouis XttI). 1630,

Laurent Boucheul. 1631, Tournet. 1631. Filleau.

1636, Expilly. 1643,Louet (depuisallongépar Brodeau).

1645, Leprestre.–1646, Dolive. 1647, Bouguier. 1654,
Dufail. 1664.Catelan. 1668.Guy.Baxel. 1669.Des-

maisoM. 1670, Boniface. 1672.oMma/ du Pa~m<.

1675,LaPeyhère. 1680, 7oMm«/de<~~MCM. 1681.

Cambolas. 1682,Soëfvo. 1684, Frouin. 1686, Albert.

–1692, Lavillo.Et la liste se continue encore pendant le

dn-hnitième siècle.

Cette prédominancede la jurisprudence, qui apparaît à cer-

taines époquescommeun hommage-rendu à l'autorité, est un

signe dn progrès dans les décisionsjudiciaires; elle montre

qu'elles obéissentà des règles plus ûxes et peuvent prendre

placedans la sdence, et M bMoinles mppléer.
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10. Lesquelquesouvrages qu'on voyaità la même époque,
en dehorsdesrecueils de jurisprudence,s'en rapprochaient par
un e&té,par le caractère pratique. Lesétudesde droit notaient

pas éteintes,mais n'avaient plus un objet aussi élevé qu'an
siècle précèdent.Alors se produisentdosouvrages aujourd'hui
oubliés,devéritablesmanuels ou abrégés,qui prennent volon-

tiers le nom de pratique, praticien. Ce sont .quelquefoisdes

commentairesdesordonnancesde LouisXIV; d'autres fois,des

résmés, desélémentsdu droit.Cesouvragesont leurs mérites:

ils sont facilementmaniables, initientrapidementaux principes
fondamentauxet suffisent pour la pratique.Dansla mêmecaté-

goriese placenttes Institutes, petitstraitésà l'usage des écoles,

dontLoyselavaitdonné le modNeau seizièmesiëcle. D'AgaM-
seau lui-même,indiquant à son fils lesouvragesqui lui seront

utilespour préparersa thèse, luirecommande,pour une étude

préliminaireet un peu superficielle.les A~et de Loysel,at la*

Institutesde d'Argent.

Pourquoi ces ouvrages sont.ib oublies?Ils étaient daiM.at

usuels,commeceuxde Domat et de Pothier; mais leur vice

estdans leur brièveté, qui ne leur permetpasd'aborder à la toit

la régiondesprincipeset celledela pratique. Ils doiventdispa-
raltre dèsque la législation a changé.

Si les étudesde droite malgré leur stérilité générale, trou-

vaient encorequelque aliment dans lesouvragesde doctrineet

dejurisprudence,l'eMK~<MM~ ce premier instrument de la

propagationdes connaissances, était loin d'atteindre mômeà

cettehauteur relative.Voicice queditsur ce point un judicieux

biographedo Pothier, Letrosne

Les professeursqui occupaientalorsles chaires de l'Uni-

versité,absolumentindifférentsau progrès des jeunes gens,ae

contentaientde leur dicter quelques leçons inintelligibleset

qu'ils ne daignaientpas mettre à leur portée. Ce n'était pas

proprementla sciencedu droit qu'ils enseignaient;ils ne pré-

semaientde cette scienceque ces épineset cescontrariétésqai
lui sont étrangères, et qui n'y ont été introduites que par la

mauvaisefoi et l'incapacité des rédacteurs des Paadec~. Au

lieu d'expliquerlestextes d'une man'erepropre à instruire, ils

ne remplissaient leurs !econs que de ces questions subtiles

inventéeset multipliéespar les controverMte~.»
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Telétait, dans ses traits principaux,l'état de la sciencedu

droit Al'époque où parurentPothier et d'Aguesseau la légis-
lationen progrès,mais plutôt au pointde vue de l'administra-

tion qu'à celuidu droit privé; la doctrinepresquestérile depuis

Domat; la jurisprudence en honneur; l'enseignement abaisse:

mais, partout, le terrain assezbien prépare pour recevoir les

germesd'une scienceplusparfaite.

CHAPITREU.

DES IO<ES DU DCE-HUmÈME StÈCLZ SUR t/UNÏTÉ ET LES MUN-

apES DE LA LËCISLATMN, ET DE LA PART QU'Y EUMNT FOTHÏER

ET D'ACUESSEAU.

Il. Tbeorietphilosophiquesdudix-huitièmettède sur lesprincipe*da
dtoit.

tË. Unitédotexkbtion.Idéepolitique.
M. YtMsptftkuH&feade d'Agoeceausur lesprincipeset t'Mttédo la

téghiatiott.
tt. tMpirauomsaitiespar Pothier.
<5.Positiontpécbiede RoUtieret ded'AgMenetnaa miMeude leur

siècle.
16.Heaume.Tranainoa.

11. Acôté de l'état du droit existant, il faut voir l'état des

idées c'est le germe des progrèsfuturs. L'avenir est dans le

présent, commele présentdans le passé.
Le dix-huitième siècle fut une époquede lutte. Il prépara

la révolutionqui changea les basesde la sociétécivile; ildevait

doncmettreau jour des idéesnouvellessur le droit, qui est la

viemêmedessociétés.

Larecherchedes principesde la législation, la question de

l'unité des lois, furent alors deux objets qui attirèrent tous les

esprits.Nousavons précisémenten facede nous deux hommes

qui ont à la fois contribuéau perfectionnementdes principesde

la législationet à l'avènementde son unité. Il faut donccher-

cher en quoi ils ont pu subir l'influencedes idées de leur temps
sur les deux pointsqui nousoccupent; en quoi ils ont pu servir

ces idées;en quoi, au contraire, ilss'en séparaient.
Aux projets de réforme législativede cette époque on voit
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une double origine d'une part, ce sont les <foc~rtaafpA~Mft-

~A)~uc~d'autre part, les idéespolitiques.Elles se contredisaient

souvent, mais aussi se rapprochaient sur le terrain de la

pratique.
Quantam dbc~Wn~~At/oto~AtyMe~,ellesavaient pour fonde-

ment la critique, la négationde l'autorité L'homme,d'après la

philosophienouvelle, doit marcher seul, sàns autre guide ci

autre maître que sa raison,dans la découvertede la vérité. Il

doit faire abstraction de toute connaissancequ'il n'ait pas

trouvée, de toute autorité qu'il n'ait pas créée avecses propres
forces.Ni vérité, ni loi révélée. Aucunereligion,aucune tradi-

tion séculairene peuventservir de consécrationa une proposi-
tion ni à une institution toutes doivent suhir le contrôle de

l'examen, commes'il fallait les établir à nouveau et avec les

forcesactuellementagissantes.Or, parmi ces forces,la philoso-

phie refusede voiraucuneautre autorité que la puissanceet la

raison humaines, toujours égales à elles-mêmes,et l'action

inintelligenteet immuabledes lois naturelles; elle en conclut 1

qu'il n'a jamais e~sté d'autre autorité. L'hommeest donc né

sans lois. Cellesqu'il a, il se les est faites à lui-même; il n'a

pu les recevoird'une puissancesupérieure, à moins que ce ne

soit la forceou la rusa de ses semblables. Conséquomment,si

celui qui les a imposéesou qui en a profitécessed'être le plus
fort ou le plus rusé, ses lois restent sans fondement; elles ne

sauraient se soutenir par leur autorité propre, ou comme

appuyéessur une loi supérieureet invisible.

La philosophienouvelleconclut-elle de là à la destruction

totale de la loi positiveNon, sans doute; elle secontentede la

dépouillerde son prestige,de lui refuser le caractèrede repré-
sentationd'un principesupérieur. La loi reste, maisen tant que
création humaine. Et commeles hommes, dons leurt rapports
mutuels, n'ont d'autre supérioritéles uns aur les autreaque la

force ou l'intelligenceindividuelle,commeaucund'eux ne peut
se prévaloird'une missionparticulièreon d'un pouvoir<urM-

turel, la loi n'aura d'autre autorité que celle dea penonnea qui
l'auront inventéeou acceptée.Telle est l'idée fondamentaledu
dix-huitième siècle sur la loi. Cet~ idée n'est pM d'origine
française; elle avait prisnaissancechezles philosopheranglais;
et elle est trëa~Mgnede cettenation pratique ~uin'est pas dupe
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de son respect pour ses propres institutions; car elle sait fort

bien qu'elle les a faites oUe-mëme,sans autre inspirationque
son unique avantage,et que les honneursdont elle les entoure

sont simplement une approbationde son propre ouvrageet un

moyende le consolider.

La loi, le droit étaient donc considérét comme l'œuvre des

individus; maisce droit de création humaine, seul reconnu par
le dit-huitième siècle,quel caractère fallait il y chercher? A

quel signe le reconnaître? Ici les philosophes se divisaient.

Pour les uns, le signedistinctifdu droit, c'était uniquementla

/orce actuelle telle avait du moins été la théorie brutale de

Hobbes,restée à peu près sans écho en France. Pour d'autres,
c'était un contrat, exprès ou tacite, qui avait ptésidé à la for-

mation des sociétés, et dans lequel le premieracte de chaque
volontéindividuelleavait étéd'abdiquer au profitde la majorité.
Pour le plus grand nombreenfin, le droit avait pour caractère

et pour fondementl'M<~< il était simplementl'ensembledes

moyensimaginéspar l'hommepour rendrele plus avantageuses

possibles ses relations avecses semblables. « Cot~erM~onet

<MMynt7&<'e,disait Filangierien tête de sa Sciencede la ~t</a-

tion, tel est l'objet uniquede la législation,u

Toutesces théoriesavaientun caractère commun.EUespre-
naient pour point do départ [humanité actuelle; elles ne fai-

nient pas du droitquelquechosed'extérieur, existantprr <e,en

vertn d'une révélationou mémo d'une idée du devoir; elles

l'appuyaient sur lo droit concretde l'individuet te présentaient
l'homme commeun but matcriet à atteindre, une satisfaction

d'intérêts à s'assurer. L'hypothèse nécessaire do ce système,
C'étaitl'égaliténaturelle des hommes, puisqueta formationdo

l'autorité parmieux était présentéecomme une œuvre humaine

et factice.En mêmetemps,montrer à chacun qu'il avait qua-
lité pour faire et défaire le droit, sans autre préoccupationet

MM autre but que son intérêt limité par celuid'autrui, c'était~

donner a l'idéedejustice un levierpuissant, c'étaitintéresseret

pMsioonertout le monde pour cette idée. sitôt que les lois ou

les décisionsjudiciairesfrappaientà tort une classeou un indi-

vidu tous se sentaientsolidairesdans la réunion d'intérêtsqui
formeta sociétéhumaine.

Auaai jamais malgré FégoMmede ces temps, ne vit-on
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pareille ardeur pour la justice et l'humanité; jamais l'iniquité

fondéesur le préjugéne fut plus énergiquementréprouvée.
Cesystèmede philosophieréclamaitnaturellementla réforme

d'une iégislationfaitedansun tout autre esprit, sous l'inspira-

tion d'un principe d'autorité. Néanmoins,dans le plan de cette

réforme, ily avait des pointssur lesquelslas théoriesnouvelles

pouvaient facilements'accorder avec tes anciennes, c'étaient

ceuxqui, sans toucherà la constitutionde l'Etat, reposaientsur

des besoinséconomiqueset sur le règlementle plus avantageux
des rapportsdesparticuliers.Ledroitprivéétaitceterrain neutre

où tout le monde pouvaitse rencontrer dans la recherche du

bonheur des hommes; l'éveil des idées économiques,secondé

par la philosophie,devait donner à la légistatiooune favorable

impulsion.
12. Il en devaitêtre à peu prèsde mémodans la questionde

l'unité de législation.La théohe philosophique,qui cherchait

dans Futilité de l'homme le principedu droit, réclamnit une

législationappropriéeaux individuset aussiuniformeque leurs

besoins; mais elle n'allait pasJusqu'à l'unité absolue. Ce qne
dit à ce sujetMontesquieuest remarquable.Commephilosophe,
sa théorie favorite était l'influence de la diversitédes climats

sur le tempérament et, par conséquent, sur les lois. Comme

magistrat, il avait lesens pratiquedesdifûcuttésque soulèverait

l'unificationdes lois. IIy a, disait-il,de certainesidéesd'uni-

formité qui saisissentquelquefoisles grands esprits (car elles

ont touchéChiirlemagno),maisqui frappent infailliblementles

petits, ils y trouventun genrede perfectionqu'ils reconnaissent,

parce qu'il est impossiblede ne pas le découvrir les mêmes

poidsdans la police, les mêmesmesuresdans le commerce,les

mêmesloisdans l'état, la même religiondans toutesses parties.
Mais cela est-il toujours à propos, sans exception?Le mal de

changer est-il toujoursmoinsgrand que le mal de souurirVEt

la grandeur du géniene consisterait-elle pas mieux à savoir

dans quel cas il faut l'uniformité et dansquel cas il faut des

dmérences?. Lorsqueles citoyenssuiventles lois, qu'importe
qu'ils suivent la même? Voltaire reconnaissaitégalement la
diversitédes loisnécessaireselonla diversitédes lieux.

Mais,au point de vue de l'utilité, l'unité n'en était pas moins
réclamée dans des limites plus restreintes. L'incohérencede
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notre anciennelégislation frappait tous les yeux. On y voyait
une source d'obscuritéet d'arbitraire, en mémo temps qu'on

regardait la certitudecommela premièreconditiond'une bonnu

législation.Voltaire n'épargnait point ses railleries à des lois
dont un voyageur, en France, changeait aussisouvent que de
chevauxde poste.

La mêmeidéeétait reproduitedansl'Fnc~c/opc~ vuLots

IlNeserait-il pas plusnaturel quechaque Etat se fût fait des

loisparticulièreset nationales,qu'il fat gouvernépar sespropres
lois, et qu'il n'y eût dans toute la monarchiequ'une règle uni-

forme? Il y a trop peu et trop de loisen France il y en a trop

pou, parce que les Français Mservent des lois étrangères en

plusieurscas i!y ena trop, parceque chaqueprovince,chaque
canton,et souventchaquevillea sesusagesparticuliers;chaque
coutume a ses commentateurs, et chaque livre de droit ses

gloses. Qu'est-ce qu'une loi dont la justice locale et dont

l'autorité bornée, tantôt par une montagne, tantôt par un ruis-

MM, s'évanouit, parmi les sujets d'un même Etat, pour qui-

conque passele ruisseauou la montagne? n

Les doctrinesphilosophiquesse trouvaient sur ce point d'ac-

cord avec l't~cc~ft~Mqui guidait tes hommesd'Etat de la

royauté. Leur but constant avait été d'établir l'unité nationale

sous la dominationsouverainedes rois.Presquenécessairement.
l'uniformité des lois leur apparaissait dans l'avenir comme

l'entreprise où s'achèveraitleur tcuvre. f<L'unitéde législation,
disait Colbertà LouisXÏV~serait assurémentun dessein digne
de la grandeur de VotreMajesté,et qui lui attireraitun abtmo

de bénédictionset degloire. Lamoignonavait secondéce mou-

vement de tout son zèle et de tout son talent, notammentdans

la préparationde l'ordonnancede 1669.

Comme la philosophie du dix-huitième siècle n'attaquait

point le principede la royauté,ou tout au moinslajugeait assez

solide pour défier ses attaques, elle cherchait seulement & en

faire l'instrumentdes réformesqu'elle sollicitait; et ainsi, elles

conspiraientensemblepour l'unité dejégislation, de m6mcquo

pour. beaucoupde réformesdo détail. La grandeurde la Franco

et la prospéritédeshabitant';ctaict.tk but commundpshommes

d*Btat,desphilosopheset desecoupmistcs.
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13. Jusqu'à qoel point Pothier et d'Aguesseauentrèrent-Us

dans le mouvementgênerai?i

On peut dire tout d'abordqu'ils répudiaienttes doctrinesde

la philosophienouvellesur les principesmêmesdu droit. Ils se

rattachaient tous deux aux traditions du dix-septièmesiècle,
aux idées de foi et d'autorité. Tous deux étaient disciplesde

Domat, et ils avaient accepté la formule do ce jurisconsulte
forme à l'écolede la religion

u On 00 peut prendreune voie plus sûre et plussimplepour
découvrir tes premiersprincipesdes tois. qu'en supposantdeux

premières véritésqui ne sontque de simplesdéCnitioos

« L'une, que tes loisde l'homme ne sont autre chose que les

règles de sa conduite;
u Et l'autre, que cette conduite c'est autre chose que la

démarche de l'hommeverssa fin.

Commeconséquencede ces principes,Domatajoutaitque les

païens n'avaient pu avoir la connaissancedu droit, tant il le

rattachait étroitementà la religion1

Moinsabsoluespeut-être, les doctrinesde d~Agnesseanet de

Pothier étaient de la mêmenature. Quantà d'Aguesseau,on en

trouve dans sesœuvresvingtexemples
etTout devientttottantet incertain dans la morale, disait-il,

s'il n'y a pas une règle naturelle. immuable, antérieareà toutes

les institutionspositives,laquelle sépare le juste de l'injuste.
Ebranler ce premifr principe,c'est fournir des armes a l'im-

piété, attaquer l'existencede Dieu, ou en déCgurerl'idée. Les

lois positivesne peuventtenir lieu de cette justice primitiveet

éternelle, qui en est l'exemplaireet le fondement.Con'est pas
non plusdans le désirnaturelde sa conservationou de sonbien-

être que l'homme peut trouver une règle sûre, capable de le

conduire à travers tes écueils et les périts jusqu'à sa véritable

destination.ttn'ya qu'unejusticenaturelle, antérieure à toutes

les institutionspositives,qui puissedonner la véritablemesure

de nosdevoirset une notionjuste des vertus et desvices.a

Decette constancedu droit naturel, d'Aguesseauestentraîné

vers cette du droit positif,qui en doit 6tre te reflet. Par cette

vue d'un droit invariable,établi dans une régionsupérieure,il

s'étëve à une unité bien plus complète que les philosophesqui
l'entourent l'anité du droit universel, et non pM seulement
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l'unité du droit français.Dans la pratique, il est de plus animé

par l'idée politique qui avait inspiré ses prédécesseurs;it ta

poursuit avec persévérance.Malgré tout pourtant, il va moins

loinque tes projetsde réforme qui s'agitent autour de lui, car

il se trouve en face des difBcultésd'exécution,et il en connalt

toute la portée.

Ses grandesordonnancessont consacréesa remplir les diffé-

rentes parties d'un cadre où devait enfin se trouver réunt tout

l'ensembledu droit, commedans un véritablecorpsde lois. Les

donations, tes testaments,les substitutions, leshypothèques,les

diversespre~riptions. le pr~t à intérêt. les rentes, les cessions

de droits litigieux, la tutelle, la puissance paternelle, etc.,

l'avaient successivementpréoccupé. Outre tes ordonnancesqui
ont réglé les premiers de ces points, et que tout le monde

connaît, on trouve la Bibliothèqueimpériale la plupart des

ébauches des autres projets de lois parmi les manuscrits de

d'Agnesseau.

L'idée d'un vaste corpsde lois uniformesse retrouve dans le

préambulede l'ordonnancedes donations,de 1731,où d'Agues-
sean fait ainsi parler le prince

<tLa justice devrait être aussi uniforme dans ses jugements

que la toi est une dans sesdispositions,et ne pas dépendre de

la différence des temps et dps tieui, comme elle fait gloire

d'ignorer cettedespersonnes.TeLa été l'esprit de tousles légis-

lateurs il n'est point de lois qui ne renferment le vœu de la

perpétuitéet de l'uniformité,etc.

Nous aurions pu la faire cesser (la diversitéde jurispru-

dence) avec plus d'éclat et de satisfaction pour nous, si nous

ocMionsdiuérj de fairepublierle corpsdes loisqui seront faites

dans cette vuejusqu'à ce que toutes les parties d'un projet si

importanteussentété achevées;maisFutilitéqu'ondoitattendre

de la perfectiondecetouvragene saurait être aussipromptequa
nous le désirerions,etc. u

Les tendancesde d'Aguesseauvers l'unité, quelquepronon-
cées qu'elles fussent,n'étaientdonc pas empreintesde l'esprit

d'impatiencequi animaitson époque. En marge d'un projetqui
lui fut adressé, en 1731. par un jurisconsulte de Bourgogne,

Vaucher,afind'établiruue seule coutume pour tout leroyaume,
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d'Aguesseaua mis en note uDesseintrop vaste, et qu'on ne

peut exécuter,du moins,que par parties,e

Cetteexécutionpar partiesfut la constante occupationde s~

vie. Si elle n'était pas plus avancée à sa mort, il faut l'attribuer

à la maturité qu'il apportaitdans chacune de ses réformes,et

qui n'en a laisséaucune infructueuse.

14. Quant à Pothier, ses principes et ses aspirations ne se

formulentpas avecautant d'énergie. Il ne fait pasde profession
de foi; mais son caractère et ses écritsy suppléentfacilement.

Toujoursinspiré par la morale, par l'amour de la justiceet de

l'équité, il n'avancerien que puisse désavouerla consciencela

plus austëro. Dansles premièresannées, il avait mêléà l'étude

du droitcelle de la théologie;et, soitqu'il y eût puiséles prin-

cipes rigoureuxdu jansénisme, soit plutôt qu'il fût resté fidèle
à l'orthodoxiela plus scrupuleuse,cetteéducationdevait reagir
sur sesécritscommesur sa vieprivée.

Souvent on voit revenir dans ses ouvrages des discussions

empruntéesauxPèresde l'Egliseou auxcasuistesplusmodernes.

Il se préoccupeavant tout de faire accorderses décisionsavec

cellesde la morale religieuse. On a trouvé des traces de ces

préoccupationsnaïves dans sa correspondance, par exemple,
une lettre à l'abbé Guyot, pour le rassurer sur la libertéqu'il
avait prise, dans son Traitè des<«&, de contredire « deux

auteurs célèbres,dont l'un est fauteur de la y~eo&ytemorale,

de Grenoble.

Tel était l'esprit de Pothier; consciencieux,scrupuleux,il ne

pouvait chercherdans le droitque le développementdes règles
uniformesdela morale.

Dansla questiond'unitéde législation,sesopinionssont aussi

certaines; l'expressionen est aussi réservée. Borné dans son

rôle de professeuret de magistrat, il ne vise point à être un

publicisteou un hommed'Etat. Tl admire seulementl'unité ou

il la trouve, dans le droit romain il s'attache à la faire res-

sortir là où elle existe d'une façon cachée, dans une grande

partie du droit français.
C'estl'amour de l'unité qui lui a inspiré, dans la préfacede

sontravailsur les P<MM&ffe*,cet ~logodu droit romain

<tOutreque le droit écrit ~egitla moitié du royaume, qu'y
a-t-il dans les autres parties de notre droit quine dépendepas
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du droit romain?. Ajoutezque les coutumes,lesordonnances,

les arrêts de parlementset les autres sources du droit français
ne renfermentque des règlesparticulièressur des espècespour
ainsi dire infinies.De là, si on peut le dire, des principesflot-

tants, qui ne sont suffisammentrattachés par aucun lien, qui

chargentla mémoirecommede simplesénumérationsde faits,

et n'offrentaucune méthodesûre et suivie, aucune science so-

lide,si on ne les relie par un procédéartiûciel; ce procède,
on ne peut le chercher que dans les livres de la sagesse
romaine.

Puis, après avoirattribué à l'étude de la méthoderomainula

sapériohtédes travauxscientifiquesdeDumoulin,de d'Argentrc,
de Loysel,sur le droit français, il ajoute:

u Mais,au contraire, dans les ennuyeux volumesdo tant do

praticienssur ce mômedroit national,où ne brille aucuneétin-

celle de la sagesse romaine, que trouve-t-on? Un droit sans

principes,sans lien, sansunité, formé au hasard d'un amas do

décisionsincohérentes,d'une pratiquejournalièredanscequ'elle
a de moinsrelevé, d'arrêts de parlementsentassésà profusion
et souvent contradictoires,qui vient étourdir l'esprit du lecteur

incertain. J'oseraisaffirmer volontiers,malgréles murmures

d'une fouleignorante,qu~apresles livressaints, il n'y a rien do

plus utile pour le gouvernementde la société humaine que co

divin ouvragedesAm~ec~. x

Cette tendancese retrouve dans le plan m6medes ouvrages
de Pothier, dont le signe caractéristiqueest la généralisation,Il

s'éloigne de la méthodedes commentateurs, qui, attacha au

texte d'une coutumeou d'une ordonnance,en remarquent sur-

tout les détails,c'est-à-dire ce qui produit les dtuerences. ot

relèguent au secondplan les idées générales.Pothier, au con-

traire, groupesesdémonstrationsautour desprincipescommuns

reconnuspar toutesles coutumes; il montrepar ta que la diver-

sité n'est que dans des détails secondaires,et il fait plus pour
l'unité que ceuxqui. dans une penséedo réforme,exagèrentla

diversité pour en montrer les abus. tl apportedans le conûit

des lois la politiqu3de conciliation.
15. Le caractère commun de Pothier et de d'Aguesseause

trouve ainsidans le progrès par la conciliation.Entre un passé

plein de résistanceset un avenir plein de tentations, ils ne



n<FI.CBMT DES TitAVA~ DE POTmZB26

cédèrentni aux unes ni aux autres tiss'afartèrent deleun con-

temporainsen deuxpoints ilsn'en acceptèrentpa!'les doctrines

sur le fondement de" lois: ils eurent un sentimentplusvif des

difficultéspratiques.Maisils acceptèrentpresquetoutesles idéM

justes qui sa produisirent; ils surent s'aider des procrès déjà

accompliset préparer t'avenirdesmatériauxsolides.Sanstrop

oser, sansjamais se décourager.ils donnèrent leurs travaux

toute leur vie. et pas un deces travauxne fut inutile.

Là où ilsne pouvaientaider le progrès. ilsne servirentpasdu

moinsla réaction il està remarquerqu'ilsreléguèrentau second

plande leurs travauxl'étudedesinstttationsjuridiquesdestinées

à tomber. l'état des personnes.le système des successions.les

droitsféodaux.Par leur silencemême,ils restèrent dans l'esprit
du siècloet dans la voiedu perfectionnement.

16. Jusqu'ici nousn'avonspasséparé Pothieret d'Aguessean
leur pointde départ et leur but étaient les mAmM.Mais, entrés

dans la vie sousdesauspicesditTérents,ils devaientporter dans

desdirectionsdiversesleurs communes inspirations.

D'Aguesseaufut homme d'Etat et législateur; Pothier resta

jurisconsulte.
Decette diversité de positionrésuttait une différencedans

l'ordre même de leurs travaux. Le juriscon'tuite,ayant à s'ap-

puyersur la léffistationdéjàexistante,devaitcherchf'rteprogrès
et l'unité, )à où ilsexistaientvirtuellement,danstes parties dela

légistation auxquelles il ne manquait que d'être classées et

exposéesméthodiquement;!e tégistateurdevaitintroduirel'unité

et le progrèsdans des matières où on ne les trouvait pas. Le

premierarait besoin d'un travail plus patient, d'un esprit de

généraUsationplus énergique le second, d'une initiativeplus

grande,d'une appréciationplusdélicatedesdifScuttospratiques.
Lepremier devait creuser les principes,approfondirh Mieoce

dansses origines; le second,se tenir Mr ta limite des choses,
s'adresserà desdétailsplussuperficiels,à desquestionsdetemps
et d'opportunité, Ils devaient,en un mot, se compléterl'un par
l'autre.

Nousretrouveronsquelquefoisteursnomsréunis; maistan~-

tare mêmede leur (euvrenouscommandede lesséparermain-

tenant. Nousétudieronsd'abord d'Aguesseau, le premier dans

l'ordre chronologique,auquelPothier lui-mêmedut beaucoup:
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nous le verrons s'aider à la fois, dans ses travaux té~latifs,
d'un grand talent d'administrateur et d'une vraie science de

J&ns~onsulteDans Pothier, nous trouverons un ensemble de

travauxqui embrassentpresquetout le droitcivilactufl. EoGn,

pour mieux faire sentir leur influence, nous les mettrons en

présence de leurs contemporains et des rédacteurs du Code

civil; nous constateronsdans notre droit actuel t~s partiesqui
sont empruntéesa leur œuvre, celles, au contraire,qui se sont

forméessousd'autres inûuences.

CHAPITREm.

LECHANCELIERD'ACUESSEAU.

11, Aperçajténéra)furlawte<*tlestravauxded'AKUM'-eau.
)W.innu~neeqtn*)nidonttaitMnofttHoadegrande)'aucetierendehorsde

sonact!ont~tbt~e proprementdite.
19. LesofdoatuncM:.
<0.Ordonnance'te iTMsurle donations.
M. Ordonnancede 1735surtes(M-tantents.
M. Ordonnance'te tTtTsurt~ sunstituttoM.
M. Or'toonanMdenM itor)f<MenxdesétabO'wemenHdemainmorte.
M. tttaueoeedNd*Ag)(eMM)tsurtes)ttrbcoMu)tei&tHé,FM~ote,Poihifr.

17. D*A(tue<tManfnt appelé par sa naissancemême, peur
tinsi dire, aux fonctionsde la magistrature.Il devaity apporter,
avec un esprit plein de réflexionet de maturité, avec de pro-
fondesétudes juridiques,un dévouementà la royauté consacre

par les traditionsde sa famille,mais aussi une honnêteté, une

dignitéde caractère, eloiffnépsdotoute complaisancehonteuse.

En 1690. peine âf!é de vingtet un ans, il était avocat gé-

néral, et l'éclatde ses débuts arrachait au célèbreDenisTalon,

alorsprésidenta mortier,cette exclamation nJe voudrais finir

commece jeune hommea commencé! ·

Quoique t'œuvre de d'Af~esseau, comme avocat générât,
c'est-à-dire commejurisconsulte orateur, n'ait pu laisMr des

traces tussi profondesque son oeuvrede législateur,on peut
encorey signaler, au pointde vue de la sciencejuridique, des

solutions remarquables sur des questions nouvelles, des dé-

mMstMtionsclaireset méthodique*.Au pointde vue littéraire.
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on y trouveun style noble et soutenu,emprunté auxtraditions
du dix-septièmesiècle c'est la perfection du genre aca-

démique.
Il suffisait,disentsesbiographes,à une multituded'affaires,

les traitait toutes à fond, et souvent il découvraitdes lois, des

piècesou des raisons décisivesqui avaientéchappéaux défen-

seurs desparties. Il réunissait à l'éruditionl'ordre-et la clarté
dos idée* la force du raisonnement et l'éloquence la plus

brillante, ce qui aurait fait croireque chacun de ses plaidoyers
était le fruit d'une longue préparation. Cependant il n'en

écrivaitordinairementque le plan, et réservait le travail d'une

compositionexactepour les grandescauses ou pour les réquisi-
toires qu'il fit lorsqu'il fut devenu premier avocat général, et

dontquelques-unsont été imprimésdans le temps même. u

Plus tard, devenu procureur général, il continua avec plus
d'autoritéà servir le pouvoirroyal. Il s'occupadès lors,dans le

ressort du Parlement de Paris, de l'ceuvrequ'il devait, comme

grand chancelier, étendrea toute la France, et qui consistaità

maintenir l'autorité royale comme modératrice suprêmede la

justice, et a ramener par là l'unité dans les décisionscomme

dans l'organisationdes corps judiciaires. Lesobservationsqu'il

rédigeaalorssur lesloisde l'instruction criminellelui servirent

plus tard à les perfectionner, et ses réponses aux officiersdu

ressort du Parlement formaient commeune suite de décisions

sur la jurisprudence et la discipline.Il fut aussi l'auteur do

plusieursrèglementsautorisés par des arrêts, et le chancelier

de Pontchartrain le chargeade la rédactionde plusieurs édits,

en lui prédisantqu'il le remplaceraitunjour. D'autresministres,
ot le roi lui-même, lui demandaientsouvent des mémoiressur

dosquestionsimportantes.
Unegrande partie de ses mémoires,commeprocureur géné-

ral, fut consacréeauxauaires du domaine.D'Aguesseause trou-

vait armé, en cette matière, d'une loi uniformepour toute la

France, et qui semblaittenir aux principes les plus nécessaires

de la puissanceroyale, l'ordonnancede Moulinsde 1566,qui

avait établid'une façondéOnitivel'inaliénabilitéet l'imprescrip-

tibilitédu domainede la couronne.Au méprisdes dispositions

de cette ordonnance, de nombreux abus avaient eu lieu, des

biensdu domaineavaient été engagésou vendus; et la posses-
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sionde ces biens, confirmée par un long usage, quelquefois
obscurciedans son originepar des titres ambiguset l'éloigne-
mentdestemps,avaitpermisbeaucoupd'usurpationscontreles

droitsimprescriptiblesde !a couronne. D'Aguessoause donna

pourmissionde rechercherles biensdu domaine,d'en dégager

l'origineet d'en amener la restitution. Denombreuxmémoires

tarent rédigespour établir devant les corpsjudiciaireslesdroits

de la couronne,et les habituerde plus en plus à en reconnattro

l'autorité.

Aucommencementde la régence,d'Aguessoaufut honoréde

la confiancedu ducd'Orléans,et appeléà l'aider dosesconseils

dans les affairesles plus importantesde l'Etat.

En 1717,survint lamort duchancelierVoysin.D'Aguessean,
sans avoir fait aucune sollicitation, fut appelé inopinément
à remplir la haute positionqui se trouvait ainsi vacante, '<et

l'on s'étonna, disent les biographes, de le voir, à quarante-
huit ans et quelques mois conduit jusqu'à la première

charge du royaume, sans en avoir jamais demandéni désire

aucune, u

Bientôtil fut suspect pour son oppositionaux dangereuses
innovationsde Law.A la fin do janvier 1718, il dut rendre les

sceaux,et se retirer à sa terre de Fresnes là, il perfectionnases

études sur la philosophieet les autres branches dos connais-

sanceshumaines.En 1720,il reçut l'ordrede revenirsans l'avoir

demandé,et les sceauxlui furent rendus ilslui furent ôtesune

secondefois, et il retourna à Fresnosau moisde février 1722.

Enun, il fut de nouveaurappelé au mois d'août 1727,et il re-

prit alors l'exercicede la plupart de ses anciennesfonctions

cependantles sceauxno lui furent rendusqu'en 1737,et il les

gardajusqu'à sa mort, survenueen 1750.

18. C'estdans la positionde grand chancelierque d'Agues-
seau eut à déployer la hauteur de ses vues, et à réaliser tes

tendancesvers l'unité. Placé en facedo cette ceuvrcimmense,
il nedésespérapas de l'accomplir,ou tout au moinsd'en avan-

cer la perfection. 11 n'eut pas la prétention de faire changer,

parun seul acte de l'autorité royale, tout un ensembledo lois

consacréespar la tradition,et defairedisparaîtreenun instant des

diversitésaussivieillesque la monarchie.Son but, nous l'avons

déjà indiqué arriver à l'unité par parties, parcourirsuccemt-
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vementles différentesmatières du droit, pouren effacerautant

quepoMibteles diversitéssecondaires.

QueUeafurentsesressources dans une pareille entrepriset

Son plus puissantinstrument fut cette centralisationque la

mottarchieabsolue avait commencé d'opérer dans la justice
commedans l'administration. Lesparlementsavaient vu leurs

prérogativespou à peu diminuées, leur juridiction-amoindrie

par la créationde tribunauxspéciaux, par FetteMiondes attri-

butionsdu conseilduroi. Us avaient atnsiperduen grande par-
tie cette puissanteindividualité qui en faisaitautant de corps

indépendants,autant do foyers où des jurisprudencesdiverses

se maintenaientavecune égale autorité. Lesrésistancesqu'ils

opposaientencoreparfoisau pouvoir royal, au lieu de tes forli-

fier,no servaientqu'à les ébranler. Lesparlementsde province,
en particulier,étaientbiendéchus l'unité de procédure,qu'a-
vait inutilementessayéd'introduireMichelde Marittac,avait été

imposéeà ces parlementspar l'ordonnance de 1667,à laquelle
Louis XiV, pour bienmontrer t'importancequ'il y attribuait,
avait voulu attacher son nom ( CodeLouis) ils étaient ainsi

amenés à l'unité de jurisprudence par l'unité de forme ou de

~f.
Un esprit ferme et modéré, comme cetui de d'Aguesseau,

pouvait tirer grand partidecette situation il suffisaitde ne pas
tenter de cou~'sd'Etat,maisde fïechir peu a peu tesréMtance*.

La positionde grand chancetief, qui le plaçait comme un

modérateur suprêmeau dessus de la magistrature,et le consti-

tuait l'interprète de la volontéroyale sur tout coqui touchait

l'administrationdo ta justice, lui assuraitune grande autorité

sur les partementset lessiéges inférieurs; mais la nobteMede

son caractère, les dispositionsconciliantesqu'it apportait en

toutes choses,fortitiaientencore sonioNuanoe.Les présidi<M,
les parlementseux-mêmes,le consultaient souvent,et sa voto-

mineuse correspondancetémoigne duzèle avec lequel il entre-

tenait sesrapports aveceux. Ce sont, la plupart <<atemps, des

questionsde règlementintérieur, de police, de préséance qui

s'agitent devant lui; mais le seul fait de le prendre pour juge
était une TeconMMMncede sa auprematie et an hommagea son

inCuence.

D'autres foM,les questionasont phMimportantas eut <or



ETDUCHANCEUEHD'AGUESSEAU. 31

l'applicationmûmedes loiset descoutumesqu'il est consulté

il répondà tout, tâchant d'assurer les progrès accomplit et

d'effacerlesdivergences.C'estainsiquelquefois,Mit ou matière

civile,soit en matière criminelle,qu'il rappelle lus juges a se

rapprocherde l'équité et des tendancesnouvelles.

«Hy a biendeschoses,écrit-il. par exemple,qu'on a conser-

véesdans la rédaction ou la réformationdes coutumes.par

respectou par prévention pour d anciennestraditions, qui ne

doiventplus tirer à conséquencedepuisque la législations'est

perfectionnéeen France, et qui sont censéessuftitammcntchan-

géespar l'esprit générât des loin.et par usage communde tout

le royaume, qui en est le plussur interprMu.o

11y avait là Unpeu d'arbitraire, et peut-être le proprespour.

rait-il semblertrop chèrementachetéau prixde la non-applica-
tiondeslois,dansun paysoù cesloisseraientla libre fxprossion
de la rolontécommune; maisquandeitosno viventque sous le

bon ptaisirdu pouvoir royal, qm peut tes changer régulière-

ment, il ne faut passe plaindresi, sansen abrugerles principes,
il en faitmodifierl'application.Cétait la le vicainbérent à l'an-

cienne tégistation,et ce qui serait aujourd'hui un abus était

alors un tempéramentéquitable.
Avecles moyensd'action que lui donnait sa haute position,

d'Aguosseause trouvait en facede l'antagonismedt'scoutumes

et du droit romain, divisé lui-mêmepar lesjurisprudencesop-

poséesdes partemeots.
CommeDumoulinet son école, il partit de cette pensée,que

l'unité existaitau fond de la législationfrançaise, que les cou-
tumes étaient l'expression do principes d'origine commune.
Cette pensée,il chercha à la faire passerdanx la pratiquepar
ta correspondanceet ses ouvrages; loind'exagérer les diversités

qui existaient,et d'enrayer les espritspar la grandeurdes chan-

gements&faire, il essayait de ne présenterque des innovations
<ilégères, au moins en apparence, que tout le mondey fût

disposé.Dansce but, a s'attachait surtout u régler a nouveau
les formesextéhenrusdesacteset dosprocédures car, bienque
lesquestionsdoformesoientauxyeux du commun des hommes
la partie la moins importante du droitet la plus facilea chan-
ger, ce sontelles qui perpétuent de la façon la ptm apparente
les diveMitétde ht Mgial&uon, M point que i'hutoM da droit
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est quelquefoiscelle de la procédure. Sur ce point donc, la ré-

forme était facilementacceptable, et devait faire disparattre
biendesdivergencesextérieures d'autres fois,les divergences
tenaient a une cause un peu plus profonde,à la variété de la

jurisprudencesur une questionnon résolue par la législation
là encore ce n'était pas le fond du droit qui différait,mais seu-

lementl'application.
Ainsi se détermina le champ des réformesde d'Agnessoau,

ainsi s'expliquecette penséecaractéristiqueuqu'il voulaitéta-

blir une entièreuniformitédans l'&r~cu~tonde chacunedesan-

cienneslois sans en changerle fond, et y ajouter cequ'il man-

quait à leur perfection. La même penséese manifesteencore

dans le préambulede l'ordonnancesur les donationsparces re-

marquables paroles
<'La justice devrait être aussi uniformedans ses jugements

que la loi dans ses dispositions. Mais commesi les lois et les

jugementsdevaientéprouverun caractère d'incertitudeet d'in-

stabilité, qui est presque inséparable do'tous les ouvrageshu-

mains, il arrivequelquefoisque, soit par un défautd'expression,
soit par dinërentes manières d'envisager les mêmes objets, It

variété des jugements formed'une seule loi comme autant de

lois différentes,dont la diversité et souvent l'opposition,con-

traires à l'honneur de la justice, le sont encore plus au bien

public. De là naît, en effet,cette multitude de conflitsdejuri-

diction,qui ne sont formés,par un plaideur trop habile, que

pouréviter,par le changementdesjuges, lajurisprudencequi lui

est contraire, et s'assurer celle qui lui est préférable en sorte

que le fondmcmode la contestationse trouvedécidépar le seul

jugementqui règle la compétencedu tribunal. D

Cettepensée, on la retrouve encore dans une circulaire du

10novembre 1728,aux premiersprésidents des parlementa.U

y est dit, entre autres choses,que si la diversitédescoutumes

était la seule cause de la diversité des jurisprudences,il n'y
aurait presque rien à y réformer. D'Aguesseauécrit encore,

dans une lettre à M.de Machault « Hne s'agit point, quant &

présent, de faire une loi générale et comme un corpsentierde

législation plût à Dieuqu'il fût aussi aisé d'exécuterun tel

ouvragequ'il l'est de le concevoiret encoreplusde le désirers

Maiscommele desseinen a paru trop vasteet trop difficile,on
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s'est réduit à établir des règlescertaineset uniformessur cequi
fait le sujetd'une diversitédejurisprudenceaussipeu honora-

ble à la justice qu'onéreuseet souvent nuisibleà ceux qui sont

obligésde la réclamer.o

D'Aguesseaune négligeaitpas, lorsqu'il le pouvait, d'intro-

duiredans la loi elle-mêmedes innovationsutiles mais il son-

geait principalementà perfectionnerla législationpar la voie

indirectede l'unificationde la procédure, de la soumissionde

touteslesjuridictionsparticulièresà un pouvoirrégulateur.Cette

penséed'hommed'Etat autant que de jurisconsulte,c'était celle

que Marillacavait infructueusementessayé de réaliser, mais

que Colbert et Lamoignonavaient déjà mise à exécutionen

partie.

Aussi, dans le butunique de régler la forme des acteson des

procédures,furent faits quelques-unsdes travaux les plus im-

portantsdu chancelier. Une déclaration, du 5 février 1731~li-

mita généralementla juridictiondes prévôts et présidiaux.Les

déclarations des9 août 1736et 17 aodt 1737,vinrentcompléter
lesdispositionsde l'ordonnancede 1667sur lesregistresde l'état

civil.L'ordonnancedejuillet1737régla d'une manièreuniforme

l'importante et difficileprocédure du faux. CeUed'août de la

même année, sur les évocations,régla les conOitsdojuridiction
et supprimaun grand nombre de difficultésde compétence. n

serait inutile d'analyser ici ces ordonnances,dont les prescrip-
tionsn'ont pu passer directementdans la législationactuelle
mais on aurait tort de n'y pas voir un progrès important dans

l'unité de la jurisprudence,et une puissanteimpulsionverscette

centralisation,cettecommunautédodirectionqui, dansun grand

pays, est nécessaireà l'administrationde la justiceplus encore

qu'au gouvernement.

Enfin, vint le règlement du conseildu roi en 1738. Cetédit

eut la plus grandeimportance en effet,le conseildu roi, appelé
à statuer sur les pourvoisen cassation contre les décisionsde

toutes les juridictions, était placé au-dessusd'elles commeun

régulateur souverain. La généralitédes attributionsdo ce con-

seil,uniqueet supérieur,en faisait le plus puissant instrument

del'unité. Le règlementde 1738eut pour but de fortifiercotte

haute juridiction et d'en favoriser le développement.11forme

encore aujourd'hui en grandepartie la loi de procéduredo la
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Courde cassation,qui a succédécommesouveraineJuridicuon
civUëà l'ancienconseildu roi.

Dans les mômes vues de centralisation,d'Aguesseanréunit

plusieurs sièges royaux établis dans les mêmesvilles,afin de

diminuer les degrésdejuridiction. et déterminaoiactemeht tes

fonctionsde plusieursofficiersdejustice. Pat sacorrespondance
avec la magistrature, il étenditaussi l'action administrativede

là royauté, et intervintsouvent pour régler soitdesquestionsde

juridiction, soitmême despointsde droit on le voit tantôt éta-

blis~nt, en matièrede mariage, la distinctiondu pouvoirecclé-

siastiqueet dtt pouvoirséculier. tantôt foornissantdes instruc-

tionspour t'apptication ou la réformationdes ahcteh~usages,
tantôt donnant son avissur des questionsde tutelle, de témoi-

gnageou de quelque autre matièrejuridique ( voirOÈuvresdo

d'Aguesseau,édit. ia-4' t. V11I,p. 485, 586; t. IX, p. 114,

570).

EnQn,et toujourssans innoverdans le fond du droit, d*A-

gaesspta fit travailler à la réformation et à l'autorisationde

quetques coutumes. Il put ainsifaireélaguëfdes anciensteitM

les superuuiteset les dispositionscontrairesaux principesmo-

dernes.

19. Maissa grandeœuvrede législateur,celle à laquellenoas

avonshâte d'arriver, ce soutses ordonnancessur le droitcivil,

quiont donnéà son nom la gloirela plusdurable, et dont les

sagesdispositionsont inspirénotre CodeNapoléondansptusieirs

parties.
Nouaavons indiquécommentcesordonnancesdevaientavoir

un caractèreplutôt réglementairequ'absoludans rét&bliMement

desprincipes; elles devaientfixerune jurisprudencetncMtaiM

sur des pointsde forme,sur les modalitésde certainesinstitu-

tions,plutôt que changerles institutionsellea-memes.

Néanmoins,l'acte par lequeld'Aguesseancommençases re-

formes, en 1729,fut un changementdans le fond dd droit. Un

édit, rendu sur sa proposition,abolit celui de Saint-Maurde

1567,qui privait les mèresdu droit de succéderaleursenfants;
il rétablitainsi les principesdu droit romainqui avaientcédé<

l'tnCucncede l'esprit féodal,et ramena sur ce point important
«cette parfaiteuniformitéde jurisprudenceaussihonorableM

législatearqu'tvaNttgeuseà sessajeta. ?
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Cette première réforme c'était pas toujours d'un exemple
facile à suivre, en présencede l'obstination des parlementset

desdivisionsdu droitécrit et coutumier.

Aussiles grandesordonnancesde 1721 sur les</ono/<oM.de

1735sur les testaments,de 1747 sur les au~~M~ona,de 1749

sur &tCTMdese/u~/tMfmfH~f/cwa~fMtor~,n opérèrentpas des

réformesaussicomplètesque t'eût désiréd'Aguesseaului-mCme.

Et cependant il alla aussi loin qu'il pouvait aller; il déploya
toutes les qualités d'un administrateur et d'un Jurisconsulte,

pour bienmesurerd'avanceet assurer dansl'avenirla portéede

sesréformes.

Chacunede cesordonnancesfut précédéed'uneétudeappro-
fondiede la matière, selonles tois. lescoutumeset la jurispru-
dencede l'époque. Ufalluten même tempsconsulterles parle-

ments, dont la résistanceaurait pu faireéchouerl'entreprise il

fallut les associeren quftque sorte à t'ouvre nouvelle,et de là

cegrand travail de consultations,d'observationsde la part des

corpsjudiciaires,qui soreproduisità la rédactiondu Codecivil,

et qui a l'avantagede faireéclairerd'avancepar les tribunaux la

loi qu'ils doiventplustard appliquer.
A l'époque de d'Aguosseau,cela offraitplus d'une difficulté.

Lesparlementsredoutaientde voirchanger leur anciennejuris-

prudence, et altérer le fondmêmedu droit qu'ils étaientaccou-

tumés appliquer. Il fallait des précautionsinfiniespour leur

persuaderqu'on n'en voulaitpas au droit, qu'on ne cherchait,

au contraire, qu'a faciliterleur t&cho,effacer des divergences
secondaires pou honorablespour la magistraturo.Malgrésa

haute positionet sesmoyensd'action, d'Aguesseaune réussissait

pas toujours. Ain'!i.à proposde l'ordonnancedes testaments,il

noreçut que longtempsaprès sa publicationlesrenseignements

qu'il avait demandésau parlement de Bourgogne ainsiencore,
un projetd'ordonnancequ'il avait préparé, sur les incapacités
de recevoirpar donationou testament,ne put aboutir, à cause

de la persistancedesparlementsà ne pas lui envoyerleursavis.

Quede ménagementset de fermeté fallut-ildoncà d'Agues-
seau pour mener à fin ses réformes et les faireaccepterpar les

corpsjudiciaires Dans les longues correspondancesqu'il eut

aveceux~se révèlenttes diversitésprofondesqui les séparent,
etao<nrentrimpMMbilitéd'y remédier. Souventmôme,dMHles
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ordonnances destinées à établir des règles uniformes, il est

obligéde faire des dispositionsséparées pour les pays de cou-

tumeset ceuxde droitécrit, et quelquefoisencored'excepterde

chacunede cescatégoriestelleou telle provinceen particulier.
Cesont ces grandesordonnances,si péniblementélaborées,

dont nous devonsdonner une idée sommaire.

20. La premièrefutcellede 1731,sur les</MtahofM.

Lesdonationsavaientété, dans notre ancien droit, soumises

à desrègles tres-dillérontesde celles du droit romain; mais la

plupartdes changementss'étaient introduits sousl'influencede

la coutume,et, par suite, avecdes incertitudeset desvariations

nombreuses.

Ledroitromain,danssondernierétat, était tres-largepour les

donations.n leur permettaitde se produire sous la formed'un

simplepacte, sauf la nécessitédo l'insinuation surdes registres

publicsquand elles atteignaient un certain taux. Le donateur

avait la facultéde donneractuellementet irrévocablement,ou,

au contraire, dedonnerà causede mort, en se réservantjusqu'à
son décès le droitde reprendresa libéralité il pouvaittransfé-

rer la propriété sousconditionsuspensiveet sousconditionré-

solutoire.Enfin, lesinstitutionsdestinéesà protégerledonateur

contresa propre faiblesse,et ses héritiers contre ses libéralités

inconsidérées,n'étaient pasorganiséesd'une façonrégulière.
Dans notre ancien droit, on avait senti confusémentles in-

convénientsde cet état de choses l* n'exiger aucune forme,

c'était permettreau jugede se contenterdu faibleconsentement

d'un moment, si peu importantequ'en fût la manifestation,et

par là on arrivait àvaliderdesdonationsarrachéespar surprise,
ou même à donner l'existenceà des donationsqui n'avaientja-
mais été dans l'intention de celui à qui on les attribuait on

ouvrait donc la porte à la captationet à la spoliationdes fa-

milles 2*en permettantau donateur de ne pas se dessaisirac-

tuellement et de se réserverdesdroits sur les biensdonnés,on

le rendait plus faciledansses libéralités ne devantpasensouf-

frir personnellement,maître d'en arrêter l'effet à volonté, il

était bien moins porté à réQéchirsur les conséquencesde ses

actes pour lui et sa famille; et comme, au reste, il était beau-

coupplus aisé au donatairede ne pas provoquerune révocation

ultérieure qu'il nei'eût été d'obtenir,dès le principe,l'irrévoca-
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bilité,ledépouillementdudonateurse faisaitsansdifCculté;S'en

autorisant la situationindécisequi résultait d'une transmission

de propriétésousune conditionsuspensiveou résolutoire,et en

mêmetemps potestative,on permettait des fraudesenvers les

tiers en l'absencede toutepublicité,ils pouvaientêtre trompés
sur la personne du véritablepropriétaire: en supposantmême

qu'ils le connussent, l'incertitudede la propriété rendait les

transactionsdifficileset nuisaitau commerce.

Tous ces inconvénientsavaient été sentis, plus ou moinsvi-

vement,dans notre ancien droit. De là, un systèmede règles
destinéesà protégerles intérêts méconnuspar le droitromain.

La plus importante de ces règlesse formulait ainsi Donneref

retenir ne vaut. On voulait que le donateur fut dessaisid'une

façonactuelle et irrévocable,et ne pût se réserver le droit de

disposerdes biensdonnés.Par là, on rendait les donateursplus

circonspectsdans leurs libéralités,et on excluait les donations

à causede mort; de plus, pour assurer la certitude de la vo-

lonté, et en mêmetemps faire connattre à tous l'existencede

la donation, on exigeaitla traditiondes biensdonnés.Cettené-

cessitéétait généralementconsidéréecommeune conséquence
de la règle donneret retenirnevaut, à tel pointque d'anciennes

coutumesne permettaientmême pas au donateurde conserver

l'usufruit dosbiensdonnés.Maisla traditionpouvaitêtre réelle

on feinte réelle, quandelle consistaitdans la remise effective

deachosés données; feinte,quand elle consistaiten formalités

équivalentes.Or, onconsidéraitl'acte notariécommeayantforce

exécutoire,et on admettaitqu'il pouvait seul avoir la forced'o-

pérerla traditionpar lasimpleclausede dcMoMMe-mMtM.Ainsi,

les règles de la tradition se trouvaient )iées, d'une part, a la

régiedonneret retenirne uacï, de l'autre, à l'existenced'un acte

notarié cette confusionamenait naturellement des résultats

fort divers, selon les pays et les parlementa.
Deux autres particularitéssignalaient encore la donation

l" commetout autre contrat, la donationexigeaitle concours

de deux volontés, celle du donateur et celle du donataire le

premier offrantla libéralité,le secondl'acceptant. Maisla ma-

nifestationde la volontédu donataire fut exigéeavec plus do

rigueurque dans les actesordinaires on voulut une accepta-
tionexpresse, spéciale,et non pas seulement tacite; on fit <lu
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cotteacceptationune forme substantielle,qui fut spécialement

Migéepar t'ordonnancede 1539 2" la mêmeordonnanceavait

introduit, dans t'intérôt des tiers, une mesurede publicité,l'~M-

jtntMhonou enregistrement,aux greffesdesbailliages,de toutes
les donations.

L'ordonnancede 1731eut pour but demettrel'ordre et l'unité

dans toutesces institutionsdu droit positif.tl s'agissaitde ~atre
un règlemeutdo détails, de trancher descontroversesparticu-
lières.Toutd'abord, il fallut séparer. commedes élémentsbien

distincts, les formesde la tradition, cellesde l'acte ou instru-
ment de la donation, et les applicationsde la rfgte '&M)~r

retenir ne Mu<' il fallut donner à chacundeces pointsdes

formules précises, destinées à prévenir des difucultésnon-

velles.

Le.titre t" fut relatif à l'instrumentde donation.Laprem~re

questionqui se présentait éta~fcelle de savoir si la donation

pouvait être faite sousseingsprivés. Duplessissoutenait l'afur-

mative Ricardprofessaitla négative,en se fondantsur ce que
les actes sousseings privés n'ayant pas date certaine, seraient

priméspar des actes postérieursconstitutifsd'hypothèque, et

permettraient d'échapper,à la règle de Firrévocabititédes do-
oaUons.La questioqfut tranchée par les articles1 et 2deor-
donnance foutedonationdut efre faitedeyantnotaire.

Puis l'ordonnance s'occupades donationsà cause de mo~,

permisesdans plusieurscontrées, et surtout dans les pays de

droit écrit, dans la coutume de Paris, dans celle d'Anjou,ré-

prouvéespresquepartoutailleurs. L'ordonnancetrancha la dj{f*
ficultéen décidantque les donations cause de mort ne vau-
draient que si elles étaient faites eu forme de testamentou de

codicille,c'est-à-dire,au fond, en les abrogeant pour ne plu~

permettreque des legs par un habile artificedu législateur ~a
formeemportait le fond.

Le titre H régla de nouveau les conditionset la formepleu-
reusede l'ocKp~Ma, dont les parlementsétaientsouventportés

diminuerle caractèreobligatoire;elle dut être expresse,et ~a
donationne liait le donateur que du jour où elle éta~ acceptée.
Les donatairesincapables,eux-mûmes,ne furentpasa~aochM
de cetterigueur; ils ne pouvaient si la donationn'était pasac-

ceptée,s'en prendreqa't leurs représentantslégaux. Le<dona-
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tioM par contratde mariage, dignesd'une protectionparticu-
lière, furentseulesexceptéesde cesdispositions.

Le titre111fut relatifà la tradition,mais il ne décidarien aur

la formede la tradition il laissa subsistersur cepoint la diver-

sitédesjurisprudences.Maisil faut remarquer que les progrès
du droittendaientà supprimerla nécessitede la traditionréetto;

presquepartoutelles'eSaçaitpourfaireplaceàdestraditionsfein-

tes.ou à des clausesde constitutpossessoirequi le suppléaient.
Sousle titre de la tradition, le législateurde 1731 s'occupa

de considérer la transmissionde propriétéà titre gratuit, non

pas dans sa forme,mais en elle-même il voulut lui donnerun

caractèredéGnitif,et non pas équivoqueet aléatoire.Eo d'au-

tres termes, il voulut assurer l'actualité et l'irrévocabilitéde la

donation,et bienpréciserl'étendue de la règle donneret rete-

n/r nevaut.

Lesapplicationset leslimitesde cetterèglefurentdoncCxées,

et ramenéesà un cetain nombrede propositions,les unes jus-

que-!à controversées, les autres consacréespar la coutume.

Aucunedonationne putcontenird'autres biensque ceuxqui ap-

partenaientactuellementau donateur de là, la prohibitiondes

donationsde biens à venir,jusque-là autoriséesdans certaine)

contréesau mêmetitre que les donationsà causede mort. ~our

garantir l'applicationexactedu principeen matièrede meubles,

l'ordonnanceexigeaun état estimatifsigaédespartieset annexé

à ladonation,cequi suppléaitavec avantagela traditionréelle,

auparavant exigéepresquepartout on matièrede meubles.Les

dispositionssuivantesprohibaienttoute clausequi ferait dépeq-

dre la donationd'une conditionpotestativede la part du dona-

teur, on qui luiréservaientladroitde disposerdo quelqu'un de<

biens donnés, ou qui imposaient au donataire l'obligationdo

payerd'autres dettesdu donataireque cellesactuellement exis-

tantes. La sanctionde toutes ces dispositionsétait la nullitéde

toute donation qui y serait contraire, nudité qui pouvait être

invoQuéepar le donateur, et lors même qu'il y aurait eu misa

en posses~n. Il n'était admisd'exceptionqu'en faveur de:tdo-

nationspar contrat de mariage.
Letitre IV traitaitde l'insinuation.Cetteformalité,consistant

à enregistrer les donationssur des registrespublics,commun,-

câbles t qt~tconquete requérait et qui estaujourd'hui suppléée
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par la transcription,avait un certain caractère fiscal maiselle
avait surtout pour effetd'avertir les tiers du faitde la donation

d'une manière bien plus certaine que la tradition,dont le ca-

ractère peut être équivoque.Crééepar l'ordonnancede Villers-

Cotteretsde 1539,elle avait été réglée par la déclarationde

février1549, par l'ordonnancede Moulinsde 1566,par un ëdit

de 1703. L'ordonnancede 1731assujettità l'insinuationtoutes

les donations, même rémunératoires, et excepta seulement

1*'les donationspar contrat de mariage 2°les dons mobiles,

augments, contre-augmentsde dot, gainsde noce et de survie,
et autres avantages matrimoniaux;3° les donationsde choses

mobilières,quand il y avait tradition réelle ou qu'elles n'ex-

cédaientpas î ,000livres.

L'insinuationne se liait pas, comme aujourd'huila transcrip-
tion, à un systèmegénéral sur la transmissionde propriétéim-

mobilièreet au règlementdes droitsréels acquissuccessivement

sur le même objet par plusieurs personnes. Les transmissions

de propriété à titre onéreux,leshypothèques, échappaientalors

&la publicité; et d'Aguesseaului-même, dans la crainte de

compromettre le crédit dos grandes familles, recula devant

l'ouverture d'un registre publie des hypothèques, entreprise
infructueusementtentéeen 1580et 1673, par deséditspresque
aussitôtrapportés. L'insinuationse présentait commeun élé-

ment de perfection de la donation, analogueà l'acceptation,

plutôt que commeun signe extérieur de la translationde pro-

priété. Aussi,le défaut de cette formalité pouvait être opposé
soit par les héhtien, soitpar les créanciers chirographairesdu

donateur, si elle n'avait été remplie dans les quatre moisde la

donation le donateur seulnopouvaitl'invoquer. Lesdonations

mobilière~commelesdonationsimmobilières,étaientsoumises

à cetteinsinuation.Cesdispositionsexceptionnelles,qui faisaient

de l'insinuation commeun élémentde la perfectiondu contrat,

qui aNaientjusqu'à défendrela clause par laquellele donateur,
en se chargeant de faire faire l'insinuation, voudrait rendre la

dopation opposableà ses héritiera ou à ses créancierschiro-

graphaires, n'allaient-elles pas au delà du but? Il est permis
dele penser portée à ce point, l'insinuation prend plutôt le

caractère d'une mesure Cscatoque celui d'un instrumentde

publicitédestiné&protégerles tiers; et il est fort doutée~ quoi
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qu'en aient dit certainsauteurs, que les législateursdu Code,

en prescrivant la transcription des donations,aient voulu re-

produirece système,alors qu'ils avaient sous les yeux le sys.
tème bien plus rationnel de la loi de brumaire an Vit sur la

transcription. Us n'ont pas, comme l'ordonnance, prohibe les

clausesdestinéesà empêcherles héritiers du donateur d'oppo-
serle défautde transcription ils n'ont soumisà la transcription

que les biens susceptiblesd'hypothèques, ils n'ont pas Cxéde

délai pour la transcription.On peut donccroireque ledéfautde

transcriptionseulementdoit être opposablepar ceuxqui, avant

qu'elle ait eu lieu, ont acquis la propriété de la chosedonnée,
on tout au moinsdesdroits réels ou des hypothèques.

Dansson titre V, l'ordonnancetrace les règlesdu r~roncAc-

mentpour MMede légitime.Elle évite, en ce point,de toucher

au fond des choses le taux, le caractèrede la légitime,la qua-
lité qu'il faut avoir poury prétendre, ne sont pointétablis; seu-

lement, étant supposéeune légitimeet des libéralitésqui l'en-

tament, le législateur se préoccupedes opérationsà faire pour

opérer la réduction.L'article34de l'ordonnanceétablit la règle

par laquelle on doit, pour obtenir la légitime, faire la réunion
fictiveà la massede tous les biens donnéspar le défunt puis,
en cas d'insuffisancedes biens libres pour former la légitime,
réduire d'abord les legs proportionnellemententre eux puis,
au cas où la réductionentièredes legs serait insuffisante,atta-

quer successivementles donations entre-vus, en remontantde

la plus récenteaux plusanciennes.Cemême article 34 suppose
résolue une questionqui a été très-débattuedepuisle Codeci-

vil,celle de savoir si le successiblerenonçant peut retenir sa

part de réaervesur lesavancementsd'hoirie qui lui ont été faits.

Cettequestionétait résolue aftirmativementpar l'anciendroit,
et la divergenceportait sur le point de savoir si le renonçant

pouvaiten mômetemps retenir quelque choso sur la quotité

disponible.L'ordonnancene trancha pointcette dernièreques-
tion, et régla seulementle modede rétentionde la part hérédi-

taire du renonçant. Ainsi, le fond de la question n'étant pas

élucidé, les rédacteursdu Codecivil, quandils ont eu à régler
les questionscfneuréespar d'Aguesseau.se sont trouvés livrés

aux hasardsdeleurs inspirations,et, âpres desdiscussionscon-

fuses,ils sontarrivés,sanss'en rendre biencompte,à renverser
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le systèmedo l'ancien droit, et à copier presque littéralement

l'article 34 de l'ordonnancedans leur artido 924, en l'appli-

quant à une hypothèsetout inverse.

Lotitre Vt a pour objetla révocationdesdonationspour cause

de~uruMKtncc(ffn/on~. Cetteinstitution,en germedans le droit

romain, développée dans la pratique française, <~ee surtout

par les travauxde Humoutinà l'occasiond'un procèspersonnel,
avait besoind'être régléedans ses détails par une loi précise.
L'ordonnancele Gtavecle plusgrand soin,et toutessesdisposi-
tionsà cesujet ont passédans teCodeNapoléon.

Telleest, danssonensemble,l'ordonnancedesdonations.On

peut lui reprocher d'avoir, dans plusieursparties, lo caractère
d'un règlementun peu minutieux,et non d'une généralisation
de principes,d'avoir multipliéles nullitésde détails.Maisnous

avons déjàexpliquél'impossibilitéoù était d'Aguesseaud'abor-

der plusavant le fonddes choses.Quant à la multiplicitédes

règles qu'il a édictées, elles répondaient&autant de questions

graveset controversées,d'où dépendait la nullité ou la validité

desdonations;t'ordonnancea dpoctari une sourcede difSculté~
et préparé les voiesà notre Code,dont plusieursdisuosttioMen

sont extraiteslittéralement( art.922-966).
2i. Nous donneronsmoins de développementssur l'ordon-

nance des<M<ameM«,de 1735.

D'Aguesseaus'occupa,dans cetteordonnance,d'établir avec
netteté les principesrelatifs aux formes d~ostestament; les

formesont en pareille matièreune importancecapit~e. paM-
qu'elles décidentde la nullité ou de la validité dos actes; mais

elles différaientprofondémentselon les diversesprovinces.Les

paysde droitécrit avaientdeuxsortesde testament dénvésdu

droit romain le testamentnu~cuM~ écrit pa~un notairesous

la dictéedu testateur en présencede sept témoins le testament

mystique,remis tout écrit par le testateur au ootairo, toujours
en prcM'ncede sept témoins,et dont il était dressé un acte deIl
aoscription.Cestestamentsdevaient,en putre~contenir,comme
formalitéintrinsèque,uneinstitutiond'héritier,et s'ily avaitdes.
enfants tégitimaires, c'étaienteux qui devaientêtre instituésa

peinedenullité; mais, ondehorsdes testaments,oa connaissait

les codicilles,reçus en présencede cinq témoins,et qui ne de-

vaientpas contenird'institutiond'héritier. Dansles
ptys

cou-<
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tamiers, on suivait deux autres formes, celle du testament

o/o~ro~Aeet celledu testamentpqr acrepu6/t< reçu par un no-

taire et quatre témoins, ou douxnotaires et deux témoins ici,

l'institutiond'héritier, loin d'être nécessaire,était prohibée.
L'ordonnancede ~735ne toucha pas à ces divergences elle

fit en
quoiquesorte dou' lois, une pour te pays de droit écrit,

l'autre pour le pays de coutumes.

Le titre rotatifaux ~brm~M </M~apten~ fut diviseen

quatre chapitres le
premier,

sur les formes testamentairesen

paysde droitécrit; te second, sur les formalitéstestamentaires

dans les payscou~umiers les deuxderniers,sur les formes
pri-

vilégiéesdestestament*;militaireset de ceuxqui so fonten mer

ou en tempsde peste. Le titre H régla avec détail une matière

communea tous les testamentspassésdevant notaires,savoir:

la qualité des ~mo'M testamentaires.Le titre Ht redevintspé-
cial <ui pays dedroit écrit il régit IVn~u/ton d'Act't/Mf,qui

y était considéréecommela basedes testaments il conservala

néce-Mitéd'instituer pour héritiers les enfants ou descendants

tégitimairesquand tl y en avait, puisil fixales règlesde la dé-

traction do h quarte falcidioou trébeltianiquo,que l'héritier

avait droit doretenir sur les legset les Cdéicomotis il donna

aux tégif! mairesle droit de réctamercette quarte, et, en outre,

de retemr tes biensqui leur auraient été donnésautrement, en

les imputant sur leur légitime; enfin, il statua sur tes clauses

codtcttlaireset autres analogues.Le titre IV fut consacréà di-

verses <&'tp<M~tOt).t~Mr~cu/~rM,dont la plus importante est la

prohibitiondes testamentsmutuels ou conjonctifs,par lesquels
deuxpersonnesferaient leursdernièresdispositionsdansun seul

et mêmeacte.

Cetteordonnance se tint plus strictementencoreque la pre-
mièredans tes questionsde formes. D'Aguesseauno touchani

au fond des questionsde légitimeet do quotitédisponible,qui
n'avaient pas mûri depuis t'ordonnance sur les donations,ni

aux effetsdes diverses dispositionstestamentaires. Son ccuvro

n'avait ptus le mêmecaractèrede généralité,ni danssonobjet,
ci dans t'éteadue territoriale de son application la profonde
scunon desjurisprudencess'y opposait.Aussides controverses

spécialeset secondaires,aujourd'huisansintérêt,y ont-ellesune

grandeplace. Cequi en est resté, c'est la déterminationexacte
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des formesdiversesdes testaments, quiontpasséavecde légères
modificationsdansle droit actuel, et peuventaujourd'hui s'em-

ployergénéralementdans toute la France.

22. L'ordonnancedo 1747porta sur une matière importante,
non-seulementau point de vue de la fortune privée et de la

famille, mais encore à celui des intérêts généraux et de lé-

conomie politique,sur les ttt&<<th~<o)M.

Il y avait, dansl'organisation de la sociétésous l'ancien ré-

gime, des institutionspolitiques et juridiquesqui contrastaient

par leur complicationsavanto avec la rudesseet l'ignorancedu

temps ou ellesétaientnées. H semblaitque l'effort de l'intelli-

gence se fût portéà combiner un systèmeplein de ressorts in-

génieux, et dont le but final était l'asservissementperpétuel
d*unopartie de la nation, la stérilitédu sol et la misère du plus

grand nombre. D'oùvenait ce mal, dontlessubstitutionsétaient

un des principauxsymptômes?t

Dansla noblesseguerrière, imprévoyantedumoyenAge,pour

qui le travail et l'épargne étaientun déshonneur,vivait cepen-
dant le désirde perpétuer la splendeuret la domination de la

race, de transmettreà travers les siècles la fortune destinéeà

les soutenir.Ce n'était pas, commeà Rome, le nom même do

Findividu qui passaità ses descendantset les suivait dans tout

le cours des temps,c'était dans la terre,dans le sol, que la

noblesse cherchaitla perpétuité; à cetteterre qu'elle ne voulait

pas cultiver,elledemandait sesnoms, lessourcesdo sa richesse

et desa puissance.Maiscomment la garderà perpétuité, cette

terre conquised'abord par les armes7 Làoù la transmissionde

la propriétéest libre, celui qui possèdeno peut conserverque

par le travail et la vigilance pour se maintenirmôme, il lui

faut un effort; à côtéde lui, ceux qui travaillent et épargnent
sont des rivaux toujours prêts a conquérir à prix d'argent la

fortune qu'il négligera.De cette rivalité nalt l'instabilité desfor-

tunes, la répartition incessantedo la richesse,qui abandonne

l'oisif et va trouver l'industrieux le travail est encouragé et

récompensé. Ce bienen produit un autre l'augmentation du

travail amené l'augmentationdeproduction chacun,cherchant

à conserver ou u conquérir, fait rendre à la terre tout ce qu'elle

peut donner;il augmenteles ressourcesqui se distribuent entre

les hommeset concourentà l'aisancegénérale.La justiceoti'in-
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téret du bonheurcommuny trouventdoncen mûrnetempsleur

compte.
Maisco n'était pas là l'idéal du moyen Age. L'homme de

guerre voulait fixerà perpétuité le sol entre ses mains; il no

voulaitpas travailler.De là une fouled'institutionsartificielles

et savantesdestinéesà empêcher le va-et-vientde la fortune

immobilière,à la retenir dans les mêmesmains. Ce fut d'abord

la formuleModale Nulle terre MMseigneur,c'est-a-diro point
de propriétéparfaitementlibre et entièrepourceux do la classe

inférieure,pointd'affranchissementpossiblepar le travail. Mais

il fallait combinerun système pour la pratique de cette for-

mule le systèmefut trouvé.

L'organisationdes rentes perpétuelleset foncières, des rede-

vancesféodalesde toute nature, fournirentun premier moyen
d'assurer am possesseursde fiefsla propriétédu sol ot ses avan-

tageshonorifiques.C'était une sorte d'emphytéoseperpétuelle:
leseigneurconservaitle domaine<&rec~e<prn/ncH~représentépar
la redevancequiluiétait payéeàperpétuité la cultureet la jouis-
sanceennatureétaientabandonnéessouslenomde d<w<utncutile

au tenancier, qui exploitait à ses risques et périls, mais sans

jamais pouvoir acquérir par le rachat de sa redevance une

propriétélibreet incommutable,sans pouvoirnon plus espérer
do la transmettreà autrui. Les biensse trouvaient ainsi dans

une sorte d'indivisionperpétuelleentre le seigneur et le tenan-

cier ils étaient retirés de la circulation,et par 1&touteémula-

tion disparaissait le travail du cultivateuret la productionse

bornaientau strict nécessaire.

Maiscette organisation,toutevicieusequ'elle fût. n'était pas
un obstacleabsolu à la transmissionde cet démembrements

artificielsde la propriété elle ne mettait pas les biens hors du

commerce.Ledroit du moyenAge,qui avait trouvé dans l'em-

phytéoseromainele germe de cette institution, qui l'avait gé-
néraliséeet adaptée avecun art merveilleuxà l'idée politique
du temps, transformaaussi, pour arriver plus sûrement à la

conservationdu bioj dans les grandesfamilles,une autre insti-

tution romaine, les fidéicommisgraduels. Un testateur ou un

donateur purent, en transmettant leurs biens à une personne,
lui imposerla chargede les conserverpendant sa vie, pour les

rendre à sa mortà telle autre personnedéterminée,par exemple
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à un Ctsatné; puisimposerà cette autre personnela chargede

les conserverpour une troisième,et ainsi de suite c'était la

cequ'on appelait une substitutionGdéicommissaire.Ohvoit le

résultat les biens étaient inaliénablespendantplusieursgéné-

rations chacundes propriétairessuccessivementgrevésde ces

Sdéicommitavait lesdehors de la propriété il n'en avait pas
la réalité. Quantà lui, sur de conserver pendant si vie parce

qu'il était chargéde rendre, il n'était encouragéaméliorer ni

par la crainte de perdre, ni par l'espoir d'acquérir, ni même

par le désir de transmettredes biensplus considérablesa l'hé-

ritier de sonchoix,puisquecet héritier était tout désigné.Il ne

pouvait faire d'échangesavantageux les emprunts les plus
Nécessaireslui étaient interdits ce n'était doncpas du proprié-
taire grevéderestitution,qu'on pouvait attendrel'amélioration

du sol. Maisce n'était pastout le grand nombredes substitu-

tionsabsorbait la meilleurepartie de la fortune du pays ceux

qui n'étaient paspropriétairesde biens substituésne pouvaient

espérer d'acquérir de pareilsbiens, inaliénablesqu'ils étaient

c'était donc autant d'enlevé à l'émulation, a l'encouragement
du travail, de l'épargneet do la production.Le créditétait aussi

gravement atteint le créancierqui prêtait a un propriétaire

grevéde substitutionne pouvaitqu'être trompepa~l'apparence
d'une fortune, indisponibleen réalité.

Ainsi,df toutes parts, les effortsIndividuelsétaient découra-

géspar l'existencede ces substitutions.On conçoitégalementla

multiplicitédes procèsque devait susciter une institution(tussi

compliquée,et qui créait une si longue incertitudedans la pro-

priété à l'ouverturede chaquedegré de substitution,lesappe-
lés avaient à plaider soit entre eux, soit contre les héritiers,
créanciersou acquéreursdu grevé, sur l'oiistenceou l'étëndM

de la substitution.

EnGn,les sentimentsdela nature, l'ordre régulierdessucco~-

sionsétaient contrariéscommeles lois économiqdes.Les soN-

stitutionsconstituaient,eh effet,de véritablesloisde sacceMidn

faites par les particuliers elles avaient, de ploa que les toia

ordinaires, le pouvoirde transmettrele patrimoinesanstucane

altération, et d'enlever à ceux qui succédaient lé pouvoirde

disposition.M.Rossià dit, enparlantde cesaubstitutioM(Cours

d~eMoMMDo/~MM~t. II, p. t56-Ïol) '(H est des ioi~ qat
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ôtent pourainsi dire à la terre sa puissance productrice,et la

rendentstériledans la mainde ses possesseurs.Ce sont toutes

leslois.desuccessionou autres,qui ne laissentpasau détenteur

actueluf intérêtsuffisantpour faire de la terre le moiteurem-

ploi possible,mêmeen sacrifiantle présent à l'avenir ce sont

cesfoisqui luttent contre la nature mCfnodeschoseset les ten-

danceslégitimesdu cœur humain. '<Et plus loin « C'estainsi

quela vanité ou le capriced'un seul prenait la placede la toi,
et enlevaità tout jamais la faculté de tester à ses successeurs.

La liberté des testateurss'anéantissait,commetoutes les liber-

tés. par l'abus la licenced'un petit nombreimposaità tous les

autres uf)esorte deservitude.

Lessubstitutions,nous t'avons dit, s'étendaient à plusieurs

degrésou générations,quelquefoisà l'intini. En vaindes ordon-

nancesde 1560et de 1566lesavaientréduitesd'abordà quatre,

puis a deux degrés. Cesloisn'avaient reçu qu'une exécutionin.-

complète,et l'incertitudede la législationétait devenuepresque
aussi fâcheuseque l'inconvénientde l'institutionetto-m6me.

D'Aguesscauconçutle projetde tarir cesdifGcuttés,qui, dit-

il dansson préambule, se renouvelaientpresque à chaqueou-

verture de substitution il voulut en même temps,et par ude

rote détournée, restreindre le plus possible les substitutions

elles-mêmes.Mais dé nombreux obstacles l'attendaient dans

l'exécutionde ce dessein d'abordla difficultéet le nombredes

questions Il résoudre, puis là divergencedes opinionsot la ré-

sistanceaux innovations.

Odest étonné, quandon parcourtles demandesadresséespar

d'Aguessoauaux parlementset les réponsesqu'it fit lui-même

résumer, de la multiplicitéihOniode questionsqui s'élevaient

sur les objetsqui pouvaientêtre substitués, sur les clausesper-
misesou défenduesdans les substitutions, sur les eiTotsde la

caducitéde l'institution principale,etc., et on est encore plus
confondude la diversitédes réponsesqui y ont été faites sur

chaque point différent autant de parlements, autant dejuris-

prudences.
Sur le principe même dos substitutions, m~me embarras.

D'Aguesseauvoulait les restreindreet les organiserde la façon
la plus avantageuseaux appeléset aux tiers. Maisqu'on juge
de Ms préoccupationseu présencedes réclamationsopposée*
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qui lui viennentde toutesparts, et auxquellesil répondpresque
contradictoirement1

Au premier président d'Aix, qui lui propose l'abrogation

complète des substitutions,il écrit « L'abrogationentière de

tout fidéicommisserait peut-être, commevous le pensez, la

meilleurede toutes les lois. maisj'ai peur,') etc.

Àn contraire, à ceuxqui croyaientles substitutionsindispen-
sableset craignaientde les voirmenacées,il dit, dansle préam-

bule mêmede l'ordonnance Loinde vouloirdonnerla moin-

dre atteinte à la libertéde fairedes substitutions,nous ne nous

sommesproposéque de la rendre plusutile aux familles.u

L'ordonnancede 1747estdiviséeen deuxparties la première
contient les règles générales sur les objetsqui peuvent être

substitués, sur l'ouverture des substitutions, leur caducité,

leurs conditionsde validité, sur le nombre de degrés permis
dans les substitutions,et enfinsur la valeur decellesqui avaient

été faites avant l'ordonnance.Cette partie, qui touche au fond

mémodu droitene put être traitée qu'avecles plus grandemé-
1

nagements les réformesavaient besoinsurtout de prendre ia
1

formeinterprétative,et de ne pas choquerouvertementtesidéea

reçuesdans les parlements.Cependant,à traverscette réserve,

on distingueune tendance a restreindre le plus possibleles

substitutions,que la Révolutionseule devait abolir. Ainsi, la

limitationdes substitutionsà deux degrés, déjà établie en lé-

gislation,maisméconnuedans la pratique, fut maintenue avec

sévérité. D'autMpart, les substitutionsde meubles,qui pou-
vaient donner lien à tant de difficultés, à cause du conflitdu

droit des appelésavec le droit des tiers acquéreurset la règle

qu'en fait de meubles possessionvaut titre, cessubstitutionsde

meubles furent réglées de façon à éviter de graves inconvé-

nients.Tout mobiliercomprisdans une substitutiondevaitêtre

immédiatementemployéenacquisitiond'immeublesou en pla-
cements, de façonà pouvoirse retrouver et se suivre; on n'ex-

ceptaitde cette dispositionque les bestiauxattachésa la culture

des terres et l'ameublementdeschâteaux, qu'il était permisde

conserveren nature après en avoir fait un état. L'ordonnance,
danscettepremière partie,prohibaitégalementles substitutions

ditesCMt/cc/Mro&tou MM<&M<Mccondition.

Lasecondepartie de l'ordonnancea un caractèreplus régie-
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4

mentaire ellecontient,d'unepart, les formalitésà remplirpour
conserverles droitsdesappelés et, dol'autre, lesmesuresdesti-

néesà sauvegarderl'intérêt des tiers. Dansl'intérêtdesappelés,

sont établiesla nécessitédonommerun tuteur à la substitution,

cellede faire unëtatdu mobilieret d'en opérerle placement,l'o-

bligationimposéeau grevédo veiller à la nominationdu tuteur

et de jouir en bon père de famille. Dans l'intérût des tiers, qui

peuventêtre appelésà contracteravec le grevé, et qui seraient

trompéss'ils n'étaientavertisque les biens substituéssont ina-

liénablesentre sesmains, l'ordonnanceprescrit d'autres mesu-

res la principaleestla publicationet l'enregistrementau greffe

desbailliagesde toute substitution.Cette formalité,analogue &

l'insinuationdes donations,est prescriteavecles mêmescondi-

tions, et la mêmesanctiony est attachée toute personnein-

téresséeà ce qu'il n'y ait pas substitutionpourra invoquer le

défaut de publicationet d'enregistrement,à moinsqu'elle n'ait

été chargée elle-mêmed'y veiller.Cesrègles ont passépresque

intégralement dans notre Code pour régler les substitutions,

dansles casexceptionnelsou ellessont permises(art. 1048-1075

C. N.).
23. Au mois d'août 1749,parut l'édit sur les ~(t&~MMnen~<f

oc~ut~totu dM&MMde NMMtmor~.Cetédit, d'après son préam-

bule,devaitremédierMM inconvénientsdela multiplicationdes

établissementsde mainmorte,et de la facilitéqu'ilstrouvaientà

acquérir dosfondsnaturellementdestinésà la subsistanceet à

la conservationdu biendans les familles, u

Aussi les premiersarticlesde cet édit prohibent l'établisse-

ment de toutecongrégation,maisonou communautéreligieuse,
ou autre personnedomainmorte,si ce n'est en vertu de lettres

patentesdu roi, enregistréesau parlement. Ils défendentparti-
culièremeut l'établissementde semblables communautés par
acte de dernière volonté car il arrivait souventque tes testa-

teurs cherchaient&perpétuerleur nom en l'attachant à do pa-
reilles fondations, au détriment de leurs héritiers légitimes.
L'édit règle en mêmetemps lesformesde l'autorisationroyale,

qui ne peut être accordéequ'après des informationsprisesau-

près des évequeaet dosofficiersmunicipauxdans la juridiction

desquelsdoiventse trouver les établissements.

La secondepartie do l'édit fait défenseà tousgens domain-
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morte, mêmo autorisée,d'acquérir, recevoir, posséderaucuns

fonds do terre, maisons,droits réels, rentes foncièresou consti-

tuées sur des particuliers,si co n'est après avoir obtenu des

lettres patentesduroi danscertainesformeset conditions.Cette

prohibitioncomprendles acquisitionsà titre onéreuxaussibien

quo celles à titre gratuit; mais, de plus, l'acquisitionpar voie

de legs des biensainsi énumérés était absolumentinterdite et

no pouvait être autorisée par le roi. En revanche, les gens de

mainmorte pouvaientrecevoir, de quelque façonque co fût,

de l'argent ou autres choses mobilières,des rentes constituées

sur le roi, le clergé, ou sur des corpsou communautés.

« Dans co monumentautant do droit public que de droit

privé, dit M. Lafcrhero,d'Aguesseau rétablit courageusement
les droitsde la sociétégénérale et ceux des famillescontre les

faiblessesdes testateurset contre la puissancedescorporations

ecclésiastiquesqui tendaientà envahir la plusgrandepartiedu

territoire. u (~tt< su?' /M~o<rcdu droit français,1.1", p. 40L)
A un autre pointdo vue plus moderne,la restrictionappor-

tée à la liberté d'acquérirpour les corporationspeutencore ~e

justifier c'est au pointdevue économique,à raisonde l'intérêt

do la circulationdes biens,de cette transmissibilitéqui seule

peut les rendre productifs. Mais ce point do vue préoccupait

plus faiblement d'Aguesseau. que l'intérêt de la prérogative

royale et celui des familles ce sont ces deux dernières idées

qui ont inspirél'œuvre entière du grandchancelier.

Dans toutes ses ordonnances,il a cherché à faire prévaloir
l'unité monarchiquecontre la diversitédosusageset des juris-

prudences. à affaiblirl'individualitédes corpsplacésen dehors

de la royauté. Dans toutes celles quo nousavonsexaminées,il

a cherché (et c'est là son secondobjet}à assurer la conserva-

tion do la fortune, tout au moins do la fortune immobilière,et

à la perpétuerdans les familles. Quu sont, en effet, les ordon-

nances sur les donationset les testaments,sinondesrestrictions

à la faculté do dépouiller la famille Les formalitésen sont

instituéesen haine do la donation et du testament,et non pas,
comme dans le droit actuel, dans l'intérêt du crédit public;

aussi les nombreusesnullités qui en résultent peuventtoujours
être invoquéespar leshéritiers du donateurou testateur. Dans

l'ordonnance dossubstitutions,c'est encorela familleque pro-
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téged'Aguesseau car s'il lesatteint,co n'est pas surtout parce

qu'elles tendent à enleverles biens au commerceet à les con-

server inaliénables, c'est parce qu'elles les conserventpour
d'autres que les véritableshéritiers.Eniin, nousvenonsdo voir

l'ordonnance sur les biens do mainmortedestinéea empêcher
de tropgrandeslibéralitésde la part des testateursou donateurs.

D'Aguesseaufut donc avant tout un conservateur c'était

l'espritde l'ancienne magistrature.11était si peu préoccupedes

besoinsdu crédit et du commerce,qu'il repoussait la publicité
des hypothèques. Et cependant,ses travaux ont puissamment
servile progrèslégislatif,d'abordà causede l'unitéverslaquelle
ils tendent toujours, ensuiteà cause de l'étude approfondiedes

difficultésqu'ils doivent trancher. Ua pu servir do modèleaux

rédacteurs de notre Code,non-seulementpar ce qu'ils ont pu
lui emprunter matériellement, mais encore par sa méthode

exacteet rigoureuse.
24. D'Aguesseaune crut pas son rôle fini quand il eut fait

publier ses Ordonnances;il no pensa pas qu'elles pussent se

passerd'être éclairéeset vivifiéespar lesouvragesdes juriscon-
sultes.Loin d'imaginer, commeJusunien, qu'une œuvrelégis-
lativedût se suffireà elle-mûmo,et que tout commentairedut

être proscritcomme dangereux,il encouragea les écrivains,les

savants.

Pénètre de cette idée que l'étude du droit romain était la

seule où les jeunes gensqui commençaientl'apprentissagedu

droit pussentpuiser l'esprit de méthode et d'unité, trouverun

ensembledo principes facileà dégagertout d'abord, il seconda

de tout MU pouvoir un immense travail sur les AïK(/c~<Mde

VM~ntM.'c'était l'oeuvrelaborieused'un savantencoreinconnu,
d'un magistratdu présidiald'Orléans c'était le premiertravail

de Pothier.En 1748, l'oeuvrefut nienéeà sa finaprèsvingt-cinq
ans de recherches et do soins,et le chancelier en accepta la

dédicace;puis il encourageaPothiordansun travail dogénéra-

lisation du droit coutumier, dont lo premier essai devait se

trouver dans un commentairedo la Coutumed'Orléans. Enfin,

quelquesmois avant sa mort, et par lettres patentesdu 20 jan-

vier1750,il le fit nommer àlachairedo droit français en l'uni-

versitéd'Orléans, avec dispensede se démettre do ses autres

offices on peut dire qu'il léguait Pothierà la science.
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D'autres jurisconsultes, sous les auspices de d'Aguesseau,
semblèrentprendrepour mission particulièred'éclairer par des

commentairesles ordonnancesmêmesqui avaient été rendues

sur son initiative.Parmi eux se distinguèrentSalle, avocat au

parlementde Paris, et Furgole, avocat au parlement de Tou-

louse.

Salle, dans son ouvrage intitulé F<pr~ clesortfonnnacode

LnuiaXV, se proposade faire ressortir quellesdifficultésces

ordonnancesavaient eu pour objetde trancher. Dans ce but,

après de courtesintroductions,il indiquesur chaquearticle l'é-

tat antérieurdu droit, les divisionsdesauteurs et dola jurispru-

dence, et fixeavecprécisionla portéedela dispositionnouvelle.

Il fait ensuiteconnaîtrequelles questionsse trouvent implicite-
ment résolues quelquefoisil prévoit des difficultésnouvelles,
et en adapte également la solutionavec la législationde d'A-

guesseau.Son éruditionest sûre et précise,sansêtre surchargée
d'aucun détail inutile ses explicationssont claires, nettes et

substantielles.

Furgole, de son côté, écrivit sur les donations,sur les testa-

ments, sur les substitutions.Soit qu'il prit la formedu commen-

taire ou celle du traité, ou enfin qu'il procédâtpar questions

détachées,il développacommejurisconsultel'oeuvrelégislative
de d'Aguesseau.Ses travaux, un peulourds,chargésd'uneéru-

dition diffuse,semblentavoir eu la prétentionde ne rien omet-

tre. Ils popularisèrentdans les pays de droit écrit l'oeuvrede

d'Aguesseau,et servirentà la répandre en mêmetemps qu'à la

combineravec les anciensprincipes.D'Aguesseauprotégeapar-
ticulièrementFurgole,dont l'influencedansson paysdevaitêtre

utile au succèsdes ordonnances,en mêmetempsque son talent

réel méritaitdes encouragements.

CHAPITREIV.

LESTRAVAUXDEPOTHÏER.SESPMMOEMOUVRAGES.

M CaractèredePotbier.
M. SonouvragesurtesPandectMdeJtMticiec.
a?. CcHxnentaircde laCoutumed'Ot~ans.
St. Traitt:desoMigaHons.
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M. Caractèregénérâtdudroitdesobligations.SériedestravauxduPo-
thiersurtesdiversespartiesdesobligations.

30.Traitédelaventeet desretraits.
3t. Traitésdescontratsderenteet dechange.
31.Traitésdulouageetduhaità rente.
M. Traitesdelasociétéet descheptels.
M. Traitésdescontratsdebienfaisanceet dumandat.
M. Traitéducontratdemariage.
30. Traitédelacommunauté.
M. Appréciationdel'ensembledestravauxde Pothiersurlesobligations.
M. AfCnitésdu droitdes obligationsavecta morale. Pothieret les

théologiens.

25. Pothier, lorsqu'il commençaà écriresur le droitfrançais~
était déju avancéen ûgo desétudesimmensesavaientmûri son

esprit. Il avait cherché la vérité dans le droit avec la patience
d'un savant et la conscienced'un homme profondémenthon-

nête. Il ne se contentaitpas d'étudier les texteslégislatifset les

écrits des jurisconsultes; il en comparait toujours les solutions

avec la morale et l'équité. Les soins qu'il mettait a s'entourer

de toutes les autorités étaient eux-mômesune affaire docon-

science il cherchait la vérité partout ou il espérait la trouver,
bien plus qu'il ne voulait faire œuvre d'érudition. A chaque

instant, on le voit consulternon-seulementles anciensauteurs,
mais encore ceuxde son temps lors mOmequ'il tient le pre-
mier rang, il leur demandeconseilsur sesouvrages,se réforme

sur leurs avis quandils lui paraissent fondés et s'il refusepar-
fois de s'y soumettre,c'est sans aigreur et sans fauxair de su-

périorité zélé pour la vérité, indifférentaux satisfactionsd'a-

mour-propre, il n'a jamaisde ces partis pris qui avaientparfois

égaré Dumoulinlui-même.Il a le désintéressement,aussiutile

chez les savants pour le progrèsde la scienceque les connais-

Mnceseltes-mômes.

26. Pothier débuta dans la carrière d'écrivainJurisconsulte

par la publicationde sesPandectes.tt se proposaitlàun simple
travail de classificationet do coordination, mais il était im-

mense il s'agissaitde ramener à un plan méthodiqueet natu-

rel les nombreuxfragmentsdojurisconsultesalignésavec tant

de confusiondans la compilationde Justinicn. Ona cru retrou-

ver de nos jours le plan d'après lequel avait été faite cette

compilation. Les commissairesde Justinien avaient d'abord
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déterminé les divisionsgénéralesdu sujet, en suivant a peu

près l'ordre de l'édit du préteur puisle travail à faire sur

chaque titre avait été partagé entre les professeursdes trois

années de droit à Constantinople ceux de la premièreannée,

charges d'enseignerles ouvragesde Sahinuset de ses commen-

tateurs, en extrayaientles passagesrelatifs à chaquematière
ceux de la deuxièmeannéeopéraient de mfimesur les auteurs

qui faisant la matièrede leur enseignement,les commenta-
teurs de Fédit; enfin, les professeursde troisièmeannée pui-
saient dans Papinienla substancede leur travail. Cestravaux

avaient été ensuitejuxtaposéssur chacun destitres, et formaient

trois séries, à peineintervertiesparfoispour placer en t6to du

sujet les dé6nitionsessentielles;mais on n'avait aucune suite

dans les idées les développementsétaientisolésde leurs prin-

cipes et répanduset et là tel est pourtant l'ensembledans le-

quel il faut retrouverl'ancien droit romain, ce modèle de sa-

gesselégislativeet doctrinale.

L'incohérencede ce grandouvrage, jointe aux subtilitésque
n'avait pu éviter l'esprit si net des jurisconsultesromains,en-

core arrôté par les prescriptionsformalistesde leur ancienne

législation, avait fait négliger &certaines époques,et notam-

ment au dix-huitièmesiècle, l'étude du droit romaindans les

universités françaises.

Après le grand mouvementdu seizièmesiècle, la stérilité

avait pesé sur le droit romain bien plus que sur le droit M*

tional. L'espritfrançaishait deux choses le défautde méthode

et la subtilité et c'étaient précisémentles deux défauts que

présentaitl'étude du droitromain. MaisPothierétait un de ces

esprits laborieuxqui savent découvrir les trésorsau prix de la

fatigue et de l'ennui. Il avait compris, en étudiant le droit ro-

main, tout ceque sesdécisionsrenfermaientde sagesseet avaient

encore d'applicableau droit moderne. Il s'attacha donc t les

rendre accessiblesen suppléant à la méthodesi vicieusedes

compilationsde Justinien quant aux subtilités, il était obligé
de les accepterdansson travail, sauf à les expliquerde la façon
la plus simplepossible.

Les Pandectesfurent une ceuvte préparatoire&l'exposition
du droit français,et elles eurent une utilité incontestable.Ex-

poser sous leur vrai jour et dans leur ordre logiquetoutes les
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règlesdu droit romain, faire domineret au besoinsuppléerles

principesgénéraux, indiquerles rapports de ces principesavec

leurs conséquences,coordonneret généraliser toutes ces ma-

tières diverses, c'était en quelque sorte leur donner la vie. Si

cette œuvre n'exigeait pas une grande originalité dans les dé-

tails, elle voulait do la sùreté dans les plans et un labourinfa-

tigable il fallait classer les textes,et souventles concilierentre

eux, mais brièvementet sans perdre de vue que l'ouvrage de-

vait conserverun caractèred'expositiongénérale; à tout cequi
soulevait une difUcutté,de courtes notes devaient suffire. Po-

thier soumit a diverses reprises son travail à ses amiset aux

jurisconsultesde tépoque, en sollicitant leurs observations.

D'Aguesseautui-meme-,malgréses nombreusesoccupations,se

Htcommuniquerl'ouvragede Pothier, l'aida de ses conseilset

deses encouragements.

Malgrétant de soins consciencieux,un pareil travail no fut

pas du godt de tous les esprits il déplut à cette classede ju-

risconsultes,assez nombreuxen Allemagne,qui veut faire du

droit une science inaccessibleaux profanes,un prétexteà sys-
tèmeset à dissertations. Quoi ces décisionssi savantes, cette

terminologieabstraite inventéeet multipliée à plaisir, cesclas-

sificationsoù l'on so reconnaissait&peine, tout celadevait faire

place à un ordre simple et naturel Quoiencoret toutescesex-

plicationshistoriques, littéraires,ces vastes dissertationspour

préciserle sonsd'un texte, seraient remplacéespar unenote de

deuxlignes Toutes ceschosesqui avaientdonne tant de peine
à de grandsdocteurss'expliqueraientclairement, sansambages
ni circonlocutions,et commesi elles étaient les plus naturelles

du monde!– LeJoMt~ Savants,doLeipzig,su fit l'organe
de ce dépit desérudits, qui regardaientcommeuno profanation
de rendre accessibleà tousce qu'ils avaient conquisau prix de

laborieuxefforts. HaccusaPothier d'avoir mutilé et rabaisséla

sciencedans une compilationsans talent ot sans originalité,in-

digned'un jurisconsulte.
Pothier s'il connut ces attaques, les dédaigna, et les

faits répondirent pour lui à d'injustes accusations le droit

romain, longtemps négligé à cause des subtilités ajoutées
par les modernes à celles qu'il contenait déjà, put être de

nouveaucaltivé avec fruit; car si la profondeurest néceasaiM
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&la fin de toute sciencej la clarlûno l'est pas moins à ses dé-

buts.

Mais nous n'avons pas à nous occuper principalement de

l'influencequ'eurent les Pandectesde Pothier sur l'étude du

droit romain nous les mentionnonssurtout parce qu'ollos fu-

rent la préparationdo sestraitésdo droit civil français.Pothier,

par l'étude complètedu droit romain, avait étémis a même de

comprendretout ce qu'il pouvait contenir de décisionsutiles

pour la pratique, avecquel sonsprofondy étaient résoluesles

difficultésde chaque jour. Négligeantun peu tout ce qui était

histoire, singularité de mœurs ou d'institutions, il s'attachait

aux déductionsdes principeséternelsde toutesles législations
it y trouvait des matériauxpour l'expositiondu droit français.

Cependant,ce n'est que douzeans aprèsla publicationdoses

Pandoctcsqu'il mitau jour son premierlivre do droit français.
Car les Pandectes,dont les premiersessaisavaient été commu-

niques à d'Aguesseauen 173~par l'intermédiairede Prévostde

]a Janès, collègue de Pothior au présidial d'Orléans,'avaient.

paru en 1748. En 1760, Poth'er publia loCommc~atfe tfe&t'1

CoH~mc<fOf/eo)M.

27. Il n'avait d'abord ou l'idéeque de publierune nouvelle

édition de cette Coutume, avecquelques notes explicatives.Il

avaitentreprisce travail avec Prévostde la Janès, et cet essai

avait été favorablementaccueilli.Mais plus tard les vues de

Pothier s'agrandirent; de ce commentaireimparfait, il tira un

véritable traité sommaire du droitcoutumier. La forme primi-
tivedesannotationssur chaque articleétaitdèslors insuffisante.

On sait ce qu'étaient les anciennesCoutumes des séries de

dispositionssur des pointsdétaches~derrière lesquellesil fallait

nécessairementsous-entendretoutes les règlesgénérales.Par le

comt~tttairo purement exégétique,ons'exposaità tomberdans

des détails sans intérêt, sans ordre et sans unité. Pothiorcrut

doncque son rôle n'était pas seulementd'examinerl'une après
l'autre les dispositionsdiverses qui composaient la Coutume

d'Orléans,maisau contrairede les reléguer sur le secondplan.
Habituépar l'étude méthodiquedu droit romain à chercher

dans toute législationun ensembledo règlesgénéralesqui pré-
sident aux décisionsparticulières, il introduisit cette façonde

procéderdans J'étude do la Coutumed'Orléans,demanièreà y
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enfermerpresque tout ce qu'il y avait d'essentieldans lo droit

coutumieren général.
En t6tode son ouvrage, il plaça une /n~'o</t«~)ongénéralecru

droitcoutumier,contenantlesdéfinitionset l'originedoce droit,
l'étendue do son application suivant les différentsressorts ot

suivant les différentsobjets sur lesquels portaientses disposi-
tions il formulaainsi la théoriedes ~a~s Je~ ot des ~a~

personnels,otdoH fut conduità établircelledu ~o!M<c<7c,si im-

portante encoreaujourd'hui.
Puis, dansun secondchapitre, au moyendo divisionsadmi-

rablesde précisionet de clarté il établit toutes les différente'!

distinctionsdes /wr.oHHp.<et dos &/OM,distinctions multipliées

par les institutions extraordinairesdu moyenâge, par le sys-
tème féodal,par le régimedola transmissiondes biensdans les

familles.Toutesces distinctions,étudiéespart dans l'ouvrage
de Pothier, et devenues indépendantesles unes des autres,
Sient l'esprit sur chacun dosobjetsdu droit.

Unescience, selon le mot do Condillac,n'est qu'une langue
bien faite. Or, les premierséléments d'une langue sont les dé-

finitions.Pothierle compritainsi,ot embrassantsuccessivement

danssoncadre les différentesdénominationsjuridiquesquepou-
vaient prendre les personneset les choses,i! put présenter à

l'esprit, sans jamais revenir sur ses pas ni entrer dans des di-

gressionsinattendues,un tableau succinctet complotdosinsti-

tutions coutumièros.Et pourtant, toutes cesdivisionset défini-

tions, 'il avait fallu les chercher on dehors des textes de la

Coutume,qui indiquaientles chosessans les déGnirot onsup-

posaient la connaissanceacquise.
Cetravaild'introductiongénéralesoreproduitsuruno moindre

échellepour chaque titre de la Coutume.Pothiorno sejette pas
dès le début in mediasres; il n'abordepas articlepar article tes

textesde la Coutume.Une introductionspéciale établit les di-
visionset les définitionsdochaquematière,endégageles règles
généralespour en tirer les conséquencesou en indiquer les dé-

rogations.Toutes ces introductionsexigeaientun travail consi-

dérable d'abord une étude attentive du textelui-même,pour
découvrirle principegénérateurde chaque disposition puis le

classementet la discussiondesdécisions travail de généralisa-
tion et de détail à la fois.
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Les introductionsdo Pothior sur tes difïérontatitres de la

Coutumed'Orléanssont do véritables traités,des tableaux ré-

sumes. mais complots, do chaque partie du droit coutumier.

On peut véritablementles comparerà dostitres du Digeste,tels

que Pothicrles avaitprécédemmentmisen ordre; seulementsa

t&choen présencede la Coutume,si oilo était moins longue,
était bienplusdifficile,car il lui fallaitsuppléerce qui dans le

droit romainétaitpresque toujoursdonnépar le texte lui-même.

Parmi lesintroductions les plus remarquablesdo l'ouvrage,
on peut citer collesdu titre des /'tc/< ( titret" ), du titre de la

6'omtt)'<HMM~cn~f'Aommcc</cntt«e(titroX),do/a~oc<cfc(titre XI),
de'! /~on~Mntt'n~<?-f<?fet en MiaWf~c(titroXV),det 7'M~amc!

et d'ono<~n</e~ttm<T~atre<(titreXVI).Aprèscestraités, où res-

sort l'unitout la simplicitédes principes,l'étude dos textesde-

vientsecondaireet facile. Aulieu d'un fastidieuxcommentaire,
on n'a plusbesoin que do courtes notes pourexpliquer les ex-

pressionsvieilliesou obscures, pour rappeler des controverses

déjà indiquéesdansl'introduction, oules extensionsdonnéesau

textepar l'interprétation. Au lieu du commentaired'une Cou-

tume, on a tout l'esprit du droitcoutumier.

Nous avonsinsistésur cet ouvrage,parcoqu'il montre chez

Pothier l'attachementaux idées généralesqui faisaient lo fond

dotouteslesCoutumesplutôt qu'aux détailsqui les séparaient.
Cettetendancelodirigea constamment,et quelques-unesde ses

introductionssontcomme le programmeet l'ébauche destraités

qu'il publiaplus tard.

!~ti.Ainsi prépare par l'étude du droit romain et du droit

coutumier,ut par l'application d'une communeméthode à l'un

et a i'autre, Pothiorpublia en 176t son ?r<t~edM~Mt~afotM,le

plus beau tle ses ouvrages. Là, en l'absencedo textes préciset

d'un enchaînementfacile, il lui fallut presquetout tirer do son

proprefonds,Il avaitbien un modèle,Uomat;mais Domat,trop
attaché auxprincipesdu droit romain, onavaitquelquefoisex-

posé les doctrinessans les approfondirsufûaammeDtau point
de vue pratique; il avait trop négligé les formules do la doc-

trine moderne,et son ouvrage no présentaitpas pour l'applica-
tion une sûreté suffisante d'ailleurs sa théoriedes obligations
était un peu perduedans rencyclopédiejuridique de son traité

doslois civiles.
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Pothior,au contraire, creusa )a matièreAfond.

Il commencepar établir les différentescausesdesobligations,

qui résultentsoit des contrats, soitdes quasi-contrats, soit dos

délits, soitdosquasi-délits, soit quelquefoisdu seul effotdo la

loi. Apres avoirdéfmichacunu doces sources d'obligations,il

aborde l'étude do la plus importante los contrats. Il établit

nettementcommentils résultent du concoursde doux volontés

au mémo moment;comment ce concoursseul leur donne la

force obligatoire;il les distinguopar conséquent do la pollici-

tation, ou offrenon acceptée,qui no lie mémopas celuiqui l'a

faite, tant quol'autre partie n'a pasdéclarévouloiren profiter.
Puis il établit la divisiondes contrats on synallagmatiqueset

unilatéraux, réels et consensuels,etc.

Aprèsces généralités,Pothier entre dans l'examen des élé-

ments du contrat et des vicesqui peuventl'infecter. Il onvisago
successivementl'erreur, la violence,lu dol, la lésion, le défaut

decause,le défautdo lion.Ensuite,du contratprison lui-même,
il passeaux qualitésdos personnesquipeuventy prendre part
il étudiecellesqui sont capablesou nondecontracter; et, enfin,
il s'occupedol'objet du contrat. Danscotte étude des Éléments

constitutifsdu contrat, et des accidentsqui peuvent en détruire

la force,on ne trouve pout-être pasune théorie abstraite assez

nettementscientifique,une distinctionassoxprécisedes éléments

indispensablesà l'existencemûrnodu contratet dont l'absence

fait qu'il n'y a pas contrat, d'avecces autres circonstancesn6-

cMsaircspourque le contrat existant soit juridiquement inat-

taquable Mld'autres termes, il ne posepas bien formellement

la distinctionentre les causesdo nullitéabsolue et celles d'an-

nulabilito relative. Mais les questionsprises une à une sont

traitéesavec un sens si judicieux, il circuledans toutes les dé-

ductionsun toi soufflede probitéet do bonnefoi, les décisions

sontsi pratiques,qu'on oublie bienvitoles Ivgorsdéfauts do la

méthode.Si cescas particulierset curieuxqui so trouvent sur

la limitedes théories peuvent parfoisn'être pas trcs-ctairomont

prévus,les questionsd'une importancequotidienne sont r<~so-

lues do la façonla plus sûre. Cemériteso retrouveencoredans

l'examen de la validité des stipulations et engagements pour
autrui et dans les règles d'interprétationdos conventions.

L'euet des obligationsest ensuite établi c'eat le droit do
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poursuitedu créancier,et le droitaux dommages-intérêtson cas

d'inexécution il faut fixerl'estimationdo cesdommages-inté-
rêts d'après le gain manquéet la perte soufferte [ /n<funtces-

Mna, (~amnuMc~tpr~MM).Pothier étudie avec scrupule les ap-

plicationsde cotterégie.
Dans la secondepartie de son traité, il aborde les diverses

modalitésdesobligations obligationspures etsimples,a terme,

conditionnelles alternativesou facultatives, solidairessoit

de la part descréanciers,soit de la part desdébiteurs, divisi-

blesou indivisibles.Sur tousses pointsil donnedesnotionsclai-

res et justesque les rédacteurs du Coden'ont eu qu'à abréger.
S'il faiblitun peu, c'estdansl'oiposé desobligationsindivisibles,
matière dont les obscuritésn'avaientpu être dissipéespar t'au-

daciouxgéniedeDnmoulindanssonExtricatio /o~yrtn~/tftM'<~ut
et tMc/t'ft~Mt,et dont les subtilitésne convenaientpointa l'esprit

positifde Pothier. Enfin,à proposde la distinctiondesobliga-
tionsprincipaleset accessoires,Pothierdonneun véritabletraité
des fidéjusseurset descautions,où il indique l'étenduede leurs

obligationset les diversbénéficesqui leur sont accordés(béné-
ficesde division,de discussion,dAcessiond'action).

Une troisième partie est consacréeà l'extinction desobliga-
tions par payement, novation,confusion,compensation,perto
dela chose, actionen nullitéou en rescision, et enfinpar pres-

cription. Une quatrièmepartie est relative à la preuve la se

trouvent les règlesde la preuvelittérale puis cellesdel'ordon-

nancede Moulinssur la preuvetestimoniale,prohibéeau-dessus

de la valeur do 100 livres; enfin l'aveu, le serment, les pré-

somptions légales, et particulièrementl'autorité do la chose

jugée.
Onvoit la variété desmatièresqu'embrassaitce traité sousda

largeset clairesdivisions.Dansce cadre tout nouveauvenaient

se réunir et se prêter un mutuel appui le droit romain, qui
fournissait les principesgénéraux; les coutumes, la doctrine

des auteurs et en particulier doDumoulin,les dispositionsdes

ordonnances. L'ensembledo l'ouvrage, animé par un profond
sentimentdu juste et de l'honnête, par des discussionssur les

règles do la conscienceet du for intérieur, pouvait rivaliser

non-seulement avec les monuments juridiques que nous a

transmis la sagessedes prudents do Rome, maisavec le traité
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desDevoirs,le plus parfaitmodèledo )a morale antique. Faut-

il s'étonner si un pareil travail a servi presqueconstammentdo

guido aux rédacteur:}do notre Code,et si les quelques repro-
chesqu'ils ont mérites viennent do ce qu'ils s'en sont parfois

écartes?

29. Le TraitédesObligationsfut le pointde départd'une série

d'autrestraité5,qui onétaientcommele complémentnécessaire,

sur les différentscontrats. Cesouvrages ont tous ce caractère

commun de s'attacher aux règles qui gouvernentles conven-

tions, pour en développerl'esprit et les applications.Il est re-

marquableque l'un des moyensles plus énergiquesdo faciliter

le développementdo l'unitélégislativeconsiste&développertes

élémentssur lesquelsla volontéindividuellea le plusde prise,
commeles règlesdosconventionset des testaments.

Quelquesexplicationsrendrontcetto pensée plusclaire.

Les auteurs allemandsdistinguentdeuxsortes do règles do

droit, selonles rapportsauxquelselles président
a Les unes commandentd'une manière nécessaireet inva-

riable, sans laisser de place aux volontés individuelles elles

formentle droit absoluou nn/~t'a~ Leurcaractèredo nécessité

peut tenir à l'organisme du droit lui-même, ou à dos intérêts

politiques,ou enfin à la morale.

<'D'autres, au contraire~laissentun champ libre auxvolon-

tésindividuelles et quandellesont négligédos'expliquer,alors

seulementse présente la règle pour déterminer lo rapport do

droit. Lesrègles destinées & suppléer l'expressionincomplète
des volontésindividuelles,on les appelle droit <t<p~c~ M(De

Savigny,Traité du droit romain,liv. t'~ chap. H, § 1C.)
Choseremarquable, c'est dans la partie supplétivedu droit,

dans celle que peut modifierincessamment le capriceindivi-

duel, et non dans la partie impérativo,qu'on trouve l'uniformité

la plus constante.L'homme, tout ondoyant et divers qu'il pa-
raisse, a plus de fixitéque ses institutions,et les règles qui dé-

pendentde son initiative,qui présidenta sa conduitedo chaque
jour sans être strictement obligatoires, sont plus invariables

que cellesoù l'enferme invinciblementle législateur.
Sans douto~le droitpurement impératifdevraitêtreplus uni-

formes'il ne se rattachaitqu'auxprincipesde la morale; et en-

core souffrirait-il bien des variétés dans l'application.Mais il
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suffit, pour voir combienil est souvent arbitraire, de jeter les

yeux sur notre ancien droit français. Les points réglés par le

droit impératifou absolu, c'étaient Fêtâtdes personnes,la na-

turo des biens, les modificationsdo la propriété, les succes-

sions, etc. Cen'était point ia qu'il fallait espérerl'unité. Car ce

droit absolu ne l'est pointdans lo même sensquela morale il

laisse beaucoup à l'arbitraire, non pas du simple particulier,
mais du législateur; il est, lui aussi, supplétif,en ce qu'il sup-

pléed'une façonvariable à des lacunes de la loi naturelle, en

ce qu'il n'est souventpar lui-mêmeni juste ni injuste, et jouit
dans ses applications, sinon dansson principe,d'une certaine

latitude.

Prenons, par exemple,la légitimeou la réserve cette insti-

tution a son principe certaindans les préceptesde la loi natu-

relle mais la déterminationpositive,le chiffre,la limite pré-

cise,voilàoù le législateurne trouvedans la loinaturelle qu'un

a-peu'pres fort incertain. Et sion prend ensuitetoutes les ques-
tionsaccessoires faut-il être héritier pour avoir droit à la re-

serve etc..nouvelle sourced'embarras autant do législations,
autant de solutionspossibles.

Ce n'est donc pas de ce cùté qu'il faut chercher à obtenir

l'unité quand on n'est pas législateur,et mêmesi on est légis-

lateur, quand on n'est pas fortementsoutenu par le sentiment

publicdans le désir d'une réforme. Du temps de Pothier en

particulier,ce n'était pas vers le droit positif impératif,si on

peut ainsiparler, que devaientse tourner lesjurisconsultes.Que

voyait-on,en effet,autour d'eux, à part cesgrandesrègles qui

gouvernaientl'ensembledescoutumes,et qui avaientcté déga-

géesù grand'peine,commepar exempleles caractèresgénéraux

de la communauté, du système successoral,caractères dont

l'unité dominait la législationello-mûme? Au-dessous, et dans

les détailsd'application, on trouvait toute la diversitéque peu-
vent oCrirdes lois et dos coutumesrédigéesà des époquesdif-

férentes, et sous l'influence variabledes mœurs, des besoins

sociaux, des travaux scientifiques.Telle législationdatait des

Romains,telle autre était inspiréedes mêmesprincipesque les

.4MMMde Jt~'MM/em;une troisièmeétait contemporainedes

~oMtMpmcn~ Mtt~~ûMMd'autres avaient été rédigéeset

réformées à l'époque des progrèsde l'autorité monarchiqtM,
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sous Louis XI; d'autres enfin dataient du mouvementscionti-

nque du seizièmesiècle.ouettesavaientprisuoe formenouvelle.

Pour mettre une unité complètedans ce chaos, un coup de

violenceétait nécessaire.Mais il y avait un moyen prépara-

toire offert aux jurisconsultes,c'était le développementde cet

élément supplétif ou conventionneldont nous avons parlé, et

qui, grâce à la liberté qu'il laisseaux actes de l'homme, vient

restreindrele domainedu droit impératifet absolu.L'organisa-
tion régulièrede la loi dos contrats et des obligationsest l'in-

strument le plus puissantde rapprochemententre les diverses

partiesd'un mornepays.
·

En vain objecterait-onque lodroit des obligations,sur loquet
les volontésindividuellesont tant de prise, doit par là manquer
de fixité. Il en a plusen iéalité que le droit impératif.Le droit

impératif est fait par des hommes d'époques différente*;et

soumisà des influencesvariables lo droit qui règle les ouets

de la volonté,au contraire,est fait par l'homme,toujourssem-

blable à tui'mûmoet pénétré desmêmesbesoins.D'Aguesseau
l'avait reconnu quand, dans ses Instructionssur la profession
d'avocat général, il recommandait do commencerl'étude du

droit par les obligations,commeétant fondéesn sur tes pre-
mièresnotionsdo la justicenaturelle, o tandisquo dans les au-

tres matières il y a plusdo me)angede droit arbitraire et po-
sitif. ') (4*Instruction,§ /~«droit civil ouroM(wt.)

Faut-il d'ailleurs montrer par quelques exemplesl'influence

que peut exercer le développementdu droit supplétifpour arri-

ver à une législationuniforme, et m6mequelquefoispourré-

former le droit impératiflui-mêmef

N'est-cepas sous l'influencedes volontés individuellesque
s'est établi, au moyenâge, le régime de la communauté, si

constammentsuivi dans les paysdo coutumes?Aucuntexte ne

l'avait proclamé; il existait a peinedans les traditionsgerma-

niques. Eh bien, sousla seule influencedes lois généralesqui

gouvernent les conventions,il s'était développéavec tous ses

éléments, de manière a répondreà tous les besoinsdo l'union

matrimoniale.QuandlesCoutumesen formulèrentplus tard les

règles, ellesne les inventèrentpas elles ne firent que consa-

crer les résultats établispar la pratique constantedosindividus.

N'est-cepas aussi la volontédes individusqui, à notre épo-
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que, a développéles sociétésciviles, industrielleset commer-

cialessous toutes leurs formes,en les appropriantaux buts les

plus divers grandes entreprises, assurances contre tous les

dangers qui menacentla fortune privée, oeuvrescoopératives?P

Et ce qu'ont fait les volontésdesparticuliers, agissantdans leur

pleinevolonté, n'est-il pas plus fixeet plus durableque les rè-

gles de législationpositivedans lesquelleson chercheà les en-

fermer après coup?1

De mêmeencore, n'est-cepasà l'initiative individuellequ'on

dut, en droitromainet dansnotre anciennejurisprudence,cette

transformation dans la traditionou livraisoncommemode de

translationde la propriété? En la modifiant,en la faisantd'une

façon fictive ou symbolique,par la seulevolontédes contrac-

tants, on en vint à la suppléerpar unesimpleclausedeconstitut

pouessoire,enfin à la subordonnercomplétementaux conven-

tions des parties.Ainsi,la nécessitéde Cfttctradition,bienque
le droit positif affectâtde la régler, se trouva complètement
anéantie et tandisque les Coutumes contenaientdes.disposi-
tionsvariéeset multiplessur ses formes, on s'en passaitdans la

pratique. Du même coup, on vit que cette traditionne rem-

plissait pas le butqu'elle était censée remplir, savoir de mani-

fester aux yeux de tous la transmissionde propriété, et qu'il
fallait pour cela quelquechosede plus effectif.Cefut là le point
de départ de la transcription.

Ainsi, beaucoup d'hypothèsesen apparence réglées par le

droit impératif sont en réalitésoumises à la volonté indivi-

duelle, et ce droit n'est véritablement que supplétif. Selon

qu'on s'attache à son caractère apparent ou à son caractère

réel, on arrive à trouverdans la législation l'unité ou la di-

versité.

Si, par exemple,on eût voulu dans l'anciendroit s'attacher

aux dispositionslégalesrelatives à la tradition,et en concilier

les termes absoluset contradictoires,on n'y fûtjamais parvenu.
Au contraire, en les prenant toutes commeune interprétation
dola volonté présuméedosparties, et en établissantla prédo-
minancede cette volonté,onserait arrivé à subordonnertoutes

ces dispositions&une règle unique, ta libertédes contrats.

Demême pour la communauté,qui, avecses mille variétés,

était le régimenationalde nos pays de coutumes.Si on prenait
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ri

la législationpositive,c'étaitune contradictionconstante.Sion

commençaitpar établir le principedo la liberté des conven-

tions, on ne voyait que des applicationsd'une règle commune.

Ainsi, pour tirer l'exemple do Pothier lui-même, la Coutume

d'Orléans, au titre De la coMtnMHOM~entre hommeet /<f/<~e,
commencepar ces termes absolus « Homme et femmecon-

joints par mariage sont uns ot communs en biens meubles,
dettesactives et passives,et en conquetsimmeublesfaits durant

leditmariage, etc. (Coutumed'Orléans, tit. X, art. 18<}.)

Pothier,au contraire, débutedansson 7r(t<~de~t cuMM~/faH~

par cette règle C'est un priacipeque les contrats de ma-

riagesont susceptiblesde toutessortes de conventions.Il( In-

troduction,§ 1, n° 1.)–Et de même, dans son introductionà

ce même titre de la Coutumed'Orléansqui semble avoir une

dispositionsi impérativo,il dit, après avoir définila commu-

nauté :'<(On distinguecette communauté en conventionnelle,

qui est établie par une conventionexpressedu contrat de ma-

riage,et en coutumière, qui a lieusans conventionexpresse.x

On peut tirer un enseignementanalogue de ce qui so passa
lorsde la rédaction de notre Code.On discuta beaucouppour
savoirsi on admettrait le régimedotal avec la communauté;on

craignaitde troubler l'unité de la législation maison s'aperçut

queleseul principeuniformeen pareillematière,c'était la liberté

desconventions on admit donc les deux régimes ils vivent

maintenantcôte à côte, sansque l'harmoniedo notre législation
en soit troublée.

Oaetio est la conclusionde toutes ces réflexions? C'estque

beaucoupde matières qui semblent appartenir au droit impé-
ratifet absolu appartiennent on réalité au droit supplétif,do-
minéesqu'elles sont parla liberté humaine c'est que toutes les
diversitésqui existentdans la législationdo ces matièressont

bien plus apparentes que réelles et se ramènent a l'unité des

principesgénérauxon matièred'obligations.Unautourfait donc

beaucouppour l'unité do la législation,si, après avoirdégagé
les caractères générauxet constitutifsdu droit des obligations,

après en avoir montré la constanteuniformité, il y rattache le

plus de matières possible.Tel fut précisément le rôle de Po-

thier.

Onpeutdire que dans notre anciendroit il n'existaitpointun
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ensemblecomplet de traités sur les obligationset les dmerents

contrats. Domatlui-mêmeétait insuffisant,plus encoredans les

parties de détail que dans la théorie générale il manquait de

précision,d'applicationà la pratique; souventmême,on a pu
lui reprocherd'écrire en législateur plutôtqu'eh jurisconsulte:

Pothior, aidé d'une connaissance approfondiedu droit ro-

main, entreprit ce travail immense il avait commencéen t761

par la publicationdo son Traitédes06/~a<ton<,qui fut comme

le fondement do tout l'édifice; il continua par une série de

traités qui devaient embrasserl'ensemblede la législation des

contrats, et qu'il publia presque sans interruption d'année on

année.

30. En 1762,parut le Tntt'tede la

Une premièrepartie est destinéeà établir la nature du con-

trat du vente et ses élément!!essentiels res, pretium,<'o)uoMM.

Une seconde partie comprendles obligationsdn vendeur

livrer la choseet la garantir. Lalivraisonde la choseavait dans

l'ancien droit un doubleeffet celui dotransférerla propriétéet'

celuido mettre l'acheteuren possession.Aujourd'hui, la tnms-

lation de propriétés'offre parle seul consentementdes parties,
au momentdu contrat, et la livraisono'a plus d'autre but que
de procurer la jouissance effectivede la chose à l'acheteur. A

raison du doubleelTetde la livraisonou tradition, l'ancien droit

reconnaissait des traditions fictives ou imparfaites, suffisantes

pour transférer la propriété,et par conséquentpour permettre
ù l'acheteur d'exercerles actionsrelatives&la chose,maisqui,
au point do vue de la mise en jouissance,avaient besoind'être

ultérieurement complétées par une tradition plus complète

par exemple la remise des clefs ou des titres de propriété, ou

même la clausede dessaisine-saisineinséréedans l'acte d'alié-

nation, transféraient la propriété sans procurer la jouissance.
Dans le nouveau système du Code, ces traditions fictiveset

imparfaitesn'ont plusd'utilité il nosaurait être questionque de

la livraisonréelle. Cependantnotre Code,dans les articles1605

et suivants, conservedenombreuxvestigesde l'ancien droit et

consacredescas de traditionfictiveaujourd'hui inapplicables
les rédacteursdu Codeméritentd'autant plusde reprochesque
Pothier avait évité cette confusion sous la rubrique des oMt-

yofMfude facA<'<cttf,il n'avait parlé que do la traditionréelle,
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et de ses conditionsdo lieu, de temps, de mise cn demeure il

avait rejeté plus loin, sousle titre des c~c~sde /u vente,la tra-

dition fictivedestinéeuniquement à transférer la propriété.
La secondeobligationdu vendeur est de garantir l'acheteur,

d'abord contre l'éviction,ensuite contre l'existencede vices ca-

chésdans la chose. Pour la garantie contre l'éviction,elle a

douxobjets l'un principal,l'autre subsidiaire.Luprincipalest

d'assurer la paisiblepossessionde la chose le subsidiairecon-

siste, pour le casoù on ne pourrait l'assurer, à indemniserpé-
cuniairementl'acheteur. Sur la Gxationde l'indemnité,l'othier

emprunte à Dumoulinune théorie que celui-ciavaitcru a tort

résulter du droit ronain. Le droit romain, à défautde stipula-
tionsspéciales,donnaita l'acheteur évincele droit de réclamer

de son vendeurle montant do l'intérêt qu'il avait à n'être pas
évince (tt/~<o<~tn/pn'r~). Duiiiouliti,et après lui Pothier, par-
tant de cette idée qu'en cas d évictionla vente se trouve sans

cause, disent que l'acheteur a toujours droit, et avant tout, d

la restitution du prix de venteet des frais et loyauxcoûts du

contrat; que. de plus, il pfut avoir droit à des dommages-in-
térêts pour le préjudicequ'il éprouve, ou pour les dépenses

qu'il a faites sur la chose, tts font donc deux chefs distinctsde

l'indemnitéet dola restitutiondu prix, cette dernièrerestitution

étant toujours de droit, lors même que la choseaurait diminué

de valeur aux mains de l'acheteur, ou qu'on aurait stipulé la

non-garantie. Cette théorie, développée par l'othicr, a passé
dans le CodeNapoléon(art. 1G30et suiv.).

Latroisième partie de l'ouvrageest relative aux obligations
de l'acheteur, et en particulierà l'obligation de payer le prix.

La quatrièmetraitede la questiondesrisques, et conclutqu'à

compterdu momentde la convention,et mémo avant la tradi-

tion, la chose, si c'est un corps certain, est aux risques de l'a-

cheteur.

La cinquièmeparle de l'exécutionde la vente et dosa résolu-

tion, soit par le mutuel consentementdescontractants,soit par
l'actionen rescisionpourlésion,soitpar la facultédorachat, soit

par le défaut de payementdu prix ou le pacte commissoire.
Lasixièmeet la septièmepartie sontconsacréesauxpromesses

de voadrc et d'acheter, aux licitations,aux ventesdo bicM in-

corporels, et à diOérontscontrats analogue*'à la vente.



tNFLUENCE DES TRAVAUX DE POTtHER68

En mêmetempsque le Traité dela t~'cn/e,Pothieren publiait
un autre sur /?<7?p~rf<t'matière qui était dans l'ancien droit

un complémentnécessairedo la première. Un retrait consistait

dans le droit attribué à une personnede prendre le marché

d'une autre et de se rendre acheteur à sa place.Par exemple,
Je retrait lignagerétait le droitque la loi accordaitaux parents
du vendeur d'un héritagede s'en rendre acheteursà la place
do l'acquéreur, et en conséquencede l'obliger il le leur dé-

laisser, u chargede le rembourser et indemniser do son prix

d'acquisition et des accessoires.De même le droit de n~ra/y

conventiunnel,assez analogue à la clause de réméré, était un

droit stipulé lors de l'aliénationd'un héritage, en vertu duquel
le vendeur se réservaitla faculté pour lui et ses successeurs,

toutes les fois que l'acquéreur ou ses successeursvendraient

l'immeuble,d'avoir la préférencesur les acheteurset de pren-
dre leur marché. Enfin, le retrait Kf'yM<'Kft'tt/étaitle droit con-

féré au seigneur,lorsqu'unhéritagede saseigneurieétait vendu,
do prendre le marchéde l'acquéreur.

Cesdroits, et particulièrement les deux premiers, avalent

pour raison d'être cetteconsidérationsi puissante dans l'an-

ciennejurisprudence,le maintienet la concentrationdes biens

dans les familles qui les possédaient anciennement; c'étaient

des moyens de les y ramener quand ils en étaient sortis. Mais

ils présentaient de graves inconvénients l'acheteur d'un bien

n'était jamais sûr de le conserver; les conventionsles plus légi-
times pouvaientêtre briséespar cette espècede préemptionat-

tribuée &la famille la propriétéachetéen'était jamais sûre, et

par là était découragél'esprit d'acquisition,et par conséquent

l'esprit d'épargne et de travail. C'était tout l'esprit de l'ancien

droit conservationdu capital dans les mainsdes ancienspos-

sesseurs,mêmeau prixdu créditet des besoinsdela production.
Les trois retraits dont nous parlons, qui faisaient l'objet du

traité do Pothier, ont disparuavec raison de notre législation
nouvelle. Cependantellea conservéquelquesdroits analogues
le retrait successoral(art. 841 C. Nap.) le retrait d'indivision

(art. 1408); le retrait litigieux(art. 1699).Apart le retrait d'in-

division,ces institutionsont été critiquéescommeportant at-

teinte à la liberté des conventions, puisqu'elles permettent
d'enlever au cossionnaircdo droits successifson litigieux le
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bénéficed'une conventionlégalementarrêtée mais, il faut lo

dire, l'application en est très-limitée elle n'atteint que desspé-
culationspeu dignesd'encouragement; et si les dispositionsde

la loi méritent un reprochesérieux,c'est à cause do leur inuti-

lité, tant ol!espeuventêtre facilementéludées.

31. Les traitésdu Contrat deconstitutionderenteet du 6'on-

trat dechange,qui parurent en 1763,se rattachaient aussi par
desliensétroitsau Traitéde ~t t~)t<e.

La con~t/M~tonde rente était en effet considéréecommeun

contrat par lequel une personne, en échanged'un prix qu'elle
recevait,cédaitune rente, perpétuelleou viagère, dont elle se

constituaitdébitrice le crédirentier était un acheteur le débi-

rontierun vendeur. Cocontrat, si pou usité chez les Romains

qu'à peine est-il nettement indique dans la Novotio160 dû

Justinien, avait pris une grande extension dans notre ancien

droit à causede la prohibitiondu prêtà intérêt. Lespossesseurs
de capitaux, ne pouvant en tirer de revenusau moyendu prêt,
les plaçaient en rentes dont ils ne pouvaient ~amaisexiger le

remboursement;mais le débiteur conservait toujours le droit,
on offrantco remboursement,de racheter la rente si olle était

perpétuelle.Cettediuérencodansle remboursement,obligatoire
dans le prêt, facultatif dans la rente, séparait ces douxcontrats

sinaturellementvoisinsl'un dol'autre mais pour les distinguer

plusprofondément,et écarterle soupçondo favoriserune usure

déguisée,on avait affectédeles isoler complétementet do rap-

procher la constitutionde rente du contrat do vente.

Les constitutionsde rente étaient très-fréquentesdans l'an-

ciendroit. Les règles du rachat et des clauses accessoiresdu

contrat donnaient lieu à dograves difficultés plusieurs édits

avaient, à diversesreprises, établi le taux des rentes une or-

donnance de I.ouis XM, do 1510, avait soumis les crédi-ron-

tiers à une proscriptiondo cinq ans on co qui concernait lo

payementdes arrérages, pour éviter que leur accumulationno

fit la ruine du débiteur. Toutesces dispositions,d'un usage

quotidien,furent expliquéesd'une façonclaire et complètedans

l'ouvragede Pothior.

Quant au contrat de change,c'est aussiune espècede vente.

Le changeMOKt~~u réel, consistant&donner des espècespour

d'autres, n'offre pas de difficultéssérieuses. Il en est autre-
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montdu change /wf~o«merMn/<7c.'c'est co contrat par loquel,
on échange d'une valeur qui m'est donnéeou promiseon un

certain lieu, jo m'engagea faire payer une sommo dans un

autre lieu. Cocontrat,si utileaux transactionsontronégociants,
avait été étudié dans les anciensouvragesdo droit commercial,
et on particulierdnns l'excellenttraite do !)upuy de la Serra.

Pothiercondensatout ce qui avait été dit par sesdevanciers,et

y apporta l'exactitudeft la lucidité do son esprit. Son traite est

encore aujourd'hui le moillour ouvrage élémentaire qu'on

puisseconsulter pour bien comprendre le mécanismedu con-

trat de changeot do la lettre do changequi en est l'instrument.

32. En 17C4,Pothier poblia 1(]traite du /t<a~ Dans cotto

matière dolicato. où une multitude do questionsd'un intérêt

quotidien,maismodique,somblentrebuterlejurisconsultehabi-

tue à fh'sthéories générales.Pothior apporta un soin plus mi-

nutieuxque jamais it no crut pas que rien d'utile fût au-des-

sousdo ia 'iiKnitedo )a science. ltèglesdes baux ruraux et des

baux a loyer, obligations,grandeset petites, du bailleurot du

preneur, principesdu louaged'ouvrage,des devis et marchés,
i) oxaminntout avec)<jmcmcscrupule.

Son travait fut compta ranneo suivanto (t765) par un

traite du A~~t' ~Hrt~Mtf(charte-partie ou affrétement).Co

sujet était regto par plusieurs dispositionsde l'ordonnauoode

t('8t sur la marine, dont un commentaireresté cetëbro avait

et<*fait par le jurisconsulteValin, do La Rochotto.Danscetto

matier' hérisséedo détails techniques, régie la plupart du

tempspar les usages variables des placesmaritimes,le juris-
consultad'Ortcans.qui n'avait vu la mor qu'une foisonsa vie,
ne devait-il pas <~tr<Jbiendupaysu?H lut tout ce qui avait été

écrit sur la matière it l'appréciaavec son sens droit; it s'in-

forma prèsdosjurisconsulteset despraticiensdes portsdemer,

s'enquit des usages, sp réforma d'après los a~is qui lui furent

fournis; et enfin, son traité fut tel, qu'il fit aut dte auprès de

ceuxde Valin et des autres.

Maisil revint bientôtà une matièroplus terrestre, on traitant

du/?H'7 rente /!jnc)fTc.Lebailà rente foncièreétait tout autre

chose que la constitutiondo rente à prix d'argent c'était le

contrat par lequel uno personneconcédaitla jouissanceet pro-

priété perpétuelled'un immeuble,sous la réserve d'une rente
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qui devait lui 6tro payco annuottomentet à perpëtuitu.Cette

rente représentaittodomainedirect retenu par le baittcur; aussi

avait-elle la nature immobitiuroot le caractèrede droit r6u)af-

fuctantla choseetto-mûme;le preneur, investidu ~ntot~p t<

ne pouvait se libérer do la renie par un rachat quelconque,
mais soutomantpar le d~gu~'pissomentdo l'immeuble.Cocon-

trat avait quelque analogieavec to bail emphytéotique,dont il

tirait pcut-Ûtroson origine; c'était donc une sorte de !ouago;

cependantil dînerait du louageordinaire par ta perpétuité du

droit conféré au preneur, par le caractère réol do ce droit, et

par la faculté do deguorpissomont.On pouvait également to

rapprocherdo ]avente. Maisce contrat avait aussi un caractère

propre il constituaitune do ces demi-aliénations,si chèresà

l'anciendroit, parcequ'elles n'ontovaientpas la propriétépleino
et entière à son précédentpossesseur et il constituait un ob-

stacle a la circulationde la fortune immobilière.La rente fon-

cière et ses similaires,bail a champart, bail à locatairie per-

pétuelle, étaient très-usités et il n'y avait guère de propriétés

qui nofussentplusou moinsgrevéesdocesrentesou redevances

irracbetabtos. Los lois de la Huvotutionot le Codecivil ont

complètementchangé la nature dola rente ils t'ont mobilisée,

lui ont enlevé son caractère réel pour en faire une simple

crj&Mce ils ont détruit la faculté do duguorpissomont.et ont

~t<d)tipour tous les cas 'a possibilitédu rachat ils l'ont donc

rapprpchéode la rente constituéeà prixd'argent, et lui ont oa-

~ov6ce qui en faisaitune entrave au commercedesbiens.

33. Presque aussitôt après les traitusrelatifsau louage, Po-

thierut paraltrolotraitedu C'ut~ra~f~oct~ et f;t;tui<tos<'A<f~.
Le contrat do société,qui est do nos jours un si puissantin-

strument pour les grandes entreprises commcrcialoset indus-

trtettes, était loin d'avoir une aussi grande importancea t'e-

ppque do Pothior. M s'appliquait à dos besoins timit~s et

n'ayait point rovûtuces formesqui permettent de lui donner

une extension considérableen y appelant do toutes parts les

capitaux.La sociétéoncommanditaétait pour ainsidire &l'état

rudimentaire on no connaissaitquo la commanditesimple
dans laquelle une ou quelquespersonnesconûaientleurs fonds

à un négociantpour les fairevaloir et leur faire part des b~nu-

~cca .d~esépoquesd~tern~nÉcs;mais l'éloigocmentqu'on af-
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fcctait pour ]c négoce rendait oncoroces sociétésassez rares.

A plus forte raisonla société anonymeétait-elle inconouo il

n'existait on ce genro qu'une seule compagnie,la Compagnie
dos Indes, qui avait un privilège exclusif.Lo nom mémodo

Mc~ffHo~ymcétait inconnu dans le sonsqu'il a aujourd'hui;i

on l'appliquait à ce qui constituemaintenantla sociétéon par-

ticipation.
Le contrat do société était régi par les principesdu droit ro-

main, et cesprincipessuffisaientaux rapports pou compliqués

qui en résultaient. Les sociétés ne constituaient pas, comme

aujourd'hui, une personne juridique a l'égard des tiers, et la

questionn'estpasmémo agitéedans l'ouvragede Polluer. Aussi

examine-t-ilsuccessivementles engagementsdes associésentre

euxet vis-à-visdes tiers, sanss'occuperdu conflit do ces divers

engagements,et do ceux qui ont pu être contractés par les as-

sociés vis-à-visde leurs créancierspersonnels.Mais, dans la

sphère restreinte où se maintientPothier, ses solutions, em-

preintesde la pluspure équitéet inspiréesdesbesoinsde la pra-

tique d'alors, reproduisentou corrigent avec discernement les

solutions du droit romain, et elles formentla partie la plus
solide de la législation moderne car si les proportionsde la

sociétéont changé, les règlesde justicequi la gouvernent sont

restées les marnes les questionsse sont multipliées, les rap-

portsdofait ont changé et ont amenédes transformationsdans

!esdispositionslégislatives; mais l'espritdo la loi est toujours
celui qui inspiraitPothier. C'estencoreà lui qu'il faut s'adresser

pour connaître les éléments, les règles primordiales, et c'est

seulementaprèss'en être pénétraqu'on peut aborder les com-

plicationsde la jurisprudence moderne.

Au traité du contrat df sociétéétaientjointsdeux appendices:
le premier traitait du (~Mft.f'on~'a~cotnmMnat~c.Il Gxaitles

règlesde l'indivisionet cellesdo ta mitoyenneté;cettedernière

partie a été presquecomptétcmcntreproduitepar le Codecivil.

Lesecondappendiceavait 'gaiement unobjet très-pratique:
il était relatif au Voisinage.La se trouvaientexaminéesles qaoa*
tionsdol'intérêt le plus journalier le bornage, les plantations
et les constructionsprès despropriétésvoisines.Sur cette der-

nière matière, il y avait une fouledo dispositionslocales fort

différentesentre elles, soit quant à la distanceà observer pour
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les plantations,soit quant aux travauxqu'on peut faire près du

terrain voisin.La loi moderne cite-mémon'a pu sur ces points
faire cesser la diversité; et elle s'en est référéeaux usages lo-

caux (art. 671, 674 C. N.) néanmoins,s'i) y a des variations

sur desquestionsdodétail, ily a au-dessusdo cesvariationsdos

principessusceptiblesd'être ramenésà une formuleuniforme,
et qui gouvernenttous les statuts locaux.Pothior s'occupa do

les dégager et do les soumettreaux lois générales des obliga-
tions.

Le traité dos Cheptelsétait le complémenta la foisdu traité

du louageet du traité do la société. Car le contrat do cheptel.

très-importantpour l'exploitationagricole,participeà la foisdu

louage et déjà société. Il n'en est pasdont les règles aient be-

soin d'être niées avecplus do soin,soit à causedo son fréquent

usage, soit mémoa causede la modicitédes objetsauxquels il

s'appliquesouvent et do la situation peu aiséedo ceux qui le

pratiquent car il faut éviter d'autant plus les occasionsdo

difCcultésdans une semblable matière, et on doit honorer to

jurisconsulte qui ne dédaigne pas d'en éclairer les plus petits
détails.

34. L~annéoÏ776vit paraltre plusieurspetitstraités de Pothior

sur les Cot~ra~ de Mm/aMancc,et un ouvrage plus important
sur le Mandat.

Sous le titre de contrats do bienfaisance,il traitait du Prc~!

tMa~p, du ~rpcatrc du Pr<~de cotMom~tonet de t't/fMrp;i

du CMaM-con/ra~PMMUTUUMet de la CoNOïcTtotNDEBïTt

duC'on~<fcd~.
Leplus intéressantde ces ouvragesest celui qui est relatif à

l'usure. Sous le nom d'Heure, l'ancien droit proscrivait toute

espèce de prêt &intérêt il obéissaitaux inspirationsd'une tra-

dition religieuseconstante,en mornetempsqu'à de faussesidées

sur la nature mémodol'argent. Pothier ne faisait point oxcep-
tion parmi les jurisconsultesde son temps au contraire~une

fois que le principede la prohibitiondo l'usure était &ses yeux
consacrépar l'autoritéde la religionet de Injusticenaturelle, il

en suivait les conséquencesjusqu'au bout. Son umodroite et

pieuse ne pouvait admettre aucune des capitulations par les-

quelles quelques-unscherchaient à éluder ou à restreindre la

prohibition.
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Il présente dans son traité trois ordres d'arguments courte

l'usure:

1' Il y a injustice,dit-il, toutes les foisqu'une partie donne

ou s'engage a donnerplusqu'elle no reçoit or tel serait te but

dol'usure. C'estlà, on définitive,la reproductiondol'argument

d'Aristote,savoir, que l'argent est de sa nature improductif,et

quo par conséquenton n'en saurait faire payer le simpleusage.
Cette raison, adoptée avecempressementpar la théologiedu

moyenâge, dontelleappuyaitle système,n'a pournousaucune

valeur. L'argent est une marchandise avec laquelle on peut
faire des échanges,se procurerdes choses utiles, se créer des

bénéfices son usage est doncsusceptibledo loyer. Il est pro-
banteque cottevérité eût été reconnue par nosanciensauteurs,

s'ils n'avaient étéliespar dosargumentsd'une autre espèce.
20 La seconde classe d'arguments invoquéspar Pothior se

trouve en effetdans l'Ecriture sainte et les canonsdes conciles.

Le concile do Niceo(canon17)avait considéréle prêt fait par
les ecclésiastiquescommeempreint du péché d'avarice.'Plus

générai dans sesdispositions,le concilede Northumberland,en

787, avait dit (canon37) ~MMs~ro~t'&~tMt,dicenteDomino

ad David, ~num /orc Aa&t~orpm~a&cnfoct~tsui qui pccMMt'ot
jfMtMt<OMd'cf/M.c<ad t~uram. Plusieurs concilesavaient re-

produit ces dispositions, et la doctrinedes Pères do l'Eglise
était unanime à les appuyer. Il y avait donc là ~n véritable

article de foi, ot la législationcivile n'avait q<t'~y prêter sa

sanction.
3" Plusieurs ordonnancesavaient prohibé l'usure ou prêt à

intérêt entre autres la déclaration do Poissy,de Philippe le

Bel (8 décembre 1312), et l'ordonnance de Blois qui disait

(art. 202) « Faisonsdéfenseà toutes personnes,do quetquo
sexeou cpnditiocqu'elles soient,d'exercer aucunesusures,prêt
do demorsà pmnts ou intérêts,encore quo ce fût souspretetto
de commerce public. ')

Tels étaient tes argumentsque fournissaitPothier. Y avait-il

une exceptionpour les pr6ts do commerce? Certams auteurs

avaient voulu justiGer cette exception, on distinguant entrp

l'Ma~edecqnjfomma~oftet l'usageo"<tccro<McoteH~qu'on pouvait

donner l'argent l'usaged'accroissement,cotHistanta tMro

desbénéGcosdansle commerce,aurait seuljustifiéla stipulation
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des intérêts et il aurait fallu restroindrola prohibitiondo la
loi aux prêts faits aux pauvres. Pothier n'avait pas do peine à

répondre que la distinctionserait impossibledans la pratique,
qu'elle n'existait pas dans les lois ecclésiastiqueset civiles,et

qu'en définitiveprêter a inturet, citait, dans un cas comme
dans l'autre, vouloir recevoirplus qu'on no donnait.

Il y avait pourtantune vueéconomiquetrès-juste dans l'opi-
nioncontraire ût en réalité elle eût péché par les restrictions

qu'elle s'imposait, plutôt que par l'innovationOtto-mémo.Mais

pour faire admettre la légitimitédu prêt à intérêt, il fallait dé-

truire des idéesqui pourPothierétaient dosvéritésimmuables

il fatiait les eiïbrts des économisteset une révolution dans les

esprits. Aujourd'hui la questionest débarrassée do l'élément

théologique:on se trouve en présencedosseulesconsidérations

économiques,et il nes'agit plusdo savoirsi le prêt a int~rGtest

on soi légitime,mais seulements'il convientdo fixerun maxi-

mum légal pour l'intérêt. La liberté des conventionsdoit-ctto

céder devant la crainte des abus? L'oxperioncud'une loi nou-

velleno tardera passans doute a résoudre la question.
Letraité du Contratdemat«/~ ramenait Pothiera la tradition

du droit romain, et on mêmotempsà un ordre d'idées encore

aujourd'hui applicables. Après le mandat, Pothier étudiait

accessoirement te ~Mtt<t-con~'<~NEcnnoRUMGKSToKUM to

CoM<nttffaMMrance(qui alorsétait seulement connu en matière

maritime); –lo /*t' At ;yrf~' Mesure(ce prêt, admismémo

par notre ancien droit, comportaitdes intérêts,en échange du

risque couru par le prêteur) et enfin le C'oH/rf<<dejeu.
Pothier admettait que le jeu pouvait être juste à condition

t'quo chacun eût droitdo disposerdo ce qu'il jouait; 2" que le

consentementfût libre et parfait 3" qu'il y eût égalité dans la

partie 4" qu'il y eût /M<~ (loyauté).Matgr~les dispositions
desordonnances qui prohibaientun grand nombre dojeux, il

établissaitque celui qui a perdu mCmoaux jeux défendusest

obligédans le for do la conscienceà payer et que celui qui a

gagnéet reçu l'enjeu n'est pas tenu à restituer, si du reste le

jeu a ou lieu dans les conditions ci-dessus indiquées. (V. art.

1965,1967C.N.)
35. Pothior donna en 1768sonouvragesur toCon~o~ ma-

riage, avec un traité sur Ja ~Mt~nncpdu mari. Cetraité sur le
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contrat demariage,dont le sujet corresponddans notre codeau

titre /?u mariage,est un des plus importants,à raison à la fois

de la matière et des principesque l'auteur met en avant. L&

nousvoyonsPothier revendiquerpour le droitcivilune matière

qu'on s'était habituéà réserverpour les canonistes.Il eut d'au-

tant plus de mérite à proclameravec fermetél'autorité du droit

civil en cottematière, qu'il était plus profondémentsoumisà la

puissance religieuse. Pieusement attaché aux traditions do

l'Eglise, mais de l'Eglisegallicane,élevé à la foisdans l'étude

du droit et dans celle de la théologie,il fit sur le mariageun

traité juridique commeon n'en avait pas encorevu sur la ma-

tière il le rattacha d'une façonétroite aux institutionsciviles,
en établissantà côte du droit de l'Eglisele droit de la puissance
séculière c'était un pas vers l'avenir, en méme temps qu'un
retour à des principesdès longtempsoubliés.

Le droit romain, dans son dernier état du moins, n'avait en-

visagé le mariage que comme un contrat purement civil et

l'abusdo cette manière de voiravait jeté dansl'unionconjugale
elle-mêmedes germes do corruption et d'avilissement.La di-

gnité du mariage avait disparu devant cette absencede toute

solennitéreligieuseet de toute grandeur desprincipesmoraux.

Le mariage o'était plus qu'un contrat consensuel,qu'une sorte

de sociétéad procreandosliberos,qui, commeles sociétésordi-

naires, se dissolvaitpar la renonciationd'une seule des parties.
Onavaitmisen oublicette belledéGnitiondesanciensjuriscon-
sultes Viri et ~M/tff/fconjunctio,tn~t'pt~MamM~PCOMM/t«/t-

nens<fm~neM;définitionqui, sans en consacrerformellement

l'indissolubilité,établissaitau moinsla noblessedu lienconjugal,
et protestaitcontre les désordresd'un siècledégénéré.

En présence de ces abus et de cette dépravation,le christia-

nismeavait une grandea.'uvroà accomplir: restaurer la dignité
du mariage,rétablir dans les faits cetteunion indivisibleautre-

foisproclaméepar le droit,et ramener avecelle l'indissolubilité

du lien conjugal. Cetteœuvre, la religionnouvelle l'accomplit
le mariageélevéà la dignitédosacrement, les peinesspirituelles

prononcéescontre le divorce, l'exemple des plus respectables
chefsdel'Eglise,rendirentlemariagevéritablementindissoluble.

La législationdes empereurschrétiens suivit la marche des

mœurs do l'ordre spirituel, lespeinescontre le divorce passë-
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rent dans l'ordre civil.Cependant,le mariage restait toujours
un contrat civil, en même tempsqu'un sacrement les deux

chosesse distinguaientencoreparfaitement, et la puissanceim-

périale, s'assimilant les lois de l'Eglise, no los subissaitpas.
Aussi la législation civile refusa-t-ello longtemps d'admettre

certainsempêchementsde l'ordre religieux,qui exposaientaux

censuresecclésiastiques,maisnonà une nullité légale lesPëres

de l'Eglise eux-mêmesreconnaissaientdo tels mariages pour

très-valables,bienque privésdes gr&cesspirituelles.
Maispeu à peu l'inNueneede l'Eglise augmenta et changea

de nature lo caractèrede sacrementdans le mariagedevintde

plus en plus exclusif la législationcivile abdiquapour ainsi

dire, et les décrets des concilesdevinrentles lois qui régirent
le mariage la puissanceséculièreolle-mômoy donnasoncon-

sentement et sedéclara incompétente.
Tel fut le droit du moyen~gc. Lajuridiction civile avait ce-

pendantconservéun moyend'influencesur lesmatièresrelatives

au mariage ne pouvantconnaîtredu lien on lui-même,appré-
ciable seulement par les juges occtésiastiqueStelle devait on

uger les effets, et régler les rapports civilsqui en résultaient.

La puissanceséculière usa souvent de co moyen indirect do

rentrer dansson domaine.Aucommencementde l'ère moderne,
les rois de Franco particulièrementmanifestèrentleur interven-

tiond'une façonplus active ils établirent,au moinstacitement,

que la puissanceséculièreavait qualité pour introduiredes em-

pêchementset des formalitésrelativementau mariage, et que
les mariages contractés au mépris do leurs ordonnancespou-
vaient bienêtre valablesquant au sacrement,maisnonproduire
les effetscivils. Cette prétention fut acceptéepar beaucoupde

théologiens; maiselle resta contestéepar les f cistes ultra-

montains,qui refusaientde voirun contrat civ~ «tupondantdu

sacrement.

Leprincipeproclamédans lesordonnancesdesroisdu France

était plus implicitequ'exprès c'étaitun de cespointsdangereux

sur lesquelsonn'aimait pas à poser nettementles controverses;

même parmicesjurisconsultesduseizièmesiècle, si hardispar-

fois contre l'Eglise, on n'en trouve guère qui aient rattaché

dogmatiquement le mariageau droit civil. On aimait mieux

laisserdans l'ombre ces questionsdélicates; et on se reposait
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sur la bonne harmonie do l'Eglise et du pouvoir royal pour
maintenir tes principes dans t'indécision et éviter les conflits

dans l'application. H y avait des ordonnances,des arrêts do

parlements, maispointde traita doctrinaux dans des traités,il

eût fallu mettre les principesen lumière, en tirer lesdernières

conséquences,touteschosesdont les ordonnanceset lesarrêts

pouvaient se dispenser.A peine dans les ouvrages généraux

(Domat,Bourjon, etc.)rapportait-onles principalesrègles, avec

!osarrêts sur quelques questionsremarquables.
L'essencemêmedu droitavait par suite quoiqueincertitude;

l'usage, qui devait suppléerauxlois. n'avait pas son expression

sciontit)que.11fallait donc un traité spécial, œuvre d'une cer-

taino hardiesse,pour bien fixer les premiersélémentsdu sujet,

préciser les questions fondamentales,indiquer les limitesdo la

puissance sécutiÎTeet do la puissanceecclésiastique.La place
était restée abandonné'; aux théologiens, dont quelques-uns
avaient consentia admettre le droit civil commeun auxiliaire

secondaire on n'avaitpasencoreosé renverserles rôles, mettre

le droitcivil au premier planavec le droit canoniquepour auxi-

liaire.

Un fait immensepourtant s'était produit, bien propreà faire

ressortirla profondedistinctiondes deux caractèresdu mariage,
et mêmeà nécessiterune législationtoute nouvelle,compléte-
ment indépendante des idées d'une religion exclusive.C'était

l'apparition du protestantismeon France au seizièmesiècle,et

sa reconnaissanceofficielle.d'abord par les diverséditsde paci-
fication et enfinpar l'éditde Nantes. L'interventiondu protes-

tantisme, à un momentoù la puissance et les prétentionsde

l'Eglise étaient a leur apogée,avait placé la puissancelégisla-
tive dans une alternative singulière ou il fallait exclure tes

protestants de toute participationaux droits les plus naturels,

en leur refu ant le mariage, ou il fallait faire do cet acte un

contrat purement civil.La questionn'avait pasreçude solution

précise mais elle avait jeté dans le droit descontroversesinté-

ressantes, sur l'inH -'neo du changement do religion sur le

mariage, sur to caractère do l'empêchement qui résultait de

l'engagemo'~ ~ins 'c~ ordres,etc. En fait, et surtoutdepuisla

révocation ''df r)utantes, cesquestionsavaientété reaotuea

dans lu s<f~ k' tuorns libéral. Mais il avait fallu envisagerun
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nouvelordre d'idées, et reconnaltrela part d'inQuenchde l'au-

toritéséculièreen matièrede mariage.
Pothiorlui-même,dansle coursdosonouvrage, montrb pour

les solutionsparticulièresune timiditÉsouventexcessive.Mais,
au moins, il commence par développeravec fermeté les idées

quidonnenta la puissanceivilo une actionsur le mariage.Par

un historiqueimpartial, il démontrele caractère primitifdo ce

contrat, reconnu par l'EglisefUe-memo ot il réfute tes préten-
tions des auteurs ultramontains, et en particulier du cardinal

Bellarmin,en faveur de la suprcmatincxctusivede l'autorité

ecclésiastique:
« Si le mariage, dit-il (n" 15),est sacremont, et, sousce res-

pect,du ressortde la puissanceecclésiastique,il est aussicontrat

civil, et comme contrat civileil appartient à l'ordre politiqueet

il est en conséquencesujet aux lois de ta puissance séculière.

Laqualité de sacrement, qui survientà ce contrat, mais qui en

suppose la préexistence,no soustraitpas ce contrat aux droits

qu'a la puissanceséculièredo renier les contrats et tout ce qui
ost de l'ordre politique; car Jésus-Christ, en instituantles sa-

crement.set en publiant son Evangile,n'a pas entendudiminuer

ni altérer en rien les droitsdocette puissanceséculière,qu'il a

déclarée6tre établie de Dieu,et a laquelle il a v julu lui-même

être soumisen tant qu'homme,pendant tout le temps qu'il a

étésur la terre.

t'D'ailleurs la loi civile, en déclarantnul un contrat do ma-

riagefait contresa disposition,ne touchepoint au sacrementde

mariage, punque le contrat de mariagequ'elle rend nul n'est

pas sacrement; elle empêche seulement, en le déclarant nul,

qu'il ne puisse être la matière du sacrement do mariage.
Un mariageque la loi civile défendet qu'elle déclare nul ne

peut passer que pour un commerce illégitime et criminel

et on ne peut prétendre, sans une espèced'impiétéj que Jesus-

Christait voulu élever à la dignité de sacrement un tel com-

merce et en faire le type et l'imagede son union avec l'E-

glise.u

N'est-ce pas là une transition entre les 'idées ancienneset

celles de notre droit moderneNe peut-on pas y trouver on

mêmetemps1&plusjuste conciliationentre les idéesreligieuses
de chacunet la libertégarantieà touspar notre législation? La
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loi civile ne peut s'attacher qu'au contrat civil,dont elle règle

l'essenceet les effets.

36. Pour clore la matière des obligations,Pothier s'occupa

des conséquencespécuniairesdu mariage il fit parattre en

1769son Traité (Ai'la CommuMau~.

Déjà, dans le traité du Contrat de mariage,Pothier n'avait

[dus trouvé pour te guider à chaque pas, commedans les ou-

vragesprécédents,les règlesdu droit romain il avait dû recou-

rir au droit canoniqueet am ordonnances,dont lesdispositions
étaient d'un classement et d'une analyse bien plus difficiles.

Pour le traitédela Communauté,le droit romainlui faisaiten-

coredéfaut il entrait en pleindroit coutumier.

Cette belle institution de la communauté est propre à la

France; ellea pris naissancecheznous, et, quelquesfaiblesana-

logies qu'on rencontre dans les législationsantérieures, nous

pouvons la revendiquer comme une créationnationale. Nous

avons peu de parties de notre droit qu'on ne puisserattacher

directement à des législationsprécédentes on manque parmi t
nous do cet esprit d'égoïsmeéclairé et toujourstendu vers la

recherche du tien et du mien, qui perfectionneles inventions

juridiques nous avonsaccepté nos lois toutes faitesde divers

côtés.La communautéfait exception il appartenaità l'espritde

dévouementet de sympathiequi distingue le caractère français
de faire naltre (et tout d'abord chez lesfaibles,parmi les classes

inférieures) ces associationsdans le malheur comme dans la

prospérité,quitransportentdansl'ordre pécuniairel'alliancemo-

rale desépouxet unissentleurs intérêtscommeleurs personnes.
Mais cette institutionde la communauté avait dans notre

ancien droit tous les inconvénientsdes créations spontanées
ellemanquait de fixitéet d'uniformité. Née au moyenAgedes

associationsfaw'MMou tacites, elle avait d'abord attribué un

trop grandpouvoirau mari et sacrifiéles intérêtsde la femme;
ces inconvénientsétaient devenusplus sensiblesavec le déve-

loppementde la richesseet des transactionsciviles.Delà diver-

ses règles établiesdans les Coutumessur la compositionde la

communauté,sur les remploiset récompensesdus à la femme,

sur son droit de renonciation,sur le règlementdes dettescom-

munes. Il y avait naturetlemontdesdivergencesdans la législa-
tion et dans la jurisprudence.
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Pothier prit son sujet d'un point do vue généralet qui domi-

nait toutes les divergencesparticulières. Il envisageala com-

munauté dans son essence, en tant qu'association pouvant

comprendretantôt plus, tantôt moins la considérantd'abord

à sa naissance,ilen suivitlesdéveloppementset lestransforma-

tions.Danschaque circonstance,sonouvrage formuleles règles

générales,leurs corollaires, leurs exceptions.En le lisant, on

assiste en quelque sorte à l'évolution régulière d'unecommu-

nauté et cet ordre naturel nous fait marcher pasà pas de

principeon conséquence nous avons un tableau d'une unité

et d'une simplicitéadmirables,qui peut s'embrasserd'un coup
d'œil.

Lu promière partie est consacrée à la compositionmême de

la communauté,soit légale, soit conventionnelle là se placent

presquetoutes les différencesque les statuts locauxou lo~con-

ventions peuvent introduire dans la communauté elles sont

subordonnéesau plan général de l'ouvrage. Après la composi-
tion de la communauté, la seconde partie nous indique les

droits des conjointssur la communauté la femmen'a en quel-

que sorte qu'un droitvirtuel, destinéa se réaliser aujour de la

dissolution le mari, au contraire, est seigneur et mattre da la

communauté;il peutenobligerles biens,lesdissiper,les aliéner

à titre onéreuxou gratuit, sauf le cas de fraude ce pouvoirex-

cessifa été un peurestreint par leCodecivil (art. 1421et suiv.).
Dans la troisièmepartie, Pothior traite do la dissolution de

la communauté de l'acceptation do la femmeou do ses héri-

tiers, ou de leur renonciationà la communauté dans la qua-

trième, de la liquidationet du partagequi sont ù faireaprès la

dissolutiondela communauté.Lacinquièmepartienousapprend
comment le mari et la femmesont tenus (soit entre eux, soit

vis-à-visdes créanciers)des dettes de la communautéaprès la

dissolution.La sixièmeest relative à la continuationde com-

munauté. Onsaitque,daas notre ancien droit, si l'époux survi-

vant négligeaitdefaire inventaire, la communautése continuait

de plein droit entre lui et les héritiersdu prédécédé,pour éviter

qu'il ne pût proûtor de l'absence d'inventaire en confondant

les biens communs dans son patrimoine. Mais cette commu-

nauté continuée avait souvent des inconvénients, surtout si

t'~poux survivant se remariait, ou si l'un des héritiersdu pré-
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décédése mariait do son côté une nouvellecommunautéso

gronait alors sur la précédente,ft la liquidationétait fort com-

pliquée. Pothier étudie avecsoincette continuittionde commu-

nauté cow~o~eou ~'t/jat'fp, que loCodeNapoléona supprimée,
en accordantde nouvellesgarantiescontre les fraudesde l'époux
survivant (art. 1442).

Cotraitée la C'o~munaufc,bien supérieur à celui do Lebrun,

par la méthode, la mesure et la clarté, a été le guideconstant

des rédacteurs du Code Kapoléon, et c'est encore aujourd'hui

l'ouvraguqu'on peut lire avec le plus dofruit sur la matière.

37. Nousavons parcourucette longue série d'ouvrages,pros-

que entièrementconsacréeaudroitdesconventions,et qui forme

on quelque sorte une encyclopédiedo la matière. C'estla partie
la plusbrillante de l'œuvre do Pothier, et ceDj qui a le mieux

assuré sa gloire en mcmotempsque son innuenco.Lesœuvres

suivantes, que nous apprécieronsaussi, so it relativesdans une

plus forteproportionà desrèglesde droit purementpositif,aux

successions,aux donationspermisesou prohibées, aux testa-

ments, aux douaires, aux droits d'usage, aux servitudes,aux

fiefs,otc.Elles ne présententpas lemêmecaractèred'originalité

par rapport aux travaux des autresjurisconsultes.

Mais,danscette premièresérie,Pothiera véritablementétendu

le domainedu droit; il y a introduit des matièresnégligéespar
les jurisconsultes,et mumedes théories qui semblaient aban-

donnéesjusqu'à un certain point aux casuistes et aux théolo-

giens.Si cette tendanceso manifestesurtout dans le traité du

contrat do mariage, elle percedans toute la théoriedesobliga-
tions.

Commenous l'avonsdéjàindiqué, les jurisconsultesfrançais
avaienttrop négligé le sujet dosobligations les règles en pa-
raissaient si simples et si bien gravées dans la consciencede

chacun qu'il semblait indigne d'un jurisconsulte de consacrer

ses veillesà lesdévelopper.Onavait traité seulementquelques

parties qui, échappantpar la nature même des chosesà la vo-

lonté des parties, étaient plus susceptiblesdo règlespositives
telles étaient l'indivisibilité(Uumoulin,~c~tca~o At~n'n~'),
la preuve(ttoiceau,etc.) cessujetsavaient été l'objetdotraités

spéciaux.Quantà la volontémêmedes parties,le consentement,
ses conditionsessentielle sesvices, les ditïérentosformessous
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lesquelles il pout produire des obligations,tout cela était sans

doute considérécomnniune chosf aussi ~'ariat'tfque l'homme

même, et négligépar lesjurisconsultes.

38.Maiscette matièredesobligationsavait s~sprincipesdans

la conscience aussi tes <-asuis)ess'en étaient empares ils

avaient tracé pour le for intérieurun ensembledo règlescom-

plexeset délicates,qui formaientcommoune légistationmoratc

a coté d'' ta législationpositif. De t&.quctquefoi' )m)r ambi-

tion s'étendait plus )oin nt Uss'occupaient des toi~du for

extérieur.

Us avaient abordé particuti~rcmentcette fameusequestion
de l'usure et du prêt à intérêt. Enchafnes par la tradition et

par cette fautsc idée que t'armentn'est point productif, ilsn'a-

vaientpu faire faire à la questionprincipatode grands probes.
Maisrenfermésdant leur <''rctuétroit, itsen avaient sondetous

les environs ils avaientexplorétous lescontrats où se rencon-

trent ces questionsde jou~Mnce, de revenu, do protit à tirer

d'une mise originaire ta société, le louage, le cheptel, tu bail

à rente ils en avaient fait une étude subtile, approfondie,sou-

vent entachée d'idées fausses, mais complète; il est peu de

questionstranchées ou soulevée"par notre Code à proposde

cescontrats qui n'aient été résoluesthéotogiqufmentpar quel-

que casuisto

Les contratsleur semblaientd~ncparticulièrementréservés;
et tes traitant du point de vue!o plus haut qu'on se puissepro-

poser,celui d'une loi divine, ils sptnbtaientdevoir y conserver

unesuprématieincontestée.CependantPothier,pénétréde cotte

penséede Domat quo « teslois do t'hommc no sont autre chose

que les règles de sa conduite,a vint apporter dans ces sujets
les lumièresjuridiques; imbu des préceptesdu droit romain, il

en tempéraseulement la subtilitépar l'équité naturelle.

Son point do vue n'était plus aussi exclusifquo celui dos

théologiens il n'était plus seulement le juge do la conscience,

maisdesacteset desobligationscivitcs.11inscrivaitdansle titre

mémodeson ouvragela distinctionentre tes obligationsdu for

intérieuret cellesdu for extérieur,distinctiontre~atténuéedans

toute bonnelégislation,mais utito cependant a maintenir (car
ellea son origine dans la moralee!te-tn6a!o,qui reconnaîtdos

devoirs~or/<M<s,<'nce sens qu'undroity correspondpourautrui,
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et desdevoirs fm~r/at~, auxquels ne correspondaucun droit

corrélatif).
Pothier se trouvait ainsi placé sur le terrain même des

casuistes.Eh bien, qu'est-il arrivé? Est-ce leur Œuvreou la

sienne qui a survécu? est-ce l'oeuvrequi semblait puiséeaux

sourcesmémosde la religion, ou au contrairecelle qui ressus-

citait et éclairaitla sagesseprofanedesjurisconsultesromains7

Quelleest cellequi a méritéd'être comparéeà l'immortel traité

desDevoirs?C'estl'œuvre dePothier, l'œuvre du jurisconsulte,
et non celledes théologiens.

quoi tient la duférence?On en peut indiquer deuxcauses,

qui sont la conséquence l'une de l'autre. Premièrement, les

casuistesavaient voulus'immiscerdans les règlesdu for exté-

rieur, et confondreabsolumentle domainedu droit avec celui

de la conscience.En secondlien, cette immixtionles avaitsou-

vent amenés pour se mettre d'accord avec la pratique des

choses, à des capitulations indignesde la religion.Pothier, au

contraire, en maintenant fermementla distinctiondu forUlté-

rieur et du for extérieur, voyaitplus nettement les choses,et

était dispenséde recourir à des équivoquesaussi indignesdu

droitque de la théologie.Souventmêmeil fut conduità rendre

la loi plus sévèreque certains théologiensn'avaient voulu faire

la conscience.

Ainsi,tandis que, supprimant la divisionentre les obligations
du for extérieuret celles du for intérieur, qui n'est autre que
celle des devoirs parfaitset imparfaits, ces théologiensosaient

autoriserceluienversqui un autre était tenud'une simpleobli-

gationdo conscience,à se fairejustice lui-mêmeeu le dépouil-

lant, Pothier repoussaitcette doctrinecontraireà toute société:

«Les obligations imparfaites,dit-il (Traité des OMt'~attOtu),ne

donnentaucundroità personned'enexigerl'accomplissement.
Tandisqu'ils permettaient, au pointde vue de la conscience,

les restrictionsmentales, Pothier défendait comme dot <ftout

artificequi blesseouvertementla bonnefoi. n (Traité dei OM<-

~atMM.)
Tandis que, pour échapper à la prohibition de l*nsate, ils

permettaient le MoAofraet la combinaisondes trois contrats,

Pothier les réprouve aussi formellementque l'usure directe,
c puisque l'usurier, dit-il, ajoute au péchéde l'usure celuidu
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mensonge et de l'hypocrisie. ( ( Dupr~ de cotMomn;a~tbM,
o" 90). Ailleurs(Vente,a'' 30), il parle encore de cescontrats
et son style,ordinairementonctueuxet simple, se relève pour

prendrequelquechosede l'âpreté jansénistede Pascal. IlSi ces

contrats, dit-il, sont réprouveset réputésun prêt usurairedans

le for extérieur, ils ne doiventpas moinsêtre jugés tels dansle

for de la conscience la directiond'intentionque vousvousêtes

faite de ne pas vouloir me prêter à intérêt la sommed'argent
dont j'avais besoin, mais de vouloir mo vendre une chose à

crédit,et la racheterde moipourune somme moindreque celle

pour laquellevous me l'auriez vendue,est une pure illusionde

la cupiditéqui peut nous tromper, mais qui no peut tromper
Dieuqui sonde le fond des cœurs, et qui ne juge pas des vo-

lontéspar ce que vous vous êtes faussementimaginé vouloir,
maispar ce que vous avez réellementvoulu dans le secretde

votre cœur. /~tMM<Mirridetur.

D'autres fois. au contraire, les théologienspéchaientparun

excèsde rigueur, qu'ils voulaientappliquer même au for exté-

rieur. C'est icique l'âme honnêteet l'esprit droitde Pothier sa-

vaient trouver l'exactmilieuoù se tient lajustice. Il ne lefaisait

pas sans scrupule, ci sans rendre hommage aux intentionsde

ceuxqu'il combattait.Mais il apportait lui-mêmeune tellesin-

cérité dans chaque solution, que son avis est toujoursle plus
satisfaisantpourla conscience.

D'ailleurs, bien que n'acceptant exclusivement l'autorité

d'aucunmaître, il était toujoursprêt à consulterses devanciers

ou ses contemporains,et jamais il ne se heurtait à l'écueil des

nouveautéspérilleuses.
Voilàpar quellesqualités Pothier a surtout mérité de servir

de modèleà notre législationmoderne,à ce Codecivilimité par
toute l'Europe le développementdu droitdans tesobligations,
ce domainede l'activité et de la responsabilitéhumaines, l'éta-

blissementd'un systèmeplus parfaitencore que celuidu droit

romain,dessolutionsaniméespar un esprit de justice et d'hon-

nêteté, la recherche impartialedu vrai. Nous avons vu quelle
variétéde sujets Pothiera épuiséedans la premièrepartiede sa

laborieusecarrière.Quelssont les caractèresgénérauxde sa mé-

thode? quels sont les procédésde son exposition?Telle est la

questionque nous allons maintenant toucher.
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CHAPITREY.

LESTtLtVAMDEHOTMEM. SAMETHODE. SESDEBJ~C~
OUVRACEN.

M. KspHtnetet neaéraUMteurdeFothter.
tO. J)Mt)ipro)X)Htoa~oM<ouvrages.
tt. Sabouneft'i,sonst:Mdroitd~u-.tfsJisca~'oo~Qt~tiu-tde!matty~.
ta. Que)<tti~(utinbfa)b)e"')e'!ou<rtne'.dt'fotbier.
M. Comparaisonde fotbteraveclesauteursquiont*Hé ha tnêtuetsu-

jett')«<lui.
tt. OuvKtge!.p)ib)ié~parf<Mhierj)iMtf'ànwtt.
U. Sc5oum; ~UDIea.M. Sdiouvf<s<N't'o"Utun)M.
M. t'othierprufes~ttr.

39. Pothier, nous t'avonsdit, abordaitun sujet nouveaudans

sonensembte il avait donc besoin d'une génëratiMUonsyst<5-

matiquu et d'une claire distributionde la matière. En m6me

tempsqu'une certaine hardiessedacs la conceptionde sonptan,
it lui fallaitdanstes d~taittun sévèreattachement aux principes
consacrés.Le Traité desO&~a~atu montm toutes ces quatites
réunies daus to plan dont nous avons présente une faible

analyse.
Ledroit romain lui-même n'avait pat formé un ensemble

aussiharmoniem. Dansles InstitntesdeGaïus et dans cellesde

Justinicn.la partie généraledesobligationsest à peineindiquée
et fait placepresque.aussitôtà l'étudeparticulièredesdifféreates

espècesde contrats. Unepartie importantedes principesfonda-

mentauxest renvoyée par Justiuienau titre Z~<Mt<~7t&M<<<~M-

~t(tnt'&(t<,et il faut y chercher la plupart des règlescommunes

à tous tes contrats sur les cas de nullité, sur les modalitésdi-

verses des obligations. De même, c'est au titre De ac<tont&M

seulementqu'oo trouve les aiNérentseffets des contrats, selon

qu'ils produisentdes actionsdo hoaoofoi ou do droit strict; la

théoriedu dolet de la violenceest également rejetéoparmi les

détails do la procédure, au titre De <jccf~<onttt<!f.Enfin les

iMtitutesne fournissent aucun développementsur les règlessi

emportantesde la preuve. Dansle Digeste,les différentesparties
de la théoriedes oblig~tioMsontisoléesd'une tàçon tM*~arbi-
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traire, et le désordre des textesinsérésdans chaque titre ne fait

qu'augmenter la confusion.

Le droit romain curait donc à Pothier un modèle d'ordon-

nance assezdéfectueux. Maisla difficultéd'en tirer parti était

doubléepar le changementde la législation.Tandis que dans

le droit romainla validitédescontratspar le seul consentement

était l'exception, dans le droit français elle était devenue la

règle; et un changementaussi radicalrendait inapplicablesbien

des décisionsparticulières. En pareille circonstance, il fallait

abandonnerle droit romain, à moinsd'employer la dangereuse
méthodede Dumoulinet de torturer les textespour leur faire

exprimerdes idéestoutesnouvelles.

Tousces obstacles ne rebutèrent pasPothier. Le travail de

coordinationqu'il avait fait sur tes Pandectes de Justinionlui

facilitala conceptiond'une généralisationplus élevée, empreinte
de plus dediscernementet d'originalité.

Cependantle sentimentdel'unité nel'emporta pas au delàde

cette juste mesure après laquelle la généralisationdevientune

véritableg6ne. Danscertainsouvragesdogmatiques,et en par-
ticulier dans ceux de la scienceallemande, on trouve parfois
des plansconçuset développesavec une tension pénible,dont

la tttigue secommuniqueau I<*cteur.L'inconvénient<xtd'autant

ptMsensible qu'un ne suit pas up texte connu devance, mais

desdivisionsabstraites et une terminologiequ'il faut chaque

instantfixer et expliquer.Si on prend, par exemple, locélèbre

TMt~~et~tKt UMttutM(J~~eat Acu~~ca
de M. deSavigny, pour se maintenirdans les idées générales,

fauteur abuse de l'abstraction,et l'esprit peut à peine su re-

posersur des notions plus précisason recourant aux notes de

~ouvrage.
La généralité du sujet fatigue dans Domat lui-même. Son

ouvragesemblede trop toncuohateinc, on n'y rencontrepas
cette précisionmatérielle des détailsqui laisse unu idéenette et

)tMMMnte.
La méthode dogmatique, en généraL quand elle s'applique

M~ onvntgesélémentaires, a besoin d'un sujet homogèneet

Hnut~,de divisionsnaturelleset facilesà suivra. Elle doit aussi

éviter, on tens contraire, de tomber '!ans la monographie.A

pi)Mtotte raisonest-il dangerem de cumuler les dem u~oove-
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oionts, en appliquantles procédésde la monographieà des su-

jets étendus. 11 est nécessaire de se borner, et l'auteur qui
cherche à faire entrer dans un cadre d6jà vaste toutes les

moindre questionsdu sujet peut faire un manuelde pratique,
un répertoifo il est incapabled'écrire un traité.

40. Les ouvrages de Pothier ont cette juste proportion qui
convientà la maturité de la science ce n'est ni la sécheresse

abstraite de quelquesdogmatiques,ni la prolixitéfatigante de

beaucoupd'ouvragesspéciaux. ïl n'encombrepoint l'esprit du

lecteur de ces mille décisionsaccessoiresqui peuvent trouver

place dans l'exégèsed'un texte, mais qui sont inutilesà la doc-

trine. Il laisse de cot~ces espèces rares et curieusesqui ne se

présentent presquejamais. Ainsises décisionsméritentde faire

commeautant d'articlesde lois. L'x iis yufp/w<eunoc<Mttacci-

(tcf<pMsun/.ytfranoncMUttfMMt~ttr.

11procèdeordinairementpar des énumérationset des divi-

sions générales, par des règles ou axiomesdont le développe-
ment fournit la solutiondes principalesquestions.

L'homogénéitédessujetslui rendait ces méritesplus faciles.

Si, pour le Traitédeso~Mt~ton~,Pothier avait eu à surmonter

de nombreuxobstacles,sa tâche fat bien aplanie''our les écrits

qui suivirentet quiétaient commele développementdu premier.
Achacundescontratsquil examinaitcorrespondaientun ou plu-
sieurs titres du Digestede Jostiniea tes principes,notamment

ceuxdes contratsconsensuels,pouvaient être acceptéspour la

plus grande partie. Quant aux contrats étrangersau droit ro-

main, commela rente, les cheptels, et surtout la communauté,
les auteurs françaisfour/lissaientd'abondantesressources;mais

leurs ouvragespéchaientla plupart du temps par la méthode.

Pothier y introduisitl'ordre, qui était l'essencede son génie; il

en tira cette séne sans exemple encore d'ouvragesdiuérents

dirigésvcT9un mémobut.

41. Outre cesqualitésgénfraies de la méthode,outre la lar-

geur et l'unité du plan, Pothier apportait dans sesouvragesun

scrupule tout particulier pour les solutionspratiques. DanslM

questionsimportantes,il ne négligeaitaucuneraison dedécider

le droit romain, les coutumes, les ordonnances,et par-dessus
tout Féquité naturelle. La bonne foi respire à chaque instant

dans ses ouvrages; la candeur et la sérénitédeses idées se re-
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produisentdans son stylo sans recherche, où quelquefoisl'ex-

pressionn'a pas toute la rigueur nécessaire,maisoù la pensée
est toujoursnetteet pure. 11n'a pas ces formulesénergiqueset

tranchantes de Dumoulin~mais on aimesa proseuencorqu'un

peu traînante,x parceque dans soncourspaisibleelle réuéchit,
sans les altérer jamais, les objets qu'elle emeure ou qu'elle

pénètre.
Point de parti pris chez lui dans la discussion.Il ne cherche

pas, comme,par exemple, Henrysj Ricardou Furgole, faire

entrer de gré ou do forcedans la juMprudenco moderne toutes

les solutionsdu droit romain, ni, commeLoysal,à lui imposer
des règles exclusivementcoutumières, encore moins, comme

certainsjurisconsultes,à fair~prévaloir ses propresimagina-
tions. Son originalitéest d? ne point chercher à être original.
H n'a pointdesystèmepersonnel,et cependantil ne se contredit

jamais, tant la recherche sincère de la justice conduit à des

résultats indivisibles1

Si quelquefoisil lui arrive de se trop avancer, c'est sur des

points secondaires;et commeil n'y met jamaisd'amour-propre

d'auteur, il peut rétracter son opinion sans nuire à l'ensemble

de sonœuvre. Hs'y résignesans difficulté,des que les considé-

rationsqui lui sontopposéeslui paraissentdécisives.Persiste-t-il

au contrairedans sonopinion, cen'est pas parceque les raisons

adversescontrarientchez lui un espritde système,c'est quelles
ne peuventconvaincresa bonne foi; souventil rejette modeste-

ment sa persistance sur son respect pour la tradition. C'est

ainsi, par exemple, qu'il refuse d'accepter une doctrine nou-

veUe de Lebrun, qui venait combattre la vieille théorie des

trois fautes IlAu reste, dit-il en terminant, quoique l'auteur

n'ait pu me persuader d'embrasser son système (ce qu'il doit

pardonner à un vieillardà qui il n'est pas facilede se départir
de ses anciennes idées), je dois cette justice!t sa dissertation

qu'elle est très-ingénieuse et très-savante, et qu'elle mérite

d'être lue par tous ceuxqui ont quelque goût pour la jurispru-
dence. (O&MfMfton~ëtt~nt&<w /e Traité <<MoM~MM, à la

fin de ce traité.)

Cette absence de prétention se retrouve dans se~ procédés

d'exposition plus préoccupéde son idée que de lui-même, il

t'Msaye t donner au lecteur une vue bien nette de son sujet
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loinde chercherà briller par l'explicationde systèmescfdus, il

va toujoursaux moyensles plus simples des définitions,puis
des exemplesclairset précis, choisispourtant avecune généra-
lité sutEsante, sont ce qu'il emploiede préférence.Trouvo-t-il

dans le droit romain ou dans les anciensauteurs quelque dis-

tinctiontrop subtile, il n'en cherchepoint les raisonsmétaphy-

siques ou historiques; il ajoute simplement u Cettesolution

semble trop subtile ou trop rigoureuse pour être suivie au-

jourd'hui.
42. Potbier a quelquefoisles défautsde sesqualité&.Dansles

sujetsde pure abstraction.ou il n'a paspoursesoutenirl'exemple
d'une pratique quotidienne,sa précisionl'abandonne.Sa termi-

nologiemanqued'exactitude,ou tout au moinsles distinctions

n'en sont pas fermeset nettementarmées. Dans14matièredes

obligationsindivisiblesen particulier, on peut relever des défi-

nitionstrop vagues, desexemplesmal choisis; il fallait pour se

tirer de ce labyrinthe toute l'énergiqueprécisionde Dumoulin,
et Pothier n'avait pas la même puissanced'abstntction.Comme

témoignagede la difficultéde cette théoriepour lui, on a trouvé

dansses œuvres posthumesun résumé de sa main du traité de

Dumoulin.De même. quand il s'est agi pour Pothierde classer

les clausesd'ameublissement,il s'est trouvéen présencededivi-

sions multiples ameublissementgénéral et particulier, déter-

miné et indéterminé.Si on examineau fondsa division,elle est

exacteet complète; maiselle n'est pas cette, et elle a entraîné

les rédacteursdu Codecivil à une confusiontout à fait irration-

nelle (art. 1507C.N.).
SiPothierlaisseainsià désirer,c'est surtout danscesmatières

de droit purement positif,où l'équité naturellen'a qu'une place
très-secondaire.Songéniene se trouvepasà l'aisedans certains

détails de ces théories artificielles,et c'est ce qui expliquel'in-

férioritéde sesderniers ouvragespar rapport aux premiers.
Unedes plus fréquentescausesde confusion,c'est l'existence

des règles spécialesdu droit féodal &côté du droit ordinaire.
Souventle droit féodal avait réagi sur les principescommuas,
soitdirectement,soit, au contraire, par suitede la résistancedes

légistes2t certainesconséquences c'est ainsi, par exemple,que
s'étaient étabUes~asrègles de la saisineet de l'effetdéclarttif

du partage. Mais,dansplusieurscas, il n'y tvtit n~se<t«asmu-
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laitonentre les règlesdu droit féodalet ceUeslu droit commun;
c'est alors que la confusionétait à cramdrL.

Par exemple,en matière d'actes récognitifsou confirmatifs,
les canonisteset les fendistesavaient admisque la reconnais-

sanceou confirmationd'un privilégeconférépar un seigneur,

quandelle était faite in /brM<tcootmuM.en vertu d'un titre pri-
mordial, ne faisait foi que de ce qui était contenuau titre pri-
mordiaL Cette règle établie comme spéciale par Dumoulin

(Coutumede Paris, gl. 86), Pothier la prit pour générale et

l'appliqua à toutes reconnaissancesin /bmM comtaMM.Notre

Code civil a encore renchéri sur cette règle, en rappliquant à

toutes reconnaissances,tant mformaj~eetaAque tu /b/HMcuM-

mtOM(art. 1337) la méprises'est de plus en plus aggravée.
La questiondesavoir si la femmeexerceses reprises comme

propriétaireou créancièrea été longtempsembroui~éopar une

confusionde mêmenature. Sionconsultaitle droitdes feudistes,
il ta!laitdireque lafemmeagissaitcommepropriétaire(Coutume

d'Orléans,/)et /!c/jt);d'après le droit commun,elle était simple
créancière (Traité la comrnunauti,n**584 et suiv.). Cette

dernière opinion,seule applicable aujourd'hui, a pu cependant
être contestéepar suite des principesspéciauxdes feudiste~

Si Pothier fournit l'occasion de quelques confu6}ons,son

esprit clair et exact en a détruit un bien plus grand nombre.

Toutesles partiesdela législationanciennequi ont subite sont

dégagéesdansses premiersouvrages; les matièresaujourd'hui

disparuesde la pratiquesont isoléesdans ses dernièresœuvres,

et les sujetsqu'il a traitésavec le plusde soinet de prédilection
sont prédsémeat ceux qui conviennentà tous les temps et à

tous lespays.
43. Le meilleurmoyende se ref~e comptedes progrès que

Pothier fit faireà l'étude du droit, c'est de lire les ouvragesde

ses devancierset de sescontemporainsà c&tédes siens.

Aucund'eux n'avait fourni sur une maticreaussi importante

que <wlledes obligationsune encyclopédiecomparable à celle

de Pothier. Mais,dans le détail, Pothier leur était encore supé-

rieur par !a sobriété dosa méthode, la clarté de sesdéductions,

l'absencedesdétailset desdissertationsinutiles.Chezlui, point
de discussionssans intérêt pratique, point doplaidoyerssur des

pointaMçondairea.pom Je4»Q".
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Avantlui, différentsauteurs avaient essayé de faireun corps
de droit complet.Sans parler de Domat, dont l'initiativevrai-

ment scientifiqueavait une haute valeur, on peut citer des

jorisconsuttesd'un degréinférieur, commeBourjoaet Ferrière,

qui, prenant pour point de départ la Coutumede Paris, avaient

essayé d'y rattacher le droitcommun de la France.En réalité,
ils n'avaient fait qu'un commentaire exégétiquede cette cou-

tume, et n'avaient pu y fondre d'une façon satisfaisante les

règles des autres coutumeset celles du droit romain; surtout,
ils n'avaient passu dégagernettement les règles dominantesde

la législation.
De son côté, dans une semblable entreprise,Henrys, exclu-

sivement attaché à la jurisprudence des parlements des pays
de droit écrit, avait fait un ouvrage très-étendu et pleind'éru-

dition, mais souvent fautif et incomplet, composéparfoisde

consultations sur des pointsd'un médiocre intérêt le manque
de proportionentre t'exposédes principesgénérauxet l'excessif

développementdesespèces(défautpeut-êtreaugmentépar Bre-

tonnier, sor annotateur)était une fatigue pourl'esprit.
Pour trouver un devancier digne de Pothier, en laissant de

côté Domat, il fallait remonter jusqu'à Dumoulin.MaisDu-

moulin, commeDomat,était un initiateur. Mavait préparébien

des réformes dans la science,mais il n'avait pas vu la perfec-
tion de son oeuvre.Aprèsavoirfait reconnaîtrepar l'autorité de

son génie l'unité foncièreet la supériorité du droit coatumier,
il n'avait pu, comme Pothier, laisser le dernier mot de la

science; il n'avait pu être, comme lui, populaire et élémen-

taire la langue même quil employait, le latin, y était un

obstacle.

Si maintenant nousmettonsPothier en présencedes auteurs

de traités spéciaux,sa supérioritéapparalt non moinsévidente.

Ces auteurs étaient souvent tombés dans le défaut que nous

avons signalé, de seperdredansune compilationtrop complète

pour être méthodique.Lesplus célèbrestraités, à l'époque de

Pothier, ceux de Ricard sur les Ama~ont, de Lebrun sur la

ComnHtMMteet sur les~Mcc<'Mt«M,de Furgotesur les TTMffonent*

et les DoïMtftMM.sont d'une longueur excessive encombrés

d'espèces,decitations,de noms de parties et d'arrêts de parle-

ments, ils ne soutiennentpas l'attention par la contianitéde la
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méthode; on n y trouve pas indiquées avec autant de netteté

ces divisionsnaturellesqui gouvernent tout l'ouvrage.Souvent,

d'ailleurs, ils agissentsous l'influenced'un système préconçu
et ne savent paséclairer leurs opinionspar un intelligentéclec-

tisme.

44. Les mérites que Pothier avait déployésdans ses traités

sur les obligationset les contrats, il continua à les appliquer
dansses autresouvrages.Il aborda, sur la fin de sa vie,d'autres

parties de la législationcoutumière, plusempreintesdes carac-

tères du droit purementpositifet en mêmetempsplusdégagées
des principes romains. Il avait dans cette tache nouvelledes

modèles plus nombreux; mais il y resta encore original, en

laissant de côté la forme du commentaireet en appliquant la

méthode rationnelle et dogmatique du droit romain c'était

biensouvent cette méthodeseule qui manquait au droit contn-

mier pour formerun systèmede législation aussi completque
celui du droit écrit.

Jusqu'à son dernierjour, il persévéradansson entreprise. La

mort le surprit en 1772,venant de publier sondernier traité, et

réservant encore à la science de nombreux ouvrages don: oo

trouva les manuscritspresqueparfaits.
Sinous reprenonsla listeque nousavons laissée~en 1769,au

Traité dela communauté,nous trouvons

En 1770,le Traitédu dmMttrc;
En 1771, le Traitédu droit d'Ao&tfaAott,le Traité desdb<M-

ttOtM,le 7mt<Cdu donBMMHt~;

En 1771 et 1772, le Traité du domainede ~ropr~tc, et le

Traité du droit de~MMMon.
45. Asa mort, it laissaitde nombreux manuscritssur le droit

civilfrançaiset romain,et sur le droit canonique.Pourne parler
ici que de ceus qui ont été publiés,nous citerons=

LesTraité. desfiefs.cetU/PM,etc.: destutelle.et<~fft~<trde
00&& desftefPtttM~t dtt dMM~MMen~îT-Ot/jt (fM~<f-
«MMM;-de ~alégitime; des<M<<mMat<;<&a<tt&<~<tttfMM;

dMtttceeMMM de fAypo<A~uc, de la <KAn)yahon
de la oet~cdesimmeublespardccfc~; et, eoEn,de &t~nMA~re
civileet C!tfMKC~.

« La plupart de ces traités posthumes,dit M. Dapin, ne aoot

que des ébauches, et toutefois ces simples croquissont tracés
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d'une mainsi sûre que, si l'on n'y trouve pas tous les dévelop-

pementsque le sujet comporteet que l'auteur leur aurait cer-

tainement donnes, du moinson n'y rencontrepoint d'erreurs

le colorismanque, mais le dessin est pur et correct. Il (Z~MMf-
<a~0ttsur Porter, p. itO-lii.)

Il y a trop de réserve danscette appréciation beaucoupdes

traites que nous avons mentionnés sont encore de véritables

modèles. La belle ordonnance du plan, le soin constant de

suivre le développementle plus conformeà la nature, la juste

place donnée aux idées générales, l'équité qui respire dans les

ululions sonttoujours les mêmes. Ces traités trop négligésont

souvent inspiré nos législateurs, malgré les changements
introduitsdans le fondmême deschoses.

QuelleduTérence,par exemple, entre le systèmesuccessoral

de l'anciendroit et le nôtre Et pourtant l'ordre si bienrégléqui
existedans le titre ~M Mtfce~oaadu CodeNapoléon, de qui
vient-il? 11est pris, à peu de choseprès, dans le Tntt~pdesMC-

cMMoMde Pothier. Dans son chapitre f* Pothier étudie la

capacité dans le chapitre Il, l'ordre de succéder le troisième

chapitre est consacréà l'ouverture des succe~on' a la saisine,
à l'acceptation, à la répudiationet au bénéficed'inventaire le

quatrième, an partage, aux rapports, à la rescision,etc.; le cin-

quième, aux detteset chargesdes successions.On suit ainsi la

marche d'une successionqui s'ouvre, qui est dévolueà des hé-

ritiers divers, qui est acceptée ou répudiée, dont on liquide

l'actif, puislo passif.A l'aide de cette généralisation~les points
moins importants qui font la différencedes législations,par

exemplel'ordre de succéder, sont circonscritsdans des limites

étroites; les détails ne fout pas tort à l'ensemble, et l'ordon-

nance du sujet reste tout entière. Dans un grand nombre de

détails,c *NtencorePothierqui a inspirélesrédacteursdu Code

l'article 80t) 'lu Cede Napoléon,par exemple,qui a donné lieu

à tant d'interprétations, est extrait presque littéralement d'un

passage de son traité (chap. Ht, sect. 5), et cette disposition

s'expliquele plus clairement du monde sanscontrarier aucun

principe.Il en résulte que si un successible,faute d'avoir re-

noncé ou accepté bénéuciairemeotdans les délais voulus, est

condamnéen dernierressortcomme héritier pur et simpleà la

requête d'un créancier, cettecondamnationa M effetdéfinitif
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quantau créancierpoursuivant,maispurementrelatif, et qu'elle
n'est pas opposablede la part des autres.

Le petit Traitédespcr~mnMporte égalementsur une matière

qui a subi un changementbienconsidérabledepuis Pothier la

diTisioaqu~ présente comme la premièreet la plus impor-

tante, celle qui classe les personnesen ecclésiastiques,nobles,

gens du tien-état et serfs, n'a plus d'application.Maigretout,
on peut encorepuiser dans ce traité bien des renseignements
utiles. Nos législateurseux-mêmes,au lieu d'édicter l'énigma-

tique articte 11du CodeNapoléonpour régler la situation des

étrangers en France, se seraient inspirésavecbeaucoupde fruit

du parallèle étabUpar Pothierentre les regnicoleset lesaubains

ou étranger?.Aulieu de donnerune formulegénéraleet vague,
il énumèreun à un les droitsdont les étrangerssont privés, les

chargesspécialesqui les atteignent c'est encorelà, mutatisttM-

tan~M,qu'on trouve l'idée la plus nette sur la positiondes

étrangers en France.

De même ou peut trouver dans le Tra~ des~onafttMMentre

mari et /emwe(ne 237) l'explicationla plusnaturelle et la plus
certaine des articles605, 606 et 607 du CodeNapoléon. Con-

trairement à la doctrineromaine, qui sembleau premier abord

plus conformeaux principesde l'usufruit considérécommeser-

vitude, Pothierétablit quele nu-propriétairepeut être contraint

à faire les grossesréparations nécessairesà la jouissance de

l'usufruitier; seulement il le dispensede reconstruireles bâti-

ments totalementdétruits par cas foituit ou vétusté.

Les moindresouvrages de Pothier fournissent,on le voit, la

plus sûre interprétationde la législationactuelle.

46. Maisce n'est pas seulementpar sesouvragesque Pothier

t servi la science du droit comme professeurà l'université

d*0r!éan~ il lui avait impriméune vivo impulsion (Letrosne,

~7o~ de Pothier). Il avait su apporter dans cet enseignement,
si abaisséjusque lui, la méthode et la clarté de ses ouvrages,
la sciencesansvainétalage, l'exactitudesans abstractionsinac-

cessibles. Sous ses auspices, )'universitéd'Ortéansbrilla d'un

Mat inaccoutumé;l'émulationqu'il essayaitd'exciterparmises

Nevea,il la provoquait aussi parmi les jurisconsultes ses con-

frères. Pothier~longtempsavant d'écriresur le droit, s'était mis

en rapport avec les hommesdistinguésque contenait Orléans,
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Prévostde la Janes, Jousse, Guyot. De l'échangede leurs qat-
lités diverses naquit cette illustrationqui se répandit à la fin

du dit-huitièmesiècle sur Funiversitéd'Orléans;c'est de là que

sortirent les meilleurs ouvragessur le droit, en même temps

que l'enseignementle plus profitable. Tons ces travaux, dont

les auteurs, presque toujours unis par l'estime et l'amitié, se

consultaientet se conseillaientsur leurs ouvrages,préparèrent
les voiesde la législationnouvelle.

Pothierdoit avoirla plusgrande part danscettegloire.Parmi

les jurisconsultes,c'estlui assurémentdont les ouvragesont en

la plus grande influencesur son siècleet sur le n&tre; c'est en

lui que se résumela sciencede l'ancien droit français.Songénie
n'a rien de créateur; maisil éclaireavec une tellepmsMneeles

découvertes antérieures qu'il leur donne commeune seconde

vie.

CHAPITREVt.

FOTH1ERET D~AGUZSSEAUEN PRÉSENCEDONtOtT MOMMOL

i7. Législationmoderne.
M. ApprecMttondePothieretde d'Agueiiseawparlesté<he<euMduCedw

civil
a. tnnuence))teetttedePothiersurnon: Code.
''0. tnthn'oceded'AgueMCf.
M. Potbier,d'AguesMtuetlescommeotateursntodetnes.
M. IdéesmodernesetrMgeresà Pothieret à d'Ag)teMe*u.
M. CoMtuttoa.

47. Dès leur apparition, les ordonnancesde d'Aguesaeamet

les ouvrages de Pothier furent accueillisavec une faveur ex-

traordinaire dans le mondedo la science juridique le droit

ancien, dégagéd'un grand nombre d'obscuritésgrâce au chan-

celier et à l'auteur du Trat/edesOMt~a~oM,sotrouvait nxé.

Le Répertoirede Guyot,auquel travailla Merlin, et qui lui

servit plus tard de modèle,fut encoreun ouvrageimportantoù

se résuma la jurisprudenced'avant la Révolution.Cetonvragt

s'inspire constammentde ceux de Pothier; mais, outre son

absence de méthode (c'est un recueil alphabétique), il est

trop surchargéde ces détails secondaireset de ces diversités

de dispositions coutumières que Pothier avait an rejeter.
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Quoiquepostérieuren date, il fait en quelque sorte un pas en

arrière.

La Révolutionvint la science théorique parut pour long-

temps négligée; les Jurisconsultess'euàoërentdans l'immense

mouvementqui agitait la France. Mais de cotteagitationsortit

une grande penséelégislative. plus nettement formuléequ'elle

ne l'avait jamais été, cette de l'wu~ en matière de droit. La

Révolutionavait briséles deux obstaclesauxquelss'était heurté

d~Aguesseau la féodalitéet lesparlements.L'égalitécivileétait

établie, la propriété affranchiede ses entraves par la suppres-

siondes servitudesféodaleset dossubstitutions.Lesaspirations

veral'unité prirentune forcenouvelle,et l'Assembléenationale,

puis la Convention,décrétèrentqu'il serait fait un code de lois

anifonne pour toute la France.

Un premier projet, élaboré par Cambacéresen un mois et

demi peine, fut présentéà la Conventionle 7 août 1793. Ce

qu'en y remarque surtout, après la consécrationdes nouveaux

pnncipee introduits dans l'état des personnes, la familleet le

régime de la propriété, c'est le développementinusité donné à

la théorie desobligationset desdinérentscontrats évidemment

l'<Mvre de Pothieravait inspiré le rédacteur. BLus,malgré la

sobriétéde ce projet, la Conventionjugea que les détailsoù il

était entré ne convenaientpas à la majestéd'une loi générale,
et il fat momentanémentabandonné. Le28 brumaire an EL,la

ConventiondécidaqueJa discussionseraitouvertesur un second

projet, d'une concisionvraiment extraordinaire, ou l'on np

trouvait que les règleset les divisionsles plusgénéfties, et qui
n'entrait dans aucun délai!pratique, s'en remettant pour cela à

des lois réglementaires.Un tel travail ne pouvait avoird'autre

prétention que de rompre avec la jurisprudence antérieure et

de ce rattacher par une vaine auèctation de brièvetéaux lois

lapidaires des temps primitifs.Le danger qui menaça ainsi un

moment notre législationeût pu être fortsérieuxsi les travaux

de la générationprécédenten'eussent fourni des matériauxtout

prêts pour une réformeplusraisonnable.

LeMeondprojetde la Conventionfut bientôtabandonné,et on

revint~ ridée du planplusétendu. En l'an tV,Cambacérèadut

preeenterun nouveau projet, qui n'était quele premierperieo-
tionnéet enrichipar lesnombremes~oisvotéesdansl'intervalle.
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Le 30 frimairean Vin, un quatrièmeprojetencore pluscom-

plet fut présentéà la commissionconsulaire c'est celui qu'on
connait sous le nom de projetJacquemine!.En dernier lieu, et

le 4nivôsean YIU, MM.Bigot-Préameneu,Tronchetet Portails

furent chargésde rédigerun cinquièmeprojet, qui est devenu

le Code actuel, après avoir été élaboré par eux, soumis aux

observationsdes tribunauxd'appels et du tribunalde cassation,

discutéet amendé en Conseild'État, communiqué officieuse-

ment puis officiellementau Tribunat, pour être enfin voté par
le Corpslégislatif.

48. Quels sont les initiateurs qui ont inspiré nos hommes

d'État dans ce grand travail? Demandez-le-leura eux-mêmes.

Si on consulteles discourspréliminairessur l'ensembledu Code

civil, et qu'on cherche à quel jurisconsulte se rattachent les

rédacteurs, il semble tout d'abord que leur esprit se porte de

préférencesur Domat l'unité originalede son ouvrage, son

caractère philosophiqueattirent sur lui les premiers regards;
Po.~er est relégué parmi les jurisconsultessecondaires,o~er

ctp~fM,quoiquedansun ranghonorable.Unautre nomoccupe
avec celui de Domat le premier plan c'est celui de d'Agues-
seau, dont les réformessontjustement appréciées par les tégiit-
lateurs modernes.

Ainsiparle Portalis, à la séancedu 28 ventôsean Xt. devant

le Corpslégislatif

IlQuandle législateureut Bxésa sollicitude et ses regards
sur quelques matières importantes, il sentit la nécessité et il

eut le désir de toucherà toutes. On fit quelques réformesdans

l'ordre judiciaire, on corrigeala procédurecivile, on établit un

nouvel ordre dans la justice criminelle, on conçut le vaste

projetde donnerun codeuniformeà la France. LesLamoignon
et les d'Aguesseauentreprirent de réaliser cette grande idée.

Elle rencontrait des obstacles insurmontablesdans l'opinion

publique,qui n'y était passuffisammentpréparée,dans lesriva-

litésdu pouvoir,dans l'attachementdes peuples a descoutumes

dont ils regardaientla conservationcomme un privilège~dans

la résistancedes cours souverainesqui craignaienttoujoursde

voir diminuer leur influence, et dans la superstitieuseincré-

dulité des jurisconsultessur l'utilité de tout changement qui
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contrariece qu'ils ont laborieusementacquis ou pratiqué pen-
dant toute leur vie.

« Cependantles idéesde réformnet d'uniformitéavaient été

jetées dans le monde. Les savants et les philosophe?s'en em-

parèrent ils portèrent dans les matières législativesle coup
d'ccild'une raison exercéepar t'observationet par l'expérience.
Oncompara les lois aux lois, on les étudia dans leurs rapports
avec les droitsde l'homme et avec les besoinsde la société.Le

judicieux Domat et quelques autres contemporainscommen-

cèrent a se douter que la législationest une véritablescience.

J'appelle scienceune suite de vérités ou dorègles liées les unes

aux autres, déduites des premiersprincipes, réunies en corpa
de doctrineet de système, sur quelqu'une des branchesprinci-

pales de nos connaissances.u (Fenet, tome!)
Mais si, dans le plan général, c'était Domat qui semblait

inspirer nos législateurs. Pothier reprenait sa place quand il

s'agissaitd'entrer dansle vif des questions.
«Domat, disaitle tribun Mouricault,a recueilli les décisions

du droit romain dans ses JLoMciviles,ouvrage profondqui sera

toujours utilement médi''S.Pothier, après lui, a rassemblé et

commenté les mêmes décisionsdans des traités qui resteront

classiques leprojet ~«<fOMe~ «~MMMfn est la jfu&~MCc,et,

par cette seule considération,il est déjà fortementrecommandé

à votre adoption. ~Fenet,t. Xîtt, p. 414.)

On peutvoir dans le même sens les discours de MM.Bigot-
Préameneuet Favard. (Fenet, t. XHI, p. 217.)

D'Aguesseauméritait également d'être cité, non-seulement,

comme l'avait fait Portalis, pour l'impulsion générale qu'il
avait donnéeà la législation, mais encore pour les réformes

spécialesdont il l'avait enrichie.

C'est ici, disait M. Bigot-Proamenouen parlant des dona-

tions, que tous les regardsse fixent sur ces lois célèbresqui
contribuentà rendre immortellela gloiredu chancelierd'Aguas-
seau. Ses ordonnancessur les donationset les testaments ont

e, commele nouveau Code,le fruit de lonftueaméditations.

Ellesn'ont également été adoptéesqu'après avoir consulté le

v<Mtde la nation par le seul moyenqui fut alors possible;celui

de prendrel'avis desmagistratset des jurisconsultes.Lesrédac-

tenrs du Codeont eu recours aux dispositionsde ept lois, avec
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le respectqu'inspirent leur profondesagesseet le succèsdont

ellesont été couronnée! (Fcnet, t. XII. p. M3.)

Cescitationsmontrent ce qu'avaienteu d'éminemmentjuste

et pratiqueles viséesde d'Aguesseauet de Pothier. puisqu'après

une étonnanterévolution dans les mœurs et dans l'état de la

nation, leur œuvre restait complèteet digne d'être prisepour

modèle.

49. Pothiers'était surtout attaché, nous l'avons souventfait

remarquer,à détaxer laitprincipesqui régissentlosconventions,

cette matièreon apparence si variableet au fond si constante.

On l'a dit avec raiton. u la légation romaine ai défectueux

dans 1<Mpartiesqui se rattachent au systèmepolitique,la légift-
lationromaine qui < onsacrel'esclavage, qui, dans sesdMpoai-
tionssur les testaments, sur l'adoption,sur rorganisationde la

familleet dupouvoirdomestique,accusesi fortement rinûuence

d'une aristocratieambitieuse, la législationromaine est un mo-

dèle de sagessedans la partiedesobligations,libre qu'elle était

ici de cettedangereuse influence,et tout entière livrée de<lors

aux salutairesdirectionsde la loi naturelle, a (Berville, ~o<~
deM<tff.)

C'estdanscette tégitlation antiqueque Pottuar avait cherché

des précédentspour sonœuvre ta plusconsidérable.Lerette de

ses travaux, sur l'état des personnes,mr le régimede la pro-

priété, sur la loi des successionset desdonations, s'appliquaient
à une législation plus récente et plus nationale. Et pourtant,
c'est celle qui a été le plus durement atteinte par les change-
ments.

Cherchez,dans le premier discours de M. Jaubert au Tri-

bunat~l'énumération de ce qui a disparu. Cosont le*institu-

tionspropres au droit français (oucelles empruntées an droit

écrit dans sel dispositions mr la famille et les socceMtom).
M.Jaubert cite l'action ab tnt<b, l'exhérédationetfmstita-

tion d'héritier, la fiducie, le droit d'élire, les mlwtita-

tions, les droits d'aînesseou de masculinité, ta légitima-
tioa par lettres du prince, l'interdictionpour prodigalité,
les droitsnobiliairesdecertainshéritages, les droits féodtM,

le retrait lignager, les rentes foncières non raehetabht,

l'imprcscripubHité~udomainede rÉttt. la divuttondet

biensen libres et propre~ le don mutuel, le deaMwCM-
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tumier.– Il faut joindre à cette énumération la profondemodi-

ucation du régime hypothécaire, du système des prescrip-

tions,etc.

Laloi des contrats, au contraire,subsistedans son ensemble.

Tousles titres de notre Code, depuis celuides Contrat ou o~t-

~<t<tOtM<'otM'n~<mKe~etjusqu'àceluidu C'CMhonwmmt(art. U01-
2003C. N.), comprenant environmille articles, sont le calque
fidèledes ouvragesde Pothier. C'est la mémo ordonnance,à

quelquesdétails près ce sont les mômesidées générales.

Quipourrait dire si le développementdu droit des conven-

tionsn'a pascontribuéà cetteextensiondes transactionsciviles

et commercialesqui distinguenotreépoque, et si la détermina-

tionde principescertainssur lesdroitset les obligationsattachés

a chaquecontrat n'a pas encouragéles hommes dans une vola

désormaisaplanie et facile, autrefoispleine d'embûches et do

périls N'est-cepas ici le casdu rappeler que les fondateursdes

États-Unisd'Amérique (et en particulier Rufus King) s'occu-

pèrentde fixer d'une façonuniformela loides contrats, comme

une des premières basesde l'union et de la prospérité de la

républiquenaissante? (M.Laboulaye,Coursde 1864.)
Lesjurisconsultesétrangerseux-mêmesont rendu hommage

<uxouvragesde Pothier sur le droitcommercial,en l'associant

atM leurs élogeaà Jousseet à Valin <Pothier (ditM.Marshalt,

jurisconsulteanglais), dansses traitéssur les contrats, réunit te

savoirIf plus profondà la morale la plus pure et au jugement
le plus étendu celui relatifam assurancesest net, conciset de

mainde maître, u (M.Bécane,~rp/ttceau Cu~ttwn<atre<&'ta/nt

Mtrfon&Mmcncfde 1M1, p. 57.)
On a'atteudrai' souvent à trouver insuffisantespour notre

époque des rentes faites pour un temps où les relationscom-

merciales étaient si peu développées.Maisl'équité (commela

moMie)est la m~tnopour lesgrandeset pour les petitesentre-

prisea Pothier est resté le meilleur commentateur da nos

codes,qu'il a inspirés, et le muilicur conseilleren matièrede

conventions.

M. L'œmvrede d'AgueaMau,au contraire, a porté, et elle

devait porter, sur des règles de droit plus arbitraires. Elle a

réglédee iMtitutioMqui n'avaiento))ulles-meaMMriend'absolu.

Aossin'a-t-elle subsisté qu'on partie, maître la hauteur des
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.vues et la grandeur des trava'tx du chancelier.Eu ce qui con-

cerne les substitutions,il n'a pu que déployer des tendances

bientôtdépassées,et coqui reste de son ordonnancedans notre

Codea un intérêt secondaire.

Les vues de d'Aguesseauavaient, à n'en pas douter, plus
d'étendue que cellesde Pothier: car il y avait en lui un homme

d'Etat et un philosopheen même temps qu'un jurisconsulte,et

nos législateursont eu raison en le plaçant, à ce pointde vue,

au-dessusde Pothier; et cependant ils ont empruntébeaucoup
à ce dernier, et assezpeu à d'Aguesseau.

Si l'influencedes ordonnancesde 1731,de 1735,semanifeste

matériellementdans le Codepar une reproductionpresque tex-

tuelle, ce qu'on leur doitsurtout, c'est le progrèsqu'elles ont

fait faire à l'idée de l'unité de législation.
51. L'influence exercée par Pothier et d'Agnesseausur nos

législateurs s'est continuée sur les jurisconsultesqui ont écrit

depuisle CodeNapoléon.
Ce Code n'était pas fait pour se passer de commentaires.

uNotre Code,disait !e tribun Jaubert, aura-t-il tout prévu? Il

était impossiblede tout prévoir, notammentdans la matièredes

conventions,qui varieà l'infini; il eut même été dangereuxde

descendredans des cas particuliers.Cesont les principesqu'il
fallait établir. Parmi les principales imperfectionsdu Code

prussien, oa a remarquéavec raison la surabondancede doc-

trine. La loi ne doit jamais être un raisonnementni une disser-

tation.

U fallait doncau Codecivil des commentateurs.Or il est in-

contestableque les ouvragesqui commententune loi nouvelle

se ressentent la plupartdu temps du défaut de précédentset

du manque de certitudedans la doctrine; une applicationpro-

longée fait seule découvrir,par une sorte d'induction, ce qui
esten quelquemanièrela loi de la loi, cequi en formel'essence

véritable. Pour notreCode,il en fut autrement on trouvaitun

premier commentairefait à l'avance, l'œuvro de Pothier, qui
avait servi de modèleau législateur. Pothier guidaitet inspirait
les nouveaux commentateurs, et -morneaujourd'hui, il reste

beaucoup à y puiser; c'est lui qu'il faut toujours consulterle

premier pour pénétrer le vrai sens des dispositionsqui nous

régissent.
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La doubleinfluencede Pothier et de d'Aguesseaua été si-

gnaléepar tous les jurisconsultesmodernes; quelques-unsleur

ont consacrédesouvragesspéciaux M. Dupin,dans une notice

sur Pothier; M.Bugnet, dans les notes de son édition, où il

rapproche des traités du jurisconsulteOrléanaisles articles du

Codequien sonttires.D'Aguesseaua été aussil'objetde travaux

considérables(MM.0. do Vallée, F. Monnier,etc.).
Maiscesinfluencessi fécondesne doiventpas exclurel'origi-

nalité chezlesnouveauxcommentateursdenoslois.M.Troplong
caractériseingénieusement,en parlant des travauxde Pothier,

le rôle de l'auteur qui veut aujourd'hui écriresur le droit

<'LorsquePotbierparut, il fallait résumer lu droit, aujour-

d'hui, il faut l'étendre. Pothier trouva la science encombrée,

diffuse,péchantpar surabondanceet par luxe; maintenant elle

a pour défaut capital la sécheresse, la maigreur, l'indigence.
Sans réduire le droità sa plus simpleexpression,commeDomat

l'avait fait avecla rigueur d'un atgébriste,il fallait, au dix-hui-

tièmesiècle, l'abréger, le rendre simple, précis,méthodique, et

cependant lui laisser la profondeurscientifiqueet la richessede

la doctrine.Pothiera merveilleusementréussi dans cette tache
c'est là le chef-d'œuvrede son talent. Mais,à l'heure quTIest,
il est permisde penserque le Codecivil, résumé desprogrèsde

la sociétémodernedans l'ordre des rapports privés,ouvre une

carrièredans laquellela sciencedoitse montrersousdes formes

nouvelles,n (TrmOfdu yo~ préface, p. 41.)
52. Ajoutonsquenotre époque a sur certainspointsdes idées

et des institutionsque ne connurent ni Pothierni d'Aguesseau
cesont cellesque la Révolutiona fait entrer dans le droit.

Tousdeux, Pothieret d'Agnemeauétaient des conservateurs.

Attachés4 la traditionavec un respect scrupuleaxjils n'eurent

guère plus le pressentimentdes réformessocialesque la possi-
bilité de les faire. Pour Pothier d'abord, s'il a servi la cause de

Favenir, c'est en faisant ressortir ce qu'il y avait de meilleur

dans le passé sousune formenouvelle et excellente;son esprit

pratique,maispaisible,n'a guère sollicitéd'innovations.

D'Aguesseaua eu des aspirationsmieuxdéfiniesvers le per-
fectionnementde la législation existante; mais beaucoup de

réformes l'ont encore trouvé inaccessible,soit par conviction,
Mit par craintede ne pouvoir réussir dam un progrèsradical.
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Lesidéead'humanité, d'égalitéentre les hommes, tant vanttes

parles philosophes,le séduisirentsans doutejusque an oaftain

point; mais, pour les mettre en pratique, il edt fallu attaquât
de vieilles institutionsqui opposaientencore à la destruction

uneforced'inertiedontune révolutionpouvaitseuletriompher
amai i'état des personnes,le régimede la propriété, le système
dessuccessionsn'entrèrent-ils pasdans le plan de ses rétbrmes.

Les idées professéesplus spécialementpar les économistes
avaientqualque chosede plus pratique et de plus conciliable

avec les institutions de l'époque. Aussi d'Agnesseau leur

donca-tril satisfactiondansquelques-unesde ses ordonnances

l'intérêt du crédit public inspira daja de certaines limites les

mesures de publicitéqu'il prescrivit pour les donationset les

substitutions; l'intérêt de la libre circulation de la propriété
trouva son comptedans les restrictions apportéesà ces mêmes

atbstitntioM et aux aoquisitionsdes établissementsde main-

morte.

Maisles formulesgénérales du crédit publicue le frappèrent

pas avec la même évidence c'est ainsi que nous l'avons vu

repousserla publicitédes hypothèquespour ménager le crédit

des grandesfamilles,commeon l'a fait encore de nos jours en

Angletene.
M. De tout oe qui a manquéà Pothier et à d'Aguessean,il

faut sxftout a'aa prendre aux institutions de leur temps. La

Révolutionafaitdisparaîtrelesentravesqui les avaientretenus

la féodalitéet ses conséquences,la diventité dans l'administra-

tion de la justice. L'étatdes personnesa été établi sur des prin-

cipesplus équitables, la libre circulationdes biensfavorisée,le

régimedes succesNoosdébarrasséde ses complicationsbizarres

ot de ses injustices.Maiscombien nos lois laissent encore à

désirer dans toutes ces dispONtion~ou l'ancien droit n~a pu

guider nos législateoKt Que d'incertitudesdansla institutions

destinéesà assurer le crédit et la sécurité des transactionalLa

réformedu réfpmehypothécaire,imparfaitementaccompliepar
la loi sur la transcription,est encoreà l'ordredu jour la légis-
lationnouvelle Htr lus société!*commercialescherchoa s'équi-
librer sur Ms basesmal aaNsas les derniersmonopolesluttent
contre le principede la libertécommerciale la questiondu taM

del'intérêt est plusque jamais agitée la propriétéintaUeetueUe.
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âpres avoir conquis sa place, traverseune crise d'incertitudes.

Au contraire, les parties de nos lois inspiréespar Pothier et

d'Aguesseausont cellesqui présententtu plusde cohésionet de

solidité,les dispositionsles plus claireset les plusméthodiques;
et là même où le législateur a commis quelque inexactitude

dans ses termesou dans ses théories, la loi se redressed'elle-

mêmepar l'effortde sa logiqueet se soutient par la soliditédes

principessur lesquelselle est fondée.

Ce n'est pas qu'on doive pour cela désespérer des réformes

nouvelles; mais. à ces créationsspontanéesde la société mo-

derne, il faut un développementégalement spontané il faut

que l'activité dos effortsindividuelsse serve à elle-même de

limiteet de pondération il faut, en un mot. que les institutions

législativeas'établissentsur le targetptDnnrde~aliberté.




