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Sciencesociale,sciencemorale?

Note sur la pénétrationde l'écononlie
dansla penséejuridique françaiseau XIX e siècle

Introduction

En 1982, Olivier Motte pouvait constaterque «l'histoire de la science
juridiquefrançaiseresteà écrire»,I parcequele panqui mènedela Révolution
à 1925 restaità écrire,et que le manquede travauxpréparatoiresinterdisait
qu'on entreprît un tel récit. Depuis, quelquesétudesspécialessont venues
nuancerl'amertumedu constat,et quelquessynthèses2 ontpu voir le jour, qui
nesontpourtantpasparvenuesà renverserdanslesespritslespréjugéshérités
destravauxde Julien Bonnecase,3qui font encoretoujoursréférence.4

Aussi conservons-nousencore aujourd'hui de cette période le souvenir-
écrande jurisconsultespolitiquementserviles et scientifiquementnuls, tout

1 OLIVIER MOTTE, Pourunehistoirede la sciencejuridiquefrançaise,in: Revista
de estudioshist6rico-jurfdicos7 (1982), pp. 369-386. Citation p. 369.

2 ALFONS BÜRGE, DasfranzosischePrivatrechtim 19. Jahrhundert,lus Commu-
ne, Sonderhefte52 (1991); JEAN-LoUIS HALPÉRIN, Histoire du droit privé
français depuis 1804, Paris (PUF), 1996; CHRISTOPHE JAMIN et PHILIPPE
JESTAZ, La Doctrine,Paris (Dalloz) 2003. On noteraaussil'excellentouvrage
deDONALD KELLEY, HistoriansandtheLaw in thePostRevolutionnaryFrance,
Princeton(PrincetonUniversity Press),1984,qui retracel'histoire de la science
juridiquenonpasen elle-même,maisdanssonrapportà l'écriturede l'histoire.

3 JULIEN BONNECASE, La sciencedu droit privé en Franceau début du XIX e

siècle;La Thémis1819-1831.Son fondateurAthanaseJourdan,Paris (Sirey),
2e édition, 1914, et: L'Écolede l'Exégèseen Droit civil. Les traits distinctifs de
sa doctrineet de sesméthodesd'aprèsla professionde foi de sesplus illustres
représentants,Paris (De Boccard,2de édition), 1924. Ces travauxsont repris
danssonœuvremajeure,qui se veut une synthèsedes travauxprécédents,La
penséejuridique françaisede 1804à l'heureprésente,sesvariationset sestraits
essentiels,Bordeaux(Delmas),1933.

4 Un exemplerécent:JEAN GAUDEMET, Les écoleshistoriquesdu droit enFrance
et en Allemagneau XIX e siècle,in: Revued'histoiredesfacultésde droit et de
la sciencejuridique 19 (1998), pp. 87 sq.
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juste dignesd'êtredésignéspar l'expressionpéjorativeet impropred'«École
de l'Exégèse».Commecettemarqued'infamie l'indique,la méthodequi leur
serait supposéecommuneréduirait le commentairejuridique à la stricte
exégèsedu Code, identifiant ainsi le droit à la loi et l'esprit de la loi à
l'intention du législateur.Le credo des exégètesserait ainsi un mélangede
positivismelégal étroit, d'étatismeet de conformismepolitique. Cette école
aurait été contestéemarginalement,.puis heureusementrenversée,dans les
dernièresannéesdu siècle,par une École novatriceet stimulante,celle de la
libre recherchescientifiquede FrançoisGény.

Depuis de nombreusesannéesmaintenant,des voix s'élèventcontre ce
scénarioennuyeuxà force d'êtrecaricatural,et lesargumentsenfaveurdeson
rejet, désormais,s'accumulent:pour certains,l'École de l'exégèseexisterait
bien, mais mériterait des éloges,5 pour d'autres elle ne serait pas aussi
exégétiqueque le prétendBonnecase,6pour d'autresenfin, il n'y aurait tout
simplementpasd'école.7

À l'appui de cettedernièreposition,on remarqueraqueBonnecaseaffirme
lui-mêmesoutepirsesconclusionspar l'étudedesseules«professionsde foi»
des auteurs qu'il étudie, c.'est-à-direde leurs déclarationsd'intention, en
matièrepolitique et méthodologique,se dispensantainsi de lire le contenu
destraités,poursesatisfairedesseulespréfaces.On peutpourtantpenserque
lesméthodeset les idéesréellementmisesenœuvrepar les juristessedévoilent
dansl'élaborationdessolutionsaux questionsde droit et dans-la discussion
des cas difficiles, là où s'engagentles disputes doctrinales. L'examen de
disputesfait surgir des points de cristallisation,des lignes de faille qui ne
s'inscriventpas,ou mal, dansune querelledes méthodesqui opposeraitles
partisansde l'exégèseet les précurseursde la libre recherchescientifique.

Cet article voudrait contribuerà l'étuded'unede ces lignes de faille - la
résistancequ'opposeunepartIede la doctrineà la pénétrationdescatégories
de la scienceéconomiquedansla penséejuridique- à traversl'examendel'un
de cespointsde cristallisation- le statutjuridique du travail.

5 PHILIPPE REMY, Éloge de l'exégèse,in: Droits 1 (1985), pp. 115-123.
6 HALPÉRIN, Histoire (n.2) n° 44, p. 80, évoque la «prétendueÉcole de

l'Exégèse».
7 SelonCHRISTOPHEJAMIN, on commenceà comprendre«à quelpoint ceuxqui

[...] ont aprèscoup effectué la théorie [de la méthodede l'exégèse],l'ont
déformée,créantainsi une École imaginaire qu'ils pouvaientplus aisément
critiquerafin demieuxasseoir,s'il le fallait encore,le renouveaudoctrinaldont
ils se voulaient les promoteurs»(p. 248). CHRISTOPHEJAMIN, Labbé et ses
lecteurs,in: Archives de Philosophiedu droit 37 (1992), pp. 247 à 267.
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Les sciencesjuridique et économiquese présententparfois au XIX e siècle
commeconcurrentes,la dernièrevenuesedonnantpourobjetla critiqued'une
doctrinepoussiéreuse,aveugleà l'empirie,esclavedepréjugéshéritésdestades
antérieursdu développementhumain, et d'une méthodequi accordeplus
d'importanceà l'autoritédeslivres qu'à l'observationdesfaits.

Cette critique épistémologiquese prolonge bien entendupolitiquement,
dansun mouvementen faveurd'uneréformedu droit, qui prenden Francela
forme d'un appel à corriger le Code Napoléon, particulièrementce qui
concernele droit des biens,non sansavoir, commeil est de rigueur, rendu
hommageau grandMonumentNational.8

Si certainsauteursenvisagenteffectivementde faire de l'économiepolitique
la nouvellesciencegénéraledesrapportssociaux,en lieu et placede la pensée
juridique, désormaisconsidéréecomme une idéologie et non comme une
science,d'autresont voulu promouvoirle renouveauscientifiquede la pensée
juridique par l'adoption des méthodes,des catégorieset des résultats de
l'analyseéconomique,et même,pour les plus décidésd'entreeux, de faire de
cette dernièrela discipline architectoniquequi fonde et organisel'ensemble
des savoirs juridiques,en délivrant les vérités anthropologiquesultimes sur
lesquellesreposentcesderniers.C'estainsi qu'un CharlesComteaffirme en
1834 vouloir substituer,quant à la déterminationdes fondementsdu droit
civil, la vérité des faits à celle des doctrines, l'autorité de l'observation
empiriquedes faits économiqueset sociauxaux théoriesdes anciens,c'est-
à-direla vérité desprincipesde l'économie,et plus généralementde la science
sociale,à celle de la romanistique.9 Par delà la ｲ･ｶ･ｮ､ｩ｣｡ｾｩｯｮＬ ou la posture

8 PellegrinoRossiécrit ainsien 1840:«Toutenreconnaissantdansnotresystème
de droit privé une grande création nationale, il ne peut échapper à
l'observateurattentif que la sociéténouvelle commenceà éprouverquelque
gêne,à ne plus se sentir complètementà l'aise dansles limites poséespar nos
Codes.Il est des points où, grâceà son rapide développement,la sociétése
trouve, je ne veux pasdire arrêtée,maiscomprimée;ailleurs,par une brusque
transition, la loi civile ne lui offre aucunappui, aucunsoutien.Ici, le lien est
trop roide; là trop lâche.Le corpssocialet la loi civile ne paraissentplus faits
exactementl'un pour l'autre, et rien n'annonceque ce désaccordsoit chose
accidentelleet passagère»;PELLEGRINO ROSSI, Observationssur le droit civil
françaisdanssesrapportsavecl'état économiquede la société,in: Revuede
Législationet de JurisprudenceII (janvier- juin 1840),pp. 6 et 7.

9 CharlesComte,constatanten 1834,d'unepartque «[n]ousformons[...] notre
entendementsur celui des peuplesqui sortaientà peinede la barbarie,et qui
avaienttouslespréjugéset toutesles passionsqu'enfantentla servitudeet l'état
sauvage[...]», d'autrepart qu'il «n'existecependantpresqueaucuneanalogie
entrel'étatsocialau milieu duquelnousvivons et l'étatsocialdespeuplesdont
nousempruntonsles idéespour former nos sciences»,se propose«de substi-
tuer [...] l'observation des faits à l'étude des doctrines, ou des systèmes
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scientifiqueadoptéedanslespréfacesparceuxqui le désirentou le redoutent,
c'estla réalitédecephénomènedesubstitutionquecetarticlevoudraitcerner,
tel qu'il s'opèredans l'élémenttechniquedu droit. Je me concentreraisur
l'examend'uneimportantedisputedoctrinale,qui éclateau milieu du siècleà
propos de la nature du mandaten tant que contrat distinct de la location
d'ouvrageet d'industrie,danslaquellese trouve poséle problèmedu statut
juridique du travail.

La questionde la naturejuridique du mandatet du critèrequi le distingue
de la location d'ouvragedevientpolémiqueavecla publication,en 1840, de
l'ouvrage de Raymond-ThéodoreTroplong consacréau commentairedes
titres VII et VIII du Livre III du Codecivil,IO danslequel le déjà célèbre(et
redouté)jurisconsulte,futur Présidentde la Courde Cassation,s'enprendà la
théorie défendue sur le sujet par J.-B. Duvergier,II'non moins célèbre

imaginéspour les justifier» afin de «découvrir les lois suivant lesquellesles
nationsprospèrentou dépérissent,et les droits et les devoirsqui sont inhérents
à notre nature».CHARLES COMPTE, Traité de la propriété,Paris (Chamerot),
1834, préface,pp. 3 à 8.

10 RAYMOND-THÉODORETROPLONG,De l'Échangeet du louage,ou commentaire
destitres VII et VIII du livre III du Codecivil. Le droit civil expliquésuivant
l'ordre des articles du Code (IX - X). Ouvrage qui fait suite à celui de
M. Toullier, Tome III, Paris (Hingray), 1840. La question est ｲ ｾ ｰ ｲ ｩ ｳ ･ dans
RAYMOND-THÉODORE TROPLONG,Du mandat,ou commentairedu titre XIII
du livre III du Codecivil. Le droit civil expliquésuivantl'ordre desarticlesdu
Code (XVI). Ouvragequi fait suite à celui de M. Toullier, Paris (Hingray),
1846.

Raymond-ThéodoreTroplong (1795-1869)entameune brillante carrière
judiciaire commesimpleemployéde bureauà la Préfecturede l'Indre, devient
Présidentde la Cour d'appelde Nancy (1835), PremierPrésidentde la Cour
d'appeldeParis(1843),puisPremierPrésidentde la Courde Cassationsousle
SecondEmpire (1852)aprèsavoir éténomméPairde Franceen 1846.Membre
de l'Académie des sciencesmorales et politiques (1840), ses commentaires
systématiquesdu Code civil connaissentune grande notoriété. On pourra
consulterson premier biographeE. DUFOUR, M. Troplong, son œuvre,sa
méthode,Paris (Amyot), 1869,et une mise au point récente,ANDRÉ GIUDIC-
CELLI, Biographie expliquée de Raymond-ThéodoreTroplong, in: Revue
d'histoiredesfacultésde droit et de la sciencejuridique 20 (1999),pp. 93 sq.

II JEAN-BAPTISTEDUVERGIER (1792-1877)estun desfondateursdu Producteur.
Proched'Olinde Rodrigues,il appartientau premiercercle desamis de Saint
Simon, puis rompt avec le mouvement lorsque s'affirment ses tendance
religieuses.Voir SÉBASTIEN CHARLÉTY, Histoire du Saint-Simonisme,Paris
(Hartmann) 1931, p. 26. Rédacteurdu recueil de Sirey, puis bâtonnierde
l'Ordre des avocatsen 1844 et membre du Conseil d'État (1855), dont il
présideunesection(1866),devientMinistre de la Justiceetsénateuren 1869.Il
reprendla rédactiondu manuelde DrQit civil françaisselon l'ordre du Code
civil du DoyenToullier, à partir de l'article 1582(t. 16 à 21),pourla cinquième
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rédacteurde la «Collection des lois», et futur bâtonnier de l'Ordre des
Avocats.Une remarquede Troplong donnecependantà penserque derrière
Duvergier,sontviséesles opinionsdescélèbresprofesseursde l'Université de
Strasbourg,Charles Aubry et Charles Rau, ainsi que leur maître, Karl
SalomonZacharire,dont ils se présententencorecomme les fidèles traduc-
teurs.I2

La disputes'étendbientôt,et sommeles plus grandsnomsde la sciencedu
droit de choisir leur camp: DurantonI3 et DemolombeI4 se rallient à Tro-

édition (183°-1843)et pour l'intégralité de la sixième édition (1845-1847).
Sur la carrièrede Duvergier,on peutconsulterC. CHENU, Élogede Duvergier,
in: ÉMILE JAMAIS (ed.), L'esprit libéral au barreausousla restauration,Paris
(Alcan-Lévy), 1.880, pp. 7-39. Sa théorie du mandatest exposéedansJEAN-
BAPTISTE DUVERGIER,Droit civil françaisselonl'ordredu Codecivil du Doyen
Toullier, tomeXIX (continuation,tomeIV), Paris(Renouard),1837,Titre VIII,
chap. III, nO 267-274,pp. 287-319.Cette théorie est publiée sous la forme
d'un article,J.-B. DUVERGIER,Descaractèresdistinctifs du louaged'ouvrageet
du mandatsalarié, in: Revue de Législation et de JurisprudenceVI (avril-
septembre1837),pp. 60 sq.

12 «M. Duvergier, seul à ma connaissance,entre tous ceux qui ont cherchéà
interpréterle Codedansun esprit désintéressé,s'estélevécontrecette théorie
qu'il déclareconvaincuede faiblesseet contraireà la raison.Mais je crainsbien
que M. Duvergier, quelle que soit l'habileté de sesdéductions,n'ait fait que
nousdonnerla qualification qui convientà sa critique. Je dois la réfuter avec
quelque soin, parce qu'elle a trouvé des apologistes dans les judicieux
annotateursde M. Zacharire».Troplong,ÉchangeIII (n. 10), n° 805, p. 26.

Le paragraphedu Cours de droit civil français qui attire l'attention de
Troplongestle suivant: «Nousadoptonsentièrementà cetégardla manièrede
voir de M. Duvergier (IV, 267 sq.), qui nous paraît avoir démontréjusqu'à
l'évidence la faussetédes idées généralementreçuesà ce sujet. Le caractère
distinctif qui séparele mandatdu louageneconsisteni dansl'absenced'unprix
ou salaire (art. 1986 et 1992), ni dans la nature purementintellectuelle du
serviceà rendreou de l'affaire à accomplir,maisdansle pouvoirde représenter
le mandat[sic. lire mandant]dansdesactesjuridiques,de l'obliger enversdes
tiers, et d'obliger les tiers enverslui. Or, dansles conventionsdont il s'agit,on
ne trouveaucunetraced'unpareilpouvoir.Voy. cep.Pothier,Du mandat,n 26;
Merlin, Rep.V

ONotaire,§ 6n n° 4; Duranton,XVIIII, 196;Civ. cass27 janvier
1812,Sir XII, l, 198»,CHARLES AUBRY et CHARLES RAU, Coursde droit civil
français,traduit de l'allemandde M. C. S. ZACHARI.IE, Strasbourg(F. Lagier),
1839,III, n° 37lbis, p. 34.

13 ALEXANDRE DURANTON, Cours de droit français suivant le Code civil, Paris
(Alex Gobelet),1834,XVIII, n° 196, p. 181.

14 CHARLES DEMOLOMBE, Du mandat, du cautionnementet des transactions
(commentairedes titres XIII, XIV et XV du livre III du Code civil par
M. Troplong, in: Revuede Législationet de Jurisprudence2, n. s. (mai-août
1846), pp. 441 sq.
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plong, tandis que Duvergier,qui se réclamede Championnièreet Rigaud,IS
peut compter,outre Aubry et Rau précités,avec le soutiende Taulier.I6 Un
demi-siècleplus tard, le monde judiciaire frémit encore à l'invocation de
l'épiquequerelle.I7

Quantà sonissue,il ne fait aucundoutequele tempslong ait donnéraison
à Duvergier, dont la théorie est encore aujourd'hui celle de la doctrine
unanime.C'estdire que cette disputene nous intéressedonc pas seulement
en ce qu'elle est une page héroïque de l'histoire de la penséejuridique
moderne,mais encoreparcequ'elle présideà la genèsede conceptionsqui
sont toujoursles nôtres.

Il estquestiondanscettedisputede la déterminationde la liberté juridique
dans la sphère du droit des biens, ou plus précisémentde la nature de
l'obligation quecréel'engagementà faire quelquechosepour autrui. On sait
cequedoit l'essordela «sciencesociale»à la subsomptiondetouteslesactivités
humainessousla catégoriegénériquede travail, ou d'industrie.I8 La dispute
relativeà la naturedu mandatet à sadistinctiondu contratde louagenaît de
l'introductiondecettecatégoriegénériquedansla penséejuridique,qui jusqu'à
alors faisait droit à la distinctiondesarts libérauxet desartsmécaniques.

En effet, selonles partisansde la théorieclassique,la liberté s'entenddes
activitéshumainesqui libèrentl'âme- les arts libéraux-, activitésnoblespar
essence,qui peuventà ce titre prétendreêtre régiespar un régime spécial-
celui du mandat-, qui les distinguentdes arts mécaniqueset- plus général-
ementde tousles travauxmanuels,dont le régimeestgouvernépar le contrat
de louaged'ouvrageet d'industrie.Les auteursimprégnésdesenseignements
de la scienceéconomiquerefusentde faire cettedistinctionde régime,au nom
du principe de la liberté du travail en général,qui implique l'égale liberté
juridique de tous les travailleurs,quelsque soientleurs travaux.

15 PAUL CHAMPIONNIÈRE & ESPRITRIGAUD, Traité du droit d'enregistrement,de
timbre et d'hypothèque,Paris (Bureau du contrôleur de l'enregistrement),
1835,II, n° 1479-1489, pp. 443 sq.

16 FRÉDÉRIC TAULIER, Théorie raisonnéedu Code civil, VI, Paris (Delhomme),
1847, pp. 284 sq.

17 Voir la descriptionqu'enproposeC. CHENU dansÉloge (n. II), p. 22.
18 Sur le terme«sciencesociale»et sonorigine,on pourraconsulterKeith Baker,

The early history of the Term Social Sience,in: Annals of Science,20, 1964,
pp. 211-226.D'aprèscet auteur,il convientde compliquerle schémaclassi-
quementadmisd'aprèslequelle termeauraitétéinventéen 1808parFourieret
populariséparSaintSimon,puisJ.S. Mill. Il doit en fait, mêmeen France,être
associéà la réceptiondestravauxde Bentham,via l'écoleutilitaire espagnole,
et trouve savéritableorigine durantla RévolutionFrançaise,dansles travaux
l'AcadémiedesSciencesmoraleset politiques,dont Condorcetestle Secrétaire
perpétuel.
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Deux critèrespeuventêtre mis en avant pour distinguer le mandatet le
louage:la gratuité,qui a lesfaveursdela théorieclassique,et la représentation,
que lui préfèrent les tenants de l'approcheéconomique.Dans ce dernier
système,les leçonsdu professeur,lesservicesdu médecin,lesœuvresexécutées
parunartistepeuventêtredesactivitéslibérales,ellesn'enfont pasmoinsl'objet
de louage,parcequ'ellesnesontpasfaitesau nomde celuiqui en bénéficie.

La discussionrelative à la pertinencedu critère de la gratuité pose le
problèmede savoir si les arts libéraux sont évaluablesà prix d'argent, la
discussionportantalorssur la possibilitéde tracerunefrontièreentreservices
marchandset non marchands. ｃ ｾ ｴ ｴ ･ frontière est admise par la thèse
classique,d'origineromaine,maisperdtoutesignificationdansle cadred'une
conceptionéconomiquedu travail.
Quant au critère de la représentation,il invite à soulever le problèmedu
pouvoir dansla relationentreles co-contractants:dansla languedu droit, le
mandatairereprésentele mandantqui lui donnele pouvoird'agirensonnom,
tandis que le locateur ne donne aucun pouvoir au locataire qui conduit
l'ouvrage ou l'industrie. Le terme revêt ici un sens technique: le locateur
disposede l'actio ex locati par laquelle il peut revendiquerle prix de la
location, tandis que le locataire,ou conducteur,détient l'action ex conducti
par laquelleil peutexiger les moyensde réaliserla chosequ'il s'estengagéà
faire. Ici, le senstechniquerejoint le senscommun:c'est le conducteurqui,
parcequ'il a la responsabilitéde l'affaire à faire, en contrôlele déroulement,
dirige l'exécutiondu travail. On voit le problème:pour ce qui concerneles
travauxmanuels,tous les auteurss'accordentà considérerque le travailleur
qui loue sontravail, ou saforce de travail, estconduitpar le locataire.Quant
auxactivitéslibérales,le professeur,le médecinou l'artistequi rendentservice
à autrui recevrontle pouvoir d'agirensonnoms'ils sontmandataires,maissi
le contratestun louage,l'affaire seraconduitepar le locatairede leur travail,
dont la conduiteleur échappe.C'estla conséquencedel'adoptionde la théorie
nouvelleque ne sauraientaccepterles partisansde la théorieclassique.

Après avoir exposéles deux doctrines (1), j'aborderaile problèmede la
valeur du travail (II) et celui du pouvoir dansla relation de travail (III).

1. Deux théoriesdu mandat

1) La théorieclassiquedu mandat

a) La questionde droit
La questionde droit paraît assezsimple; il s'agit de préciser le critère de
distinction entre deux sortes de contratsque rien ne lie en apparence,le
mandatet louage d'ouvrage.Cette distinction peut s'avérerpourtantplus
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difficile que prévu, ces deux contrats ayant en commun de désigner
l'opérationpar laquelle un hommerend un serviceà un autre, fait quelque
chosepour lui.

Ainsi, l'article 1710 du Code civil définit le contratde louaged'ouvrage
comme«uncontratpar lequell'unedespartiess'engageà faire quelquechose
pour l'autre», tandis que l'article 1984 proposedu mandat la définition
suivante:«un actepar lequel une personnedonneà une autre le pouvoir de
faire quelquechosepour le mandantet en son nom».

Concrètement,il s'agit de savoir si des contrats comme celui qui lie
l'avocat,le médecin,le professeur,le notaireou le maîtrede musiqueà ceux
qui bénéficientde leursservicesestun mandatou une locationd'ouvrage,ce
qui implique de très nombreusesdifférencespratiques,tant du point de vue
fiscal que sur le plan des actions qui sont réservéesaux parties en cas
d'inapplicationdesclausescontractuelles.Le critère proposépar la doctrine
classique-l'expressiondésignantici la positionqueles juristesdu XIX e siècle
qualifient de romaine - pour distinguer ces deux contrats est celui de la
gratuité.Déjà le droit romain de Rome aurait soutenuque la mentiond'un
prix donneà un contratd'engagementà faire quelquechosepour autrui la
natured'une location d'ouvrage,et que son absenceou la stipulationde la
gratuitéde l'engagementlui confèrela natured'un mandat.I9

La difficulté vient de ce que la pratiquenous placeen face d'un nombre
considérablede contrats qui se donnent comme des mandats,mais qui
stipulent cependantla rémunérationdu mandataire.Aussi ne peut on pas
dire quela stipulationd'unerémunérationsuffiseà reconnaîtrele mandatdu
louaged'ouvrage.On trouveraitchezUlpien une solution à cette difficulté,
qui consisteraitdansla distinctionde deuxmodesde rémunération,le salaire
et l'honoraire: le salaireserait le prix d'un .serviceet l'honoraireserait une
récompenseverséepar le mandantau mandataire,bien quele servicequ'il lui
a rendu l'ait été à titre gratuit.2.0 Cette doctrine est, d'aprèsceux qui s'en
réclament(Troplong),commed'aprèsceux qui la récusent(Duvergier),celle
qui semblefaire, de tous temps,l'unanimitéchezles romanistes,particulière-
mentCujas2.Iet Pothier.2.2.C'estencorecettedoctrinequereprendla Cour de

19 Ainsi, selon le juriste Paul: «Mandatum nlSI gratuitum nullum est; nam
originemex officio atqueamicitiâ trahit. Contrariumporro estofficio merces.
Intervenienteenimpecuniâ,resad locationemet conductionempotiùsrespicit.
LIer, § 4, D. Mand. vel. cont.» De mêmeGaius,Inst. lib 3, c. 162.

20 «Si remunerandigratiâhonorintervenit,erit mandatiactio»;Ulpien, 1 . 6, D.
Mand. junge,1. 7, D. Mand. Papin.;lib. 3, respons.

21 «Locatioestsi interveniatmerceset pretiumoperre.Locationon,si interveniat
modicumsalarium,honorisgratiâ (L l, D. Si mensor,faIs. mod.). Sed,quod
interveniatsalarium,honorarium,non ideô minùusestmandatum... salarium
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Cassationdansun arrêtcélèbreestimantque le notaireestun mandataireet
non un locataire,23 faisantuneapplicationlittérale desdispositionsportéesà
l'art. 1986du Codecivil: «Le mandatestgratuit, saufconventioncontraire»
(art. 1986).

Autantdire queDuvergier,quantil va chercherà mettreencausel'opinion
dominanteen cettematière,se heurteaux autorités,à la loi et à la pratique.
Ajoutons qu'il se heurte encoreaux juristes les plus reconnusde l'époque
moderne,à commencerpar Merlin de Douai, dont la doctrineestà l'origine
de l'arrêt précitéde la Cour de Cassation.

SelonMerlin de Douai, en effet, le critère de la gratuitédoit être accordé
commedistinguantle contratde louageet le ｭ｡ｮ､ｾｴ mêmesi le servicedu
mandatairefait l'objet d'unerémunérationsousla forme d'honoraire,mais il
convientpour faire droit à cettedifficulté de distinguerla gratuitépar essence
et la gratuitépar nature: le mandatest gratuit par nature,mais il n'estpas

tenueessesoletatquemodicum,honorisgratiâcum detur.Exiguumestsemper
quod defertur tantùm honoris ergo.» Cité par R.-T. TROPLONG, ÉchangeIII
(n. la), n° 792, p. II.

22 «Il estde l'essencedu mandatqu'il soit gratuit,c'est-à-direquele mandatairese
charge,parpur office d'amitié,de l'affaire qui fait la matièredu mandat,et que
le mandantne s'obligepoint à lui payerunesommed'argent,ou quelqueautre
chosequi soit le prix de la gestionde cetteaffaire: autrementle contratn'est
pasun contratde mandat,c'estuneautreespècede contrat,c'estun contratde
louage,c'est locatio operarum. C'est ce que nous apprendPaul. LI § 4 ss
mandeNéamoins,si pour vous témoignerma reconnaissancedu serviceque
vous me rendez,en voulant bien vous chargerde l'affaire qui fait l'objet du
mandat,je vous ai promis par le contratde vous donnerquelquechose,soit
unesommed'argentou quelqueautrechose,le contratne laisserapasd'êtreun
contratde mandat,pourvuquece qui estpromis ne soit pasle prix du service
que le mandatairese chargede rendre,ce service n'étantpas quelquechose
d'appréciable,cequi estpromisdecettemanières'appellehonoraire,eten latin
honor, honorarium,salarium.» Cité par DUVERGIER, Des caractères(n. II),

p.64·
23 L'affaire estdécritedansChampionnièreet Rigaud: «Dansuneespèceoù trois

notairesavaientétéchargésparplusieurshéritiers,de procéderà la liquidation
d'unesuccession,le caractèredu contratqui interviententrele notaireet ceux
qui ont besoinde sesfonctionsfut examinéparM. Merlin. Un arrêtde la cour
de Paris,du 18 juillet 1809 avait refusé la solidaritécontre les héritiers. Cet
arrêt fut déféréà la Cour de cassation;les défendeurssoutenaientqu'il y avait
eucontratde louage,puisquelesnotairesavaientétéchargésde faire unechose
pourun autreet moyennantun prix; ils refusaientà la conventionle caractère
du mandat,par le motif qu'elle n'était point gratuite. M. Merlin établit les
principesqui précèdent;la Cour, par arrêt du 27 janvier 1812, jugea <qu'en
chargeantMe Anjubault de faire le travail de cette liquidation, les héritiers
Marguerite ont contractéenvers lui les engagementsdu mandantenvers le
mandataire>,et par suite fit applicationde l'art. 2002,C.c.»,CHAMPIONNIÈRE
& RIGAUD, Traité de l'enregistrement(n. 15) n° 1482, p. 444.
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gratuit par essence.24 Qu'est-ceà dire? Qu'on peut fort bien imaginer, en
pratique,desmandatsrétribués,quoiquela naturejuridique de l'institution
lui impose le caractèrede gratuité, dans la mesureoù la convention de
rémunérationest extérieureau mandat. Ainsi, le mandatairequi n'aurait
pasperçuseshonorairespeut fort bien porter sa causedevantle juge, mais
l'actiondont il disposen'estni actio mandati,puisquela rémunérationne fait
pas partie de la nature du mandat,ni bien évidemmentune actio 10cati,
puisquele mandatse distinguede la location par la gratuité,c'estune actio
extraordinaria qui a précisémentpour objet la réclamationde la récompense
honorairedueà la prestationd'unservicesansprix. On comprendla difficulté
de cettedoctrine:commentdistinguerles honorairesdessalairesqui sont les
uns et les autressonnantset trébuchants?

b) Salaireset honoraires,une archéologiedesarts libéraux
Pour les partisansde cettedistinction,c'estla distinction desarts libéraux et
des arts mécaniquesqui en est le fondement.Troplong fait remontercette

24

194

«Le Mandatestgratuit! dit Merlin au Répertoire,VO Notaire § 6; oui mais il
ne l'estpasessentiellement;il estgratuit,dit l'article 1986,C.c. s'il n'y a paseu
de convention contraire; et s'il peut n'être pas gratuit par l'effet d'une
conventioncontraire,il peutcertainementaussine l'être pas,par l'effet d'une
loi qui donneau mandataireuneactionpoursefaire payerdesontravail. Sans
doute,il estdesespècesde travauxqui, parcelaseulqu'ils sontou doiventêtre
payés,soit d'aprèsuneconventionexpresse,soit d'aprèsuneconventiontacite,
font dégénérerle mandaten vertu duquel ils sont faits, en contratde louage.
Ainsi, ce n'estpoint commemandataire,c'estcommelocator operarum,qu'un
maçonconstruit ou réparela maisonque je l'ai chargéde construireou de
réparer;ce n'estpascommemandataire,c'estcommelocator operarumqu'un
voiturier transporteles marchandisesou les effets que je lui ai confiés; et il
n'importequej'aie euou je n'aiepas,par uneconventionpréalable,régléavec
l'un le prix de son travail, avecl'autre le prix de sa voiture; car, à défautde
convention,l'usageest là pour déterminerce que je dois à l'un et à l'autre.

Mais il estaussidestravauxqui, bienquesalariés,nefont pasperdreà celui
qui les fait pour autrui, la qualité de mandataire.Ainsi, ce n'estpoint comme
locator operarum, c'est comme mandatairequ'un maître de langue ou de
musiquedonnedes leçonsà sesélèves,qu'un avocatfait un mémoireou une
consultation,qu'ungéomètrearpenteun champs,un pré, un bois.

Commentdistinguerles travauxdont le prix estcompatibleavecl'essence
du mandat,d'avecles travauxqui sefont envertud'uncontratde louage?Par
la naturemêmede cestravaux,ou plutôt de l'art dont ils dépendent.

Dépendent-ilsd'unart mécanique,il y a contratde louageentrecelui qui les
commandeet celui qui les fait.

Dépendent-ilsd'unart libéral, celui qui lescommandeetcelui qui les fait ne
sont liés l'un enversl'autre que par un contratde mandat.»Cité in CHAM-
PIONNIÈRE & RIGAUD, Traité de l'enregistrement(n. 15), n° 1479,p. 443.
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opinion à Ulpien,25 et la trouve confirméepar Bartole26 et Cujas.27 Cette
revueesquisseune manièrede généalogieconceptuellede la dite théorie,qui
nousintéresseici moinspourcequ'ellenousapprendraitdesauteurspassés,28
que pour ce qu'elle nous livre de la conceptionde Troplong lui-même.

Le point de départde cettehistoiresesitue,selonTroplong,chezle juriste
romain Paul d'après qui le critère se trouve dans l'origine amicale du
contrat.29 La distinction est préciséepar Ulpien selonqui l'artisann'estpas
le mandatairede sesapprentis,30 de mêmequel'hommelibre ne sauraitl'être
de son esclave,à qui il enseignequelquechose.3I Par contre, le professeur
libre qui enseigneà l'homme libre est mandatairede ses élèves,32 ce qui
permetd'affirmer que la condition requisepour que s'établisseune relation
amicale ｾ ｳ ｴ l'égalité dans le statut d'homme libre.33 Le premier moment
logiquede l'histoire du mandatestdonccelui qui opèrele passagede l'amitié
à l'égaleliberté juridique du mandantet du mandataire.

C'est cette idée de liberté, comprisepar Troplong, en termesmodernes,
commeabsencede toute obligation statutairenon consentie,qui permetde
qualifier l'activité pourautruide libéralité, dèslors qu'elleestgratuiteet libre.
Il devient donc possibled'opposerles activités pour autrui qui font l'objet

25 On trouveen effet chezUlpien uneliste desprofessionslibérales,cellesà qui est
offerte l'actio extraordinaria: ainsi, l'enseignementdu droit, de la philosophie,
les activîtésdes avocats,médecins,et notaires.SS loi l, §§ 10, II et 12; les
professionsordinairesrestentdansle droit commun(L l, § 7). Voir TROPLONG
EchangeIII (n. 10) p. 20.

26 «Notà quod in istis qui exhibentoperassuasqure consistuntin artificio, vel
aliquà arte liberali vel scientiâ, non dicitur locatio et conductio, sed magis
dicitur prrebieri opera beneficii causa.Undè inter advocatumet clientulum,
medicumet infirmus, doctoreset scholaresnonpotestdici locatio».Sur la loi l,
D. Si mensor.

27 Voir TROPLONG,ÉchangeIII (n. 10), n° 792, p. 10.
28 Sur la théoriedu mandatdansle droit romain,et pour une lecturecritique des

textescités par Troplong, on se référeraà l'ouvragede JACQUES MICHEL, La
gratuitéen droit romain,Bruxelles(Pressesde l'UniversitéLibre de Bruxelles),
1962,particulièrementles chapitresX et XI, pp. 168 à 232.

29 «Mandatumnisi gratuitumnullum est;namoriginemex officio atqueamicitia
trahit» L. 1 § 4, D. Mand. vel Cont.

30 L.13, § 4, D. Loc.cond., et 1.5, § 7, D. Ad leg.aquîl. Cité par TROPLONG,
ÉchangeIII (n. la), n° 798, p. 18, note 1.

31 L 13, § 3: si quis servumdocendumconduxerint.Cité parTROPLONG,Échange
III (n. la) n° 798, p. 18, note 2.

32 L. l, §§ 4 et 5.
33 Ainsi, Ulpien qualifie un enseignementrelevé, mais adresséà un esclavede

louage(L. 13, § 3: Si quis servumdocendumconduxerint,cité parTROPLONG,
ÉchangeIII (n. 10), n° 797, p. 18.
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d'uncontratdemandatparcequ'ellesrelèventdesartslibérauxet lesactivités
pour autrui qu'on loue parcequ'ellessont mécaniques.Selon Troplong, la
distinctiondesartslibérauxcommeservicegratuitparcequ'inestimableet des
arts mécaniquesdont on peut recevoir un prix est présentechez Bartole,
reprise par Cujas chez qui elle est associéeaux notions de noblesseet de
vulgarité.34

Le secondmoment logique de l'histoire conceptuelledu mandatselon
Troplong consiste dans l'identification des arts libéraux et des activités
intellectuelles,desarts mécaniqueset destravauxmanuels.Les arts libéraux
sontles artsde l'esprit, en un doublesens:ce sontles artsdont la matièreest
spirituelle, qui mobilisent les facultés mentalesdu sujet actif, et ce sont les
arts qui ont pour finalité la culture de l'esprit, la satisfactiondes besoins
morauxde l'homme, tandisque les arts mécaniquessont ceux qui ont pour
fin la satisfactiondes besoinscorporels,et pour objet la matière. D'après
Troplong, on trouve une expressionclaire et précisede cette identification
dansla dissertationde deux avocatsérudits, Paul Championnièreet Esprit
Rigaud.35

L'histoire (dite) romainede la théorieclassiquedu mandatnousmèneainsi
de l'amitié à la libéralité,et de la libéralité à la spiritualitéde l'activité. Ce qui
permetà Troplongdeconclurequepour le droit moderne,le fondementde la
distinctionentremandatet louaged'ouvragese trouvedansla distinctiondu
travail manuelet du travail intellectuel,c'est-à-dire,in fine, dansle dualisme
métaphysiquedu corpset de l'esprit. Aussi, nier que le mandatsoit gratuit,
c'est,d'aprèsTroplong,affirmer quela rémunérationdu travail intellectuelne
sedistinguepasde celle du travail manuel,et par conséquentle faire tomber
dansla sphèredesbiensmarchands.Cetteopinion,nousdit Troplong,nepeut
qu'êtreportéepar les représentantsde la «branchemodernede la philosophie
matérialiste»qui, selonnotre auteur,est:

«l'exagérationd'unechoseexcellenteensoi, c'est-à-direde l'élémentindustriel.
Danssonfanatismepour la production,il nevoit queles résultatsappréciables
en argentet ne considèrel'homme que commeune machineorganiséepour
produire. Que l'ouvrage de l'homme soit une pensée,qu'il soit une œuvre
mécanique,il n'importe; tout provient d'une même source,d'un organisme
matériel dont les produits ne sauraientêtre que matériels.Dans ce système,
Athalie est une sécrétiondu cerveau.[...l Cette donnéephilosophiquem'a
toujours inspiré un profond dégoût; car elle rattache tous les mobiles de

34 CUJAS, Sur le livre 32, pauli ad edicte 1. l, D. Mand., cité par TROPLONG,
ÉchangeIII (n. 10), n° 792, p. 10.

35 «Lesartslibérauxsontceuxoù l'esprita la principalepart; lesartsmécaniques
sontceuxoù l'on travailleplusde la mainquede l'esprit.»CHAMPIONNIÈRE &

RIGAUD, Traité de l'enregistrement(n. 15), nO 1481, p. 444.

196 Sciencesociale,sciencemorale?



l'hommeà l'intérêt.Elle mutile l'humanitéen lui enlevantce qu'ellea de noble
et de grand,à savoir le dévouement,la sympathie.»36

La querelledoctrinaledu mandatsehisseraitdonc au rang desconflits de
valeurs,puisqu'elleopposerait,selonTroplong,les «fanatiquesde la produc-
tion» aux défenseursde la dignité spirituelle de l'humanité.Cette ligne de
front opposeraitdeuxcamps,celui où seregroupentles auteursqui accordent
à l'économiepolitique sa pertinenceen matièrede production,mais jugent
que son autoritécesselà où commencecelle dessciencesmorales,qui seules
ont à connaîtredes actions spirituelles et désintéresséesde l'homme que
gouvernentle mandat,et celui des auteursqui font du travail la catégorie
génériquede toutes les actionshumaines,et de l'économiela sciencearchi-
tectoniquede tout le droit civil desbiens.

On noteracependantavec intérêtque cettecaractérisationest refuséepar
Duvergier,selonqui la reconnaissancede la spiritualitéde l'hommen'estpas
en jeu dans la dispute,qui porte sur la portéedu principe de la liberté du
travail. En effet, selonlui, reprenantChamppionnièreet Rigaud,la doctrine
classiquen'a pas tant pour effet d'anoblir les travaux intellectuelsque de
graverdansle marbreune inégalitéstatutairedes professions,incompatible
avecl'esprit destempsmodernes.De métaphysique,la disputesefait directe-
mentpolitique.

2) Une nouvellethéoriedu mandat

a) Le principede l'égalitédestravailleurs
Duvergierest,sauferreur,le premiercommentateurdu Codeà proposerune
doctrinealternativeà la théorieclassiquedu mandat,quoiqu'il ait étéprécédé
danscettevoie par les hésitationsde Championnièreet Rigaud.

Selon ces derniers,la théorie classiqueest reconnuepar le droit positif,
devantlequel il convientde s'incliner,37bien qu'elle soit irrationnelle,parce
qu'elle fonde la distinction du louage et du mandatsur l'opposition, au
demeurantvalide, desarts libérauxet desartsmécaniques,38 ce qui introduit

36 TROPLONG,EchangeIII, (n. 10), n° 806, p. 29.
37 «Nous sommesloin de prétendreque ces règlesdistinctivesdu louageet du

mandatsalarié,soientà l'abri de la critique;nouspensonsaucontrairequ'elles
reposentsur desdistinctionspeu fondées.Cependantelles existent;elles sont
constatéespar la loi romaine,enseignéespar Pothier, soutenuespar Merlin,
consacréespar un arrêtde la Cour de cassation,et plus quetout cela,rendues
nécessairespar le Code civil». CHAMPIONNIÈRE & RIGAUD, Traité de
l'enregistrement(n. 15), n° 1487, p. 447.

38 «Lesartslibérauxsontceuxoù l'esprita la principalepart; lesartsmécaniques
sont ceux où l'on travaille plus de la main que de l'esprit. La profession
d'avocatest,danscesens,uneprofessionlibérale; la promessed'unesommeen
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cette inégalitéanthropologiqueréelle dansle champdu droit, sousla forme
d'uneinégalitéstatutairedesprofessions,qui contreditle principede l'égalité
destravailleurs:

«L'inégalité dans les personneset dans les biens, sur laquelle reposaientla
constitutionromaineet le régimeféodal, avait fait admettre,par un penchant
naturelà généraliserles idées,la suppositiond'un rang entre les divers états.
Cetteopinion,quenesoutientplus l'habitudequi l'avait produite,doit tomber
et s'éteindre.Déjà la précellencequel'on accordaità certainesprofessions,n'est
plus reconnueque par ceux .qui les exercent.Sansdoute, l'industrie bientôt
domineranos mœurs;les idéesqu'ellecomportese généraliserontà leur tour;
les travaux comme les esprits seront tous empreintsde calcul et d'égalité.
L'artisteet l'écrivain, déchusde cettehauteurfictive qui élevait leur génie,ne
seront,mêmeà leur yeux, quedesentrepreneurs;leursœuvresdeviendrontdes
spéculations.Alors le fisc aura raison, lorsqu'il rangerales engagementsdu
géomètre,du peintre, de l'homme de lettres,et du savantdans la classedes
marchés;le contribuabledevracombattrel'opinion publique,s'il veut soutenir
que les productions de l'esprit sont autre chose que des objets mobiliers
susceptiblesd'estimation.Mais nousne sommespasencorearrivésà ce point;
et nos mœursn'ont point encore abrogé des règles que reconnaissentles
rédacteursdu Codecivil.» 39

L'argumentestd'autantplus fort qu'il vient d'auteursqui n'utilisentpasle
termedeféodalitéà tort et à travers,commeun repoussoiridéologique,mais
de spécialistesreconnusde l'anciendroit.40 Seloneux, le principemodernede

récompensedestravaux,soit de plaidoirie, soit de jurisprudence,n'enlèvepas
aux conventionsqui concernentl'emploi desconnaissancesdu jurisconsultele
caractèrede mandat.

Les notairessontaussidesmandataires.[...l les avouéset les huissierssont
aussidesmandataires,c'estle mandatumad lites qui intervient.Lessalairesdes
procureurs,dit Pothier, Du mandat, na 125, ne doivent pas être regardés
comme un loyer de service appréciableà prix d'argent, mais comme une
rémunérationqui tient de la naturede celles qu'ont droit d'exiger ceux qui
exercentdesarts libéraux. [...l Les soinsdonnéspar un médecin,les enseigne-
mentsd'unprofesseur,lesécritssur l'histoire,la géographie,lesmathématiques
ne peuventêtre l'objet d'un marché[...l la peinture,la gravure,la sculptureet
les autres arts du dessin appartiennent incontestablementaux arts
libéraux... M. Merlin range aussi parmi les mandatairesles maîtres de
musique.» CHAMPIONNIÈRE & RIGAUD, Traité de l'enregistrement(n. 15),
nO 1482-86,pp. 444-446.

39 CHAMPIONNIÈRE & RIGAUD, Traité de l'enregistrement(n. 15), na 1486,
p. 447, note 1.

40 Dansle vocabulairepolitique de la premièrepartiedu XIX e siècle,la féodalité
désigne,danssonacceptionla plus large,l'ancienrégime.Pourtant,la nuit du
4 Août n'a pasabolit tousles droits desseigneurs,maisseulementles droits de
censive et de fief, ou pour le dire d'uneformule qu'ondoit à Firmin Lafférière,
la «féodalitédominante»et non la «féodalitécontractante»a seuleétéabolie
(Essai sur l'histoire du droit français, Paris (Guillaumin), 1859, II, p. 112).
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l'industrie égalisetous les travaux,manuelset intellectuels,sousla rubrique
du calcul, c'est-à-direde l'intérêt matériel.La théorieclassiquene ferait ainsi
que prolongerle préjugéselonlequel la hiérarchiedesprofessionstiendraità
la nature mêmesdes activités. Sur le plan juridique, il en résulteraitune
atteinteà la libertédu travail, dèslors quelesavocats,lesmédecins,lesartistes
ne seraientpaslibres de louer leurs œuvresou leurs services.

Ainsi, là où Troplongvoit la libertédansla libéralité,et cettedernièredans
la gratuité,l'amitié et le désintéressement,sescontradicteursjugentpour leur
partque le régimede la liberté résidetout au contraire,dansla possibilitéde
vendre les fruits de son travail, de louer son travail, de mettre sa force de
travail à la dispositiond'untiers. Il y a là un renversementcomplet,l'adoption
d'uneperspectivetoutenouvelle,où lesmêmesmotsrevêtentdessignifications
toutesdifférentes:le travailleurmanuelsoumisaurégimedu louaged'ouvrage
et deservicesetrouveêtreplus libre quele travailleurintellectuel,empêchéde
jouir de cettemêmeliberté par la spiritualitéet le désintéressementmêmede
son génie. Noblesse oblige, et l'obligation qui naît de la noblessedes
professionslibéralesblesseencoretrop la libertééconomique- enl'occurrence
celle d'entreprendre;il convientdoncde libérer les professionssupérieuresdu
préjugéde leur supérioritépour réaliserl'égalité juridique destravailleursen
donnantautravail un statutuniforme,celui du louage.Championnièreajoute
que les progrèsdes mœursont rendu cette évolution inévitable, sansêtre
toutefoisparvenusencoreà dissoudrecespréjugés,et qu'il faut voir dansce
retardla causede celui du droit.

Duvergierreprendcetargumentaire,en secontentantd'enmodifier légère-
ment la conclusion: selon lui en effet, l'heure est arrivée du triomphe de
l'égalitédestravailleurset de la libertédu travail, parcequeles sainesidéesde
l'industrialismeontdéjà triomphédespréjugésanciens.4I Il convientdoncde
réformerle droit en reconnaissantquele mandatn'estpastoujoursgratuit,et

Il estdoncdevenude la plushauteimportancepratiquede déterminerl'origine
desdroitsseigneuriaux,etc'estlà un puissantargumentenfaveurdespartisans
d'une «nouvellealliance entre Clio et Thémis» (sur ce point, Voir DONALD
KELLEY, Historians(n. 2) C'estdansce mouvementde renouveaudes études
historiquesque s'inscrit le traité de PAUL CHAMPIONNIERE &: ESPRITRIGAUD,
De la propriété des eaux courantes,du droit des riverains et de la valeur
actuelledes concessionsféodalescontenantl'exposécomplet des institutions
féodales,Paris (Hingray), 1846.

41 «je suis assuréque, quellesque que soientles préventionsqui existentencore
chez quelques personnes,ou dans certaines professions, les saines idées
économiquesont fait assezde progrèspour que ma propositionrencontreen
généralplus de sympathieque d'éloignement.»DUVERGIER, Des caractères
(n. II), p. 70.
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endonnantparconséquentà la distinctiondu mandatet du louaged'ouvrage
un autrefondementque le critèrede la gratuité.

À l'appuidecettethèse,Duvergierinvoquele fait queles auteursqu'oncite
le plus souventà l'appui de la doctrineclassiqueparviennentà desrésultats
tout à fait contradictoires,bien qu'ils aient tous adoptésdes prémisses
identiques.42. Ceconstatle conduità discuterlescaslimites, celui desnotaires,
desprofesseursde musiqueet desarpenteurs,pour faire ressortirles contra-
dictions de l'opinion qu'il conteste.43

Surtout,Duvergiercontestele principe mêmede cetteopinion, à savoir le
caractèreinestimable à prix d'argent des fruits de l'esprit. Tout comme
Championnièreet Riga'ud, il estime au contraire que l'on peut fort bien
donnerun prix à l'activité intellectuelle,la preuveétantque se développent
desformesinéditesdepropriétésintellectuellesqui rémunèrentà prix d'argent
les œuvresdu géniehumain:

«Il estuniversellementreconnu,endroit, quela propriétédesœuvresde l'esprit
se transmetà prix d'argent.Victor Hugo ou Lamartine,Ingresou Delaroche
ont terminéun poèmeou un tableau,ils le vendent,c'estl'expressionquetout
le mondeemploie,et que les jurisconsultestrouventjusteet légale.La somme
qu'ils reçoiventestun véritableprix. Pourquoidoncles leçonsde littératureou
de peinturequedonneraitun grandpoèteou un grandpeintre,moyennantune
rétributionconvenable,ne seraient-ellespasun louage?Pourquoicetterétribu-
tion ne serait-ellepas un prix? Chercherait-onune différencedansce que le
poèmeet le tableau,une fois achevés,ont une forme matérielle,dont ne sont
pas revêtusles conseilsdonnés,les inspirationstransmisesdansun enseigne-
ment quotidien?À coup sûr ce seraitun misérablesubterfuge;car ce qui se
vend et se vend à très haut prix, ce n'estpas le papieret l'écriture de Victor
Hugo; ce n'est pas la toile et couleursd'Ingres; c'est leur pensée,c'est leur
génie.»44

Comme on le voit, 'Duvergier ne distingue pas les chosescorporelleset
incorporelles,et fait desœuvresde l'esprit,commele disentChampionnièreet
Rigaud, des «objets mobiliers susceptiblesd'estimation»,c'est-à-diredes
marchandises,au mêmetitre que les biensmatérielsou le travail physique.

Sur le plan dogmatique,il faut enconclurequele mandatn'estpasgratuit,
et qu'il se distinguede la locationd'ouvragenon pasdu fait de la naturede
l'activité dont il fixe le régime,mais du fait que cetteactivité est exercéeau
nom d'un tiers et pour son compte, tandis que la location d'ouvragene

42 Il prendappuisurla diatribequeCujasréserveà la rapacitédesavocats,CUJAS
Inst. III, 162,Justinien,Inst. Loc. Cond., § 13, cité et traduit dansTroplong,
ÉchangeIII (n. 10), na 796, pp. 13-14.

43 DUVERGIER, Descaractères(n. II), p. 71.
44 DUVERGIER, Descaractères(n. II), p. 71.
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comprendaucunmécanismede représentation,dont la présenceou l'absence
seraitle véritablecritèrede distinctiondu mandatde la locationd'ouvrage.45

Les deux contratsportent l'un et l'autre obligation de faire quelquechose
pourautrui,maisle mandatairefait quelquechosepourautrui,etensonnom;
tandisquele louagesefait pour le locateur,maispasensonnom. Cen'estpas
la gratuité, mais la représentation,qui est de l'essencedu mandat et le
distinguedu louage.Cettesolution s'estrapidementimposée,elle estencore
reçuepar la doctrinedominanteaujourd'hui.46

Outresonintérêtdogmatique,cettenouvellethéorieintroduit uneconcep-
tion nouvelle de la valeur du travail dansle droit des biens. En effet, si les
fruits de l'activité spirituellesontévaluablesen argent,c'estque les travaux,
quelle que soit leur nature,sont commensurables,ou encoreque leur prix
n'est pas tant fonction de leur qualité morale intrinsèque.La disputes'est
déplacéesur le terrain de la théoriede la valeur.

45 «Le louaged'ouvrageconsistedansl'obligation de faire unechosemoyennant
un prix. Il y a celaaussidansle mandatsalarié.Mais celui qui louesontravail
agit en son nom; les actesqu'il fait émanentde sa volonté et de sa capacité
personnelle.Au contraire le mandataireagit au nom du mandant,c'est la
capacitéèt la volonté du mandantqui donnent force et effet à ses actes.»
DUVERGIER, Des caractères(n. II), p. 73.

46 «Le mandatest le contrat par lequel une personne,le mandant,chargeune
autrepersonne,le mandataire,qui accepte,d'accomplirun actejuridiqueen l'y
représentant.La représentationestde l'essencedu mandat:le mandatairen'agit
paspourlui même,maisaunomet pour le comptedu mandant»;HENRI, LÉON
& JEAN MAZEAUD, Leçons de droit civil, III, Paris (Montchrétien), 1960,

p. 1138. «[À Rome] n'étant pas lié à l'idée de représentation,le mandat
pouvait avoir pour objet l'accomplissementd'actesmatérielsaussi bien que
juridiques.Aussi les Prudentsfont-ils remarquerque souventle mandatne se
distinguedu louaged'ouvrageou de servicesque par la gratuité.L'évolution
commencéeà Rome s'est achevéeen droit français: dans le Code civil, la
gratuité n'est plus l'essencedu mandat, et il n'y a plus de mandat sans
représentation[...] L'article 1984 C. civ. souligne que la représentationest
de l'essencedu mandat»;MICHEL DE JUGLART, Leçons de droit civil, Paris
(Montchrétien),1968,III, n° 1382et 1384,pp. 583 et 584. «[ le mandat]se
définit commecelui par lequel une partiechargel'autre d'accomplirdesactes
juridiques pour son compteet en son nom»; ALAIN BENABENT, Droit civil,
Contrat spéciaux,civils et commerciaux,5e édition, Pâris (Montchrétien),
2001, n° 620, p. 398. «Le mandataireagit pour le compte d'autrui et au
nom d'autruÎ.»; FRANÇOIS COLLART DUTILLEUL & PHILIPPE DELEBECQUE,
Contrats civils et commerciaux, 5e édition, Paris (Dalloz), 2001, nO 641,

p·516.
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II. Mesurerla valeur du ｴｲ｡ｾ｡ｩｬ

1) La mesuremoralede l'esprit de la profession

Selon Troplong, la question de la nature juridique du mandat renvoie à
l'impossibilité ontologiqueet morale d'attribuerune valeur mercantileaux
activitésde l'esprit,commes'il s'agissaitd'un travail de force. C'estpourquoi
la mesurede la valeurde cestravauxseconfondavecl'évaluationmoralede
leur genre,manuelou intellectuel,intéresséou désintéressé,évaluationqui se
confondaveccelle de l'esprit desprofessionsconcernéeset qui incombepar
conséquentaux seulessciencesmorales.

a) La mesuremoralede la valeur desactions
Le raisonnementestle suivant:la valeurdeschosesestdanscelledesactesqui
leur confèrentleur destination,c'estla raisonpour laquellela qualificationdu
contratest à chercherdansla naturedes actesqu'il qualifie. Or il se trouve
que,parnature,destravauxd'espritn'ontpasdeprix, leur valeurétantavant
tout morale: «Le véritableobstacleà cequ'unfait tombeen louageestdansla
dignité, l'honneur,la gravité de ce fait» .47

On se demanderaalors ce qui confèregravité, honneuret dignité à une
action. Troplong estimeque c'est le caractèredésintéresséde l'intention qui
présideà sa finalité: le médecinchercheà soulagerdessouffrances,l'avocatà
défendrela causede sonclient, le professeurà civiliser sesélèves... Toutesces
finalités ont en commun d'être un bien pour le mandantet non pour le
mandataire.De plus, un but moral est, selon Troplong non seulement
désintéressé,mais encorespirituel, il convientque le but soit un bien moral
et non pasmatérielpour le mandant.C'estbien pourquoila fonction sociale
desactivitéslibérauxestinfiniementplus noblequecelledesartsmécaniques:

«[Celles] qui spéculentsur les besoinsphysiquesde l'homme;elles ont le lucre
pour but et c'est avec de l'argent qu'on les paie. Les autres plus relevées,
s'adressentaux besoinsmorauxde l'homme; tantôt elles lui tendentla main
danssesrevers,tantôtelles aspirentà le perfectionneret à le civiliser.»4

8

Et Troplong de conclure: «Certes,ce n'est pas celles-là qu'un ancien
philosophe,Posidonius,appelaitsordides».49 C'est donc bien la hiérarchie
des substancespensanteet étendue qui ｣ ｾ ｭ ｭ ｡ ｮ ､ ･ ultimement celle des
activités humaines:de ce que l'esprit informe la matière et la domine, les

47 TROPLONG,Du mandat(n. la) n° 181, pp. 196 et 197.

48 TROPLONG,ÉchangeIII (n. la) n° 807, p. 32.

49 TROPLONG, ÉchangeIII (n. la) n° 807, p. 32.
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travauxintellectuelssontsupérieursaux travauxmanuels,et les arts libéraux
plus noblesque les arts mécaniques.

On n'auraici aucunepeineà discernerle cadremétaphysiquede l'opinion
de Troplong,qui seveut conformeaux enseignementsdesÉcritures.C'esten
faisantusagedesesfacultésspirituellesquela premièredescréaturestendvers
la perfection de son Créateur,qu'elle se distingue le mieux des créatures
inférieures.Le propre du travail humain est bien d'être spirituel, ou, plus
exactementencore,c'esten tant qu'il est spirituel que le travail humainest
proprementhumain.A contrario, donc, les travauxmanuels,lorsqu'ils sont
totalementdépourvusde tout élémentspirituel, lorsqu'ils sont tout à fait
séparésdu projet qui les motive, de l'intérêt spirituel qui les fait naître,
peuventêtreassimilésau travail animal,sodont le statutjuridiqueestpareil à
celui deschoses.

Ajoutonsquele christianismedeTroplongestempreintd'un néo-stoïcisme
déclaré.Ainsi, dansuneversionultérieurede sadissertation,cellequ'il publie
en r846danssonouvragesur le mandat,Troplongseréclamedirectementdu
De Beneficiisde Sénèqueà qui il empruntesa hiérarchiedesbienfaits.sI

Seloncettedoctrine,la valeurde l'actionestdansl'intentionqui la cause,52

il en résulteselonTroplong que:

50 Ce point esttrèsimportantdu point de vue de la théoriedu droit réel, qui doit
avoir pour objet une chose matérielle, mais qui, selon Troplong, peut
s'appliqueraux travauxmanuelsdesserviteurset desjournaliers.Surce point,
voir MrKHAÏL XIFARAS, La propriété. Étude de philosophiedu droit, Paris
(PUF), 2004.

51 «C'està Sénèquequenousavonsempruntécesdissertationspleinesde justesse
sur le mérite desservicesprivés. En citant ce moralisteéminent,nous citons,
pourainsidire, les jurisconsultesromainsqui puisèrentauxmêmessourcesque
lui la philosophie des contrats. La raison intime de leur doctrine sur les
différencesdu louageetdu mandatestcalquée,pourainsidire, surla gradation
échelonnéeet développéeparSénèqueavecunesi grandeconnaissancedu cœur
humain.Jamaisl'accordentrela jurisprudenceet la philosophien'abrillé d'une
plus vive lumièrequedanscettequestion.Sénèqueest ici le meilleur interprète
des Caius,desPaul, desPapinien,desUlpien»; R.-T. TROPLONG,Du mandat
(n. 10), n° 187. Seloncettehiérarchie,au premierrangviennentles bienfaitsà
défautdesquelsnousne pourrionsvivre, puisceuxà défautdesquelsnousne le
devrionspas,et enfin ceuxà défautdesquelsnousne le voudrionspas,c'est-à-
dire les bienfaitsqui nous permettentde conserverla vie, puis ceux qui nous
permettentde conserverla liberté, l'honneur,la sagesse,ou encorel'habitude
de vivre en famille et enfin les bienfaits utiles qui nous procurentl'argentet
l'avancementdansla cité. Enfin, et seulementalors,viennnentles bienfaitsqui
sont en surcroît,ceux qui procurentdu plaisir. SÉNÈQUE,De Beneficiis1Des
bienfaits,Trad. franç. de FrançoisPréchar,Paris (Éditions desBelles Lettres),
1972, l, II,§§ 1 à 5, pp. 18 et 19.

52 «L'important n'est [...l pas l'action accomplie ou la chose donnée, mais
l'intention, puisquele bienfait ne consistepas dansce qui est fait ou donné,
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«l'important,dansl'applicationde cettebelle théorieoù le droit se montresi
philosophiqueet si moral, n'estpasde chercherle rapportde valeur entre le
servicerenduet la sommepromise.Ce rapport,calculécommeil devrait l'être
sur le tauxhabitueldesrécompenses,sur le prix ou sur l'honorairecourant,ne
donneraitquedesrésultatsinsignifiants,si on le séparaitde la qualitédesfaits
et du mobile dont cesfaits dérivent.Le point capitalen cettematièreestdonc,
surtout,d'arriverà uneappréciationrigoureusede la qualitédesfaits, et deleur
valeur morale.»53

Ce dernier point est assezobscur: l'évaluation morale de l'action doit
pouvoir conduireà déterminerle juste montantdes honorairesdu manda-
taire, maiscommentévaluerce qui estinévaluableà prix d'argent?Comment
considérerque telle ou telle rémunérationest sansrapport avec la qualité
m.oraledesfaits, dèslors quecettequalitémoralemêmeles rendinévaluable?

La réponsedeTroplongestendeuxtemps:il convientd'aborddeseréférer
auxusagesde la profession,qui traduisentl'espritdecettedernière.On voit ce
que cette solution a d'insatisfaisant:elle évalue un service singulier en
référenceà la valeur moyennedes servicesanalogues,et ne rend donc pas
justice à l'intention de son auteur.Aussi ne faut-il voir danscetteévaluation
qu'uneapproximation,et ajouterque le constatde ces usagesne sauraiten
aucuncaslier le juge,qui doit pouvoir seréserverla possibilitéde déterminer,
en considérationde l'équité,la valeurmoralepropredu servicerendudansle
casexaminé.In fine, la mesurede la valeur du serviceest dansle jugement
moraldu juge. Il enrésulte,et c'estlà quele mandatsedistinguedu contratde
locationd'ouvrage,quele jugedoit pouvoir trancherlibrementens'appuyant
sur les usagesétablisd'uneprofession,contrela volontéexplicite desparties.

Ce point doit être souligné car il cristallise les enjeux pratiquesde la
querelle:selonTroplong,en matièrede location d'ouvrage,le principe de la
liberté des conventionss'appliquesansrestriction,54et la règle sur laquelle
reposele jugementest celle que se donnentles parties;mais en matièrede
mandat,le derniermot revientau juge, qui peutcorriger l'accorddesparties
par l'appréciationmoralede l'intention du mandataire:

«Quandl'honorairea étéfixé par la convention,il peutêtreréduit, s'il excède
les bornes de l'usage et paraît exagéré. La jurisprudencemaintient aux

mais dans les sentiments,sansplus, de celui qui donneou agit»; SÉNÈQUE,
Bienfaits (n. 51) VI, § 1 p. 13

53 TROPLONG,Du mandat(n. 10) n° 210, p. 219
54 En 1853, une formation de la Cour de Cassationprésidéepar Troplongcasse

les décisionsde conseilsprudhommauxayantannulédes contratsde louage
d'industrie au titre qu'ils sont lésionnaires,parce que les salaires étaient
notoirementinsuffisantsen se fondantsur la «liberté desconventions»(Civ.,
12 déc. 1853,S., 1854, l, 33). Sur cet arrêt,Voir HALPÉRIN, Histoire (n. 2),
n° 105, p. 162.
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tribunauxce droit supérieurde révision, droit qui découlede la naturemême
du mandat et des différences qui séparentla commission de la location
d'ouvrage.»ss

Il existe ainsi, s'elon Troplong, non pas une, mais deux manièresde
déterminerla valeur des activités humaines,selon la naturede cesactivités.
S'il est question des travaux matériels qu'encadrele régime du louage
d'industrie, la valeur de ces travaux est dans leur utilité matérielle, et
l'économie a raison d'affirmer que la mesureobjective de cette utilité se
trouvedansle prix dontconviennentensemblelesparties.C'estla raisonpour
laquelle le juge doit être lié par la règle que les co-contractantsse sont
librementdonnée,le justeprix du salaireestpar définition le prix stipulé. À
l'inverse,en matièrede mandat,la volontédespartiesn'estpasla loi du juge,
ou plus exactement,il arrive que cette loi ait à s'effacerdevantl'équité qui
commandela correctionde la volonté despartiesau nom d'une justice plus
haute,celle qui est faite aux qualitésmoralesintrinsèquesdes acteset des
intentionsqui les causent,dont les usagesprofessionnelssont une première
approximation.

Autrementdit, alorsqu'enmatièrede locationd'ouvrage,pourcequi estde
la déterminationdu juste prix du travail, la règle de droit que le juge se
contented'appliquerestla loi du marchéquedécrit la scienceéconomique;en
matièredemandat,pourcequi estde l'évaluationdeshonoraires,lesrèglesdu
droit cèdent parfois devant des règles morales supérieures,soit que ces
dernières ｳ ｯ ｾ ･ ｮ ｴ objectivées dans des usages,soit qu'elles reposent sur
l'autorité du juge. Cet ouverturedu droit sur l'équité permetà Troplong de
soutenirqu'enmatièrede théoriedescontrats,il estun point où le droit civil
des romains rejoint le droit naturel, et plus exactementles principes du
stoïcisme.

Une telle pénétrationde la moralestoïciennedansle droit peutsurprendre
chezun auteurtenupourunedesfiguresprincipalesde1'«Écolede l'Exégèse»
dont la professionde foi méthodologiqueserait,commel'affirme Bonnecase,
le positivisme légal.56 Un autre auteur,Demolombe,censéappartenirà la
même École et professerles mêmesdogmes, juge la théorie de Troplong
parfaitementconvaincantepour l'essentiel,maisbienpeujuridiquelorsqu'elle

55 RAYMOND-THÉODORE TROPLONG, Du cautionnementet des transacti'ons,
commentairedestitresXIV et XV du livre III du Codecivil, Droit civil expliqué
selon l'ordre du Code,Paris (Hingray),1946, n° 632, cité par DEMOLOMBE,

Du mandat(n. 14), p. 446.
56 Ce serait le premier «trait distinctif» de l'École. Voir BONNECASE, L'École

(n. 3), p. 128.
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en vient à la déterminationde la valeur deshonorairespar le juge.57 Il faut
voir danscettehésitationune illustration de la diversitédesméthodeset des
conceptionsde l'interprétationen vigueur chezdesauteurspourtantréputés
confondrele droit et le Code,l'interprétationet l'exégèse.

Plus stimulant du point de vue d'une histoire de la penséejuridique
moderne,est le constatselonlequelTroplong prendici parti dansune vaste
querelle relative aux idées philosophiquesdes jurisconsultesromains,58 en
défendantl'idéequeceux-ciauraientétéstoïciens,et qu'àtraversle stoïcisme,
ils se seraientimprégnésdesprincipesdu christianisme:59

«Le jurisconsulteUlpien qui [...] faisait crucifier [les chrétiens],parlait leur
langueen parlant celle du stoïcismedans plusieursde ses maximesphiloso-
h o 60pIques».

57 «Ainsi donc, il y aurait toujours entre le louage (locatio operarum) et le
mandat,cette différence: que le prix du louagepourrait être souverainement
déterminé par les parties elles-mêmes,tandis que le salaire du mandat
demeureraittoujours, malgré la conventiondes parties, soumis à règlement
et à réduction du juge. - Cette théorie est-elle bien juridique?», in: DEMO-
LOMBE, Du mandat(n. 14), pp. 446-447.

58 Troplongconsacred'ailleursde très longsdéveloppementsà la réfutationde la
thèsede Saumaiseselonqui les lois romainessontsansrapportavec.la théorie
de Sénèque,thèsequi s'inscrit elle-mêmedans une discussiondirigée contre
Grotius, etc.

59 Cette remarque est du reste à nuancer: dans l'ouvrage qu'il consacreà
l'influencedu christianismesur le droit civil, il prendeneffet soin de distinguer
un «âgearistocratique»,un «âgephilosophique»et un «âgechrétien»du droit
romain(p. 12). Dansle premierâge,pourcequi estdescontrats,«cequi oblige
l'homme, ce n'est pas la conscience,ce n'est pas la notion du juste et de
l'injuste; c'est la parole, c'est la religion de la lettre» (p. 42). Heureusement,
«les jurisconsultescomprirentcependantqu'il était impossiblede resterplus
longtempscaptifsde ce cercletout matériel,et leur géniephilosophiques'éleva
à l'idée d'une justice abstraite,supérieureaux mots [...] l'équité se posaaux
côtésdu droit civil» (p. 46). Ainsi, entréedansl'âgephilosophiquedu droit, la
théoriedescontratss'ouvretrès largementaux influencesdu stoïcisme(p. 55),
et plus précisémentà saversionla plus spiritualiste,celle de Sénèque,de Marc-
Aurèle ou d'Épictète. Le stoïcismetardif des jurisconsultesest ainsi devenu
«unephilosophiespiritualistequi proclamele gouvernementde la Providence
divine, la parentéde tous les hommes, la puissancede l'équité naturelle»
(p. 56), qui prépareet annoncele troisièmeâgedu droit romain,l'âgechrétien.

La leçon à tirer de cettehistoire est la suivante:de toutesles philosophies
païennesle stoïcismeestla meilleure,et de tous les stoïcismescelui de Sénèque
est le meilleur parcequ'il est spiritualiste,et pour ainsi dire presquechrétien;
RAYMOND-THÉODORETROPLONG,De l'influence du christianismesur le droit
civil desromains,Paris (Hingray), 1843.

60 TROPLONG,Influence (n. 59), p. 80.
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C'estdire qu'à la fin de l'âge philosophiqueau momentoù s'élaborela
théorieclassiquedescontrats,les jurisconsultesdoiventdéjàarbitrerle conflit
du droit civil et des règles de l'équité, conflit dans lequel «le droit civil
représentela sévérité légale, l'équité représentel'humanité naturelle, sans
licteurs ni faisceaux».61 La théorieromainedu mandatseraitprécisémentle
lieu où apparaît,au cœurdu droit civil romain, la justicenaturelle,l'élément
spirituel des principesde la moralechrétienne,encorerevêtusdes habits du
stoïcismetardif. On auracomprisquele romanismedeTroplongs'arrêtelà où
le droit romain cessede confirmer le dogmechrétien,à l'aune duquel sont
jugéesles législations,pour la plus grandegloire du droit moderneen général
et du Codecivil en particulier.62

Pourêtre limité danssa portée,le recoursau stoïcisme(ou du moins à ce
queTroplongenretient)n'enestpasmoinsdécisifdansla mesureoù il éclaire
la représentationque Troplong se fait lui-même de la querelle relative à la
naturedu mandat,qu'il inscrit, commeon l'a vu, dansla lutte séculairede
deuxgrandscourantsphilosophiques,le matérialismeet le spiritualisme.63

Danscetteperspective,la disputerelative à la liberté du travail revêt une
significationnouvelle.SelonPaulChampionnièreet EspritRigaud,il faudrait
en effet comprendreque la théorie classiquedu mandatne reflète pas les
principesde la moralechrétienne,qui sontla liberté individuelleet l'égalitéde

61 TROPLONG,Influence(n. 59), p. 97.
62 «Le droit romain a été meilleur sous l'époquechrétienneque dans les âges

antérieursles plus brillants; tout ce qu'on en a dit de contraire n'est qu'un
paradoxeou un malentendu.Mais il a été inférieur aux législationsmodernes,
néesdans l'ombre du christianismeet mieux pénétréesde son esprit»; TRO-
PLONG,Influence(n. 59) pp. 4-5. Surcepoint, voir MIKHAÏL XIFARAS, L'école
de l'exégèseétait-elle historique? Le cas de Raymond-ThéodoreTroplong
(1795-1869),lecteur de Frédéric Charlesde Savigny, in: J.-F. KERVÉGAN &

H. MOHNHAUPT (dir.), WechselseitigeBeeinflussungenund Rezeptionenvon
Recht und Philosophiein Deutschlandund Frankreich1 Influenceset récep-
tions mutuelles du droit et de la philosophie en France et en Allemagne,
Frankfurt/Main (V. Klostermann),2001,pp. 177- 209.

63 Dans cette lutte, Troplong a pour allié l'école des romanistes,emmenésen
FranceparAthanaseJourdan,le fondateurde la Thémis,qui fustigeaitdéjàen
1820 l'industrialismeprônépar CharlesComteet CharlesDunoyer,confondu
sousle label dégradantd'épicuréismeavec le sensualismedes philosophesdu
XVIIIe siècle et l'utilitarisme des disciples de Bentham (Voir sur ce point
ATHANASE JOURDAN, Quelquesréflexions sur l'histoire de la philosophiedu
droit en Francein: Thémis8 (1828),pp. 73-79).En faisantappelà Sénèque,
Troplong reprend délibérémentce discours à son compte, faisant jouer le
Portique contre le Jardin afin de refuser à l'économie le statut de science
morale, réservantcette dernière expressionà la connaissancedes vérités
éternellesdu christianisme,que le Codecivil manifesteavecéclat.
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tous les hommes,maisseraitau contrairel'expressiondespréjugésinégalitai-
res,voire esclavagistes,de la sociétéromainearchaïque.Cetteobjectionne se
contentedonc pas de constaterl'existenced'un hiatus entre le droit et les
mœursde la sociétécontemporainepour donner raison à ces dernièresau
motif quele droit sedevraitde toujoursles suivre,.elle suggèrequece droit est
d'inspirationpaïenne,qu'il puisesonorigine dansl'époquearistocratiquedu
droit romain et son succèsdansla persistancede cespréjugéssousl'ancien
régime. La doctrine défenduepar Troplong ne serait donc pas seulement
désuète,elle seraitencoreimmorale.À l'inverse,on auraitdonctort de croire
avecTroplong que les juristes-économistessont desdisciplesd'Épicure.Leur
rejetde la théoriedu mandatne trouveraitpassonorigine idéologiquedansle
matérialisme,maisdansles principeschrétiensde l'égalitédespersonneset de
la liberté du travailleur.

On tirera de cetteremarquele constatsuivant: la ligne de faille doctrinale
ne passepasentrepartisanset opposantsd'une libre interprétationdu Code
civil, entreexégètesbornéset juristesscientifiques,maisbienplutôtentredeux
conceptions, l'une et l'autre conformes aux principes chrétiens, de
l'articulationde la moraleet du droit.

b) La valeur de l'hommeet celle du travailleur
Troplong connaît ces critiques, qui sont antérieuresà la rédaction de ses
dissertations,et qu'il a très certainementlues.64 Au demeurant,si leur
fondementétait aussimatérialistequ'il le prétend,il n'auraitsansdoutepas
cured'y répondre,ce qu'il s'emploieà faire pourtant.L'essentielde sadéfense
résideessentiellementdansla soigneusedistinctionopéréeentreles personnes,
entrelesquellesrègnela plusexactedeségalités,et leursactes,qui sontle reflet
de leurstrès inégauxtalentsparcequ'ils sontle fruit de l'exercicede la liberté
dechacun.Le droit doit doncêtreinégalitaire,parcequ'il doit refléternonpas
unequelconqueinégalitédespersonnes,maisl'inégalexercicede leursmérites
morauxet par voie de conséquence,l'inégal statutdesprofessions:

«si tous les hommessontégaux,toutesleursactionsne le sontpas;et comme
on ne sauraitmettresur la mêmeligne tous les servicesqu'ils se rendententre
eux, on ne sauraitnon plus passerle niveaude l'égalitéextérieuresur les états .
ou professionsauxquelscesministèresse rattachent.»65

64 Il est en effet l'auteur d'un très élogieux compte rendu de l'ouvrage de
Championnièreet Rigaud: RAYMOND-THÉODORE TROPLONG, Opinion de
M. Troplong, sur le traité des droits d'enregistrement,de timbre, et
d'hypothèquesde MM. Championnièreet Rigaud, in: Revue de Législation
et de JurisprudenceX (juin-juillet 1839),pp. 1 sq.

65 TROPLONG,Du mandat(n. la), nO 183, p. 201.
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Ainsi, contre l'objection de Championnièreet Rigaud reprisepar Duver-
gier, Troplong affirme que la théorieclassiquedu mandatne maltraitepasle
principemodernedel'égalelibertéde touslesêtreshumains.Noussommesau
demeurantdansla sphèredu droit des bienset non danscelle du droit des
personnes,et il est ici questiondesservicesqu'ellesserendent,desministères
qu'ellesexercentet non de leur personnalitéconsidéréeen elle-même.Cette
théorien'estdoncni archaïqueni féodale,elle estcompatibleavecle principe
de l'égalité naturelle des hommesdevant la loi, puisque «ce n'est pas de
l'hommequ'il s'agitici; c'estde la professionconsidéréeenelle-même,danssa
causeet sesmoyens».66

Précisonsl'argument.Le christianismeprônela liberté et l'égaliténaturelle
des hommes, que le Code civil réalise en interdisant l'esclavageet en
accordantà chacunla libre propriété.Tous les hommessont donc les libres
propriétaires de leurs facultés laborieuses,quoiqu'ils ne les fassent pas
fructifier de la même manière,eu égard à la nature même de ces facultés.
Ce qui distingueselonTroplong le travailleur manueldu travailleur intellec-
tuel ne réside donc pas dans l'égale liberté que leur accordele Code de
travaillerpourun tiers,maisdanslesmodalitésdecalculde leur rémunération
et dansla naturede leur engagement.

Selon ce raisonnement,la liberté et l'égalité naturellessont sauves,c'est
l'esprit des professionset non la personnalitédes travailleurs qui est en
question:67

«le sensmoral indiquequ'il y a entreles professionsune inégalitéde mériteet
d'honneur.Le droit doit doncreconnaîtreet consacrercetteinégalité,etc'estce
qu'il fait en donnantaux uns le louage,aux autresle mandat.Le louageet le
mandatsont le moyen dont il se sert pour maintenir dans les lois civiles les
distinctionsutiles que les mœurs,la politique et la philosophieont misesdans
les choses.»68

L'inégalité desarts libéraux et des arts mécaniquesest donc une inégalité
civile qui reconnaîtparfaitementl'égalité despersonneset l'inégalité morale
dansl'intention qui présideà l'usagedestalents.C'estprécisémentce dernier

66 Ibid.
67 «C'estce qui fait qu'il y a entre les professionsdes inégalités nécessaires,

commedansles conditions[...l Il Y a danschaqueprofessionun esprit qu'il
faut considérer.Cetespritestleur vie et la règledeleur rangetde leur influence.
C'estpar lui qu'il faut juger de l'estimeet de la considérationdont elles sont
dignes.Il y a quelquefois desindividus qui s'enécartent.Il n'importe;l'esprit
d'uneprofessionest quelquechosede trop puissantpar sa généralitémême,
pour être affecté de quelquesexceptions»;TROPLONG, ÉchangeIII (n. 10),

n° 807, p. 32.

68 TROPLONG, Du mandat(n. 10), n° 183, p. 200.
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aspectqui échappeà l'économie,et la disqualifie dans ses prétentionsà
exposerles fondationsanthropologiquesdu droit des biens.Troplongrefuse
ici à l'économiele statutde sciencemorale:

«Cettehiérarchie[des professions]estattaquéepar quelquesécoles,je le sais,
comme puérile et aristocratique.Leur erreur vient de ce que, dans leur
sollicitude pour les intérêts matériels, elles ｲ｡ｰｰｯｲｴｾｮｴ exclusivementà la
productionéconomiquedes actesdont le côté moral est oublié ou supprimé
par leurssystèmes.La vraie sciencede l'économiepolitique,qui estunegrande
branchedenosconnaissanceset dont le domaineestdéjàsi vaste,n'aspirequ'à
étudier l'emploi des forces humainesappliquéesaux productionsmatérielles;
elle laisse aux sciences morales, telles que la philosophie et le droit,
l'investigation des autresmobiles qui poussentl'intelligence au travail et à
l'action. Or, les sciencesmorales,telles que la philosophieet le droit, recon-
naissenten dehors de la production matérielle et de son exploitation des
principes moraux d'honneur, de gloire, de dévouementet de générosité,
principes distincts dont il faut faire compte dans l'appréciationdes actions
de l'homme.»69

Ainsi, aprèsavoir accusél'économied'être une scienceimmorale dansla
mesureoù elle n'a pour objet quela productionmatérielle,Troplongl'accuse
de vouloir niveler l'ordre social en refusant d'accorderl'existence d'une
hiérarchie moraledes professions,qui destine les plus nobles d'entre elles
aux honneurset fonctionspubliques.

Ce secondargumentn'estpasmoins discutableque le premier: il estvrai
que Championnièreet Rigaud, et Duvergier avec eux, trouvent spécieuxle
raisonnementqui mène de l'égalité naturelle des personnesà l'inégalité
naturelledestravauxet de cetteinégaliténaturelleà celle, civile et politique,
desprofessions.Autrementdit, il est vrai qu'enaccordavec les principesde
l'économiepolitique, ces auteursrefusentde distinguer la personneet ses
actes,l'humanitéde l'hommeet sontravail. Tout au contraire,et c'estlà sans
doutequereposele nœudde la querelle,ils font résiderla liberté de l'homme,
sonhumanitéréelleet positive danssontravail, tandisqueTroplongla situe
dansun principespirituel qui transcendetoutesles positivités.

2) « ••• en proportionde la difficulté et de l'utilité destravaux»

En ce sens,Troplong n'a pas tort de considérerque l'économiepolitique
ramènela valeurmoraledesactivitéshumainesà leur valeurpositive,qui est
leur valeur matérielle. Et c'est précisémentparce que l'économie est une
science morale qu'elle parvient, mieux que l'équité et les doctrines des
Anciens,à rendrecomptedesinégalitésmoralesentreles travailleurs.

69 TROPLONG,Du mandat(n. 10), n° 182 pp. 197 et 198.
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Il faut en effet segarderici de conclurequeDuvergierestun défenseurde
l'égalitécivile et politique destravailleurs.Tout au contraire,il est le premier
à penserque tous les travaux ne se valent pas, que ceux de l'esprit sont
supérieursà ceux du corps. C'est même, d'après lui, pour mieux faire
ressortircette inégalitéqu'il convientd'abandonnerla doctrineclassiquedu
mandat:

«Eh bien, sanscontester,en réclamantau contraire,de toutesmesforcespour
les œuvresde l'esprit un rang plus élevéque pour les opérationsmécaniques,
j'affirme que le travail intellectuel est susceptibled'être appréciécomme le
travail physique;que de tout temps,et dansnos mœursactuellessurtout,on
payepar un véritableprix les travauxles plus sublimesde l'intelligence.»7°

Commeon le voit, Duvergieraffirme à la fois, avecTroplong,la supériorité
des travauxde l'esprit, et contre lui, leur commensurabilitéavecles travaux
manuels,qui conditionneselon lui l'affirmation de leur supériorité. Cette
commensurabilitéprésupposel'unification de toutes les activités humaines
sousla catégoried'industrie,qui empruntesa généralitéà celle d'utilité:

«Aujourd'hui on reconnaîtque le travail est une fonction sociale, que la
richesse,les dignités, les honneursdoivent être distribuésen proportionde la
difficulté et de l'utilité des travaux [...l Et sous ce double rapport, les
productionsde l'esprit ont droit à une part plus considérableque les produc-
tions de la force musculaire.Cette théorie gouvernaità leur insu les sociétés
humaines,avant qu'elle eût été aperçueet proclamée,l'ordre hiérarchique
assignédepuislongtempsà certainesprofessionslibérales,est un de seseffets
incontestables.» 7

1

Ainsi, selon Duvergier, c'est l'adoption d'une conceptionuniverselle de
l'utilité, traductibleen valeur vénale,qui permetde faire ressortirla supéri-
orité desprofessionslibérales,désormaisfondéessur la richesseplutôt quesur
l'honneurou les préjugésquevéhiculentles usagesdesprofessions.Duvergier
ne contestepas les conséquencespolitiques et socialesde la doctrine de
Troplong, à savoir un ordre social hiérarchiséoù dominent les professions
libérales,il prétendmêmeleur offrir un fondementplus solide,celui du libre
jeu desvolontéscontractuellesqui gouvernedéjà le louaged'industrie.Mais
commentfixer cerapportentrela difficulté et l'utilité du travail qui détermine
sa valeur?

c) Mesurerle rapportde la difficulté et de l'utilité
Une choseest certaine,selon Duvergier, cettevaleur ne sauraits'attachera
priori à la naturemêmedu travail, commele penseTroplong,dansla mesure

70 DUVERGIER Des caractères(n. II), p. 70.
71 DUVERGIER Des caractères(n. II), p. 76.
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où la distinction des arts libéraux et mécaniquesn'estpas affaire de nature
maisde degré.72 De là, il découlequesi la valeurdu travail n'estpasdansla
naturedes travaux,elle est dansle rapportde la difficulté et de l'utilité du
servicerendu.Encorefaut-il préciserque l'utilité dont il est ici questionn'est
pas l'utilité réelle du service,mais celle qu'on est ｾ ｾ ｩ ｳ ｯ ｮ ｮ ｡ ｢ ｬ ･ ｭ ･ ｮ ｴ en droit
d'attendreavantqu'il ait été rendu. Ainsi, pour ce qui est des servicesd'un
médecinou d'unavocat.Mais la valeurdecetteactionestdansle prix queson
bénéficiaire consentà y mettre pour prétendreen recevoir les éventuels
bénéfices.73 La mesurede la valeurdu servicerendun'estpascelledesutilités
matérielledont jouit réellementle locateur,qui peuventêtre nulles, et même
négatives,si parexemplele procèsestperdu,maisdansle prix queconsentent
les parties.Là où Troplongvoit la valeurdu travail dansla naturedeschoses,
Duvergierla placedansla naturedesconventions.

La juste valeur du serviceseradonc, commel'enseignela scienceécono-
mique,celle questipulentles deuxparties,l'une parcequec'estla rémunéra-
tion qu'elle attend de ses efforts, l'autre parce que c'est la sommequ'elle
entenddépenserpour,éventuellement,profiter desrésultatsquecessoinssont
susceptiblesde donner.

Non pasque Duvergiern'accordeaucunevaleur à la signification morale
de l'action;celle-ci intervientaucontrairedirectementdanscettestipulationet
déterminele prix consenti.Aussi ce prix est-il la manifestationde la valeur
non passeulementmatériellemais encoremoralede l'œuvreproduiteou du
servicerendu.C'estdansle hautprix qu'onattacheautableaud'unmaîtreou
à la plaidoirie d'un avocatquesemanifestepositivementle géniedu premier,
l'amicalesollicitude du second.

La détermination du juste prix sera donc toujours laissée à la libre
appréciationdes parties. Il n'y a en effet pas d'autre manifestationde la
valeurobjectivedu servicerenduque le prix convenu,c'estdonc aux parties
elles-mêmes,et non au juge, qu'il revient de mesurerlibrementcettevaleur.

72 «La distinction entre les arts mécaniqueset les arts libéraux n'est pas aussi
nette qu'on le croirait au premieraperçu.Souventl'intelligence joue un plus
grandrôle dansla fabricationd'unemachinequedansla confectiond'un livre;
et le travail de tel mécanicienl'emportede beaucoup,commeœuvrede l'esprit,
sur les productions de tel artiste. Cependant,si l'on s'attacheaux mots
employéspour qualifier leurs travaux, le contrat fait avec le mécaniciensera
un humblecontratde louaged'ouvrage;la conventionconclueavec l'artiste
auratoute la noblessedu mandat»;DUVERGIER, Descaractères(n. II), p. 71.

73 «L'expériencemontre qu'on ne doit pas les apprécierpar les résultatsqu'ils
produisent;car lorsque le maladesuccombeou que le procèsest perdu le
médecinou l'avocatn'enont pasmoins droit à deshonoraires»;DUVERGIER,
Descaractères(n. II), p. 71.
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Dèslors,etc'estla clefdevoûtede l'argumentationdeDuvergier,lorsquela
loi laisseaux partiesle soin de fixer le prix de la transaction,et c'est le cas
puisquele Codecivil fait droit auprincipede la libertédesconventions,le juge
ne sauraitinvoquerdesprincipes,fussent-ilstirés desSaintesÉcritureset de la
sagessedesanciens,maisdoit aucontrairesecontenterd'appliquerla règlede
droit, qui est ･ ｾ ｮ l'occurrencecelle quese sontfixées les parties,puisquecette
règleest l'expressionla plus objectivepossiblede l'utilité réelledu travail sur
lequel porte la transaction.La règle que le juge applique est ici celle des
rapportsréelsde productionet d'échangeentreindividus libres.

Co-ntrairementà ce que penseTroplong, le droit selon les juristes-écono-
mistes n'est pas moins moral que le droit selon les juristes-moralistes,
simplement,sa moralité ne résideplus dans la confirmation d'un ensemble
de précepteséternelsqui feraientconcurrenceaux règlesde droit positif sous
le nom d'équité,mais dansle fait qu'il manifesteadéquatementles règlesque
se donnentlibrement les personnesqui produisentet échangent,règles qui
trouventleur expressionobjectivedansla descriptionqu'enproposela science
économique.

Cette dernièrese trouve ainsi fondée moralementdans sa prétentionà
occuper,en son lieu et à sa place, la fonction épistémiqueclassiquement
allouée à la philosophie du droit naturel, celle de fournir la fondation
anthropologiquede la théorie des contrats,et de devenir ainsi la discipline
sur laquelle reposeultimement l'architectoniquedogmatiquedu droit des
biens,propriétéintellectuelleet serviceslibéraux inclus.

On nesauraitdoncseméprendresur les intentionsdesjuristes-économistes.
Contrairementà ce quecertainspeuventlaisserentendre(Voir supra,note9:
CharlesComte),ils ne prétendentcertainementpasdistinguerradicalementle
droit et la morale, a fortiori libérer le droit de l'emprise de la morale en
substituantà cettedernièrel'observationdesphénomènessociaux.C'esttout
au contraireen tant qu'évaluationpositive de la valeur moraledes activités
humainesque le calcul économiquesesubstitueà l'équiténaturelleclassique.
L'économiese présentedonc commesciencede la moralesocialisée,expres-
sion objectivedu progrèsdes mœurs.74 Or il se trouve que les principesde

74 C'estpourquoi Duvergierpeut écrire: «Ayant à traiter des actesrelatifs à la
transmissionde la propriété,au louagedeschoseset du travail, à la circulation
descapitaux,et ausystème decrédit fondésur la propriétéimmobilière,j'ai dû
quelquesfois chercherdes lumières dans les principesde l'économiesociale.
[...] J'aicru quele jurisconsultedevait,danssessolutions,tout en respectantle
textede la loi écrite,rechercherdansle mouvementindustriel,le progrèssocial
et les suivre». ｄ ｕ ｖ ｅ ｾ ｇ ｉ ｅ ｒ Ｌ Le droit civil françaissuivantl'ordre du Code,par
C.-B.-M. Toullier, côntinuation(article 1582 et suivants),Paris (Renouard),
1835,XVI (1 de la continuation),préface,p. xiv.
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cette sciencene sont pas moins moraux que les principes d'où procèdele
jugementen équitéselonTroplong:

«De notre temps,ce n'est que par le travail, par le travail utile qu'on peut
obtenir la considérationpublique,s'éleverà unepositionhonorée,et s'assurer
uneinfluencesérieuse.Si la force deshabitudeset lesréminiscencesd'unétatde
chosesdéjà bien loin de nous résistentencore,sur ｱ ｵ ｾ ｬ ｱ ｵ ･ ｳ points et dans
quelquesesprits, à l'empire de ces nouvelles idées, ces obstaclessont trop
faibles pour arrêterle mouvementgénéral;ils le précipiteraientau besoin.
Depuis long-tempsla moralenousavait offert un de sesplus sagespréceptes
sousune forme simpleet touchanteen nousenseignantque l'oisivetéestmère
de tous les vices.La sciencesociales'estemparéede l'axiome;elle en a fait un
de sesprincipes:ce n'estni le moins vrai, ni le moins fécond.»75

La sciencesociales'estdoncemparéede l'axiomemoralpourenfaire un de
sesprincipes.L'essentielest dit. L'économie,car c'estbien d'elle qu'il s'agit,
apparaîtdans la penséejuridique comme la sciencemorale du travail, ou
encorela sciencemoralede l'hommeconsidérépositivement,dansla réalitéde
sesactions.

Cette conceptionde la sciencesocialecommesciencemorale porte deux
conséquencessur le terrainde la méthode:le positivismelégal et le rejet de la
rhétorique.Parcequele droit dit les mœursquedécrit la science,le droit peut
seconfondreavecla loi, dont la sourcematérielleet les principesrégulateurs
sontà chercherdansles théoriesscientifiquesde la doctrine,qui garantissent
son autorité.76 Dans ce cadre, l'équitédu juge réintroduit un élément
subjectif, non scientifique, arbitraire.77 C'est encorecette coïncidencequi
lui fait préférerla sobriétédu style scientifiqueaux figures de rhétoriquequi
sontchèresà Troplong.78

75 DUVERGIER, Discoursprononcéà l'ouverturede la Conférence,le 4 janvier
1845, in: L'observateurdestribunauxXVI (1845), p. 5.

76 DUVERGIER, Discours(n. 75), p. 7.
77 «À quoi bonélaborerdesthéoriessi, commeon l'assure,l'influencedesfaits est

toute-puissance,et si l'applicationdecequ'onappelleles règlesde l'équitérend
les principesinutiles? L'équité est un mot dont on abuseétrangement:si l'on
savaitce qu'il recèled'arbitraireet de despotisme,il auraitbientôtperdutout
soncrédit [...] l'équitéc'estla raisondu juge; la loi c'estla raisondu législateur;
la doctrine est l'ensembledes déductionstirées de la loi. N'est-il donc pas
évidentquel'influencedel'équiténe doit pasl'emportersur le textedela loi, ni
mêmebalancerl'autoritéde la doctrine?»;DUVERGIER, Discours(n. 75), p. 9.

78 Rétrospectivement,c'estl'aspectde la disputequi a le plus marquéC. CHENU
dansson élogede Duvergier.Décrivantla querelle,il écrit: «Chacund'eux y
déployait ses qualités et ses armes favorites. M. Troplong, plus vif, plus
irritable et peut-êtreplus irrité. Les ardeursdu combatoccupentsa penséeet
inquiètentsonétude.Quelquequestionqu'il discute,de toussesadversaires,il
n'en veut qu'un seul. Il le chercheparmi les autres,il l'aperçoit, il l'étudie,
mesureun instantsesforces,s'élanceet prendle corpsà corps.Peuou point de
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On noteraau passageque Duvergier défendle positivismelégal non par
conformismepolitique ou refus d'une approchescientifiquedu droit, mais
tout aucontraireparcequ'il voit dansla loi et dansla soumissiondu jugeà sa
lettre le meilleur mo.yende conformer,avecla prudencequerequièrenttoutes
les réformes juridiques, le droit civil aux principes de la nouvelle science
socialedont les résultats,tirés de l'observationscientifiquedes faits, coïnci-
dentmiraculeusementavecles prémissesmoraleset politiquesde l'auteur.79

Duvergier n'est donc pas moins spiritualiste que Troplong, mais l'est
autrement.Ajoutonsqu'à l'inverseTroplongn'estpeutpasmoinséconomiste
que Duvergier. Il accordeen effet que le travail puisseêtre une propriété,et
plus précisémentun capital à faire fructifier, et va jusqu'àadmettreque les
œuvresde l'esprit, tout commeles serviceslibéraux,puissentêtreconsidérées
du point de vue desutilités matériellesqu'ellessontsusceptiblesde procurerà
leursauteurs.Ainsi, Troplongne nie pasla généralitéde l'utilité matérielle,et
accordequ'il soit possible,sous un certain aspect,de parler d'industrieen
matière de travaux intellectuels,de vente à propos de toiles de maîtres,et
d'ouvrageslittéraires.Mais il refuse,et c'estce qui le distinguede Duvergier,
de considérerque ce rapport soit le seul sous lequel il faille considérer
l'échangede travail intellectuel. Ainsi, là où Duvergier voit dans la cession
du manuscritd'unauteurunevente,Troplongrépondquesi le termedevente
est ici adéquatfaute qu'onpuisseen utiliser un autre,il masquecependantla
différence radicale entre la vente d'un bien meuble matériel et celle d'une
œuvrede l'esprit, laquellerésidedansla propriétéqui «àuxyeuxde l'art et de

ménagements.Les critiques et les rigueurs se succèdent.Les épithèteset les
exclamationsse multiplient avec une étonnantefécondité. Et c'est parfois
Horaceou Virgile qui viennent,auxilliairesinattendus,porterdansunecitation
indignée,le derniercoupà la doctrineexpirante,ou du moinsdéclaréetelle, de
l'adversaire.

Quantà Duvergier,il semblefermerl'oreille à sescontinuellesattaques.Il ne
cherchepasson guerroyantennemi,mais se gardebien de l'éviter lorsqu'il se
présente.Alors, c'estdansune ligne, dansun mot qu'il fait tenir sa réponse.»
CHENU, Éloge (n. II), p. 23. Chenu ajoute, à propos _des plaidoiries de
Duvergier: «Il n'aime pas les images et les accused'être trompeuses.Ses
plaidoiries rappellentles templesantiquesdont on dit que les figures étaient
bannies.Il ne veut rien devoir qu'à la vigoureuselogique du raisonnement.»;
CHENU, Éloge (n. II), p. 23.

79 «Cegrandmonumentde législationméritesansdoutetout notrerespect;il y a
droit, ne fût-ce que par son origine; mais ce sentimentdoit-il aller jusqu'à
repoussertoute penséede perfectionnement?»;DiscoursprononcéparM. Du-
vergier, batonniérde l'ordre des avocats,à l'ouverturede la Conférence,le
4 janvier 1845; Extrait de l'Observateurdes tribunaux (Archives judiciaires),
XVI, n. s., Paris,Bureaude l'Observateurdestribunaux, 1845,p. 8.
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la science»resteentreles mainsde l'auteur.Cette «propriété»qui désignece
qu'onappelera bien bientôtle droit moralde l'auteur,est,à la différencede la
propriétématérielle,incessible:

«C'est l'auteur, dit Troplong, qui demeure toujours propriétaire et qui a
l'honneurou le blâme de la production. Comme tel il peut donc porter la
main sur la création de son esprit et la remaniercomme"1e cultivateur qui
retournele sillon qui lui appartient.Ce n'estque commeaffaire commerciale
quesonœuvrea cesséde lui appartenir.Mais il estclair quecettealiénationn'a
pu lui enlever le droit de correction, qui est du domaine de l'art et de la
science.»80

Autrement dit, toute personneest propriétaire de son travail et de ses
facultéslaborieuses,mais il y a despropriétésqui ne s'échangentpas.Alors
qu'ondoit pouvoirmettresoncorpsà la dispositiond'un tiers,dansle louage
de servicepar exemple,on ne sauraitaliénersesfacultés intellectuellessans
manquerde respectà l'humanitémêmede l'homme,qui résideprécisément
danscettepuissancecréatricespirituelle:

«Ne dites pasque l'auteura vendusa plumeet son génie! Ne confondezpas
l'effet avec la cause,la chosecrée avec la puissancecréatrice.La causereste
dansla plénitudede sa liberté et de sonindépendance,le contratde ventede la
chosecréeen'a ni engagéni atteint la puissancecréatrice.»81

Est-ceà dire que le corps,parcequ'il est matériel, n'est pas un élément
constitutif de la personnalité,alors que la faculté de penser,ー｡ｾ｣･ qu'elle est
d'essencespirituelle, est inaliénable?Le penserserait un contresens,et Tro-
plong a eu l'occasionà de très nombreusesreprisesd'affirmer le caractère
indissociablede l'âmeet du corpsdansla personne,et la nécessitéde respecter
l'intégrité de tous les élémentsqui participentde cette dernière.Il n'est au
demeurantpaslicite devendresoncorps,et la miseà dispositionqueréalisele
contrat de louage ne saurait être perpétuelle.82 C'est bien plutôt dans le
rapportde subordinationqu'estsusceptibled'instituer la location d'ouvrage
et de servicequ'il faut cherchersoninadéquationà régler l'échangede travail
intellectuel.S'il n'esten effet ni licite ni légitime de vendresoncorps,le Code
pasplus que la morale n'interdisentqu'on placesesfacultésphysiques,son

80 TROPLONG,Traitéde la vente,ou commentairedu titre VI du livre III du Code
Napoléon,Cinquièmeédition, Paris (Hingray), 1856, l, n° 206, p. 278, cité
dansTROPLONG,ÉchangeIII (n. 10), n° 808, p. 37.

81 TROPLONG,Du mandat(n. 10), nO 225, pp. 242-243.
82 «La perpétuitérépugneà nos idées,elle est incompatibleavecles principesde

liberté que les lois modernesont établi pour les chosescomme pour les
personnes.Le droit romain n'étaitpasaussisusceptible.Il admettaitdesbaux
à perpétuité,et ne croyait pas que l'essencedu louagerépugnâtà une durée
perpétuelle»;TROPLONG,Échange1 (n. 10), n° 4, p. 72.
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aptitude au travail sous l'empire d'un tiers. On ne saurait par contre
soumettre de la même manière ses facultés intellectuelles, sa puissance
créatrice,sansabdiquersa liberté même:

«dansle louagede service,ne voyez vous pas la différence?N'est-cepas la
puissancecréatricede l'homme mêmes'engageantà créer?N'est-cepas son
activitépersonnelle,obligéeà faire commecausela chosestipulée,et semettant
au serviced'un autre dansce qu'elle a de plus libre, par une obligation qui
restreintson indépendance?»83

Un nouvel enjeu de la querelle apparaîtici: puisquepour Troplong, la
liberté de l'hommerésidedanssa faculté de penserdont dépendsapuissance
créatrice,et dèslors que le contratde louageopèrela miseà dispositiond'un
tiers de sesfacultésde travail, il ne sauraits'appliqueraux facultés intellec-
tuelles sans détruire la liberté même du contractant.Alors que la pensée
économiquedéfend la liberté de contracter à prix vénal pour tous les
travailleurs, quelle que soit la nature de leur travail, Troplong rappelle à
Duvergier que le contrat de location d'ouvrageet d'industriene porte pas
seulementsur un échanged'utilités matérielles,ou même sur un échange
d'utilités moralesmesurablesen utilités matérielles,où le produitestremisen
échanged'un prix, mais comporte encore l'institution d'un rapport de
subordinationentre les parties,que cettesubordinationrestreintconsidérab-
lementl'indépendance,la liberté destravailleurs,et ne sauraitparconséquent
convenirà desactivitéslibresparessence.Si l'avocatlouesestalents,qu'estce
qui interdira_désormaisqu'on le traite comme un homme de peine, voire
commeun domestique?Et commentce traitementserait-il compatibleavec
son ministère?

L'argument de Troplong est peut-être réversible, et l'on pourrait se
demandersi la questionn'estpas plutôt celle de savoir commentéviter que
les domestiquesne revendiquentpour leurstravauxla noblessequi s'attacheà
ceuxdesavocats... En réduisantl'obligation de faire pour autrui moyennant
un prix à un simple échangede valeursvénales,en refusantde donnerune
portéejuridique à la distinction des arts libéraux et des arts mécaniques,la
penséeéconomiquepourraitbien s'avérerincapablede justifier la subordina-
tion destravailleursmanuelsqu'instituele louaged'industrie,etc'estpeut-être
ce queTroplong redoutele plus.

83 TROPLONG,Du mandat(n. 10), n° 225, p. 243.
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III. La liberté dans le travail: le problèmede la «conductio»

On fait classiquementrésiderla légitimité descontratsde louaged'ouvrageet
d'industrie, dans leurs trois déterminationsconstitutives: le consentement,
l'existenced'uneaffaire à faire, le prix. Il suffirait donc,pourquele contratde
louage d'industrie et de service soit juste, qu'il soit consentipar les deux
parties,et qu'il existeun rapportd'égalitécommutativeentrel'affaire à faire
et le prix.

Pource qui estdu rapportentrel'affaire à faire et le prix, commeon vient
de le voir, Troplonget Duvergiers'accordent,puisqu'il n'estici questionque
de travauxmécaniques,à reconnaîtreque la justiceestdansle prix convenu
entrelesparties,puisquecettejustevaleurtient dansle rapportde la difficulté
et de l'effort, dont les partiesconviennentlibrement. Mais ces contratsne
portent pas seulementsur un échangemarchand,ils instituent encore un
rapportde subordination.Suffit-il de dire quecettesubordinationestvolon-
tairepourqu'ellesoit justifiée?C'estentoutcasce dontTroplongdoute,pour
qui un artiste,un professeur,un médecinou un avocatnesauraientconsentirà
louer leurs activitéssansvioler l'essencedecelles-ci,qui est d'être libres.

L'argumentestclassique;on sait eneffet, depuisqueRousseaus'enestpris
à Grotius,qu'enmatièred'aliénationde la liberté le consentementne justifie
pastout, et que la naturedesconventionsdoit céderle pasdevantla nature
mêmedes actesqui interdit qu'on puissevouloir aliéner ｰ ･ ｲ ｰ ｾ ｴ ｵ ･ ｬ ｬ ･ ｭ ･ ｮ ｴ sa
volonté, parce qu'une telle aliénation est tout simplement absurde. On
objectera quele louaged'ouvragen'estpasl'esclavage,que l'aliénationn'est
pas perpétuelle,il n'en reste pas moins qu'il réalise dans tous les cas une
aliénationde la liberté du travail, et dans certainscas, celui du louage de
service,une véritable mise àdispositiond'un tiers de sa personne.En cette
matière, tout est donc affaire de degré,et ce constatoblige à distinguer les
contratsde louaged'ouvrageselonleur objet et leur nature.

1) Le louaged'ouvrage,d'industrieet de service

La questionde la naturede ce contratest, d'aprèsles spécialistes,l'une des
plus difficile de cellesqui nousont été léguéespar le droit romain.84 D'après
l'historien Barry Nicholas:

84 Surcettethéoriedansle droit romain,outreBARRY NICHOLAS, An introduction
to Roman Law, Oxford (Clarendon Press), 1975 (1962), on consultera
WILLIAM A. HUNTER, A Systematicand Historical Exposition of Roman
Law in the Order of a Code, Embodiyng the Institues of Gaius and the
Institutesof Justinian(1876), reprint Holmes Beach,Florida (Gaunt & Son),
1994,pp. 338à 343.Pouruneanalysedétailléeen languefrançaise,voir FÉLIX
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«Dansunecatégorieunique,le droit romaindistinguetrois types: le louagede
chose, locatio rei, le louage d'industrie, locatio operarum, et le louage
d'ouvrage,locatio operis. Dans le louage de chose,une partie (le locateur)
placeune choseà la dispositionde l'autre partie (le conducteur)pour qu'il en
use ou en jouisse. Dans le louage d'industrie, le locateur place ses services
{operee}à la dispositiondu conducteuret dansle louaged'ouvrage,le locateur
placeun ouvrage{opus} à faire faire par le conducteur.
L'essentielpour comprendrecette terminologie qui prête à confusion réside
dansl'idée que la location est un placement.C'est la raison pour laquelle la
locationd'ouvrageet la locationd'industriesontdescontratsqui portentsur la
réalisationd'un travail, mais dansla location d'industrie,le locateurplaceses
servicesà l'extérieur,alors que c'estle conducteurdansla location d'ouvrage.
Dans le premiercas,c'estcelui qui fait le travail qui aura l'actio locati, mais
dansle secondcasil aural'actio conducti.[...l La différencedesubstanceentre
cesdeuxcontratsestunequestionde responsabilitéetde contrôle.La question
de savoirsi l'engagementà réparerune maisonseraune locatio operarumou
une locatio operis dépendradu degré de contrôle que le propriétairede la
maison exerce sur la réalisation du travail. S'il se contente de spécifier
vaguementle caractèreet la qualité du travail à faire, et laisse le détail de
l'exécutionà l'autrepartie,le contratseraune locatio operis,maiss'il supervise
le travail à chaqueinstant,ce seraune locatio operarum.»85

La doctrinesecompliquedansla mesureoù l'objet du contratpeutêtresoit
une choseexistante,soit une choseà faire, soit encorele travail lui-même,
lorsqu'on fournit à un travailleur des matières premièrespour qu'il les
transformeparexemple.Danscecas,on peutconsidérerquecelui qui fournit
la matière est le locateur de cette matière, tandis que le travailleur est le
locataire,l'objet du contratétantune choseà faire, mais on peut tout aussi
biendire quel'objet du contratestle travail queloue le travailleur,qui estpar
conséquentle locateur et que c'est le propriétairede la matière qui est le
locataire.Autrementdit, la mêmesituation juridique peut être analyséesoit
comme louage d'ouvrage (locatio operis), soit comme louage d'industrie
(locatio operarum), et alors que dans la premièrehypothèse,le travailleur
estconduit, il est le conducteurdansla seconde.Fascinantedoctrineoù l'on
està la fois gouvernantet gouverné,selonle point de vue adopté.86

OLIVIER-MARTIN, «Des divisions du louage en droit romain», ln: Revue
historiquede droit françaiset étranger,1936, pp. 419-475.

85 BARRY NICHOLAS, Introduction (n. 84), pp. 182-183.Je traduiset souligne.
86 À Rome,il semblequel'enjeudecettepermutationait étémoinsla distribution

du pouvoir dansla relation de travail que l'appropriationdu produit fini par
droit d'accession,qui peutêtrevuesoit commele fruit de la matièreou celui du
travail. On connaîtla célèbrequerelledesSabinienset desProculiensà cesujet.
JeremercieYan TRomasd'avoireu la bienveillancedem'éclairersur lesenjeux
decettedoctrinepassablementobscure.Sur le travail dansle droit romain,voir
YAN THOMAS, «L'<usage>et les <fruits> de l'esclave. Opérationsjuridiques
romainessur le travail», Enquête7 (1998), pp. 203 sq.
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Le Code civil reprendcette doctrine, de manièreassezconfusepour que
tous les.auteursse sententlibres de la reconstruire.Tous s'accordentcepen-
dant à distinguer le louage de chose du louage d'ouvrage,cette dernière
expressionrevêtantun sensgénériqueet désignanttous les louagesde travail
humainen général.

2) La dist.ributionde la conductioselonTroplong

Pourle reste,si l'on suitTroplong,quatrecasdoiventêtredistingués:le louage
d'ouvrage(locatio operis)correspondà l'engagementde faire unechosepour
un prix déterminé, l'objet du contrat est «l'affaire à faire». La location
d'industrie(locatio operarum)réalisele louaged'unequantitédéterminéede
travail, pourun tempsdonnéou pourunetâcheprécise,ce qui correspondau
casdesgensde peineou journaliers.Le louagede service,qui correspondau
casdesdomestiques,n'a paspourobjetun ouvrageou unequantitéde travail
déterminée,mais la mise à disposition d'autrui de la personnemême du
travailleur. Un dernier cas est celui des voituriers, il est sansintérêt dans la
perspectiveprésente.

En matièred'attributionde l'actio exconducti,les rédacteursdu Codecivil,
pour qui la réversibilité instauréepar la théorie romaineest une sourcede
confusion, vont s'attacherà dégagerune règle fixe. La première solution
proposées'inspirede Pothier,et consisteà identifier le conducteuraveccelui
qui reçoit le prix:

«Le contrat de louage d'ouvrageest un contrat par lequel l'une des parties
contractantesdonneun certainouvrageà faire à l'autre,qui s'obligeenverselle
de faire pour le prix convenuentreelles, que celle qui lui a donnél'ouvrageà
faire, s'obligede soncôté de lui payer.
La partiequi donneà l'autrel'ouvrageà faire s'appellelocateur:locator operis
faciendi; celle qui se charge de le faire s'appelle le conducteur,conductor
operis.»87

Cettesolution convient très bien à la location d'ouvrage(locatio operis),
danslaquellec'est l'entrepreneurqui s'engageà remettreun ouvragequi en
conduit la réalisation.

La grande difficulté de cette doctrine consistedans son application au
louaged'industrieet plus encorede service,où celui qui initie l'ouvrageveut
non seulementpayerle prix pour sevoir remettrele fruit du travail d'autrui,
mais encorediriger ce travail, par exempleen vue de faire fructifier une

87 ROBERT-JOSEPHPOTHIER, Traité du contrat de constitution de rente, du
contrat de change, du contrat de louage ... in: SIFFREIN (dir.), Œuvres
complètesde Pothier,Paris (Chanson),1821, tome IV, n° 392 , p. 350.
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matlere premlere qui lui appartient,comme c'est en particulier le cas du
salariat industriel. Étendrela solution de Pothier à tous les cas de louage
d'ouvrage,d'industrieet de servicetransformeraitles ouvriers,gensde peine
et domestiquesen conducteursdu travail qu'ils louent.

Cette solution est conformeau principe modernede l'égalité des travail-
leurs qui se voient tous ici reconnaîtrele statutd'entrepreneur,fût-ce de leur
seultravail ou faculté de travail. Elle estcependantinacceptableparcequ'elle
contredit le but du contrat de louage, qui est précisémentd'instituer la
subordinationdu travailleur à sonemployeurou à son maître.88

Les travaux préparatoiresdu Code civil se font l'expressionde cette
difficulté. Commele rapporteTroplong:

«Le Conseild'Étatavaitdéfini le louaged'ouvrage<un contratpar lequell'une
despartiesdonnequelquechoseà faire à l'autre>[note n 63]; ici la penséeétait
évidente,la personnequi paieétait le locateur,puisquec'estelle qui donnaitla
chose à faire; le dare aliquid faciendum l'emportant sur le dare aliquid
fruendum,l'ouvrier était seulconducteur.

Le Tribunat proposa de modifier cette rédaction, et sa proposition fut
adoptée.Au lieu de donnerquelquechoseà faire on mit dansla loi: <s'engageà
faire quelquechosepour l'autre>. Par là, les rôles tels que le Conseild'État les
avaient envisagésse trouvèrent intervertis. L'ouvrier devient locateur. La
premièreobligation, l'obligation dominante,fut celle de celui qui s'engageà
faire, et l'obligation de payer le prix ne fut que le corollaire de ce point de
départ; le dare aliquid fruendum l'emporta sur le dare aliquid faciendum.
L'industriede l'ouvrier fut le point capital, la basede la convention.En faisant
jouir la partie adversede cette industrie, il satisfit à la règle de CujasCujas
Jacquesque louer, c'estaliquid fruendumdare [Fenet14, p. 279 etp. 38].

Ainsi, d'aprèsla saineintelligencede notrearticle,on doit tenir pourcertain
que désormaisc'estl'ouvrier qui estvraimentlocateur,et quecelui qui le paie
est le véritable locataireou conducteur.»89

ContrePothieret le Conseild'État, la position que défendle Tribunat et
que retient le Codecivil consisteà attribuerla conductiosystématiquementà

88 Ce but esttrèsclairementénoncépar Pardessus:«La différenceentrele louage
que nous avonsnomméentreprised'ouvrageet celui du travail des ouvriers,
consistedansce que l'entrepreneurn'estassujetti,dansson travail, à aucune
dépendanceenverscelui pour qui il travaille; que l'ouvrier, au contraire,est
dansun étatde subordinationet de dépendanceenversle maîtrequi l'emploie
(PARDESSUS,Coursde droit commercial,n° 527)>>,cité parCHAMPIONNIÈRE &

RIGAUD, Traité de l'enregistrement(n. 15), n° 1473, p. 436. Championnière
ajoute: «cettedistinctionestutile; elle sertà caractérisertoutesles conventions
danslesquellesｵ ｾ ouvriers'engageà travailler, soit à la journée,soit à l'année;
il se trouve, ､ ｡ ｮ ｾ ce cas,dans la dépendancedu maître,en sorte que s'il lui
plaisaitde cesserson travail, soit au milieu de la journée,soit dansle courant
de l'année,il ne le pourraitpassansromprele contrat.»(ibid.).

89 TROPLONG,ÉchangeIII (n. la), n° 64, p. 237.

Mikhaïl Xifaras 221



celui qui initie l'ouvrage,en vue de le faire fructifier par autrui. C'estcette
solution qui a les faveursde Troplong,qui s'appuiesur Cujas:

«En suivantcette idée que le travail est un capital productif, on doit appeler
locateur, l'ouvrier qui le fournit à autrui en recevantun salaire;et la partie
adversequi le paie,preneurou conducteur.»9°

Le nerf de la démonstrationrésideen effet dansla transformationconsi-
dérablequeconnaîtla naturemêmedu contrat,qui désignedésormaisle plus
souventune situation où l'objet de la location est le travail de l'homme de
peine,considérécommeun capital productif dont le travailleur est proprié-
taire. Il va de soi, pour le TribunatcommepourTroplongquedansle contrat
de louaged'industriemoderne,c'estcelui qui entreprendl'ouvragequi dirige
le travail dessalariésqu'il payepour le réaliser.Ainsi seradésormais,et par
définition, conducteur,celui qui projette la réalisati0!1 d'un travail et qui
possède les matières premières requises, celui qui initie l'ouvrage,
l'entrepreneur,ici entendudans le sensde celui qui a quelquechose,une
propriété, à faire fructifier par le travail d'autrui. On objectera qu'il est
difficile de refuser à l'homme de peine ou au domestique le statut
d'entrepreneursi le Code civil, et Troplong avec lui, accordeque le travail
estun capital productif.

SelonTroplong, la réponsene peutrésiderque dansla distinction anthro-
pologiquedesactivitéshumaines,dansl'oppositiondestravauxintellectuels,
parmi lesquelson comptela conceptionet l'initiative d'affairèsportantsur
une choseà fructifier, et les travauxmanuelsparmi lesquelson compteleur
réalisation.On voit ici que l'oppositiondesarts libérauxet desarts mécani-
quesdéfenduepar notre auteurne joue pas seulementun rôle fondamental
dansla distinctiondu mandatet du louaged'ouvrage,mais qu'elleestencore
déterminantedans la légitimation de la version du louaged'industrieet de
serviceadoptéepar le Codecivil, selon laquellec'esttoujours l'initiateur de
l'affaire qui la conduit.

3) La distribution de la «conductio»selonDuvergier

On ne seradoncpassurprisdeconstaterqueDuvergieradoptela positiondu
Conseil d'Etat, en allouant la conductioà celui qui paye le prix, mêmes'il
n'estpasà l'initiative de l'affaire.

Pour Duvergier en effet, il n'existe que deux catégories de louage
d'ouvrage:le louaged'industrie et le louage de service.Dans le louagç de
service,«il y a engagementd'employerau serviced'autrui son activité, soit

90 TROPLONG, ÉchangeIII (n. la), n° 64, p. 234.
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physique,soit intellectuelle,pendantun certain laps de temps», tandis que
dansle louaged'industrie«il y a obligationd'exécuterpar son industrieune
œuvreconvenue».Ainsi, «dansun cas,c'estle travail lui-mêmequi estl'objet
du contrat;dansl'autre,c'estle résultatdu travail que les partiesont en vue.
Ici l'engagementest rempli s'il y a un travail assidu et convenable; là
l'obligation n'estaccompliequ'autantque l'œuvreestachevée.Enfin le prix
pour l'un dèstravailleursestdéterminéà raisondu tempsqu'il emploie,pour
l'autre, il est fixé d'aprèsl'ouvragequ'il a fait.» 9

I

On voit ce qui distinguecettetypologie de celle adoptéepar Troplong.Là
où ce dernier distingue le louage de l'ouvrage,celui du travail et celui du
travailleur, Duvergier ramène cette dernière catégorieà la seconde,dans
laquelle il inclut les gens de peine et les domestiques.Ainsi, il élève les
domestiquesau rang desouvrierset ne connaîtplus que deux régimes,celui
de l'artisanqui s'engageà faire un ouvrageet celui de ceux qui louent leur
travail à temps.Dansce nouveaucadre,le louaged'industriecorrespondà ce
que Troplong appelle le louage d'ouvrage,la locatio operis romaine,et le
louagede serviceselon Duvergier est le louaged'industriede Troplong, la
locatio operarumromaine.

Cetteprésentationoffre deux avantages:elle rend justiceaux domestiques
en en faisant des travailleurs à part entière,contre le Code, mais avec les
mœurs,et elle fixe la distribution de la conductio, sans en passerpar la
hiérarchisationanthropologiquedesactivitéshumaines.

Dansce systèmeen effet, la conductiorevient toujours à celui qui paie le
prix. C'estla solution de Pothier,mais assisesur d'autresfondements:selon
Pothier en effet, cette règle ne s'appliqueque pour le louage d'ouvrage,et
s'inverseen matièrede louagede choses,elle estpar conséquentdictéepar la
naturedeschoses,cequerefuseDuvergierpourqui le conducteuresttoujours
celui qui paie,y comprisen matièrede louagede chose(locatio rei):

«Jepensedoncqu'il faut invariablementvoir le locateurdanscelui qui s'oblige
à faire jouir de sachoseou de sontravail, qui parconséquentreçoit le prix; et
que le conducteuresttOJ,ljourscelui à qui la jouissancede la choseou le travail
profite, moyennantle prix qu'il paie. La règle ainsi poséeest uniforme pour
tous les cas;elle se fonde sur la naturemêmedesconventions,et non sur des
circonstancesaccessoires.»92

La solution de Pothierest donc généraliséeet trouve son fondementnon
plusdansla naturedeschoses,maisselonla seulenaturedesconventions,qui
fixe les partiesdansdeuxrôlesprécis:celui qui paiepour profiter, et celui qui

91 DUVERGIER, Droit civil (n. II) XIX (continuationIV), n° 333, pp. 383 et 384.
92 DUVERGIER, Droit civil (n. II) XVIII (continuationIII), n° 5, p. la.
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reçoit un salaire pour faire profiter. La solution de Duvergier est donc
particulièrementradicale.Le droit distingue trois espècesde louage (chose,
industrie, service), mais ne connaît désormaisplus que deux catégories
d'hommes:celle du salariéet celle du conducteur.

On voit ce qui peut, danscette théorie, inquiéterTroplong: qu'il soit fait
appel au louage d'ouvrage,d'industrie ou de service, quelle que soit la
signification qu'on donneà cestermes,celui qui paieconduit toujours,celui
qui reçoit le prix perd toujours le contrôle de la réalisationde l'affaire en
cause,mêmesi cetteaffaire estun servicelibéral ou une œuvred'art. Autant
on ne sauraitle suivre lorsqu'il reprocheà Duvergierd'êtrematérialisteou de
vouloir niveler les hiérarchiessociales,autantil esttout à fait indéniableque
dansle systèmeproposépar Duvergier,les activitéslibéralessontsalariées,et
que le salariéest subordonnéà celui qui le paie, ce qui n'estpasacceptable
pour les travailleursintellectuels,fussent-ilsconsentants.

Autrementdit, il est justeque la propriétése prolongedansle pouvoir de
faire fructifier sachosematérielleenemployantdestravailleursmanuels,mais
la richessene sauraitjustifier le pouvoir dansla sphèredesbiensmorauxoù
c'estl'honneuret le géniequi donnentle droit de seconduiresoi-même.

IV. Conclusion

Au termede cettelonguequerelle,il estdifficile de proclamerle vainqueur,le
plusvraisemblableétantquelesdeuxlutteurssesontmutuellementvaincusau
termed'un combaten trois manches.

La premièremanchefut celle des valeursmorales,et l'on a vu que l'un
commel'autre professentles mêmes,celles du christianisme,mais que Tro-
plong va les chercherdans l'autorité des Anciens, tandis que Duvergier les
trouvedansles mœursquedécrit la scienceéconomique,danslaquelleil voit,
à la suite de PellegrinoRossi,la «sciencemoralepar excellence».93

La secondemanchefut celle,politique,de la conservationde l'ordre social,
pour lequel nos auteursmontrent le mêmeattachement,mêmesi Troplong
voudraitqu'il sereflètedansle régimedescontratset soit fondésur l'honneur,
et queDuvergiersesatisfaitdele voir expriméparle libre jeu du marché,dans
l'inégalerémunérationpécuniairedestravaux.

C'estdoncla troisièmemanchequi fut décisive;elle sedéroulasur le terrain
de la cohérenceinternede la théorisationdu régimedu travail salarié.

En voulantfonderle droit desbienssur lesprincipeséconomiquesde l'égale
libertédestravailleurs,Duvergierdoit renoncerà fonderlecontratdelouagesur

93 PELLEGRINO ROSSI, Observations(n. 8), p. 34.
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la naturedeschoses,poursecontenterdesprincipesqui dériventdela naturedes
conventions:le justeprix et le consentement.Ce faisant,il rendcomptede la
légitimité de l'échangede valeursmatériellesque réalisele contratde louage,
mais pas du rapport de subordinationqu'il institue. En faisant résider la
rationalitédu contratde louaged'industriesur la seulejusticecommutative,
c'est-à-diresur le rapportdeproportionentrele salaireet la valeurproduite,la
penséeéconomiques'interdit de penser,et donc de justifier, la distribution
unilatéralede la conductioqui caractérisele droit moderne,la subordination
dansle travail instituéeparle contratde louage,ou plusexactement,elle le fait
reposersurle seulconsentementdestravailleursconduits,aurisquepolitiqueet
socialquecesderniersneseravisent.Notonsaupassagequecetteremarquene
vise passeulementla prétentionà justifier le contratde travail au moyende
l'analyseéconomique,maisencorecelled'enproduirela critiqueenseconcent-
rantsur l'absencedeproportiondanslesvaleurséchangées(la plus-value).

Troplong,poursapart,proposeun fondementanthropologiquesolideà la
subordinationdans le travail, au prix toutefois de l'introduction dans le
raisonnementjuridique d'une prémissequi vide largementde son contenu
positif le principe de l'égaleliberté despersonnes,en refusantd'appliquerce
principe à la sphèredu travail.

Autrementdit, Duvergierparvientbienà penserla libérationdu travail, qui
fait déchoirles arts libérauxde leur supériorité,maisne parvientpasà penser
la liberté dans le travail, dont ces mêmes arts libéraux sont pourtant le
sanctuaire.De cette confrontationentre deux conceptionsde la liberté, il
résulteune fragilisation considérablede la justification de la subordination
danstout engagementà travailler pour autrui. Duvergiernous convaincen
effet de la nécessitéd'étendre l'égale liberté des personnesà celle des
travailleurs,et Troplong semblebien avoir raison lorsqu'il souligne que le
louage institue un rapport de subordinationqui contredit la liberté des
travailleurs, et que ne justifie pas leur consetltetIletlt.Tout se passedonc
commesi la sciencejuridique, qu'elle resteclassiqueou qu'elle s'ouvreà la
sciencesociale, échouaitdans sa tentative d'apporterune réponsemorale
satisfaisanteà la questionsociale. On peut y voir l'échec des prétentions
dogmatiquesde l'économie.
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