CHOIX DE PREFACES DE TROPLONG
ET PRESENTATION

1. Des privileges et hypothéques (1833)

Troplong choisit habilement son premier sujet ; le régime hypothécaire est sans
doute la partie la plus faible du Code, trés inférieure techniquement & la loi de
brumaire an VII. La réforme hypothécaire a donné lien & une abondante doctrine
critique (Jourdan, Wolowski, Valette) ; c'est la grande question législative de la
premiére moitié du XIX éme sidcle. On sait que les travaux parlementaires, commencés
sous la monarchie de Juillet, se continueront activement sous la Seconde République
(grice & Valette, notamment), mais n'aboutiront que trés partiellement avec la loi du
23 mars 1855 (J.-L. HALPERIN, Histoire du droit privé frangais depuis 1804,
PUF, 1996.97). Troplong défend ici de facon caractéristique une position moyenne, le
systeme du Code, qui n'est pas si mauvais, peut étre amélioré ; il propose donc la
transcription des aliénations et la publicité des constitutions de droits réels, mais défend
le caractere occulie des hypotheques légales de la femme maride et des mineurs.

PREFACE

Iste prafationes , et libentiiss nos ad
lectionem proposite materia producunt

(CAIUS, 1. I. D. de Orig. Juris.)

“La matiére des hypothiques, disait M. Réal, est sans contredit la plus importante de toutes
celles qui doivent entrer dans la composition d'un Code civil. Elle intéresse fa fortune mobiligre
et immobiligre de tous les citoyens. Elle est celle & laguelle toutes les transactions sociaies se
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rattachent. Suivant la manigre dont elle sera traitée, elle donnera la vie et le mouvement au crédit
public et particulier, ou elle en sera le tombeau.”

On ne trouvera rien d'exagéré dans ces paroles, si 'on considére que c'est I'hypothéque qui
conserve aux familles le précieux patrimoine des épouses, qui protége la fortune de ceux a qui
leur age ou leur incapacité morale ne permet pas de surveiller leurs intéréts, qui soutient ou
reléve le crédit du particulier, qui favorise le placement des capitaux étrangers au commerce, qui
porte e numéraire au secours de I'agriculture et des spéculations civiles, et qui enfin, comme un
puissant levier, donne le mouvement aux plus importantes transactions, par cela méme qu'elle
les environne des plus solides garanties.

Cette influence journaliére et immédiate de I'nypothéque sur la propriété et la circulation des
capitaux, a souvent fait élever des plaintes améres sur la complication des rouages qui servent
la mettre en action. Je reconnaitrai, tant gu'on voudra, que notre régime hypothécaire est
susceptible de grandes améliorations. Mais espérer que I'on pourra jamais y introduire cette
simplicité de combinaison qui séduit dans la pratique, et que I'on envie au coupon des rentes sur
I'état ou au billet de banque, me parait a la fois un désir irréfléchi et une utopie impossible a
réaliser. Le régime hypothécaire restera toujours la partie la plus ardue du Code civil. Car il
remue les intéréts les plus nombreux et les plus graves, il met en conflit les droits les pius
opposés et en méme temps les plus dignes de faveur ; et le [égislateur manquerait & sa mission
si, par amour pour une simplicité systématique, il les courbait tyranniquement sous un joug
absolu, plutdt que de les concilier par des tempéramens opportuns, au risque de sacrifier la
simplicité a fa justice civile. Lorsque la civilisation a développé chez un peuple un grand
mouvement de transactions et d'affaires, la législation est toujours assez simple quand elle est
nettement formutée, quand les solennités qu'elle emploie sont, quoique nombreuses, claires et
commandées par I'utilité, quand leur é&tablissement est mitigé dans I'application par un large
principe d'équité. Aprés tout, cette simplicité dans les lois, dont je vois quelques esprits si
préoccupés, n'est qu'un leurre funeste, une promesse féconde en déceptions. Napoléon qui a
imprimé sur le Code civil les traits de cet étonnant génie qui brilla dans le gouvernement de I'état
autant qu'a la téte des armées, Napoléon a dit, a propos du régime hypothécaire, ces mots
profonds gu'il faut sans cesse rappeler aux hommes superficiels que !a difficulté effraie, et qui ne
révent la simplification indéfinie de la législation que pour se dispenser de la méditer : “Depuis
que j'entends discuter le Codg civil, je me suis souvent apercu que la trop grande simplicité dans
2 Iégisliation est I'ennemie de la propriété. On ne peut rendre les lois extrémement simples, sans
couper le neeud plutdt que de le délier, et sans livrer beaucoup de choses a I'incertitude de
larbitraire... Que la loi soit moins simple, pourvu gu’elle soit conforme aux principes de la
justice civile (1)."

Si j'avais un reproche & adresser & notre régime hypothécaire, ce serait bien plut6t d'avoir
visé & une simplicité trop grande dans I'organisation du systéme de l'aliénation des droits réels,
et d'avoir exposé, par une trop grande sobriété dans les formes, les acquéreurs et les préteurs &
des mécomptes désastreux. Le systdme qui consacrait le secret de I'hypothéque, et qui
dispensait le créancier de I'assujettissement & la spécialité et & 'inscription, était, au premier
coup d'eeil, le plus simple, puisqu'il était le plus avare des solennités génantes. C'est en partie
sous ce rapport qu'il fut défendu par M. Bigot de Preameneu, dans le travail qu'il fournit au
conseil d'état, pour repousser les innovations de fa loi de I'an VI, et faire ressortir les avantages

(1) Confér.,t. 7,p. 118.
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de I'ancienne jurisprudence. Mais qui pourrait nier aujourd'hui que cette simplicité ne ot Ia ruine
du crédit et la source intarissable de longs et inextricables litiges ? En effet, les idées ont bien fait
du chemin, depuis M. Bigot et le petit nombre des conseillers d'état, qui réchaufferent, lors de la
discussion du Code civil, les prédilections du chancelier d’Aguesseau pour Fhypothégue occulte.
Dans un pays comme la France, ol la publicité a pénétré partout comme base de la confiance
des gouvernés dans les gouvernans, la raison publique ne sait plus comprendre comment fa
confiance entre particuliers pourrait s'établir sur le secret dans les affaires privées et sur les
apparences souvent trompeuses d'un crédit qui veut échapper aux investigations.

Ainsi donc, pour raisonner sans préjugés sur le mérite du systéme hypothécaire qui nous
régit, deux conditions sont indispensables ; résister a ce désir de simplicité qui est incompatible
avec la matiere méme des hypotheques, et de plus, accepter comme seul point de départ
possible I'état des choses sanctionné par le Code civil. Quicongue voudrait enlever au législateur
le libre emploi de formes, mémes multipliées, et subjuguer les transactions civiles sous le
niveau d'une simplicité toujours arbitraire, méconnditrait les progrés de la science législative.
Quicongue voudrait remonter dans le passé pour ressusciter les institutions surannées de notre
ancien droit hypothécaire, ne serait pas de son temps, et faillirait aux legons de F'expérience.

La question, qui s'agite aujourd’hui parmi les jurisconsultes frangais et étrangers, est de
savoir si le Code civil donne aux acquéreurs et aux créanciers le plus grand nombre de garanties
désirables, ou bien s'il n'y aurait pas moyen d’augmenter ces garanties, en élargissant le principe
de la publicité, et en le faisant pénétrer dans les hypothéques [égales des femmes et des
mineurs, et dans l'aliénation de tous les droits de propriété. C'est entre les partisans du sfafu
quo, et ceux qui sollicitent les innovations que j'indique, qu'est aujourd’hui la lutte. Car, je ne
compte pas cette petite secte, qui affiche la prétention de reconstituer & neuf la famille, la
propriété, le droit de succession, toutes les relations de la vie sociale, et qui a proclamé sur le
régime hypothécaire des conceptions, qui peuvent marcher de pair avec ce qu'on trouve de plus
extraordinaire dans le corps de ces doctrines. Le jurisconsulte de cette école spéculative est
M. Decourdemanche, qui dépense beaucoup d’esprit & son service. Aprés avoir fait une brochure
pour améliorer le régime hypothécaire, M. Decourdemanche a fini par le trouver décidément
mauvais, méme avec les perfectionnemens dont il avait cru pouvoir I'enrichir. Il pense que
I'hypothéque est contraire aux principes de justice, qui doivent régler les rapports des hommes
enire eux ; qu'elle est attentatoire au crédit public et anti-productive (2) ; qu’on doit la proscrire
avec la méme sévérité que le prét sur gage mobilier, parce gu'elie elle immorale, et qu'elie ne
tient aucun compte de la bonne foi, etc. Il ne traite pas avec plus de faveur les privilages sur les
meubles et sur les immeubles (3). 11 en propose en conséquence rabolition, et demande qu’on
interdise au débiteur de créer des hypothéques. Au systéme hypothécaire, il substitue une vaste
mobilisation du sol que I'on assimilerait aux rentes sur I'état. La propriété, dégagée de tous
droits réels et hypothécaires, se transmettrait sans entraves, et par |2 des valeurs énormes
seraient rendues a la circulation. Le propriétaire qui aurait besoin d'argent, et qui aujourdhui
n'emprunte que parce qu'il ne peut pas vendre d’'une manigre opportune (4), se déferait de son
immeuble avec fa plus grande facilité, et en trouverait toujours un prix avantageux. Au lieu de

(2) Lettres sur la Législat., let. 8, p. 18 et 19. Ces lettres ont 6t6 imprimées aux frais de la société saini-simonienne, et
publiées dans /e Globe.

(3) Lettre 7.

(4) Rien n'est plus faux. Celui qui emprunte est toujours mu par I'espoir de retrouver plus tard le capital prété sans se
priver de sa propriété, qui est fa chose & laquelle 'homme tient le plus, et a laguelle il ne se décide a renoncer qua la
derniére extrémité. En général, il est rare que celui qui veut vendre ses biens pour réaliser, ne le fasse pas avec avantage, il
agit avec discernement et sans précipitation.
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contrats d'hypotheque ou d'antichrése, ii n'y aurait plus que des ventes a réméré. L'emprunteur
passerait sous le nom du préteur, le nombre de pigces de terre, qui serait nécessaire pour
garantir la somme prétée, et il se ferait remetire une promesse de revente pour I'épogue ol il
rendrait la somme avancée. Si le préteur vendait a un étranger avant le délai convenu, [a vente
serait valable, aucune clause résolutoire ne pourrait y porter atteinte. Mais le débiteur aurait une
action en indemnité, et il est a croire que cette action serait presque toujours utile, car ceux qui
prétent sont ordinairement solvables.

Par ce moyen Ia législation serait simplifiée, la confiance renaftrait, les proces et les frais de
justice ne dévoreraient pius ia substance du pauvre citoyen, la bonne foi présiderait & toutes les
affaires, et probablement nous serions tous comme le sage Zénon,

“Liber , honoratus, pulcher , rex denique regum
“Praciput sanus, nisi cum pituita molesta est.” (5)

Mais laissons les impraticables réveries de cette école. Nous ne voulons nous occuper ici
que des opinions éclairées par I'expérience ou susceptibles d'entrer dans le domaing des faits.

Et d'abord, jetons un coup d'eeil sur les essais de systéme hypothécaire opérés depuis
quelques années chez des nations voisines, qui rivalisent avec nous de lumigres et de
civilisation. L'étude de la Iégislation comparée est la meilleure manigre d’approfondir les grandes
questions que présente la science du droit.

(... Analyse des “codes hypothécaires” de Naples et du Piémont d'un ctté, de Baviere, de
Lombardie et du Piémont de l'autre. Cette étude est menée & partir de divers articles de la
Thémis, notamment cefui de Jourdan, T. 5, p. 225)

Toutes ces réformes, réalisées ou projetées en pays étranger, avec plus ou moins d'étendue,
doivent avoir pour nous une importance d'autant plus grande, qu'il existe en France une opinion
sinon générale, du moins tres-imposante, qui tient en grande méfiance le systeme hypothécaire
qui nous régit. Aprés I'enthousiasme que le Code civil excita a sa naissance, sont venus la
réflexion qui a refroidi bien des admirateurs, et la pratique qui a fait naitre plus d'un mécompte.
La critique a élevé sa voix ; et quand elle a eu pour organe des hommes tels que l'infortuné
Jourdan, ravi trop tot 2 la science du droit qu'il éclairait de la vive lumidre de ses apergus
historiques et philosophiques, elle a parlé un langage véhément, incisif, je dirai presque
accusateur. Le travail hypothécaire du législateur de 1804 a été immolé sans pitié aux
conceptions plus avancées de nos voisins d'Aliemagne ; I'ceuvre de Napoléon, de Portalis et de
Treilhard a été stygmatisée, comme un chaos d'é/émens hétérogénes, de dispositions
inexplicables, d'antinomies insolubles, ne produisant que tourment pour les interpréfes et procas
pour les justiciables (6). Puis, est entré dans la lice un homme que 1a France pleure encore, ce
Casimir Périer qui voulut I'ordre avec la fermeté d'un grand caractére, et le progrés avec la
maturité d'un génie sage et prudent. Notre systéme hypothécaire |ui avait paru tellement vicieux,
gu'en 1827 il ouvrit spontanément un concours, pour indiquer les améliorations, qui pouvaient
ui rendre la confiance publique, et il créa un prix de 3000 francs pour I'auteur du mémoire qui
aurait le migux atteint ce but. “Depuis long-temps (&crivait-il aux journaux le 5 février 1829),
tous ceux qui s'intéressent @ la prospérité sociale s'affligent d'en voir le développement entravé
PAR LES VICES DE NOTRE SYSTEME HYPOTHECAIRE, dont les principaux effets sont

(5) Horace, éptt. |, in fine .
(6) Thémis, t. 5, p. 228, 229. Voir aussi, p. 481, et t. 6, p. 193.
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d'éloigner les capitaux des préts sur immeubles, et de maintenir la disproportion considérable et
facheuse qui existe entre I'intérét dans les emprunts sur la propriété, et celui que présentent les
autres opérations de méme nature. Le commerce et I'agriculture réclament également, dans cette
partie de notre Iégislation, des améliorations qui permettent d'étendre le crédit dont I'un et I'autre
éprouvent un si grand besoin, en I'assurant sur la base 2 Ia fois la ptus large et la plus solide, sur
[a valeur immense de notre sol.”

()

Une légistation sur laguetle pése une improbation venue de si haut , et si solennellement
manifestée, ne saurait étre absoute, ni par le grand nom de ses auteurs, ni par les imitations
qu'elle a produites au dehors, ni par les apologies incomplétes (7) de quelques uns de ses
partisans. Le gant lui a été jeté ; il faut qu'elle le reldve, et qu'elle vienne rendre compte des
principes qu'elle a préférés, et des motifs de son option. Cependant jusqua ce jour la critique a
parlé seule, et le défense est restée muette. Est-ce donc a dire que la cause est définitivement
perdue ?

Pour moi, je ne veux me constituer ni le défenseur absolu, ni I'adversaire exclusif du régime
hypothécaire, objet de tant d'attaques. De grands défauts existent dans le Code ; des lacunes
facheuses s'y font remarquer. Mais a tout prendre, ses vices ne sont pas tous aussi énormes, ils
ne sont pas aussi nombreux que le pensent ceux qui lui reprochent de nuire au crédit, dont
devrait jouir a propriété fonciere. Peut-8tre que, sous ce dernier rapport, on ne fait pas assez
d'attention gu'on veut rendre le régime hypothécaire responsable d'un état des choses, qui tient,
en partie, a la nature méme de la propriété.

Quelque simple qu'on suppose la saisie immobiliére, qui est la sanction de I'hypothéque, il
faudra toujours des formalités assez lentes et méme assez dispendieuses pour arriver a
I'expropriation. Le crédit n'est pas le seu! qui ait droit 2 des garanties. La propriété n’est pas
moins fondée a en réclamer ; car elle est le plus précieux de ces biens inestimables, pour
lesquels I'nomme demande a la société toute sa sollicitude. Or, pour que la propriété soit
gfficacement garantie, il est indispensable que le débiteur, qui I'a offerte comme sQreté, trouve
dans des formalités prudentes, la certitude que ses créanciers n'abuseront pas de sa position, ne
s'enrichiront pas injustement a ses dépens, et feront vendre son immeuble a sa vraie valeur. Il
faut, de plus, des précautions pour que la brusquerie des préteurs ne trouble pas violemment la
possession des tiers détenteurs, et consente a entrer avec eux en compte de leurs améliorations.
Enfin, les créanciers eux-mémes doivent &tre rassurés contre la crainte que I'un d'entre eux ne
s'empare, sans droit, du gage commun. Tous ces intéréts compliqués et divers ne sauraient 8tre
pris en considération, sans refarder la rapidité des poursuites, et par conséquent le paiement de
ce qui est d.

Il suit de la qu'un inconvénient grave, et découlant nécessairement de fa nature méme de la
propriété, sera toujours inhérent au prét hypothécaire. C’est que le préteur ne peut espérer une
prompte rentrée dans son capital, si & I'échéance le débiteur ne paie pas volontairement ; et cet
inconvénient se présente d'autant plus fréquemment, qu'en général ceux qui empruntent sur
hypothéque manquent de crédit personnel, gu’on préte plutdt au sol qu'a eux-mémes, et qu'une

(7) Dissert. sur le régime des hypothaques, par M. Hennequin (Thémis, t. 4, p. 352 et suiv.). Ce célébre avocat est
loin d'avoir abordé toutes les objections.
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dette contractée par un propriétaire foncier en amenant ordinairement une autre, 'expropriation
forcée est le terme ol aboutit son dérangement.

()

Placez au contraire le préteur en présence d'un commergant en possession de tout son
crédit. Quelle immense différence ! Il n'en est pas ici comme du propriétaire inconnu qui, ses
titres en main, est obligé de solliciter le secours du capitaliste. Le négociant accrédité n'a pas
besoin d'aller au-devant des écus ; ce sont eux gui viennent le trouver. Son crédit vaut un titre
authentique, son renom égale toutes les garanties. Quiconque a un excédant sur ses revenus, cu
un capital disponible, s'empresse de e déposer chez Iui, en se contentant du modique intérét
qu'il ui platt de fixer. Car c'est lui qui dicte la loi, et non qui 1a regoit ; le préteur se croit méme
heureux qu'il accepte ses fonds, dont peut-&tre il ne saurait que faire, et il trouve une
compensation suffisante de la diminution du taux des intéréts dans la certitude d'étre remboursé
sans frais et sans longueur, souvent & sa simple réquisition. Tels sont les avantages de préter &
la personne plutdt qu'a fa chose, au crédit plutdt qu'a la propriété. Le vrai crédit personnel est
toujours prét a rendre, la propriété toujours disposée a différer.

()

Mais cette supériorité du crédit sur le gage immobilier apparait en caractéres bien plus
éclatans, quand c'est I'état qui emprunte, et que la sOreté du grand livre de la dette publique est
protégée par I'ordre intérieur, par la paix du dehors, et la fixité de la constitution. De tous les
placemens de fonds, ceux qui offrent le plus de commodité, de sCreté et d'avantages, sont alors
les achats de rentes sur I'état. La facilité des transferts, la puissance de 'amortissement, les
chances d'élévation du capital, alors que I'avenir est exempt d'inquiétudes, le paiement régulier
des intéréts dans les localités les plus reculées, tout concourt 2 faire affluer les capitaux dans
cette direction, et & les détourner des préis sur hypothéque. Epuisez les combinaisons les plus
ingénieuses de la Iégislaticn, et vous ne pourrez faire qu'un simple propriétaire soit aussi
solvable que I'état placé dans une situation paisible, que le crédit d'un seul vaille le crédit de
tous. Il faut donc accepter cet état de choses, ou bien se créer des chimares.

L'épogue & laquelle Casimir Périer faisait appel aux jurisconsultes réformateurs, était celle
d'une figvre industrielle inouie dans nos annales, et d’'une confiance illimitée dans les fonds
publics. La paix ouvrait au commerce de vastes débouchés ; I'activité francaise se portait avec
une ardeur impétueuse sur tous les genres de spéculation ; la bourse, s'appuyant sur ia situation
florissante du pays, et sur la confiance qu'inspirait I'avenir, attirait a elle une masse énorme de
capitaux, les uns pour se caser paisiblement, les autres pour courir les chances de 'agiotage.
N'était-ce pas une conséquence méme ce cet état prospére, que les préts sur hypotheque fussent
sacrifiés & des placemens, qui souriaient davantage a Ia tendance des esprits, et aux besoins de
2 société ? Je suis peut-8ire dans l'erreur ; mais je m'étonne, que I'esprit juste &t profond de
Casimir Périer ait imputé aux vices seuls du régime hypothécaire, cette préférence pour des
opérations d'un autre genre.

Mais que la chance tourne, que le crédit soit ébranlé, que I'état soit en proie au génie des
révolutions ; alors les capitaux abandonneront le commerce, les rentes sur le grand-livre seront
délaissées, et les préts hypothécaires auront toute la faveur, parce que s'ils ne sont pas les plus
commodes, ils remplissent du moins toutes les conditions de solidité et de sQreté dont
manquent les autres spéculations. Ainsi, chague reméde a sa vertu, chague combinaison sa
revanche et son temps d’opportunité. On a dit des hommes non omnia possumus omnes. |} faut
le dire aussi des institutions.
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Cessons donc de demander a la législation hypothécaire des effets qu'elle ne pourra jamais
produire.

()

Un bon systéme hypothécaire ne saurait &tre congu, sans se coordonner avec le droit qui
préside a la transmission de la propriété. Les rédacteurs du Code civil I'avaient senti : car ils
avaient proposé un projet d'articles, d'oll il résultait que les actes translatifs de propriété ne
pouvaient &fre opposés a des tiers, quand ils n'avaient pas été transcrits (8). C'était persister
dans le systéme adopté, aprés de longues méditations, par la loi de brumaire an VII. Mais cette
proposition fut écartée au conseil d'état par I'influence de M. Tronchet, qui la qualifia de
agésastreuse. Ce jurisconsulte soutint que celui qui achdte, n'a pas besoin que 1a loi pourvoie
d’une maniére particuliére a sa sOreté.

(... Suit I'étude des inconvénients du défaut de publicité des transferts de propriété a titre
onéreux)

En somme, de grandes défectuosités existent donc dans la loi, tant en ce qui regarde
I'acquéreur qu'en ce qui concerne le préteur. Elle pouvait les protéger plus qu'elle ne I'a fait ; elle
devait sous certains rapports entrer plus franchement dans les voies salutaires de la publicité.
Mais ce n'est pas a dire pour cela, que dans d'autres circonstances, elle ait eu tort de faire
prédominer sur les droits hypothécaires, d'autres droits plus favorables. C'est ici qu'un sage
éclectisme doit guider la marche de la critique.

Une réforme qui, a2 mon avis, doit précéder toutes les autres, c'est I'établissement d'une
formalité extrinséque, véhicule d’'une grande publicité, et destinée a opérer la translation des
droits de propriété & I'égard des tiers. L'abandon du systeme de la loi de brumaire an VII, sur
I'aliénation des droits réels, est la véritable cause du trouble qui se fait remarquer dans tout le
systeme hypothécaire du Code civil, et de I'incohérence qui régne dans plusieurs autres de ses
parties (9). On a vu tout-a-I'heure dans quel dédale d'embliches inévitables cette absence d'une
tradition publique de fa chose aliénée, jette les acquéreurs et les préteurs. Par 13, le systéme
hypothécaire s'est trouvé frappé au ceeur. Car, bien qu'en fait, les exemples de fraude n'aient pas
été peut-8tre aussi fréquens que pouvaient le faire supposer I'incurie et la mollesse de la loi,
néanmoins la crainte existe. Elle paralyse beaucoup d’opérations de prét, elle affecte te crédit
particulier.

On objectera peut-&tre que cette Iégislation qui me paralt grosse de tant d'inconvéniens, na
cependant pas empéché que d'immenses opérations ne soient faites sur Ia propriété ; que c'est
précisément depuis la promulgation du Code civil, qu'ont pris naissance ces nombreuses
acquisitions de vastes domaines, revendus ensuite en détail, morcelés en petites fractions, et mis
a la portée du modeste capitaliste des campagnes. Mais je répondrais que si ce grand et heureux
résultat a été obtenu, c'est malgré les défauts du Code civil, et par I'effet de causes si puissantes,
que l'imperfection de la loi na pu comprimer leur action. D'une part, les opérations d'achats et
reventes en détail ont présenté jusqu'a ce jour des bénéfices tellement considérables, qu'on a pu
négliger les chances de pertes, qui se tirent du défaut de publicité des droits réels ; d'autre part,
I'amour de la propriété a jeté de si profondes racines et fait tant de progres, que ce sentiment n'a

(8) Contfér. t. 7, p. 223.
(9) Ces incohérences ont &té relevées par M. Jourdan, dans une dissertation sur la translation du droit de propriété, t.
5, p. 481,



196 REVUE D'HISTOIRE DES FACULTES DE DROIT

pas toujours calculé les dangers auxquels il s'exposait en se réalisant. Le cultivateur économe,
comme il y en a en France un nombre infini, fait consister toute son ambition, ou a devenir
propriétaire, ou a agrandir le patrimoine de ses péres. Lorsque par ses sueurs, il a conguis une
modique somme d'argent, son premier besoin, son unique désir c'est d'acheter un champ. Les
jeux de bourse, les préts commerciaux, lui sont inconnus. Homme de travail et de peine, il ne
cherche pas méme a utiliser son capital par un placement hypothécaire qui lui donnera 5 pour
100 d'intérét, sans rien faire. Ce gain ne suffit pas pour lui. 1l aime bien mieux acheter un
morceau de terre qu'il cultivera lui-méme, et qui le paiera bien plus largement de tous ses
sacrifices. En un mot, un placement en biens immobiliers est le seul auguel it aspire, parce qu'il
répond & toutes ses habitudes, parce qu'il satisfait tous ses goQts d’occupations, parce qu'il lui
offre la plus grande somme de bénéfices. Voila dans quelles prédispositions il faut chercher la
cause du grand mouvement imprimé depuis plusieurs années aux opérations sur la propriété.
Les spéculateurs ont exploité un penchant sage et moral, que la révolution de 89 a fait naitre
dans la classe agricole, en I'associant & la propriété ; ils ont ouvert a son esprit d'ordre et
déconomie une voie nouvelle pour se satisfaire. Mais si la confiance dans le sol s'est trouvée
plus forte que jamais, ce n'est pas au systéme du Code sur I'aliénation des droits réels, qu'il faut
en faire honneur ; car il a beaucoup fait pour la comprometire et la dégoQter. Ainsi donc, que
d'heureux symptomes auxquels ce systéme est étranger ne fassent pas illusion au législateur ;
qu'il ne s’endorme pas sur des dispositions dont les inconvéniens sont palpables, et qui auraient
pu faire beaucoup plus de ma!l encore, si la nation n'était meilleure que ses lois. Dans un
moment oll la division des terres sauve la France des horreurs de I'anarchie, c'est presque pour
le 1égislateur un devoir de reconnaissance, de constituer la propriété sur ses bases les plus
solides, et de la dégager des entraves, qui pourrait éloigner d'elle la confiance des hommes
prudens et des caiculateurs.

()

Il résulte de ces observations que Ia loi de brumaire an VI, par sa sagesse et la juste mesure
de ses combinaisons, doit avoir chez nous la préférence sur tous les autres systémes connus. Il
n'y a qu'un seul point, sur lequel elle soit restée en arriére des iégislations allemandes. C'est
quelle n'a ordonné que la transcription des actes fransialifs de biens et droits susceptibles
d'hypothéques, tandis que toutes les aliénations de démembremens quelconques de la propriété,
tels que servitudes, droit d'usage ou d'habitation, baux, etc., doivent &tre connus. Il faut que les
mémes précautions qui protégent les uns contre les autres, les créanciers hypothécaires du
méme débiteur, viennent préserver des emblches de la mauvaise foi les acquéreurs du méme
vendeur. Par ce moyen, celui qui achéte ne craindra plus fa concurrence d'acheteurs latens, qui
viendraient le dépouiller ; celui qui prend un immeuble & hypothéque, n‘aura pas a redouter que
son débiteur soit évincé par des ayant droits, porteurs de titres plus anciens. Enfin, ni I'achetedr,
ni le préteur ne seront exposés & souffrir, des diminutions de I'immeuble dont ils n'ont pas eu
connaissance lors du contrat ; tous les droits réels, qui pesent sur les immeubles, seront
connus, sans que le droit de propriété éprouve des génes ou des atteintes.

Une seconde réforme, sur laguelle nous nous séparerons ouvertement des partisans absolus
de la publicité, c'est linscription des hypothéques Iégales des femmes et des mineurs. Nous
pensons que sous ce rapport, le Code civil répond mieux que tous les autres systemes, aux
besoins de la société ; aux principes du droit ; aux régles de la logigue.

La discussion qui s'éleva a cet égard, dans le sein du conseil d'état, et qui fit triompher le
sage éclectisme que nous défendons est un modele de force, et une source de lumigres.
Cambacéres, Portalis, Bigot, y portgrent feur esprit net et judicieux ; le premier Consul v jeta ces
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apergus profonds, qui signalent le génie. On a dénigré le systéme ; mais on n'a jamais répondu
aux argumens victorigux sur iesquels il repose.

Ses adversaires ne veulent voir qu'un c6té de la question, 1a facilité des préts hypothécaires ;
c'est & cela qu’ils exigent que tout soit immolé. Mais il est un autre point de vue plus moral et
plus grand, I'intérét de la famille et de P'état, qui seraient ébraniés, si les dots des femmes &t le
patrimoine des mineurs n'étaient mis a I'abri des dissipations et des larcins. Voila 'intérét qui fut
défendu avec énergie au conseil d'état. On posa ainsi la question : faut-il que les préteurs, qui
peuvent dicter 1a loi du contrat, soient traités plus favorablement que les femmes et les mineurs,
qui ne peuvent pas se défendre? Ramenée sans cesse a ces termes par la vigoureuse dialectique
du premier Consul, Ia sofution du probléme ne pouvait &tre douteuse, et il fut décidé que /a
s0ret¢ de la femme et du mineur devait étre préférée a celle des acquéreurs et des préteurs (10) ;
rien ne saurait ébranler ce résultat, si conforme aux régles de la justice.

()

A ces modifications on pourrait joindre celles que le Code napolitain s'est appropriées, et
que jai rappelées ci-dessus. Des perfectionnemens de détail pourraient &tre introduits dans la
rédaction de quelques articles du Code, qui se ressentent de Ia précipitation qui a présidé a la
confection de ia loi, et de Ia lutte des principes contraires dont elle est née (11) . Peui-Etre
qualors de cet ensemble de réformes, étrangéres a tout esprit de systéme et puisées dans la
nature des choses, on pourrait faire sortir un régime hypothécaire plus parfait que celui gui nous
gouverne.

Mais, & cette heure, au milieu des événemens qui nous pressent (12) , sera--il permis au
législateur de tourner ses méditations vers ces paisibles débats de la science ? Verrons-nous
renditre bient6t ces momens de calme, ol la solution des grandes questions politiques Iaisse
une place ouverte aux discussions sans aigreur, qui &clairent les intéréts civils ? Personne ne fait
des veeux plus sincéres que nous, pour que la France, déchargée du poids de sinistres
préoccupations, ait enfin quelques loisirs a consacrer a des travaux, que le fracas des révolutions
épouvante, que I'ambition bruyante semble dédaigner, mais qui jamais ne s’ajournent sans
malaise pour ia société. La marche du temps n'influe pas moins sur le développement du droit
civil, que sur les progrés du droit public. Le crédit entre particuliers a ses crises, comme le crédit
des gouvernemens ; la famille se modifie comme les constitutions, 1a propriété comme les états ;
et, toutefois, par une injuste préférence, tous les efforts des esprits livrés aux affaires publigues,
semblent se concentrer aujourd’hui sur le mouvement politigue, oubliant qu’il est d'autres
nécessités non moins chéres & humanité, non moins dignes d'étre satisfaites. Espérons que le
Iégislateur ne restera pas en arriére de ces exigences, et, qu'averti de sa lenteur par les fentatives
d'améliorations opérées en Europe depuis un quart de siécle, par des gouvernemens amis du
droit civil, il paiera aussi sa dette a la France, avide de marcher & ia téte de tous les
perfectionnemens. De bonnes lois sur les hypothéques, sur les expropriations et sur ies faillites,
sont les premiers ouvrages, que réclame de lui I'un des principaux élémens de la prospérité
nationale, celui qui aspire a jouer dans la Iégislfation civile un rble de jour en jour plus important,
je veux parter du crédit commercial et privé, également éclairé sur ses besoins par de brillans
succés pendant quinze années d'ordre et de paix, et par des revers terribles pendant deux années

(10) Cont. t. 7, p. 142.
(11) J'en ai indiqué une partie aux numéros 238, 266 bis, 286, 291, 386, 633 ter, 781, 782, 793, 917, 965, 778 fer.
(12) Jécrivais ceci au mois de septembre 1832.
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de perturbation et d’angoisses. Doter de pareilles lois I'industrie et [a propriété, serait un honneur
pour le ministre qui les auraient congues, et qui saurait disposer les esprits a les discuter
marement. Pour le Iégislateur, il y a aussi des lauriers a cueillir dans la carriére du droit civil.
Rome a gouverné le monde plus long-temps par ses lois que par ses victoires. Nos conquétes
sur I'Europe ont péri ; mais nos Codes, encore vivans chez I'étranger, sont 1a comme des
monumens, pour attester que la France est toujours Ie foyer des lumiéres et la reine de la
civilisation.



ET DE LA SCIENCE JURIDIQUE 199

2. De la vente (1834).

Le succés du commentaire des privileges ex hypothéques pousse Troplong vers un projet
plus ambitienx : faire suite & Toullier, en reprenant le commentaire du Code it ot celui-ci
Ua laissé, c'est & dire & la vente. Ceci est encore fort habile. 1 semble dailleurs que lauteur
ait pris une grande assurance doctrinale : cette préface (la seule qui ait un plan apparent) se
présente en effet comme une sorte de programme. Troplong y entreprend dabord de “réfuter
le préjugé qui veur que Pothier n'ait rien laissé & faire aux modernes sur la vente et les
autres contrats qu il a traités” (n° 1), en marquant notamment loriginalité du Code sur le
transfert de propriété par Ueffet de lobligation ; mais cest loccasion d’un tablean plus
général des innovations du Code, lides aux “intéréts modernes” (ceux qu'ont fait éclore
“quarante années de régénération sociale”). On remarquera ensuite la justification du choix
du commentaire (plutbt que du traité), comme “seule méthode rationnelle pour exposer
Vensemble du droit francais” ; Troplong est bien un exégéte (n° 2). La partie la plus
intéressante de cette préface (nos 3 & 6) est la démonstration de la supériorité du Code sur le
droit Romain (avec son théme historico-spiritualiste), le jugement sur les travaux
préparatoives (n° 4), ois perce admiration pour Napoléon (et une certaine réserve & l'égard
de Portalis), le projet enfin de “cimenter l'alliance des anciens mastres de la science avec le
Code” (n° 6), en faisant “revivre au dix-newvieme sidcle les athltes glorieux du seizidme” -
dans Uintention avoude de concurrencer les “hautes études” allemandes de “jurisprudence
transcendante”. En raison de son intérét particulier, cette préface est publiée ici
intégralement (3 éme éd., 1837, “entiérement conforme & la premiére et & la seconde”).

PREFACE

Inconveniens erit ; illotis, ut ita dixerim
manibus, protinis materiam
interpretationis tractare.

(CAIUS, I. I. D. de Orig. Juris.)

SOMMAIRE

1. Réfutation du préjugé qui veut que Pothier n‘ait rien laissé a faire aux modernes sur la vente et les autres
contrats qu'il a traité. Points principaux sur lesquels ses doctrines sont aujourd’hui surannées. Ses
défauts et ses mérites.

2. Pourquoi I'auteur a préféré fa forme du commentaire.
3. Le Code civil est supérieur au droit romain. Explication de cette proposition.
4. Jugement critique sur es travaux préparatoires du Code civil, et dans quel esprit il faut s'’en servir.

5. Dangers des arréts, et cependant utilité de leur étude. Observations sur le degré d'autorité qui leur
appartient.
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6. Utilité des lois romaines, des anciens auteurs et de plusieurs sciences accessoires pour fortifier I'étude de
la jurisprudence.

1. La partie du Code civil dont M. Toullier ne s'est pas occupé, et sur laquelle je me propose
de publier une série de commentaires, est celle qui a fourni & Pothier fa matiére de ces nombreux
traités qui ont rendu son nom si populaire en France. Pothier a eu la gloire de contribuer a la
rédaction du Code civil, comme Papinien, Ulpien et autres jurisconsultes de Rome, ont fait les
Pandectes de Justinien. Aussi y a-t-il beaucoup de bons esprits qui croient que le meilleur
commentaire gu'on puisse avoir sur la fin du Code civil, est & peu prés trouvé d'avance, et qu'il
existe tout fait dans les ceuvres de Pothier.

Ce préjugé (je ne saurais me servir d'un autre mot) ne m'a pas empéché de me livrer avec
ardeur & mon entreprise. Le succés qui I'attend peut dépendre de causes diverses, dont je ne suis
pas bon juge ; mais je n'admets aucune fin de non-recevoir contre son opportunité. Malgré le
mérite supérieur de Pothier, il ne lui a pas été donné de tracer les limites de la science. Entre son
sigcle et le ndtre viennent se placer quarante années de régénération sociale, qui ont fait éclore
des intéréts nouveaux, et des Codes qui les consacrent. Le progras, qui est partout, a aussi
pénétré dans la jurisprudence, et la science des lois s'est retrempée dans une révolution, qui
ailleurs a pu faire peut-&tre trop de ruines, mais qui, pour elle, a été une époque de création ou
de perfectionnement. Or, pour des théories si souvent opposées a celles qui les ont précédées,
on ne saurait se passer d'interprétes contemporains. Pensons-y bien ! le Code n'a pas toujours
vécu d'emprunts. Il a aussi son originalité, et de profondes innovations doivent nous mettre en
garde contre I'anachronisme.

Une des premigres régles que je trouve exposées dans le Conirat de Vente de Pothier, c'est
que le vendeur n’est pas obligé de rendre I'acheteur propriétaire. Pour que tous les effets du
contrat de vente soient épuisés, il suffit que I'acheteur jouisse paisiblement de la chose. Peu
importe qu'il n‘ait qu'une jouissance de fait, et que le droit de propriété réside dans la personne
d'un tiers ; tant que I'acheteur n'est pas troublé, il ne peut élever la voix, ni reprocher au vendeur
d'8tre resté au dessous de ses obligations. De 13, des conséquences graves et nombreuses ; 1a
vente de la chose d'autrui devient licite et logique ; la tradition se réduit  un pur fait ; I'action de
I'acheteur est paralysée par le silence du vrai propriétaire, qui attend sans renoncer. Il faut qu'il
paie le prix, malgré le danger du droit rival, qui peut, 1t ou tard, engager Ia lutte, etc., etc. (1).

Mais, sous le Code civil, rien n'est plus inexact que ce systéme, et des principes plus
rationnels dominent le contrat de vente. L'acheteur doit &tre investi de la propriété méme. Le
vendeur, qui ne fa transfére pas, mangue & la loi de la convention ; et si la possession, quelque
paisible qu'elle soit momentanément, n'est pas accompagnée d'une puissance sans partage sur
la chose, d'un droit de propriété qui par sa piénitude écarte tous dangers a venir, la vente
matteint pas ses effets, elle peut &tre résolue. On voit qu'il y a 12 une grande innovation. C'est la
substitution du droit & I'empire du fait ; c'est le renversement d'une des bases fondamentales du
travail de Pothier. L'autorité de ce jurisconsulte est donc ici complétement récusable ; nous
verrons 