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L'Ecole de l'Exégèseétait-ellehistorique?

Le casde Raymond-ThéodoreTroplong(1795-1869),
lecteurde FriedrichCarl von Savigny

MIKHAÏL XIFARAS, Cergy-Pontoise

1

Introduction

Danscet article, je souhaiteraisapporterune contributionà la ques-
tion, vasteet pourtantpeutraitée,de la réceptionde Savignypar les
juristesfrançais,en me laissantguiderpar l'hypothèseselonlaquelle
certainsélémentsde la doctrine du maître de Berlin sont connuset
discutésbienaudelàducercledesesdisciples,jusquesety comprispar
ceux qu'on a coutume de ranger sous la bannièrede «l'École de
l'Exégèse».Pourmettreaujour lescaractéristiquesdecetteréception,
je n'aipascherchéà confronterlessolutionsprécisesapportéesparces
juristesà desquestionsdedroit traitéesparSavigny,danslamesureoù
il m'a sembléqu'untel point de vue restreindraitla perspectivede la
rechercheau seul « élémenttechnique»,pour userde la terminologie. .
savlgnlenne.

Jen'ai pasnon plus cherchéà déterminerles traits générauxde l'
«Écolede l'Exégèse»à traversunecomparaison"avecceuxde l'École
historiqueparceque,la plusbellefille du Illollde Ile pOUV8.11toffrir que
'ce qu'ellea, unetelle approchenesauraitprodüireautrechoseque.des
généralités.

Il m'a ainsi semblépréférablede concentrermon attentionsur la
figure singulièred'unauteur,enabordantsonœuvredansla perspec-
tive d'en dégagerla cohérenceet les traits singuliers,usantpour ce
faire de la manièredu commentairephilosophique.

Cechoixestd'abordunaveud'incompétence- je nesuisni juristeni
historien -, c'est aussi le fruit du désir de ne pas accorderune
importanceheuristiquedéterminanteà l'expression« École de l'Exé-
gèse». Considérer,commele fait encoreaujourd'huiunelargepartdela



doctrine française,que les œuvreset les penséesde jurisconsultes
commeJean-BaptisteVictor Proudhon- qu'il ne faut pas confondre
avecPierre-Joseph-, Charles-BonaventureMarie Toullier, Raymond-
ThéodoreTroplongou CharlesDemolombesontmieux comprisesdès
lors qu'elle sont considéréescomme « exégétiques»,voire s'épuisent
danscetteseulequalification,meparaîtfaire peudecasdela diversité
et de la richessequi les caractérise.

Cetteapprochea uneorigine connue,ce sont les travauxde Julien
Bonnecase.1 Ces travauxsont polémiques,ils ont pour ambition de
montrer que deux écoless'affrontenttout au long du XIXe dans le
domainedu droit privé, une école novatrice et stimulante- l'École
Scientifique et une école conservatriceet stérilisante- l'École de
l'Exégèse;la Thémiset Jourdand'unepart, le renouveaudesétudes
juridiquesaprès1880,autourdestravauxdeGeny,représenteraientle
premiercourantetà peuprèstout le resteincarneraitle second.Dans
la premièremoitié duXIXe siècle,le campdesrénovateursseraitdonc
celui desjuristesregroupésautourde la Thémis.Il seraitainsi assez
tentantd'en déduireque les rénovateursde l'École scientifiqueet la
«jeuneécolegermanique»sontune seuleet mêmechose.Il faudrait
alorsenconclurequele renouveaudesétudesjuridiquesn'apusefaire
quecontreunedoctrinesclérosée,et,si l'on peutdire,del'extérieur,via
les développementsde la sciencejuridique d'outre-Rhin,et que le
chapitre de l'histoire des idées juridiques ouvert par les premiers
commentateursdu Code civil s'estjustementclos sur le constatde
leur absencede postérité.

Il n'estpasdouteuxquela Thémisait jouéunrôledéterminantdans
la diffusion enFrancedela sciencejuridiqueallemandeengénéral,et
des idées de l'École historique en particulier,2 mais par contre,

1 Particulièrementles deuxouvragessuivants:JULIEN BONNECASE, L'École de l'Exé-
gèse,sadoctrine,sesméthodes,2deédition,Paris(De Broccard)1924,et: La sciencedu
droit privé en Franceau débutdu XIXe siècle, « la -Thémis», 2de ￩ ､ ｩ ｴ ｩ ｯ ｉ ｩ ｾ Ｂ ﾷ ｐ ｡ ｲ ｩ ｳ ( Dè"
Broccard)1924.

2 Selon OLIVIER MOTrE, la découvertede la scienceallemandedivisa les juristes
ｦ ｲ ｡ ｮ ￧ ｾ ｩ ｳ endeuxcamps:lesunsvoyantdansla sciencejuridiqueallemandeun modèle
qu'onnepouvaittrop s'efforcerd'imiter, les autres,les plusnombreux,la considérant
commeune sortede monstruositédont une sévèrecritique devait se hâterde faire
justice.Aussi lesrédacteursdèla Thémiseurent-ilssouventà répondredela « terrible
accusationde germanisme»qui fut opposéeà tous ceux qui se tournaientvers
l'Allemagne.

En fait malgréleseffortsprodigieuxdeJourdanetdesesamis,le «germanisme»en
jurisprudenceresteramarginaldansl'École, et bien entenduà peuprèsignoré des
praticiens.Uinfluence de l'érudition allemandedemeurerachez les juristes français
encoretrèsfaible.
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l'opposition stricte et nonnative de Bonnecaseest beaucoupplus
discutable- et discutée aujourd'hui, que ce soit sur le mode de
l'analysehistorique3 ou surcelui du plaidoyer.4

M'autorisantde cesfailles récentesdansl'opinio communis,et des
réservesexpressesquesuscitechezcertainsauteurslecasparticulierde
Troplong,5 jenechercheraidoncpasà rendrecomptedesonœuvreeny
cherchantl'illustration des cinq traits générauxcaractéristiquesque
Bonnecaseassigneà l'Écoledel'Exégèse(l'identificationdudroità la loi,
de l'espritdela loi à l'intentiondu législateur,l'étatisme,6la confusion
quantà la conceptiondudroit et le conformismeinstitutionnel).

Il enira tout autrementsousla monarchiedeJuillet où lesdisciplesde l'Allemagne
seront,malgré bien des résistancesencore,véritablementau cœurde la vie scienti-
fique, formant peu à peu ce que sesadversairesappellerontla «jeuneécole germa-
nique»avecseschefsde files commeKlimrath, Laboulayeet Giraud(...).

Mais l'influenceallemandealorsva bien au-delàde ce petit groupe.L'ensembledes
collaborateursde la Revuede Législation et de Jurisprudenceet dansune moindre
mesurede la Revuede droit français et étrange.r,qu'ils la connaissentou la devinent,
brûlentd'imiter 1'«Allemagnesavanteet studieuse»;dans:Lettresinéditesdejuristes
françaisdu XIXe siècle,Tome 1, Bonn (Edition Rohrscheid)1989,pp. 42 et 43.

Et encore:
« L'hostilité de la majoritédu corpsprofessoralde la facultédedroit de Paris,menée

parBonnieretValette,seraà peuprèstotale;mais·motivéesurtoutparuneopposition
à un systèmeuniversitairequi aurait remis en questionsesprivilèges, elle n'a pas
grand fondementthéorique. Les adversairesde valeur seront rares. (...) Toutefois
malgréles efforts de ministreséclairés,les tentativesvisantà inscrire l'esprit savant
venu d'Allemagnedans l'enseignementdu droit, suiviesavec intérêt outre-Rhin,se
solderontparun échecà peuprèstotal. (...).

Si l'impact de ce mouvementne se fait sentirqu'à la margedesfacultéset sur la
frange éruditedu barreauet de la magistrature,il estévidentnéanmoinsqu'il està
l'origine d'unevie scientifiqueen plein essor.»MOTTE, Lettre Inédites,p. ｾ Ｙ Ｎ

ALFONS BORGE, consacreun importantdéveloppementà linfluence de IEcole histo-
rique en France, dans: Das franzosischePrivatrecht im 19. Jahrhundert,in: lus
CommunenO 52, Frankfurt/M. (Klostermann)1991,pp. 150-293.

3 JEAN-LOUIS HALPERIN, Histoire du droit privé français depuis 1804, Paris (PUf4')
1996,pp. 45 à 81. .

4 PHILIPPE RtMY, Élogede l'exégèse,in: Droits 1 (1985),pp. 115-123.
5 Il estconsidéréparCarbonniercomme« techniquementdissident»,« aussiexégé-

tique quepossibleen la forme. Mais enprofondeur,ce fut tout l'opposéd'unexégète»:
JEAN CARBONNIER, Introductionaudroit civil, Paris(Thémis)1995,nO 152.

6 Au passage,il fautnoterqueBonnecasefait unparallèleentrel'étatismedel'École
de l'Exégèseet celui, supposé,de l'Écolehistorique,particulièrementde Savigny,mais
il semblepar ailleurs identifier l'étatismeet le culte du législateur(que Savigny
distingue pourtant, en faisant jouer à cette distinction un rôle central dans sa
doctrine), ce qui ,affaiblit considérablementsa démonstration:« De mêmeque Savi-
gny,enfondantl'EcoleHistorique,a préparéla doctrineétatistequi a dominéetdomine
plusquejamaisla sciencejuridiqueallemande,demêmenosExégètesauraient,si les
tendancesde l'esprit français s'y étaientprêtées,préparéau droit public des voies



RaymondThéodoreTroplong est selonBonnecaseune des figures
centraleset emblématiquesde l'exégèse,le «philosophede l'École».Il
estvrai quel'essentieldesesécritssontdescommentairesdu Code,au
titre évocateurde«Droit civil expliquéselonl'ordreducode».Il estvrai
aussiqueTroplongestle PremierPrésidentde la CourdeCassationet
quetouslesobjetsd'étonnementquecomportesabiographiepeuventle
rendresympathique,mais pasprécisémenticonoclaste.7 Troplongest
doncbien un exégètedu Codecivil, et un notablede la Monarchiede
Juillet, puis du SecondEmpire.Pourautant,sonœuvre,qui n'estpas
dépourvuede pcrtéephilosophique,est assezoriginale pour mériter
d'êtreconsidéréeenelle-même.

Ainsi, s'abstenantd'y chercherle strict reflet d'unepenséetechni-
quementétroiteetpolitiquementconservatrice,le lecteurestfrappéde
voir revenir des thèmes,parfois mêmedes argumentsqui évoquent
irrésistiblementceux de l'École historique. Il n'y a pas lieu de s'en
étonner:on sait aujourd'huique l'influence de l'École historiqueen
Frances'estconsidérablementétenduesousla monarchiede Juillet,
pour déborderlargementle cadre des disciples - directs et moins
directs- commeLerminier,Laboulaye,ou encoreKliIllrath, Pardessus
ou Giraud,pourneciter quelesprincipaux.8

AvecTroplong,nousquittonsdonclesmargesdela doctrinefrançaise
pour nous installer au cœurde celle-ci, en même temps que nous
renonçonsà limiter sonapportpourlesgénérationsfuturesà l'incarna-
tion ducontre-exempleà nepassuivredansle domainedel'interpréta-
tion comme dans celui de l'intelligence de l'histoire. Il se pourrait
même,maiscettehypothèsedépassele cadredu présenttravail, que
des auteurscomme Troplong aient - à l'instar de leurs collègues
d'outre-Rhin- grandementcontribuéeux aussià élaborerles princi-
pesépistémiquesde la sciencemodernedu droit ainsi, peut-être,qUE
quelques-unesdesidiosyncrasiesde la doctrinefrançaise.DanscettE
perspective il n'est évidemmeIlt pas indifférent ·de considérer ｬ ｾ

manièredonta étéreçuela doctrineduchefdefile del'ÉcolehistoriqUE
allemande.Il estici questionde réception,plus qued'influence,·CettE

purementétatistes.La doctrinedel'Écolede l'exégèseseramène,en·effet, à proclame
l'omnipotencejuridiquedulégislateur,c'est-à-diredel'Etat,car,qu'onle veuilleounOI

le culte du textede la loi et de l'intention du législateur,pousséà l'extrême,place1
droit d'unemanièreabsolueauxmainsde l'Etat.» BONNECASE,L'École (n. 1), p. 148.

7 Une brèvenoticebiographiquedansHALPERIN, Histoire (n. 3), nO 33.
B Cf: MOTrE, Lettre (n. 2); BORGE, Privatrecht(n. 2), chapitreIII.
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dernièreexpressionévoquantdavantageun procédéde diffusion par
capillarité que la confrontation active, la discussionrigoureuseà
laquellela lecturedeSavignyparTroplonga donnélieu.

Cettediscussionest,à maconnaissance,seulementindirecte.En ne
reportantauxtravauxd'OlivierMottesurle sujet,9 il semblequ'il n'yait
eu aucuncontactépistolaireentreTroplonget Savigny.Mais Troplong
connaîtbienlesprincipauxouvragesdeSavigny;il citeà denombreuses
reprises,vraisemblablementd'après les traductionsfrançaises,son
Traité de la possession,son Droit des obligations,et son Histoire du
droit romainauMoyenÂge,etporte,commeonle verra,unetrèsgrande
estimeà cesrechercheshistoriques.lo Pardelàl'empruntde résultats
ponctuels,et quoiqueque s'inscrivanttoujours dans l'examend'une
questiondéterminée,c'estsurle plandesprincipesmêmequeTroplong
se mesure aux doctrines de Savigny, aussi bien du point de vue
épistémique,relativementà la méthodede la sciencejuridique, que
dupointdevueontologique,quantà la naturemêmedela règlededroit.

II

Le -droit, par son histoire

Commeonl'avu, selonBonnecase,lesdeuxpremierstraitsconstitutifs
de l'École de l'Exégèsesontl'identification du droit et de la loi d'une
part,de l'espritde la loi etde l'intentiondu législateurd'autrepart.Si
c'estle cas,Troplong,pourtantconsidéréparle mêmeauteurcommele
philosophedel'Écoledel'Exégèse,nedoit pasêtreassociéà cecorpsde
doctrine, dès lors qu'il défendexplicitementet avec persévérancela
thèse,d'allure savignienne,selonlaquelle le droit ne se confondpas
avecla loi, 11 demêmequel'espritdeslois n'estpasréductibleà la seule

9 Dansle recueildelettresprécité,la seuleoccurrencedunomdeTroplongapparaît
dansunelettred'ÉdouardLaboulayeà Savignydu 14janvier1847,danslaquelleil lui
recommande,entreautres,la lecturedel'article « Du mariagechezlesRomainsetdela
puissancemaritaleà Rome»,publiédansle '!bmeXXI de la Revuede Législationet de
Jurisprudence:cf. OLIVER MOTrE, Savignyet la France,Berne(P. Lang) 1983,p. 182.

10 Il n'y a là rien d'étonnant:mêmeceuxqui ne sontpashistoriensdu droit savent
depuis un célèbre article de Hermann Kantorowicz qu'on peut tout reprocherà
Savigny, sauf de ne pas être un remarquablehistorien du droit: voir HERMANN

KANTORowICZ, Savignyandthe historicallawof school,in: Law QuarterlyReview 53
(1937),pp. 326-343.

Il « la règlede droit et la loi qui enestl'expressionont pour baseplus profondeles
institutionsdontlanatureorganiquesemontredansl'ensemblevivantdeleursparties
constitutives,et dansleursdéveloppementssuccessifs.»FRtotRIC CHARLES DE SAVIGNY,



volontédu législateur.12,Pourle dire autrement,Troplongn'estpasun
Exégète,ausensqueBonnecasedonneauterme.
. Il n'estbienentendupasquestiondenier l'immenseadmirationque

Troplongéprouveaussibien pour le Codecivil françaislui-mêmeque
poursonauteuréponyme,Napoléon,etrienneseraitplusfacile quede
multiplier lescitationsdanslesquellesl'emphasedisputeà l'ampoulele
privilègedelouerl'œuvreetsoncréateur.On secontenteraici decelles
qui suivent:

«Napoléon,(...) a irnpriIllé sur le Code civil les traits de cet étonnant
géniequi brilla dansle gouvernementde l'État autantqu'àla têtedes

, 13arm.ees»,

etainsis'expliquel'enthousiasmequele Codecivil susciteà l'étranger:

«àcausedela précisiondesesfonnes,dela clartédesesdispositions,de
l'avantagequeerésentela codification modernecomparéeau chaosde
l'anciendroit». 4

Troplong est donc bien à la fois fervent partisandu Code civil et
bonapartisteconvaincu.Mais ce n'est certainementpas parce qu'il
confondrait le droit et la loi, ni parce qu'il réduirait la sciencede
l'interprétationà la stricte exégèsedu texte. Selon lui, commepour
Savignyau demeurant,l'interprétationdu texte de loi doit bien sûr
COll1mencerpar l'interprétationgrammaticaleet logique des textes,
maisil n'estpasquestiondesecontenterdesuivréla lettredesarticles
enfaisantuneexplicationlexicaledestermesetenmettantenrapports
lesdispositionsdesarticles,il convientdefaire appelà l'histoireetà la
philosophie,par quoi il convientd'entendretous les grandsauteurs
classiquesetpasseulementceuxdu siècleprécédent:

«Les textesdu codeont unesèvefécondequi débordede toutepart les
ouvragesclassiquesdu XVIIIe siécle. Vouloir la cOIllprirner dans les

Traité de droit romain,Tome l, traductionfrançaiseCllarles Guenoux,Paris(Firmir
Didot) 1840,p. 9.

12 « Tel estle procédédel'interprétationqu'onpeutdéfinir ainsi: la reconstructiondE
la penséecontenuedans la loi. J'emploiele mot pensée,comme le plus proprei
exprimerla partieintellectuelledela loi. D'autresemploientle mot sens.Il faut évite]
le motintention,parcequ'il a unedoublesignification:caril peuts'entendreégalemen1
du but immédiatde la loi etd'un butpluséloignédu législateurauquella loi concourï
indirectement.Les romainsse serventindifféremmentdesmots menset sententia.)
SAVIGNY, Traité (n. Il), p. 208.

13 RAYMOND-ThEODORE ThOPLONG, Le droit civil expliquéselonl'ordre desarticlesdl
Code. Des privilèges et hypothèques,Bruxelles {Librairie de ｪ ｵ ｲ ｩ ｳ ｰ ｲ ｵ ､ ･ ｮ ｣ ･ ､ ｾ

H. Tarlier} 1835,Préface,p. VIII.
14 TaoPLONG, Privilèges(n. 13), p. X.
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limites elllpruntéesà un autreâgedela jurisprudence,tandisqu'ellene
demandeｱ ｵ Ｇ ￠ Ｈ Ｎ ｣ ｩ ｾ ｣ ｵ ｬ ･ ｲ et.à s'étendre,c'est ｾ ｯ ｬ ･ ｲ la .loi du ＿ ｲ ｯ ｾ ￨ ｳ Ｌ et
oublier qu'uneSCIenceqUI InarcheestuneSCIenceqUI grandit.»

On reconnaîtlà unemétaphorequ'onretrouvesouventsousla plume
deSavigny,celledudroit etdela sciencedudroit considéréscommeun
organismevivant.16 Lesdéveloppementsdu droit commedela science
du droit ne sauraientêtreni la reproductionà l'identiqued'un passé
magnifié1? ni la répétitionstatiqued'uneforme présenteachevée,fût-
elle le Codecivil lui-même:

« Cependant,choseétrange,on entendrépétertouslesjoursquele Code
civil a rétréci l'horizon du droit, et que le tem.psdes largesétudesest
fllli. Oui, sans､ ｯ ｵ ｴ ｾ Ｌ si l'on neveuttrouverdanscevasteréSUIIléquela
relationdesesarticlesavecdesfragInentsdePothier,Dom.atetd'autres
auteurs,C••• ) Mais essayezun :mo:ment de sortir de ce cercle borné,
laissezaller le droit à sa souplessenaturelleet à sesélansvigoureux;
pennettezau code de faire alliance avec les grandsjurisconsultesdu
XVIe siècle, et de se poser à côté du droit rom.ain, non pour subir
docilementson joug IIlais pour lutter en rival qui connaîtses forces;
exigez que l'interprète explique ses dispositions par l'histoire et la
philosophie,qui plus que jamais est un besoindes intelligences,(...)
alors,si je ne Ille trolllpe, ceuxqui setrouventà l'étroit dansle Codeet
se:mblent se plaindre d'y étouffer, seront peut-êtreeIIlbarrassésde
l'abondancedesrichesses,et rabattrontleur dédain.» 18

Il convient décidémentde renoncerà faire de Troplong un simple
exégètedu Code.C'estens'appuyantsur la distinctiondu droit et de
la loi qu'il entreprendde défendreune œuvreconsidéréenon pas
commeunesimplificationarbitrairemaiscommeunesynthèseréussie:
le Codeestlégitime non pasparcequ'il doit nécessairementl'être en
tantqu'expressiondela volontédu législateur,maisparcequ'il produit
enactele résuméfidèle etsoupledudéveloppementdudroit, considéré
"danssonhistoire.Faceà ceuxqui reprochentà la codificationd'enfer-
merle droit dansles limites étroiteset de nuire à sondéveloppement

15 RAVMOND-ThEODORE'IROPLONG, Le droit civil expliquéselonl'ordre desarticlesdu
Code,De la prescription,Paris(Hingray) 1835,préface,pp. v etvi.

16 Surce point, on consulteraALFRED DUFOUR, Droit historiqueet raison,in: Droits
de l'homme,droit naturelethistoire,Paris(PUF) 1991,pp. 188sq.

17 On a souvent,deMarx etGansetjusqu'àaujourd'hui,attribuéà tort cettethèse
authentiquementréactionnaireà l'École.historiqueallemande.Sur ce point ALFRED

DUFOUR, Histoire naturelle ou nature historique du droit dans l'École du Droit
historique,in: JEAN-FRANÇOISKERWGAN et HEINZ MOHNHAUPT (dir.), Le droit entrenature
et histoire,Frankfurt/Main(Vittorio Klostermann)1997,pp. 125-168.

18 'IROPLONG, Prescription(n. 15), p. vi.



naturel- sansaucundoutes'agit-il de la «jeuneécolegermanique»
c'est-à-diredesdiscIplesplusoumoinsdirectsdeSavigny- TroplongnE
choisitpasle campducultedela loi etdulégislateur,il fait aucontrairE
appelaux argumentsde sesadversaires,la souplessenaturelle,l'al·
lianceavecles sommetsde la sciencedu droit commeavecles autref
disciplines,afin devoir autrechosedansl'œuvrenapoléoniennequ'unE
appauvrissanteformalisation.

De fait, tout sepassecommes'il utilisait desargumentsde ｦ ｡ ｣ ｴ ｵ ｲ ｾ

savignyennepourparvenirà uneautreconclusion.Ainsi, la préférenc«
nettementaffichéepourla sciencejuridiqueduXVIe siècle(parquoi i
faut entendrel'École historique françaiseet le nom de Cujas) ｡ ｵ ｾ
dépensdecelleduXVIIIe estcommuneà tousles disciplesde ｓ ｡ ｶ ｩ ｧ ｮ ｾ

commeau Maître lui-même.19 Surtout,la citation précédenteétabli
une remarquableconvergenceavecla doctrinede Savignyquantà ｬｾ

nécessitéd'ouvrir la sciencede l'interprétation,pardelàsa ｮ ￩ ｣ ･ ｳ ｳ ｡ ｩ ｲ ｾ

dimensionexégétique,c'est-à-direlogiqueetgrammaticale,auxgrand,
ventsde l'histoireet de la philosophie.

Cetteconvergenceappellela remarquesuivante:l'on saitdésormai
que la position de Savignyà l'égardde la codificationen général,dl
Codecivil françaisenparticulier,estplusmouvanteetplussubtilequ
nel'ontcrulescontemporainsdelaquerelleavecThibaut.20 Savignyn'
pas été l'adversairefarouche de toute entreprisede codification e:
général, il a plus modestementdouté de l'opportunité d'une tell
entreprise,dansdescirconstanceshistoriquesprécises,cellesde l'AllE
magnedanslespremièresannéesduXIXe siècle.S'il fautdoncaccorde
l'existence d'un net désaccordpolitique entre les deux juristes

19 Il estd'ailleurspossiblequela formulationmêmede cettethèsesoit unerepri:
directed'unparagraphepolémiquedu YomBeruf: « caron saitbien qu'auXVIe sièc
vivaient en Francequelquespersonnesauprèsde qui l'on peut encoreaujourd'h'
apprendrele droit romain.Mais j'ai moi-mêmeentendudire à un professeurdedroit
Paris que les ouvragesde Cujas, s'ils ne manquaientcertainementpas dans Il
bibliothèquesbien fournies,n'étaientplus utilisées,car tout ce qu'ils contenaient4
bon setrouvaitdansPothier»;R-C. VON SAVIGNY, Vom BerufunsererZeit für ｇ ･ ｳ ･ ｴ ｺ ｾ

bungundRechtswissenschaft,in: ThIBAUT undSAVIGNY, Ihre programmatischenSehr
ten, München(VerlagVahlen)1973,p. 134.

20 ÉDOUARD LABOULAYE, danssonEssaisurla vie et lesdoctrinesdeFrédéric·Charl
de Savigny,Paris,Leipzig (Durand,Joubert,Brockhauset Avenarius)1842,noteq'
« la questiondeCodification,qui étaitpourThibautla questionprincipale,n'avaita1
yeux de Savigny qu'une importance secondaire», en se rangeantà l'opinion
BLUNTSCHLI, Die NeuerenRechtsschulender deutschenJuristen,Zurich 1841,p. ]
Sur ce point cf. l'étuderécentede OLIVIER BEAUD, Savignyet le droit public, in: JEJ
FRANCOIS KERWGAN et HEINZ MOHNHAUPT (dir.), Le droit (n. 17), p. 179.
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L'École de l'Exégèseétait-ellehistorique?

Troplongestbonapartiste,et Savignynesauraitl'être-, ainsi qu'une
forte divergenced'appréciationquantà la pertinencedela codification
françaiseetdeladiffusiond'untel modèleenEurope,cesoppositionsne
trouvent pas leur origine dansdes considérationsthéoriquessur la
naturedu droit etde l'interprétation.Il n'y a doncrien d'étonnantà ce
que Troplong fasse sienne l'exigence d'un nécessairerecours à la
philosophieet à l'histoire pour interpréterles lois. Cetteexigenceest
aucœurde la théoriesavigniennede l'interprétation,telle quel'expose
le chapitre IV du premier tome du Traité de droit romain.21 La
publication française du traité est postérieureà celle de l'article
précité,de sortequeTroplongn'ena peutêtrepaseula connaissance
directe,mais dansce contexte,qui estcelui d'unepolémiqueavecles
partisansfrançaisde l'École historique,l'intention rhétoriquede Tro-
plongnefait pasdedoute:il s'agitbiendeseréclamerd'uneconception
« allemande»del'interprétationdesloisetpartant,delasciencedudroit.

III

La nouvellehistoire du droit

Le Code s'expliquedonc par son histoire (sa longue histoire et pas
seulementsonhistoirerécente),et parsesprincipes,et passeulement
par l'intention du législateur.PourTroplong,et Savignyne le contre-
dirait certainementpas, la loi nouvelle ne vient en effet pas rendre
superfluela connaissancedudroit ancien.Toutaucontraire,le nouveau
Codecivil, parcequ'il résumelesdroits antérieursenleur empruntant
leursinstitutionsetleurssolutions,doit êtreuneincitationà l'étudedu
droit romain commede l'anciendroit. C'estbien pourquoi, ici encore,
contrel'orientationde nombrede professeursde droit de l'Université,
Troplongsefait, aucôtéde la Thémis,le défenseurdesétudeshistori-
ques,romainescommeon l'a vu, maisaussibienmédiévales:

« le droit féodaln'estpasplus l110rt dansl'étudedeslois m.odernesqueles
marquisnesontm.ortsdanslessalons.Il règneencorenonparle droit de
proUlulgationlégalemaispardroit depuissancepaternellesurla législa-
tion despartageset les articles883 et 1408du Codecivil, cesrèglessi
inlportanteset si originales,ensontissuesenligne directe.(...)»22

21 SAVIGNY, Traité (n. Il), pp. 200-207.
22 RAYMOND-ThtODORE 'IROPLONG, Opinion de M. R.-T. Troplong sur le Traité des

droits d'enregistrement,de timbreetd'hypothèquede MM. Championnièreet Rigaud,
avocats,in: Revuede législationet dejurisprudenceX (1839),p. 292.



C'estdirequel'histoiredesinstitutionsjuridiquesestà leurexpression
présentecequel'espritestà la lettre.Cedroit depuissancepaternelle
qu'évoqueTroplongconsacrela légitimité de l'histoiredu droit à saisir
la genèsedesinstitutionset,parsuite,leurdéveloppement,c'est-à-dire
à exposercesinstitutionsdansleurvérité; c'estdoncbienl'histoirequi
estla clefde l'interprétationdeslois envigueur,toutcommec'estdans
sonhistoirequedoit êtreconsidéréela sciencedudroit. Ainsi, Troplong
ajouteà proposdesdroits d'enregistrement,avecdes accentsdécidé-
mentsavignyens,et filant toujoursla métaphorevitaliste:

«voilà qu'unebrancheentièredela jurisprudencesortdu vieux troncdu
droit et tire de lui son alimentet sasève!En vérité il y a de quoi être
confondud'étonnern.entà la vue de cesespritsorgueilleuxou aveugles
qui, traitant la scienceconuneun elllbarras, s'efforcentpar tous les
moyensde la dépouillerdesesraIIleaux.Tantôtc'estle droit ro:mainqui
doit être suppriIné cornIlle fastidieux et inutile; tantôt c'est le droit
féodal qu'il faut laisserdansla poussièrede sontombeau.Ici, guerreà
la philosophiedu droit, là guerreà sonhistoire! Maisendéfinitive quel
estle résultatde tousceseffortsdedestruction?Un beaujour et parun
retour inévitable, la sciencelllutilée par ces mains barbaresreparaît
vigoureuseet rajeunie,se parantd'un égalaIllour de sestitres anciens
etdesestitresnouveaux,ellerallie tousleshonunessansprévention.»23

Pour Troplong, la méthodede l'interprète est donc nécessairemen'
historique.On ne sauraitrestituerla véritablenaturejuridiqued'unf
institution,d'unedispositionparticulièredu Code,dansl'ignorancedl
sonorigine: il faut

« considérerle présentconuneunearchejetéeentrele passéet l'avenir,
et ne jamaisoublier qu'on ne peut rOIllpre d'un côté sanstom.berdans
l'abîIl1e»,

selonla formuleà laquellerecourtLaboulayepourprésenterenFranc
ladoctrinede·Savigny.24 Cetteméthode,dontoncomprendcombienlE
prémissescontinuistesontpuséduirele farouchepourfende1)rdet9u1
velléitérévolutionnairequ'estTroplong,25s'appuiesuruneconceptic
explicitementévolutionnistedela sciencejuridique:

23 'IROPLONG, Opinion (n. 22), pp. 292-293.
24 ÉDOUARD LABOULAYE, Essai(n.20), p.47. On peutse demandersi cette forml

rendcompteavecexactitudede la doctrinequ'elleprésente.
25 C'estdansun petit opusculetardif, et dansla chaleurde l'action, que Troplo

donnetoute la mesurede sesconvictionscontre-révolutionnaires:RAvMOND-ThtOD(

'IROPLONG, De la propriétéd'aprèsle Codecivil, Paris(Pagnerre,Paulin,Firmin ｄ ｩ ｾ

frères)1848.
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« la sciencedu droit estCOl1lIIle cettechaînemerveilleusedontparleje ne
saisplusquel conteorientalet dont les anneauxquoiquebrisésparune
force supérieuretendaientsanscesseà serejoindreet à seressaisir.Les
institutionssem.odifientet périssent.Car il estau pouvoir de l'honune
de les Il1étaIllorphoser. Mais ce qui dépassesa puissancec'est de
suppriIl1er l'indestructibleliaison des faits sociaux,c'estde rOIllpre la
successionhistorique des événements,c'est de détacherl'effet de sa
cause,le présentde sonpassé!»26

Ces lignes, qui se rapportentà l'actualité du droit féodal aprèsla
Révolutionfrançaise,pourraientdonnerà penserqueTroplongs'inscrit
dansle projet réactionnairede rejet de toute l'entrepriserévolution-
naire.Il n'enestrien: nonseulementTroplongaccordela discontinuité
historiquedansl'ordre politique mais,commeon l'a vu, il s'enréjouit,
considérantqu'ende nombreuxpoint, l'œuvrerévolutionnaireestun
progrès.27 Il prendcependantbiensoin, tout commele fait Savigny,de
distinguer l'histoire des régimespolitiques et celle des institutions
juridiques:le régimeféodalpeutbienavoirétédéfinitivementdétruit,
certainesinstitutions issuesdu droit féodal perdurentdansle droit
actuel,et la disparitionducontextequi lesa vuesnaîtren'impliquepas
qu'ellespuissentêtre considéréescommede simplessurvivances.Ici
encore, Troplong fait sienne une des thèsescentralesde Savigny,
exposéedansles premièrespagesde sonHistoire du droit romain au
Moyen-Âge,selon qui l'histoire politique ne coïncidepas nécessaire-
ment avec l'histoire du droit, comme le prouve la permanencedes
institutionsjuridiquesromainesaprèsla chutedeROIne.

C'estdire que pour Troplong, commepour Savigny, l'histoire des
institutions juridiques ne sauraits'inscriremécaniquementdans le
cadretracépar l'histoire politique. Il y a là plus qu'unecoïncidence
qu'expliquerait la vogue relative de ces idées. C'est en référence
explicite à l'École historiqueque Troplong use du conceptd'histoire
du droit commele montrela polémiquequ'il entreprendavecuneautre
figure de la supposéeÉcole de l'Exégèse,Jean-BaptisteVictor Prou-
dhon,Doyen ､ ｾ la facultéde Dijon.

26 'ThOPLONG, Opinion (n. 22), p. 291.
27 Ainsi, enmatièredepropriété:«Sij'avaisà parlerdudomainedepropriétéd'après

le droit théocratique,despotiqueouféodal,jenediraispasqu'il est,entout, immuableet
sacré.Maisj'osele déclarertel, lamainsurla conscience,quandje l'envisaged'aprèsles
basesdu codecivil. Sousl'influencedémocratiquequi inspire la Francedepuisplus de
soixanteans,le domainedepropriétés'estdégagéde tout élémentpolitiqueetdetoute
hypothèsede convention»;ThOPLONG, Propriété(n. 25), p. 7.



La questionestcelledel'originedesdroitsdepropriétéssurlesbienE
communaux,particulièrementsurlesterresvainesetvagues.HenriolJ
dePensay,PremierPrésidentdela CourdeCassationjusqu'en1828e1
célèbre feudiste, soutient que ces droits sont d'origine féodale.Ｒ ｾ
Proudhondéfendla thèsed'une propriétéoriginaire des ｣ ｯ ｭ ｭ ｵ ｮ ･ ｾ
sur leur territoire, antérieureà l'origine desfiefs. TroplongconstatE
avecplaisir que:

«depuisquelquestelllps les tribunauxretentissentde hautesquestions
de jurisprudence,et le droit seIllble avoir renouéson antiquealliance
avecl'histoire. La lutte despropriétairesde forêt avecles nOlIlbreuses
conununesusagèresqui fertilisent notre sol a soulevéune foule de
difficultés qui n'ont pu être résoluesqu'en recourantà nos vieilles
annales.»29

Mais c'estsonseulsujetde contentement.Pourle reste,il constateｬ ｾ
faiblessedu débat:

«Appelé par m.es fonctions à prendrepart à plusieursde ces débats
judiciaires,j'ai dû :me livrer à l'étudespécialede quelquesuns de nos
feudisteset publicistesles plus renolIllllés C••• ) l11ais le dirais-je?(...) je
n'ai rien trouvé dans ces écrivains qui puisse satisfaire les esprits
nourrispar les sainesdoctrinesIllÏse en honneurpar l'écolehistorique
du XIXe siècle.C••• ) Oui! l'histoiredesprogrèsdenotredroit està refaire
en entiersurde nouveauxfrais. »30

Outre que ce passagerejoint la préoccupationtoute savignyenned
faire de l'histoiredu droit avecrigueur,sanscraintede la micrologiE
seulmoyend'éviterlesassertionsaussiarbitrairesquefumeuses,mai
sansquela froideur de l'antiquairel'emportesur le soucipratiqued'
trouverréponseà desquestionsjuridiquesconcrètes,il nouséclairesu
les sourcesauxquellesTroplong est allé puiser sa conception d
l'histoire: c'estbiende ne s'êtrepasmis à jour desprogrèsrécentsd
la sciencehistoriqueque s'estrendu coupablele Doyen Proudhol
d'avoir considéréquela sciencejuridique pouvaitprogresserà l'éca]
du profondmouvementde rénovationdesscienceshistoriquesdont
estpourtantle témoin.

28 HENRION DE PENSAY, Desbienscommunauxetdela policeruraleetforestière,Pal
(T. BarroisPèreet B. Duprat)1828.

29 RAtMOND-ThtODOREThOPLONG,Surla nécessitéderestaurerlesétudeshistoriqu
applicablesaudroit français,in: RevuedeLégislationetdejurisprudence1(1834),p.

30 ThOPLONG, Nécessité(n. 29), p. 2.
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L'Ecole de l'Exégèseétait-ellehistorique-!

Il estvrai que la lecturecomparéedesdeuxjuristescontemporains
semblenousplongerdansdeuxépoquesdifférentesdel'historiographie:
chezProudhon,lesargumentsnesontpasétayésautrementquepardes
référencesauxautorités,le plussouventDumoulinetMontesquieu,les
démonstrationssontextrêmementrapides,lessynthèsesaventureuses
et, pour tout dire, si l'histoirejoue un rôle constitutifdansla démons-
tration,lesrésultatssontprésentéscommedesimplesillustrationsdela
thèse alors qu'ils sont pourtant censésen assurerla véracité. En
d'autrestermes,et pour faire écho aux travauxde Kosellecksur le
sujet,31sousla plumedeProudhon,l'histoiren'estpasencoresortiedu
champde la rhétorique,alors que, souscelle de Troplong, qui ne se
contentepasd'illustrer une thèsed'exemplesglorieux tirés du passé,
elle est la discipline qui cherche,par l'étudeminutieusedes sources
documentaires,à reconstitueravecexactitudece qui s'estréellement
passé.En bref, cette discipline appartientdéjà à la science,et cette
science,c'est- explicitement- cellede l'Écolehistorique.

Que désigneexactementcette expressionsous la plume de Tro-
plong?

Certainementle renouveaudesscienceshistoriques,maisil convient
de le préciser:tantfrançaisesqu'allemandes.Il ne sembleeneffet pas
queTroplongaccordeun trop grandesupérioritéà l'AlleIllagne pource
qui estdesscienceshistoriquesengénéral.32Lesnomslesplussouvent
cités danssesouvragessont ceux de Savignylui-même,de Niebuhr
beaucoup33mais aussi,et plus encorepeut-être,de Guizot ou d'Au-
gustin Thierry. On trouve aussi,commeon l'a vu, de respectueuses
référencesà l'Écolehistoriquefrançaisede Cujas.

D'aprèsl'historienaméricainDonaldKelley, Troplongseraitle grand
artisande l'introductionde cettenouvelleméthodehistoriquedansle
champdesétudesjuridiques,et l'article précitémarqueraitun tour-
nantdansl'histoire de l'utilisation de l'histoire par la doctrine fran-
çaise.34 L'adoptionde cetteméthodes'établitcertessur la conviction

31 REINHART KOSELLECK, « Historiamagistravitae». Dela dissolutiondu « topOS»dans
l'histoiremoderneenmouvement,in: Le futur passé,trad. françaiseJ. etM.-C. HOOCK,
Paris(Ed. EHESS)1990,pp. 37 à 63_

32 C'estpourtantun lieu communà l'époque.Cf. MOTrE, Savigny(n. 9), et MOlTE,
Lettresinédites(n. 2).

33 A qui il ｲ ･ ｰ ｲ ｾ ｮ ､ Ｌ demêmequeSavigny,l'argumentselonlequelil y avaità Rome,
dèsl'origine, un Etat,contreles doctrinescontractualistes,cf: 1ROPLONG,Prescription
(n. 15), Tomel, p. 7. .

34 DONALD KELLEY, Historiansand the law in postrevolutionaryFrance,Princeton
(PrincetonUniversityPress),p. 48.



que l'histoire est bien le milieu danslequel s'opèrentles développe·
mentsprogressifset continusdu droit, considérécommeune totalitE
vivante, organique,mais c'est là une idée trop répanduedans Il
premièremoitié du XIXe sièclepour l'attribuerà l'influenceexclusivE
d'un auteurparticulier.D'autantque, lorsqu'il chercheà donnerà ｳｾ

méthodel'autorité d'une philosophiede l'histoire, c'est moins ｶ ･ ｲ ｾ

l'Allemagnequevers l'Italie etVico35 quesetournentsesregards,e
qu'aussibien les référencespositivesau Siècledes Lumièresque ｬ ｾ

revendicationdela bannièreprogressistesemblenttoutdroit tiréesde:
œuvresd'AugustinThierry, de Guizot. (dont on sait que Troplonges
proche), voire de Michelet, qu'il lit avec attention, et parfois avel
scepticisme.Parlantde la nouvelle histoire, Troplong cite donc biel
Savigny36etsescollèguesallemands,maisni commedesprécurseurs
ni commedeschefsde file, plutôt commedespartiesprenantesd'u]
vasteet unique mouvementde renouveaude la discipline. Il n'y ｾ

d'ailleurslà rien d'étonnant:la philosophiedont se réclameTroplonJ
estl'éclectisme,aussiconsidère-t-ilsansdoute,commel'écrit Théodorl
Jouffroy, que tous les catéchismes,tous les codes,tous les système
particip[ent]

«doncplus ou IIloins de la vérité, et tousplus ou IIloins de l'erreur: à la
véritépar la nécessitéde leur origine; à l'erreur, à causede la faiblesse
h · 37umaine.»

EntreVico etHerder,KantouSavigny,il n'y a doncpaslieu dechoisi]
maisil convientbienplutôtdes'inspirerdecequ'il peuty avoirde ｶ ｲ ｾ

dansles penséesde chacund'entreeux.
Troplongfait parconséquentde Savignyun usageéclectique.Il Il

empruntecertains arguments,parfois même certains traits de s
vision du monde:il prendainsi parti - contreSismondi- en faveu
du rôle des légistesdansl'histoire et reprendla thèsedu maîtred
Berlinselonlaquellec'estle développementduromanismequi a perm]
d'humaniserquelquepeu la barbariede l'époqueféodale;38mais

35 Sur l'influencede Vico en France,on consulterala thèsede GEORGES NAVET, l
l'usagede Vico en France,Reims1987.

36 FRtDERIC CHARLES DE SAVIGNY, Histoire du droit romain au Moyen Age, tra
françaiseCharlesGuenoux,Paris(AlexandreMesnier)1830,'Ibme ｾ p. 10.

37 ThtODORE JOUFFROY, L'éclectismeen morale, in: Globe, 1 (1825),p.427.Reprit
ThtonoREJOUFFROY,Mélangesphilosophiques,Paris(Fayard)1997,pp. 289-295.

38 «Maisviennel'âgedu développementet de l'intelligence,etcettedureorganis
tion féodale, il faudra bien que des sentimens plus humains l'amollissentet
décomposent.C'étaitauXIIe siècle,lesécolesde droit venaientde s'ouvriret BologJ
de donner le signal»; ThOPLONG,·Quelquesaperçushistoriquessur l'influence d
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semblebienplusquecederniermarquéparla rhétoriqueprogressiste
desLumières,de sortequ'il peutécrire,avecdesaccentsqueSavigny
n'auraitcertainelllentpaseus,à proposde la féodalité:

«du point devuedecivilisation où noussom.m.esaujourd'hui,cesystè1l1e
d'institutionsestIIlonstrueuxsansdoute;cependantil n'estpaspossible
quedanssontem.psil ait étéllleilleur, et il y auraitpeudephilosophieà
juger la barbarieavecles idéesdestempsde lumièreset de progrès.» 39

Si Troplongseréclamedoncde«l'Écolehistorique», entenduedansson
acception la plus large, s'il fait siennesses revendicationssur la
rénovationdel'enseignemento-u·surl'ouverturedela sciencejuridique
à sesméthodes,et s'il joue danscetteouvertureun rôle tout à fait
centraletpionnier,il désigneparcetteexpressionunelargenébuleuse,
un courantaux contourspeu définis et aux référencesnombreuses,
parmi lesquellesSavignyoccupeuneplacecentraleet respectée,mais
certainementpasexclusive.

Aussi, si l'un et l'autre partagentdes conceptionstrès voisinesde
l'histoire et de sa place dans la théorie de l'interprétation, leurs
jugementssur la naturede leur époqueles séparent.Là où Savigny
estimela sciencetrop faible pourquesoit entreprisela codificationen
Allemagne,Troplongestimeà l'inversequele Codecivil réalise- oupeu
s'enfaut - le droit naturel:ainsi, considère-t-ilà la fois que:

«quoiquedans son essencele droit soit un et invariable, il apparaît
cependantà l'hulIlanité sousdes formes plus ou Illoins claires,plus ou
lIloins larges,suivantqu'uneépoquese soutientà l'état de progrès,ou
s'abaisseà l'étatde décadence.Le droit ne peutresterdanssonidéal, il
faut qu'il se réalise par des institutions forlllulées; ces' institutions
empruntentleur caractèreà l'esprit contemporain,» 40

légistessur la civilisation française,in: Revue de Législation et de jurisprudence1
(1834)p. 404.

Contra, LabouIaye, pourtant, en général,plus directementinspiré de Savigny:
« N'est-cepasd'ailleursun étrangeabusd'attribueraudroit romainles idéescivilisa-
tricesdu.christianisme?(...) On esttrop disposéà reporteraux lois romainesle juste
tribut d'élogesqu'on doit à ces grandsjurisconsultes,à ces admirablesstoïciens
exprimanten un si beaulangageces principesd'équité qui ont mérité le nom de
raison civile de tous les peuples. Mais combien ces belles théories étaient-elles
emprisonnéesdans une législation capricieuse,formaliste, étroitementridicule et
baséesur le systèmede la plus égoïstepersonnalité,c'est-à-diresur l'esprit le plus
opposéà celui du christianismequi estun espritde fraternitéuniverselle»; ÉDOUARD

LABOULAYE, Histoiredela propriétéfoncière,Paris(UAuteur,A. DurandetG. Remmel-
mann) 1839,Introduction,p. 50.

39 'ThOPLONG,Aperçus(n. 38), p. 403..
40 RAVMOND-ThtODORE 'ThOPLONG,Aperçus(n. 38), p. 402.



et que l'esprit des tempsactuelsest supérieur,du point de vue des
progrèsde la ｣ ｩ ｶ ｩ ｬ ｩ ｳ ｡ ｴ ｩ ｯ ｮ ｾ al1x tempspassés,aussibien antiquesque
médiévaux.

Ce point de désaccordavecle chefde file de l'École allemandeest
lourd de conséquencessur le terrainde la sciencejuridique, particu-
lièrequantà la placequedoit occuperle droit romaindansla théoriede
l'interprétation.

IV

L'actualitédu droit romain, questionpolitique

SelonSavigny, le droit romain constituela référencecentraleindis-
pensableà l'interprétationdesCodesmodernes,y comprisduCodecivil
français.L'injonction de rendrecomptedu présentparle passéa pour
corrélatessentieldechercherà éclairerles dispositionslégalesmoder-
nesparles institutionsromaines,etcebienqu'il sedéfendedefaire du
droit romainun droit naturel:

«Des codesnationauxont d.e nos jours cornplètelllenttransforméles
sourcesdu droit dansune grandepartie de l'Europe(...) Le caractère
exclusifdecescodesdonna,quantà la forrn.e,unenouvellebaseaudroit
positif, car, les textesunefois promulgués,l'applicationdirectedu droit
rOI11ain devient nécessairem.entimpossible; mais quant au fond, les
règles et les principes qui découlentdes anciennessourcesdu droit,
continuentde subsisterdansles lois nouvelles.Pour en avoir l'intelli-
gencecomplète,il faut les ramenerà leur origine.» 41

Savignycherche-t-ilà ramenerle Codeà saseulesourceromaine?Les
institutionsdu droit romaindoivent-ellesêtreconsidéréescommeles
référencesultimes à partir desquellesinterpréter les législations
européennes,y comprisle CodeNapoléon?La réponseà cettequestion
engageune lecture de l'ensemblede l'œuvre de jurisconsulte,et
dépasselargementles limites dé·ce travail, 'pour lequel il suffit·de
remarquerqueles lecteursde SavignyauXIXe siécle,pannilesquels
Troplong,ontcru pouvoir répondrepositivementà la question. .

Un examenattentifdestextescontraintcertainementà uneréponse
nuancée,etvariableselonles institutionsenquestion.Savignyaccor-
deraiteneffet volontiersquetoutesles institutionsjuridiquesnesont
pasd'origineexclusivementromaine,quecertainesd'entreellesontété

41 SAVIGNY, Traité (n. Il), Thmel, p. 101.
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plus sensiblesqued'autresà l'esprit particulierde chaquepeuple,et
que leur histoire estdonc celle d'unedifférénciationcontinuequi les
éloigne de leur lointaine origine romaine. Une chose est certaine
cependant,selonSavignyl'institution de la propriétéestessentielle-
ment romaine.42 Or, c'est précisémentsur ce point que Troplong
commentedansle détail l'œuvredu juriste allemand,en faisant de
lui un défenseurinconditionneldu droit romain.

Pourles premierscommentateursdu codedésireuxde faire appelà
l'histoire,'la difficulté est donc celle-ci: quelles sont les sourcesdes
institutions actuelles,quelle histoire faut-il mobiliser pour rendre
comptedu Code civil? Cette questionse prolongedansl'alternative
suivante:cettehistoireest-ellecelledu droit rOll1ain oucelled'undroit
françaisqu'il faudraitdégagerdescoutumesetde l'œuvredesjuristes
nationauxà partir du XVIe siècle?

Surcepoint, la positiondeTroplongestclaire. Il reprocheà Savigny
devouloir appliquerle droit romainalorsquele droit françaisa connu
undéveloppementoriginalqui l'ena éloignésurdenombreuxpoints,et
il ajoute que ce développeIllenttrouve son couronnelIlentdans la
codificationde 1804.

C'estce qui expliquela référencefaite dansuneprécédentecitation
(cf. supra,citationréféréenote18)à uneconcurrenceentrele Codecivil
et le droit romain: il faut, selonTroplong, connaîtrele droit romain,
maispour semesurerà lui et non pour s'y soumettre,dèslors quele
Codecivil françaisreprésenteun droit cohérent,et supérieuraudroit
romain. Ce qui ne veut pasdire, commeon l'a vu qu'il n'y ait rien de
romaindansle Code- apprendrele droit romainrestedoncnécessaire,
de mêmequ'il estnécessairede réformersonhistoireetde revaloriser
sonenseignement,mais quoiqu'il en soit, le droit romainn'estpasla
seuleclefdu Codecivil.

42 «La théoriedu droit desbiensestintégralementcelle du droit romain.Mais l'on
saitquele droit romaindesbiensreposesurdeuxconceptsfondamentaux,à savoirle
droit deschosesetcelui desobligations,etchacunsaità quelleprécisionetrigueurles
Romainsétaientparvenuspour ce qui estde cesconcepts».C'estsurce constatqu'il
assoitl'essentielde sa critique techniquedu Code civil français: « Or ces concepts
fondamentaux,ici [dansle CodeNapoléon],nesonttoutsimplementdéfinisnulle part,
ce que je ne sauraisleur [les rédacteursdu Code] reprocher;seulementils ne les
connaissentabsolumentpasausensgénéral,etcetteméconnaissancerépandsurtoute
l'œuvreplusd'obscuritéquecequel'on auraitpu croire»; R-C. VON SAVIGNY, Yom Beruf
(n. 19), p. 135.



La dispute s'inscrit donc à la fois dans le cadred'une différence
d'appréciationquantà la Révolutionfrançaiseet plus généralement
quantauxLumières,maisaussidansla vieille querelle politiqueque
l'École historiquefrançaisedu XVIe siècle faisait aux légistesimpé-
riaux,enconservantcependantle sensdesnuancesqui interditdefaire
de Savigny un héritier des théoriciens du Saint Empire Romain
Germanique,et de faire de Troplong un nationalisteobtus: l'un et
l'autrerévèrentla sciencedeCujas,etTroplongconsidèrequeHotman
devientmauvaishistorienquandsahainedu droit romainle conduità
nepasfaire justiceà l'œuvredeTribonien.L'un et l'autresontd'abord
etavanttout hommesdescience.Restequ'enopposantl'originalité du
droit françaisauxsolutionsromaines,Troplongfait le choix politique
de valoriser l'originalité du droit national, dans la continuité de la
traditiondel'humanismejuridiqueetdel'Écolehistoriquefrançaise.43

v
La questionde la na{ureJuridique de la possession

C'est sur le terrain de la définition de la nature juridique de la
possessionquesedéroulela dispute.

SavignycommeTroplongaccordentquela possessionestle fait dela
détentionqui découledu droit de propriété.Mais Savignyconsidère
que, en droit romain, certainseffets de la propriéténe peuventêtre
rattachésaudroit de propriété.C'estle casdesinterditspossessoires.
Enconséquence,il fautdoncaccorderl'existenced'unvéritabledroit de
possessiondistinctdu droit de propriété.Ce droit de possessionestà
classerdanslesobligationsparcequesonfondementn'estprécisément
paslié à la propriétéde la chose,maisà l'ordre public. .

Troplong refuseà la fois de discuterla questionpour ce qui estdu
droit romain {quoiqu'il défendeSavignycontreune attaquede Blon-

43 Surcepoint, voir PIERRE LEGENDRE, La FranceetBartole,in: Ecritsjuridiquesdu
Moyen-Ageoccidental(Variorumreprints),London1988,pp. 133-172;DONALD KELLEY,

Le droit in: JAMES HENDERSONBURNS (dir.) Histoiredela penséepolitiquemoderne,Paris
(PUF)1997,pp.60-87(premièreédition(Cambridge,CambridgeUniversityPress,UK,
1991),qui comporteune importantebibliographie,et DONALD KELLEY, Foundationsof
ModernhistoricalScholarship:Language,Law andHistoryin theFrenchRenaissance,
New York (ColumbiaUniversityPress)1970;JEAN-LOUIS HALPERIN, Entrenationalisme
juridiqueet communautéde droit, Paris(PUF) 1999.
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deausur ce point - ce qui confirme la haute estime qu'il porte à
l'historien),44et deconsidérercétte(.solutionvalableendroit français.

«M. de Savigny qui de tous les écrivains est celui qui a le plus
profondé1l1entpénétrédans cette Illatière soutient que les interdits
possessoiresn'étaientpas, à RaIlle, l'effet d'une présoIllption de pro-
priété. (...) Quant à Illoi, je ne veux pas discuter de ce point, assez
obscur, des antiquitésromaines:je craindraisde n'y trouver que des
abîllles pour la sciencela plus exacte. Je :me contenteraisde faire
rem.arquerque dansle droit françaisil en estautrelllent,et qu'il n'est
pas un seul auteur, ancien ou Inoderne, qui n'enseigneque notre
possessionannale (inconnue du reste des rOInains, COIl1ll1e nous le
verrons infra) est, pour le possesseur,la sourced'uneprésomptionde
propriétéqui le dispensede toute preuvejusqu'àce que le contraire
apparaisseclaireIIlent. C'estlà unebasequ'il ne faut jamaisperdrede
vue pour ne pass'égareren cOIllparantnotre systèlIlede la possession
aveccelui desRom.ains.»45

Selonlui, il n'y a pasdedroit depossession,la possessionn'estjamais
qu'unfait. Le droit, c'estla propriété.

SelonDonaldKelley, cetteopinion seraitl'expressionde l'adhésion
explicite de Troplong à ce qu'on appelleraplus tard le positivisme
légal.46 Pourtant,commeon l'a vu, et dans la lettre de la citation
précédente,si Troplongs'abstientdejouerle droit romaincontrela loi
positive, c'est-à-direde corriger le Code grâceà la connaissancede
l'histoiredu droit, cen'estpastantparcequ'il lui faudraitêtreentout
casetnécessairementfidèle auCode- autitre du respectdû auxtextes
envigueur- maisbien plutôt parcequecelui-ci incarneà sesyeux la
synthèsede l'histoiredu droit français.Il n'opposeainsipasla théorie
romaineà la loi envigueur,maisdeuxélaborationsconcurrentesparmi
lesquellesil choisitcelle qui lui sembleêtreunecréationoriginaledu
droit coutumierfrançais,qui correspondmieux par là mêmeau droit
français,et qui a étépourcetteraisonpréféréeparles rédacteursdu

44 « M. Blondeaului [ Savigny] en fait le reproche;mais a-t-il parfaitementsaisi
l'idéede M. deSavigny?On pourraitendouter.»'IitOPLONG, Prescription(n.15),note3,
p. 394,nO 193.

45 'ThoPLONG, Prescription(n. 15), p. 394.
46 « Other french jurists, perhapsmost of them, inclined 10 a narrower- a more

nationaladhoc- approachthatapproximatedwhattheGermansandEnglish(though
not theFrench)would latertermlegalpositivism(...) It wasthearticulatedpremiseof
perhapsthegreatestjurist of theJuly Monarchyandsuccessorto HenrionasPremier
Présidentof the Cour de Cassation,Raymond-ThéodoreTroplong (...»); KELLEY,

Historians(n. 34), p. 119_ .



Code. C'est moins de ｰ ｯ ｳ ｩ ｴ ｩ ｶ ｩ ｳ ｭ ｾ .. légal que de revendication du
caractèrenationaldu droit dont ｩ ｬ ﾷ ･ ｳ ｴ Ｂ Ｇ ｾ ｩ ｣ ｩ question,revendicationqui
audemeurantn'estpasincompatibleavecla théoriesavigniennede la
particularisationdu droit originaire en nations. C'est d'ailleurs en
usantd'argumentsqu'on retrouve très fréquemmentsous la plume
dujurisconsulteallemandqueTroplongjustifie sonchoix:

« Savignya fait un livre tout rOlllain, il n'apasvoulu dévierde l'horizon
deCaïus,d'UlpienetdeTribonien:le nôtreestfort différent.Enpassant
à traversle llloyen âge,le droit françaisa conquisdesdéveloppenlents
originauxdont il s'estfait une propriététrop intim.e pour les abandon-
ner.Le droit a sesvariétésconunela languea sesidiotismes:il n'estpas
donnéà un typeuniquede les enferIllerdansdesfonnesiIDnluables.»47

On sait depuis les travaux d'Alfred Dufour que le développement
original des droits nationauxaussibien que l'analogiedu droit avec
la languefigurentpanniles thèmesfavoris de l'Écolehistorique,et se
retrouventsousla plumede Savignylui-même.Troplongjoue décidé-
mentSavignycontreSavignypourécarterl'interprétationromaine.48

Il n'y a pasdansla disputerelative à la possessionde quoi étayerla
thèsed'un positivismede Troplong, et a fortiori pas de quoi y voir,
commel'affirme Donald Kelley, l'origine de la décadencede la juris-
prudencefrançaisemoderne.

La possessiondu Codecivil ne seraitdoncpasd'origineromaine,iJ
conviendraitplutôtd'y voir uneinstitutioncoutumière,enl'occurrencE
la saisine:

«siuneannées'estécouléeetquela possessionait étépaisible,publique,
continue et à titre de propriétaire, il en est tout autrement.Dans
l'absencede droit de propriétéqui est ignoré, la possessionen prend
les couleurset la loi supposequecelui qui a cultivé, recueilli les fruits,
joui de la chosependantune annéeentièren'auraitpas agi. ainsi s'il
n'eûtétépropriétaire.Uneprésolllptiondepropriétés'attachedoncà sa
durée et aux qualités qui la distinguent. Le possesseurannal de

47 'IROPLONG, Prescription(n.15),préface,p. viii.
48 Uneautrecitationà cepropos:« si celui qui donnedeslois à un peuplen'étaitqt

logicien,il auraitbientôtfait le désespoirdesessujets,etleshommesqui ontformulé'
codebavaroiset l'édit milanaisavaientassezde lumièrespoursavoirquela meilleœ
législationn'estpascellequi estla plusfidèle auxrèglesinflexiblesdu syllogismema
cellequi s'adaptele mieuxaux mœursd'unenation.C'esteneffetdanslesvieuxusagl

de l'Allemagnequ'il faut chercherla sourcedu systèmedontnousvenonsd'esquiss
les traitsprincipaux.Elle estlà touteentièreetnondansdesthéoriesimaginéesdaJ
le cabinetetdéduites,la dialectiqueà la main,sanstenircomptedel'étatdespeuples
'ThOPLONG,Privilèges(n. 13), Préface,p. XVIII.
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l'inlmeuble a ce que nous appelonsen droit français la saisine,c'est à
dire qu'il estsaisiou présumésaiside la propriété.De là cettemaxiIne
denotreanciendroit, rappeléeparJeanDemares:,Saisineetpossession
gaignéepar tenure paisible ap'·èsans et jour, trait à soy et gaigne la
propriétéde le héritage.'»49

On connaît la célèbre dispute relative à la naturejuridique de la
saisine.50 C'esttout particulièrementsur ce terrainque dansla pre-
mière Illoitié du XIXe sièclesesontaffrontésgermanisteset romanis-
tes. Pourles preIniers,la saisinecoutuITlièren'estrien d'autrequ'une
possession«à la romaine»,51 pour les secondsau contraire, il s'agit
d'uneinstitutionoriginale,quelquechoseCOlllme unepropriétérelative
et non exclusive,52c'est-à-direune alternativeà la conceptualisation
romainedansle rapportdeshomIlles aux choses.Au milieu du XIXe,
unepartiede la doctrinedéfendunepositioninterlllédiaire,qui fait de
la saisinela forme d'un droit réel.53

L'ouvrageDe la prescriptiorL dans lequel Troplong abordece pro-
blèIIle date de 1835. A cette époque, les seuls travaux historiques
sérieuxdisponiblessur le sujetsontceuxde Albrecht. Dansunethèse
publiéeen1828,le juristealleIllandoffre la premièreforlllulation dela
thèse«germaniste»relative à cettematière.Cestravauxsontconnus
en Francegrâceà un article de Henri Klimrath, jeunehistoriendu
droit dont on a pu écrire qu'il seraitdevenule Savignyfrançaissi la
mort ne l'avait emportéprématurémentà l'âge de trente ans.54 Cet
articleestpubliédansla secondelivraisondelaRevuedeLégislationet

49 ThOPLONG, Prescription(n.15), p. 390.
50 FRÉDÉRIC JOUONS DES ｌｏｾ｛ｇｊｴａＱｓＬ La conceptionanglaisede la saisinedu XIIe au

XIVe siècle,Paris(RecueilSirey) 1925. .. .
51 Par exemple,ANDREAS HEUSLER, Die Gewere,Weimar (H. Bohlau) 1872. Cette

thèseestrepriseen Francepar Viollet et Brisseau.Cestravauxsontcitéspar JOUONS

DES LONGRAIS, Conception(n. 50), p. 2.
52 WILHELM EDUARD ALBRECHT, Die Gewere aIs Grundlagedes aiteren deutschen

Sachenrechts,Konigsberg(Borntrager)1828.
53 C'estla théoriedela saisine,forme dudroit réel.Cf. EUGEN HUBER, Die Bedeutung

der Gewere im deutschenSachenrecht,Bern (Buchdruck, Stampfli) 1894 ou, en
France,ERNEST CHAMPEAUX, Essaisur la vestituraou saisine,1899 et EDMOND MEY-

NIAL, Formationde la théoriedu domainedivisé, in: MélangeFitting, 1908, II p. 409.
Cestravauxsontcitéset commentéspar LONGRAIS, Conception(n. 50), p. 2.

54 ÉDOUARD LABOULAYE, Histoire (n. 38), Introduction, p. 53: « Voilà, voilà celui qui
sansla jalousiede la mort auraitdonnéà la FrancesonSavigny.» Cf. aussil'introduc-
tion à la publicationposthumede l'ensemblede sestravaux,HENRI KLIMARATH, Travaux
sur l'histoire du droit français,recueillis, mis en ordre et précédésd'unepréfacepar
M. L. A. WARNKOENIG, Paris(Joubert)et Strasbourg( Levrault) 1843.



de Jurisprudence,cettemêmeannée1835.55 La présencedeTroplong
au comitéde rédactionde la revuedonneà penserqu'il a pu en avoir
connaissanceavantd'avoir achevéson propre ouvrage,ce qui expli-
querait la très grandeproximité des thèsesdéfendues.En effet, il
semblebien que quandTroplong parle de saisine,il penseà ce que
IGimrathen a écrit.56

Klimrath, pour sapart, s'inscritdansla voie tracéeparles travaux
de Albrecht, et opposeainsi la conceptionromainede la propriétéà la
Geweregermanique,en affirmant que les coutumesfrançaisessont
restéesplus fidèles à la saisinequ'ellesn'ontétéenvahiespar le droit
romain. Selon lui, et Troplong le suit sur ce point, la saisineest la
confusionde la propriétéet de la possessionpar la techniquede la
prescriptiond'an et jour, inconnuedes Romainsmais très répandue
dansles coutumes.Ainsi, dansla possessionannalereconnuepar le
Code,Troplongestfondé à voir la preuvede l'originalité de l'espritdu
droit françaisqu'exprimele Codecivil, face audroit romain.

C'estbien la raisonpour laquelle l'interprétationdu Codecivil ne
sauraitse faire à l'aunedu seul systèmedes institutionsjuridiques
romaines.Outresoncaractèresynthétique,le Codeestl'aboutissement
d'une longue" et lente évolution, et consacrel'originalité du droit
français. Sansêtre en tout points opposéau droit rOlllain, il est en
cependantassezdistinctpourpouvoirseprésenterCOlllllle un système
alternatif.

La conclu.sionqui s'imposeest donc la suivante. Ce qui oppose
Troplonget Savigny,c'estmoinsunedivergencequantà la théoriede
l'interprétationou à la conceptiondel'histoire- à proposdesquelleson
nepeutaucontrairequesoulignerlesconvergences,lesempruntsetles
référencesexplicites qui, cependant,ne permettentpas d'identifier
strictementlespointsdevue(commeon l'avu, l'éclectismedeTroplong
l'interdit), qu'unedivergenceessentiellementpolitiquequantauchoix

55 HENRI KLIMARATH, Étude historique sur la saisine d'après les coutumiersdu
Moyen-Âge in: WOLOWSKY (dir.), Revue de législation et de jurisprudence,Tome 111

pp. 356-400. Cette étudeest reprise avec quelquesmodificationsde l'auteur dans:
KLIMARATH, Travaux(n. 54), II, pp. 339-399.

56 Il n'estpasimpossiblequeTroplongsesoit inspirédesdoctrinesdeKlimrath nor
seulementquantà la saisine,maisaussi,plus généralement,quantà la conceptiondE
l'histoireetmêmedela philosophiedudroit à laquellecederniera donnéun ( RésumÉ
de la philosophiedu droit, d'aprèsle point devuehistorique,de Frédéric-JulesStahl»
in: KLIMARATII, Travaux(n. 54), II, pp. 441-536,qui synthétisequelques-unsdesthème!
chersà l'Écolehistorique,particulièrementquantà la philosophiechrétienne.
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du systèmequ'il convientde mobiliserpour garantirl'unité juridique
dela Franceetde l'Allelllagne. ComITle le soulignentcertainscommen-
tateurs, la prédilection de Savigny pour le droit romain s'explique
avant tout par des considérationspolitiques guidéespar le double
souci de préserverl'unité juridique de l'Allemagne,et de refuserque
cetteunitésoit assuréeparun Code« à la française».Dansle contexte
de la premièremoitié du XIXe siècle,il apparaîtà Savignyqueseulle
droit romain, enseignédanstoutesles Universitésallemandeset qui
constituele socleculturelCOlllIllun de tous lesjuristesallell1andspeut
jouer le rôle d' «ersatzde ,droit national'», selonla formule d'Olivier
Beaud.57 Troplongau contraire,bonapartisteconvaincu,ne peutrien
souhaiterde Inieux auxnationsd'Europequed'adopterdescodescivils
sur le ll10dèledu CodeNapoléon,qui ende trèsnombreuxpointsn'est
pas seulelIlentl'expressionachevéedu génie national français,mais
l'expressionla plus aboutiedu droit naturel, la Illanifestation de la
supérioritéde la civilisation présentesurcellesqui la précèdent.C'est
la politique juridique, et pas la méthodescientifique,qui opposeles
deuxjuristes.

Cesdivergencespolitiquesne sontcependantpasde pure opportu-
nité. Elles engagentnon pasdes théoriesdifférentesde l'interpréta-
tion, COIllme le laissait supposerBonnecase,ou comme semble le
soutenirKelley, mais bien des conceptionsfort distinctesen matière
d'ontologiejuridique, particulièrell1entquant à la conceptualisation
desrapportsentredroit et fait. C'estbienle statutde la positivitédela
loi qui est en jeu, et c'estsur ce point que Troplong cherchele plus
expliciteIllent à sedéIllarquerde Savigny.

VI

Le tempsdu droit: historicismeet droit naturel

C'esttoujoursà proposdela possessionqueTroplongdiscutel'ontologie
juridiquedeSavigny,à partirdela questionsuivante:lesfaits peuvent-
ils engendrerdesdroits?

Dansle Traité,Savignyconsacrequelquespagesauxévénementsqui
créentou détruisentdesrapportsde droit:

57 BEAUD, Savigny(n. 20), p. 180.



«J'appelle·faitsjuridiqueslesévénementsenvertudesquelslesrapports
dedroit commepcentou finissent.Ainsi tousles faits juridiquesontpour
caractèrecommun d'apporter, dans le ternEs, un changementaux
rapportsde droit de personnesdéterIninées.»8

C'estla catégoriede faits juridiques,dontparailleursSavignypropose
une typologie, qui permetde rendrecompte,du point de vue ontolo-
gique,de l'articulationdu fait à la règlededroit, particulièreIllentdela
manièredont les événementsde la vie réelle peuventtransforlller le
droit. Ainsi de la possessionque Savigny considèrecomme un fait
générateurde droit, ou de la techniquede la prescriptionacquisitive
parlaquellecertainsfaits peuventéteindreun droit de propriété.59

Troplong, pour sapart, refusede considérerque des faits puissent
avoir de tels effetssurles droits. Cettequestionestle nœudthéol1.que
du problème de la naturejuridique de la possession.Discutant la
positionde Savigny,Troplongla résumede la manièresuivante:

«la possessionesttout à la fois dedroit et defait, defait si l'on considère
le fait dela détention,dedroit si l'on fait attentionquela puissancedela
loi vient s'ajouterau fait. » 60

La difficulté ne porte donc pas sur la possessionqui conduit à la
prescriptionmaissurcellequi estdéfendueparles interditspossessoi-
res, c'est-à-direla possessiondéfenduepar la loi lllême quant elle
n'ouvrepasà l'accessionà la propriété.SelonSavigny,cedroit n'ayant
pasde rapportà la propriétérelèvedu droit desobligations.Troplong
ajoute que ce «systèmeest soutenuavec le savoir ordinaire de l'au-
teur»,61qu'il juge immense,mais refusecependantd'accorderque la
possessionpuisseêtreconsidéréecornIlle fait générateurde droits:

«je crois pouvoir soutenir qu'à toutes ses phaseset dans tous ses
rnol11ents,la possessionn'estqu'un fait, c'est-à-direqu'elle n'estque la
rnanifestationd'un droit lllais pasle droit lui-rnême».

En effet, selonlui:

«Il arrive souventque la loi s'emparede certains faits, en tire des
inductions,et fait sortir de leur sein desprésoInptionsd'tin droit, l11ais

58 SAVIGNY, Traité (n. Il), p. 4.
59 Surcettequestion,NAOKI KANAYAMA, La révolutionet la prescription,la naissance

du principede l'imprescriptibilitéde l'actionenrevendicationen droit français,in: La
Révolutionet l'ordre juridique privé, Orléans(1988), II, pp. 733-742.

60 'TROPLONG, Prescription(n. 15), p. 15.
61 Ibidem.
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les faits n'en restentpas moins des faits. Ils ne sont que la basede
l'opérationlogiqueparlaquelleon arrive de l'effet à la cause,ils sontles
conséquencesconnuesd'un principe caché qu'ilsserventà mettre en
IUlllière; Inais on ne pourrait sansune incroyableconfusionles trans-
form.er en cause.Ils doivent restereffet. (...»)

La conclusionS'iIIlposedonc:

«La possessionn'estdonc que le résultatet l'expressiond'un droit plus
élevéqui en est la source.A la vérité, elle a été le point de départdu
raisonnementqu'a fait la loi; et c'est par la possessionque la loi est
arrivéeinductivementdela conséquenceauprincipe,maistout cequela
loi a Illis en elle, c'estune présomption,c'est-à-direun raisonnement,
elle a placéle droit ailleurs; elle l'a vu dansla cause,dansla propriété.
(...) Ce n'estdonc que comm.eextérieur,servantde manifestationà la
propriétéque la possessiona une valeur. En un lllOt, elle est le fait, la
propriétéest le droit. »

Cetteconclusionestcruelle:

«c...) Lors donc que l'on parle du droit de possessionet de ses effets
juridiques,l'on nefait autrechosequ'unefigure de rhétorique,on prend
l'effet pour la cause,la conséquencepour le principe: c'est ce que les
gramm.airiensappellentuneIllétonymie. Mais endroit lestropesnesont
qu'uneconfusion.»62

Ainsi, selon Troplong, l'erreur de Savigny réside, in fine, dans la
confusionentrela ratio essendiet la ratio cognoscendidu Législateur.
S'il estvrai que le législateurpart des faits et remonteau droit qu'il
présume,et cherche à léxprirner de la manière la plus adéquate
possible, dans l'ordre réel des choses,le fait de la possessionest
nécessairementsecondpar rapportau droit de propriété.La loi, pour
Inanifesterle principe,va de l'effet à la cause,du fait audroit, maisle
principelui-mêmeestde droit et ne sauraitprovenirdu fait.

C'est donc sur un terrain authentiquementphilosophique que
s'engageTroplong, en portant le fer sur le problèllle suivant: que
manifestela loi? En termessavigniens,sa tâcheest-elled'expliciter,
ou de rendrevisibles,desrapportsjuridiqueseux-mêmessoumisaux
transformationsdes«rapportsde la vie réelle»63 ou bien d'exprimer

62 'TROPLONG, Prescription(n. 15), pp. 406 à 409, nO 236 et 237.
63 La déterminationde la naturede cesrapportsestsansdouteun despoints les

plusdifficiles de l'ontologiesavignienne:peut-êtrefaut-il comprendrequecesrapports
sontle substratnonexplicitédesrapportsde droit, desrapportsextra-juridiquesmais
dont la seuleexpressionadéquateestcelle qu'opèrele langagejuridique, de sorteque
l'histoire du droit n'estpasune discipline spéciale,mais bien la sciencegénéraledu
développementsocial.



adéquatementdes institutions juridiques archétypales?Et dans ce
derniet.. cas, ces institutions doivent-elles être considéréescomme
naturellesou commehistoriques?Pour ce qui concerneSavignylui-
même,nul doute que les réponsesà ces questionsne sauraientêtre
philosophiques,c'est-à-direanhistoriques,et qu'ellesvarientselonles
époques,les lieux et les institutionsjuridiquesconsidérées.Ainsi, pour
cequi concernele droit réeldepropriété,Savigny,quoiqu'il reconnaisse
que chacun dispose licitement de ses capacitéset facultés, refuse
d'accorderquel'institution de propriétépuisseêtreconsidéréecomme
de droit naturel,et inscrit parconséquentsonétudeentièrementdans
la sphèredesétudeshistoriques.64

Ainsi, au moins pour ce qui concernela propriétéet la possession,
Savigny,en tout castel queTroplongl'a lu, accordequele droit positif
peut fort bien reconnaîtrecertainsfaits cornIlle générateursde rap-
portsde droit nouveaux,de mêmequed'autresfaits sontsusceptibles
de transformerou de détruirecesrapportsde droit, de rnêll1e que les
institutionsjuridiquesqui subsumentet organisentcesrapportssont
mortelles,encequ'ellesontuneexistenceetuneévolutionentièrelIlent
historiques,quedonneà lire le devenirdu droit écrit.

C'est bien ce que ne peut accepterTroplong, pour qui les droits
considérésarchétypalement, sont immortels:

«lesdroitsconsidérésdansleur idéalsontimpérissableset éternels,et le
telIlps qui n'ade prisequesurce qui estcontingentne peutpasplus les
ébranlerqu'il ne lui estdonnéde porteratteinteà Dieu même,à ce type
universel et pur, dont il est le reflet et la Inanifestation. C'est en
s'élevantà cettehauteurque Vico a rappelécette règle de la jurispru-
dencetranscendante:tempusnonestmodusconstituendivel dissolvendi
juris. Car le tempsne peut ni comITlencerni finir ce qui est éternelet
absolu.»65

64 Cf. SAVIGNY, Traité (n. Il), Tome l, p. 329. Savignyrécusel'idée cl·unepropriétéde
soi, pour considérerensuiteque la propriétéest un droit acquis. Il ajoute: « on ne
sauraitméconnaîtrequel'hommedisposelicitementde lui-mêmeetde sesfacultés.Il y
a plus, tout droit véritablea ce pouvoir pour baseet l'implique nécessairement.Ainsi
par exemple la propriété et les obligations n'ont de senset de \7aleur que comme
extensionde notre force personnelle;ce sont les nouveauxorganesque l'art ajoute à
notre force primitive. Mais cette possessionde nous même n'a nul besoin d'être
reconnueet définie par le droit positif» (p. 330).Ainsi: «lesprétendusdroits originels
une fois écartéset notre rechercherestreinteaux seulsdroits véritables,les droits
acquis,nousne trouvonsplus pour la volonté humaineque deuxobjetsd'application
possible,la naturenon libre et les personnesétrangères»(p. 332).

65 ThOPLONG, Prescription(n. 15), p. 3.
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Là oùSavignydistinguelestypesidéauxentièrementhistoriques,telle
quel'institution de propriété,de ceuxqui correspondentà unevérité
moralesupérieure,Troplongne retientqu'uneseulecatégoried'insti-
tutions juridiques, à savoir la seconde.Surtout, cette éternité ne
concernepasseulelllentl'idéal desdroits,elle estun attributdesdroits
eux-mêmes:

«Si InêlIle de l'idéal nous passonsau détenniné, si de Dieu nous
descendonsà l'hoInme, nous trouvons que le droit, en se mettanten
action entre des êtres finis et imparfaits n'est pas llloins à l'abri des
injures iIn:médiatesdu temps.L'holD.lIle vieillit et meurtInais sesdroits
lui surviventet fonnentl'héritagede sesdescendans.L'humanitéprise
enlllassea aussisesdroitset le coursdesâgesnesauraitles lui ravir. Ce
sont là des fragmentsde ce droit inaltérable,éternel et divin, tOInbé
dansl'hum.anitéet qui durerontautantqu'elle.»66

Ainsi le droit positifde propriété,s'il Illanifesteadéquatementl'arché-
typeidéal,estaussiéterneletabsoluquecedernier.Si l'on doit pouvoir
considérerles raisonshistoriquesqui perlllettentd'expliquerpourquoi,
enuntempsetenunlieu donné,unelégislationdéterminées'esthissée
à la hauteurde l'idéal, il n'enrestepasmoinsquel'idéalestla causede
samanifestationetqu'unesolutioninversereviendraità réduirel'idéal
au fait historique,c'est-à-direà nier sonessencedivine.

Ainsi, les raisonsqui font que la possessionne peut être un fait
générateurde droit sont d'abord morales, c'est-à-direthéologiques,
puisquepour Troplong, le droit idéal, ou naturel,est divin et que sa
reconnaissanceréalisela moralechrétienne.

C'est au demeurantsur le fondelllent de la ll10rale que Troplong
défendla thèseselonlaquellela prescriptionestde droit naturel:elle
sanctionnele défaut du propriétairenégligent. C'est dire que, pour
Troplong, la propriété n'est pas seulementun droit dont on jouit
absolumentpourvu qu'on' en fassepasun usageprohibépar les lois
et les règlelllents, cornIlle dirait le Code civil, c'est aussiun devoir
moral:

«Le droit ne sauraitjamaisêtreséparéde l'idée du devoir. COIllme les
hOIIllIles sont égaux, il faut nécessaire:mentpour que l'équilibrage
subsisteentreeux, que chacunrespectedansson semblableles droits
qu'il veutqu'onrespecteen lui. Le devoir c'estl'idée du droit d'un autre
enversnous.C'estaussil'idéedu droit du respectqueles autresdoivent
avoir pour le droit dont nousjouissons.» 67

66 'ThoPLONG, Prescription(n. 15), p. 4.
67 'ThOPLONG, Prescription(n. 15), p. 10.



Enl'occurrence,cedevoirestuneobligationd'entretenirle bienparson
ｴ ｲ ｡ ｶ ｡ ｩ ｬ ﾷ ｾ Ｎ de réalisersadestinationqui estde produiredesfruits.

Mais cetteobligationmoraledoit êtreaussireconnuepar le droit:

«Il suit de là qued'individu à individu, il n'y a pasde droit parfaitement
absolu.Tousles droits, soit d'unhOIllllle soit de tous,sontlimités parun
corrélatif; quiconquerefuse de subir la loi du devoir, qui restreintsa
libertéafin d'assurercelledesautres,s'exposeà la pertedesondroit. »68

Noussommesici trèsloin deSavigny.Non pasqueSavignynesoit pas
chrétien,ou qu'il neconsidèrepas,lui aussi,quele but ultiIne du droit
soit la réalisationdesprincipesmorauxdu christianisme,mais, pour
lui, cesprincipesnesauraientêtreconsidérésdedroit positif, il estsur
ce point parfaitementexplicite:

«Les progrès de la civilisation fondée par le christianismenous ont
conduitsà observerun droit analoguedansnos relationsa\tectous les
peuplesdu lllonde, quellesquesoientleurscroyanceset sansréciprocité
deleurpart.Mais l'applicationdecesprincipesa un caractèrepure1l1ent
lllorai et rien qui ressembleà un droit positif. » 69

La conséquencede cettedistinction forte - d'inspirationkantienne?-
entredroit naturelet positif, morale chrétienneet lois humainesest
que le droit de propriétérelève,COIllme on l'a vu, tout entierdu droit
positif despeuples,c'est-à-direde l'histoire. Il n'estdoncpasquestion
pourSavignyd'un devoirmoral du propriétaire:

«touteslesrelationsd'hommeà hommenerentrentpasdansle domaine
du droit; toutes n'ont pas besoin et ne sont pas susceptiblesd'être
déterlllinéespar une règle de ce genre. Ici, on peut distinguer trois
cas: tantôt la relation estentière1l1entdominéepar les règlesdu droit,
tantôt en partie seuleIIlent, tantôt elle leur échappetout à fait. La
propriété,le m.ariage,l'aTIlitié peuventêtredonnésCOInmeexemplesde
cestrois cas.»70

C'estcetteperspective... que refuseTroplong,qui ne peutaccepterune
telle historicisationdu droit de propriété. S'il accordeune grande
importance aux étudeshistoriques et se ｦ ｾ ｩ ｴ l'ardent partisan.de
« l'antiquealliance»de Clio et de Thémis,l'élémentphilosophique,ou
anhistorique,pour le dire en termessavignyens,restepour lui déter-
minant,ausensstrict du terme,là où il nejoue pourSavigny,en tout

68 Ibidem.
69 SAVIGNY, Traité (n. Il), Tome l, p. 32.
70 SAVIGNY, Traité (n. ｾ Ｑ Ｉ Ｌ Tome l, p. 328.
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casdanslesmatièresrelativesaudroit réel,qu'unrôle réfléchissantet,
de surcroît,tout à fait il}direct.

Troplong est donc bien un artisan central de la pénétrationdes
méthodeset des résultatsde la «nouvellehistoire» dansle challlpes
de la sciencejuridique française,Illais il estnéanmoinsloin d'adopter
lesforlllules fondatricesdel'historicisIllejuridiquequ'ontrouvesousla
plume du chef de file de l'École historique.71 On comprenddès lors
pourquoi,contraire111entà ce quefait Savigny,Troplongs'interdittout
usagecritique de l'histoire à l'endroitdu Codecivil. Non pastant par
légalisll1e positiviste que parcequ'on ne sauraitopposerles faits de
l'histoire à la ITlanifestationdesidéauxdivins. Or, c'estence point que
se construit la cohérencede sa position: le Code civil n'est pas
seulementune synthèsehistoriqueréussie,un développell1entorigi-
nal du génie français, c'est aussi le Ineilleur systèllle juridique dis-
ponibleencequ'il estceluiqui s'approchele llloins inadéquaternentdes
principeséternelsdudroit naturel,c'est-à-diredela Illorale chrétienne.

VII

Codecivil, codechrétien

Pourdéfendrecet argulnent,Troplongsevoit obligé, tout d'abord,de
montrer,contreSavigny,quel'apogéedudroit, l'époquequi a produitle
type achevéde tousles systèmesjuridiquespositifs, n'estpasla Rome
classiquedesIle et Ille siècles.Troplongconsacreà cettequestionun
ouvrageentier, De l'influence du Christianismesur le droit civil des
Romains,72danslequelil necitepasSavigny;maisqui écriten1843ne
peut manquerde savoir que l'objet de sa déIllonstrationva contre
certainesdes thèsesles plus connuesdu jurisconsultealleIlland. La
questionposéeestla suivante:le christianismea-t-il influencéle droit
civil des Romains?Faut-il considérerce droit cornIlle chrétien ou
commepaïen?

Troplongnousdit que

«lesopinionssontassezdiversessurcettequestion.M. Hugo, dansson
histoire alleInandedu droit rOlllain, a penséque l'établissell1entdu

71 Sur la conceptionsavignyennede l'histoire, et particulièrementsur la compré-
hensionde l'historicismesavignyen,ALFRED DUFOUR, Histoire (n. 17).

72R.AVMOND ThÉODOREThOPLONG,De l'influenceduChristianismesurle droit civil des
Romains,Paris(Hingray) 1843.



christianism.en'exerçapas sur le droit romain une influence aussi
considérablequ'on aurait pu l'attendre.Au contraire Montesquieua
dit: ,Le christianismedonna son caractèreà la jurisprudence,car
l'eITlpire a toujours du rapport avec le sacerdoce(...).' D'autressont
allés plus loin encoreque Montesquieu.Frappésde la sagessedes lois
romaines,ils les ont considéréescom.ll1eétantuneémanationdivine. » 73

Dansce débat,Troplongserangeauxcôtésde Hugo:

«La religion chrétienneeûtsansdouteInarchébeaucoupplus vite dans
le droit civil, si elle l'eût trouvé accouplé,COnlmedansl'âge de la pure
République, aux autres élém.entsde la civilisation dont elle était
maîtresse.Mais une sorte de séparations'était déjà opérée;le droit
avait son existenceindépendante;il était arrivé à l'état de science
philosophique,à l'état de systèm.eénergiquementet rationnelleInent
fonnulé.C'estpourquoile christianism.ea eu tantdepeineà le dominer,
et l'on peuInêIl1e dire qu'il ne sel'estjamaisassiIIlilé aussipleineInent
quedansles tempsmodernes.»74

Savignypartagelui aussicepointdevue.Mais n'entire pasdu tout les
mêmesconséquences.Là où Troplongvoit danscetteindépendancele
signe de moindre valeur du droit rOlllain, Savigny pour sa part le
défend contre les accusationsde cruauté.Ainsi, danssa poléIllique
contreHegelà proposdudroit romaindela famille, etparticulièrement
del'institutiondela puissancepaternelle,il necherchepasà présenter
un droit romain en accord avec les principes du christianisme,il
accordeau contrairela duretédes lois romaines,mais ajoutequ'elles
étaienttempéréesparlesmœurssanslesquellesonnecomprendpasle
sensdes lois. Ici encorejoue à plein la distinction du droit et de la
morale.PourSavigny,le droit romain n'avaitpasà êtremoral, et sa
moralitéousonamoralité- qui seconfondpourtouslesauteursavecla
questiondesondegrédechristianisation- estindifférentepourporter
surlui unjugement:

«je nenie pasquela fidélité et le dévouell1entdesépoux,l'obéissanceet
le respectdes enfantsn'appartiennentà l'essencedu lllariage et du
pouvoir paternel;l11ais cesélém.ents,m.algréleur im.portance,reposent
sousla tutellede la morale,nonsousla protectiondu droit: ainsiencore
on abandonneaux IIlœurs la noblesseet l'hulllanité qui doivent
accoIIlpagnerl'exercice de la puissancepaternelle(...) Ainsi le droit
d'une nation, pris isoléIIlent et sans égard pour les m.œurs qui le
cOlIlplètent, donne une idée très ilIlparfaite des rapports de fam.ille

73 'ThOPLONG, Influence(n. 72), p. 10.
74 'ThOPLONG, Influence(n. 72), p. 3.
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chezcettenation. Dans les tempsmodernes,plusieursauteursmécon-
naissantcet accord ont injustementcondamnéle droit de la famille
romaine comme une tyrannie dénaturée.Par exemple Hegel, Natur-
recht, § 175.»75

Si Troplonget Savignys'accordentdoncà considérerque le droit civil
rOll1ain classiquen'estpaschrétien,c'estpouren tirer desconclusions
inverses.SelonSavignyen effet:

«De toutesles partiesde la vie publique, le droit civil était celle où la
vieille ROllle se retrouva davantage.Les cœursdes vrais ROll1ains y
reconnaissaientla patrie, et les plus nobles forces lui tOll1bèrent en
partage.Tout seréunitdoncpouréleverla jurisprudenceà cettehauteur
où nous la voyons au secondet au troisième siècle; hauteurqu'elle
n'atteignitjamaischezaucunpeupleni dansaucuntelIlps. » 76

Le droit romain classiqueest bien le somlllet, jamais atteint depuis
lors, de la perfectionjuridique,de sortequela christianisationtardive
du droit romain,à pal-tir de Constantin,coïncide,pour Savigny,et du
point de vue de la sciencedu droit, avecle débutde la fin; tandisque
pourTroplong:

«si le christianismea ilIlprimé au droit uneforte impulsioncivilisatrice,
le mouvementn'acependantatteintle but qu'aprèsavoir reçudu ll10yen
âgele contrecoupqui l'a pousséjusqu'auCodecivil. Aussi la conclusion
de :mon travail seracelle-ci: le droit romaina étémeilleur sousl'époque
chrétiennequedansles âgesantérieursles plusbrillants; tout cequ'ona
dit de contrairen'estqu'un paradoxeou un malentendu.Mais il a été
inférieur aux législationsmodernes,néesà l'ombredu christianisIneet
mieux pénétréesde son esprit.»77

Un systèmejuridiquesemesureeneffetselonlui, commeonl'avu, à sa
plusgrandeproximité avecles principeséternelsdu droit naturel,qui
sontlesprincipesdu christianisme.De cepoint devue, indifférentà la
forcedecequeSavignyappelle« l'élémentpolitique»,le CodeNapoléon

, estla plus granderéussitede toute l'histoire du droit.
Ainsi s'éclairela naturedeslimites de l'historicismedeTroplong.La

vie du droit est bien tout entièredansson histoire, mais danscette
histoire 1804constitueune rupturesansprécédentavecles époques
antérieures,dansla mesureoù cette datemarquel'avènementd'un
systèmejuridiquetout aussicohérentquele systèmedu droit romain,

75 SAVIGNY, Traité (n. Il) Tome l, p. 344.
76 SAVIGNY, Histoire (n. 36), Tome l, p. 5.
77 ThOPLONG, Influence(n. 72), p. 10.



mais moralementsuperIeur, car plus empreint des principes du
christianisme.Là où Savignycherchedonc à faire du droit romain le
droit commundel'Allemagnepouréviterquecedroit communait pour
modèlele Codefrançais,Troplongdéfendl'universalitédecedernierau
titre qu'il estplus chrétienque le droit rOlIlain.

VIII

Conclusion

Il devientpossiblede conclure.Troplongconnaîtetdiscutetrèssérieu-
sementSavigny.S'il partageaveclui delargespansdesaconceptionde
l'histoire, et de la placequ'elledevraitoccuperdansles étudesjuridi-
ques ainsi que dans l'art de l'interprétation des lois, il s'oppose
cependantau jurisconsultealleInandquant à l'importancepolitique
et théologiqueà accorderau Code Napoléon.Les deux juristessont
sans doute l'un et l'autre des «conservateursréformistes», et l'un
COITlme l'autre identifient progrèsde la civilisation et réalisationdes
valeursdu christianisIlle. Mais parceque l'un estalletnandet l'autre
français, le prelllier cherchedans le droit romain à se soustraireà
l'influence d'un Code danslequel le secondvoit le joyau de l'histoire
juridique de l'Occident. Si, sur le terrain de l'anal)Tsehistorique,les
argumentsprésentésen défensedu codesontde facturesavignienne,
surle terrainontologique,là où Savignyfait sienneunestricteopposi-
tion entrele droit et la morale,Troplongla dépasseenfaisantdu Code
la réalisationdesprincipeséternelsdu christianisme. .

La posturede Savignyest, en Allemagne,politiquementconserva-
trice, dansla mesureoù elle chercheà protégerle paysde l'influence
révolutionnairefrançaise,maiscetteposture,etparticulièrementdans
l'idée que les faits peuventengendrerdesdroits, et que les systèmes
d'institutionsjuridiques sont les produits de l'histoire, Troplong la
considèrecomme potentiellementtrès subversive,particulièrement
ence qu'elle interdit la défensedu droit de propriétéau nom du droit
naturelidentifié à la moralechrétienne,dansunepériodeoùgranditla
contestationde la légitimité du droit que consacrel'article 544. A ce
droit - ce«terribledroit»- certainsopposentla COIllIDunautédesbiens,
d'autres,commePierre-JosephProudhon,la possession,plus réelleet
plusjuste.Or lesargumentsdecedernierviennentpourunelargepart
de la subversiondesouvragesqueSavignyet sesdisciples,particuliè-
rementLaboulaye,ont consacréà la question.
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Si Troplong se séparedonc de Savigny, ｣ ｾ n'est pas parce qu'il
confondraitle droit et la loi, maisbienplutôtparce';que,endistinguant
droit et morale,en considérantque l'institution de propriétéest tout
entière dans l'histoire, Savigny nourrit indirectementune critique
révolutionnairedu Code civil. Or pour Troplong, une telle critique
n'estpasseulelllentpolitiquementdangereuse,elleestaussiimmorale.
On le voit, Troplong pourrait bien partagerla mêmeconceptionde
l'histoire du droit que Savigny s'il n'était obligé, pour des raisons
théologiqueset politiques, de s'arrêteren chemin, en assignantun
termeà cettehistoire,ou enconsidérant1804commel'avènementdu
premiergrandCodecivil chrétiende l'histoire.

Nous sommesdécidéInenttrès loin du positivismelégal supposéde
l'École de l'Exégèse.Pour Troplong, le Code civil ne puise pas sa
légitimité en lui-même,commedroit positif; maisen référenceà Dieu
et auxprincipeséternelsqu'il porteen sonsein: si Troplongn'estpas
savignienjusqu'aubout, ce n'estdonc pas parcequ'il est positiviste,
maisparcequ'il tendà confondreles droits reconnusparle Codeet la
moralechrétienne.78

78 Dansce sens,MICHEL ThOPERécrit: «pour les positivistes,le droit positif serait
justepourcetteseuleraisonqu'il a étéposéparuneautoritéréputéejuste.Telle a bien
été la thèsedesjuristesfrançaisde l'Ecole de ｬ Ｇ ｅ ｸ ￩ ｧ ￨ ｾ ･ Ｎ L'exposédu CodeNapoléon
n'étaitpasseulementunedescriptiondu droit civil. C'étaitaussiuneexaltationde la

. sa,gessedu législateur.Cependant,un tel jugementne découlepasdu positivismede
ｉ ｾ ｅ ｣ ｯ ｬ ･ del'Exégèse,maisenmarqueenréalitéla limite, carle codecivil n'estconsidéré
comme juste que parce qu'il incorpore les principes du droit naturel»; article
« Positivismejuridique», in: PHILIPPE RAYNAUD et STEPHANE RIALS (dir.), Dictionnairede
philosophiepolitique, Paris(PUF) 1996,p. 498.


