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L’idée de codification, dont l’histoire s’étend sur deux millénaires, ressurgit aujourd’hui en pleine actualité après avoir connu dans le passé des alternances de rayonnement et d’éclipse. Elle se trouve en effet projetée au cœur de l’organisation de l’état de droit et de l’effort de rationalisation de la réglementation si abondante et si touffue de la société moderne. Mais la méthode de codification suppose des choix qui divisent auteurs et praticiens du travail législatif : convient-il de s’en tenir à une codification-compilation, dite à droit constant, ou faut-il, à la faveur de cette entreprise, réformer et simplifier un droit devenu trop complexe ? De nombreux exemples illustrent ce dilemme.
 
Aussi parait-il aléatoire de prédire l’avenir de la codification, tant elle semble tributaire, comme le passé l’a montré, d’une volonté politique ferme et d’une conscience claire des objectifs à atteindre.
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Chapitre 1
 
LA NOTION GÉNÉRALE DE CODIFICATION1

 
Il est des thèmes récurrents dans l’histoire des civilisations : selon les époques, ils éveillent une résonance particulière dans la conscience des peuples et des gouvernants, voire même suscitent un véritable engouement, ou au contraire subissent une désaffection dans les esprits et disparaissent pour un temps des préoccupations de l’époque. Sans aucun doute, la part de l’esprit du temps est essentielle dans la formation de la modernité.
 
Ainsi en va-t-il des institutions juridiques, sujettes à essor, à disparition, à renouveau ; certains ont voulu donner une explication rassurante de ces phénomènes : ce serait « un bienfait » que la succession des éclipses et des renaissances d’institutions, car ainsi « se crée le progrès sur le passé... la progression cyclique du droit est sans doute la meilleure forme de l’évolution juridique »2. D’autres ont au contraire ressenti des inquiétudes à ce spectacle de la discontinuité du système juridique, estimant qu’il est plutôt de l’essence du droit et des institutions de durer que de subir des à-coups3.
 
La notion de codification appelle et nourrit ce type d’interrogations. Son rayonnement, dans le temps comme dans l’espace, n’exclut 
pas une alternance de phases d’expansion et de léthargie, de faveur et d’indifférence ; son contenu, ses objectifs, sa technique, ont varié selon les pays et selon les moments de l’histoire. Aussi une présentation générale de la codification suppose-t-elle qu’il soit d’abord donné un aperçu des destinées de l’idée même de codification (1), avant que ne soient abordées les questions de méthode (2).
 

Section 1 —  — L’idée de codification

 
L’idée de codification, riche d’une longue histoire et jalonnée d’expériences très diverses, a connu sa fortune la plus éclatante aux XVIIIe et XIXe siècles, où elle devint dans les sociétés occidentales un symbole de la modernité ; elle devait pourtant souffrir au siècle suivant d’un certain reflux dans les pays mêmes qui l’avaient célébrée, avant de bénéficier d’un regain de faveur dans la période la plus récente.
 
 
	A. — L’essor de l’idée de codification à différentes époques et en divers lieux ne suffit pas pour autant à en faire une donnée à valeur universelle de l’histoire des sociétés humaines, car nombre de grands pays de tradition juridique l’ont ignorée ou ne l’ont découverte que tardivement. C’est donc dire que son succès a été tributaire de variables dont seule la conjonction, à certain moment et en certains lieux, a pu cristalliser un désir de codification. En schématisant, on dira que l’adhésion à l’idée de codification a répondu, au cours du temps, à des exigences d’ordre soit politique, soit social, soit technique, sans d’ailleurs que ces causes soient exclusives les unes des autres.


 
 

 
 
1. — L’idée de codification s’est généralement inscrite dans une perspective très politique, à tous les sens du terme.
 
 — La codification apparaît d’abord, pour l’essentiel, comme expression du pouvoir : source de prestige personnel pour le souverain, elle lui permet d’asseoir sa puissance ou de pérenniser son œuvre conquérante4. Cette considération a joué tout au long de l’histoire, depuis Hammourabi, qui s’était institué « Roi du droit » dans le prologue de son fameux code, en passant par Justinien, dont la compilation prenait place dans la volonté de restaurer la grandeur romaine, jusqu’à Louis XIV, dont les grandes ordonnances préparées par Colbert, 
véritable préfiguration de la future codification napoléonienne, concouraient au rayonnement du Roi-soleil ; elle a inspiré les monarques « éclairés » du XVIIIe siècle, tels le Grand Frédéric en Prusse ou Joseph II en Autriche, convaincus des bienfaits d’une idée destinée à assurer tout à la fois le bonheur des peuples et la gloire des princes ; elle a, bien sûr, joué un grand rôle dans l’action de Bonaparte qui voyait certes dans le Code civil un instrument de rétablissement de la paix civile, mais aussi et surtout une pièce majeure dans son dispositif de gouvernement et dans son œuvre réformatrice : l’enjeu politique apparaîtra clairement dans le conflit qui s’élèvera à son sujet avec le Tribunat, et il conduira d’ailleurs un juriste éminent, hostile à Napoléon et à son régime, à minimiser la portée du Code civil et à réduire celui-ci à des dimensions purement techniques5. Plus tard, il en ira de même de l’entreprise qui devait aboutir, à la fin du XIXe siècle, à la promulgation du BGB, affirmation de l’unité et de la puissance de la nation allemande. Au XXe siècle, de multiples exemples, offerts sur les cinq continents, y compris dans les pays les plus étrangers au développement de l’idée de codification, témoigneront de la perception très répandue dans le monde du rapport entretenu par la codification avec l’accession à l’indépendance politique, notamment dans les pays anciennement colonisés : la codification fait ainsi figure d’attribut et de manifestation de la souveraineté.
 
Ce lien ainsi établi entre la codification et le pouvoir, célébré jadis par Bentham en termes emphatiques, montre à l’évidence qu’un « code est à la fois un système et une histoire »6 : « La codification est plus qu’un multiple de la loi : il y a en elle un esprit de système et de totalité, une intention de renouveau politique, en même temps qu’un espoir d’arrêter le cours de l’histoire. »7 L’idée de codification porte souvent en elle un esprit de discontinuité, voire de rupture.
 
 — Le caractère politique de la codification s’affirme également à travers les options philosophiques ou idéologiques qu’elle développe ou les réactions qu’elle suscite. C’est précisément au XVIIIe siècle que s’est épanouie une véritable idéologie de la codification, qu’il ne faut d’ailleurs pas confondre avec la passion de légiférer qui s’est emparée des esprits (l’abbé de Mably étant le plus célèbre) au cours de la même 
période8 ; les deux démarches peuvent même se révéler antagonistes : J.-J. Rousseau, en particulier, dans un plaidoyer vibrant sur la nécessité, aussi bien pour les citoyens que pour les hommes publics, de « codes clairs, courts et précis », voit dans ces derniers l’antidote de « ces foules de lois qui souvent se contredisent, dont le nombre rend les procès éternels et dont le conflit rend également les jugements arbitraires »9 ; Montesquieu, pour sa part, témoigne d’une réserve certaine à l’égard de la codification comme de la législation, dans lesquelles il redoute les excès de puissance du souverain : l’une comme l’autre ne s’intègrent pas dans la conception du droit prônée par Montesquieu, qui est celle d’un droit historique, fruit de l’évolution d’une société, empreint de l’esprit de modération, à l’opposé de ce droit a priori volontariste, expression du positivisme étatique et vecteur d’uniformité10 : c’est dans cet esprit que son disciple le plus célèbre, Portalis, tentera quelques années plus tard de relativiser la codification par la formule, restée fameuse, selon laquelle « les codes des peuples se font avec le temps ; mais, à proprement parler, on ne les fait pas ».
 
C’est aussi au nom des lois de l’histoire que l’École historique allemande se montrera au début du XIXe siècle foncièrement hostile à toute codification, considérée comme une source artificielle et contraignante du droit, alors que celui-ci doit au contraire naître lentement de l’âme du peuple, et que Savigny stigmatisera comme un écrit honteux (Schandschrift) la publication de Thibaut, défenseur de la codification en Allemagne11.
 
C’est l’école du droit naturel, convaincue de l’excellence du droit-modèle enseigné dans les universités et souhaitant en faire le droit « positif » appliqué par la pratique, qui a vraiment fondé l’idéologie de la codification ; la codification, dans cette perspective, a pour objet d’exposer les principes de la loi naturelle, c’est-à-dire le droit qui convient à la société moderne : il s’agit, énonce Cambacérès, d’établir un « code de la nature, sanctionné par la raison et garanti par la liberté » (et on sait que l’un des projets de Code civil qu’il rédigea à la demande de la Convention présentait au plus haut point un caractère philosophique). De 
même, F. Portalis12 souligne, à propos du livre préliminaire rédigé par son père pour le Code civil, que les principes qu’il contient « étaient empreints d’une haute philosophie et portent le cachet de cette doctrine spiritualiste qui donne à nos codes une physionomie propre et qu’il était si utile de proclamer après le long et fatal triomphe du système étroit et égoïste de l’utilité ». Dès lors, la codification, ainsi conçue comme l’expression d’un droit universel et d’un véritable jus commune valable en tous pays, exclut en principe toute attitude de nationalisme juridique et de positivisme légaliste ; mais on sait combien l’évolution ultérieure a démenti ces nobles intentions : peut-être est-ce le signe qu’« un peuple n’est pas préparé, à toutes les époques de son histoire, aux procédés philosophiques d’une codification »13.
 
 

 
 
2. — La codification possède aussi une dimension sociale : elle est souvent consécutive à une crise de société à l’issue de laquelle il a pu paraître nécessaire de fixer de nouvelles règles du jeu social et de stabiliser la société sur la base d’un nouveau pacte social. Historiquement, dès la plus haute Antiquité, elle a représenté un enjeu dans la lutte des plus faibles ou des classes moyennes pour obtenir l’abolition des dettes, la redistribution des terres ou l’apaisement des conflits sociaux14.
 
Mais c’est surtout le Code civil français qui, après les bouleversements et les affrontements extrêmes de la période révolutionnaire, a entendu promouvoir un nouvel ordre social dans un esprit de conciliation entre l’ancienne société d’ordres et les aspirations nouvelles à la liberté et à l’égalité ; on a pu dire justement à ce propos que le Code civil a représenté à l’époque contemporaine un élément clé des « fondements du lien social » : « Le Code civil a effectivement fixé, pour plus d’un siècle, les fondements des cadres des rapports juridiques essentiels dans lesquels la société française s’est reconnue. »15
 
Cela dit, on ne saurait non plus attribuer à la seule codification, par elle-même, la fonction d’homogénéisation d’une société, car « la codification n’unifie que dans une nation en voie de réunion, elle disjoint tout autant dans une société en voie d’éclatement »16.
 
 
 

 
 
3. — Enfin, le développement de la codification a, de tous temps, été inséparable de considérations techniques. Dès l’Antiquité, le recours à la codification s’est imposé dans le but - resté toujours très actuel à travers les siècles — de remédier à la dispersion et à l’émiettement des sources du droit et d’assurer l’accès des destinataires et des usagers des règles à la connaissance du droit. Cette exigence d’unité et de sécurité du droit est, selon certains, inhérente au concept même de code17, même si ses manifestations ont pu revêtir au cours du temps des formes très variées : l’histoire juridique du monde occidental fournit d’innombrables exemples de codifications inspirées par un besoin de regroupement, de publicité, de simplicité et de cohérence des sources du droit18. Et on rappellera que la demande de codification figurait en bonne place dans les cahiers de doléances adressés aux États généraux en 1789 : le vœu de codification qui y était exprimé traduisait un vœu d’uniformité, un vœu de simplification et un vœu de sécurité19.
 
Quels qu’en soient ses raisons, ses buts et ses formes, la codification correspond donc à un courant ancien et persistant des collectivités humaines dès lors que celles-ci ont fondé la régulation sociale sur l’idée de droit. Pourtant, l’idée de codification, quoique toujours présente ou sous-jacente dans le tissu institutionnel, allait pâtir au XXe siècle d’un courant de remise en cause.
 
 

 
 
B. — Le reflux de l’idée de codification s’est manifesté à l’époque contemporaine dans nombre de pays de la famille romano-germanique, et notamment en France, pourtant terre d’élection de la codification, sans que pour autant ce mouvement s’accompagne d’une diminution du volume normatif : bien au contraire, ce recul de l’idée de codification a coïncidé avec un accroissement considérable de la production législative et réglementaire.
 
Cette tendance à la décodification, certes inégalement répandue selon les matières et les pays, mais particulièrement marquée dans tout ce qui touche à la vie économique20 a été ressentie néanmoins par certains observateurs non pas comme un dysfonctionnement passager du système 
juridique, mais bien plutôt comme une transformation naturelle et en tout cas durable du monde juridique occidental. On en a même fait la théorie : on explique la perte de prestige de l’idée de codification par l’affranchissement de la généralité des normes juridiques ; en effet, la codification suppose une certaine permanence des règles, ainsi que leur aptitude à régir une virtualité et un nombre indéterminé de situations ; or, le droit moderne se compose désormais d’une myriade de lois spéciales et catégorielles, changeantes car résultant de compromis fragiles entre intérêts antagonistes des groupes sociaux ou économiques : ces textes prétendent s’ériger en innombrables micro-systèmes autonomes les uns à l’égard des autres, sans la contrainte d’obéir à une rationalité globale ; or, il est évident qu’une telle fragmentation des sources est radicalement contraire à ce que postule, dans son essence même, l’idée de codification21. Dès lors, les codes n’exerceraient plus aujourd’hui qu’une fonction résiduelle dans l’ordre juridique22.
 
On ne saurait manquer de déplorer un pareil désordre législatif et réglementaire en ce qu’il révèle la perte de maîtrise des gouvernants sur l’évolution du système juridique ; chaque ministère n’entend faire que ce qu’il veut et ne se soucie nullement de l’insertion des textes dans un ensemble cohérent : le principe de non-contradiction ne joue plus, car le droit commun n’existe quasiment plus. Le réquisitoire implacable — et oh combien justifié ! — du Conseil d’État23 dénonçant la gravité de la dégradation de la norme juridique est resté un exercice académique, dépourvu d’effets...
 
Si véritablement la codification ne représente plus qu’un stade dépassé de l’élaboration du droit, il faut en tirer les conséquences et abolir les codes, car rien n’est pire pour la clarté et l’harmonie de l’ordre juridique que le maintien purement formel de codes vidés de leur substance par la prolifération incontrôlée de textes qui n’y sont pas intégrés.
 
Une prise de conscience semble cependant s’être produite depuis quelques années au plus haut niveau de l’État.
 
 

 
 
C. — Ce désordre normatif a en effet fini par émouvoir les pouvoirs publics et a suscité un regain de faveur et d’intérêt pour l’idée de codification.
 
 
Au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, le gouvernement avait décidé, en 1948, de procéder à la codification des lois par décret, sans modifications autres que de pure forme et sans recours systématique à la validation parlementaire : c’est ce qu’on a appelé la « codification administrative ». Elle fut mise en œuvre par une commission animée par son rapporteur général, Gabriel Ardant, qui rédigea en 1952 un important rapport, publié au Journal officiel, dans lequel il précisa les principes de la codification (celle-ci doit être complète, formelle et permanente) ainsi que ses objectifs : améliorer le rendement des services publics, retrouver le respect de la loi et du règlement, faciliter les réformes, les simplifications et la cohérence de l’action publique24. Cette commission a accompli une tâche considérable, élaborant plusieurs dizaines de codes dans les domaines les plus variés.
 
Simultanément, les gouvernements de l’époque entreprirent une révision d’ensemble des codes traditionnels, spécialement le Code civil et le Code du commerce, par des commissions de réforme présidées respectivement par le doyen Julliot de La Morandière et par le Pr Jean Escarra ; leur mission n’aboutit pas, mais un très gros travail fut néanmoins réalisé.
 
La Ve République, à l’œuvre réformatrice immense, ne fit pourtant pas, du moins à ses débuts, de la codification un de ses soucis majeurs : la substance des textes lui importait davantage. Mais, progressivement, de nouveaux codes devaient voir le jour dans d’importantes matières du droit privé, telles la procédure pénale (1957-1958), la procédure civile et l’organisation judiciaire (1975) et le droit pénal (1992) ; par ailleurs, la plupart des grandes lois réformant le droit civil ont été intégrées dans le Code civil. Mais, depuis une dizaine d’années, la codification est véritablement devenue un objectif de gouvernement ; en termes quasiment identiques, plusieurs Premiers ministres25 ont affirmé la nécessité de la codification comme instrument de la connaissance du droit et aussi de l’intelligibilité des textes : « La codification offre un cadre privilégié pour rassembler un corps de règles jusque-là éclaté, tout en allégeant, en modernisant et en simplifiant le fond du droit. » Cette volonté politique s’est traduite par un décret 
n° 89-647 du 12 septembre 1989, instituant une Commission supérieure de codification « chargée d’œuvrer à la simplification et à la clarification du droit » : selon les propos mêmes du Premier ministre M. Rocard prononcés lors de l’installation de la Commission le 7 novembre 198926, « si je tiens la codification pour essentielle, c’est afin que les usagers du droit, personnes physiques ou morales, publiques ou privées, professionnels ou amateurs, puissent trouver chacun dans un code l’ensemble d’une matière, sous une forme aussi simple que possible », car « des codes bien conçus apportent clarté et cohérence ».
 
L’un de ses successeurs au poste de Premier ministre, M. Édouard Balladur, a tenu des propos comparables : « ... la mission de codification et de simplification des lois et des règlements doit être une priorité de l’État si l’on veut éviter que la société ne soit étouffée par la prolifération des règles de droit confuses et parfois contradictoires. »27
 
La Commission, sans s’enfermer dans un plan général de codification comme sa devancière des années 1950, a adopté une démarche pragmatique et a entrepris soit la refonte des codes existants (Code rural, Code des marchés publics), soit l’établissement de codes nouveaux (Code de la propriété intellectuelle).
 
Un nouvel élan vient d’être donné à la codification par le Président de la République nouvellement élu, M. Jacques Chirac, qui, dans le message adressé au Parlement dès son entrée en fonctions et avec la solennité attachée à ce mode de communication entre pouvoirs institués, constatant que « l’inflation normative est devenue paralysante », a affirmé : « Une remise en ordre s’impose, par un exercice général de codification et de simplification des textes, afin qu’ils soient rendus accessibles et que, dans leur partie législative, ils se bornent à régler l’essentiel. »28 Ce souhait a reçu un écho immédiat à l’Assemblée nationale lors de la discussion d’une proposition de loi de M. Pierre Mazeaud, président de la Commission des lois, tendant à créer un Office parlementaire d’évaluation de la législation : à cette occasion, il a été précisé, au cours des débats, que la codification s’inscrivait dans la mission de simplification du droit impartie à l’Office, en liaison avec la Commission supérieure de codification29 ; la complémentarité de leurs tâches a été soulignée : « La Commission a pour mission d’ordonner, de clarifier et 
de simplifier le droit ; l’Office a pour vocation, entre ce même travail d’ordonnancement et d’actualisation du droit, d’une part, d’impulser les réflexions et, d’autre part, de faire des propositions permettant de refonder, selon des principes directeurs, les disciplines de notre droit aujourd’hui trop techniques. »30 Enfin, lors d’un séminaire gouvernemental consacré à la réforme de l’État, le Premier ministre, A. Juppé, a affiché son intention de faire procéder à « la codification systématique des textes législatifs et réglementaires »31.
 
On ne manquera pas non plus d’évoquer, dans cette même perspective, le mouvement de codification qui a été lancé dans le cadre de la Communauté européenne. Le Parlement européen déjà, par le vote d’une résolution du 26 mai 1989 sur la simplification et la codification du droit communautaire, avait attiré l’attention de la Commission et du Conseil sur la nécessité de rendre le droit communautaire plus simple et plus accessible et sur le rôle de la codification à cette fin. Le Conseil européen d’Edimbourg du 12 décembre 1992 a insisté sur l’importance de la codification des textes législatifs, étant entendu que, à la différence de la codification déclaratoire ou officieuse, qui consiste à regrouper, de manière formelle et en dehors de toute procédure législative, les fragments épars de la législation relative à une question donnée sans lui donner d’effets juridiques, la codification désormais envisagée est une codification constitutive ou officielle, consistant à arrêter un nouvel acte législatif communautaire et à abroger tous les textes qui font l’objet de la codification sans introduire de changement du fond. C’est dans ces conditions que, à la suite de l’invitation pressante que leur adressait le Conseil, les trois institutions qui participent au processus législatif (Parlement, Conseil, Commission) ont conclu un accord interinstitutionnel du 20 décembre 1994 (JOCE, C 43, 20 févr. 1995, p. 42) arrêtant une méthode de travail accélérée en vue d’une codification officielle des textes législatifs (v. infra, Annexe III).
 
Cette diversité des formes et des fins de la codification n’est pas restée sans incidence sur ses méthodes de réalisation.
 

 

Section 2 — La méthode de codification

 
Le terme de « code » recouvre des réalités extrêmement variées et diversifiées, comme on l’a vu : la codification parcourt quatre millénaires d’histoire juridique sous des formes très différentes. Peut-on néanmoins dégager une méthodologie générale de la codification ou, pour le moins, quelques modèles de référence ? oui, sans aucun doute : « Qu’est-ce en effet que la codification, si ce n’est l’esprit de méthode appliqué à la législation ? »32
 
Bien que le terme de « code » ait été employé dans des temps très reculés, il connut, après Justinien, une éclipse dans la langue juridique avant de retrouver, à partir du XVIIIe siècle, une diffusion liée évidemment à l’expansion de l’idée même de codification. Mais, à l’exception de la codification napoléonienne, la floraison de « codes » qui a marqué en France l’époque ultérieure n’a donné lieu en réalité qu’à des réalisations très dispersées, menées sans grand souci de cohérence et selon des méthodes souvent contestées, au point que l’on a pu mettre en doute à leur propos la qualification de « code ».
 
Dans ces conditions, par quels traits caractériser un code ? Les avis sont partagés. Pour certains il faut, d’une part, qu’il réunisse « un ensemble cohérent de dispositions juridiques concernant un domaine plus ou moins étendu », et, d’autre part, qu’il revête « un caractère normatif »33. Convient-il d’inclure dans la notion de codification les « codifications-compilations » au même titre que les « codifications-innovations » ?34 Faut-il distinguer entre les codes qui ont reproduit un autre code (Codes d’imitation ou de réception), ceux qui ont rationalisé une jurisprudence et le droit existant (Codes de consolidation) et ceux qui ont suivi une voie originale, tels les grands Codes français et allemand au XIXe siècle, le Code civil italien et le Code de droit canonique au XXe siècle ? Dans cette dernière hypothèse, la méthode nécessite l’élaboration d’un système de concepts et de règles générales et suppose un lien étroit avec la doctrine, à la condition que celle-ci fasse preuve d’indépendance, d’unité et de hauteur de vues35 ; pour sa part, 
René David36, raisonnant sur l’exemple du Code civil français, subordonnait le succès de la codification à deux conditions : qu’elle fût l’œuvre d’un souverain éclairé, désireux de consacrer les principes nouveaux de justice, de liberté et de dignité de l’individu, et qu’elle fût établie dans un grand pays, exerçant sur les autres une influence, conditions sine qua non pour assurer le renouvellement du système.
 
Dans les temps plus récents, M. Rocard37 estime que « ne doit mériter le nom de code que ce qui présente la caractéristique double et quelque peu contradictoire d’être à la fois homogène et assez large... on doit pouvoir trouver dans un code l’ensemble d’une matière sous une forme aussi simple que possible » ; pour M. Braibant38, il convient de se garder à la fois des « maxi-codes qui, embrassant des matières trop nombreuses et trop diverses, manquent de cohérence et sont peu maniables », et des « mini-codes qui, n’intéressant qu’un service ou une profession, ou ne concernant qu’un secteur restreint des activités nationales, sont contraires à l’esprit de la codification ».
 
Telles quelles, les diverses expériences de codification permettent de distinguer, en systématisant, les méthodes suivantes : 


 
	 — Certains codes ne prétendent pas à autre chose qu’à être des compilations, publiques ou privées, visant à regrouper les textes présents et futurs à des fins de commodité pratique, mais sans les modifier ni les ordonner : ce sont généralement des recueils de textes juxtaposés. Cette vocation limitée de tels recueils, dont les codifications théodosienne et justinienne ont pu apparaître comme des préfigurations, a pu conduire certains auteurs à leur contester la nature de code39.
 
	 — D’autres codes remplissent une fonction de consolidation : il s’agit soit de consacrer législativement des solutions acquises en jurisprudence, soit de réunir et d’intégrer selon un ordre logique et chronologique les textes réglant successivement une même question ou relatifs à une même matière40.
 
	 — La forme la plus achevée de code correspond aux grandes œuvres réformatrices qui intègrent dans un ensemble unitaire un corpus de règles anciennes et un apport de règles nouvelles exprimant les 
principes d’organisation de la nouvelle société ; l’archétype en est le Code civil français et, à un degré moindre en raison de son caractère très conceptuel et très technique, le BGB allemand.


 
Portalis, dans des pages justement célèbres, a exposé sa conception de la codification. Dans son objet, un code se présente comme la constitution de la société civile : « Qu’est-ce qu’un Code civil ? C’est un corpus de lois destinées à diriger et à fixer les relations de sociabilité, de famille et d’intérêt qu’ont entre eux des hommes qui appartiennent à la même cité. »41 Dans sa méthode, un code doit se garder de « la dangereuse ambition de vouloir tout régler et tout prévoir... Un code, quelque complet qu’il puisse paraître, n’est pas plutôt achevé que mille questions inattendues viennent s’offrir au magistrat : une foule de choses sont donc nécessairement abandonnées à l’empire de l’usage, à la discussion des hommes instruits, à l’arbitrage des juges... L’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des principes féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur chaque matière... C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de l’esprit général des lois, à en diriger l’application... »42.
 
Une telle codification suppose évidemment un ensemble de circonstances rarement réunies dans l’histoire d’une nation : une rupture sociale, une volonté politique, un acquis technique important, une hauteur de vues de nature à susciter un accord assez général sur le contenu du code et à en assurer la pérennité, un maître d’œuvre particulièrement inspiré et conscient de ces nécessités. Mais elle présente l’immense mérite de donner une grande cohérence à l’ordre juridique régissant la société civile, et elle fournit à l’interprète et à l’usager du droit la clé de la régulation ainsi établie : « Cette collection du système entier des lois d’une nation, par ordre de matière et en forme de code, a surtout l’avantage philosophique de faire remonter plus aisément ceux qui en font l’objet de leurs méditations aux principes d’où découle la loi elle-même. »43
 
 
	4. — Un dernier type de codification, qui a pris beaucoup d’importance au cours de ces dernières années, consiste dans « la mise en ordre du droit existant, avec une répartition rationnelle des matières entre les codes et une organisation méthodique de chacun 
d’entre eux »44. Cette codification présente une double caractéristique sur le plan de la méthode : d’une part, elle est menée « à droit constant »45, c’est-à-dire que l’organisme chargé d’y procéder a pour mission de « rassembler et ordonner des normes existantes sans créer de règles nouvelles » ; d’autre part, pour en conjurer la précarité, elle est systématiquement soumise à la validation parlementaire, en sorte que les dispositions codifiées se substituent complètement aux lois antérieures46.


 
Cette forme de codification axée sur la remise en ordre du droit positif n’est pas dépourvue d’avantages : elle facilite l’accès à la connaissance du droit au profit des usagers ; par la réunion en un même ensemble de règles jusque-là dispersées, elle en souligne parfois les faiblesses ou les incohérences, et peut ainsi contribuer à favoriser la réforme ultérieure de la matière, dont elle aura constitué la première étape.
 
Mais cette codification à droit constant connaît aussi ses limites. Centrée sur une matière au contenu bien déterminé et aux options suffisamment fermes de textes bien pensés et bien rédigés, elle répond assez bien à ses objectifs de clarification et de meilleure accessibilité du droit : ainsi en va-t-il, par exemple, du code des marchés publics. Mais il n’en va pas de même lorsque les textes codifiés sont eux-mêmes de qualité inférieure : ainsi qu’on l’a justement écrit47, la codification à droit constant « ne permet aucunement de remédier aux incohérences éventuelles du droit existant, puisqu’elle rejette hors de son domaine tout effort de réflexion, de définition ou d’innovation, comme si l’on proposait comme œuvre accomplie ce qui ne devrait en être que la première esquisse ». En outre, elle ne constitue pas un reflet fidèle du droit en vigueur, puisqu’elle laisse en dehors de son champ les apports jurisprudentiels. Cette faiblesse de la codification à droit constant apparaît dans toute son ampleur dans les matières les plus élaborées du droit privé abordées par la Commission supérieure de codification, tel le droit commercial : dans un secteur marqué par une prolifération incontrôlée de textes souvent médiocres qui se sont accumulés sans guère de cohérence et par la multiplication de lois spéciales, dans un 
domaine où le législateur s’est révélé dans le passé incapable d’adopter les claires options qui définissent l’identité même de la matière, est-il raisonnable de pérenniser ces graves défauts en s’interdisant toute innovation et en se bornant à regrouper des textes, alors qu’il faudrait au contraire, à l’occasion d’une telle opération de codification, abroger quantité de lois et de règlements inutiles ou imparfaits et ne pas esquiver les questions de principe ?48
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