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    Présentation

    Pourquoi le Code civil a-t-il longtemps été considéré comme l’aboutissement d’une longue œuvre de maturation et d’unification des règles du droit privé ?

De quelle manière la progression des idées libérales modifie-t-elle son interprétation ?

Comment s’est-il adapté au renouvellement de la pensée juridique entre 1880 et 1945 ?

Comment cadre civiliste et Code civil rénové se maintiennent-ils depuis 1945 ?

L’histoire du droit privé depuis 1804 se doit d’abord d’être une histoire externe s’attachant aux sources (au sens large) de ce droit : la législation civile, la jurisprudence, la doctrine et la pratique. Mais il convient également d’envisager une histoire interne, proposant un essai d’histoire globale du système juridique issu de la codification napoléonienne. Ce manuel sert de préliminaire à cette démarche et invite à une réflexion sur l’autonomie du droit par rapport à la société.
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Avant-propos


1 - HISTOIRE DU DROIT ET HISTOIRE CONTEMPORAINE. — Par tradition, le domaine d’étude et de recherche des historiens du droit français trouvait son terme chronologique dans le Code civil considéré comme l’aboutissement d’une longue œuvre de maturation et d’unification des règles du droit privé. Ce choix scientifique s’explique par les conditions dans lesquelles est née, en France, l’histoire du droit privé. Au XIXe siècle, quand l’histoire du droit est devenue une discipline à part entière, la proximité de la période napoléonienne empêchait de faire du Code civil un sujet d’investigations historiques. Plus tard, au cours de la première moitié du XXe siècle, les spécialistes d’histoire du droit privé ont marqué un goût prononcé pour la richesse de l’ancien droit, en particulier pour la diversité de son fond coutumier. De manière générale, l’histoire du droit paraissait mieux se prêter à l’examen des institutions dans la longue durée. En vertu d’une division tacite du travail dans les Facultés de droit, il revenait aux civilistes de dégager, en introduction à leur cours, l’évolution du droit privé depuis 1804.
Aujourd’hui, avec le recul, la nécessité d’appliquer la méthode historique à l’étude du droit privé depuis 1804 s’impose. Nul ne contestera que le Code Napoléon est devenu objet d’histoire, alors que pratiquement deux siècles nous séparent de son élaboration et que les différences entre le texte actuel du Code civil et celui de 1804 se sont sensiblement accusées. En outre, le développement qu’a connu pendant ces dernières décennies l’histoire du XXe siècle prouve la vocation de l’histoire contemporaine à s’appliquer au passé le plus immédiat. Le civiliste et l’historien ont inévitablement deux démarches différentes quand ils se tournent vers cette histoire du droit privé au XIXe et au XXe siècle. Le premier, œuvrant à l’intérieur de la science juridique, s’intéresse prioritairement au contenu technique des institutions et sélectionne dans le passé, avec une vision chronologique inévitablement ramassée, les éléments de nature à expliquer le droit d’aujourd’hui. L’historien du droit, comme le sociologue, a un point de vue extérieur sur les phénomènes juridiques : il observe leur développement en les reliant aux faits politiques, économiques et sociaux de la même époque en veillant à utiliser la chronologie la plus fine possible.
L’histoire du droit privé depuis 1804 se doit d’être, d’abord, une histoire externe s’attachant aux sources (au sens large) de ce droit : la législation civile, qui tient la première place en raison de la prééminence de la loi depuis la Révolution française, la jurisprudence appréhendée surtout à travers les arrêts publiés et retenant l’attention, la doctrine, les travaux des juristes reflétant la pensée juridique du temps et la pratique, quand elle est connue par l’étude des actes. En datant précisément les évolutions, l’historien peut ainsi dégager différentes strates dans la sédimentation des règles du droit et, ce qui est plus délicat, tenter de décrire l’état de la science du droit à une époque donnée. Cette approche tient compte de la dualité entre l’objet du droit et la science du droit qui nous paraît fondamentale. Il convient, également, de faire le parallèle entre les phénomènes juridiques et les transformations politiques, économiques et sociales, en tentant de saisir le jeu des forces idéologiques et le poids des comportements sociologiques. Mais, ne pouvant remonter avec certitude de l’effet à la cause, l’historien ne peut que se montrer prudent dans la recherche des facteurs explicatifs de l’évolution du droit. Dans un second temps, il est possible d’envisager une histoire interne du droit privé français depuis 1804. Celle-ci serait conçue non comme l’étude d’institutions spécifiques (comme le mariage ou la vente) ou de pans entiers du droit (la famille, les biens ou les obligations), mais comme un essai d’histoire globale du système juridique issu de la codification napoléonienne. Notre étude ne prétend qu’à servir de préliminaire à cette démarche qui suppose une réflexion sur les limites du droit civil et du droit privé.
2 - DROIT CIVIL ET DROIT PRIVÉ. — Le point de départ de cette délimitation se trouve dans la distinction, devenue canonique en France, entre droit privé et droit public. Il est difficile d’y échapper compte tenu de son importance pratique depuis la Révolution française, notamment du fait de la séparation des deux ordres de juridiction, judiciaire et administratif. De plus, il existe déjà plusieurs synthèses sur l’histoire du droit public français au XIXe et au XXe siècle. La reconnaissance de cette dichotomie ne doit pas faire négliger, bien sûr, l’influence du droit public sur le droit public sur le droit privé. Portalis n’affirmait-il pas que « le Code civil est sous la tutelle des lois politiques ; il doit leur être assorti » ? Plus subtile apparaît la détermination des critères de choix entre une histoire du droit privé et une histoire de droit civil. Il semble, en effet, qu’en 1804 le droit civil ait eu tendance à régler la quasi-totalité des rapports entre individus qui constituent la matière du droit privé, le Code civil faisant figure de code par excellence. Les articles 7 et 8 du Code Napoléon distinguent ainsi les droits civils, appartenant à tout Français, et les droits attachés à la qualité de citoyen. Les civilistes de la première moitié du XIXe siècle opposaient droit public et droit civil et utilisaient rarement l’expression droit privé. À la fin du XIXe siècle et au cours du XXe siècle, le droit privé s’est diversifié (jusqu’à l’émiettement selon certains juristes) avec le développement de disciplines au particularisme croissant : le droit commercial ou des affaires, le droit du travail, le droit rural, le droit immobilier, le droit de la consommation… Le droit civil reste, cependant, considéré par la majorité des auteurs comme le droit privé commun, le cadre de référence pour les relations ordinaires entre particuliers. Dans ces conditions, il nous a paru trop restrictif de présenter une étude strictement limitée à l’histoire du droit civil. L’évolution des lois civiles (et même du contenu du Code civil) ne peut être comprise sans la prise en compte de leur interaction avec les autres parties du droit privé. Nous avons donc fait le choix, en prenant le Code civil comme point de mire, d’élargir le champ de vision à l’horizon du droit privé, sans consacrer des développements hors de proportion avec le volume de cet ouvrage aux détails de matières qui ont pu faire l’objet de travaux spécifiques, comme l’histoire du droit commercial ou du droit du travail.
C’est la recherche des transformations subies par le Code civil dans le cadre plus large du droit privé qui a inspiré un découpage chronologique susceptible de mettre en valeur les facteurs d’évolution ou de rupture sans occulter les éléments de continuité. Après une introduction consacrée au Code civil et au droit privé du Consulat et de l’Empire, la première partie portera sur la période allant de 1814 aux années 1880. Cette époque se caractérise par une grande stabilité législative, le Code civil traversant presque inchangé une succession rapide de régimes politiques différents et une transformation profonde de l’économie et de la société françaises sous l’effet de la révolution industrielle. Cette stabilité apparente du droit civil, qui tient peut-être à la prédominance encore faiblement contestée des notables, n’est pourtant pas synonyme d’immobilisme : le Code civil, alors dans sa jeunesse, fait l’objet d’un intense travail d’application et de commentaires. Dans un climat idéologique différent de celui qui prévalait en 1804, avec notamment la progression des idées libérales, l’interprétation du Code civil se modifie.
Dans la deuxième partie, nous irons des années 1880 à 1945, le premier terme correspondant au contrôle du pouvoir politique par des républicains désireux d’accomplir des changements législatifs (en particulier dans le droit des personnes) au sein d’un régime démocratique fondé sur le suffrage universel. Le choix du terminus ad quem de cette partie nous paraît se justifier par la continuité de la IIIe République jusqu’en 1940 et par l’intérêt d’aborder la période de Vichy dans le prolongement des débats d’avant-guerre. L’unité relative de cette deuxième époque vient aussi de l’essor de la législation « spéciale » (des contrats, du travail, mais aussi du logement et de l’urbanisme dans une France de plus en plus urbaine) en liaison avec les développements de la « question sociale » et des interventions de l’État. Elle se caractérise, enfin, par une volonté de rupture avec la période précédente affichée par une nouvelle génération de juristes. Tous ces facteurs contribuent à une adaptation du Code civil dont nous chercherons à mesurer la portée. La troisième partie s’étendra, enfin, sur une cinquantaine d’années depuis 1945 et sera nécessairement plus rapide, en raison des difficultés rencontrées par l’historien pour dégager des lignes de force dans un passé tout récent. La date de 1945 nous a paru importante du fait des réformes accomplies lors de la Libération, de l’espoir alors entrevu d’une nouvelle codification et de la remise en cause des anciens schémas de délimitation du droit privé. Le maintien d’un cadre civiliste et d’un Code civil rénové, mais non totalement révisé, nous a amené à parler de survie du Code civil dans une société où l’avènement de l’État providence n’a pas empêché le maintien de valeurs libérales en matière de propriété ou de contrat.
Pour aller plus loin
3 - ORIENTATION BIBLIOGRAPHIQUE GÉNÉRALE. — Il n’existe pas actuellement de synthèse, en langue française, sur l’histoire du droit privé français au XIXe et au XXe siècle. En allemand (l’intérêt pour l’histoire du droit à l’époque contemporaine est vivace outre-Rhin depuis Fr. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Göttingen, 1952), on pourra se reporter à H. Coing, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europäischen Privatrechtsgeschichte, Munich, 1982, t. III/1, p. 863-1068 sur la France par E. Holthöfer (surtout pour la bibliographie) et à A. Bürge, Das französische Privatrecht im 19. Jahrhundert, Frankfurt am Main, 1991, 2e éd. 1995, qui présente une analyse très fine et très originale, notamment sur l’influence de la doctrine allemande en France. Des travaux donnent une vue d’ensemble de l’évolution de la doctrine depuis 1804 : J. Bonnecase, La pensée juridique française de 1804 à l’heure présente, Bordeaux, 1933, paraît désormais vieilli du fait des recherches récentes (en particulier, les articles parus depuis 1984 dans la RHFD) ; A.-J. Arnaud, Les juristes face à la société du XIXe siècle à nos jours, Paris, PUF, 1975, développe un point de vue suggestif ; J.-F. Niort, Homo civilis. Contribution à l’histoire du Code civil français, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2004. Sur l’évolution d’un certain nombre d’institutions du droit privé à l’époque contemporaine, les articles de B. Schnapper réunis dans Voies nouvelles en histoire du droit, Paris, PUF, 1991, sont des modèles de méthodologie. Sur la notion d’histoire de l’« après-codification », Pio Caroni, « Una storia per il dopo-codice », Scritti in Onore di Vincenzo Spagnuolo Vigorita, Napoli, Editoriale Scientifica, 2007, p. 195-214.
Les manuels thématiques les plus récents dans le domaine de l’histoire du droit privé font une part croissante à l’évolution depuis 1804 : A.-M. Patault, Introduction historique au droit des biens, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 1989 ; J.-L. Gazzaniga, Introduction historique au droit des obligations, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 1992 ; R. Szramkiewicz, Histoire du droit français de la famille, Paris, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 1995 ; A. Lefebvre-Teillard, Introduction historique au droit des personnes et de la famille, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 1996 ; David Deroussin, Histoire du droit des obligations, Paris, Economica, 2007 ; J.-L. Halpérin, Histoire du droit des biens, Paris, Economica, 2008. Sur les autres branches du droit privé, les ouvrages de J. Hilaire, Introduction historique au droit commercial, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 1986, de R. Szramkiewicz, Histoire du droit des affaires, Paris, Montchrestien, 1989 ; G. Aubin et J. Bouveresse, Introduction historique au droit du travail, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 1995, et de J. Le Goff, Du silence à la parole. Droit du travail, société, État (1830-1989), Paris, 1989, constituent des références. Pour faire le point de la législation et de la jurisprudence, il est utile de se reporter au Répertoire alphabétique Dalloz pour la première moitié du XIXe siècle et au Répertoire général alphabétique de droit français de Fuzier-Herman, 1886-1906, 37 vol. pour la seconde moitié du XIXe siècle. Sur les biographies des juristes français, Patrick Arabeyre, Jean-Louis Halpérin, Jacques Krynen (dir.), Dictionnaire historique des juristes français, XIIe-XXe siècle, Paris, PUF, 2007.



Chapitre préliminaire - Le Code civil, aboutissement et point de départ



4 - La loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804) réunit, sous le titre de Code civil des Français, les trente-six lois votées de mars 1803 à mars 1804 qui réalisaient l’unification du droit civil. La même loi abrogeait « les lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les règlements » dans toutes les matières traitées par le nouveau Code. Celui-ci ne faisait pas, pourtant, table rase du passé : le Code civil a une histoire et, pour le comprendre, il faut tenir compte des conditions de la codification (sect. I). Il n’est pas seulement une collection de 2281 articles, mais se présente sous la forme d’un ensemble cohérent divisé en trois livres : des personnes – des biens et des différentes modifications de la propriété – des différentes manières dont on acquiert la propriété. Sans prétendre épuiser la richesse de ses règles, il est possible d’en dégager les grandes lignes directrices (sect. II). Complété par quatre autres codes, rebaptisé Code Napoléon en septembre 1807, le Code civil doit aussi être examiné à la lumière du droit napoléonien (sect. III).



Section I - Les conditions de la codification

5 - LA VOLONTÉ POLITIQUE D’UNIFICATION. — Face au pluralisme des sources de l’ancien droit (coutumes, droit romain, droit canon, législation royale sans négliger l’influence de la doctrine et de la jurisprudence), l’idée d’unifier les règles du droit privé applicables dans le royaume de France remonte aux débuts de l’État moderne (XVe-XVIe siècles) et s’est développée avec la centralisation monarchique (XVIIe-XVIIIe siècles). Sous Louis XIV, la rédaction des grandes ordonnances de Colbert – sur la procédure civile (1667), sur les eaux et forêts (1669), sur la procédure criminelle (1670), sur le commerce (1673) et sur la marine (1681) – témoigne des progrès de la volonté d’unité législative. Mais ces ordonnances, en laissant intact le domaine du pur droit privé régi par les coutumes dans le nord et le centre de la France et par le droit écrit dans le Midi, illustrent aussi les limites de la politique royale. Le roi, gardien des coutumes, reste respectueux du droit de chaque province ou pays. La législation royale ne s’aventure guère sur ce terrain, pour ne pas remettre en cause l’édifice des privilèges et des particularismes qui soutient la société et l’État d’Ancien Régime. Sous le règne de Louis XV, le chancelier Daguesseau tente bien d’unifier des parties du droit civil – par ses célèbres ordonnances sur les donations (1731), les testaments (1735) et les substitutions (1747) – mais il ne parvient pas, du fait notamment de l’opposition des parlements, à pousser plus loin son programme pourtant prudent d’unification par étapes. En dehors de quelques brochures favorables à la codification du droit français (comme celles de Pétion en 1782-1783 ou de Picard de Prébois en 1788), aucun projet complet d’unification du droit civil ne voit le jour dans les dernières décennies de l’Ancien Régime : la plupart des juristes sont sceptiques sur la possibilité de faire aboutir une telle entreprise et préfèrent, comme Pothier, s’en tenir au droit existant. Jusqu’en 1789, le poids des privilèges s’oppose à la rédaction d’un Code civil. Si plusieurs cahiers de doléances évoquent cette idée et critiquent la confusion de l’ancien droit, il n’y a pas trace d’un mouvement puissant dans l’opinion pour parvenir rapidement à l’unité du droit privé.

La Révolution juridique de 1789, en détruisant les bases de l’Ancien Régime, renverse un certain nombre d’obstacles à la codification : il n’y a plus d’ordres ni de privilèges pour empêcher l’élaboration d’un droit commun à tous les citoyens et les particularismes locaux sont laminés par le nouveau découpage de la France en départements. L’avènement du règne de la Loi doit correspondre à la rédaction d’un « Code de lois civiles communes à tout le royaume », des lois « simples et claires » promises à la fois par la loi des 16-24 août 1790 sur la réforme judiciaire et par la Constitution de 1791. Si la Constituante vota un Code pénal en 1791, elle se contenta de promesses en matière civile. Ses membres étaient conscients des difficultés de la tâche : il fallait compter avec les droits légitimement acquis (c’est ainsi que furent distingués des droits féodaux supprimés et d’autres simplement rachetables) et ménager les susceptibilités locales (ce qui explique l’abandon d’un projet de réforme des libéralités après le vote de la loi des 8-14 avril 1791 sur l’égalité dans les successions ab intestat). Incapable de réaliser la codification annoncée, la Législative s’orienta, après la chute du trône le 10 août 1792, vers l’adoption d’une législation civile fragmentaire avec les deux lois du 20 septembre 1792 sur l’état civil et le divorce.

La Convention entama véritablement le chantier du Code civil. Un premier projet de 719 articles, rédigé par le comité de législation sous la direction de Cambacérès, fut soumis à l’assemblée en août 1793. Il se proposait d’accomplir une véritable révolution dans le droit des personnes et de la famille : non seulement il confirmait la loi sur le divorce, mais il prévoyait l’administration commune par les deux époux des biens du ménage, l’abolition de la puissance paternelle, l’institution de l’adoption des impubères et un système radical d’égalité successorale donnant les mêmes droits aux enfants naturels reconnus par leur père (à condition qu’ils soient non adultérins) qu’aux enfants légitimes. Après trois mois de discussion, l’examen de ce projet audacieux fut interrompu, au motif qu’il était trop compliqué et « sentait son homme du palais ». Plus probablement, le premier projet Cambacérès fut victime des circonstances politiques : souhaité en août 1793 après la victoire des Montagnards sur les Girondins, le Code civil n’était plus à l’ordre du jour en novembre de la même année après l’instauration de la Terreur et du gouvernement révolutionnaire. Comme la Constitution de 1793, il était ajourné jusqu’au retour à la paix. En attendant, la Convention bouleversait le droit de la filiation naturelle et des successions par les lois rétroactives des 12 brumaire an II (2 novembre 1793) et 17 nivôse an II (6 janvier 1794).

En 1794 et en 1796, Cambacérès fut le maître d’œuvre de deux autres projets qui échouèrent, eux aussi victimes de la conjoncture révolutionnaire. Le second projet Cambacérès – très proche du premier, mais beaucoup plus concis avec seulement 297 articles et avec des accents plus individualistes – fut à peine discuté à la fin de 1794. Ce texte laconique, qui maintenait les principes des lois de l’an II, survenait à contretemps alors que s’accentuait la réaction thermidorienne. Sous le Directoire, Cambacérès présenta, en juin 1796, un troisième projet de Code civil, cette fois beaucoup plus long (1 104 articles) et en retrait par rapport aux conceptions égalitaires de la période jacobine (le mari administrait seul la communauté entre époux ; les enfants naturels en concurrence avec les enfants légitimes voyaient leur part successorale diminuée). Au début de l’année 1797, Cambacérès reconnut l’échec d’un projet dont seulement deux articles avaient été adoptés et qui était dépassé par l’ampleur d’un mouvement de réaction remettant en cause les lois sur les enfants naturels et le divorce.

En août 1797, Portalis, un des porte-parole des députés royalistes élus en l’an V, parlait de renoncer à la « dangereuse ambition de faire un nouveau Code civil ». En 1798-1799, certains législateurs, comme Jacqueminot, croyaient seulement possible la réalisation progressive d’un code par parties (un peu plus tard, sous le Consulat provisoire, Jacqueminot présenta une esquisse de Code civil). L’échec de la Révolution en matière de codification du droit civil n’est pas le résultat d’une incapacité des assemblées à élaborer et à voter des textes juridiques de grande envergure ; il résulte bien plutôt de la rapide évolution des opinions et du décalage fréquent entre l’esprit des projets et le climat politique dominant au moment de leur discussion. Après thermidor, la vive opposition de certaines populations et d’un grand nombre de juristes à l’égard des lois rétroactives de l’an II oriente la codification dans le sens d’une réaction par rapport aux idées les plus égalitaires, mais il a manqué jusqu’en 1799 un point fixe et un pouvoir fort pour déterminer jusqu’où irait cette réaction.

Le régime du Consulat réunit, lui, tous les facteurs favorables à l’aboutissement de la codification du droit civil. Après dix années de révolution, les Français aspirent à la pacification des esprits et à la stabilisation sociale. Les notables se félicitent de la reprise du paiement des rentes en numéraire (1800) et de la solidité du franc germinal (1803). Bonaparte fait du Code civil une priorité (la loi du 19 brumaire an VIII ratifiant le coup d’État y fait déjà allusion), car ce projet sert parfaitement ses desseins : achever la Révolution, renforcer l’unité nationale autour d’un État puissant, garantir aux citoyens un minimum de liberté civile en échange d’une forte diminution de la liberté politique, structurer la société en substituant des masses de granit aux grains de sable symboles des individus atomisés. La plupart des juristes sont favorables au nouveau pouvoir qui a su rallier à lui des hommes de toutes opinions (comme Cambacérès ou Portalis) et leur assurer une place de choix dans la réorganisation de l’appareil judiciaire. Le Tribunat et le Corps Législatif, qui ont exprimé leur crainte d’une dérive institutionnelle par deux vœux défavorables et un vote de rejet sur les premiers titres du Code civil, sont mis au pas par l’épuration de l’an X. Ce sont des assemblées domestiquées par le recours à des méthodes autoritaires qui votent, à de larges majorités, le Code civil.

6 - LES OUTILS DE LA CODIFICATION. — Le 24 thermidor an VIII (12 août 1800), Bonaparte désigne quatre commissaires chargés de présenter un projet de Code civil en quelques mois. Il s’agit de quatre anciens avocats, proches des partisans de la monarchie constitutionnelle pendant la Révolution. Le provençal Portalis, frappé avec les royalistes par le coup d’État du 18 fructidor an V, revient juste d’exil. Le Périgourdin Maleville et le Breton Bigot de Préameneu ont été juges sous la Révolution. Quant au Parisien Tronchet, le plus âgé des quatre, il a défendu Louis XVI devant la Convention. Ces quatre professionnels (qui ne sont ni des amateurs, ni des véritables savants) ont été choisis avec soin pour réaliser les projets de Bonaparte : formés sous l’Ancien Régime, représentant les différentes traditions de l’ancien droit, ils n’ont pas rejeté les principes de 1789 sans pour autant adhérer aux lois civiles de l’an II.

Dans la recherche des matériaux destinés à la préparation de l’avant-projet de Code civil, ces quatre commissaires n’ont guère fait preuve d’esprit d’innovation : « C’étaient des disciples et non des prophètes. » Ils ont largement emprunté aux règles et à la doctrine de l’ancien droit. Ils se sont inspirés du droit romain en matière d’obligations et de dévolution ab intestat des successions. Ils ont repris une partie des règles matrimoniales du droit canonique. De la coutume de Paris et du droit commun coutumier ils ont retenu la conception de la puissance paternelle et maritale, la technique du régime de communauté entre époux ou des dispositions relatives aux servitudes. Les ordonnances de Daguesseau sur les donations et les testaments ont été aussi largement réutilisées. Pothier et, dans une moindre mesure, Domat tiennent une place de choix dans les sources doctrinales du Code civil. L’influence des théoriciens, pour la plupart étrangers (le Hollandais Grotius, les Allemands Pufendorf et Wolff, le Suisse Barbeyrac), de l’École moderne du droit naturel est plus diffuse : elle apparaît surtout à travers le plan du Code, bâti autour de l’idée de droit subjectif, et dans la reconnaissance de certains principes comme le transfert de la propriété par la seule volonté ou la responsabilité pour les faits de l’homme causant un dommage à autrui. Les conceptions, au demeurant assez confuses, de Portalis sur le droit naturel n’étaient pas toujours partagées par ses collègues. Les quatre commissaires étaient, enfin, d’accord pour faire un tri dans la législation révolutionnaire en conservant les acquis des années 1789-1792 – la conception de la propriété comme « inviolable et sacrée », l’égalité dans les successions légitimes, le mariage civil et, avec plus de restrictions, le divorce – tout en rejetant les excès condamnés des lois de l’an II comme les droits des enfants naturels ou la réduction au minimum de la quotité disponible (la loi du 4 germinal an VIII - 25 mars 1800 avait déjà considérablement élargi celle-ci par rapport à la loi du 17 nivôse an II).

Toutes ces sources furent à nouveau mises à contribution lors de l’examen de l’avant-projet par le tribunal de cassation et les tribunaux d’appel (qui approuvèrent globalement le texte), puis au cours de sa discussion par le Conseil d’État à laquelle participa largement le premier Consul (Bonaparte présida 55 séances sur 107). Le Conseil d’État, où siégeaient d’anciens juristes de la Révolution comme Berlier, Thibaudeau, Emmery ou Boulay de La Meurthe, infléchit le projet sur plusieurs points importants, souvent dans le sens souhaité par Bonaparte : c’est ainsi que furent introduits dans le Code l’adoption et le divorce par consentement mutuel, que le régime dotal fit l’objet de plus amples développements et que le Livre préliminaire regroupant des principes du droit naturel fut abandonné. Pour le choix des solutions définitives, ces débats au sein du Conseil d’État furent bien plus déterminants que les discours prononcés devant le Tribunat ou le Corps Législatif. La procédure suivie, mêlant concertation et autoritarisme, réussit à réunir le plus large consensus de juristes sur un texte présenté comme la synthèse de l’histoire du droit français.

7 - L’ESPRIT DU CODE CIVIL. — Les rédacteurs du Code civil et ses premiers commentateurs (comme Locré ou Maleville) se sont attachés à en dégager l’esprit, c’est-à-dire les principes de philosophie politique qui, au-delà des choix techniques, inspiraient l’œuvre et étaient censés exprimer sa vraie nature. Profitant de l’immense portée symbolique de l’unification, ils ont voulu intégrer à la présentation du Code sa propre histoire dans une version officielle dont le Discours préliminaire rédigé par Portalis est le plus beau monument. Si l’on en croit Portalis, le Code civil serait essentiellement une œuvre de compromis. En premier lieu, parce qu’il opère, selon une de ses plus célèbres formules, « une transaction entre le droit écrit et les coutumes ». Avec encore plus d’emphase le tribun Albisson parle de « la plus grande, la plus utile, la plus solennelle transaction dont aucune nation ait jamais donné le spectacle à la terre » [1] . Par un savant équilibre dans les emprunts faits au droit romain et aux coutumes, le Code civil aurait mis fin à toutes les querelles entre juristes du Nord et du Midi, soudant l’unité nationale au prix d’un abandon des particularismes locaux consenti par un égal effort des habitants des pays de coutumes et des pays de droit écrit. Cette habile présentation masque une partie de la réalité : les règles du Code inspirées du droit romain des obligations étaient déjà largement reçues dans les anciens pays de coutumes, alors que le droit familial consacré en 1804 est plus proche des traditions coutumières que des habitudes méridionales. Seul le sauvetage in extremis du régime dotal (auquel la commission n’avait consacré que cinq articles), mis presque au même rang que le régime légal de communauté, accrédite cette volonté d’éviter toute « pomme de discorde » entre le Nord et le Midi.

Par un élégant balancement entre l’ancien et le nouveau, Portalis suggère également que le Code civil se situe à mi-chemin de l’ancien droit et de la législation révolutionnaire, ne retenant que le meilleur de la tradition d’Ancien Régime et de l’héritage révolutionnaire. Là encore, l’on peut longuement discuter pour savoir si le Code civil est plus réactionnaire que révolutionnaire ou plus révolutionnaire que réactionnaire. Il faut à la fois distinguer différentes parties à l’intérieur du Code et penser à la façon dont le Code a pu être perçu, en France et à l’étranger, selon les époques et les régimes politiques. Il est certain que le texte de 1804 est en très net retrait, et souvent même en totale opposition, avec les projets révolutionnaires de Cambacérès. Mais ces projets n’ont jamais abouti et les lignes de continuité sont aussi très fortes entre des travaux que séparent à peine une dizaine d’années. À la lecture de Portalis, le Code civil peut-être enfin compris comme une législation de compromis, au sens sociologique du terme. En affirmant que « les lois doivent ménager les habitudes » et qu’il faut « lier les mœurs aux lois », les rédacteurs du Code ont fait preuve d’une apparente humilité, pour ne pas dire d’un réel conformisme, à l’égard des règles morales et sociales admises à leur époque. Parce qu’il renonce à imposer une régénération de l’homme, comme en rêvaient les révolutionnaires à travers des lois de combat, le Code civil se présente comme empreint de l’esprit de modération cher à Montesquieu. Cette version officielle du Code civil, qui tente de le « dépolitiser », est un des chefs-d’œuvre de la propagande napoléonienne. Elle s’enferme, pourtant, dans d’inévitables contradictions. Le souci continuel d’équilibre, de neutralité, affiché par Portalis se heurte à certains de ses propos violemment antirévolutionnaires. Après avoir reproché à l’esprit révolutionnaire de « sacrifier violemment tous les droits à un but politique », il est obligé d’avouer que « le Code civil est sous la tutelle des lois politiques » et de reconnaître ainsi que la codification est l’expression d’une idéologie.

8 - UNE IDÉOLOGIE AUTORITAIRE, UN TEXTE FLEXIBLE. — En considérant l’ensemble des travaux préparatoires et en les resituant dans leur contexte intellectuel (caractérisé par l’influence d’une philosophie matérialiste et sensualiste) le caractère autoritaire, et souvent réactionnaire, de l’entreprise apparaît plus nettement. Les codificateurs témoignent d’un pessimisme foncier sur la nature humaine et d’une vision mécaniste du comportement dont l’intérêt serait le grand moteur. Le législateur, loin de laisser l’homme libre de pencher vers sa vraie nature, doit plutôt soumettre l’intérêt individuel (quitte à l’utiliser à son insu) à l’intérêt collectif : « S’agit-il du droit, l’individu n’est rien, la société est tout », déclare Portalis [2] . L’État est le maître (plutôt que l’instrument) de cette politique de maintien de la paix bourgeoise qui passe par la famille, « petite patrie » à l’image et au service de la grande. La famille est, en effet, conçue selon un modèle patriarcal, avec un anti-féminisme très marqué qu’illustrent les multiples déclarations misogynes de Napoléon. Le divorce et l’adoption sont considérés avec suspicion comme d’éventuels facteurs dissolvants de la famille légitime ; quant à l’enfant naturel, il est véritablement traité en paria parce qu’il représente une menace pour l’ordre social. Non seulement le Code civil ne marque pas le triomphe de l’individualisme libéral, mais il porte de graves atteintes à l’égalité civile héritée de la Révolution, par exemple en rétablissant (à défaut de réciprocité) le droit d’aubaine à l’égard de la succession de l’étranger résidant en France.

Dominé par cette conception autoritaire de l’intégration sociale, le Code civil n’a pourtant pas été totalement prisonnier de cette idéologie. L’historien du droit risque, sans aucun doute, de graves contre-sens en cherchant dans le texte du Code les sous-entendus ou les virtualités implicites qu’a cru y découvrir, au XIXe ou au XXe siècle, la doctrine civiliste. L’on ne doit pas négliger, pour autant, une approche reconnaissant la flexibilité du texte même du Code civil dont certains articles (par leur caractère très général) sont ouverts à des évolutions plus libérales. Ce Code, en dépit de ses accents réactionnaires, restait porteur d’une partie de l’héritage révolutionnaire accepté, comme on l’a souvent dit, « sous bénéfice d’inventaire ». Parce que la loi s’y adresse à tous, « sans distinction de classes ni de personnes » (Berlier) et parce qu’elle rejette cette « foule de distinctions qui ont disparu et qui ne peuvent plus revivre » (Portalis), le Code civil consacre la rupture avec la société d’Ancien Régime et conserve, au moins entre les pères de famille propriétaires, un substrat égalitaire. De même, le maintien du mariage civil, avec son caractère obligatoire et son antériorité par rapport au mariage religieux, instille dans le Code une dose de laïcité qui pouvait aller à l’encontre d’un rétablissement de la famille traditionnelle fondée sur la religion. Et la justification du divorce par l’existence de plusieurs confessions en France est un signe de tolérance.

Certaines des faibles concessions...
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