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    avant-propos
  


  
    Le 28ventôse an XII, Portalis présente au Corps législatif le projet de loi réunissant les 36lois civiles déjà votées, sous le titre «Code civil des Français». Évoquant les travaux de codification, il s'écrie: «Dans le calme de toutes les passions et de tous les intérêts, on vit naître un projet de Code civil, c'est-à-dire le plus grand bien que les hommes puissent donner et recevoir.»
  


  
    Deux siècles se sont écoulés. Le plus remarquable, aujourd'hui, dans le Code civil, c'est moins son contenu que sa longétivité. Le temps est révolu où le Code civil français pouvait, dans les États-nations qui se constituaient, passer pour un modèle. Modifications, révisions, adjonctions successives ont changé l'œuvre, comme ces vieux palais dont les transformations subies ne permettent plus de distinguer la noblesse des lignes d'origine. Mais, pour l'amateur d'histoire législative ou le juriste épris de codification, le Code civil conserve un charme particulier et demeure source d'interrogations. Pourquoi, là où la monarchie absolue et la Révolution avaient échoué, Bonaparte a réussi à doter la France d'un Code civil? Pourquoi la France, qui a changé dix fois de Constitution en deux siècles, a-t-elle conservé le Code civil de 1804, même si son contenu, à bien des égards, diffère profondément du texte d'origine? Est-ce la qualité de l'œuvre consulaire qui explique sa pérennité? Et pourquoi l'entreprise poursuivie de 1801 à 1804 demeure-t-elle le modèle de codification réussie, comme une sorte de campagne d'Italie de l'art législatif?
  


  
    La commémoration du bicentenaire du Code civil nous ramène à ce moment privilégié de notre histoire. Et la lassitude éprouvée devant le torrent de textes médiocres dont nous sommes accablés, m'a incité à revenir aux sources de notre droit civil. Ainsi ai-je été conduit à rédiger ce bref ouvrage sur la genèse du Code civil. Il ne prétend d'aucune manière se comparer aux savantes études que suscitera le bicentenaire. Il n'est que l'expression d'un intérêt particulier pour un épisode exceptionnel de «l'art de la codification», aussi fascinant pour le juriste que l'«art de la fugue» pour le musicien.
  


  


  
    La France a connu, depuis 1804, deux empires, deux royautés, quatre républiques, mais un seul Code civil. Le doyen Carbonnier1, incomparable analyste du Code civil, le qualifiait de «véritable Constitution de la France». À la versatilité de la société politique française s'opposerait ainsi la stabilité de la société civile. Sur les 2281 articles du Code civil, près de 1200 sont demeurés dans leur version d'origine. Et la composition du Code civil, en trois livres, est restée inchangée. Certes, le contenu – notamment du livre premier, «Des personnes» – a connu bien des transformations, révisions, adjonctions, à l'image de la société française. Mais le Code civil demeure comme un meuble de famille, ancien, précieux, vénérable. On a changé les tiroirs, procédé à bien des réparations, mais il est toujours présent, dressé sur ses pieds. Il fait partie du patrimoine national. «Un lieu de mémoire aussi», écrivait le doyen Carbonnier. À double titre: on y retrouve des éléments de l'ancien droit, et il témoigne de l'évolution de la société depuis deux siècles. D'où l'interrogation, pour qui aime le droit et les grandes compositions juridiques, constitutions ou codes: qu'est-ce qui donne au «Code civil des Français» – pour lui restituer son appellation d'origine – cette qualité particulière? Pourquoi a-t-il, au-delà des changements inévitables et nécessaires, gardé en partie ses vertus initiales et défié l'épreuve du temps, fatale aux prétentions de tant de législateurs? À côté d'un art constitutionnel français trop méconnu, il témoigne d'un art législatif aujourd'hui englouti sous les torrents d'une production de masse. De cet art législatif, le Code civil est demeuré le symbole. Ainsi, en ces temps de commémoration, le moment paraît opportun de s'interroger sur le Code civil non seulement comme instrument juridique ou événement historique, mais aussi sous un autre aspect, méthodologique ou esthétique: le Code civil de 1804 ou l'art de la codification.
  


  
    
      1 Jean Carbonnier, «Le Code civil», in Pierre Nora (dir.), Les Lieux de mémoire, II, La Nation**, Paris, Gallimard, 1986, pp.293-315.
    

  


  


  
    Toute entreprise de codification, pour réussir, requiert trois conditions: un moment favorable, des juristes de talent, une volonté politique.
  


  
    D'abord, une époque favorable. Rappelons ce que signifie originellement le mot «code». Codex, en latin, désigne un livre composé de feuilles de parchemin ou des tablettes écrites, reliées ensemble. Un code, c'est d'abord cet objet, un instrument de connaissance plus commode pour le lecteur que le traditionnel rouleau. Son utilité apparut aux fonctionnaires et magistrats romains chargés d'appliquer les lois des empereurs. Ainsi naquirent le Code Théodosien (438) et, surtout, à l'époque byzantine, le Code Justinien (534), compilation savante plus que création originale, reproduisant les constitutions impériales du iie au viesiècle1. Le Code devint ainsi synonyme d'ensemble législatif savamment ordonné.
  


  
    Pour les hommes de la Révolution, Rome était la référence suprême. Dès l'Assemblée constituante, une volonté de codification s'empara des esprits. Elle répondait au culte de la loi propre aux temps des Lumières. Remplacer une multitude de textes coutumiers, qualifiés volontiers d'archaïques ou de gothiques, par un ensemble cohérent de préceptes clairs dictés par la raison, réunis en un Code unique, n'était pas qu'une ambition française. Les rois qui se piquaient de philosophie, les despotes éclairés, se voulaient codificateurs. Ainsi, les premiers Codes virent le jour en Bavière en 1756, dans la Prusse de Frédéric II ou l'Autriche de JosephII. Diderot conseilla CatherineII sur ses projets législatifs. Et Rousseau, en 1772, dans ses Considérations sur le gouvernement de la Pologne, se prononce avec vigueur en faveur de la codification: «Il faut faire trois Codes: l'un politique, l'autre civil et l'autre criminel. Tous trois clairs, courts et précis autant qu'il sera possible. Et l'on n'aura pas besoin d'autres corps de droit2.»
  


  
    Mais il ne suffit pas, pour que naisse un Code, que philosophes et juristes l'appellent de leurs vœux. Encore faut-il que les conditions politiques le permettent. La monarchie absolue, éprise d'ordre et de règles, réalisa, à son zénith, c'est-à-dire sous LouisXIV, une vaste entreprise d'unification des règles de la justice royale. Ainsi naquirent les grandes ordonnances de 1667 sur la procédure civile, et de 1670 sur la procédure pénale. Les autres grandes ordonnances codifièrent des domaines d'activité auxquels Colbert vouait un intérêt particulier parce qu'il y voyait une source de prospérité nouvelle pour le royaume: ordonnances de 1673 sur le commerce, de 1681 sur la marine; enfin le Code noir, adopté après la mort de Colbert, témoigne de la condition cruelle des esclaves dans les colonies.
  


  
    Sans doute Colbert rêvait-il d'aller plus loin et d'unifier tout le royaume sous une même loi civile. Les juristes de l'Ancien Régime y avaient déjà œuvré. Au xviesiècle, l'avocat Dumoulin proposait de fondre toutes les coutumes en une seule, conforme à l'équité. À sa suite, à la fin du même siècle, des auteurs comme René Choppin ou Guy Coquille s'attachèrent à formuler les règles d'un droit commun coutumier largement inspiré par la coutume de Paris. Loysel publia au début du xviiesiècle des Institutes coutumières, recueil savoureux d'adages traditionnels. Ainsi se forgeait un droit français fondé sur les principes généraux du droit coutumier. En 1679, Colbert créa une chaire de droit français dans chaque école de droit. Le maître, nommé par le roi, devait enseigner les ordonnances royales, mais il s'attachait aussi aux autres sources du droit en France, coutumes ou droit écrit. Cet enseignement était obligatoire pour les futurs avocats. Et des professeurs réputés, tels Pothier à Orléans, Claude et Étienne Serres à Montpellier, contribuèrent, par leurs ouvrages et leur enseignement, à l'essor d'un véritable droit français. Les sources demeuraient diverses: ordonnances royales pour tout le royaume, coutumes dans les provinces septentrionales et le centre, droit écrit – c'est-à-dire droit romain – dans les provinces méridionales. Mais déjà les meilleurs esprits – tel Pothier qui publie en 1761 son Traité des obligations, inspiré du droit romain et de la coutume de Paris – formulaient des règles générales qui allaient être largement diffusées parmi les juristes. Elles seront d'ailleurs reprises substantiellement par les auteurs du Code civil.
  


  
    Pouvait-on, sous l'Ancien Régime, aller plus loin? «Cy veut le roi, cy fait la loi», disait l'adage. Mais l'unification juridique dans le domaine civil était-elle à la portée du souverain? Lors de la réunion au royaume des provinces conquises ou ralliées par mariage ou succession, le roi s'était engagé à respecter leurs franchises et leurs coutumes. Unifier sous une loi commune aurait par ailleurs nécessité l'accord des représentants des trois ordres de toutes les provinces. Cette unification impliquait en effet une remise en cause générale des droits hérités du système féodal, ainsi qu'une sécularisation d'institutions soumises à l'autorité de l'Église, comme l'état civil. Le clergé redoutait une législation royale régissant tout le droit civil, et la noblesse provinciale tout autant. Quant aux parlements, ils étaient hostiles à une unification du droit qui aurait ruiné leur pouvoir d'interprétation des droits particuliers des provinces. Montesquieu exprimait ainsi ses réserves à l'égard d'une pareille entreprise: «Faire une coutume générale de toutes les coutumes particulières serait une chose inconsidérée3.»
  


  
    Les résistances politiques se révélaient insurmontables pour réaliser la codification. Les mêmes pesanteurs qui paralysaient la réforme des impôts interdisaient l'unification du droit civil. Le chancelier d'Aguesseau, dans son Mémoire pour la réformation de la justice, rédigé en 1727, avait beau ambitionner «de réformer les lois anciennes, d'en faire de nouvelles et de réunir les unes aux autres dans un seul corps de législation», à la manière du Code Justinien, il savait qu'il ne pourrait procéder qu'à des réformes successives, dans des domaines limités du droit civil, en s'inspirant à la fois du droit commun coutumier et du droit romain. Ainsi furent élaborées les ordonnances sur les donations (1731), sur les testaments (1735) et sur les substitutions (1747). Mais, face à l'opposition des parlements de l'Ouest et du Midi, d'Aguesseau renonça à aller plus avant dans le domaine des successions et des contrats. Certes, le chancelier Maupeou, à la fin du règne de LouisXV, souhaitait «réunir enfin la France sous l'empire des mêmes lois, comme elle est réunie sous l'autorité du même prince4». En mai 1788, le garde des Sceaux Lamoignon créait un Comité de législation – mais il ne s'agissait que de simplifier et de réduire le nombre des coutumes, «avec tous les ménagements que méritent d'anciennes lois, lesquelles sont liées aux mœurs locales5».
  


  
    Les Français s'accommodaient de cette diversité. Bourgeois, agriculteurs ou artisans, leur cadre de vie demeurait stable, et le droit local, avec ses particularismes, leur était familier. Les riches avaient recours aux conseils des notaires. Et si les procès en matière de succession suscitaient des conflits de lois complexes, avocats et juges y trouvaient leur compte en honoraires ou en épices. Les cahiers de doléances de 1789, rédigés par des hommes de loi, réclamaient très largement une réforme approfondie de la législation pénale et de l'organisation de la justice dans l'ensemble du royaume; mais rares étaient ceux qui demandaient une unification du droit civil. L'autorité du roi conférait à la France son unité. Il pouvait régner sur des provinces aux législations diverses sans que son pouvoir s'en trouvât amoindri, au moins dans son principe. La Révolution, au contraire, ne pouvait s'en accommoder. Car comment concevoir une nation composée de citoyens égaux en droits, mais vivant sous l'empire de lois diverses s'appliquant sur des fractions du territoire national? L'unification législative était consubstantielle à la Révolution. La souveraineté de la nation s'exprimait dans le règne de la loi. Et l'égalité des citoyens impliquait que la loi fût la même pour tous, sur tout le territoire. L'unification de la loi conduisait ainsi à la codification.
  


  
    Mais quelle codification, et pour quel droit?
  


  
    Ce n'étaient pas les compétences juridiques qui faisaient défaut à l'Assemblée constituante… Parmi les députés, 218 étaient titulaires d'un office de justice. On y comptait 151avocats. Quelques-uns étaient déjà célèbres: Tronchet, bâtonnier de l'ordre des avocats de Paris; Merlin de Douai, avocat du duc d'Orléans; Target. D'autres le deviendraient vite: Barnave, de Grenoble; Robespierre, d'Arras. Des magistrats, anciens parlementaires, jouèrent un rôle essentiel dans le Comité de législation, tels Adrien Duport, conseiller au parlement de Paris, ou Le Peletier de Saint-Fargeau, président à mortier. Pourtant, l'Assemblée constituante se sépara sans avoir donné à la France un Code civil qui eût fait pendant au Code pénal de 1791. Pourquoi cette carence?
  


  
    L'Assemblée nationale avait pour premier objectif de donner à la France sa constitution politique. Elle proclama la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, texte fondateur du nouveau régime, et organisa les pouvoirs, y compris administratifs et locaux. Elle promulgua la Constitution civile du clergé, et procéda au plus vaste transfert de propriété de l'histoire de France en vendant les biens nationaux. Elle élabora et vota le Code pénal de 1791. Dix ans plus tard, évoquant la Révolution pour laquelle il avait peu de sympathie, Portalis écrira: «Dans une révolution, tout devient droit public6.» Et c'est bien tout le droit public que la Constituante entreprit de reconstruire ou de régénérer. Œuvre immense, mais qui n'en souligne que mieux le défaut de réalisation de l'autre constitution, civile celle-ci: le Code civil. La loi sur l'organisation judiciaire du 16août 1790 avait décrété qu'il serait fait un Code des lois civiles «simples, claires, appropriées à la Constitution et communes à tout le royaume7». Elle ne fut pas suivie d'effet. Pourquoi cette défaillance? Moins par manque de capacités que de volonté politique ou, plus précisément, de volonté générale sur ce que devait être la Constitution civile de la France, la définition des droits privés des Français à partir de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. Car ces droits, aisés à proclamer, étaient difficiles à mettre en œuvre dans la réalité complexe de la société française. On avait aboli les droits féodaux, mais certains étaient déclarés rachetables et maintenus jusqu'à leur rachat. L'Assemblée avait aboli le droit d'aînesse sur les biens ci-devant nobles, mais elle maintint, par refus de la rétroactivité, les privilèges d'aînesse ou de masculinité inscrits dans les contrats de mariage. Elle considérait le mariage comme un contrat civil, mais n'osa pas retirer au clergé constitutionnel la tenue de l'état civil. Elle établit l'égalité dans les successions ab intestat, en avril 1791, mais ne prit aucune décision sur les testaments et la faculté de disposer. La question était politiquement brûlante. Les députés les plus engagés en faveur de l'égalité, tels Robespierre et Pétion, voulaient restreindre la liberté testamentaire, en présence d'enfants, à une quotité très réduite. Les députés conservateurs des pays de droit écrit défendaient la liberté de tester du père de famille. L'Assemblée nationale se borna à inscrire dans la Constitution de 1791, en son titre premier: «Il sera fait un Code des lois civiles communes à tout le royaume.» L'annonce dissimulait l'échec. Le principe d'un Code civil était acquis, mais son élaboration renvoyée aux Assemblées suivantes.
  


  
    
      1 Cf. Rémy Cabrillac, Les Codifications, Paris, PUF, 2002, pp.13-16.
    


    
      2 Cf. Jean-Louis Halperin, L'Impossible Code civil, Paris, PUF, 1992, p.62.
    


    
      3 De l'esprit des lois, livre XXVIII, chap.37.
    


    
      4 Cf. J.-L. Halperin, op. cit., p.43.
    


    
      5 Jean Egret, La Pré-Révolution française (1787-1788), Paris, PUF, 1962, p.13.
    


    
      6 Portalis, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, préface de Michel Massenet, Paris, éditions Confluences, 1999, p.15.
    


    
      7 Cf. Naissance du Code civil. Travaux préparatoires du Code civil, rassemblés par P.-A. Fenet: extraits choisis et présentés par François Ewald, Paris, Flammarion, 1989, pp.14-15.
    

  


  


  
    L'Assemblée législative, réunie en octobre 1791, créa aussitôt un «Comité de législation civile et criminelle» et invita tous les citoyens, et même les étrangers, à lui adresser leurs idées sur le Code civil. Déchirée par les factions, confrontée aux épreuves de la guerre qu'elle avait déclarée, l'Assemblée ne pouvait survivre à l'insurrection populaire du 10août 1792. Pendant ces mois de passions et d'affrontements politiques, il était hors de sa portée d'élaborer un Code civil. Cependant, dans les dernières semaines de son existence, après la chute du roi, au milieu des tempêtes de l'invasion, des massacres de septembre et des élections à la Convention, la minorité de députés encore présents fut saisie de fébrilité législative. Elle vota en un mois la suppression de la puissance paternelle sur les mineurs de plus de vingt et un ans, la laïcisation de l'état civil et, surtout, la loi sur le divorce, le 20septembre 1792, dernier jour de la Législative. Le mariage, contrat civil, pouvait être rompu par consentement mutuel en cas de faute grave, et même pour incompatibilité d'humeur et de caractère. Ce n'était pas le Code civil promis par la Constituante, mais la révolution du droit civil était en marche.
  


  


  
    La Convention demeure dans la mémoire collective l'Assemblée révolutionnaire par excellence, puisqu'elle a vécu les événements les plus dramatiques de la Révolution: le procès et la mort du roi, l'élimination des Girondins, la guerre civile en Vendée, la Terreur et le gouvernement de Salut public, la chute de Robespierre, le gouvernement des Thermidoriens, jusqu'à l'anIII. Pendant cette période d'une intensité politique sans pareille dans l'histoire de France, deux projets de Code civil ont vu le jour. Aucun ne fut adopté. Mais ils avaient le même auteur: Cambacérès. Si Bonaparte fut le père politique du Code civil, Cambacérès, pendant une décennie, en fut le maître d'œuvre. Sa science du droit et son habileté politique lui valaient une autorité exceptionnelle en matière de législation. Issu de la noblesse de robe, juriste formé à la faculté de Montpellier, avocat puis conseiller à la cour des comptes et aides de cette ville, Cambacérès, bien qu'élu député suppléant de la noblesse aux États généraux, n'avait siégé dans aucune assemblée jusqu'à la Convention. Il avait assumé, sous la Révolution, des fonctions administratives et juridictionnelles, successivement procureur-syndic du district et président du tribunal criminel de l'Hérault (1791-1792). En septembre 1792, il avait été élu à la Convention par le département. Franc-maçon, partageant sans excès les idées nouvelles en matière de justice et de droit, Cambacérès était pusillanime, sinon peureux, redoutant les tempêtes, mais habile à les traverser. Craignant le sentiment populaire, il vota la mort de LouisXVI, mais se prononça aussitôt pour le sursis à exécution. Appelé au Comité de sûreté, siégeant brièvement au Comité de salut public, il se confinait dans des tâches juridiques. Travailleur infatigable, doté d'une grande ambition, mais dépourvu d'éloquence, il était homme de cabinet et non de tribune. Président du Comité de législation civile, criminelle et de féodalité créé à la Convention, il attendait là son heure. Après l'affrontement entre Montagnards et Girondins, achevé par l'arrestation de ceux-ci le 2juin 1793, Cambacérès fit adopter une nouvelle organisation du Comité de législation, au sein duquel fut créée une section chargée de la révision des lois civiles et criminelles. Les Montagnards, vainqueurs, demandèrent à ce Comité, le 25juin 1793, de préparer dans un délai d'un mois un projet de Code civil. Celui-ci fut présenté par Cambacérès, à la Convention, à la veille du 10août 1793 qui devait célébrer la chute du trône et l'acceptation de la nouvelle Constitution.
  


  
    Ce premier projet de Code civil comprenait 719 articles regroupés en trois livres: les personnes, les biens et les obligations – à l'exemple du Code Justinien. Mais le projet se voulait révolutionnaire. Selon la formule de Cambacérès, il était construit sur «la terre ferme des lois de la nature et sur le sol vierge de la République». Au-delà de l'hommage discret au jus naturalis, le projet répondait à l'idéologie des Montagnards. L'accent était mis sur le caractère contractuel du mariage; le divorce était rendu plus aisé que dans la loi du 20septembre 1792, puisqu'il pouvait être demandé par un seul des époux, sans indication de motif. La puissance maritale et l'incapacité de la femme mariée étaient abolies. La puissance paternelle était remplacée par la surveillance et la protection des enfants par leurs parents jusqu'à vingt et un ans. Les enfants naturels, reconnus par leur père, bénéficiaient des mêmes droits que les enfants légitimes. L'adoption d'un enfant impubère était ouverte à toute personne majeure de l'un ou de l'autre sexe. Le principe d'égalité et la volonté de diviser les fortunes commandaient la suppression des testaments et réduisaient la quotité disponible à un dixième des biens du défunt. La succession était dévolue en premier lieu aux enfants, en respectant une stricte égalité. À défaut d'enfants, les frères et sœurs et leurs descendants étaient préférés aux ascendants. Il convenait de favoriser le transfert des biens aux nouvelles générations, présumées favorables à la Révolution.
  


  
    Le droit de propriété était consacré comme «le droit qu'a celui en qui elle réside de jouir et de disposer de ce bien». Tout vestige de la féodalité disparaissait, et les règles relatives à l'accession, à l'usufruit et à la possession étaient reprises de Pothier et du droit romain. L'audace de la Révolution montagnarde trouvait là ses limites. De même, le droit des obligations reprenait les principes dégagés par Pothier. La volonté et la liberté des contractants demeuraient sources des contrats, y compris celui de louage de services dont les parties déterminaient souverainement les conditions. Seul était interdit l'engagement perpétuel de services, par crainte de voir renaître le servage.
  


  
    Tel qu'il se présentait, le projet, réalisé en un temps si court par les quatorze membres du Comité de législation, portait la marque de Cambacérès: soumission aux impératifs politiques du moment, recours aux techniques éprouvées du droit positif de l'Ancien Régime. On ne construit pas un Code civil comme une Constitution politique. Du passé, parce qu'il a structuré les esprits et les comportements, le législateur civil ne peut faire table rase. Le premier projet de Cambacérès témoigne de son art: faire du nouveau, certes, mais à partir de l'ancien.
  


  
    Ce premier projet de Code civil ne pouvait cependant aboutir, parce que faisait défaut l'exigence première pour une telle entreprise législative: la volonté politique. La discussion du projet commença le 30août 1793. Elle progressa jusqu'au mois d'octobre, avec les inévitables oppositions, modifications, renvois en commission inhérents à tout débat parlementaire sur un texte considérable. Des divergences s'élevèrent au sein de la Convention, pourtant réduite en nombre par la disparition des Girondins, à propos des régimes matrimoniaux, du sort des enfants naturels, de l'adoption par des couples ayant des enfants. On pouvait espérer trouver des compromis raisonnables sur ces points. Mais la passion politique primait sur toute autre considération. Le 13octobre 1793, Cambon réclama l'application rétroactive des partages pour toutes les successions ouvertes depuis le 14juillet 1789. Cambacérès s'y opposa au nom du principe de non-rétroactivité. La discussion se radicalisa. Le 28octobre 1793 (7brumaire an II), la Convention décida la réimpression de la totalité du projet et une nouvelle lecture aux fins d'une promulgation rapide. Du 30octobre au 2novembre, quelques articles techniques furent encore votés. Le 3novembre 1793 (13brumaire an II), l'offensive politique des éléments les plus durs de la Montagne fut lancée. Fabre d'Églantine et Cambon soutinrent la demande de renvoi, formulée par Levasseur, du texte tout entier à une commission de «six membres philosophes» désignés par le Comité de salut public. Le projet de Cambacérès fut dénoncé parce qu'«il sentait son homme de palais1». L'époque n'était plus à l'élaboration des Codes, mais aux lois d'exception. La Terreur était à l'ordre du jour, et la Convention avait proclamé, le 10octobre 1793, que «le gouvernement sera révolutionnaire jusqu'à la paix». Cambacérès ne participa pas au débat du 13brumaire, par prudence sans doute. Il mesurait que son projet n'était plus dans l'air du temps. Portalis le dira plus tard: «Un bon Code civil pouvait-il naître au milieu des crises politiques qui agitaient la France?» Cambacérès était trop avisé pour le croire.
  


  
    Toute codification de droit privé, pour aboutir, requiert la stabilité politique. La suite des événements allait témoigner de cette exigence. Robespierre et ses amis éliminés, Cambacérès assuma, parmi les Thermidoriens, une place importante. Le Comité de législation voit alors sa compétence élargie et son influence politique accrue. Le 16vendémiaire an III (7octobre 1794), Cambacérès est élu président de la Convention. Il rédige une Adresse aux Français, le 18vendémiaire. Il affirme que «le vaisseau de la République, tant de fois battu par la tempête, touche déjà le rivage2». Le moment paraissait favorable pour reprendre la réalisation du Code civil. Un deuxième projet, adopté par le Comité de législation, fut présenté par Cambacérès à la Convention, le 23fructidor an II (9septembre 1794). Conformément aux vœux émis par la Convention, le nouveau projet était d'une extrême brièveté. Il ne comptait plus que 297 articles, souvent d'une grande concision. Il formulait des principes plutôt que des dispositions. Dans son rapport, Cambacérès se réfère volontiers au jus naturalis et met l'accent sur le droit de propriété dont l'homme est titulaire: «Il dispose d'un droit de propriété personnelle et son industrie même est une propriété pour lui.» En une formule révélatrice, il résume ainsi sa pensée: «Tous les droits civils se réduisent aux droits de liberté, de propriété et de contracter3.»
  


  
    Ce projet d'un «Code civil simple, pur et concis», selon les mots de Barère, Thermidorien et ancien membre du Comité de salut public, était voué à l'échec, comme le précédent. Pour la même raison: la fièvre politique ne s'était pas éteinte, au sein de la Convention, après le 9Thermidor. Dix articles seulement furent votés jusqu'au 19frimaire an III (9décembre 1794). Les temps n'étaient pas mûrs pour que le Code civil de la République voie le jour. Il fallait d'abord que la Révolution arrive à son terme.
  


  
    
      1 Cf. Thibaudeau, Mémoires, Paris, 1824, t.II, pp.148-150.
    


    
      2 J.-L. Halperin, op. cit., p.202.
    


    
      3 P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris, 1827, t.I, pp.103 et 106.
    

  


  


  
    Le Directoire, mis en place par la Constitution de l'an III, vit un retour en force, dans ses assemblées – Conseil des Cinq-Cents et Conseil des Anciens–, des juristes qui avaient régné à la Constituante ou à la Législative, notamment Tronchet, Maleville, Pastoret, Lanjuinais. Cambacérès avait été élu au Conseil des Cinq-Cents, mais, trop marqué par son rôle à la Convention, il n'avait pas été choisi comme Directeur. En brumaire anIV (novembre 1795), le Conseil des Cinq-Cents décida la création d'une commission spéciale chargée de simplifier et de classer les lois. Cambacérès fut élu en tête de liste. Un petit comité formé au sein de la commission rédigea un troisième projet de Code civil, dont Cambacérès présenta le rapport préliminaire. Le nouveau projet reprenait la division en trois parties, mais il comptait 1104 articles. L'idéal d'un Code composé de propositions concises d'une portée générale, réclamé par les Montagnards de l'anII, avait cédé la place aux exigences de la technique juridique. On y retrouvait les lois révolutionnaires dans le droit des personnes: laïcité de l'état civil, présomption de paternité et interdiction de toute recherche de paternité, adoption des enfants mineurs. Les conditions du mariage et du divorce étaient celles qu'avait fixées la loi du 20septembre 1792. Mais le projet de l'anIV marque un recul sensible des droits de la femme mariée dans le régime de la communauté que le mari administre seul. S'agissant des biens, la place centrale du droit de propriété y est confirmée. Les emprunts à Pothier réapparaissent plus nombreux que dans le premier projet. En matière de succession, l'ordre successoral établi par la loi du 17nivôse an II est maintenu, les frères et sœurs l'emportant sur les parents du défunt sans descendance. L'égalité demeure la règle entre héritiers, mais la part successorale des enfants naturels, reconnus après le mariage et adoptés, est réduite de moitié.
  


  
    Dans l'ensemble, ce troisième projet de Code civil demeurait fidèle à l'inspiration du premier projet présenté par Cambacérès à la Convention. Mais les temps avaient changé. Les lois révolutionnaires sur les enfants naturels et le divorce suscitaient critiques et débats. Deux articles seulement du nouveau projet de Code furent votés. Le 8ventôse an V, alors que les nouvelles élections approchaient, Cambacérès proposa de renvoyer l'examen du projet à plus tard et de discuter seulement des lois sur le divorce, les enfants naturels, l'adoption et la succession. Bref, de trancher les questions politiquement sensibles avant de reprendre le fil du projet. C'était avouer l'échec.
  


  
    Aux élections du printemps de l'anV, Cambacérès fut battu dans son département de l'Hérault. Portalis, membre du Conseil des Cinq-Cents, s'écria le 27thermidor anV (14août 1797): «Renonçons à la dangereuse ambition de faire un nouveau Code civil!…» Il prônait seulement de faire des lois sur le mariage, le gouvernement domestique et les successions, et de s'en tenir, en matière d'obligations, aux principes du droit romain «consacrés par le temps et les nations». En bref, il s'agissait de revenir sur les réformes civiles accomplies depuis 1792.
  


  
    Quelques semaines plus tard, le coup d'État de fructidor an V (5septembre 1797) entraînait la proscription de 42députés des Cinq-Cents et de 11 députés du Conseil des Anciens, suspectés de royalisme. Parmi eux figurait Portalis, qui se réfugia en Allemagne jusqu'à ce que Bonaparte, après le 18Brumaire, ait autorisé son retour en France.
  


  
    Tout au long du Directoire, le débat se poursuivit sur les droits des enfants naturels dans les successions ouvertes pendant la Révolution. La complexité de la procédure parlementaire, la division des esprits, l'hostilité des praticiens du droit aux réformes votées par la Législative et la Convention, interdisaient tout progrès vers une codification. Cependant, à la fin de 1798, le député Jacqueminot, ancien avocat de Nancy, proposa la création d'une commission spéciale composée de juristes, qui devait préparer le travail de réforme de la législation civile. Il prônait de rédiger, sur chaque objet principal, une loi particulière à partir de principes élémentaires. Les esprits étaient mûrs pour l'élaboration d'un Code civil après les tentatives successives de Cambacérès. Mais les conditions politiques faisaient défaut.
  


  


  
    Tout Code est une entreprise collective. Pour aboutir, toute codification requiert une volonté politique ferme. C'est particulièrement le cas, s'agissant de doter d'un Code civil une grande nation, après dix ans de tempête révolutionnaire. Un Code civil, c'est, selon la définition donnée par Portalis en 1804, «un corps de lois destinées à diriger et à fixer les relations de sociabilité, de famille et d'intérêt qu'ont entre eux les hommes qui appartiennent à la même cité». Dès sa prise de pouvoir, Bonaparte a considéré qu'une constitution politique de la France devait s'accompagner d'une constitution civile de la société française. Le soir même de la réussite du coup d'État, la loi du 19brumaire an VII chargea les deux commissions législatives de vingt-cinq membres chacune, destinées à remplacer le Conseil des Cinq-Cents et celui des Anciens jusqu'à l'adoption de la nouvelle Constitution, de préparer un projet de Code civil. Jacqueminot, encouragé par Bonaparte, s'y employa pendant le Consulat provisoire. Ce projet, présenté en décembre 1799, n'était évidemment qu'une esquisse, mais marquée déjà par une volonté de retour en arrière. On y trouvait l'expression de juristes scandalisés par le «fanatisme» révolutionnaire. Ainsi proposaient-ils de limiter les divorces, de restaurer l'autorité paternelle, de renforcer l'incapacité de la femme mariée, de réduire les droits successoraux des enfants naturels.
  


  
    Le plébiscite intervenu, la Constitution de l'an VIII adoptée, les institutions nouvelles mises en place, Bonaparte créa, le 24thermidor an VIII (12août 1800), une commission de quatre membres chargée d'achever les travaux antérieurs et de rédiger un nouveau projet de Code. La démarche est significative. Cette commission n'était pas l'émanation d'assemblées législatives, et ne se composait pas de députés. Elle relevait d'un choix direct de Bonaparte et manifestait sa volonté que le projet de Code civil répondît à ses vœux. La brièveté du délai – quatre mois – imposé aux commissaires était rendue possible par les travaux antérieurs, surtout ceux de Cambacérès; devenu Deuxième Consul, celui-ci suivit de près le cours des travaux de la commission. Elle témoignait aussi de la maîtrise juridique des quatre commissaires. Mais ce n'était pas la seule raison de leur désignation: il fallait qu'ils jouissent de la confiance politique de Bonaparte.
  


  
    Pas de lois sans légistes. Mais la composition d'un Code requiert d'autres mérites que la seule compétence. À la connaissance de la matière, vaste quand il s'agit d'un Code civil ou pénal, doivent s'ajouter la capacité de synthèse, l'ampleur des vues et cette vertu cardinale: l'amour du droit, qui ne se résume pas plus au savoir juridique que l'art du peintre ne requiert la seule maîtrise du dessin et de la couleur. Les quatre juristes choisis par Bonaparte, qui élaborèrent le projet de Code civil, réunissaient ces qualités. Bonaparte n'était pas familier, tant s'en faut, du monde des juristes. Mais Cambacérès connaissait tout le personnel juridique du Directoire comme il avait connu celui de la Convention. Son influence sur le choix des commissaires est certaine. Leur passé politique sous la Révolution n'avait pas fait d'eux des compagnons de route du Deuxième Consul. Pourquoi Tronchet, qui avait défendu LouisXVI devant la Convention, Portalis, suspecté de royalisme et banni sous le Directoire après Fructidor, Bigot de Préameneu, ancien monarchiste constitutionnel, président en 1792 de l'Assemblée législative, et Maleville, ancien membre du Conseil des Cinq-Cents, lié aux monarchistes, furent-ils choisis de préférence à Berlier ou à Merlin de Douai, anciens députés montagnards, tous deux excellents juristes, ou à Jacqueminot, député au Conseil des Cinq-Cents, qui venait de rédiger en hâte, avec l'accord de Bonaparte, un avant-projet? Était-ce l'opinion de Lebrun, le Troisième Consul, qui connaissait aussi le milieu des juristes et jouissait d'un crédit certain auprès de Bonaparte? Ou l'influence de Roederer, ancien magistrat de l'Ancien Régime, député à la Constituante, l'un des auteurs du coup d'État du 18Brumaire, qui, en cette aurore du Consulat, bénéficiait lui aussi de la confiance de Bonaparte? Ou était-ce Bonaparte lui-même qui, bien informé sur chacun, avait fait un choix tout personnel en fonction des capacités indiscutables et des inclinations politiques des uns et des autres?
  


  
    Les quatre commissaires étaient plus enclins, par leur carrière et leurs affinités, au conservatisme qu'à l'audace révolutionnaire. Tous avaient en commun, outre leur connaissance de l'ancien droit et du droit révolutionnaire, d'avoir exercé, avant la Révolution, la profession d'avocat. Le plus âgé (soixante-quinze ans), Tronchet, président du Tribunal de cassation, avait été désigné comme président de la commission. Il avait été l'avocat le plus célèbre du barreau de Paris, dont il était le bâtonnier en 1789. Réputé pour sa science juridique, plaidant peu à cause de la faiblesse de sa voix, mais consultant beaucoup, Tronchet avait joué un rôle important dans les travaux législatifs de la Constituante. Il s'était illustré en acceptant d'être l'un des avocats de LouisXVI devant la Convention. Pendant le Directoire, il avait été président du Conseil des Anciens. Bonaparte l'avait nommé au Tribunal de cassation. D'après le Premier Consul, il fut, au sein de la commission de rédaction, l'âme des discussions.
  


  
    Portalis, plus jeune (cinquante-quatre ans), d'origine provençale, avait été avocat au parlement d'Aix. Réputé pour son talent oratoire et sa prodigieuse mémoire, emprisonné sous la Terreur, sa carrière politique avait commencé avec le Directoire, où il avait siégé au Conseil des Cinq-Cents. Il appartenait au groupe des partisans d'une monarchie constitutionnelle. Banni après Fructidor, il se réfugia en Allemagne, dans le Holstein, pendant deux ans. Il y découvrit la philosophie germanique, ignorée des Français, y écrivit, y lut et y médita. Franc-maçon dans sa jeunesse, disciple de Montesquieu, Portalis se déclarait «philosophe sans impiété et religieux sans fanatisme». Il croyait en la nécessité d'un État fort, mais libéré de toute emprise de l'Église. Lebrun, Troisième Consul, l'avait présenté à Bonaparte, qui apprécia aussitôt ses grandes capacités. Désigné parmi les quatre commissaires, il joua un rôle essentiel dans la conception et la rédaction du projet de Code civil. Plus qu'aucun autre, il avait réfléchi au rôle de la loi et à la fonction d'un tel Code dans la société française au terme d'une Révolution dont il avait plus souvent désavoué que soutenu le cours.
  


  
    Dans son célèbre «discours préliminaire au Code civil», Portalis a donné au projet sa dimension philosophique. Nommé au Conseil d'État, il lui revint de présenter au Corps législatif le premier titre du projet ainsi que le texte sur le mariage. «Sa cécité presque complète semblait avoir ajouté à son étonnante faculté d'improvisation. Il se surpassa lui-même et parla plus de deux heures sur le mariage, en philosophe, en publiciste, en moraliste1…» Bonaparte, qui appréciait sa fidélité et son talent, le couvrit d'honneurs et lui confia, après la direction générale des Cultes, en 1804, le ministère des Cultes.
  


  
    Les deux autres commissaires, Bigot de Préameneu et Maleville, avaient eux aussi été avocats avant la Révolution, le premier à Rennes, l'autre à Bordeaux. Ainsi se trouvaient représentées à égalité, dans la commission, la France des coutumes, celle du Parisien Tronchet et du Breton Bigot de Préameneu, et la France du droit écrit, celle du Provençal Portalis et du Girondin Maleville. Pareil équilibre devait faciliter les compromis attendus entre les deux composantes du droit de l'Ancien Régime.
  


  
    Pendant la Révolution, les deux hommes avaient suivi des parcours différents. Bigot de Préameneu, élu à l'Assemblée législative, monarchiste constitutionnel, s'était proposé pour défendre le roi et sa famille après le 10Août. Incarcéré sous la Terreur, échappant de justesse à la guillotine, il avait été élu, sous le Directoire, président de l'une des sections du tribunal de la Seine. Il avait été appelé par Bonaparte au Tribunal de cassation. À la mort de Portalis, en 1806, il lui succédera au ministère des Cultes et demeurera fidèle à Napoléon jusqu'à la fin.
  


  
    Maleville, élu au Conseil des Anciens sous le Directoire, lié aux monarchistes constitutionnels, échappa aux proscriptions après Fructidor. Lui aussi avait été nommé au Tribunal de cassation dès le Consulat. Très lié à Portalis, de tempérament conservateur, il était hostile aux innovations de la Révolution dans le droit de la famille. Il combattait le divorce et l'adoption, et se déclarait favorable à la liberté testamentaire ainsi qu'à la puissance paternelle. Lui aussi sera comblé d'honneurs par Napoléon. Président de la Cour de cassation et sénateur, Maleville votera la déchéance de l'Empereur en 1814, sera nommé par LouisXVIII à la Chambre des pairs et finira marquis et grand officier de la Légion d'honneur sous la Restauration.
  


  
    À considérer la commission ainsi composée, il apparaît qu'elle ne compte aucun Conventionnel, même ancien girondin ou modéré, mais que tous ses membres ont été des partisans de la monarchie constitutionnelle. Tous sont hommes d'ordre et hostiles aux audaces de la législation révolutionnaire. Bonaparte était donc fondé, en les nommant, à attendre d'eux un projet de Code civil qui, au-delà de ses qualités juridiques, prendrait en compte sa vision politique de la société française. Il ne fut pas déçu.
  


  
    Bonaparte, «homme tout politique», comme il se qualifiait lui-même, mesurait que sa légitimité, à ce stade de sa carrière, était faible et procédait de sa gloire militaire plus que d'un plébiscite aux méthodes douteuses. Pour que son Code civil fût bien accepté par les Français, il lui fallait d'abord rallier à son entreprise le corps entier des juristes qui avaient eu à pâtir de la Révolution. Il ne s'agissait point d'imposer, comme un décret consulaire, le projet préparé par la commission. Bonaparte et Cambacérès avaient compris que le texte serait d'autant mieux accepté que ceux qui auraient à l'appliquer auraient le sentiment d'avoir été associés à son élaboration. Le projet de la commission fut donc communiqué au Tribunal de cassation et à tous les tribunaux d'appel. Les juridictions formulèrent certaines observations et réserves. Le Tribunal de cassation, auquel appartenaient des juristes réputés, notamment Merlin de Douai et Oudot, estima les causes de divorce trop restrictives et souhaita le rétablissement de l'adoption, écartée par le texte. Mais l'économie générale du projet et ses dispositions essentielles sortirent renforcées plus qu'ébranlées de la consultation.
  


  
    À partir de messidor an IX (juillet 1801), le projet fut discuté au Conseil d'État. L'examen se poursuivit pendant près de trois ans, d'abord à huis clos au sein de la section de législation, puis en séance plénière. Sur 107 séances, 55 furent présidées par Bonaparte. Dans l'hagiographie napoléonienne, on souligne la qualité de ses interventions. Vraisemblablement, le Premier Consul, qui ne laissait rien au hasard, préparait-il les séances avec le concours discret de quelques juristes éminents, Tronchet ou Merlin de Douai. Mais son assiduité témoigne de l'importance politique que revêtait pour lui le Code civil. Il lui eût été facile de s'en remettre à Cambacérès pour assurer le bon déroulement des travaux. Mais le Code lui apparaissait comme le fondement de la société française telle qu'il la concevait. Et, fait remarquable au regard de son caractère, en cette période initiale de l'exercice du pouvoir, Bonaparte laissait les opinions s'exprimer librement en intervenant lui-même dans la discussion sans imposer nécessairement son point de vue. Cambacérès assistait aux séances et participait aux débats, dans lesquels sa fonction de Deuxième Consul et sa qualité d'auteur des précédents projets de Code civil lui conféraient une autorité particulière.
  


  
    Le Conseil d'État, chargé par la Constitution de l'anVIII de préparer les projets de loi du gouvernement, assuma un rôle éminent dans l'élaboration du Code civil. Bonaparte y avait appelé des juristes réputés, ayant connu des parcours divers sous la Révolution. On y retrouvait d'anciens députés à la Constituante, tels Régnier, Emmery ou Regnault de Saint-Jean-d'Angély; d'anciens Conventionnels, tels Thibaudeau ou Treilhard, qui avaient poursuivi leur carrière sous le Directoire. Ils avaient en commun d'avoir soutenu le coup d'État du 18Brumaire. Mais, de la Révolution dont ils étaient issus, ils n'entendaient point abandonner toutes les conquêtes. Les tempêtes politiques qu'ils avaient traversées leur avaient donné un rare mélange de compétence juridique et d'expérience politique qui leur faisait rechercher, à ce stade de leur carrière, des compromis raisonnables plutôt que l'affirmation de principes. Ainsi fut écarté du projet le «livre préliminaire» de 38 articles proposé par Portalis, et qui regroupait des principes du droit naturel inspirés du Traité des lois de Domat. L'heure n'était plus aux discussions philosophiques, mais aux dispositions juridiques efficaces, c'est-à-dire adaptées à la société nouvelle que Bonaparte entendait fonder. Ainsi, sur deux points essentiels du droit de la famille, le divorce et l'adoption, le projet initial de la commission fut sérieusement modifié. Contrairement aux vues de Portalis, le divorce par consentement mutuel fut introduit dans le Code civil, mais en le soumettant à des conditions très restrictives. Bonaparte n'était pas étranger au choix de cette solution. De même l'adoption des seuls majeurs fut établie sur proposition de Berlier, malgré l'opposition de Tronchet, avec le soutien de Bonaparte.
  


  
    Le texte n'alla pas sans difficultés de rédaction. Six projets furent successivement discutés avant l'approbation du texte final en nivôse anXI. La volonté politique de Bonaparte forçait les juristes, toujours enclins aux longues discussions, à aller de l'avant et à trouver des compromis. Ce qui fut le cas, notamment, en matière de régimes matrimoniaux et de succession en l'an XI et au début de l'an XII.
  


  
    Sans attendre l'achèvement des travaux du Conseil d'État, les premiers titres furent présentés, sous forme de projets de loi, aux deux assemblées: d'abord au Tribunat, qui examinait le projet et formulait un vœu d'adoption ou de rejet; puis au Corps législatif, qui, sans débat, après avoir écouté les orateurs du Conseil d'État et du Tribunat, votait ou repoussait le texte.
  


  
    La présentation des premiers articles permit à ceux qui, au sein des assemblées, n'approuvaient pas le Concordat, de manifester leur hostilité à un pouvoir qui s'affirmait toujours plus autoritaire et en rupture avec l'idéal parlementaire dont rêvaient les «idéologues» comme Andrieux, Marie-Joseph Chénier, Chazal ou Benjamin Constant. Le titre préliminaire sur la publication et l'application des lois fut l'objet de vives critiques au Tribunat, qui émit un vote défavorable par 65 voix contre 13, le 26messidor anIX (18juillet 1801). Le Corps législatif le rejeta à son tour par 142 voix contre 139. Puis, le Tribunat, après avoir difficilement approuvé le titre sur les actes de l'état civil, le 7nivôse an X, rendit, le 11, un nouvel avis défavorable au titre sur la jouissance et la privation des droits civils, après de vives attaques de Boissy d'Anglas et Marie-Joseph Chénier contre le projet. C'était là une matière éminemment politique, puisqu'elle touchait au sort des enfants d'émigrés en cas de retour en France. Au-delà des arguments juridiques, il s'agissait aussi, pour les «idéologues» du Tribunat et leurs alliés, d'affirmer leur indépendance et le droit, pour les assemblées, de discuter et même de refuser les volontés de Bonaparte.
  


  
    Le Premier Consul décida aussitôt de briser cette fronde. Il retira les projets en discussion. Le traité d'Amiens venait d'être signé. La France connaissait pour la première fois depuis dix ans la paix avec l'Europe. La gloire de Bonaparte rayonnait. Le moment était venu d'en finir avec «ces deux douzaines de métaphysiciens bons à jeter à l'eau». Une manœuvre politique, avec la complicité du Sénat, permit de s'en débarrasser. Le renouvellement du cinquième des assemblées, prévu par la Constitution, arrivait à échéance. Au lieu du tirage au sort, Cambacérès suggéra que le Sénat désignât les «maintenus» en fonction et les nouveaux députés. Ainsi disparurent discrètement du Tribunat les «idéologues», notamment Benjamin Constant, Daunou, Jean-Baptiste Say, Isnard et, du Corps Législatif, les amis de Madame de Staël.
  


  
    L'épuration réalisée, il fut aisé d'obtenir l'accord du Tribunat à tous les projets, et leur vote par un Corps législatif docile. À quelques détails près, l'ensemble des textes issus des travaux du Conseil d'État fut adopté par les assemblées en l'anXI et au début de l'anXII. Bonaparte avait accepté la discussion des textes avec des juristes choisis par lui parce qu'il avait confiance en leur compétence et ne redoutait pas leurs critiques techniques. En revanche, toute opposition parlementaire, donc purement politique à ses yeux, lui était insupportable. Il n'était pas question de voir ses projets législatifs entravés ou compromis par des assemblées. Les velléités d'indépendance du Tribunat et l'indocilité du Corps législatif étaient vouées à l'échec.
  


  
    Le 30ventôse an XII (21mars 1804), la loi fut décrétée qui réunissait en un seul corps les trente-six lois dont l'ensemble constituait le «Code civil des Français». Par une coïncidence saisissante, le Code fut décrété le jour même de l'exécution du duc d'Enghien. Il ne devait être dénommé officiellement «Code Napoléon» qu'en 1807, mais la paternité politique était indiscutable. Cette «masse de granit», selon l'expression de Napoléon, était bien issue de sa puissante volonté.
  


  
    
      1 Comte Molé, Souvenirs de jeunesse, Paris, Mercure de France, 1943, p.412.
    

  


  


  
    Une œuvre de compromis, dit-on volontiers du Code civil. Il fallait bien arriver à un accord entre les vues distinctes des participants à l'œuvre, entre des cultures différentes, nourries des coutumes chez les juristes du Nord et du Centre, et du droit écrit, héritier du droit romain, chez ceux du Midi. On le voit bien quand il s'agit de fixer, tout à la fin des travaux, un régime matrimonial de droit commun. À défaut de contrat de mariage, pour «le peuple intéressant de nos campagnes et de nos ateliers», le Code choisit le régime coutumier de la communauté de meubles et acquêts, administrée par le seul mari. Mais le régime dotal, cher aux praticiens du droit écrit, survivait et pouvait être conventionnellement adopté par les époux dans toute la France. De même, la longue discussion au sein du Conseil d'État à propos du divorce s'acheva par le maintien du divorce par consentement mutuel, mais en le soumettant à des conditions si restrictives qu'elles le rendaient quasi impraticable1. Compromis aussi sur l'enfant naturel: si l'on accepte la reconnaissance volontaire de l'enfant naturel né avant le mariage, il a la qualité de successeur irrégulier vis-à-vis de ses parents et ne peut recueillir que le tiers d'une portion héréditaire en présence d'enfants légitimes. C'est d'ailleurs dans le droit des successions que s'affirme le plus fortement la volonté de synthèse – ou l'éclectisme – des auteurs du Code civil. Dans le cas de succession ab intestat, le Code consacre le principe de l'unité de la succession en supprimant toute distinction entre biens nobles ou non, propres paternels ou maternels, acquêts ou propres. La succession est attribuée aux parents par le sang par ordre d'affection présumée du défunt: les descendants, les ascendants et les frères et sœurs, les autres ascendants, les collatéraux ordinaires, jusqu'au douzième degré. Le patrimoine du défunt doit rester dans sa famille. C'est seulement à défaut de parents du sang que le conjoint hérite.
  


  
    Mais le différend le plus sensible survint à propos des dispositions testamentaires. Pouvait-on admettre que l'on disposât par testament de ses biens, au mépris de l'égalité entre héritiers? La dernière loi votée le 4germinal an VIII (25mars 1800) accordait aux enfants une «légitime», une réserve d'au moins les trois quarts des biens de leurs parents. Maleville proposa d'en revenir à une réserve d'au moins la moitié des biens, conformément à la coutume de Paris. Tronchet et Portalis en restaient pour leur part aux dispositions de la loi de germinal an VIII. Cambacérès, subtil artisan de compromis, imagina la «légitime graduée», variable selon le nombre d'enfants: une moitié de la succession en présence d'un enfant, deux tiers avec deux enfants, trois quarts en présence de trois enfants ou plus. L'accord se fit. L'esprit des bons juristes est fertile en inventions; et Cambacérès était un grand juriste.
  


  
    On pourrait citer d'autres exemples. Ainsi, la puissance paternelle fut limitée jusqu'à vingt et un ans, contrairement au régime perpétuel des pays de droit écrit. Mais, fidèle à la tradition du pater familias du droit romain, elle demeurait extrêmement rigoureuse puisque le père exerçait seul l'autorité sur les enfants, pouvait ordonner la détention jusqu'à un mois de l'enfant de moins de seize ans, et jusqu'à six mois de l'adolescent de plus de seize ans. Contre le projet de la commission, Cambacérès obtint du Conseil d'État que l'intervention d'un juge fût requise pour ordonner l'arrestation de l'adolescent.
  


  
    En revanche, s'agissant de la femme, les solutions retenues revenaient sur les droits qui lui avaient été reconnus sous la Révolution. Le Code civil consacra la tradition juridique de l'ancien droit coutumier en proclamant le devoir d'obéissance de l'épouse à son mari et l'incapacité de la femme mariée à accomplir quelque acte que ce soit sans le concours ou le consentement écrit du mari. Le courant favorable à l'égalité des époux, sous la Révolution, s'était évanoui. Les auteurs du Code, notamment Portalis et Cambacérès étaient bien peu sensibles aux droits de la femme. Quant à Bonaparte, sa misogynie était sans faille: «Ce qui n'est pas français, s'exclamait-il au Conseil d'État, c'est de donner de l'autorité aux femmes.»
  


  
    
      1 Il fallait notamment requérir le consentement des parents (art.283) et abandonner la moitié des biens de chacun des deux époux avant trois ans.
    

  


  


  
    Œuvre de compromis juridique, le Code civil l'est assurément. Mais dans la mesure seulement où le choix des solutions ne mettait pas en cause la conception de la société et de l'État qui animait Bonaparte. Lors de la discussion au Tribunat, Siméon pouvait justement proclamer qu'il est «indifférent à l'État […] que les époux mettent leurs biens en communauté ou sous le régime dotal». Et il convenait à Bonaparte, Premier Consul, d'apparaître comme l'homme de la réconciliation nationale, donc de la conciliation. Mais si les juristes devaient trouver le point d'équilibre entre des traditions ou des conceptions différentes et parfois opposées, Bonaparte, lui, avait du Code civil une autre vision que celle d'un compromis apaisant. Pour lui, le Code civil était à la fois un instrument de pouvoir et une arme de conquête. À l'intérieur, il devait fonder, constituer le nouvel ordre social; à l'extérieur, il devait détruire l'ancienne société et rallier les esprits au modèle français. Ainsi, le même instrument juridique allait permettre à son créateur d'être conservateur en France et révolutionnaire hors de ses frontières.
  


  
    À l'origine du Code civil, il y a le coup d'État du 18Brumaire an VIII. La proclamation des vainqueurs, le 24Frimaire an VIII (15décembre 1799), est sans équivoque: «La révolution est aux principes qui l'ont commencée. Elle est finie.» Le propos, comme il convient pour les grandes annonces politiques, n'est pas sans ambiguïté. Où finissaient les commencements de la Révolution? À la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789? Ou bien en 1791, au terme de l'Assemblée constituante? Mais, dans ce cas, comment accepter le divorce ou l'adoption, fruits de la législation révolutionnaire? Ou était-ce la Terreur qui marquait la frontière de l'inacceptable? Il est certain, en tout cas, que le Consulat n'est pas la Restauration. Il perpétue 1789 et n'entend pas rétablir l'Ancien Régime. La réponse brutale de Bonaparte aux offres caressantes de LouisXVIII est sans équivoque: la Révolution est finie, certes, mais au profit du vainqueur. Et celui-ci est Bonaparte, et non pas Bourbon.
  


  
    Bonaparte, lui, n'a pas d'autre légitimité que celle de la victoire. Ce sera d'ailleurs la cause de son désastre ultime et de celui de la France. Son pouvoir n'a jamais reposé sur la souveraineté du peuple. Il n'a pas été choisi par les Français; il s'est imposé à eux. Et le plébiscite douteux de l'anVIII n'a valeur que de ratification, non d'élection. Ni souverain de droit divin, ni issu de la souveraineté du peuple, Bonaparte n'est qu'un dictateur. Tout le problème, pour lui, est d'asseoir son pouvoir sur des principes reconnus. À défaut de légitimité, la légalité y pourvoira. La devise de la Constituante: «La Nation, le Roi, la Loi», celle de la France en 1789, a son écho en 1804. Il suffit de changer le nom du souverain, et le tour est joué. L'empire de la loi, magnifié, idéalisé par les hommes de 1789, par la Révolution dans son commencement, voilà qui assure sa légalité à un régime issu d'un coup d'État militaire. D'où l'importance décisive du Code civil, annoncé dès le 19brumaire. Bonaparte sera le gardien de la loi et de l'ordre.
  


  
    Magnifique programme, après tant d'années de convulsions révolutionnaires: la paix intérieure, fondée sur le respect de la loi, une et indivisible, comme la République elle-même! Admirable projet politique qui s'inscrit en filigrane dans le projet législatif! 1789 est consolidé par le Code civil et le respect du Code est assuré par la toute-puissance de son auteur. Les deux constitutions – celle de l'anVIII, qui engendrera le Consulat à vie, puis l'Empire, et le Code civil de l'anXII, qui deviendra la constitution civile de la France – sont ainsi indissociables dans l'esprit de leur créateur. Mais la constitution politique, ne visant qu'à assurer le pouvoir d'un militaire victorieux, disparaîtra avec sa défaite; en revanche, la constitution civile, le Code, parce qu'il assure à la société française l'ordre légal fondé sur des principes qu'elle reconnaît comme siens, va demeurer inchangé pendant près d'un siècle. Cette constitution civile subsistera jusqu'à nos jours en se transformant profondément, comme la société elle-même. Devenu Napoléon, Bonaparte ne s'y est pas trompé qui disait sur le rocher de Sainte-Hélène: «Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires. Ce qui vivra éternellement, c'est mon Code civil.»
  


  
    D'où vient ce succès? Pourquoi Bonaparte, législateur, a-t-il triomphé durablement alors que Napoléon, empereur, est voué, de conquête en conquête, à s'effondrer face à l'Europe coalisée, en laissant la France à terre comme une monture épuisée? La distinction entre bonnes et mauvaises constitutions apparaît aussitôt. Et si le Code civil des Français de 1804 était à la France, dans l'ordre civil, ce que la Constitution de 1787 est aux États-Unis dans l'ordre politique: un chef-d'œuvre de l'art juridique, Bonaparte réalisant le vœu de Carnot d'être le «Washington français», mais dans l'ordre civil et non dans le domaine politique? Le rapprochement entre les deux généraux victorieux est paradoxal, parce que l'un n'a pensé qu'aux États-Unis, et l'autre qu'à lui-même. Mais il n'est pas illusoire si l'on compare l'originalité, la force et la durée des deux œuvres juridiques.
  


  
    Alors, peut-on parler de chef-d'œuvre à propos du Code civil de 1804? Un Code est réussi lorsqu'il ordonne une société selon des principes qu'elle reconnaît comme fondateurs. Tel est le cas pour le Code de 1804. Il transcrit dans l'ordre civil les principes de la Déclaration de 1789. Le principe d'égalité devant la loi, une seule loi pour tous les citoyens, sur tout le territoire de la République: c'est la fin des privilèges et des ordres, la destruction définitive de l'aristocratie, la nuit du 4Août transposée dans le domaine civil. L'esprit de liberté, héritage des Lumières, inspire des dispositions essentielles du Code, anime tout le domaine des contrats. Le célèbre article 1134 – «Les conventions, légalement formées, tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites» – donne à chaque citoyen la qualité de législateur dans ses rapports d'intérêt avec les autres. La liberté de choix préside au mariage de l'adulte comme elle inspire la faculté de divorcer, même à des conditions très restrictives. Et créer un lien de filiation par le contrat d'adoption, n'est-ce point aussi étendre le domaine de la liberté individuelle?
  


  
    Quant à la propriété, elle devient, dans le Code civil, la pierre angulaire du nouvel ordre social. Le droit de propriété y est défini, plus largement que dans les textes préexistants, comme «le droit de jouir et de disposer des biens de la manière la plus absolue», même si cette souveraineté du propriétaire est tempérée par l'exigence qu'«on n'en fasse pas un usage prohibé par la loi ou les règlements». Si le Code civil est l'expression de la bourgeoisie triomphante, c'est d'abord parce qu'il est un code des propriétaires et, surtout, politiquement, des nouveaux propriétaires. Car la Révolution a été à l'origine du vaste transfert de propriété de l'histoire de France. Qu'est-ce que la société française de 1804, sinon une société où les notables bourgeois, mais aussi les paysans et même les artisans, ont acquis à bon compte, souvent à crédit, des biens nationaux payables en assignats vite dévalués par l'inflation? La Révolution n'a pas seulement détruit l'ordre féodal et fait table rase des privilèges et des droits féodaux. Elle a transféré aux classes ascendantes la propriété de biens immenses, domaines du roi, de l'Église, de la noblesse émigrée. En 1804, la consécration du droit de propriété n'était pas que l'expression de l'influence du droit romain ou des maximes de Pothier. C'était d'abord l'assurance donnée aux nouveaux propriétaires qu'il n'y aurait pas de retour en arrière et que leur part des biens nationaux leur était définitivement acquise, avec liberté d'en disposer à leur guise.
  


  
    Cette volonté politique d'ancrer la Révolution par le droit de propriété, de rallier au nouveau régime le plus grand nombre possible de propriétaires, inspire aussi le droit des successions. Par le partage égal, entre les enfants, du patrimoine du défunt, et la limitation de la quotité disponible, par testament ou donation, en présence d'enfants légitimes, la propriété, en France, devait se trouver morcelée en l'espace de quelques générations. Une France de citoyens propriétaires, attachée au régime qui leur garantissait la disposition de leurs biens: telle était la vision politique de Bonaparte, héritier en cela des hommes de la Constituante. Le Code civil devait ainsi stabiliser la société française au risque, dénoncé par Le Play, de voir le culte de l'enfant unique, seul héritier des biens, ou de deux enfants au plus, s'implanter en France et entraîner sa faiblesse militaire face à une Allemagne à la démographie triomphante. Le Code civil, source du déclin démographique français: le thème sera ressassé après la défaite de 1870. Déjà, en 1814, au congrès de Vienne, le ministre anglais, Lord Castlereagh, disait: «Inutile de détruire la France, le Code civil s'en chargera.» À l'opposé, Napoléon voyait en celui-ci le moyen le plus sûr de détruire l'ancienne société aristocratique. À son frère Joseph, roi de Naples, il confiait en 1806 que, grâce au Code civil, «tout ce qui ne vous est pas attaché va se détruire en peu d'années».
  


  
    Sans doute ce que le Code civil comportait de plus novateur était sa laïcité. Comme le souligne le doyen Carbonnier, nulle proclamation du principe, mais «un non-dit total […] Les confessions sont absentes du Code, alors qu'elles ne le sont point dans la société. Le droit s'est séparé de la religion, ils demeurent séparés1».
  


  
    L'état civil échappait définitivement à l'Église et le mariage relevait de la seule loi civile. Pareille sécularisation du droit allait de pair avec la signature du Concordat. La paix religieuse est enfin acquise, et le Premier Consul nomme les évêques auxquels le pape accorde l'investiture canonique. Ils prêteront, comme les curés, serment de fidélité au gouvernement. La soumission de l'Église de France à l'autorité de l'État, c'est-à-dire au Premier Consul, paraît acquise. La laïcité du Code civil, à laquelle étaient attachés le Conseil d'État et le Tribunat, contrebalance le Concordat de 1802. Il était dans l'ordre des choses que Portalis, catholique convaincu et l'un des auteurs du Code civil, fût nommé par Bonaparte, ministre des Cultes en juillet 1804.
  


  
    Le Code civil des Français – de préférence propriétaires, mariés, pères de famille – n'en était pas moins marqué du principe d'autorité qui inspirait la constitution de l'an VIII. Autorité du père sur les enfants mineurs jusqu'à vingt et un ans, sauf au garçon de dix-huit ans à s'enrôler dans l'armée, échappant ainsi au pouvoir du chef de famille pour tomber sous celui des chefs militaires. Autorité du mari sur la femme, qui lui doit obéissance. Autorité du maître sur le salarié: la parole du patron, en cas de contestation sur le contrat ou le salaire, l'emporte sur celle de l'employé. Le Code civil n'est certes pas le Code du grand capitalisme (il appartiendra au Second Empire d'y pourvoir), mais il est celui de la bourgeoisie triomphante dont la Révolution a ouvert le règne.
  


  
    C'est précisément par cette consécration que le Code civil était un instrument de conquête révolutionnaire. Pour mesurer cet aspect, il faut regarder les institutions et les règles du Code civil avec les yeux du comparatiste – de l'historien du droit comparé. Les principes de liberté, d'égalité, de propriété proclamés en 1789 étaient révolutionnaires. Ils demeuraient certes abstraits, comme une parole prophétique annonçant des temps nouveaux marqués du règne de la justice. Mais un Code, des lois qui organisent jusque dans le détail une société nouvelle, voilà qui parle à la raison autant qu'à l'imagination. Il suffit d'énumérer les conquêtes inscrites dans le Code civil: l'abolition des droits féodaux, alors qu'ils subsistaient sous des formes diverses dans la plupart des royaumes et principautés d'Europe. La fin des privilèges de la noblesse et l'égalité des citoyens devant la loi commune. Le droit de propriété libéré des servitudes d'un passé «gothique». Les enfants échappant à la puissance paternelle à vingt et un ans. Les héritages morcelés par un partage égalitaire, c'est-à-dire la fin du droit d'aînesse. Le mariage sécularisé, le divorce accepté, l'adoption légalisée. Et la religion bannie totalement d'un droit devenu laïc. La liberté du citoyen de contracter ayant force de loi dans ses affaires privées comme celle du souverain dans le domaine public. Dans quel royaume, dans quelle législation d'Europe étaient ainsi inscrites l'égalité devant la loi, la liberté des contrats, la sécularisation du droit?
  


  
    Ce n'était pas seulement l'orgueil de l'auteur qui guidait Napoléon quand il imposa son Code dans tout l'Empire et les royaumes satellites. Il savait, lui, que c'était un formidable instrument politique de libération, de destruction de l'ordre ancien auquel les peuples, en Europe, étaient assujettis. «J'ai semé la liberté à pleines mains, partout où j'ai implanté mon Code civil», dira-t-il à Sainte-Hélène2.
  


  
    D'où la brutalité avec laquelle il tançait ses satellites couronnés lorsqu'ils prétendaient toucher au Code. Apprenant que Murat hésitait à introduire le divorce dans le royaume de Naples, il écrivit, en 1808: «Je préférerais que Naples fût à l'ancien roi de Sicile plutôt que de laisser châtrer le Code Napoléon3.» Et à son frère Louis, roi de Hollande, qui fit rédiger pour son royaume une version modifiée du Code civil pour ménager les susceptibilités locales, Napoléon imposa sans ménagement le Code d'origine au début de 1808. Il en alla de même pour Jérôme, roi de Westphalie, lorsqu'il introduisit le Code Napoléon en version allemande.
  


  
    Certes, la greffe fit l'objet de nombreux rejets tant l'ouvrage était lié à son auteur, si profondément détesté dans des nations soumises de force aux bienfaits du Code Napoléon. Mais sa qualité juridique était telle qu'il fut conservé longtemps dans des États très proches de langue française – la Belgique ou le canton de Genève – et servit de modèle, au xixesiècle, à des codes qui se voulaient modernes, en Italie, dans les États allemands, dans la Pologne gouvernée par le tsar, en Roumanie et dans certains États d'Amérique du Sud devenus indépendants4.
  


  
    Sans doute l'art de la composition et la clarté de l'expression ne sont-ils pas étrangers au succès du Code civil. Stendhal écrivait à Balzac en 1840 que lorsqu'il rédigeait La Chartreuse de Parme, il lisait chaque matin quelques pages du Code afin de prendre le «ton juste». Que Fabrice et la Sanseverina s'exprimassent dans la langue de Portalis, voilà qui ravit encore le juriste épris de beau style! Et il n'en est point de plus pur que celui du Code civil d'origine. Au sein de la Constituante, puis des assemblées successives, figuraient des juristes du premier talent. Leur chef-d'œuvre collectif demeure le Code civil dans la mesure où il est l'expression d'une communauté juridique dont la langue était celle du xviiiesiècle finissant, le plus beau moment de la langue française. De surcroît, par respect de la tradition juridique, les rédacteurs du Code ont intégré dans l'ouvrage des règles issues de l'ancien droit, sans en modifier l'expression. Ainsi pour le célèbre article 2279: «En fait de meubles, possession vaut titre», l'article552: «Tous les biens sont meubles ou immeubles», chef-d'œuvre de concision juridique qui définit toute chose en sept mots5. Dans la mesure d'ailleurs où le Traité des obligations de Pothier, publié en 1761, fut largement repris par les auteurs du Code civil, et que ce traité était déjà une compilation, dans bien des articles le Code nous parle encore aujourd'hui la langue de l'ancien droit. L'historien du droit, ou son anthropologue, y trouve un champ privilégié de recherches. L'amateur de beau langage juridique en fait ses délices – à la mesure, hélas, de l'exaspération ressentie à la lecture, dans la version actuelle du Code, de tant de textes contemporains qui nuisent à l'harmonie de l'ensemble.
  


  
    La question se pose alors: faut-il procéder à une recomposition du Code civil, qui le libérerait de ses scories, et inscrire dans des livres annexes des ajouts successifs qui n'y ont pas leur place?
  


  
    Ou bien le législateur contemporain ne doit-il pas entreprendre le grand œuvre d'un «Nouveau Code civil»? J'incline vers cette audace. Mais elle ne pourrait prospérer qu'à la condition que les artisans du nouveau Code méditent la leçon de leurs prédécesseurs et les exigences de l'art de la codification qu'ils ont pratiqué avec un tel bonheur.
  


  
    Tillard, décembre 2003.
  


  
    
      1 Jean Carbonnier, «Le Code civil», op. cit., pp.293-315, ici p.311.
    


    
      2 Jean Carbonnier, «le Code civil», op. cit., p.299.
    


    
      3 Ibid., p.297.
    


    
      4 Cf. Jean-Louis Halperin, Le Code civil, Paris, Dalloz, 2eéd., 2003, pp.127-137.
    


    
      5 Gérard Cornu, La Lettre du Code à l'épreuve du temps. Mélanges offerts à René Savatier, Paris, LGAJ, 1965, pp.170-171.
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