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Document 2 :
Article 2011 du Code civil
Créé par Loi n°2007-211 du 19 février 2007 - art. 1 JORF 21 février 2007

« La fiducie est I'opération par laquelle un ou plusieurs constituants transferent des biens, des

droits ou des sdretés, ou un ensemble de biens, de droits ou de slretés, présents ou futurs, a un
ou plusieurs fiduciaires qui, les tenant séparés de leur patrimoine propre, agissent dans un but

déterminé au profit d'un ou plusieurs bénéficiaires ».

Document 3 :

Cour de cassation, Assemblée pléniére 29 juin 2007
N° de pourvoi: 06-18141

Publié au bulletin Cassation

Sur le moyen unique :

Vu l'article 1384, alinéa ler, du code civil ;

Attendu que les associations sportives ayant pour mission d'organiser, de diriger et de
contrbler I'activité de leurs membres, sont responsables des dommages qu'ils causent a cette
occasion, deés lors qu'une faute caractérisée par une violation des regles du jeu est imputable a
un ou plusieurs de leurs membres, méme non identifiés ;

Attendu, selon l'arrét attaqué rendu sur renvoi aprés cassation (2e Civ., 13 mai 2004, Bull.
2004, 11, n° 232) que M. X..., participant a un match de rugby organisé par le comité régional
de rugby du Périgord-Agenais, dont il était adhérent, et le comité régional de rugby
d'’Armagnac-Bigorre, a été grievement blessé lors de la mise en place d'une mélée ; qu'il a
assigné en réparation sur le fondement de l'article 1384, alinéa ler, du code civil les comités
et leur assureur commun, la société La Sauvegarde, en présence de la caisse primaire
d'assurance maladie du Lot-et-Garonne ;

Attendu que pour déclarer les comités responsables et les condamner a indemniser M. X...,
I'arrét retient qu'il suffit a la victime de rapporter la preuve du fait dommageable et qu'elle y
parvient en demontrant que les blessures ont été causées par I'effondrement d'une mélée, au
cours d'un match organisé par les comités, que l'indétermination des circonstances de
I'accident et I'absence de violation des régles du jeu ou de faute établie sont sans incidence sur
la responsabilité des comités dés lors que ceux-ci ne prouvent l'existence ni d'une cause
étrangére ni d'un fait de la victime ;

Qu'en statuant ainsi, alors qu'elle était tenue de relever I'existence d'une faute caractérisée par
une violation des régles du jeu commise par un ou plusieurs joueurs, méme non identifies, la
cour d'appel a violé le texte susvisé ;

PAR CES MOTIFS : CASSE ET ANNULE, en toutes ses dispositions, l'arrét rendu le 4
juillet 2006, entre les parties, par la cour d'appel de Bordeaux ; remet, en conséquence, la
cause et les parties dans I'état ou elles se trouvaient avant ledit arrét et, pour étre fait droit, les
renvoie devant la cour d'appel de Toulouse ;


http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=9F6724D5729F49E32FE2A05F9F96A2EC.tpdjo13v_2?cidTexte=JORFTEXT000000821047&idArticle=LEGIARTI000006523247&dateTexte=20070221

Condamne M. X... aux dépens ;

Vu l'article 700 du nouveau code de procédure civile, rejette les demandes de la société La
Sauvegarde, des comités régionaux de rugby Périgord-Agenais et d'’Armagnac-Bigorre, et de
M. X...;

Dit que sur les diligences du procureur général prés la Cour de cassation, le présent arrét sera
transmis pour étre transcrit en marge ou a la suite de l'arrét cassé ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, siégeant en assemblée pléniére, et prononcé par le
premier président en son audience publique du vingt-neuf juin deux mille sept.



Le : 05/09/2011

Cour de cassation
chambre civile 2
Audience publique du 22 janvier 2009
N° de pourvoi: 08-10844
Non publié au bulletin
Rejet
M. Gillet (président), président

SCP Baraduc et Duhamel, SCP Boré et Salve de Bruneton, avocat(s)

REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

LA COUR DE CASSATION, DEUXIEME CHAMBRE CIVILE, a rendu I'arrét suivant :
Sur le moyen unique :

Attendu, selon I'arrét attaqué (Orléans, 19 novembre 2007) rendu sur renvoi aprés
cassation (2e Civ., 5 juillet 2006, pourvoi n° 05-15.713), que M. X... a été blessé dans un
accident de la circulation quand, circulant a motocyclette, il a entrepris de dépasser par la
gauche I'automobile conduite par M. Y..., assuré aupres de la société Macif, qui le
précédait et avait entrepris la manoeuvre de tourner a gauche ; que M. X... a assigné
devant le tribunal de grande instance en indemnisation M. Y... et la Macif en présence de
la Mutuelle du Cher ;

Attendu que M. X... fait grief a I'arrét de le débouter de sa demande, alors, selon le moyen

1°/ que lorsque deux véhicules sont impliqués dans un accident de la circulation,
I'existence d’une faute du conducteur victime ayant contribué a la réalisation de son
préjudice doit étre appréciée en faisant abstraction du comportement de I'autre conducteur
; qu’en déduisant cependant la faute de M. X..., motocycliste, excluant son droit a
indemnisation, de I'absence de faute de M. Y..., automobiliste, qui avait manifestement
marqué son intention de tourner a gauche bien avant d’entamer sa manceuvre, la cour
d’appel, qui n’a pas fait abstraction du comportement de I'autre conducteur impliqué dans
I'accident, a violé l'article 4 de la loi du 5 juillet 1985 ;



2°/ qu’il ne peut étre porté atteinte a la créance d’indemnisation du préjudice subi par la
victime d’'un accident de la circulation, méme si elle est elle-méme conductrice, que s’il
existe un intérét supérieur justifiant que 'atteinte a I'intégrité de la personne humaine soit
laissée a la charge de celle-ci ; gu’en se contentant d’affirmer que M. Y..., automobiliste,
avait suffisamment signalé sa manceuvre, pour en déduire que M. X..., motocycliste, aurait
pu éviter le choc et entamer une manceuvre de dépassement par la droite s'’il avait été
suffisamment attentif et maitre de sa moto et ainsi priver le motocycliste, devenu
paraplégique a I'dge de 18 ans, de tout droit a indemnisation de son préjudice, la cour
d’appel a violé l'article 4 de la loi du 5 juillet 1985, l'article 2 de la Convention de
sauvegarde des droit de 'lhomme et des libertés fondamentales et 'article 1er du protocole
additionnel a ladite Convention ;

Mais attendu, sur la premiére branche, que la cour d’appel retient que M. Y... avait
manifestement marqué son intention de tourner a gauche bien avant d’entamer sa
manoeuvre ; que si le passager de la motocyclette a pu voir le clignotant de 'automobile
de M. Y... alors qu’il se trouvait assis derriere M. X... et se trouvait ainsi partiellement
masqué par ce dernier, M. X..., lui-méme, s'’il avait été suffisamment attentif et maitrre de
son véhicule, aurait lui aussi pu voir cet indicateur de direction et entamer alors la
manoeuvre de dépassement par la droite prescrite par le code de la route en une telle
circonstance (article R. 414-6) ; qu’il s’évince de cet ensemble de circonstances que M.
X... a commis une faute suffisamment grave pour exclure tout droit a indemnisation ;

Que de ces constatations et énonciations, la cour d’appel, appréciant souverainement la
valeur et la portée des éléments de preuve qui lui étaient soumis sur les circonstances de
'accident, a pu décider que M. X... avait commis une faute dont elle a souverainement
jugé, sans méconnaitre les dispositions de la Convention de sauvegarde des droits de
’lhomme et des libertés fondamentales qu’elle avait pour effet d’exclure son droit a
indemnisation ;

D’ou il suit que le moyen n’est pas fondé ;

PAR CES MOTIFS :

REJETTE le pourvoi ;

Condamne M. X... aux dépens ;

Vu l'article 700 du code de procédure civile, rejette les demandes respectives des parties ;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, deuxieme chambre civile, et prononceé par le
président en son audience publique du vingt-deux janvier deux mille neuf.



MOYEN ANNEXE au présent arrét

Moyen produit par la SCP Baraduc et Duhamel, avocat aux Conseils pour M. X....

IL EST FAIT GRIEF a l'arrét attaqué d’avoir déclaré Monsieur X... mal fondé en sa
demande d’indemnisation et de I'en avoir débouté, ainsi que de ses demandes
subséquentes ;

AUX MOTIFS QU’il convient de s’interroger sur les circonstances de I'accident et le point
de savoir si Bruno Y... avait averti les autres usagers de son intention de tourner a gauche
suffisamment a I'avance pour permettre a ces derniers d’agir sur leurs propres véhicules
en fonction de la manoeuvre ainsi annoncée ou s’il a, comme le prétend Rémy X...,
actionné son avertisseur clignotant en méme temps qu'il effectuait sa manoeuvre ; que la
collision a eu un témoin privilégié en la personne de Bernard Z..., totalement étranger aux
parties et dont I'objectivité ne peut étre soupconnée, qui attendait au signal «stop» situé
sur la voie perpendiculaire a celle sur laquelle circulaient les parties ; que ce témoin avait
donc une parfaite vision de la scéne et se montrait attentif aux manoeuvres des autres
usagers puisqu’il attendait que la route se libére pour redémarrer ; que ce témoin est
particuliérement clair sur les circonstances de la collision ; qu’il a bien vu Bruno Y...
actionner son clignotant ; qu’il précise que ce clignotant a fonctionné pendant tout le temps
ou il se trouvait a I'attente au «stop» ce qui démontre que monsieur Y... avait signalé
depuis longtemps son intention de tourner a gauche et que le témoin avait compris la
manoeuvre de I'automobile ; qu’il relate encore qu’en 'absence d’usager venant en sens
inverse, Bruno Y... n’a pas eu a marquer un temps d’arrét en limite médiane de la
chaussée ; que le témoin estime que Bruno Y... avait largement entamé sa manoeuvre et
se trouvait nettement engagé sur la voie inverse quand Rémy X... est arrivé a sa hauteur,
par I'arriere, en circulant prés de I'axe central et en se déportant sur la gauche pour tenter
de le dépasser ; qu’il termine en insistant sur le fait que «la voiture était vraiment engagée
sur la voie inverse» ; que ce témoignage est, par ailleurs, confirmé par celui de Nicolas
A..., passager transporté de Rémy X..., et donc peu suspect de complaisance envers
Bruno Y..., qui déclare : «j’ai bien vu la voiture mettre son clignotant sur la gauche avant
de commencer sa manoeuvre» ; que, méme si elle est 'amie de Bruno Y..., le témoignage
de Laetitia B..., peut étre aussi rappelé et va dans le méme sens puisqu’elle a déclaré que
: «Bruno a mis son clignotant et a amorcé son changement de direction ; la partie avant
gauche du véhicule avait franchi le milieu de la chaussée lorsque jai entendu un choc
violent» ; qu'il résulte de ces éléments que Bruno Y... avait manifestement marqué son
intention de tourner a gauche bien avant d’entamer sa manoeuvre ; que si le passager de
la motocyclette a pu voir le clignotant de I'automobile de monsieur Y... alors qu'’il se
trouvait assis derriere Rémy X... et se trouvait ainsi partiellement masqué par ce dernier,
Rémy X..., lui-méme, s’il avait été suffisamment attentif et maitre de son véhicule, aurait lui
aussi pu voir cet indicateur de direction et entamer alors la manoeuvre de dépassement
par la droite prescrite par le code de la route en une telle circonstance (art. R 414-6) ; qu’il
s’évince de cet ensemble de circonstances que Rémy X... a commis une faute
suffisamment grave pour exclure tout droit & indemnisation et le jugement sera donc
confirmé par ces motifs que la cour d’appel substitue a ceux inadaptés du tribunal ;



1°/ ALORS QUE lorsque deux véhicules sont impliqués dans un accident de la circulation,
I'existence d’une faute du conducteur victime ayant contribué a la réalisation de son
préjudice doit étre appréciée en faisant abstraction du comportement de I'autre conducteur
; qu’en déduisant cependant la faute de monsieur X..., motocycliste, excluant son droit a
indemnisation, de I'absence de faute de monsieur Y..., automobiliste, qui avait
manifestement marqué son intention de tourner a gauche bien avant d’entamer sa
manoeuvre, la cour d’appel, qui n’a pas fait abstraction du comportement de l'autre
conducteur impliqué dans I'accident, a violé I'article 4 de la loi du 5 juillet 1985 ;

2°/ ALORS, subsidiairement, QU’il ne peut étre porté atteinte a la créance d’'indemnisation
du préjudice subi par la victime d’'un accident de la circulation, méme si elle est elle-méme
conductrice, que s'il existe un intérét supérieur justifiant que I'atteinte a l'intégrité de la
personne humaine soit laissée a la charge de celle-ci ; qu’en se contentant d’affirmer que
monsieur Y..., automobiliste, avait suffisamment signalé sa manoeuvre, pour en déduire
gue monsieur X..., motocycliste, aurait pu éviter le choc et entamer une manoeuvre de
dépassement par la droite s'il avait été suffisamment attentif et maitre de sa moto et ainsi
priver le motocycliste, devenu paraplégique a I'age de 18 ans, de tout droit a
indemnisation de son préjudice, la cour d’appel a violé les articles 4 de la loi du 5 juillet
1985, 2 de la Convention européenne des droits de 'homme et 1er du protocole
additionnel & ladite Convention.

Décision attaquée : Cour d’appel d’'Orléans du 19 novembre 2007
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Discours préliminaire
du premier projet de Code civil (1801)

PREFACE

Un texte fondateur sur la loi

de Michel Massenet

Retour a la table des matieres

Les hommes qui vivent la fin du XX® siecle ne se représentent pas
facilement la véritable innovation sociale. 1ls adhérent, en effet, sous
la pression des médias, a une « modernité » qui se préte a bien des
manipulations. En I’an VIII, un juriste provencal a su définir le sens
du changement social né de la révolution qui s’achevait en France. Il
s’appelait Portalis et présentait au Premier consul le projet d’un code
civil élaboré par une commission ou figurait également Tronchet, Bi-
got-Préameneu et Maleville.

De la Révolution il retenait ceci : elle avait eu tous les caracteres
d’une conquéte, et sa nature militante 1’avait rendue impropre a faire
aboutir un corps de justes lois. Sa mission n’était pas de construire,
mais d’abolir. Portalis reconnait qu’il y a place pour des législations
de crise. Mais celles-ci formulent a peine des lois : elles sont plutot
I’expression d’un « mystérieux intérét d’Etat » Le pouvoir révolution-
naire s’appuie sur le droit de légiférer qu’il s’est en quelque sorte
« adjugé ». Des lors, tout se rameéne pour lui a differentes formes de
droit public.

Le souci de Portalis est de proposer des lois fondées sur des équili-
bres sous-jacents de la société, qu’il nomme des lois « opportunes ».
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Légiférer, c’est donc suivre 1’évolution de la société mais aussi devi-
ner ses exigences, et donc la précéder : ni bouleversement, ni immobi-
lisme. Portalis ramasse cette réflexion en une formule audacieuse et
sage : « La plus funeste des innovations serait de ne pas innover. »

En Provencal épris de droit écrit, en prosateur formé a toutes les
élégances du XVII1° siécle, Portalis est ’homme des maximes.

Les remous révolutionnaires ne lui sont pas inconnus : président du
Conseil des cing cents sous le Directoire, il est exilé apres le coup
d’¢tat de Fructidor an V. Il est rappel¢ en France par Bonaparte, et
nomme¢ le 12 aolit 1800 membre de la commission chargée d’achever
la rédaction d’un projet de code civil. Le travail accompli en quatre
mois sous son impulsion est si efficace que le projet est immédiate-
ment transmis au Conseil d’Etat qui va en discuter chaque article de
facon approfondie.

Portalis part d’une conception résolument moderne de la société.
Dans une nation évoluée, les échanges d’idées, de biens, de services
s’intensifient. Il n’est pas possible d’en imaginer les combinaisons
diverses. Un état social appelle des lois plus complexes que celles qui
régissent les sociétés pauvres des siecles passés. Rome a ses débuts
pouvait obeir a la « Loi des douze tables » ; plus tard, les décisions
prétoriennes et les sénatus consultes ont permis de régler des situa-
tions nouvelles.

Inversement, la complexité sociale ne peut s’accompagner d’une
législation proliferante. La formule de Portalis est ici décisive et vaut
pour bien des aspects de la législation francaise de notre temps :
« L’on ne simplifie pas en prévoyant tout. » Les cas particuliers relé-
vent non de la loi, mais de la jurisprudence.

I1 est donc essentiel de réserver I'intervention du législateur aux
« points de passage » essentiels de la vie sociale. La loi ne doit ni se
laisser entrainer dans les détails ni disposer pour un avenir qu’elle
ignore ; mais elle travaillera pour le futur dans la mesure ou les fon-
dements de 1’ceuvre juridique seront solides.
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Portalis plaide donc pour un droit attentif a 1’évolution des mceurs,
¢cartant aussi bien le culte du précédent que 1’idéologie.

Le style dans lequel est présenté le projet de Code civil renforce
I’impression de souplesse intellectuelle et de précision dont le manie-
ment du verbe qui marque la dette de toute une génération de penseurs
et d’écrivains envers les grands lettrés du XVIII® siecle. Montesquieu
est ici présent lorsque sont évoqués les états despotiques, et Rousseau
lorsque Portalis en appelle, en termes elégiaques, aux charmes sensi-
bles et sensés qui fondent la durée de 1’union conjugale.

Le contraste est saisissant entre cet art d’annoncer et de dire le
droit et les lourds exposés des motifs qui précedent nos actuels projets
de lois. Portalis ne recherche aucun effet « publicitaire » et ne
s’entoure d’aucun décorum idéologique. C’est dans le droit naturel et
dans I’expérience qu’il recherche les fondements des dispositions ap-
pelés a régir « la vie des hommes entre eux et avec les choses ».

*

En traitant des relations entre les personnes — ce que les juristes
nomment leur « état » - Portalis accorde a I’institution familiale une
importance décisive. Il en écarte une conception paternaliste, tout en
conservant au pere et a lui seul le role de chef de famille : sur ce point,
le rapporteur du projet n’affronte pas les conceptions de Bonaparte.
Mais il est confronté a un probleme nouveau, celui du divorce, qui
place les institutions familiales rénovees en dehors des traditions reli-
gieuses qui, avant la Révolution, avaient écarté ce probleme. Ingé-
nieusement, Portalis s’appuie sur la reconnaissance, par 1’Etat,
d’autres cultes que le culte catholique pour fonder sur ce point la li-
berté des autorités politiques. C’est pour le rapporteur du projet de
Code civil I’occasion d’une construction trés réfléchie sur la laicité du
droit. Le devoir du législateur I’écarte des canons religieux pour une
raison que connaissent les grands théologiens du Moyen Age : a la
religion incombe le soin de tracer aux hommes le chemin de la perfec-
tion. Le politique doit compter avec la faiblesse humaine et s’efforcer
d’éviter les désordres. Portalis conclut avec autorité que « sous ce
rapport la question du divorce devient une pure question civile dont il
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faut chercher la solution politique ». A cette froideur du juriste répond
chez Portalis un ¢loge vibrant de I’indissolubilit¢ du mariage lors-
qu’elle est fondée sur le sentiment et la raison : le mariage lui apparait
comme un « contrat perpétuel par destination que seule peut interrom-
pre une discorde irrémédiable »

Les relations qu’entretiennent les hommes avec les choses a travers
les activités agricoles, industrielles et commerciales prennent dans le
Discours préliminaire une tonalité nettement libérale dont on aimerait
savoir comment elle a pu s’accommoder du dirigisme guerrier institue
par Napoléon a I’époque du « blocus continental ». Portalis comprend
en effet que 1’argent devient le « signe » de toutes les valeurs écono-
miques, et que ce signe échappe aux limites des souverainetés. Sans
proner un mondialisme de principe, il le constate : « Les effets mobi-
liers, les billets, les lettres de change, les actions dans les banques et
sur les compagnies, toutes les marchandises appartiennent au monde
entier, qui, dans ce rapport, ne compose qu’un seul état dont toutes les
sociétés sont membres. »

Portalis, en dressant ce constat, n’obéit pas a un esprit de systéme
et se borne a anticiper finement sur I’expérience.

Le modernisme sage qui caractérise la pensée de Portalis s’affiche
¢galement dans d’autres domaines qui encombraient depuis longtemps
I’Ancien Régime. Lorsqu’au-dela du Discours préliminaire s’engage
devant le Conseil d’Etat une discussion méthodique sur les articles du
projet de Code civil, la page des anciens parlements qui étaient mai-
tres de I’enregistrement des lois et sur certains points de leur contenu,
est définitivement tournée. Sur ce point essentiel, Portalis, comme les
autres signataires du Discours rattache son analyse au décret de la
Constituante en date du deux novembre qui rendait obligatoire, dés sa
promulgation, la loi signée par la plus haute autorité¢ de I’Etat — la
discussion publique précédent la publication des textes ? L’on ap-
prend a cette occasion, avec quelque regret, que la publication des lois
dans un bulletin officiel a été accompagneée de la suppression des pu-
blications « a son de trompe » ou « au bruit des tambours ».

La présentation du Code civil au Premier consul était naturelle-
ment un exercice oratoire. Mais Portalis, a 1’évidence, se méfie de
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I’éloquence qui avait debordé de toutes parts pendant la Révolution. Il
entend demeurer maitre de son verbe, choisit avec slreté ses adjectifs
et ses tournures, acceptant d’étre ému, refusant d’étre passionné. C’est
ce qui donne au Discours préliminaire du premier projet de Code civil
une fluidité persuasive a travers laquelle s’exprime un vrai style et une
sereine conviction.

Michel Massenet
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Jean-Etienne-Marie PORTALIS

Discours préliminaire
du premier projet de Code civil

(1801)

Retour a la table des matieres

Un arrété des Consuls, du 24 thermidor an VIII, a chargé le Minis-
tre de la justice de nous réunir chez lui pour « comparer 1’ordre suivi
dans la rédaction des projets de code civil® publiés jusqu’a ce jour,
déterminer le plan qu’il nous paraitrait le plus convenable d’adopter,
et discuter ensuite les principales bases de la législation en matiere
civile ».

Cet arrété est conforme au veeu manifesté par toutes nos assem-
blées nationales et 1égislatives.

Nos conférences sont terminées.

*

Les projets dont parle cet arrété sont : 1° celui présenté le 23 fructidor an I,
au nom de la section de législation de la convention, par le représentant du
peuple Cambacéreés, depuis archi-chancelier de I’empire ; 2° celui qu’il a pré-
senté au mois de messidor an 1V au nom de la commission de la classification
des lois du conseil des Cing-Cents, projet que le législateur et le jurisconsulte
aimeront toujours a conserver comme un plan précieux de législation, et un
répertoire tres utile des lois relatives au Code, rendues depuis 1789 jusqu’a la
fin de I’an IV.

Enfin le projet des dix principaux titres du Code, préparés apres le 18 bru-
maire par la commission législative du conseil des Cing-Cents, et présentes,
au mois de frimaire de 1’an VIII, par le représentant du peuple Jacqueminot,
depuis sénateur.
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Nous sommes comptables a la patrie et au Gouvernement, de I’idée
gue nous nous sommes formée de notre importante mission, et de la
maniere dont nous avons cru devoir la remplir.

La France, ainsi que les autres grands Etats de I’Europe, s’est suc-
cessivement agrandie par la conquéte et par la réunion libre de diffé-
rents peuples.

Les peuples conquis et les peuples demeurés libres ont toujours
stipulé, dans leurs capitulations, et dans leurs traités, le maintien de
leur 1égislation civile. L’expérience prouve que les hommes changent
plus facilement de domination que de lois.

De la cette prodigieuse diversité de coutumes que 1’on rencontrait
dans le méme empire : on eit dit que la France n’était qu’une société
de sociétés. La patrie était commune ; et les Etats, particuliers et dis-
tincts : le territoire était un ; et les nations diverses.

Des magistrats recommandables avaient, plus d’une fois, congu le
projet d’établir une législation uniforme. L uniformité est un genre de
perfection qui, selon le mot d’un auteur célebre, saisit quelquefois les
grands esprits, et frappe infailliblement les petits.

Mais comment donner les mémes lois a des hommes qui, quoique
soumis au méme gouvernement, ne vivaient pas sous le méme climat,
et avaient des habitudes si différentes ? Comment extirper des coutu-
mes auxquelles on était attach¢ comme a des priviléges, et que 1’on
regardait comme autant de barrieres contre les volontés mobiles d’un
pouvoir arbitraire ? On et craint d’affaiblir, ou méme de détruire, par
des mesures violentes, les liens communs de [’autorité et de
I’obé¢issance.

Tout a coup une grande révolution s’opere. On attaque tous les
abus ; on interroge toutes les institutions. A la simple voix d’un ora-
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teur, les eétablissements, en apparence des plus inébranlables,
s’écroulent ; ils n’avaient plus de racine dans les mceurs ni dans
I’opinion. Ces succes encouragent ; et bientot la prudence qui tolérait
tout, fait place au désir de tout détruire.

Alors on revient aux idées d’uniformité dans la législation, parce
qu’on entrevoit la possibilité de les realiser.

Mais un bon code civil pouvait-il naitre au milieu des crises politi-
ques qui agitaient la France ?

Toute révolution est une conquéte. Fait-on des lois dans le passage
de I’ancien gouvernement au nouveau ? Par la seule force des choses,
ces lois sont nécessairement hostiles, partiales, éversives. On est em-
porté par le besoin de rompre toutes les habitudes, d’affaiblir tous les
liens, d’écarter tous les mécontents. On ne s’occupe plus des relations
privées des hommes entre eux : on ne voit que 1’objet politique et ge-
néral ; on cherche des confédérés plutdt que des concitoyens. Tout
devient droit public.

Si ’on fixe son attention sur les lois civiles, c’est moins pour les
rendre plus sages ou plus justes, que pour les rendre plus favorables a
ceux auxquels il importe de faire golter le régime qu’il s’agit
d’établir. On renverse le pouvoir des peres, parce que les enfants se
prétent davantage aux nouveautés. L’autorité maritale n’est pas res-
pectée, parce que c’est par une plus grande liberté donnée aux fem-
mes, que 1’on parvient a introduire de nouvelles formes et un nouveau
ton dans le commerce de la vie. On a besoin de bouleverser tout le
systeme des successions, parce qu’il est expédient de préparer un
nouvel ordre de citoyens par un nouvel ordre de propriétaires. A cha-
que instant, les changements naissent des changements ; et les cir-
constances, des circonstances. Les institutions se succédent avec rapi-
dité, sans qu’on puisse se fixer a aucune ; et ’esprit révolutionnaire se
glisse dans toutes. Nous appelons esprit révolutionnaire, le désir exal-
té de sacrifier violemment tous les droits a un but politique, et de ne
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plus admettre d’autre considération que celle d’un mystérieux et va-
riable intérét d’Etat.

Ce n’est pas dans un tel moment que 1’on peut se promettre de ré-
gler les choses et les hommes, avec cette sagesse qui préside aux éta-
blissements durables, et d’apres les principes de cette équité naturelle
dont les législateurs humains ne doivent étre que les respectueux in-
terpretes.

Aujourd’hui la France respire ; et la constitution, qui garantit son
repos, lui permet de penser a sa prospérite.

De bonnes lois civiles sont le plus grand bien que les hommes
puissent donner et recevoir ; elles sont la source des mceurs, la palla-
dium de la propriété, et la garantie de toute paix publique et particulié-
re : elles le maintiennent ; elles moderent la puissance, et contribuent
a la faire respecter, comme si elle était la justice méme. Elles attei-
gnent chaque individu, elles se mélent aux principales actions de sa
vie, elles le suivent partout ; elles sont souvent 1’'unique morale du
peuple, et toujours elles font partie de sa liberté : enfin, elles consolent
chaque citoyen des sacrifices que la loi politique lui commande pour
la cité, en le protégeant, quand il le faut, dans sa personne et dans ses
biens, comme s’1l était, Iui seul, la cité tout entieére. Aussi, la rédaction
du Code civil a d’abord fixé la sollicitude du héros que la nation a
établi son premier magistrat, qui anime tout par son génie, et qui croi-
ra toujours avoir a travailler pour sa gloire, tant qu’il lui restera quel-
que chose a faire pour notre bonheur.

Mais quelle tache que la rédaction d’une législation civile pour un
grand peuple ! L’ouvrage serait au-dessus des forces humaines, s’il
s’agissait de donner a ce peuple une institution absolument nouvelle,
et si, oubliant qu’il occupe le premier rang parmi les nations policées,
on dédaignait de profiter de I’expérience du passé, et de cette tradition
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de bon sens, de régles et de maximes, qui est parvenue jusqu’a nous,
et qui forme 1’esprit des siccles.

Les lois ne sont pas de purs actes de puissance ; ce sont des actes
de sagesse, de justice et de raison. Le législateur exerce moins une
autorité qu’un sacerdoce. Il ne doit point perdre de vue que les lois
sont faites pour les hommes, et non les hommes pour les lois ; qu’elles
doivent étre adaptées au caractere, aux habitudes, a la situation du
peuple pour lequel elles sont faites ; qu’il faut étre sobre de nouveau-
tés en matiére de législation, parce que s’il est possible, dans une insti-
tution nouvelle, de calculer les avantages que la théorie nous offre, il
ne ’est pas de connaitre tous les inconvénients que la pratique seule
peut découvrir ; qu’il faut laisser le bien, si on est en doute du mieux ;
qu’en corrigeant un abus, il faut encore voir les dangers de la correc-
tion méme, qu’il serait absurde de se livrer a des idées absolues de
perfection, dans des choses qui ne sont susceptibles que d’une bonté
relative ; qu’au lieu de changer les lois, il est presque toujours plus
utile de présenter aux citoyens de nouveaux motifs de les aimer ; que
I’histoire nous offre a peine la promulgation de deux ou droit bonnes
lois dans I’espace de plusieurs siécles ; qu’enfin, il n’appartient de
proposer des changements, qu’a ceux qui sont assez heureusement nés
pour pénétrer, d’un coup de genie, et par une sorte d’illumination
soudaine, toute la constitution d un Etat.

Le consul Cambacéres publia, il y a quelques années, un Projet de
code dans lequel les matieres se trouvent classées avec autant de pré-
cision que de méthode. Ce magistrat, aussi sage qu’éclairé, ne nous
elt rien laissé a faire, s’il elit pu donner un libre essor a ses lumicres et
a ses principes, et si des circonstances impérieuses et passageres
n’eussent érigé en axiomes de droit, des erreurs qu’il ne partageait
pas.

Apres le 18 brumaire, une commission composée d’hommes que le
veeu national a placés dans diverses autorités constituées, fut établie
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pour achever un ouvrage déja trop souvent repris et abandonné. Les
utiles travaux de cette commission ont dirigé et abrégé les notres.

A T’ouverture de nos conférences, nous avons été frappés de
I’opinion, si généralement répandue, que, dans la rédaction d’un Code
civil, quelques textes bien précis sur chaque matiere peuvent suffire,
et que le grand art est de tout simplifier en prévoyant tout.

Tout simplifier, est une opération sur laquelle on a besoin de
s’entendre. Tout prévoir, est un but qu’il est impossible d’atteindre.

Il ne faut point de lois inutiles ; elles affaibliraient les lois nécessai-
res ; elles compromettraient la certitude et la majesté de la Iégislation.
Mais un grand Etat comme la France, qui est & la fois agricole et
commercant, qui renferme tant de professions différentes, et qui offre
tant de genres divers d’industrie, ne saurait comporter des lois aussi
simples que celles d’une société pauvre ou plus réduite.

Les lois des douze Tables sont sans cesse proposées pour modeéle :
mais peut-on comparer les institutions d’un peuple naissant, avec cel-
les d’un peuple parvenu au plus haut degré de richesse et de civilisa-
tion ? Rome, née pour la grandeur, et destinées, pour ainsi dire, a étre
la ville éternelle, tardera-t-elle a reconnaitre 1’insuffisance de ses pre-
mieres lois? Les changements survenus insensiblement dans ses
meeurs, n’en produisirent-ils pas dans sa législation ? ne commenca-t-
on pas bient6t a distinguer le droit écrit du droit non écrit ? ne vit-on
pas naitre successivement les sénatus-consulte, les plébiscites, les
édits des préteurs, les ordonnances des consuls, les réglements des
jurisconsultes, les pragmatiques-sanctions, les rescrits, les édits, les
novelles des empereurs ? L’histoire de la Iégislation de Rome est, a
peu pres, celle de la 1égislation de tous les peuples.

Dans tous les Etats despotiques, ol le prince est propriétaire de
tout le territoire, ou tout le commerce se fait au nom du chef de I’Etat
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et a son profit, ou les particuliers n’ont ni liberté, ni volonté, ni pro-
priété, il y a plus de juges et de bourreaux que de lois ; mais partout
ou les citoyens ont des biens a conserver et a defendre ; partout ou ils
ont des droits politiques et civils ; partout ou I’honneur est compté
pour quelque chose, il faut nécessairement un certain nombre de lois
pour faire face a tout. Les diverses especes de biens, les divers genres
d’industrie, les diverses situations de la vie humaine, demandent des
regles différentes. La sollicitude du législateur est obligée de se pro-
portionner a la multiplicité et a I’importance des objets sur lesquels il
faut statuer. De la, dans les Codes des nations policées, cette pré-
voyance scrupuleuse qui multiplie les cas particuliers, et semble faire
un art de la raison méme.

Nous n’avons donc pas cru devoir simplifier les lois, au point de
laisser les citoyens sans regle et sans garantie sur leurs plus grands
intéréts.

Nous nous sommes également préservés de la dangereuse ambition
de vouloir tout régler et tout prévoir. Qui pourrait penser que ce sont
ceux mémes auxquels un code parait toujours trop volumineux, qui
osent prescrire impérieusement au législateur, la terrible tache de ne
rien abandonner a la décision du juge ?

Quoi que ’on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entiere-
ment remplacer ’'usage de la raison naturelle dans les affaires de la
vie. Les besoins de la société sont si variés, la communication des
hommes est si active, leurs intéréts sont si multipliés, et leurs rapports
si étendus, qu’il est impossible au législateur de pourvoir a tout.

Dans les matieres mémes qui fixent particulierement son attention,
il est une foule de détails qui lui échappent, ou qui sont trop conten-
tieux et trop mobiles pour pouvoir devenir I’objet d’un texte de loi.

D’ailleurs, comment enchainer 1’action du temps ? comment
s’opposer au cours des événements, ou a la pente insensible des



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 17

meeurs ? comment connaitre et calculer d’avance ce que I’expérience
seule peut nous revéler ? La prévoyance peut-elle jamais s’étendre a
des objets que la pensée ne peut atteindre ?

Un code, quelque complet qu’il puisse paraitre, n’est pas plutot
achevé, que mille question inattendues viennent s’offrir aux magis-
trats. Car les lois une fois rédigées demeurent telles qu’elles ont été
écrites. Les homme, au contraire, ne se reposent jamais ; ils agissent
toujours : et ce mouvement, qui ne s’arréte pas, et dont les effets sont
diversement modifiés par les circonstances, produit, a chaque instant,
guelgue combinaison nouvelle, quelque nouveau fait, quelque résultat
nouveau.

Une foule de choses sont donc nécessairement abandonnées a
I’empire de 1’usage, a la discussion des hommes instruits, a ’arbitrage
des juges.

L’office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes
géneérales du droit : d’établir des principes féconds en conséquences,
et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naitre sur
chague matieére.

C’est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de I’esprit général
des lois, a en diriger ’application.

De 13, chez toutes les nations policées, on voit toujours se former, a
coté du sanctuaire des lois, et sous la surveillance du législateur, un
dépot de maximes, de décisions et de doctrine qui s’épure journelle-
ment par la pratique et par le choc des débats judiciaires, qui s’accroit
sans cesse de toutes les connaissances acquises, et qui a constamment
été regardé comme le vrai supplément de la législation.

On fait a ceux qui professent la jurisprudence le reproche d’avoir
multiplié les subtilités, les compilations et les commentaires et les
commentaires. Ce reproche peut étre fondé. Mais dans quel art, dans
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quelle science ne s’est-on pas exposé a le mériter ? Doit-on accuser
une classe particuliéere d’hommes, de ce qui n’est qu’une maladie gé-
nérale de D’esprit humain ? Il est des temps ou I’on est condamné a
I’ignorance, parce qu’on manque de livres ; il en est d’autres ou il est
difficile de s’instruire, parce qu’on en a trop.

Si I’on peut pardonner a ’intempérance de commenter, de discuter
et d’écrire, c’est surtout en jurisprudence. On n’hésitera point a le
croire, si on réfléchit sur les fils innombrables qui lient les citoyens,
sur le développement et la progression successive des objets dont le
magistrat et le jurisconsulte sont obligés de s’occuper, sur le cours des
événements et des circonstances qui modifient de tant de manieres les
relations sociales, enfin sur 1’action et la réaction continue de toutes
les passions et de tous les intéréts divers. Tel blame les subtilités et les
commentaires, qui devient, dans une cause personnelle, le commenta-
teur le plus subtil et le plus fastidieux.

Il serait, sans doute, désirable que toutes les matieres pussent étre
réglée par des lois.

Mais a défaut de texte précis sur chaque matiere, un usage ancien,
constant et bien établi, une suite non interrompue de décisions sem-
blables, une opinion ou une maxime recgue, tiennent lieu de loi. Quand
on n’est dirigé par rien de ce qui est €tabli ou connu, quand il s’agit
d’un fait absolument nouveau, on remonte aux principes du droit natu-
rel. Car, si la prévoyance des législateurs est limitée, la nature est infi-
nie ; elle s’applique a tout ce qui peut intéresser les hommes.

Tout cela suppose des compilations, des recueils, des traités, de
nombreux volumes de recherches et de dissertations.

Le peuple, dit-on, ne peut, dans ce dédale, déméler ce qu’il doit
éviter ou ce qu’il doit faire pour avoir la sireté de ses possessions et
de ses droits.
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Mais le code, méme le plus simple, serait-il a la portée de toutes
les classes de la société ? Les passions ne seraient-elles pas perpétuel-
lement occupées a en détourner le vrai sens ? Ne faut-il pas une cer-
taine expeérience pour faire une sage application des lois ? Quelle est
d’ailleurs la nation a laquelle des lois simples et en petit nombre aient
longtemps suffi ?

Ce serait donc une erreur de penser qu’il pit exister un corps de
lois qui elit d’avance pourvu a tous les cas possibles, et qui cependant
fut & la portée du moindre citoyen.

Dans 1’¢état de nos sociétés, il est trop heureux que la jurisprudence
forme une science qui puisse fixer le talent, flatter I’amour-propre et
réveiller I’émulation. Une classe entiere d’hommes se voue dés lors a
cette science, et cette classe, consacrée a 1’étude des lois, offre des
conseils et des défenseurs aux citoyens qui ne pourraient se diriger et
se défendre eux-mémes, et devient comme le séminaire de la magis-
trature.

Il est trop heureux qu’il y ait des recueils, et une tradition suivie
d’usages, de maximes et de regles, pour que I’on soit, en quelque sor-
te, nécessité a juger aujourd’hui, comme on a jugé hier, et qu’il n’y ait
d’autres variations dans les jugements publics, que celles qui sont
amenees par le progres des lumieres et par la force des circonstances.

Il est trop heureux que la nécessité ou est le juge, de s’instruire, de
faire des recherches, d’approfondir les questions qui s’offrent a lui, ne
lui permette jamais d’oublier que, s’il est des choses qui sont arbitrai-
res a sa raison, il n’en est point qui le soient purement a son caprice ou
a sa volonté.

En Turquie, ou la jurisprudence n’est point un art, ou le bacha peut
prononcer comme il le veut, quand des ordres supérieurs ne le génent
pas, on voit les justiciables ne demander et ne recevoir justice qu’avec
effroi. Pourquoi n’a-t-on pas mes mémes inquiétudes aupres de nos
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juges ? c’est qu’ils sont rompus aux affaires, qu’ils ont des lumicres,
des connaissances, et qu’ils se croient sans cesse obligés de consulter
celles des autres. On ne saurait comprendre combien cette habitude de
science et de raison adoucit et régle le pouvoir.

Pour combattre 1’autorité que nous reconnaissons dans les juges, de
statuer sur les choses qui ne sont pas déeterminées par les lois, on in-
voque le droit qu’a tout citoyen de n’étre jugé que d’apres une loi an-
térieure et constante.

Ce droit ne peut étre méconnu. Mais, pour son application, il faut
distinguer les matieres criminelles d’avec les matieres civiles.

Les matiéres criminelles, qui ne roulent que sur certaines actions,
sont circonscrites : les matiéres civiles ne le sont pas. Elles embrassent
indéfiniment toutes les actions et tous les intéréts compliqués et varia-
bles qui peuvent devenir un objet de litige entre des hommes vivant en
sociéte. Conséquemment, les matieres criminelles peuvent devenir
I’objet d’une prévoyance dont les matieres civiles ne sont pas suscep-
tibles.

En second lieu, dans les matieres civiles, le débat existe toujours
entre deux ou plusieurs citoyens. Une question de propriété, ou toute
autre question semblable, ne peut rester indécise entre eux. On est for-
cé de prononcer ; de quelque maniere que ce soit, il faut terminer le
litige. Si les parties ne peuvent pas s’accorder elles-mémes, que fait
alors 1’Etat ? dans 1’impossibilité de leur donner des lois sur tous les
objets, il leur offre, dans le magistrat public, un arbitre éclairé et im-
partial dont la décision les empéche d’en venir aux mains, et leur est
certainement plus profitable qu’un litige prolongé, dont elles ne pour-
raient prévoir ni les duites ni le terme. L’arbitrage apparent de 1’équité
vaut encore mieux que le tumulte des passions.

Mais, dans les matieres criminelles, le débat est entre le citoyen et
le public. La volonté du public ne peut étre représentée que par celle
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de la loi. Le citoyen dont les actions ne violent point la loi, ne saurait
donc étre inquiété ni accusé au nom du public. Non seulement alors
on n’est pas forcé de juger ; mais il n’y a pas méme matiére a juge-
ment.

La loi qui sert de titre a I’accusation, doit étre antérieure a 1’action
pour laquelle on accuse. Le législateur ne doit point frapper sans aver-
tir : s’il en était autrement, la loi, contre son objet essentiel, ne se pro-
poserait donc pas de rendre les hommes meilleurs, mais seulement de
les rendre plus malheureux ; ce qui serait contraire a 1’essence méme
des choses.

Ainsi, en matiére criminelle, ou il n’y a qu’un texte formel et pré-
existant qui puisse fonder 1’action du juge, il faut des lois précises et
point de jurisprudence, parce qu’il est impossible de régler tous les
objets civils par des lois, et qu’il est nécessaire de terminer, entre par-
ticuliers, des contestations qu’on ne pourrait laisser indécises, sans
forcer chaque citoyen de devenir juge dans sa propre cause, et sans
oublier que la justice est la premiére dette de la souveraineté.

Sur le fondement de la maxime que les juges doivent obéir aux
lois, et qu’il leur est défendu de les interpréter, les tribunaux, dans ces
derniéres années, renvoyaient par des référés les justiciables au pou-
voir législatif, toutes les fois qu’ils manquaient de loi, ou que la loi
existante leur paraissait obscure. Le tribunal de cassation a constam-
ment réprimé cet abus, comme un déni de justice.

Il est deux sortes d’interprétations : 1’'une par voie de doctrine, et
’autre par voie d’autorité.

L’interprétation par voie de doctrine, consiste a saisir le vrai sens
des lois, a les appliquer avec discernement, et a les suppléer dans les
cas qu’elles n’ont pas réglés. Sans cette espece d’interprétation pour-
rait-on concevoir la possibilité de remplir I’office de juge ?
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L’interprétation par voie d’autorité, consiste a résoudre les ques-
tions et les doutes, par voie de reglements ou de dispositions généra-
les. Ce mode d’interprétation est le seul qui soit interdit au juge.

Quand la loi est claire, il faut la suivre ; quand elle est obscure, il
faut en approfondir les dispositions. Si I’on manque de loi, il faut
consulter I'usage ou 1’équité. L’équité est le retour a la loi naturelle,
dans le silence, I’opposition ou I’obscurité des lois positives.

Forces le magistrat de recourir au Iégislateur, ce serait admettre le
plus funeste des principes ; ce serait renouveler parmi nous la désas-
treuse législation des prescrits. Car, lorsque le Iégislateur intervient
pour prononcer sur des affaires nées et vivement agitées entre particu-
liers, il n’est pas plus a 1’abri des surprises que les tribunaux. On a
moins a redouter I’arbitraire réglé, timide et circonspect d’un magis-
trat qui peut étre réforme, et qui est soumis a 1’action en forfaiture,
que ’arbitraire absolu d’un pouvoir indépendant qui n’est jamais res-
ponsable.

Les parties qui traitent entre elles sur une matiére que la loi positi-
ve n’a pas définie, se soumettent aux usages regus, ou a 1’équité uni-
verselle, a défaut de tout usage. Or, constater un point d’usage et
I’appliquer a une contestation privée, c’est faire un acte judiciaire, et
non un acte législatif. L application méme de cette équité ou de cette
justice distributive, qui suit et qui doit suivre, dans chaque cas particu-
lier, tous les petits fils par lesquels une des parties litigeantes tient a
I’autre, ne peut jamais appartenir au législateur, uniquement ministre
de cette justice ou de cette équité génerale, qui, sans égard a aucune
circonstance particuliere, embrasse l'universalit¢ des choses et des
personnes. Des lois intervenues sur des affaires privées, seraient donc
souvent suspectes de partialités, et toujours elle seraient donc souvent
rétroactives et injustes pour ceux dont le litige aurait précedé
I’intervention de ces lois.
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De plus, le recours au législateur entrainerait des longueurs fatales
au justiciable ; et, ce qui est pire, il compromettrait la sagesse et la
sainteté des lois.

En effet, la loi statue sur tous : elle considere les hommes en mas-
se, jamais comme particuliers ; elle ne doit point se méler des faits
individuels ni des litiges qui divisent les citoyens. S’il en était autre-
ment, il faudrait journellement faire de nouvelles lois : leur multitude
étoufferait leur dignité et nuirait a leur observation. Le jurisconsulte
serait sans fonctions, et le Iégislateur, entrainé par les détails, ne serait
bientdt plus que jurisconsulte. Les intéréts particuliers assiégeraient la
puissance législative ; ils la détourneraient, a chaque instant, de
I’intérét général de la société.

Il y a une science pour les législateurs, comme il y en a une pour
les magistrats ; et I'une ne ressemble pas a I’autre. La science du 1égi-
slateur consiste a trouver dans chaque matiere, les principes les plus
favorables au bien commun : la science du magistrat est de mettre ces
principes en action, de les ramifier, de les étendre, par une application
sage et raisonnée, aux hypotheses privées ; d’étudier I’esprit de la loi
quand la lettre tue : et de ne pas s’exposer au risque d’étre, tour a tour,
esclave et rebelle, et de désobéir par esprit de servitude.

Il faut que le législateur veille sur la jurisprudence ; il peut étre
éclairé par elle, et il peut, de son cété, la corriger ; mais il faut qu’il y
en ait une. Dans cette immensité d’objets divers, qui composent les
matiéres civiles, et dont le jugement, dans le plus grand nombre des
cas, est moins I’application d’un texte précis, que la combinaison de
plusieurs textes qui conduisent a la décision bien plus qu’ils ne la ren-
ferment, on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que de lois.
Or, c’est a la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et
extraordinaires qui ne sauraient entrer dans le plan d’une l€gislation
raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux qui ne doi-
vent point occuper le législateur, et tous les objets que 1’on
s’efforcerait inutilement de prévoir, ou qu’une prévoyance précipitée
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ne pourrait définir sans danger. C’est a ’expérience a combler succes-
sivement les vides que nous laissons. Les codes des peuples se font
avec le temps ; mais, a proprement parler, on ne les fait pas.

Il nous a paru utile de commencer nos travaux par un livre prélimi-
naire, Du droit et des lois en général.

Le droit est la raison universelle, la supréme raison fondée sur la
nature méme des choses. Les lois sont ou ne doivent étre que le droit
réduit en regles positives, en préceptes particuliers.

Le droit est moralement obligatoire; mais par lui-méme il
n’emporte aucune contrainte ; il dirige, les lois commandent ; il sert
de boussole et les lois de compas.

Les divers peuples entre eux ne vivent que sous I’empire du droit ;
les membres de chaque cité sont régis, comme hommes, par le droit,
et comme citoyens, par les lois.

Le droit naturel et le droit des gens ne différent point dans leur
substance, mais seulement dans leur application. La raison, en tant
qu’elle gouverne indéfiniment tous les hommes, s’appelle droit natu-
rel ; et elle est appelée droit des gens, dans les relations de peuple a
peuple.

Si I’on parle d’un droit des gens naturel et d’un droit des gens posi-
tif, c’est pour distinguer les principes éternels de justice que les peu-
ples n’ont point faits, et auxquels les divers corps de nations sont
soumis comme les moindres individus, d’avec les capitulations, les
traités et les coutumes, qui sont I’ouvrage des peuples.

En jetant les yeux sur les définitions que la plupart des jurisconsul-
tes ont données de la loi, nous nous sommes apercus combien ces dé-
finitions sont defectueuses. Elles ne nous mettent point a portée
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d’apprécier la différence qui existe entre un principe de morale et une
loi d’Etat.

Dans chaque cité, la loi est une déclaration solennelle de la volonte
du souverain sur un objet d’intérét commun.

Toutes les lois se rapportent aux personnes ou aux biens, et aux
biens pour ’utilité¢ des personnes.

Il importe, méme en traitant uniquement des matieres civiles, de
donner une notion générale des diverses especes de lois qui régissent
un peuple ; car toutes les lois, de quelque ordre qu’elles soient, ont
entre elles des rapports nécessaires. Il n’est point de question privée
dans laquelle il n’entre quelque vue d’administration publique ; com-
me il n’est aucun objet public qui ne touche plus ou moins aux princi-
pes de cette justice distributive qui régle les intéréts prives.

Pour connaitre les divers ordres de lois, il suffit d’observer les di-
verses especes de rapports qui existent entre des hommes vivant dans
la méme société.

Les rapports de ceux qui gouvernent avec ceux qui sont gouvernes,
et de chaque citoyen avec tous, sont la matiére des lois constitution-
nelles et politiques.

Les lois civiles disposent sur les rapports naturels ou convention-
nels, forcés ou volontaires, de rigueur ou de simple convenance, qui
lient tout individu a un autre individu ou a plusieurs.

Le code Civil est sous la tutelle des lois politiques ; il doit leur étre
assorti. Ce serait un grand mal qu’il y elt de la contradiction dans les
maximes qui gouvernent les hommes.

Les lois pénales ou criminelles sont moins une espéce particuliere
de lois que la sanction de toutes les autres.
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Elles ne reglent pas, a proprement parler, les rapports des hommes
entre eux, mais ceux de chague homme avec les lois qui veillent pour
tous.

Les affaires militaires, le commerce, le fisc, et plusieurs autres ob-
jets, supposent des rapports particuliers qui n’appartiennent exclusi-
vement a aucune des divisions précédentes.

Les lois, proprement dites, different des simples reglements. C’est
aux lois a poser, dans chaque matiere les régles fondamentales, et a
déterminer les formes essentielles. Les détails d’exécution, les précau-
tions provisoires ou accidentelles, les objets instantanés ou variables,
en un mot, toutes les choses qui sollicitent bien plus la surveillance de
I’autorité qui administre que I’intervention de la puissance qui institue
ou qui crée, sont du ressort des reglements. Les reglements sont des
actes de magistrature, et les lois des actes de souveraineté.

Les lois ne pouvant obliger sans é&tre connues, nous nous sommes
occupés de la forme de leur promulgation. Elles ne peuvent étre noti-
fiees a chaque individu. On est forcé de se contenter d’une publicité
relative, qui, si elle ne peut produire a temps, dans chaque citoyen, la
connaissance de la loi a laquelle il doit se conformer, suffit au moins
pour prévenir tout arbitraire sur le moment ou la loi doit étre exécutée.

Nous avons determiné les divers effets de la loi. Elle permet ou el-
le défend ; elle ordonne, elle établit, elle corrige, elle punit ou elle ré-
compense. Elle oblige indistinctement tous ceux qui vivent sous son
empire ; les étrangers méme, pendant leur résidence, sont sujets ca-
suels des lois de I’Etat. Habiter le territoire, ¢’est se soumettre a la
souveraineteé.

Ce qui n’est pas contraire aux lois, est licite. Mais ce qui leur est
conforme, n’est pas toujours honnéte ; car les lois s’occupent plus du
bien politique de la société que de la perfection morale de I’homme.
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En général, les lois n’ont point d’effet rétroactif. Le principe est
incontestable. Nous avons pourtant limité ce principe aux lois nouvel-
les, nous ne 1’avons point étendu a celles qui ne font que rappeler ou
expliquer les anciennes lois. Les erreurs ou les abus intermediaires ne
font point droit, a moins que, dans I’intervalle d’une loi a 1’autre, elles
n’aient €té consacrées par des transactions, par des jugements en der-
nier ressort, ou par des décisions arbitraires passées en force de chose
jugée.

Les lois conservent leur effet, tant qu’elles ne sont point abrogées
par d’autres lois, ou qu’elles ne sont point tombées en désuétude. Si
nous n’avons pas formellement autorisé le mode d’abrogation par la
désuétude ou le non-usage, c’est qu’il eiit peut-étre été dangereux de
le faire. Mais peut-on se dissimuler I’influence et 1’utilit¢ de ce
concert indélibéré, de cette puissance invisible, par laquelle, sans se-
cousse et sans commotion, les peuples se font justice des mauvaises
lois, et qui semblent protéger la société contre les surprises faites au
législateur, et le Iégislateur contre lui-méme.

Le pouvoir judiciaire, €tabli pour appliquer les lois, a besoin d’étre
dirigé, dans cette application, par certaines régles. Nous les avons tra-
ceées : elles sont telles, que la raison particuliére d’aucun homme ne
puisse jamais prévaloir sur la loi, raison publique.

Apres avoir rédigé le livre préliminaire Du droit et des lois en gé-
néral, nous avons passé aux objets que les lois civiles sont chargées
de définir et de régler.

La France, autrefois divisée en pays coutumiers et en pays de droit
écrit, était régie, en partie par des coutumes, et en partie par le droit
écrit. 1l y avait quelques ordonnances royales communes a tout
I’empire.
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Depuis la révolution, la législation francaise a subi, sur des points
importants, des changements considérables. Faut-il écarter tout ce qui
est nouveau ? Faut-il dédaigner tout ce qui est ancien ?

Le droit écrit qui se compose des lois romaines, a civilisé I’Europe.
La decouverte que nos aieux firent de la Compilation de Justinien, fut
pour eux une sorte de révélation. C’est a cette époque que nos tribu-
naux prirent une forme plus réguliere, et que le terrible pouvoir de ju-
rer fut soumis a des principes.

La plupart des auteurs qui censurent le droit romain avec autant
d’amertume que de légereté, blasphement ce qu’ils ignorent. On en
sera bientot convaincu, si, dans les collections qui nous ont transmis
ce droit, on sait distinguer les lois qui ont mérité d’étre appelées la
raison écrite, d’avec celles qui ne tenaient qu’a des institutions parti-
culieres, étrangeres a notre situation et a nos usages ; si 1’on sait dis-
tinguer encore les sénatus-consultes, les plébiscites, les édits des bons
princes, d’avec les rescrits des empereurs, espece de 1égislation men-
di¢e, accordée au crédit ou a I’importunite, et fabriquée dans les cours
de tant de monstres qui ont désolé Rome, et qui vendaient publique-
ment les jugements et les lois.

Dans le nombre de nos coutumes, il en est, sans doute, qui portent
I’empreinte de notre premiére barbarie ; mais il en est aussi qui font
honneur a la sagesse de nos peres, qui ont formé le caractere national,
et qui sont dignes des meilleurs temps. Nous n’avons renoncé qu’a
celles dont I’esprit a disparu devant un autre esprit dont la lettre n’est
qu’une source journaliere de controverses interminables, et qui répu-
gnent autant a la raison qu’a nos meeurs.

En examinant les dernieres ordonnances royales, nous en avons
conserveé tout ce qui tient a ’ordre essentiel des sociétés, au maintien
de la décence publique, a la sOreté des patrimoines, a la prospérité gé-
nérale.
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Nous avons respecte, dans les lois publiées par nos assemblées na-
tionales sur les matieres civiles, toutes celles qui sont liées aux grands
changements opérés dans 1’ordre politique, ou qui, par elles-mémes
nous ont paru évidemment préférables a des institutions usées et de-
fectueuses. Il faut changer, quand la plus funeste de toutes les innova-
tions serait, pour ainsi dire, de ne pas innover. On ne doit pas céder a
des préventions aveugles. Tout ce qui est ancien a été nouveau.
L’essentiel est d’imprimer aux institutions nouvelles, ce caractere de
permanence et de stabilité qui puisse leur garantir le droit de devenir
anciennes.

Nous avons fait, s’il est permis de s’exprimer ainsi, une transaction
entre le droit écrit et les coutumes toutes les fois qu’il nous a €té pos-
sible de concilier leurs dispositions, ou de les modifier les unes par les
autres, sans rompre 1’unité du systéme, et sans choquer I’esprit géné-
ral. Il est utile de conserver tout ce qu’il n’est pas nécessaire de détrui-
re : les lois doivent ménager les habitudes, quand ces habitudes ne
sont pas des vices. On raisonne trop souvent comme si le genre hu-
main finissait et commencait a chaque instant, sans aucune sorte de
communication entre une génération et celle qui la remplace. Les gé-
nérations, en se succédant, se mélent, s’entrelacent et se confondent.
Un législateur isolerait ses institutions de tout ce qui peut les naturali-
ser sur la terre, s’il n’observait avec soin les rapports naturels qui lient
toujours, plus ou moins, le présent au passé, et I’avenir au présent, et
qui font qu’un peuple, a moins qu’il ne soit exterminé, ou qu’il ne
tombe dans une dégradation pire que I’anéantissement, ne cesse ja-
mais, jusqu’a un certain point, de se ressembler a lui-méme. Nous
avons trop aimé, dans nos temps modernes, les changements et les
réformes; si, en matiere d’institutions et de lois, les siécles
d’ignorance sont le théatre des abus, les siécles de philosophie et de
lumieres ne sont que trop souvent le theatre des exces.

Le mariage, le gouvernement des familles, 1’état des enfants, les
tutelles, les questions de domicile, les droits des absents, la différente
nature des biens, les divers moyens d’acquérir, de conserver ou
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d’accroitre sa fortune ; les successions, les contrats, sont les princi-
paux objets d’un Code civil. Nous devons exposer les principes qui
ont motivé nos projets de loi sur ces objets importants, et indiquer les
rapports que ces projets peuvent avoir avec le bien général, avec les
moeeurs publiques, avec le bonheur des particuliers, et avec 1’état preé-
sent de toutes choses.

Ce n’est que dans ces derniers temps que 1’on a eu des idées préci-
ses sur le mariage. Le mélange des institutions civiles et des institu-
tions religieuses avait obscurci les premiéres notions. Quelques théo-
logiens ne voyaient dans le mariage, que le sacrement ; la plupart des
jurisconsultes n’y voyaient que le contrat civil. Quelques auteurs fai-
saient du mariage une espece d’acte mixte, qui renferme a la fois et un
contrat civil et un contrat ecclésiastique. La loi naturelle n’était comp-
tée pour rien dans le premier et le plus grand acte de la nature.

Les idées confuses que 1’on avait sur 1’essence et sur les caractére
de I'union conjugale, produisaient des embarras journaliers dans la
Iégislation et dans la jurisprudence. Il y avait toujours conflit entre le
sacerdoce et I’empire, quand il s’agissait de faire des lois ou de pro-
noncer des jugements sur cette importante matiére. On ignorait ce que
c’est que le mariage en soi, ce que les lois civiles ont ajouté aux lois
naturelles, ce que les lois religieuses ont ajouté aux lois civiles, et jus-
qu’ou peut s’étendre 1’autorité de ces diverses especes de lois.

Toutes ces incertitudes se sont évanouies, tous ces embarras se
sont dissipés, a mesure que 1’on est remonté a la véritable origine du
mariage, dont la date est celle méme de la création.

Nous sommes convaincus que le mariage, qui existait avant
I’établissement du christianisme, qui a précédé toute loi positive, et
qui dérive de la constitution méme de notre étre, n’est ni un acte civil,
ni un acte religieux, mais un acte naturel qui a fixé I’attention des 1é-
gislateurs, et que la religion a sanctifié.
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Les jurisconsultes romains, en parlant du mariage, ont souvent
confondu I’ordre physique de la nature, qui est commun a tous les
étres animés, avec le droit naturel, qui régit particulierement les hom-
mes, et qui est fondé sur les rapports que des étres intelligents et libres
ont avec leurs semblables. De 1a on a mis en question s’il y avait
quelque caractére de moralité dans le mariage considéré dans I’ordre
purement naturel.

On congoit que les étres dépourvus d’intelligence, qui ne cedent
qu’a un mouvement ou a un penchant aveugle, n’ont entre eux que des
rencontres fortuites, ou des rapprochements périodiques, dénués de
toute moralité. Mais chez les hommes, la raison se méle toujours, plus
ou moins, a tous les actes de leur vie, le sentiment est a coté de
I’appétit, le droit succede a I’instinct, et tout s’épure ou s’ennoblit.

Sans doute, le désir général qui porte un sexe vers 1’autre, appar-
tient uniquement a 1’ordre physique de la nature : mais le choix, la
préférence, 1’amour, qui détermine ce désir, et le fixe sur un seul ob-
jet, ou qui, du moins, lui donne sur I’objet préféré un plus grand degré
d’énergie ; les égards mutuels, les devoirs et les obligations récipro-
ques qui naissent de 1’union une fois formeée, et qui s’établissent entre
des étres raisonnables et sensibles ; tout cela appartient au droit natu-
rel. Dés lors, ce n’est plus une simple rencontre que nous apercevons,
c’est un véritable contrat.

L’amour, ou le sentiment de préférence qui forme ce contrat, nous
donne la solution de tous les problemes proposeés sur la pluralité des
femmes ou des hommes dans le mariage ; car, tel est I’empire de
I’amour, qu’a I’exception de 1’objet aimé, un sexe n’est plus rien pour
I’autre. La préférence que [D'on accorde, on veut [’obtenir;
I’engagement doit étre réciproque. Bénissons la nature, qui, en nous
donnant des penchants irrésistibles, a placé dans notre propre ceeur, la
regle et le frein de ces penchants. On a pu dire que, sous certains cli-
mats et dans certaines circonstances, la polygamie est une chose
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moins révoltante que dans d’autres circonstances et sous d’autres cli-
mats. Mais dans tous les pays, elle est inconciliable avec 1’essence
d’un engagement par lequel on se donne tout, le corps et le cceur.
Nous avons donc posé la maxime, que le mariage ne peut étre que
I’engagement de deux individus, et que, tant qu’un premier mariage
subsiste, il n’est pas permis d’en contracter un second.

Le rapprochement de deux sexes que la nature n’a faits si diffe-
rents que pour les unir, a bientot des effets sensibles. La femme de-
vient mére : un nouvel instinct se développe, de nouveaux sentiments,
de nouveaux devoirs fortifient les premiers. La fécondité de la femme
ne tarde pas a se manifester encore. La nature étend insensiblement la
durée de I’union conjugale, en cimentant chaque année cette union par
des jouissances nouvelles, et par de nouvelles obligations. Elle met a
profit chaque situation, chaque événement, pour en faire sortir un
nouvel ordre de plaisirs et de vertus.

L’¢éducation des enfants exige, pendant une longue suite d’années,
les soins communs des auteurs de leurs jours. Les hommes existent
longtemps avant de savoir vivre ; comme, vers la fin de leur carriere,
souvent ils cessent de vivre avait de cesser d’exister. Il faut protéger le
berceau de I’enfance contre les maladies et les besoins qui 1’assiégent.
Dans un age plus avancé, I’esprit a besoin de culture. Il importe de
veiller sur les premiers développements du cceur, de réprimer ou de
diriger les premiéres saillies des passions, de protéger les efforts d’une
raison naissante, contre toutes les especes de séductions qui
I’environnent, d’épier la nature pour n’en pas contrarier les opéra-
tions, afin d’achever avec elle le grand ouvrage auquel elle daigne
nous associer.

Pendant tout ce temps, le mari, la femme, les enfants réunis sous le
méme toit et par les plus chers intéréts contractent 1’habitude des plus
douces affections. Les deux époux sentent le besoin de s’aimer, et la
nécessité¢ de s’aimer toujours. On voit naitre et s’affermir les plus
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doux sentiments qui soient connus des hommes, ’amour conjugal et
I’amour paternel.

La vieillesse, s’il est permis de le dire, n’arrive jamais pour des
époux fideles et vertueux. Au milieu des infirmités de cet age, le far-
deau d’une vie languissante est adouci par les souvenirs les plus tou-
chants, et par les soins si nécessaires de la jeune famille dans laquelle
on se Vvoit renaitre, et qui semble nous arréter sur les bords du tom-
beau.

Tel est le mariage, considéré en lui-méme et dans ses effets natu-
rels, indépendamment de toute lo1 positive. Il nous offre 1’idée fonda-
mentale d’un contrat proprement dit, et d’un contrat perpétuel par sa
destination.

Comme ce contrat, d’apres les observations que nous venons de
présenter, soumet les époux 1’un envers ’autre, a des obligations res-
pectives, comme il les soumet a des obligations communes envers
ceux auxquels ils ont donné I’€tre, les lois de tous les peuples policés
ont cru devoir établir des formes qui puissent faire reconnaitre ceux
qui sont tenus a ces obligations. Nous avons déterminé ces formes.

La publicité, la solennité des mariages, peuvent seules prévenir ces
conjonctions vagues et illicites qui sont si peu favorables a la propaga-
tion de I’espece.

Les lois civiles doivent interposer leur autorité entre les époux, en-
tre les peres et les enfants ; elles doivent régler le gouvernement de la
famille. Nous avons cherché dans les indications de la nature, le plan
de ce gouvernement. L’autorité maritale est fondée sur la nécessité de
donner, dans une société de deux individus, la voix pondérative a I’un
des associes, et sur la prééminence du sexe auquel cet avantage est
attribué. L’ autorité des peres est motivée par leur tendresse, par leur
expeérience, par la maturité de leur raison, et par la faiblesse de celle
de leurs enfants. Cette autorité est une sorte de magistrature a laquelle
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il importe, surtout dans les Etats libres, de donner une certaine éten-
due. Oui, on a besoin que les péres soient de vrais magistrats, partout
ou le maintien de la liberté demande que les magistrats ne soient que
des péres.

Quand on connait 1’essence, les caracteres et la fin du mariage, on
découvre sans peine quels sont les empéchements qui, par leur propre
force, rendent une personne incapable de le contracter, et quels sont,
parmi ces empéchements, ceux qui dérivent de la loi positive, et ceux
qui sont établis par la nature elle-méme. Dans ceux établis par la natu-
re, on doit ranger le défaut d’age. En général, le mariage est permis a
tous ceux qui peuvent remplir le veeu de son institution. Il n’y a
d’exception naturelle a cette regle de droit naturel, que pour les per-
sonnes parentes jusqu’a certains degrés. Le mariage doit étre prohibé
entre tous les ascendants et descendants en ligne directe : nous
n’avons pas besoin d’en donner les raisons ; elles ont frappé tous les
législateurs. Le mariage doit encore étre prohibé entre freres et sceurs,
parce que la famille est le sanctuaire des mceurs, et que les meeurs se-
raient menacées par tous les préliminaires d’amour, de désir et de sé-
duction, qui précedent et préparent le mariage. Quand la prohibition
est étendue a des degrés plus éloignés, ce ne peut étre que par des
vues politiques.

Le défaut de liberté, le rapt, I’erreur sur la personne, sont pareille-
ment des empéchements naturels, parce qu’ils excluent 1’idée d’un
véritable consentement. L’intervention des peres, des tuteurs, n’est
qu’une condition prescrite par la loi positive. Le défaut de cette inter-
vention n’opére qu’une nullité civile. Le législateur peut, par des vues
d’ordre public, établir tels empéchements qu’il juge convenables ;
mais ces empéchements ne sont alors que de pur droit positif.

En pesant les empéchements opposés au mariage, les formes et les
conditions requises pour sa validité, nous avons marqué les cas ou il
est plus expédient de réparer le mal que de le punir, et nous avons dis-
tingueé les occurrences dans lesquelles les nullités peuvent étre couver-
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tes par la conduite des parties ou par le seul laps du temps, d’avec cel-
les ou I’abus appelle toujours la vindicte des lois.

Il résulte de ce que nous avons, que le mariage est un contrat per-
pétuel par sa destination. Des lois récentes autorisent le divorce ; faut-
il maintenir ces lois ?

En admettant le divorce, le Iégislateur n’entend point contrarier le
dogme religieux de I’indissolubilité, ni décider un point de conscien-
ce. Il suppose seulement que les passions les plus violentes, celles qui
ont fait et qui font encore tant de ravages dans le monde, peuvent dé-
truire I’harmonie qui doit régner entre deux époux ; il suppose que les
exces peuvent étre assez graves pour rendre a ces époux leur vie
commune insupportable. Alors, s’occupant avec sollicitude de leur
tranquillité, de leur shreté et de leur bonheur présent, dont il est uni-
quement chargg, il s’abstient de les contrainde a demeurer insépara-
blement liés I’'un a ’autre malgré tous les motifs qui les divisent. Sans
offenser les vues de la religion qui continue sur cet objet, comme sur
tant d’autres, a gouverner les hommes dans ’ordre du mérite et de la
liberté, le législateur n’emploie alors lui-méme le pouvoir coactif que
pour prévenir les désordres les plus funestes a la société, et prescrire
des limites a des passions et a des abus dont on n’ose se promettre de
tarir entierement la source. Sous ce rapport, la question du divorce
devient une pure question civile dont il faut chercher la solution dans
les inconvénients ou dans les avantages qui peuvent résulter du divor-
ce méme, considéré sous un point de vue politique.

On a compris, dans tous les temps, qu’il est aussi dangereux
qu’inhumain d’attacher, sans aucune espéce de retour, deux époux
accablés 1'un de Dlautre. De 1a, chez les peuples méme ou
I’indissolubilité du mariage est consacrée par les lois civiles, 1’usage
des séparations qui relachent le lien du mariage sans le rompre.
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Les avantages et les inconvénients du divorce ont été diversement
présentes par les différents auteurs qui ont écrit sur cette matiére.

On a dit, pour le divorce, qu’on 6te toute la douceur du mariage en
déclarant son indissolubilité ; que pour vouloir trop resserrer le nceud
conjugal, on I’affaiblit; que les peines domestiques sont affreuses,
quand on n’a rien de plus consolant devant les yeux que leur éternité ;
que la vie de deux époux qui ne s’entendent pas, et qui sont insépara-
blement unis, est perdue pour la postérité ; que les meeurs sont com-
promises par des mariages mal assortis qu’il est impossible de rom-
pre ; qu’un époux, dégotité d 'une femme éternelle, se livre a un com-
merce qui, sans remplir [’objet du mariage, n’en représente tout au
plus que les plaisirs ; que les discordes qui déchirent un mariage mal-
heureux ; qu’enfin, I’indissolubilité absolue est aussi contraire au bien
réel des familles, qu’au bine général de 1’Etat.

On répond, d’autre part, qu’il est dangereux d’abandonner le coeur
a ses caprices et a son inconstance ; que I’on se résigne a supporter les
deégotts domestiques, et que 1’on travaille méme a les prévenir, quand
on sait que 1’on travaille méme a les prévenir, quand on sait que 1’on
n’a pas la faculté¢ du divorce ; qu’il n’y a plus d’autorité maritale,
d’autorite paternelle, de gouvernement domestique, 1a ou cette faculté
est admise ; que la séparation suffit pour allier les désagrément de la
vie commune ; que le divorce est peu favorable aux femmes et aux
enfants, qu’il menace les mceurs, en donnant un trop libre essor aux
passions ; qu’il n’y a rien de sacré et de religieux parmi les hommes,
si le lien du mariage n’est point inviolable ; que la propagation régu-
licre de I’espéce humaine est bien plus assurée par la confiance de
deux époux fideles, que par des unions que des godts passagers peu-
vent rendre variables et incertaines ; enfin, que la duurée et le bon or-
dre de la société générale tiennent essentiellement a la stabilité des
familles, qui sont les premieres de toutes les sociétés, le germe et le
fondement des empires.
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Telles sont les considérations qui ont été proposées pour et contre
le divorce. Il en résulte que c’est sur le danger et la violence des pas-
sions que I’on fonde I'utilité¢ du divorce, et qu’il n’y a qu’une extréme
modération dans les désirs, que la pratique des plus austeres vertus,
qui pourraient écarter, de I’indissolubilité absolue, les inconvénients
qu’on en croit inséparables.

Que doit faire le législateur ? Ses lois ne doivent jamais étre plus
parfaites que les hommes a qui elles sont destinées ne peuvent le
comporter. Il doit consulter les meeurs, le caractere, la situation politi-
que et religieuse de la nation qu’il représente.

Y a-t-il une religion dominante ? Quels sont les dogmes de cette
religion ? Ou bien tous les cultes sont-ils indistinctement autorisés ?
Est-on dans une société naissante ou dans une société vieillie ? Quelle
est la forme du gouvernement ? Toutes ces questions influent, plus
qu’on ne pense, sur celle du divorce.

N’oublions point qu’il ne s’agit pas de savoir si le divorce est bon
en soi, mais s’il est convenable que les lois fassent intervenir le pou-
voir coactif dans une chose qui est naturellement si libre, et a laquelle
le cceur doit avoir tant de part.

Dans une société naissante, le mariage n’est guere considéré que
dans ses rapports avec la préparation de 1’espece, parce qu’un peuple
nouveau a besoin de croitre et de se multiplier.

Il n’est point incommode a des hommes simples et grossiers
d’avoir beaucoup d’enfants ; ils craindraient de n’en avoir pas assez :
on voit sans scandale une femme passer successivement dans les bras
de plusieurs maris ; on permet 1’exposition des enfants faibles ou mal
conformés ; on interdit la faculté de se marier aux personnes qui, par
leur age, ne sont plus propres aux desseins de la nature. Le mariage
est alors régi par quelques lois politiques, plutét que par des lois civi-
les et par les lois naturelles. L’ancien usage qui autorisait un citoyen
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romain a préter sa femme a un autre pour en avoir des enfants d’une
meilleure espéce, était une loi politique.

Quand une nation est formee, on a assez de peuple ; I’intérét de la
propagation devient moins sensible ; on s’occupe plus des douceurs et
de la dignité du mariage que de sa fin ; on cherche a établir un ordre
constant dans les familles, et & donner a ’amour un empire si réglé
qu’il ne puisse jamais troubler cet ordre.

Alors la faculté du divorce est proscrite ou laissée, selon les meeurs
et les idees recues dans chaque pays, selon le plus ou le moins de li-
bert¢ que I’on croit devoir laisser aux femmes, selon que les maris
sont plus ou moins monarques, selon que 1’on a intérét de resserrer le
gouvernement domestique ou de le rendre moins réprimant, de favori-
ser 1’égalite des fortunes ou d’en empécher la trop grande division.

Dans nos temps modernes, ce sont surtout les doctrines religieuses
qui ont influé sur les lois du divorce.

Le divorce était admis chez les Romains : la religion chrétienne
s’établit dans I’empire ; le divorce eut encore lieu jusqu’au neuvieme
siecle ; mais il céda aux nouveaux principes qui furent proclamés sur
la nature du mariage.

Tant que la religion catholique a été dominante en France, tant que
les institutions religieuses ont été inséparablement unies avec les insti-
tutions civiles, il était impossible que la loi civile ne déclarat pas in-
dissoluble un engagement déclaré tel par la religion, qui était elle-
méme une loi de I’Etat; il faut nécessairement qu’il y ait de
I’harmonie entre les principes qui gouvernent les hommes.

Aujourd’hui la liberté des cultes est une loi fondamentale ; et la
plupart des doctrines religieuses autorisent le divorce : la faculté du
divorce se trouve donc liée parmi nous a la liberté de conscience.
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Les citoyens peuvent professer diverses religions ; mais il faut des
lois pour tous.

Nous avons donc cru qu’il ne fallait pas prohiber le divorce parmi
nous, parce que nos lois seraient trop formellement en contradiction
avec les différents cultes qui 1’autorisent, et qu’elles ne pourraient es-
pérer, pour les hommes qui professent ces cultes, de faire du mariage
un lien plus fort que la religion méme.

Dr’ailleurs, indépendamment de la considération déduite de la di-
versité des cultes, la loi civile peut fort bien, dans la crainte de plus
grands maux, ne pas user de coaction et de contrainte, pour obliger
deux époux malheureux a demeurer réunis, ou a vivre dans un célibat
force, aussi funeste aux meeurs qu’a la sociéte.

La loi qui laisse la faculté du divorce a tous les citoyens indistinc-
tement, sans géner les époux qui ont une croyance contraire au divor-
ce, est une suite, une conséquence de notre régime, ¢’est-a-dire, de la
situation politique et religieuse de la France.

Mais le veeu de la perpétuité dans le mariage, étant le veeu méme
de la nature, il faut que les lois opposent un frein salutaire aux pas-
sions ; il faut qu’elles empéchent que le plus saint des contrats ne de-
vienne le jouet du caprice, de ’inconstance, ou qu’il ne devienne mé-
me 1’objet de toutes les honteuses spéculations d’une basse avidité.

Depuis nos lois nouvelles, la simple allégation de I’incompatibilité
d’humeur et de caractere pouvait opérer la dissolution du mariage.

Alléguer n’est pas prouver : I’incompatibilit¢ d’humeur et de ca-
ractere n’est pas méme susceptible d’une preuve rigoureuse et légale.
Donc, en dernicre analyse, autoriser le divorce sur un tel motif, c’est
donner a chacun des époux le funeste droit de dissoudre le mariage a
sa volonté. Existe-t-il un seul contrat dans le monde qu’un seul des
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contractants puisse arbitrairement et capricieusement dissoudre, sans
I’aveu de la partie avec laquelle il a traité ?

On observe que ’allégation de I’incompatibilité d’humeur et de ca-
ractere peut cacher des causes tres réelles dont la discussion publique
serait la honte des familles, et deviendrait un scandale pour la sociéte.
On ajoute que la vie commune de deux époux peut devenir insuppor-
table par une multitude de procédés hostiles, de reproches amers, de
mépris journaliers, de contradictions suivies, piquantes et opiniatres,
en un mot, par une foule d’actes dont aucun ne peut étre réputé grave,
et dont ’ensemble fait un malheur et le tourment de I’époux qui les
souffre.

Tout cela peut étre ; mais il est également vrai que la simple alié-
nation de I’incompatibilit¢ d’humeur et de caractere peut ne cacher
que I’absence de tout motif raisonnable. Qui nous garantira qu’il exis-
te des causes suffisantes de divorce, dans un cas ou 1’on n’en exprime
aucune ?

Le mariage n’est point une situation, mais un état. 1l ne doit point
ressembler a ces unions passageres et fugitives que le plaisir forme,
qui finissent avec le plaisir, et qui ont été réprouvées par les lois de
tous les peuples policés.

Il est nécessaire, dit-on, de venir au secours de deux epoux mal as-
sortis. On accuse nos meeurs et nos usages de favoriser les mauvais
mariages. On trouve 1’unique remede a ces maux dans la facilité du
divorce.

Il n’est que trop vrai que deux €poux s’unissent souvent sans se
connaitre, et sont condamnés a vivre ensemble sans s’aimer. Il n’est
que trop vrai que des vues d’ambition et de fortune, et souvent les fan-
taisies et la légéreté, président a la formation des alliances et a la des-
tinée des familles. Les convenances morales et naturelles sont ordinai-
rement sacrifiées aux convenances civiles.
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Mais ces abus doivent-ils en appeler d’autres ? Faut-il ajouter la
corruption des lois a celle des hommes ? De ce qu’il y a des mariages
mal assortis, en conclura-t-on qu’il ne doit point y en avoir de sacrés
et d’inviolables ? Quand les abus ne sont que I’ouvrage des passions,
ils peuvent étre corriges par les lois ; mais quand ils sont 1’ouvrage
des lois, le mal est incurable, parce qu’il est dans le reméde méme.

Les lois font tout ce qui est en leur pouvoir pour prévenir dans les
mariages, des erreurs et des méprises qui pourraient étre irréparables ;
elles donnent la plus grande publicité au contrat ; elles exigent le
consentement des péres, consentement si bien motivé par la considéra-
tion touchante que la prudence paternelle, éclairée par les plus tendres
sentiments, est au-dessus de toute autre prudence. Si, malgré ces pré-
cautions, les lois n’atteignent pas toujours 1’objet qu’elles se propo-
sent, n’en accusons que les faiblesses inséparables de ’humanit¢.

Dans quel moment vient-on réclamer I’extréme facilité du divorce,
en faveur des mariages mal assortis ? Lorsque les mariages vont de-
venir plus libres que jamais, lorsque 1’é€galité politique ayant fait dis-
paraitre I’extréme inégalité des conditions, deux époux pourront céder
aux douces inspirations de la nature, et n’auront plus a lutter contre les
préjugés de I’orgueil, contre toutes ces vanités sociales qui mettaient,
dans les alliances et dans les mariages, la géne, la nécessité, et, nous
osons le dire, la fatalité du destin méme.

Ce qu’il faut craindre aujourd’hui, c’est que la licence des moeurs
ne remplace 1’ancienne géne des mariages, et que, par la trop grande
facilité des divorces, un libertinage, pour ainsi dire régulier, fruit
d’une inconstance autorisée, ne soit mis a la place du mariage méme.

Mais, dit-on, si on ne laisse pas subsister la simple allégation de
I’incompatibilité d’humeur et de caractere, on 6te au divorce tous ses
avantages. Nous disons, au contraire, qu’on ne fait que multiplier et
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aggraver les abus du divorce, si on laisse subsister le moyen déduit de
I’incompatibilité d’humeur et de caractére.

L’allégation de cette incompatibilité sera le moyen de tous ceux
qui n’en ont point. La plus important, le plus auguste des contrats,
n’aura aucune consistance, et n’obtiendra aucune sorte de respect ; les
meeurs seront sans cesse violées par les lois.

Le divorce pouvait encore étre opéré par le consentement mutuel,
sur le fondement que le mariage est une sociéte, et qu’une société ne
saurait étre éternelle.

Mais peut-on assimiler le mariage aux sociétés ordinaires ?

Le mariage est une société, mais la plus naturelle, la plus sainte, la
plus inviolable de toutes.

Le mariage est nécessaire ; les autres contrats de société ne le sont
pas.

Les objets qui deviennent la matiere des sociétés ordinaires, sont
déterminées arbitrairement par la volonté de ’homme ; 1’objet du ma-
riage est déterminé par la nature méme.

Dans les sociétés ordinaires, il ne s’agit guére que de la communi-
cation plus ou moins limitée des biens ou de I’industrie. Les biens
n’entrent que par accident dans le mariage : 1’essence de ce contrat est
I’union des personnes.

Dans les sociétés ordinaires, on stipule pour soi, sur des intéréts
obscurs et privés, et comme arbitre souverain de sa propre fortune,
Dans le mariage, on ne stipule pas seulement pour soi, mais pour au-
trui ; on s’engage a devenir comme la providence de la nouvelle fa-
mille a laquelle on va donner 1’étre ; on stipule pour 1’Etat, on stipule
pour la société générale du genre humain.



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 43

Le public est donc toujours partie dans les questions de mariage ;
et, indépendamment du public, il y a toujours des tiers qui méritent la
plus grande faveur, et dont on ne peut avoir ni la volonté ni le pouvoir
de faire le préjudice. La société conjugale ne ressemble donc a aucune
autre.

Le consentement mutuel ne peut donc dissoudre le mariage, quoi-
qu’il puisse dissoudre toute autre sociéte.

Les maladies, les infirmités, ne nous ont pas paru non plus, pouvoir
fournir des causes légitimes de divorce. Les deux époux ne sont-ils
pas associés a leur bonne comme a leur mauvaise fortune ? doivent-ils
s’abandonner, lorsque tout leur impose 1’obligation de se secourir ?
les devoirs finissent-ils avec les agréments et avec les plaisirs ? Selon
la belle expression des lois romaines, le mariage n’est-il pas une so-
ciété entiere et parfaite, qui suppose, entre deux époux, la participa-
tion aux biens et aux maux de la vie, la communication de toutes les
choses divines et humaines ?

L’infirmité de I’époux que 1’on voudrait €tre autorisé a répudier, a
peut-étre été contracté dans le mariage méme : comment pourrait-elle
devenir une occasion raisonnable de divorce ? La pitié, la reconnais-
sance, ne doivent-elles pas alors devenir les auxiliaires de I’amour ?

La nature, qui a distingué les hommes par le sentiment et par la rai-
son, a voulu que, chez eux, les obligations qui naissent de 1’union des
deux sexes, fussent toujours dirigées par la raison et par le sentiment.

On a prétendu, dans certains écrits, que tout ce qui autorise la sépa-
ration de ces deux choses ne doit pas marcher sans 1’autre. Pourquoi
donc les moyens qui peuvent légitimer la séparation de biens, pour-
raient-ils dissoudre le mariage ? Le mariage n’est que 1’union des per-
sonnes ; les époux sont libres de ne pas engager leur fortune. Pourquoi
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donc faire dépendre le mariage d’une chose qui lui est proprement
étrangere ?

La séparation de corps entrainait autrefois la séparation de biens,
mais la séparation de biens n’avait jamais entrainé celle corps.

Un homme peut étre un mauvais administrateur, sans étre un mau-
vais mari. Il peut avoir des droits a I’attachement de son épouse, sans
en avoir, sur certains objets, a sa confiance. Cette épouse sera-t-elle
donc forcée de faire violence a son cceur, pour conserver son patri-
moine, eu d’abandonner son patrimoine, pour suivre les mouvements
de son cceur ?

En général, le divorce ne doit point étre prononcé sans cause. Les
causes du divorce doivent étre des infractions manifestes du contrat.
De 1a, nous n’admettons, pour causes légales, que la mort civile, qui
imite la mort naturelle, et les crimes ou délits dont un époux peut se
plaindre contre I’autre. Nous n’avons pas cru qu’il fit tolérable de
rendre le divorce plus facile que ne 1’étaient autrefois les séparations.

Les questions de divorce étaient attribuées a des conseils de famil-
le ; nous les avons rendues aux tribunaux. L’intervention de la justice
est indispensable, lorsqu’il s’agit d’objets de cette importance. Un
conseil de famille, communément formé de personnes préparées
d’avance a consentir a tout ce qu’on exigeait d’elles, n’offrait qu’une
troupe d’affidés ou de complaisants toujours a colluder avec les époux
contre les lois. Des parents peuvent d’ailleurs étre facilement soup-
connés d’amour ou de haine contre I’une ou ’autre partie : leur intérét
influe beaucoup sur leur opinion. Ils conservent rarement, dans les
affaires que les coteries traitent avec tant de légéreté, la gravité qui est
commandée par la morale dans tout ce qui touche aux meceurs. Une
triste expérience a trop bien démontré que des amis ou des alliés que
I’on assemblait pour un divorce, ne croient pouvoir mieux remplir la
mission qu’ils regoivent, qu’en signant une délibération rédigée a leur
insu, et en se montrant indifférents a tout ce qui se passe.
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De plus, tout ce qui intéresse 1’état civil des hommes, leurs
conventions et leurs droits respectifs, appartient essentiellement a
I’ordre judiciaire.

Si la poudre ne peut plus étre prononcé que sur des causes, il faut
que ces causes soient vérifiees. On sent que les points de fait et les
points de droit que cette vérification peut entrainer ne peuvent étre
sérieusement discutés que dans un tribunal.

Pour écarter le danger des discussions, nous avons tracé une forme
particuliere de procéder, capable de les rendre solides et suffisantes,
sans les rendre publiques. Toutes les questions de divorce doivent étre
trait€s a huis clos, si I’on veut qu’elles le soient sans scandale.

Nous avons laissé toutes les issues convenables a la réconciliation,
au rapprochement des époux.

L’¢époux qui obtient le divorce, doit conserver, a titre d’indemnit¢,
quelques-uns des avantages stipulés dans le contrat de mariage. Car
nous supposons qu’il ne peut 1’obtenir que pour des causes fondées ;
et dés lors son action, en mettant un terme a ses maux, lui 6te pourtant
son €tat, et laisse conséquemment un grand préjudice a réparer. Il n’y
a point a balancer entre la personne qui fait prononcer le divorce, et
celle qui I’a rendu nécessaire.

Nous avons cru, pour I’honnéteté publique, devoir ménager une in-
tervalle entre le divorce et un second mariage.

Le juge a le droit de n’ordonner qu’une séparation momentanée,
s’1l a P’espoir du rétablissement de la paix dans le ménage. Il exhorte,
il invite tant qu’il n’est pas forcé de prononcer.

En général, notre but, dans nos lois projetées sur le divorce, a été
d’en prévenir I’abus, et de défendre le mariage contre le débordement
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des meeurs. On va au mal par une pente rapide ; on ne retourne au bien
qu’avec effort.

Les familles se forment par le mariage, et elles sont la pépiniére de
I’Etat. Chaque famille est une société particuliére et distincte dont le
gouvernement importe a la grande famille qui les comprend toutes.

D’autres part, d’aprés les idées que nous avons données du contrat
de mariage, il est évident que c’est le consentement des parties qui
constitue ce contrat. C’est la fid¢€lite, c’est la foi promise, qui mérite a
la compagne qu’un homme s’associe, la qualit¢ d’€pouse, qualité si
honorable, que, suivant I’expression des anciens, ce n’est point la vo-
lupté, mais la vertu, I’honneur méme qui la fait appeler de ce nom.
Mais il est également évident que 1’on avait besoin d’étre rassuré, sur
la véritable intention de ’homme et de la femme qui s’unissent, par
des conditions et des formes qui puissent faire connaitre la nature et
garantir les effets de cette union. De la toutes les précautions dont
nous avons déja parlé, et qui ont été prises pour I’honnéteté et la certi-
tude du mariage.

Par ces précautions, les époux sont connus. Leur engagement est
mis sous la protection des lois, des tribunaux, de tous les gens de bien.
On apprend a distinguer 1’incontinence d’avec la foi conjugale, et les
¢carts des passions d’avec 1’usage réglé des droits les plus précieux de
I’humanité.

Les opérations de la nature dans le mystére de la génération, sont
impénétrables ; il nous serait impossible de soulever le voile qui nous
les dérobe : sans un mariage public et solennel, toutes les questions de
filiation resteraient dans le nuage ; la maternité pourrait étre certaine,
la paternité ne le serait jamais. Y a-t-il un mariage en forme, avoué
par la loi, et reconnu par la société ? Le pére est fixé : c’est celui que
le mariage démontre. La presomption de la loi, fondée sur la cohabita-
tion des €poux, sur I’intérét et la surveillance du mari, sur I’obligation
de supposer I’innocence de la femme plutdt que son crime, fait cesser
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toutes les incertitudes du magistrat, et garantit 1’état des personnes et
la tranquillité des familles.

La regle que le pére est celui qui est démontre par le mariage, est si
favorable, qu’elle ne peut céder qu’a la preuve évidente du contraire.

Les enfants qui naissent d’un mariage régulier sont appelés l1égiti-
mes, parce qu’ils sont le fruit d’en engagement dont la légitimité et la
validité ne peuvent étre incertaines aux yeux des lois.

Dans le cas d’un mariage nul, mais contracté avec bonne foi par les
deux conjoints ou par I’'un d’eux, 1’état des enfants n’est pas compro-
mis. Les lois positives, qui ne s’écartent jamais entierement de la loi
naturelle, et qui, lorsqu’elles paraissent s’en €loigner, ne le font que
pour mieux assortir les vues de cette loi aux besoins de la société, ont
rendu hommage au principe naturel que I’essence du mariage consiste
dans la foi que les époux se donnent. De la, quoique régulierement le
seul mariage fait dans les formes prescrites et conformément au droit
établi, soit capable de légitimer les enfants, on avoue cependant pour
enfants 1égitimes, ceux nés d’un mariage putatif, ¢’est-a-dire, d’un
mariage que les conjoints ont cru légitime, qui a été contracté libre-
ment entre les parties, dans 1’intention de remplir les devoirs insépa-
rables de leur état, et de vivre avec suite, sous les auspices de la vertu
et dans la pureté de I’amour conjugal.

Deux motifs principaux ont fait adopter ce principe : le premier est
la faveur attachée au nom du mariage, nom si puissant que son ombre
méme suffit pour purifier, dans les enfants, le principe de leur nais-
sance. Le second est la bonne foi de ceux qui ont contracté un sem-
blable engagement : la patrie leur tient compte de I’intention qu’ils
avaient de lui donner des enfants légitimes. Ils ont formé un engage-
ment honnéte ; ils ont cru suivre 1’ordre prescrit par la loi, pour laisser
une posterité légitime.



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 48

Un empéchement secret, un événement imprévu trompe leur pré-
voyance : on ne laisse pas de récompenser en eux le veeu, I’apparence,
le nom de mariage, et on regarde moins ce que les enfants sont, que ce
que les péres et meres avaient voulu qu’ils fussent.

On a porté si loin la faveur du droit commun, qu’on a jugé que la
bonne foi d’un seul des contractants suffit pour l1égitimer les enfants
qui naissent de leur mariage. Quelques anciens jurisconsultes aient
bien pensé que, dans ce cas, les enfants devaient étre légitimes par
rapport a I’un des conjoints, et illégitimes par rapport a 1’autre : mais
on a rejeté leur opinion, sur le fondement que I’état des hommes est
indivisible, et que, dans le concours, il fallait se décider entiérement
pour la légitimité.

On a mis en question si le mariage subséquent doit légitimer les
enfants nés avant le mariage. Les lois anglaises n’admettent point la
Iégitimation par mariage subséquent ; elles regardent cette sorte de
Iégitimation comme capable de favoriser la licence des mceurs, et de
troubler I’ordre des familles. En France, on a plus consulté¢ 1’¢quite
naturelle, qui parlait en faveur des enfants, que cette raison d’Etat qui
sacrifie tout a I’intérét de la société générale. Nos lois présument que
les péres et les meres, qui se marient aprés avoir vécu dans un com-
merce illicite, ont toujours eu I’intention de s’engager par les liens
d’un mariage solennel ; elles supposent que le mariage a été contracté,
au moins de veeu et de désir, dés le temps de la naissance des enfants ;
et par une fiction equitable, elles donnent un effet rétroactif au maria-

ge.

Nous n’avons pas cru devoir changer cette disposition que I’équité
de nos peéres semble nous avoir recommandée ; mais nous avons rap-
pelé les précautions qui I’empéchent de devenir dangereuse.

L’¢état des enfants nés hors le mariage est toujours plus ou moins
incertain, parce que, n’étant aidé d’aucune présomption de droit, il ne
repose que sur des faits obscurs dont la preuve est souvent impossible.
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Il arrivait qu’a la faveur de la légitimation par mariage subséquent,
des étres mystérieux, qui ne pouvaient, par des réclamations artifi-
cieuses, compromettre la tranquillité des familles. Ces réclamations,
qui n’étaient presque toujours formées qu’apres la mort de tous ceux
qui auraient pu efficacement les repousser, faisaient retentir les tribu-
naux de discussions dont le scandale et le danger ébranlaient la société
entiere.

Ces inconvénients seront prévenus, si la loi n’applique la légitima-
tion par mariage subséquent, qu’a des enfants légalement reconnus
dans le moment méme du mariage.

La loi ne présumant rien, et ne pouvant rien présumer pour des en-
fants nés d’une conjonction qu’elle n’avoue pas, il faut que ces en-
fants soient reconnus par les auteurs de leurs jours, pour pouvoir ré-
clamer des droits. S’il en était autrement, I’honneur des femmes, la
paix des ménages, la fortune des citoyens, seraient continuellement en
péril. Les lois nouvelles ont pourvu au mal, et nous conservons a cet
égard les dispositions de ces lois.

La possession a ¢€té¢ la premicre, et pendant longtemps, 1’unique
preuve de 1’état des hommes. Celui-la était réputé époux, enfant, qui
vivait publiquement, sous I’un ou l’autre de ces rapports, dans une
famille déterminée. Depuis la découverte de 1’écriture, tout a change :
les mariages, les naissances, les déces sont constatés par des registres.
En conséquence, la preuve la plus légitime dans les questions d’état,
est celle qui se tire des registres publics.

Mais cette preuve, quelque authentique et quelque Iégitime qu’elle
puisse paraitre, n’est pas néanmoins la seule ; et comme il n’est pas
juste que la négligence des parents, la prévarication de ceux qui
conservent les registres publics, les malheurs et ’injure des temps,
puissent réduire un homme a I’impossibilité de prouver son état, il est
de 1’équité de la loi d’accorder, en tout cas, une autre preuve qui puis-
se suppléer le déefaut et réparer la perte des registres ; et cette preuve
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ne peut étre que celle qui se tire des autres titres, et de la déposition
des témoins.

Observons pourtant que dans les questions d’état, la preuve testi-
moniale ne doit point étre admise sans précaution ; elle ne 1’a jamais
¢té sans un commencement de preuve par écrit. On a besoin d’étre
rassuré contre un genre de preuve qui inspire tant de méfiance : des
témoins peuvent étre corrompus ou séduits ; leur mémoire peut les
tromper ; ils peuvent, a leur propre insu, se laisser entrainer par des
inspirations €trangeres. Tout nous avertit qu’il faut se tenir en garde
contre de simples témoignages.

Ce serait mal raisonner que d’argumenter, dans les maticres d’Etat,
de la facilité avec laquelle la preuve par témoins est accueillie dans les
matiéres criminelles.

En matiére criminelle, la loi se mettrait dans I’impuissance de
connaitre le crime qu’elle veut réprimer, si elle n’admettait la preuve
testimoniale ; car les crimes sont des faits dans lesquels 1I’écriture
n’intervient que par accident, et bien rarement : or, les purs faits ne
peuvent se prouver que par témoins. L’accueil que 1’on fait a la preu-
ve testimoniale dans la recherche et I’instruction des crimes, dérive
donc de la nécessité.

La méme nécessité ne se rencontre point dans les questions d’état.
La loi veut que I’état des hommes soit constaté par des monuments
publics : elle est plus occupée des familles que des individus, le sort
obscur d’un citoyen qui peut étre injustement compromis dans son
état, la touche moins que le danger dont la société entiere serait mena-
cée, si, avec quelques témoignages mendiés ou suspects, on pouvait
naturaliser dans une famille, des étres obscurs qui ne lui appartiennent
pas.

En second lieu, dans la recherche d’un crime, il s’agit d’un fait qui
ne remonte pas a une époque reculée, et qui est, pour ainsi dire, sous
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nos yeux. Or, la preuve testimoniale est la preuve naturelle des faits
récents. Ce genre de preuve est moins convenable dans des affaires
dont I’origine se perd presque toujours dans des temps ¢€loignés, et
qui, par les circonstances dont elles se compliquent, n’offrent com-
munément ni certitude ni repos a 1’esprit.

Enfin, dans I’instruction d’un crime, la preuve par témoins est épu-
rée par la contradiction, par les reproches de I’accusé, et par toutes les
formes qui garantissent a cet accusé le droit de se défendre : au lieu
que, dans les questions d’état, le litige ne s’engage presque jamais
qu’apres le déces des personnes qui pourraient éclaircir le mysteére ou
repousser la calomnie : on n’a aucune des ressources qui, en matiére
criminelle, servent si bien a dé¢jouer le mensonge et I’imposture.

Nous avons donc consacré la maxime que, dans les questions
d’¢état, la preuve par témoins n’est admissible qu’autant qu’elle est
soutenue par un commencement de preuve plus imposante, c’est-a-
dire, par des documents domestiques, par des écrits de personnes dé-
cédées et non suspectes, par des lettres missives envoyées et recues
dans un temps opportun, enfin par un certain concours de faits qui
aient laissé des traces permanentes que I’on puisse recueillir avec suc-
ces pour I’éclaircie de la veérité.

Apres avoir fixé les preuves qui garantissent 1’état civil des per-
sonnes, nous sommes entrés dans les détails du gouvernement de la
famille. Le mari est le chef de ce gouvernement. La femme ne peut
avoir d’autre domicile que celui du mari. Celui-ci administre tout, il
surveille tout, les biens et les mceurs de sa compagne. Mais
I’administration du mari doit étre sage, et sa surveillance modérée ;
I’influence du mari se résout bien plus en protection qu’en autorité :
c’est le plus fort qui est appelé a défendre et a soutenir le plus faible.
Un empire illimité sur les femmes, tel que nous le trouvons établi dans
certaines contrées, répugnerait autant au caractére de la nation qu’a la
douceur de nos lois. Nous souffrons dans un sexe aimable des indis-
crétions et des legéretés qui sont des graces ; et sans encourager les
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actions qui pourraient troubler 1’ordre et offenser la décence, nous
écartons toute mesure qui serait incompatible avec la liberté publique.

Les enfants doivent étre soumis au pere ; mais celui-ci ne doit
écouter que la voix de la nature, la plus douce et la plus tendre de tou-
tes les voix. Son nom est a la fois un nom d’amour, de dignité et de
puissance ; et sa magistrature, qui a été si religieusement appelée piété
paternelle, ne comporte d’autre sévérité que celle qui peut ramener le
repentir dans un coeur égaré, et qui a moins pour objet d’infliger une
peine que de faire mériter le pardon.

Avec la majorité des enfants la puissance des péres cesse ; mais el-
le ne cesse que dans ses effets civils : le respect et la reconnaissance
continuent a exiger des égards et des devoirs que le législateur ne
commende plus; et la déference des enfants pour leurs auteurs de
leurs jours est alors 1I’ouvrage des mceurs plutdt que celui des lois.

Dans le cours de la révolution, la majorité a été fixée a vingt et un
ans. Nous n’acons pas cru devoir réformer cette fixation, que tant de
raisons peuvent motiver. Dans notre siecle, mille causes concourent a
former plus tot la jeunesse ; trop souvent méme elle tombe dans la ca-
ducité au sortir de I’enfance. L’esprit de société et I’esprit d’industrie,
aujourd’hui si généralement répandus, donnent un ressort aux ames,
qui supplée aux lecons de I’expérience, et qui dispose chaque individu
a porter plus t6t le poids de sa propre destinée. Cependant, malgré ces
considérations, nous avons prorogé jusqu’a vingt-cing ans la nécessité
de rapporter le consentement paternel pour le mariage. Un acte tel que
le mariage décide du bonheur de toute la vie : il serait peu sage, quand
il s’agit d’une chose qui tient de si prés a I’empire des passions les
plus terribles, de trop abréger le temps pendant lequel les lois asso-
cient le prudence des péres aux resolution des enfants.

La tutelle est, dans le gouvernement domestique, une sorte de ma-
gistrature subsidiaire, dont nous avons déterminé la durée et les fonc-
tions d’apres des régles qui sont presque communes a toutes les na-
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tions policées. Un tuteur est prépose a la personne et aux biens ; il doit
étre choisi par la famille et dans la famille : car il faut qu’il ait un inté-
rét réel a conserver les biens, et un intérét d’honneur et d’affection a
veiller sur 1’éducation et le salut de la personne. Il ne peut aliéner,
sans cause et sans formes, le patrimoine confié a ses soins ; il doit
administrer avec intelligence, et gérer avec fidélité ; il est comptable,
puisqu’il est administrateur ; il répond de sa conduite ; il ne peut pas
mal faire, sans étre tenu de réparer le mal qu’il fait. Voila toute la
theéorie des tutelles.

Les questions de domicile sont, pour la plupart, liées aux questions
sur 1’état des personnes. Ainsi, comme le domicile de la femme est
celui du mari, le domicile des enfants mineurs est celui de leur pére ou
de leur tuteur.

Le domicile civil n’a rien de commun avec le domicile politique.
L’un peut exister sans 1’autre ; car les femmes et les mineurs ont un
domicile civil, sans avoir un domicile politique. Cette derniére sorte
de domicile est une dépendance du droit de cité, puisqu’elle désigne le
lieu dans lequel, en remplissant les conditions prescrites par les lois
constitutionnelles, on est autorisé a exercer les droits politiques atta-
chés a la qualité de citoyen.

Le domicile civil est le lieu ou 1’on a transporté le si¢ge de ses af-
faires, de sa fortune, de sa demeure habituelle. La simple absence
n’interrompt pas le domicile. On peut changer de domicile quand on
veut. Toute question de domicile est mélée de droit et de fait. Nous
avons fix¢é les régles d’apres lesquelles on peut juger du vrai domicile
d’un homme, parce que, dans toutes les actions judiciaires, et méme
dans le commerce ordinaire de la vie, il importe de savoir ou une per-
sonne est domiciliée, pour pouvoir I’atteindre.

L’absence est une situation momentanée. On peut étre absent pour
son intérét propre, ou pour celui de la république. Les absents, et sur-
tout ceux qui le sont pour cause publique, ont des droits particuliers a
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la protection des lois : nous avons déterminé ces droits. Il a fallut dé-
terminer encore la vie présumée d’un absent dont on n’a point de nou-
velles, pour ne pas laisser les familles et les propriétés dans une funes-
te incertitude. Nous avons confronté les diverses jurisprudences sur
les différents points qui concernent les absents ; et nous avons opté
pour les principes qui nous ont paru les plus équitables, et les moins
susceptibles d’inconvénients.

On verra que dans tous les projets de loi relatifs a 1’état des per-
sonnes, nous nous sommes uniquement occupés de 1’état civil ; 1’¢tat
politique des hommes est fixeé par la constitution. Nous avons pourtant
parlé des étrangers, pour marquer jusqu’a quel point ils peuvent, dans
les choses civiles, €tre assimilés aux Francais, et jusqu’a quel point ils
en different.

Il faut convenir qu’anciennement les divers peuples communi-
quaient peu entre eux ; qu’il n’y avait point de relations entre les
Etats, et que I’on ne se rapprochait point que par la guerre, c’est-a-dire
pour s’exterminer. C’est a ces €époques que 1’auteur de /’Esprit des
lois fait remonter 1’origine des droits insensés d aubaine et de naufra-
ge. Les hommes, dit-il, penserent que les étrangers ne leur étant unis
par aucune communication du droit civil, ils ne leur devaient, d’un
coté, aucune sorte de justice, et, de [’autre, aucune sorte de pitié.

Le commerce, en se développant, nous a guéris des préjugés barba-
res et destructeurs ; il a uni et mélé les hommes de tous les pays et de
toutes les contrées. La boussole ouvrit 'univers ; le commerce I’a
rendu sociable.

Alors les étrangers ont été traités avec justice et avec humanite.
Les rapports entre les peuples se sont multipliés, et on a compris que
si, comme citoyen, on ne peut appartenir qu’a une société générale du
genre humain. En conséquence, si les institutions politiques conti-
nuent d’étre propres aux membres de chaque Etat, les étrangers sont
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admis a participer plus ou moins aux institutions civiles, qui affectent
bine plus les droits privés de I’homme, que I’état public du citoyen.

Aprés avoir parcouru tout ce qui est relatif aux personnes, nous
nous sommes occupés des biens.

Il est diverses espéces de biens ; il est diverses manieres de les ac-
quérir et d’en disposer.

Les biens se divisent en meubles et immeubles. C’est la division la
plus générale et la plus naturelle.

Les immeubles de chaque pays sont communément possédés par
ses habitants. Jusqu’ici la plupart des Etats ont eu des lois qui dégod-
taient les étrangers de 1’acquisition de leurs terres ; il n’y a méme que
la présence du maitre qui les fasse valoir : ce genre de richesse appar-
tient donc & chaque Etat en particulier. Mais les effets mobiliers,
comme 1’argent, les billets, les lettres de change, les actions dans les
banques ou sur les compagnies, les vaisseaux, toutes les marchandi-
ses, appartiennent au monde entier, qui, dans ce rapport, ne compose
qu’un seul Etat dont toutes les sociétés sont les membres. Le peuple
qui possede le plus de ces effets mobiliers, est le plus riche. Chaque
Etat les acquiert par I’exportation de ses denrées, par le travail de ses
manufactures, par I’industrie et les découvertes de ses négociants, par
le hasard méme.

La distinction des immeubles et des richesses mobiliaires nous
donne I’idée des choses purement civiles et des choses commerciales.
Les richesses mobiliaires sont le partage du commerce ; les immeu-
bles sont particulierement du ressort de la loi civile.

Il est pourtant des effets mobiliers qui sont réputés immeubles,
parce qu’on peut les regarder comme des dépendances ou des acces-
soires des fonds et autres objets civils.
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Dans I’ancien régime, la distinction des personnes privilégiées ou
non privilégiées, nobles ou roturiéres, entrainait, par rapport aux
biens, une foule de distinctions qui ont disparu et qui ne peuvent revi-
vre.

On peut dire que les choses étaient classées comme les personnes
mémes. Il 'y avait des biens féodaux et non feodaux, des biens servants
et des biens libres. Tout cela n’est plus : nous n’avons conservé que
les servitudes urbaines et rurales, que le rapprochement des hommes
rend indispensables, et qui dérivent des devoirs et des égards qui seuls
peuvent rendre la sociéte possible.

En parlant des différentes natures de biens, nous avons distingué le
simple usage d’avec I’usufruit, et I’'usufruit d’avec la propriété. Nous
avons énuméré les diverses espéces de rentes et de droits qui peuvent
entrer dans le patrimoine d’un particulier.

Les regles que nous avons posées sur ces différents objets, et dont
il serait utile de présenter ici le détail, sont conformes a ce qui s’est
pratiqué dans tous les temps. Nous n’avons changé ou modifi¢ que
celles qui n’étaient plus assorties a I’ordre actuel des choses, ou dont
I’expérience avait montré les inconvénients.

Les contrats et les successions sont les grands moyens d’acquérir
ce qu’on n’a point encore ; et de disposer de ce que I’on a.

En traitant des contrats, nous avons d’abord développé les princi-
pes de droit naturel qui sont applicables a tous.

Nous avons ensuite parlé des formes dans lesquelles ils doivent
étre rédigés.
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L’écriture est, chez toutes les nations policées, la preuve naturelle
des contrats. Cependant, en nous conformant a toutes les lois précé-
dentes, nous autorisons la preuve par témoins dans les cas ou il existe
un commencement de preuve par écrit. Ce commencement de preuve
par écrit n’est pas méme nécessaire dans les affaires mercantiles, qui
se consomment souvent a la Bourse, sur la place publique, ou dans
une conversation imprévue.

En général, les hommes doivent pouvoir traiter librement sur tout
ce qui les intéresse. Leurs besoins les rapprochent ; leurs contrats se
multiplient autant que leurs besoins. Il n’y a point de Iégislation dans
le monde qui ait pu determiner le nombre et fixer la diversité des
conventions dont les affaires humaines sont susceptibles. De la cette
foule de contrats connus, dans les lois romaines, sous le titre de
contrats innommeés. La liberté de contracter ne peut étre limités que
par la justice, par les bonnes moeurs, par 1’utilité publique.

Mais c’est précisément lorsqu’il s’agit de fixer ces limites, que les
difficultés naissent de toutes parts.

Il est des objets sur lesquels la justice se manifeste clairement. Un
associé, par exemple, veut partager tous les profits d’une société, sans
en partager les risques : la prétention est révoltante ; il ne faut pas
chercher hors d’un tel pacte, une iniquit¢ consommeée par la lettre
méme de ce pacte. Mais il est des choses sur lesquelles la question de
justice se complique avec d’autres questions, souvent €trangeres a la
jurisprudence. Ainsi, c’est dans nos connaissances acquises sur
I’agriculture, que nous devons chercher la justice ou I’injustice,
I’utilité ou le danger de certaines clauses ou de certains pactes stipulés
dans les baux a ferme. Ce sont nos connaissances commerciales qui
ont terminé nos interminables discussions sur le prét a intérét, sur le
monopole, sur la légitimité des conditions apposées dans les contrats
maritimes, et sur plusieurs objets semblables. On s’est apergu que,
dans ces matieres, la question de droit ou de morale se trouve subor-
donnée a la question de calcul ou d’administration.
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L’argent est le signe de toutes les valeurs ; il procure tout ce qui
donne des profits ou des fruits ; pourquoi donc celui qui a besoin de ce
signe n’en payerait-il pas 1’'usage, comme il paye 1’'usage de tous les
objets dont il a besoin ? A I’instar de toutes les autres choses, I’argent
peut étre donne, prété, loué, vendu. La rente a fonds perdu est une
aliénation ; le prét a intérét est un acte de louage ; 1’'usage gratuit que
I’on ceéde d’une somme d’argent, est un simple prét ; la libéralité sans
stipulation d’intérét est sans espoir de retour, est un don. Le don et le
prét sont des actes généreux ; mais le louage et 1’aliénation ne sont
point des actes injustes.

Pour que les affaires de la société puissent aller, il faut que ’argent
ait un prix ; sans cela, il n’y a point de préteurs, ou pour mieux dire, il
y en a, mais qui savent se venger de I’ineptie des lois par des stipula-
tions simulées, et en faisant payer tres cherement le péril de la contra-
vention. Jamais les usures n’ont ét¢ plus effroyables que lorsque
I’intérét a été prohibé. En défendant une chose honnéte et nécessaire,
on ne fait qu’avilir ceux qui la font, et les rendre malhonnétes gens.

S’il faut que 1’argent ait un prix, il faut aussi que ce prix soit peu
considérable. L’intérét modéré de I’argent encourage toutes les entre-
prises utiles ; il donne aux propriétaires de terre qui veulent se livrer a
de nouvelles cultures, 1’espoir fondé d’obtenir des secours a un prix
raisonnable ; il met les négociants et les manufacturiers a portée de
lutter avec succés contre 1’industrie étrangere.

Les rapports qui déterminent le prix de ’argent sont indépendants
de I’autorité ; les gouvernements ne peuvent jamais espérer de le fixer
par des lois impérieuses. Cependant on a toujours adopté un intérét
l1égal pour les contrats d’hypothéques et pour tous les actes publics.
On n’a pas cru, dans les affaires civiles ordinaires, dont les rapports
peuvent étre appréciés avec une certaine fixité, devoir abandonner le
cours de I’intérét aux écarts de I’avarice, aux combinaisons particulié-
res et a la licence des préteurs. Mais indépendamment de 1’intérét 1é-
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gal qui régit I’ordre civil, il existe dans le commerce un intérét courant
qui ne peut devenir I’objet d’une loi constante et précise.

Nous n’avons pas touché a la fixation de I’intérét 1égal. Cette fixa-
tion ne peut appartenir qu’au gouvernement ; et les mesures que le
gouvernement peut prendre a cet égard ne doivent pas étre précipitées.

L’intérét 1égal ne peut Etre respecté qu’autant qu’il se trouve en
harmonie avec le taux de 1’argent dans le commerce. Dans le moment
actuel, mille causes connues rompent cette harmonie. La paiX, en
donnant un nouvel essor au commerce, en diminuant les dépenses de
I’Etat, et en mettant un terme aux opérations forcées du gouverne-
ment, rétablira I’équilibre, et fera rentrer les affaires dans le sein de la
probité.

Les lois civiles peuvent pourtant préparer cette heureuse révolu-
tion, en donnant aux préteurs une slreté capable de les engager a se
contenter d’une rétribution modérée. Ainsi, des institutions qui puis-
sent inspirer de la confiance, de bons reglements sur les obligations
solidaires et non solidaires des cautions,des lois sages qui assurent la
stabilit¢ des hypothéques, et qui, simplifiant I’action des créanciers
contre leurs débiteurs, la rendent plus rapide et moins dispendieuse,
sont bien propres a maintenir cette activité de circulation dont
I’influence est si grande sur le taux de I’intérét et sur la prospérité na-
tionale.

Ce qui est certain, c’est que le taux de l’intérét est le pouls de
I’Etat : il marque toutes les maladies du corps politique. La modéra-
tion dans ce taux est le signe le moins equivoque de la véritable ri-
chesse et du bonheur public.

L’argent régle le prix de toutes les autres choses tant mobilieres
qu’immobilieres. Ce prix est fondé sur la comparaison de 1’abondance
et de la rareté relative de I’argent, avec la rareté ou I’abondance relati-
ve des objets ou des marchandises que 1’on achete. Il ne peut étre fixé
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par des reglements. Le grand principe sur ces matiéres, est de
s’abandonner a la concurrence et a la liberte.

Avant I’usage de la monnaie, toutes les affaires de la société se fai-
saient par simple prét ou par échange. Depuis 1’'usage de la monnaie,
on procéde par ventes, par achats, et par une multitude d’actes qui
constituent ce que nous appelons le commerce de la vie civile, et aux-
quels nous avons assigné les principales regles qui les gouvernent.

Le commerce ordinaire de la vie civile, uniquement réduit aux en-
gagements contractés entre des individus que leurs besoins mutuels et
certaines convenances rapprochent, ne doit pas étre confondu avec le
commerce proprement dit dont le ministére est de rapprocher les na-
tions et les peuples, de pourvoir aux besoins de la société universelle
des hommes. Cette espéce de commerce, dont les opérations sont
presque toujours liées aux grandes vues de I’administration et de la
politique, doit étre régie par des lois particuliéres, qui ne peuvent en-
trer dans le plan d’un code civil.

L’esprit de ces lois differe essentiellement de ’esprit des lois civi-
les.

Sans doute, en matiere civile comme en matiere commerciale, il
faut de la bonne foi, de la réciprocité et de 1’égalité dans les contrats ;
mais, pour garantir cette bonne foi, cette égalité et cette réciprocité
dans les engagements, on aurait tort de raisonner sur les affaires civi-
les comme sur les affaires de commerce.

On fait trés sagement, par exemple, d’écarter des affaires de com-
merce les actions revendicatoires, parce que ces sortes d’affaires rou-
lent sur des objets mobiliers qui circulent rapidement, qui ne laissent
aucune trace, et dont il serait presque toujours impossible de vérifier
et de reconnaitre 1’identité ; mais on ne pourrait, sans injustice et sans
absurdité, refuser d’admettre les actions revendicatoires dans les affai-
res civiles, presque toutes relatives a des immeubles qui ont une as-
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siette fixe, que 1’on peut suivre en quelques mains qu’ils passent, et
qui, par leur permanence, rendent possibles, et méme faciles, toutes
les discussions que I’intérét de la justice peut exiger.

Jamais on n’a admis, dans le commerce, 1’action rescisoire pour 1é-
sion d’outre-moitié du juste prix, parce que la mobilité des objets
commerciaux, les risques, les incertitudes, les cas fortuits qui environ-
nent les opérations du commerce, ne sauraient comporter cette action.
C’est méme avec raison que, dans le temps du papier-monnaie et de la
dégradation plus ou moins précipitée de ce papier, on avait aboli
I’action rescisoire, méme dans les matieres civiles, puisque, pendant
ce temps, on rencontrait dans ces matieres la méme mobilité et les
mémes incertitudes que dans les matieres commerciales ; mais au-
jourd’hui nous avons cru devoir la rétablir, parce que la justice peut,
sans inconvénients, reprendre ses droits, et que les contrats privés ne
sont plus menacés, comme ils 1’étaient, par le désordre des affaires
publiques.

Dans le commerce, ou les plus grandes fortunes sont souvent invi-
sibles, on suit plutdt la personne que les biens. De la le gage,
I’hypothéque, sont des choses presque inconnues au commerce. Mais
dans les matieres civiles, ou I’on suit plutot les biens que la personne,
il faut des lois hypothécaires, ¢’est-a-dire, il faut des lois qui puissent
donner sur les biens toute la sireté que 1’on cherche. Il ne faut pour-
tant pas outrer les précautions. Nos dernieres lois sur cet objet sont
extrémes ; et le bien politique, comme le bien moral, se trouvent tou-
jours entre deux limites.

On gouverne mal quand on gouverne trop. Un homme qui traite
avec un autre homme, doit étre attentif et sage ; il doit veiller a son
intérét, prendre les informations convenables, et ne pas négliger ce qui
est utile. L’office de la loi est de nous protéger contre la fraude
d’autrui, mais non pas de nous dispenser de faire usage de notre pro-
pre raison. S’il en était autrement, la vie des hommes, sous la surveil-
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lance des lois, ne serait qu’une longue et honteuse minorité ; et cette
surveillance dégénererait elle-méme en inquisition.

C’est un autre principe, que les lois, faites pour prpévenir ou pour
réprimer la méchanceté des hommes, doivent montrer une certaine
franchise, une certaine candeur. Si I’on part de I’idée qu’il faut parer a
tout le mal et a tous les abus dont quelques personnes sont capables,
tout est perdu. On multipliera les formes a I’infini, on s’accordera
qu’une protection ruineuse aux citoyens ; et le remede deviendra pire
que le mal. Quelques hommes sont si méchants, que, pour gouverner
la masse avec sagesse, il faut supposer les plus mauvais d’entre les
hommes, meilleurs qu’ils ne sont.

On parait avoir entierement oublié ces principes en rédigeant nos
dernieres lois sur les hypotheques.

Sans doute il ne faut pas que les hommes puissent se tromper mu-
tuellement ne traitant ensemble ; mais il faut laisser quelque latitude a
la confiance et a la bonne foi. Des formes inquiétantes et indiscrétes
perdent le crédit sans éteindre les fraudes ; elles accablent sans proté-
ger. Nous nous sommes effectivement convaincus que nos dernieres
lois sur cette matieére ne pouvaient contribuer qu’a paralyser toutes les
affaires de la société, a fatiguer toutes les parties intéressées, par des
procédures ruineuses; et qu’avec le but apparent de conserver
I’hypotheque, elles n’étaient propres qu’a la compromettre. Nous
avons cru devoir revenir a un régime moins soupgonneux et plus mo-
deéré.

Nous ne pouvons nous faire illusion sur la véritable origine des lois
relatives a la conservation des hypotheques : cette origine est toute
fiscale, comme celle des lois du contréle ou de I’enregistrement des
divers actes civils. Nous avons que la finance peut faire une sage al-
liance avec la 1égislation, et que I'intérét du fisc peut étre utilement
combiné avec celui de la police, mais prenons-y garde, craignons tou-
jours que, dans ces combinaisons, I’intérét de la législation ou de la
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police ne soit sacrifié a celui du fisc. L’enregistrement, par exemple,
est une de ces institutions fiscales qui offrent a la fois et le bien de la
finance et celui des citoyens : il assure la verité des contrats et des ac-
tes entre particuliers ; mais il cesse d’étre utile, il revient méme funes-
te, quand il devient excessif. L’exces des droits fait que les hommes,
toujours plus frappés d’un bénéfice présent que d’un danger a venir,
deviennent confiants par avarice, et compromettent leur sdreté par des
conventions verbales ou cachés qui sont incapables de la garantir.
C’est un grand mal encore quand les droits d’enregistrement, indé-
pendamment de leur modération ou de leur exces, sont percus d’une
manicre trop contentieuse, ¢’est-a-dire, quand la levée de ces droits est
liee aux questions les plus épineuses de la jurisprudence, et que le ré-
gisseur ou le fermier peut, a la faveur de cette mystérieuse obscurité,
exercer le plus dangereux de tous les pouvoirs. Ce que nous disons de
I’enregistrement s’applique au code hypothécaire. Dans toutes ces ins-
titutions, évitons les subtilités, ne multiplions pas les précautions oné-
reuses ; cherchons a concilier I’intérét du fisc avec celui de la législa-
tion. L’expérience démontre que, dans les matieres dont il s’agit,
I’excés des droits en diminue la perception, et que le fisc ne peut faire
le préjudice du citoyen sans faire le sien propre.

Nous avons maintenu les réformes salutaires qui, depuis la révolu-
tion, ont ét¢ opérées dans les ventes d’immeubles. Ces ventes ne sont
plus entravees par cette foule de droits, de rachats statutaires qui
avaient le terrible inconvénient de laisser, pendant une ou plusieurs
anneées, le bien vendu sans propriétaire assuré : ce qui était trés nuisi-
ble a 1’agriculture. Mais nous avons pensé qu’on avait été trop loin,
quand, sous prétexte d’effacer jusqu’aux moindres traces de la féoda-
lité, on avait proscrit le bail emphytéotique et le bail a rente fonciere,
qui n’ont jamais été un contrat féodal, qui encourageaient les défri-
chements, qui engageaient les grands propriétaires a vendre les fonds
qu’ils ne pouvaient cultiver avec soin, et qui donnaient a des cultiva-
teurs laborieux, dont les bras faisaient toute la richesse, les moyens
faciles de devenir propriétaires. Cependant nous n’avons pu dissimu-
ler les grands inconvenients qui seraient attachés a une législation tou-
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te particuliére et trés compliquée, qu’ont toujours exigée des sortes de
contrats, et nous avons abandonné a la sagesse du gouvernement la
question de savoir s’il est convenable d’en provoquer le rétablisse-
ment.

Les contrats de mariage occupent une place particuliere dans le
projet du code civil.

Nous avons laissé la plus grande latitude a ces contrats, qui lient
les familles, qui en forment de nouvelles, et qui contribuent tant a la
propagation des hommes.

Le régime des dots était celui des pays de droit écrit. La commu-
nauté était en usage dans les pays coutumiers.

Les époux auront la liberté de se former, a cet égard, par leurs
conventions, telle loi particuliére qu’ils jugent a propos.

Quand il n’y aura point de convention particuliére ; les époux se-
ront communs en biens.

Nous avons réglé les avantages qu’ils peuvent se faire 'un a
I’autre ; nous avons suivi ’esprit de la sociét€é conjugale, qui est la
plus douce et la plus nécessaire de toutes les sociétés.

Quant aux autres contrats, nous nous sommes réduits a retracer les
régles communes. Sur cette matiére, nous n’irons jamais au-dela des
principes qui nous ont €té transmis par I’antiquité, et qui sont nés avec
le genre humain.

La partie du code civil qui est destinée a fixer I’ordre des succes-
sions, ne nous a pas paru la moins importante.
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Le droit de succéder a-t-il sa base dans la loi naturelle, ou simple-
ment dans les lois positives ? De la solution de ce grand probléme dé-
pend le systéme que 1’on doit établir.

L’homme nait avec des besoins ; il faut qu’il puisse se nourrir et se
Vvétir : il a donc droit aux choses necessaires a sa subsistance et a son
entretien. Voila I’origine du droit de propriété.

Personne n’aurait planté, semé ni bati, si les domaines n’avaient
été séparés, et si chaque individu n’elt été assuré de posséder paisi-
blement son domaine.

Le droit de propriété en soi est donc une institution directe de la
nature, et la matiere dont il s’exerce est un accessoire, un développe-
ment, une conséquence du droit lui-méme.

Mais le droit de propriété finit avec la vie du propriétaire : consé-
guemment, aprées la mort du propriétaire, que deviendront ses biens
rendus vacants par son déces ?

Le bon sens, la raison, le bien public, ne permettent pas qu’ils
soient abandonnés; il y a de puissants motifs de convenance et
d’équité de les laisser a la famille du propriétaire : mais, a parler exac-
tement, aucun membre de cette famille ne peut les réclamer a titre ri-
goureux de propriété. Comment le partager sera-t-il fait entre les en-
fants, et, a défaut d’enfants, entre les proches ? Accordera-t-on plus de
faveur a un sexe qu’a un autre ? Attachera-t-on quelque préférence a
la primogéniture ? Traitera-t-on également les enfants naturels et les
enfants légitimes ? S’il n’y a point d’enfants, appellera-t-on indistinc-
tement tous les collatéraux a quelque degré qu’ils soient ? La faculté
de tester sera-t-elle admise ? Sera-t-elle prescrite, ou se contentera-t-
on de la limiter ?

Dans toutes ces questions, I’intervention de 1’Etat est indispensa-
ble ; car il faut donner et garantir a quelqu’un le droit de succéder, et il
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faut fixer le mode du partage. Sur des biens rendus vacants par la mort
du propriétaire, on ne voit d’abord d’autre droit proprement dit que le
droit méme de I’Etat. Mais que 1’on s’y méprenne pas ; ce droit n’est
et ne peut étre un droit d’hérédité ; c’est un simple droit
d’administration et de gouvernement. Jamais le droit de succéder aux
fortunes privées n’a fait partie des prérogatives attachées a la puissan-
ce publique ; et I’on peut voir dans la vie d’Agricola par tacite, que
I’on a toujours maudit, comme des tyrans, ces empereurs romains que
I’on était obligé d’instituer héritiers dans une partie du bien que 1’on
laissait, pour les engager a ne pas devenir usurpateurs de 1’autre.
L’Etat ne succéde donc pas : il n’est établi que pour régler I’ordre des
successions.

Il est nécessaire qu’un tel ordre existe, comme il est nécessaire
qu’il y ait des lois. Le droit de succéder en général est donc
d’institution sociale. Mais tout ce qui regarde le mode du partage dans
les successions n’est que de droit politique ou civil.

La loi politique, qui ne s’arréte point aux convenances particulieres
gaund elle entrevoit un point de vue plus général, se conduit plutét par
la raison d’Etat que par un principal d’équité. La loi civile, au contrai-
re, dont I’office principal est de régler les droits et les convenances
entre particuliers, incline plutdt vers 1’équité que vers la raison d’FEtat.

Les premiers reglements des Romains sur les successions furent di-
rigés par le droit poltique : aussi ces reglements renferment des dispo-
sitions qui nous paraissent étranges. On avait fait un partage égal des
terres ; on voulait, autant qu’il €tait possible, maintenir 1’égalité de ce
partage. De 13, les filles destinées a passer, par le mariage, dans des
familles étrangéres, ne pouvaient rien recueillir dans leurs propres fa-
milles. Une fille unique n’héritait méme pas. Ces réglements sont in-
justes et révoltants, quand on les juge d’aprés la raison civile.
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C’est pareillement le droit politique qui avait inspiré nos anciennes
coutumes francgaises, toutes relatives a 1’esprit de la monarchie, qui
veut partout des distinctions, des privileges et des preférences.

Les dernieres lois de Rome, qui ont été recueillies dans la compila-
tion de Justinien, sont entierement rédigées dans des vues de conve-
nance et d’équité naturelle. La succession des peres et des meres est
dévolue par égale part a tous les enfants, sans distinction de sexe, et, a
defaut d’enfants, aux plus proches.

A moins qu’une nation ne trouve dans sa situation particuliére de
puissants motifs pour suivre la raison politique, elle fera sagement de
se diriger par la raison civile, qui ne chogue personne, qui prévient les
rivalités et les haines dans les familles, qui propage ’esprit de frater-
nité générale de la sociéte.

Dans ces derniers temps on a beaucoup déclamé contre la faculté
de tester ; et dans le systeme de nos nouvelles lois francaises cette fa-
culté avait été si restreinte, qu’elle n’existait presque plus.

Nous convenons qu’aucun homme n’a, par un droit naturel et inné,
le pouvoir de commander apres sa mort, et de se survivre pour ainsi
dire a lui-méme par un testament. Nous convenons que c’est aux lois &
¢tablir I’ordre ou la maniere de succéder, et qu’il serait dérisoire et
dangereux de laisser a chaque particulier la faculté illimitée de renver-
ser arbitrairement 1’ouvrage des lois.

Mais les lois, qui ne peuvent gouverner que par des principes géné-
raux, constants et absolus, ne doivent-elles pas, pour les circonstances
variables de la vie, laisser quelque chose a 1’arbitrage du citoyen ? Le
pouvoir qu’un testateur tient de la loi n’est-il pas le pouvoir de la loi
méme ?

Est-il convenable de priver un homme, dans ses derniers moments,
du doux commerce des bienfaits ? Un collatéral vieux et infirme ne



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 68

languira-t-il pas sans secours et sans espérance ? Que deviendra le lien
de la parenté dans des degrés ¢€loignés, s’il n’est fortifi¢ par d’autres
liens ? L’intérét qui divise si souvent les hommes ne doit-il pas étre
mis a profit, quand on ne le peut, pour les rapprocher et pour les unir ?

Ne faut-il pas une sanction aux vertus domestiques, a I’autorité pa-
ternelle, au gouvernement de la famille ! Si I’on craint qu’il y ait des
péres injustes, pourquoi ne craindrait-on pas qu’il y et des fils déna-
turés ? Suivant la position dans laquelle se trouve une famille, le par-
tage égal des biens entre les enfants ne deviendrait-il pas lui-méme la
source des plus monstrueuses inégalités ? Dans les classes laborieuses
de la société, quel est I’enfant qui se désignera a confondre son travail
avec celui des auteurs de ses jours, s’il n’entrevoit aucune récompense
a ses peines, et s’il est menace d’étre dépouillé du fruit de sa propre
industrie ? Et que deviendront les artisans, les cultivateurs, si, dans
leur vieillesse, ils sont abandonnés par tous ceux auxquels ils ont don-
né 1’étre ? De plus, n’y a-t-il pas des fortunes dont le partage a besoin
d’étre dirigé par la sage destination du pére de famille ?

Sans doute on a bien fait, pour la liberté de la circulation et pour le
bien de ’agriculture, de proscrire ces substitutions absurdes qui su-
bordonnent les intéréts du peuple vivant aux caprices du peuple mort,
et dans lesquelles, par la volonté de la génération qui n’est plus, la gé-
nération qui est se trouve constamment sacrifiée a celle qui n’est point
encore. Il est prudent de soumettre a des regles la faculté de tester, et
de lui donner des bornes. Mais il faut la conserver et lui laisser une
certaine latitude : lorsque la loi, sur des objets qui tiennent d’aussi
pres que celui-ci a toutes les affections humaines, ne laisse aucune
liberté aux hommes, les hommes, de leur coté, ne travaillant qu’a €lu-
der la loi. Les libéralités déguisées, les simulations, remplaceront les
testaments, si la faculté de tester est interdite ou trop restreinte ; et les
plus horribles fraudes auront lieu dans les familles, méme les plus
honnétes.



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 69

Dans la succession ab intestat, la représentation des collatéraux
poussée trop loin est une chose contraire au bon sens. Elle appelle des
inconnus, au préjudice des plus proches ; elle étend les relations de
libéralité au-dela des litiges interminables sur la qualité des personnes,
et des morcellements ridicules dans le partage des biens ; elle blesse
toutes les idées de justice, de convenance et de raison.

La faveur du mariage, le maintien des bonnes mceurs, I’intérét de
la société, veulent que les enfants naturels ne soient pas traités a I’égal
des enfants l1égitimes. Il est d’ailleurs contre 1’ordre des choses que le
droit de succéder, qui est considéré, par toutes les nations policées,
non comme un droit de cité, mais comme un droit de famille, puisse
compéter a des étres qui sont sans doute membres de la cité, mais que
la loi, qui établit les mariages, ne peut reconnaitre comme membres
d’aucune famille. Il faut seulement leur garantir, dans une mesure
¢quitable, les secours que ’humanité sollicite pour eux. Vainement
réclame-t-on en leur faveur les droits de la nature ; la successibilité
n’est point un droit naturel : ce n’est qu’un droit social qui est entie-
rement réglé par la loi politique ou civile, et qui ne doit point contra-
rier les autres institutions sociales.

Telles sont les principales bases d’aprés lesquelles nous sommes
partis dans la rédaction du projet de code civil. Notre objet a été de
lier les meeurs aux lois, et de propager I’esprit de famille, qui est si
favorable, quoi qu’on en dise, a I’esprit de cité. Les sentiments
s’affaiblissent en se généralisant : il faut une prise naturelle pour pou-
voir former des liens de convention. Les vertus privées peuvent seules
garantir les vertus publiques ; et c’est par la petite patrie, qui est la
famille, que I’on s’attache a la grande ; ce sont les bons peres, les bons
maris, les bons fils qui font les bons citoyens. Or il appartient essen-
tiellement aux institutions civiles de sanctionner et de protéger toutes
les affections honnétes de la nature. Le plan que nous avons tracé de
ces institutions, remplira-t-il le but que nous nous sommes proposé ?
Nous demandons quelque indulgence pour nos faibles travaux en fa-
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veur du zele qui les a soutenus et encouragés. Nous resterons au-
dessous, sans doute, des espérances honorables que 1’on avait congues
du resultat de notre mission : mais ce qui nous console, c’est que nos
erreurs ne sont point irréparables ; une discussion solennelle, une dis-
cussion éeclairée, les corrigera ; et la nation francaise, qui a su conqué-
rir la liberté par les armes, saura la conserver et I’affermir par les lois.

Signé
PORTALIS, TRONCHET,
BIGOT-PREAMENEU, MALEVILLE.
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MOTIFS, RAPPORTS, OPINIONS
des orateurs qui ont coopéreé a la rédaction
du CobE CIVIL
et discussion de ce code au Conseil d’Etat.

Retour a la table des matieres

Expose des motifs du titre préliminaire du code civil, de la publica-
tion, des effets et de l’application des lois en genéral, par le conseiller
d’Etat Portalis

Séance du 4 ventose an XI

Législateurs,

Le projet de loi que je viens vous présenter, au nom du gouverne-
ment, est relatif a la publication, aux effets et a ’application des lois
en genéral.

Le moment est arrivé ou votre sagesse va fixer la Iégislation civile
de la France. Il ne faut que de la violence pour détruire ; il faut de la
constance, du courage et des lumieres pour edifier.

Nos travaux touchent a leur terme.

Le veeu des Frangais, celui de toutes nos assemblées nationales se-
ront remplis. Jusqu’ici la diversité des coutumes formait dans un mé-
me Etat cent Etats différents. La loi, partout opposée a elle-méme, di-
visait les citoyens au lieu de les unir. Cet ordre de choses ne saurait
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exister plus longtemps. Des hommes qui, a la voix puissante de la pa-
trie, et par un élan sublime et généreux, ont subitement renoncé a leurs
privileges et a leurs habitudes, pour reconnaitre un intérét commun,
ont conquis le droit inappréciable de vivre sous une commune loi.

C’est dans le moment de cette grande et salutaire révolution dans
nos lois, qu’il importe de proclamer quelques-unes de ces maximes
fécondes, qui ont été consacrées par tous les peuples policés, et qui
servent a diriger la marche de toute législation bien ordonnee. Ces
maximes son I’objet du projet de loi que je présente; elles
n’appartiennent a aucun code particulier ; elles sont comme les prolé-
gomenes de tous les codes.

Mais il nous a paru que leur véritable place était en avant du code
civil, parce que cette espece de code est celle qui, plus que toute autre,
embrasse 1’universalité des choses et des personnes.

Publication des lois.

Dans un gouvernement, il est essentiel que les citoyens puissent
connaitre les lois sous lesquelles ils vivent et auxquelles ils doivent
obéir.

De 13, les formes établies chez toutes les nations pour la promulga-
tion et la publication des lois.

On a cru devoir s’occuper de ces formes auxquelles 1’exécution des
lois se trouve nécessairement liée.

Il est sans doute une justice naturelle émanée de la raison seule, et
cette justice, qui constitue pour ainsi dire le ceeur humain, n’a pas be-
soin de promulgation. C’est une lumiére qui éclaire tout homme ve-
nant en ce monde, et qui, du fond de la conscience, réfléchit sur toutes
les actions de la vie.



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 73

Mais faute de sanction, la justice naturelle, qui dirige sans
contraindre, serait vaine pour la plupart des hommes, si la raison ne se
déployait avec I’appareil de la puissance pour unir les droits aux de-
voirs, pour substituer I’obligation a I’instinct, et appuyer par les com-
mandements de 1’autorité les inspirations honnétes de la nature.

Quand on a la force de faire ce que I’on veut, il est difficile de ne
pas croire qu’on a le droit. On ne résignerait peu a se soumettre a des
génes, si I’on pouvait avec impunité se livrer a ses penchants.

Ce que nous appelons le droit naturel ne suffisait donc pas : il fal-
lait des commandements ou des préceptes formels et coactifs.

On voit donc la différence qui existe entre une regle de morale et
une loi d’FEtat.

Or, ce sont les lois d’Etat qui ont besoin d’étre promulguées pour
devenir exécutoires : car ces sortes de lois, qui n’ont pas toujours exis-
té, qui changent souvent, et qui ne peuvent tout embrasser, ont leur
époque déterminée et leur objet particulier. On ne saurait étre tenu de
leur obéir sans les connaitre.

Sous I’ancien régime, la loi était une volonté du prince.

Cette volonté était adressée aux cours souveraines, qui étaient
chargées de la vérification et du dépot des lois.

La loi n’était point exécutoire dans un ressort avant d’y avoir €té
verifiée et enregistrée.

La vérification était un examen, une discussion de la loi nouvelle.
Elle représentait la délibération, qui est de 1’essence de toutes les lois.
L’enregistrement était la transcription sur le registre de la loi vérifiée.
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Les cours pouvaient suspendre 1’enregistrement d’une loi ou méme
le refuser ; elles pouvaient modifier la loi en I’enregistrant, et dés lors
ces modifications faisaient partie de la loi méme.

Une loi pouvait étre refusée par une court souveraine et acceptée
par une autre : elle pouvait étre diversement modifiée par les diverses
cours.

La législation marchait ainsi d’un pas chancelant, timide et incer-
tain. Dans cette confusion et dans ce conflit de volontés différentes, il
ne pouvait y avoir d’unité, de certitude, ni de majesté dans les opéra-
tions du législateur. On ne savait jamais si I’Etat était régi par la vo-
lonté générale, ou s’il était livré a 1’anarchie des volontés particulie-
res.

Tout cela tenait a la constitution d’alors.

La France, dans les temps qui ont précédé la révolution, présentait
moins une nation particuliére qu’un assemblage de nations diverses,
successivement réunies ou conquises, distinctes par le climat, par le
sol, par les privileges, par les coutumes, par le droit civil, par le droit
politique.

Le prince gouvernait ces différentes nations sous les titres diffé-
rents de duc, de roi, de comte : il avait promis de maintenir chaque
pays dans ses coutumes et dans ses franchises. On sent que, dans une
pareille situation, c’était un prodige quand une méme loi pouvait
convenir a toutes les parties de I’empire.

Une marche uniforme dans la Iégislation était donc impossible.
S’il n’y avait point d’unité dans I’exercice du pouvoir législatif par

rapport au fond méme des lois, il ne pouvait y en avoir dans le mode
de leur promulgation.
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Chaque province de France formant un Etat a part, il fallait pour
naturaliser une loi dans chaque province que cette loi y f(t expresse-
ment acceptée et promulguée en vertu de cette acceptation.

Il fallait donc dans chaque province une promulgation particuliére.

Dans certains ressorts, la loi était censée promulguée, et elle deve-
nait exécutoire pour tous les habitants du pays, du jour qu’elle avait
été enregistrée par le parlement de la province.

Dans d’autres ressorts, on ne regardait I’enregistrement dans les
cours que comme le complement de la loi considérée en elle-méme, et
non comme sa promulgation ou sa publication. On jugeait que la for-
mation de la loi était consommeée par I’enregistrement ; mais qu’elle
n’¢tait promulguee que par ’envoi aux sénéchaussées et bailliages, et
qu’elle n’¢tait exécutoire, dans chaque territoire, que du jour de la pu-
blication faite a 1’audience par la sénéchaussée, ou par le bailliage de
ce territoire.

Les choses changerent sous 1’assemblée constituante.

Un décret de cette assemblée, du 2 novembre 1790, porta qu’une
loi était complete des I’instant qu’elle avait €té sanctionnée par le roi ;
que la transcription et la publication de la loi, faites par les corps ad-
ministratifs et par les tribunaux, étaient toutes également de méme
valeur, et que la loi était obligatoire du moment ou la publication en
avait été faite, soit par le corps administratif, soit par le tribunal de
I’arrondissement, sans qu’il fit nécessaire qu’elle elt été faite par tous
les deux.

Le méme décret voulait que la publication fat faite par lecture, pla-
cards et affiches.

La convention ordonna I’impression d’un bulletin des lois, et
I’envoi de ce bulletin a toutes les autorités constituées. Elle décida
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que, dans chaque lieu, la promulgation de la loi serait faite dans les
vingt-quatre heures de la réception par une publication a son de trom-
pe ou de tambour, et que la loi y deviendrait obligatoire a compter du
jour de la promulgation. La méme assemblée nationale, aprés avoir
achevé la constitution de 1’an IV, et avant de se séparer, fit, le 12 ven-
démiaire, un nouveau décret sur la promulgation et la publication des
lois. Par ce décret, elle supprima les publications a son de trompe ou
au bruit du tambour. Elle conserva 1’usage d’un bulletin officiel que le
ministre de la justice fut chargé d’adresser aux présidents des adminis-
trations départementales et municipales, et aux divers fonctionnaires
mentionnés dans le décret. Elle déclara que les lois et actes du corps
législatif obligeraient dans I’étendue de chaque département, du jour
que le bulletin officiel serait distribué au chef-lieu du département ; et
que ce jour serait constaté par un registre ou les administrateurs de
chaque département certifieraient 1’arrivée de chaque numéro.

L’envoi d’un bulletin officiel aux administrations et aux tribunaux
est encore aujourd’hui le mode que 1’on suit pour la promulgation et
pour la publication des lois.

Dans le projet de code civil, les rédacteurs se sont occupés de cet
objet : ils ont consacré le principe que les lois doivent étre adressées
aux autorités chargées de les exécuter ou de les appliquer.

Ils ont pensé que les lois dont 1’application appartient aux tribu-
naux devraient étre exécutoires dans chaque partie de la république du
jour de leur publication par les tribunaux d’appel, et que les lois ad-
ministratives devraient étre exécutoires du jour de la publication faite
par les corps administratifs.

Ils ont ajouté que les lois dont I’exécution et I’application appar-
tiendraient a la fois aux tribunaux et a d’autres autorités leur seraient
respectivement adressés, et qu’elles seraient exécutoires, en ce qui est
relatif a la compétence de chaque autorité, du jour de la publication
par ’autorité compétente.
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Les avantages et les inconvenients des divers systémes ont été ba-
lances par le gouvernement, et il a su s’élever aux véritables principes.

Une loi peut étre considérée sous deux rapports : 1° relativement a
I’autorité dont elle est émanée ; 2° relativement au peuple ou a la na-
tion pour qui elle est faite.

Toute loi suppose un législateur.
Tout loi suppose encore un peuple qui I’observe et qui lui ob¢isse.

Entre la loi et le peuple pour qui elle est faite, il faut un moyen ou
un lien de communication : car il est nécessaire que le peuple sache ou
puisse savoir que la loi existe et qu’elle existe comme loi.

La promulgation est le moyen de constater 1’existence de la loi au-
pres du peuple, et de lier le peuple a I’observation de la loi.

Avant la promulgation, la lo1 est parfaite relativement a I’autorité
dont elle est I’ouvrage, mais elle n’est point encore obligatoire pour le
peuple en faveur de qui le Iégislateur dispose.

La promulgation ne fait pas la loi ; mais 1’exécution de la loi ne
peut commencer qu’aprés la promulgation de la loi : Non obligat lex,
nisi promulgata.

La promulgation est la vive voix du législateur.
En France, la forme de la promulgation est constitutionnelle : car la

constitution régle que les lois seront promulguées, et qu’elles le seront
par le premier consuel.



Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 78

D’aprés la constitution, et d’aprés les maximes du droit public uni-
versel, nous avons établi, dans le projet, que les lois seraient exécutoi-
res en vertu de la promulgation faite par le premier consul.

D’aprés la constitution, et d’aprés les maximes du droit public uni-
versel, nous avons établi, dans le projet, que les lois seraient exécutoi-
res en vertu de la promulgation faite par le premier consul.

Si la voix de ce premier magistrat pouvait retentir a la fois dans
tout ’univers francgais, toute précaution ultérieure deviendrait inutile.
Mais la nature méme des choses résiste a une telle supposition.

Il faut pourtant que la promulgation soit comme ou puisse 1’Etre.

Il n’est certainement pas nécessaire d’atteindre chaque individu. La
loi prend les homes en masse. Elle parle, non a chaque particulier,
mais au corps entier de la sociéte.

I1 suffit que les particuliers aient pu connaitre la loi. C’est leur fau-
te s’ils I’ignorent quand ils ont pu et di la connaitre, idem est scire aut
scire debuisse, aut potuisse. L’ignorance du droit n’excuse pas.

La loi était autrefois un mystére jusqu’a sa formation. Elle était
préparée dans les conseils secrets du prince. Lors de la vérification qui
en ¢tait faite par les cours, la discussion n’en était pas publique, tout
était dérobé constamment a la curiosité des citoyens. La loi n’arrivait
a la connaissance des citoyens que comme 1’éclair qui sort du nuage.

Aujourd’hui il en est autrement. Toutes les discussions et toutes les
délibérations se font avec solennité et en présence du public. Le légi-
slateur ne se cache jamais derriére un voile. On connait ses pensées
avant méme qu’elles soient réduites en commandements. Il prononce
la loi au moment méme ou elle vient d’étre formée, et il la prononce
publiquement.
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Un délai de dix jours précede la promulgation, et pendant ce délai,
la loi circule dans toutes les parties de I’empire.

Elle est donc déja publique avant d’étre promulguée.

Cependant, comme ce n’est 1a qu’une publicité de fait, nous avons
cru devoir encore la garantir par cette publicité de droit qui produit
I’obligation. Nous avons en conséquence ménagé de nouveaux délais
pendant lesquels la loi promulguée dans le lieu ou siége le gouverne-
ment, peut €tre successivement parvenue jusqu’aux extrémités de la
républigue.

On avait jeté 1’idée d’un délai unique, d’un delai uniforme, apres
lequel la loi aurait été dans le méme instant exécutoire partout.

Mais cette idée ne présentait qu’une fiction démentie par la réalité.
Tout est successif dans la marche de la nature : tout doit 1’étre dans la
marche de la loi.

Il e(it été absurde et injuste que la loi fOt sans exécution dans le lieu
de sa promulgation et dans les contrées environnantes, parce qu’elle
ne pouvait pas encore étre connue dans les parties les plus éloignées
du territoire national.

Personne n’est affligé de la dépendance des choses. On I’est de
I’arbitraire de ’homme.

J’ajoute que de grands inconvénients politiques auraient pu étre la
suite d’une institution aussi contraire a la justice qu’a la raison et a
I’ordre physique des choses.

Nous avons donc gradué les délais d’aprés les distances.

Le systeme du projet de loi fait disparaitre tout ce que les différents
systemes admis jusqu’a ce jour offraient de vicieux.
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Je ne parle point de ce qui se pratiquait sous 1’ancien régime. Les
institutions d’alors sont inconciliables avec les notres.

Mais j’observe que dans ce qui s’est pratiqué depuis la révolution,
on avait trop subordonné I’exécution de la loi au fait de I’homme.

Partout on exigeait des lectures, des transcriptions de la loi ; et la
loi n’était pas exécutoire avant ces transcriptions et ces lectures. A
chaque instant, la négligence ou la mauvaise foi d’un officier public
pouvaient paralyser la législation, au grand préjudice de 1’Etat et des
citoyens.

Les transcriptions et les lectures peuvent figurer comme moyens
secondaires, comme précautions de secours.

Mais il ne faut pas que la loi soit abandonnée au caprice des hom-
mes. Sa marche doit étre assurée et imperturbable. Image de 1’ordre
éternel, elle doit, pour ainsi dire, se suffire a elle-méme.

Le plan des rédacteurs du projet de code joignait au vice de tous
les autres systemes, un vice de plus.

Dans ce plan, on distinguait les lois administratives d’avec les au-
tres ; et, pour la publication, on faisait la part des tribunaux et celle
des administrateurs.

Il fallait donc, avec un pareil plan, juger chaque loi, pour fixer
I’autorité qui devait en faire la publication. Cela efit entrainé des diffi-
cultés interminables, et des questions indiscretes qui eussent pu com-
promettre la dignité des lois. Le projet que je présente prévient tous
les doutes, remplit tous les intéréts, et satisfait a toutes les convenan-
Ces.
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Effet rétroactif.

Apres avoir fixé 1’époque a laquelle les lois deviennent exécutoi-
res, nous nous sommes occupés de leurs effets.

C’est un principe général que les lois n’ont point d’effet rétroactif.

A I’exemple de toutes nos assemblées nationales, nous avons pro-
clamé ce principe.

Il est des vérités utiles qu’il ne suffit pas de publier une fois, mais
qu’il faut publier toujours, et qui doivent sans cesse frapper I’oreille
du magistrat, du juge, du législateur, parce qu’elles doivent constam-
ment étre présentes a leur esprit.

L’office des lois est de régler I’avenir. Le passé n’est plus en leur
pouvoir.

Partout ou la rétroactivité des lois serait admise, non seulement la
slireté n’existerait plus, mais son ombre méme.

La loi naturelle n’est limitée ni par le temps, ni par les lieux, parce
qu’elle est de tous les pays et de tous les siecles.

Mais les lois positives, qui sont I’ouvrage des hommes, n’existent
pour nous que quand on les promulgue, et elles ne peuvent avoir
d’effet que quand elles existent.

La liberté civile consiste dans le droit de faire ce que la loi ne pro-
hibe pas. On regarde comme permis tout ce qui n’est pas défendu.

Que deviendrait donc la liberté civile, si le citoyen pouvait crain-
dre qu’apres coup il serait expos€ au danger d’€tre recherché dans ses
actions, ou troublé dans ses droits acquis, par une loi postérieure.
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Ne confondons pas les jugements avec les lois. Il est de la nature
des jugements de régler le passé, parce qu’ils ne peuvent intervenir
que sur des actions ouvertes, et sur des faits auxquels ils appliquent
des lois existantes. Mais le passé ne saurait étre du domaine des lois
nouvelles, qui ne le régissaient pas.

Le pouvoir législatif est la toute-puissance humaine.

La loi établit, conserve, change, modifie, perfectionne. Elle détruit
ce qui est ; elle crée ce qui n’est pas encore.

La téte d’un grand législateur est une espece d’Olympe d’ou par-
tent ces idées vastes, ces conceptions heureuses, qui président au bon-
heur des hommes et a la destinée des empires. Mais le pouvoir de la
loi ne peut s’¢tendre sur des choses qui ne sont plus, et qui, par la
méme, sont hors de tout pouvoir.

L’homme, qui n’occupe qu’un point dans le temps comme dans
I’espace, serait un étre bien malheureux, s’il ne pouvait pas se croire
en sOreté, méme pour sa vie passée : pour cette portions de son exis-
tence, n’a-t-il pas déja porté tout le poids de sa destinée ? Le passé
peut laisser des regrets ; mais il termine toutes les incertitudes. Dans
I’ordre de la nature, il n’y a d’incertain que l’avenir, et encore
I’incertitude est alors adoucie par 1’espérance, cette compagne fidele
de notre faiblesse. Ce serait empirer la triste condition de I’humanité,
que de vouloir changer, par le systeme de la législation, le systeme de
la nature, et de chercher, pour un temps qui n’est plus, a faire revivre
nos craintes, sans pouvoir nous rendre nos espérances.

Loin de nous 1’idée de ces lois a deux faces, qui, ayant sans cesse
un ceil sur le passé, et ’autre sur ’avenir, dessécheraient la source de
la confiance, et deviendraient un principe éternel d’injustice, de bou-
leversement et de désordre.
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Pourquoi, dira-t-on, laisser impunis des abus qui existaient avant
que la loi que I’on promulgue pour les réprimer ? Parce qu’il ne faut
pas que le remede soit pire que le mal. Toute loi nait d’un abus. Il n’y
aurait donc point de loi qui ne dat étre rétroactive. Il ne faut point exi-
ger que les hommes soient avant la loi ce qu’ils ne doivent devenir
que par elle.

Les lois de police et de slreté.

Toutes les lois, quoique €émanées du méme pouvoir, n’ont point le
méme caractére, et ne sauraient conséquemment avoir la méme éten-
due dans leur application, c¢’est-a-dire, les mémes effets ; il a donc fal-
lu distinguer.

Il est des lois, par exemple, sans lesquelles un Etat ne pourrait sub-
sister. Ces lois sont toutes celles qui maintiennent la police de I’Etat,
et qui veillent a sa sQreté.

Nous déclarons que des lois de cette importance obligent indistinc-
tement tous ceux qui habitent le territoire.

Il ne peut, a cet égard, exister aucune différence entre les citoyens
et les étrangers.

Un étranger devient le sujet casuel de la loi du pays dans lequel il
passe, ou dans lequel il réside. Dans le cours de son voyage, ou pen-
dant le temps plus ou moins long de sa résidence, il est protégé par
cette loi : il doit donc la respecter a son tour. L’hospitalité qu’on lui
donne appelle et force sa reconnaissance.

D’autre part, chaque Etat a le droit de veiller a sa conservation ; et
c’est dans ce droit que réside la souveraineté. Or, comment un Etat
pourrait-il se conserver et se maintenir, s’il existait dans son sein des
hommes qui pussent impunément enfreindre sa police et troubler sa
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tranquillité ? Le pouvoir souverain ne pourrait remplir la fin pour la-
quelle il est établi, si des hommes étrangers ou nationaux étaient indé-
pendants de ce pouvoir. Il ne peut étre limité, ni quant aux choses, ni
quant aux personnes. Il n’est rien s’il n’est tout. La qualité d’étranger
ne saurait étre une exception légitime pour celui qui s’en prévaut
contre la puissance publique qui régit le pays dans lequel il réside.
Habiter le territoire, c’est se soumettre a la souveraineté. Tel est le
droit politique de toutes les nations.

A ne consulter méme que le droit naturel, tout homme peut repous-
ser la violence par la force. Comment donc ce droit qui compéte a tout
individu serait-il refusé aux grandes sociétés contre un étranger qui
troublerait 1’ordre de ces sociétés ? Des millions d’hommes réunis en
corps d’Etat seraient-ils dépouillés du droit de la défense naturelle,

tandis qu’un pareil droit est sacré dans la personne du moindre indivi-
du ?

Aussi, chez toutes les nations, les étrangers qui délinquent sont tra-
duits devant les tribunaux du pays ?

Nous ne parlons pas des ambassadeurs ; ce qui les concerne est ré-
glé par le droit des gens et par les traités.

Lois personnelles.

S’agit-il des lois ordinaires ? On a toujours distingué celles qui
sont relatives a 1’¢état et a la capacité des personnes, d’avec celles qui
reglent la disposition des biens. Les premieres sont appelées person-
nelles, et les secondes réelles.

Les lois personnelles suivent la personne partout. Ainsi la loi fran-
caise, avec des yeux de meére, suit les Francais jusque dans les régions
les plus éloignées ; elles les suit jusqu’aux extrémités du globe.
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La qualité de Francais, comme celle d’étranger, est I’ouvrage de la
nature ou celui de la loi. On est Francais par la nature, quand on 1’est
par sa naissance, par son origine. On ’est par la loi, quand on le de-
vient en remplissant toutes les conditions que la loi prescrit pour effa-
cer les vices de la naissance ou de I’origine.

Mais il suffit d’étre Francais pour étre régi par la loi francgaise,
dans tout ce qui concerne I’état de la personne.

Un Francais ne peut faire fraude aux lois de son pays pour aller
contracter mariage en pays étranger sans le consentement de ses pere
et mere, avant 1’age de vingt-cing ans. Nous citons cet exemple entre
mille autres pareils, pour donner une idée de 1’étendue et de la force
des lois personnelles.

Les différents peuples, depuis les progres du commerce et de la ci-
vilisation, ont plus de rapport entre eux qu’ils n’en avaient autrefois.
L’histoire du commerce est I’histoire de la communication des hom-
mes. Il est donc plus important qu’il ne ’a jamais été, de fixer la
maxime que, dans tout ce qui regarde 1’état et la capacité de la per-
sonne, le Frangais, quelque part qu’il soit, continue d’étre régi par la
loi francaise.

Lois reelles.
Les lois qui réglent la disposition des biens sont appelées réelles :
ces lois régissent les immeubles, lors méme qu’ils sont possédés par

des étrangers.

Ce principe dérive de ce que les publicistes appellent le domaine
éminent du souverain.
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Point de méprise sur les mots domaine éminent ; ce serait une er-
reur d’en conclure que chaque Etat a un droit universel de propriété
sur tous les biens de son territoire.

Les mots domaines éminent n’expriment que le droit qu’a la puis-
sance publique de régler la disposition des biens par des lois civiles,
de lever sur ces biens des impdts proportionnés aux besoins publics, et
de disposer de ces mémes biens pour quelque objet d’utilité publique,
en indemnisant les particuliers qui les possédent.

Au citoyen appartient la propriété, et au souverain ’empire. Telle
est la maxime de tous les pays et de tous les temps ; mais les proprié-
tés particulieres des citoyens, réunies et contigués, forment le territoi-
re public d’un Etat ; et, relativement aux nations étrangéres, ce terri-
toire forme un seul tout, qui est sous I’empire du souverain ou de
’Etat ; et, relativement aux nations étrangéres, ce territoire forme un
seul tout, qui est sous I’empire du souverain ou de 1’Etat. La souverai-
neté est un droit a la fois réel et personnel. Conségquemment, aucune
partie du territoire ne peut tre soustraite a I’administration du souve-
rain, comme aucune personne habitant le territoire ne peut étre sous-
traite a sa surveillance ni a son autorité.

La souveraineté est indivisible. Elle cesserait de I’€tre, si les por-
tions d’'un méme territoire pouvaient Etre régies par des lois qui
n’émaneraient pas du méme souverain.

Il est donc de I’essence méme des choses, que les immeubles, dont
I’ensemble forme le territoire public d’un peuple, soient exclusive-
ment régis par les lois de ce peuple, quoiqu’une partie de ces immeu-
bles puisse étre possedée par des étrangers.
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Regles pour les juges.

Il ne suffisait pas de parler des effets principaux des lois, il fallait
encore présenter aux juges quelques regles d’application.

La justice est la premiére dette de la souveraineté ; c’est pour ac-
quitter cette dette sacrée que les tribunaux sont établis.

Mais les tribunaux ne rempliraient pas le but de leur établissement,
si,, sous prétexte du silence, de I’obscurité ou de I’insuffisance de la
loi ils refusaient de juger. Il y avait des juges avant qu’il y et des lois,
et les lois ne peuvent prévoir tous les cas qui peuvent s’offrir aux ju-
ges. L’administration de la justice serait donc perpétuellement inter-
rompue, si un juge s’abstenait de juger toutes les fois que la contesta-
tion qui lui est soumise n’a pas été prévue par une loi ?

L’office des lois est de statuer sur les cas qui arrivent le plus fré-
guemment. Les accidents, les cas fortuits, les cas extraordinaires, ne
sauraient étre la matieére d’une loi.

Dans les choses mémes qui méritent de fixer la sollicitude du légi-
slateur, 1l est impossible de tout fixer par des regles précises. C’est
une sage prévoyance de penser qu’on ne peut tout prévoir.

De plus, on peut prévoir une loi a faire sans croire devoir la préci-
piter. Les lois doivent étre préparées avec une sage lenteur. Les Etats
ne meurent pas, et il n’est pas expédient de faire tous les jours de nou-
velles lois.

Il est donc nécessairement une foule de circonstances dans lesquel-
les un juge se trouve sans loi. Il faut donc laisser alors au juge la fa-
culté de suppléer a la loi par les lumiéres naturelles de la droiture et du
bon sens. Rien ne serait plus puéril que de vouloir prendre des précau-
tions suffisantes pour qu’un juge n’eiit jamais qu’un texte précis a ap-
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pliquer. Pour prévenir les jugements arbitraires on exposerait la socie-
t¢ a mille jugements iniques, et, e qui est pis, on 1’exposerait a ne
pouvoir plus se faire rendre justice ; et avec la folle idée de décider
tous les cas, on ferait de la législation un dédale immense, dans lequel
la mémoire et la raison se perdraient également.

Quand la loi se tait, la raison naturelle parle encore : si la pré-
voyance des législateurs est limitée, la nature est infinie: elle
s’applique a tout ce qui peut intéresser les hommes ; pourquoi vVou-
drait-on méconnaitre les ressources qu’elle nous offre ?

Nous raisonnons comme si les Iégislateurs étaient des dieux, et
comme si les juges n’étaient pas méme des hommes.

De tous les temps on a dit que I’équité ¢tait le supplément des lois.
Or, qu’ont voulu dire les jurisconsultes romains, quand ils ont ainsi
parlé de 1’équité ?

Le mot équité est susceptible de diverses acceptions. Quelquefois il
ne désigne que la volonté constante d’€tre juste, et dans ce sens il
n’exprime qu’une vertu. Dans d’autres occasions, le mot équité dési-
gne une certaine aptitude ou disposition d’esprit qui distingue le juge
éclairé de celui qui ne I’est pas, ou qui 1’est moins. Alors 1’équité
n’est, dans le magistrat, que le coup d’ceil d’une raison exercée par
I’observation, et dirigée par I’expérience. Mais tout cela n’est relatif
qu’a I’équité morale, et non a cette équité judiciaire dont les juris-
consultes romains se sont occupés, et qui peut étre définie un retour a
la lo1 naturelle, dans le silence, 1’obscurité ou I’insuffisance des lois
positives.

C’est cette equité qui est le vrai supplément de la législation, et
sans laquelle le ministére du juge, dans le plus grand nombre des cas
deviendrait impossible.
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Car il est rare qu’il naisse des contestations sur ’application d’un
texte précis. C’est toujours parce que la loi est obscure ou insuffisante,
ou méme parce qu’elle se tait, qu’il y a maticre a litige. Il faut donc
que le juge ne s’arréte jamais. Une question de propriété ne peut de-
meurer indécise. Le pouvoir de juger n’est pas toujours dirigé dans un
exercice par des préceptes formels. Il I’est par des maximes, par des
usages, par des exemples, par la doctrine. Aussi le vertueux chancelier
d’Aguesseau disait tres bien que le temple de la justice n’était pas
moins consacré a la science qu’aux lois, et que la véritable doctrine,
qui consiste dans la connaissance de 1’esprit des lois, est supérieure a
la connaissance des lois mémes.

Pour que les affaires de la société puissent marcher, il faut donc
que le juge ait le droit d’interpréter les lois et d’y suppléer. Il ne peut
y avoir d’exception a ces regles que pour les matieres criminelles ; et
encore, dans ces matiéres, le juge choisit le parti le plus doux, si la loi
est obscure ou insuffisante, et i1l absout 1’accusé, si la loi se tait sur le
crime.

Mais en laissant a I’exercice du ministére du juge toute la latitude
convenable, nous lui rappelons les bornes qui dérivent de la nature
méme de son pouvoir.

Un juge est associ¢ a I’esprit de législation, mais il ne saurait par-
tager le pouvoir législatif. Une loi est un acte de souveraineté, une dé-
cision n’est qu’un acte de juridiction ou de magistrature.

Or le juge deviendra législateur, s’il pouvait, par des reglements,
statuer sur les questions qui s’offrent a son tribunal. Un jugement ne
lie que les parties entre lesquelles il intervient. Un reglement lierait
tous les justiciables et le tribunal lui-méme.

Il 'y aurait bientdt autant de Iégislations que de ressorts.
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Un tribunal n’est pas dans une région assez haute pour délibérer
des reglements et des lois. Il serait circonscrit dans ses vues comme il
I’est dans son territoire ; et Ses MEprises ou Ses erreurs pourraient étre
funestes au bien public.

L’esprit de judicature, qui est toujours appliqué a des détails, et qui
ne prononce que sur des intéréts particuliers, ne pourrait souvent
s’accorder avec I’esprit du législateur, qui voit les choses plus généra-
lement et d’une manicre plus étendue et plus vaste.

Au surplus, les pouvoirs sont réglés ; aucun ne doit franchir ses li-
mites.

Conventions contraires a l'ordre public et aux bonnes meeurs

Le dernier article de loi, qu’on ne peut déroger, par des conven-
tions particulieres, aux lois qui intéressent I’ordre public et les bonnes
moeeurs. Ce n’est que pour maintenir I’ordre public qu’il y a des gou-
vernements et des lois.

Il est donc impossible qu’on autorise entre les citoyens des conven-
tions capables d’altérer ou de compromettre 1’ordre public.

Des jurisconsultes ont poussé le délire jusqu’a croire que des parti-
culiers pouvaient traiter entre eux comme s’ils vivaient dans ce qu’ils
appellent 1’état de la nature, et de consentir tel contrat qui peut conve-
nir a leurs intéréts, comme s’ils n’étaient génés par aucune loi. De tels
contrats, disent-ils, ne peuvent étre protégés par des lois qu’ils offen-
sent ; mais comme la bonne foi doit étre gardée entre des parties qui
ne sont engagées réciproguement, il faudrait obliger la partie qui refu-
se d’exécuter le pacte, a fournir par équivalent ce que les lois ne per-
mettent pas d’exécuter en nature.
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Toutes ces dangereuses doctrines, fondées sur des subtilités, et
éversives des maximes fondamentales, doivent disparaitre devant la
sainteté des lois.

Le maintien de 1’ordre public dans une société, est la loi supréme.
Protéger des conventions contre cette loi, ce serait placer des volontes
particuliéres au-dessus de la volonté générale, ce serait dissoudre
I’Etat.

Quant aux conventions contraires aux bonnes mceurs, elles sont
proscrites chez toutes les nations policées. Les bonnes moeurs peuvent
suppléer les bonnes lois : elles sont le véritable ciment de 1’édifice
social. Tout ce qui les offense, offense la nature des lois. Si on pouvait
les blesser par des conventions, bientot I’honnéteté publique ne serait
plus qu’un vain nom, et toutes les idées d’honneur, de vertu, de justi-
ce, seraient remplacées par les laches combinaisons de I’intérét per-
sonnel, et par les calculs du vice.

Tel est le projet de loi qui est soumis a votre sanction. Il n’offre
aucune de ces matieres problématiques qui peuvent préter a I’esprit de
systeme. Il rappelle toutes les grandes maximes des gouvernements :
il les fixe, il les consacre. C’est a vous, citoyens législateurs a les dé-
créter par vos suffrages. Chaque loi nouvelle qui tend a promulguer
des vérités utiles, affermit la prospérité de I’Etat et ajoute a votre gloi-
re.

FIN



LE CODE CIVIL

JEAN CARBONNIER

Comme le droit vit sur la réputation d’avoir pour ressort la mémoire —
rappelez-vous plutét : la coutume, phénoméne de mémorisation collective, le
juge archaique, vieillard qui se remémore des précédents, et jusqu’a ’apprenti
juriste, qui gagne ses diplomes a la force des mémentos — on aimerait que la
réciproque fit vraie, et qu’entre les composants d’une civilisation, le droit fat
un de ceux qui s’impriment le plus durablement dans la mémoire des peuples.
Rien n’est moins sir, pourtant. Cherchez des souvenirs du droit sur les places
publiques : le Corpus juris civilis n’a pas tenté les statuaires, et si la justice a
des palais, c’est qu’elle est justice, non point lois.

L’explication pourrait étre que, des commandements auxquels obéis-
sance est due n’étant jamais populaires, les sujets a qui ils s’adressent se
hateront instinctivement de les oublier. Mais peut-on concevoir 'oubli s’il n’y
a pas eu d’abord connaissance? Dans 'ordre littéraire ou militaire, scienti-
fique ou artistique, il existe des célébrités classées que le flux de ’école pousse
de génération en génération, tandis que la célébrité du juriste est enfermée
dans les professions juridiques, cercle étroit et qui n’a pas d’enfance.
Attendons-nous a ce que les célébrations soient a la mesure des célébrités.

Le fait est que le Code civil mit beaucoup de sobriété et d’'intimité dans la
célébration de son premier centenaire. En cette année 1904, le souvenir officiel
s’extériorisa dans une seule cérémonie de Sorbonne, juste assez publique pour
étre troublée par les cris dissonants d’une féministe; et si un trés beau Livre du
Centenaire fut publié en deux volumes, ce n’était qu’un recueil d’études,
laudatives ou critiques (quoique 1’éloge prédominit), mais un recueil, fait par
et pour des juristes. Le cent cinquantiéme anniversaire suggéra, il est vrai,
philatélie aidant, un projet un peu plus peuple; et aprés un lent cheminement,
en 1973, fut émis («émettre», c’est lancer au-dehors) un timbre-poste
rappelant les travaux préparatoires, Bonaparte et Portalis, sur fond de
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Conseil d’Etat. Le timbre-poste se souvenait; mais se souvient-on longtemps
d’un timbre-poste ?

De ce qu’un événement n’est que faiblement commémoré, il ne s’ensuit
pas, cependant, qu’il soit en oubli. Toute commémoration suppose des traits
de mémoire collective, mais elle y superpose son action propre d’artefact : c’est
une organisation, qui tantét étend et tant6t filtre. Si le Code civil n’a pas été
plus largement commémoré, il faut en rendre responsable, plutét qu’une
indifférence du grand public au droit, I'indifférence de la classe juridique au
grand public, une certaine répugnance a voir dans les lois, au-dela d’un
métier, une culture.

Bien plus qu’a notre époque le droit avait, a la fin du XVIII® siécle,
pénétré la culture. Rousseau avait exalté comme un sacerdoce la fonction du
législateur. Diderot, Morelly, Mably s’exercérent a la législation en chambre.
Le got de I’antique, la révolte contre ’arbitraire, I’aspiration au changement,
tout concourait a enflammer, du moins dans les élites, une passion des lois ',
plus exactement, des lois nouvelles, la passion de légiférer. Elle avait atteint
son paroxysme pendant la Révolution, mais demeurait encore vivace a la
veille du Code civil, et par son attente optimiste, elle aidera a I'éclosion.
Portalis — parmi les rédacteurs principaux, le penseur, sinon le philosophe * —
avait, quant a lui, fortement pratiqué Montesquieu. Son fameux Discours
préliminaire au projet de l'an VIII, sorte de premier exposé des motifs, était,
fond et style, tout entier nourri de L’Esprit des lois.

Sans doute, dans ces travaux préparatoires’, il y avait surtout des
techniciens. Quelques-uns avaient été jacobins, Berlier, Treilhard, Réal,
Cambacéres, et ils se souvenaient avec nostalgie de cette période d’intense vie
législative, de ces dix ans qui avaient suffi pour renverser le cours du droit :
était-il rien de plus stimulant que de faire des lois dans le tumulte des
guerres ? Mais, pour la plupart, ceux qui avaient ét€ mis au travail étaient des
hommes de ’Ancien Régime, ceux, notamment, qui formaient avec Portalis le
noyau initial, le groupe des quatre sages: Tronchet I'un des avocats de
Louis XVI, Bigot-Préameneu et Maleville. Le droit dont ils se souvenaient,
c’était celui qu’ils avaient appris dans leur jeunesse, et ils ne devaient pas
tellement aimer d’avoir a en apprendre un autre, déconcertant *. Les Institutes
de Justinien, la coutume de Paris ou celle d’Orléans, les Ordonnances de
Daguesseau, chacun avait tout cela dans sa mémoire, ou dans sa bibliothéque
— avec les ouvrages des grands auteurs « modernes », Domat, Pothier, le bon
Pothier surtout, qui avait répandu une onction janséniste et tant de clarté sur
le droit des obligations °. Et, enfin, il y avait I’école du jus naturae et gentium,
ce droit naturel hérité des Lumiéres, qui formait entre les monarchistes et les
Conventionnels un langage commun.
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Si C’est étre un lieu de mémoire que de garder mémoire d’un passé, que
de mémoriser, thésauriser des textes antérieurs, proches ou lointains, le Code
civil est déja en ce sens un lieu de mémoire. En lui les droits que lui-méme
abrogeait se sont déposés par strates que sait discerner I’ceil de Phistorien ¢, A
travers lui s’est conservé le fil ténu, précieux, qui fait qu’il n’y a qu’un droit,
sans doute, depuis qu’il y a une humanité. Tout cela devait étre dit, et nous le
redirons. Mais est-ce bien ’essentiel de ce qu’a représenté le Code civil pour
les Francais? Plutét que le rappel d’une histoire accomplie, nous croyons
qu’il a été ’annonce d’une histoire a accomplir; plutét que l’enregistrement de
documents oblitérés, la création d’une symbolique inoubliable. Se tourner vers
’avenir 7, c’est une autre maniére d’étre lieu de mémoire : non plus garder la
mémoire, mais la fonder ®. Telle a été la destinée du Code civil. Destinée
singuliére dans la codification. Parmi les cing codes napoléoniens, il est le
Code ancétre, le Code par excellence, le Code. C’est par lui seul qu’est assurée
la présence du droit dans la mémoire collective. Méme le Code pénal, ou il y a
pourtant davantage de spectacle, n’a pas réussi a lui ravir ce privilége.
D’autres codes, plus récents, pourront rallier a eux certaines catégories
sociales : tel le Code rural, tel le Code du travail. Celui-ci surtout, parce qu’il
a Pallure d’une conquéte et que les salariés sont multitude. Le Code de la
route aussi, par la hantise des chocs et entrechocs auxquels il préside.
Comment se fait-il que le Code civil, malgré tout, demeure, dans la mémoire
de la nation, la référence absolue ? C’est qu'il est coloré d’histoire et chargé de
symboles.

C’est par I’histoire que le Code civil est entré dans notre mémoire. Non
pas par I’épaisseur historique, ’accumulation des ans. Il n’est pas devenu, a
Pancienneté, un monument historique (avec ce que lécriteau aurait pu
insinuer d’ironie). Il a été historique dés sa naissance, parce qu’il a été mis au
monde par un personnage qui déja était acclamé comme faisant partie de
I’histoire, comme faisant de I’histoire.

Le Code civil est inséparable de la personne de Bonaparte. Il nous en est
resté un amalgame scolaire. Que pésent, aprés cela, les recherches érudites? A
toutes les époques, des historiens se sont levés pour dénier au Premier consul
ses droits d’auteur, reportant les lauriers sur Portalis, ou sur les quatre sages,
ou sur les bureaux des ministéres. C’est qu’il est deux fagons d’étre l'auteur
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d’un code : le faire ou le faire faire. Pas plus que Théodose ou Justinien,
Napoléon n’a fait son Code *. Mais cette codification qui, de Cambacéres en
Cambacéres, de Cambacéreés en Jacqueminot, n’en finissait plus d’avorter °, il
I’a contrainte a aboutir, et ¢’était le plus important. Pour légiférer, il n’est pas
besoin de beaucoup d’intelligence : tout est donné par les précédents du passé
et les demandes d’un présent ot s’amorce le futur. Seulement, il faut y
appliquer beaucoup de volonté. Comme il voyait juste, ce décret du 27 mars
1852 qui, pour «rendre hommage 4 la vérité historique et au sentiment
national », avait restitué au Code civil la dénomination de Code Napoléon (en
attendant Sedan): de tous les titres de gloire dont il couvre Bonaparte
législateur, c’est sa puissante volonté qui vient en téte, une volonté qui se
savait déja impériale.

Puissante volonté, volonté de puissance : le Code civil s’est inséré dans le
dessein politique d’'un gouvernement autoritaire. Non pas que le droit civil
qu’il apportait fQt lui-méme autoritaire. Autoritaire, il I’était beaucoup moins
que ce qu’il est devenu cent cinquante ans plus tard : aucune administration
n’y contrélait la famille; Pordre public n’y faisait figure que d’exception
modeste 4 la liberté des contrats. L’autoritarisme était ailleurs: dans la
décision de ployer le droit civil & I'unité pour faire servir cette unité a la
reconstitution de I'Etat. Reconstituer I’Etat n’était pas, au lendemain du
18-Brumaire, une banalité paisible. Le Code civil a participé a ’action de
I'an VIII.

Parce qu’il est né dans cette période, bréve mais ardemment vécue, de
mouvement, de vitesse, d’énergie — sincére ou théatrale —, le Code civil a
d’emblée frappé les imaginations. Mesurez, venue de la méme source, la force
qu’aujourd’hui encore garde l'institution des préfectures. D’autres pays, un
siecle plus tard — I’Allemagne, la Suisse —, se donneront, eux aussi, des codes
civils d’unification. Mais ce sera, pour eux, la réalisation toute simple d’un
programme de gouvernement. Ces codes auront le prestige que leur mérite
leur valeur technique. Mais il leur aura manqué la dramatisation.

Le drame, les militaires y sont a l'aise. Ce qu’il y a de singulier, dans
notre Code civil, c’est d’avoir été mené a bien par un général qui s’était battu,
victorieux de surcroit, et promis a se battre encore. Toujours le métier ressort.
Négligeons les quelques spécialités militaires déposées ¢a et 1a, comme I’état
civil aux armées ou le testament militaire. La véritable militarisation du Code
civil se dévoila lorsque 'Empereur eut résolu de s’en faire un argument, un
instrument de politique étrangére. Le Code civil des Francais (c’était son titre
d’origine) fut imposé aux peuples annexés par droit de conquéte. Les peuples
satellisés Padopterent ou l'imitérent comme prix d’une alliance qui était
elle-méme, pour eux, la condition de la paix. C’est ainsi qu’il franchit le
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Rhin !, qu’il pénétra jusqu’a Rome. On le traduisit en latin pour le rendre
accessible au grand public cosmopolite. Qui penserait qu’a Dresde, Kleist, a
quelques mois d’écrire Le Prince de Hombourg, n’avait d’autre ambition que
d’entreprendre P’édition allemande du Code Napoléon? Jamais, depuis le
Coran, livre de lois n’avait manifesté semblable capacité d’inonder les plaines
(encore le droit était-il, dans le Coran, éperonné par la religion). Les Francais
suivaient avec enthousiasme cette chevauchée fantastique de leurs lois a
travers I’Europe, et la vanité devait leur en rester longtemps. Ils ne pouvaient
guere entendre les plaintes qui, de I’étranger, timidement, déja pourtant
s’élevaient. Des plaintes — ce furent bient6t des cris de guerre.

Napoléon n’aurait pas di s’étonner de récolter la tempéte. Lui-méme
avait congu son Code comme une continuation de la guerre par d’autres
moyens. A un moment ou, a [’usage interne, il en aurait plutét atténué la
pointe révolutionnaire, il I’avait accentuée a I’extérieur, s’en servant comme
d’un appel aux peuples contre les princes. Recevoir le Code civil, c’était abolir
les droits féodaux, morceler les héritages, séculariser le mariage, légitimer le
divorce. A Murat, qui aurait bien voulu ménager ses nouveaux sujets, il
écrivait le 27 novembre 1808 : « Je préférerais que Naples fit a ’ancien roi de
Sicile, plutdt que de laisser ainsi chitrer le Code Napoléon |...]; le titre relatif
au divorce en est la considération la plus importante, le fondement, la loi de
I’Etat. » Et encore ceci, au ministre de la Police, le 15 septembre 1809 : « Vous
voyez que [le Pape] voudrait nous faire réformer le Code Napoléon, nous éter
nos libertés; on ne peut étre plus insensé. »

Il se peut que, dans les toutes derniéres années, s’embobinant dans le
mariage autrichien et a force de créer de la noblesse finissant par y croire,
Napoléon ait cherché a escamoter quelque peu le bonnet rouge dont il avait
coiffé son Code. Cela est fort possible, mais il était trop tard. La haine du
Code Napoléon avait miri, et elle allait éclater.

Quels étaient les accusateurs ? [Is étaient a I’étranger : des Francais, mais
émigrés — tel Montlosier '?; des étrangers, mais du camp ennemi, des
Prussiens surtout, tel Rehberg, le plus systématique dans son dépecage des
textes .

Et quelles accusations? Elles ont I'air de prendre au mot I’Empereur :
son Code est I'expression des idées philosophiques de la Révolution, une
froide déduction de la Déclaration des droits de 'homme, un monument
d’individualisme. L’imputation générale d’individualisme ne débouche qu’épi-
sodiquement sur certains reproches concrets qu’assez logiquement on et
attendus : les excés de la liberté contractuelle, la mise a I'écart des corps
intermédiaires, corporations et Eglises. L’attaque se concentre sur le droit de
la famille, par ot un poison mortel a été introduit dans le corps francais ' : le
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Code civil a détruit la famille (pas seulement la famille des grandes familles,
Rehberg insiste la-dessus, aussi celle des classes moyennes). Il I'a détruite en
faisant du mariage un contrat, et un contrat fragile, dissoluble par consente-
ment mutuel, alors que c’est un état durable, intéressant la société entiere. Il
I’a détruite en ruinant 'autorité paternelle par I’abaissement de I'dge de la
majorité (de vingt-cinq a vingt et un ans), par ’étranglement de la liberté
testamentaire des parents. A ce détour se découvre un Code Napoléon que
nous avons peine a comprendre ", parce qu’il nous échappe, anachronique-
ment, qu’un vieillard ait jamais pu étre jeune. Il faut, pourtant, resituer ce
Code a l'dge des généraux imberbes. Nous concevrons alors qu’en bon
recruteur il ait di miser davantage sur les enfants que sur les péres.
« L’enfant, disait P'article 374, ne peut quitter la maison paternelle sans la
permission de son pére, si ce n’est pour enrélement volontaire, apres I’age de
dix-huit ans révolus. » L’enrélement volontaire qui forcait les portes des
maisons, c’était la réponse de la jeunesse a I’appel du joueur de flite.

La chute de Napoléon fut saluée par une révolte contre ses lois. Le Code
civil en fut victime. Pas partout, cependant. Justement, pas en France.
Louis XVIII, par la Charte, le reprit 2 son compte. Il n’y batissait pas un
mémorial de réconciliation : il se bornait a décider, trés empiriquement, que la
mémoire juridique de la France ne serait pas interrompue. Mais il y eut
désormais en France méme, ultra-réactionnaire parmi les ultras, un parti
anti-Code civil. A ce Code artificiel, arbitraire, produit de la Révolution, il
opposait le vieux fonds coutumier, I’ordre éternel des familles.

Quant au divorce, 'amputation était inévitable : c’était une exigence de
la religion d’Etat, et qui fut satisfaite dés 1816 par la loi de Bonald. Mais
Villele échoua a restaurer un peu de droit d’ainesse. Le Code civil resta ainsi
identifié au principe du partage égal des successions. Pour son mal plut6t que
pour son bien. Balzac, aristocrate dans ’ame, dénonca le principe, et le Code
du méme coup, comme une cause d’abitardissement de la nation. Plus tard,
Le Play, par des enquétes qui se voulaient scientifiques, rouvrit le proces au
nom des familles roturiéres, paysannes par prédilection, que la suppression de
la liberté testamentaire du pére mettait en péril de ruine économique et
morale. Et par-derriére on voit monter un grief qui deviendra de plus en plus
explicite au fur et 2 mesure qu’un secteur de I’opinion s’inquiétera davantage
— aprés 1870 — de la dénatalité francaise : le risque d’éparpillement du
patrimoine encourage mécaniquement a la restriction de la descendance, voire
au « fils unique »; le Code civil est néo-malthusien sans Malthus. En 1938 —
I’approche d’un massacre pouvant faire courir sur les populations un frisson
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d’autodéfense —, un décret-loi qui se relie historiquement aux théses de Le
Play, viendra autoriser l'attribution préférentielle de 'exploitation agricole a
un seul des héritiers ', premiére entorse (mais qui se développera) a la loi du
partage égal, premiére réaction législative contre I'individualisme présumé de
1804.

Nous n’aurions pas saisi I’entiére vérité du Code Napoléon si nous
n’avions commencé par reconnaitre que, pendant longtemps, il a eu des
ennemis du c6té conservateur, traditionaliste, disons sommairement: des
ennemis a droite. Or, agissante ou subie, 'inimitié est une forme vive de la
mémoire. Qui s’avive lorsque celui qui est visé s’en fait une auréole. Cloué a
Sainte-Hélene, Napoléon n’en révait pas moins a d’hypothétiques futurs, et
avec la haine qu’il savait que les ultras et la Sainte Alliance vouaient a son
Code, il s’employait, de nouveau ondoyant comme tous les machiavéliens, a
constituer a son ceuvre et de loin a son fils, a ces deux fils, une popularité dans
Pautre camp. Il retrouvait pour en parler I’enthousiasme révolutionnaire, pas
seulement a l'adresse des Francais: « J’ai semé la liberté a pleines mains
partout ou j’ai implanté mon Code civil »... « Pourquoi mon Code Napoléon
n’eit-il pas servi de base a un Code européen? » Ainsi Napoléon au Rocher
achevait de forger son propre mythe , ou le Code civil brillait d’autant de
feux que les batailles gagnées. « Il faisait des codes comme Justinien », Victor
Hugo met la phrase dans le discours bonapartiste de Marius, un discours qui
avait probablement été le sien, un moment, sous la monarchie de Juillet. Mais
ces codes d’empereur étaient aussi des codes républicains, surtout le grand,
celui des citoyens, des rapports égalitaires entre citoyens, le Code civil. Telle
étant son ambiguité, le Code civil pouvait rejoindre le drapeau tricolore et La
Marseillaise : pour Vesprit démocratique et nationaliste (d’un nationalisme
que n’effleuraient pas encore des soucis de natalité), il y avait 1a trois lieux de
mémoire, non loin 'un de ’autre.

Tous trois situés a gauche, sommairement parlant, selon les clivages
instables de P’instant — et destinés pareillement a étre tournés par leur gauche.
Comment le mouvement tournant s’est-il opéré? En réalité, il y a eu deux
mouvements, que l'on pourrait qualifier — au prix d’approximations gros-
siéres — I’'un de socialiste, 'autre de libertaire.

Une législation qui admettait comme naturelle ’appropriation privative
des moyens de production — et premiérement de la terre — ne pouvait que se
trouver en opposition radicale avec les postulats d’un socialisme scientifique.
Néanmoins, son historicisme garda Karl Marx d’imprimer a son constat
d’opposition I'accent d’une condamnation vengeresse: le Code Napoléon,
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expression juridique de la bourgeoisie triomphante, a correspondu, par sa
signification antiféodale, a une phase nécessaire et objectivement bénéfique
dans ’évolution de la société francaise; c’est seulement par la suite qu’il a pu
devenir nocif, ses rigidités entravant l’ascension du prolétariat, la classe
sociale désormais porteuse de progres '

Mais, quoique d’un socialisme plus vague, il était une autre maniére,
finalement plus mordante, de donner mauvaise conscience au Code civil :
c’était de le présenter comme le code des nantis. Passe encore que, n’ayant pas
deviné les machines & vapeur ', donc la grande industrie, il ait ignoré la classe
ouvriére : apres tout, sa quasi-abstention a laissé de I’espace pour le Code du
travail. Cela concédé, toutefois, ou sont ses démunis? Chez lui, les femmes ont
des dots, les orphelins des héritages; quand il lui arrive de manifester quelque
pitié — le débiteur malheureux, le propriétaire foncier contraint de vendre * —,
ce ne sont pas les pauvres qui semblent I’émouvoir, mais plutét les appauvris,
les rafalés, les déclassés. Tant pis pour les non-possédants a titre héréditaire :
le livre national est fermé devant eux.

Ils y pénétreront tout de méme, répliquera-t-on, par les actes de ’état
civil. Immanquablement, le Code Napoléon est mémorisé et remémoré au fil
des ans par ces actes qui ponctuent ’existence de chacun et de ses proches. Si,
pour le tout-venant des habitants, le fameux volume, dans son épaisseur,
apparait comme aussi inaccessible que I'université élitiste, I’état civil, lui, fait
un peu figure de I’école communale, obligatoire, gratuite... et laique. C’est de
1a, pourtant, qu’est venue la contestation libertaire : de quel droit supérieur
cet enregistrement par I’Etat, ce contrdle implicite sur la plus intime vie
privée, spécialement sur ’amour de I’homme et de la femme? Cet anti-Code
romantique, ou le mariage en mairie était la cible principale, n’était pas
purement intellectuel : le taux élevé de la filiation illégitime dans les quartiers
ouvriers de Paris, sous le second Empire, atteste qu’une fraction avancée du
prolétariat dédaignait la cérémonie civiliste. Et pourtant, magiquement, a la
veille de 1914, le retour a la norme paraissait acquis. Jusqu’a ce que mai 68
explose. De ce tumulte dépaveur il nous est peut-étre resté la cohabitation
juvénile. Méme si 'on s’en est exagéré l’extension relative et les chances
d’expansion, le phénomeéne est historiquement des plus remarquables : c’est
une nappe d’oubli collectif sur un message essentiel du Code civil.

Des coups venant de droite, autant venant de gauche, c’est ainsi que, bien
souvent, on caractérise le juste milieu. Attention, toutefois, aux interprétations
moralisantes. S’il y a équidistance des extrémes, n’allons pas y voir le signe
d’un Code civil « qui ne ferait pas de politique » : comment n’en ferait-il pas,
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alors qu’il tombe dans un pays qui, depuis 1789, ne fait que cela? N’allons
pas non plus le créditer d’'une impartialité angélique, comme s’il était appelé a
arbitrer entre les deux partis, en vertu d’une justice idéale devant laquelle
chacun des deux n’aurait qu’a s’incliner: il a les pieds sur terre, sur les
divisions et les partialités de la terre de France.

Le vrai est que le Code civil est coulé dans un type de législation que la
sociologie juridique nous a appris a reconnaitre : les « lois de compromis ».
L’histoire en propose de nombreux exemples: dans la Rome républicaine,
beaucoup des conflits récurrents entre la plébe et le patriciat se terminérent
sur des marchandages de textes; chez nous, au XVI° siécle, les édits de
« pacification » (y compris I’édit de Nantes), qui mettaient un terme aux
guerres de Religion, étaient par vocation naturelle des lois de transaction.
Cette méthode législative continue d’étre pratiquée : soit que le législateur
réunisse dans une commission paritaire les intéréts opposés, espérant qu’ils
seront forcés de s’accommoder sur un projet unanime, soit que, décidé a
légiférer dans un sens, il juge expédient de céder quelques saillants a la these
adverse, afin de faciliter ’accueil du tout. .

Il ne déplaisait pas a Bonaparte, du moins au printemps du Consulat, de
se présenter en homme de compromis. De fait, son Code civil a été une ceuvre
transactionnelle . Dans deux plans, qu’il convient de distinguer; et, para-
doxalement, le plan qui nous parait aujourd’hui bien secondaire est celui pour
lequel on se disputa le plus Z. 1l s’agissait de concilier le Nord et le Midi, plus
exactement les pays de coutumes et les pays de droit écrit. Il se rencontrait,
par hasard, que le petit comité des rédacteurs avait une composition paritaire :
Portalis et Maleville plutét romanistes, Tronchet et Bigot de Préameneu
plutét coutumiers. Les divergences n’étaient pas telles qu’il fallat faire deux
codes pour une méme nation. Elles étaient sensibles, néanmoins, en quelques
endroits ot semblait se refléter une conception de la famille. Quel serait le
régime des biens applicable aux époux mariés sans contrat, communauté ou
régime dotal (c’est-a-dire, au fond, séparation de biens) ? C’était la question la
plus tapageuse. Il y eut une cote plutét mal taillée: la communauté fut
instituée régime de droit commun; aux couples de droit écrit fut seulement
accordée en consolation la liberté d’assumer leur tradition par contrat de
mariage — ce qui, a long terme, ne fut pas assez pour en assurer la
survie.

Le Premier consul, si romain qu’il fit, n’avait pas pesé sur la décision.
L’autre plan de compromis, le plan politique, Vintéressait davantage. « La
Révolution est finie », annongait la proclamation du 24 frimaire an VIII. Elle
avait eu lieu, cependant, et 'on ne pouvait Peffacer. A P’avant-89 de fournir la
masse des regles, des idées de regles : qui eGt été assez fou pour réinventer tout
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le droit civil en quelques mois? Mais a Papres-89 les conquétes jugées
essentielles, quoique fragiles encore : I’état civil, le divorce, la licéité du prét a
intérét, et un absolutisme de la propriété individuelle qui fat a la fois
anéantissement de la féodalité et consolidation des acquisitions de biens
nationaux. On enquétera qui a été le gagnant. La Révolution (mens agitat
molem), comme Napoléon I’affirmera plus tard, et avec lui pareillement ses
amis et ses ennemis? Ou bien ’Ancien Régime, comme feindra de le croire
Louis XVIII, en 1814 » pour justifier un statu quo de principe? Clest le
propre des lois de compromis que de laisser trainer derriére elles des
sentiments contradictoires.

Il n’est pas inattendu que, pour chanter les louanges du Code Napoléon,
les juristes du second Empire — du moins ceux qui en étaient solidaires, et tout
de suite on songe a Troplong, premier président de la Cour de cassation,
président du Sénat — aient repris le théme du compromis. Mais ils le
renouvelérent par une nuance : le mérite du compromis n’était point tant
d’avoir scellé un consensus politique que d’avoir assuré la paix sociale. Ils
étaient hantés par Pexpérience des journées de Juin. Dans la polémique
idéologique de notre temps %, on évoque la grande peur bourgeoise, la peur
dont la bourgeoisie du siécle dernier aurait été saisie devant les classes
dangereuses qu’elle soup¢onnait sous les classes malheureuses, et le Code civil
a été décrit comme le rempart a I’abri duquel la paix bourgeoise avait pu étre
rétablie. Mais il faut éviter de confondre les roles entre les divers tomes de la
collection napoléonienne : pour la mission de compression-répression assignée
a la loi, il semble que le Code pénal a da étre mieux armé et plus efficace que
le trop civilisé Code civil. Aussi bien, lorsque Troplong et les autres se
réjouissaient que l’ordre elit été sauvegardé en 1848 grice au Code civil, ils
pensaient a une action longa manu, articulée plutét que directe : le régime
successoral de partage égal, en divisant les fortunes, avait multiplié les petits
propriétaires, et la présence de cette classe stabilisatrice avait empéché le pays
de glisser a I’émeute et a ’anarchie. Le Code était ainsi associé a cet idéal de
petite propriété (est-il besoin d’ajouter : rurale de préférence?) que tous les
Francais recélent en leur ceeur. Chacun des propriétaires tiendra désormais le
Code pour ses archives lointaines et collectives, arriére-mémoire de ses droits,
et se référera a lui comme a son titre supréme de propriété.

Il y eut peut-étre de bons juristes aprés la Commune pour enseigner que
le Code civil, une deuxiéme fois, avait sauvé la société. Il est, cependant, plus
intéressant d’observer avec quelle aisance, dans les décennies qui suivirent, la
loi de Napoléon s’intégra a la mémoire républicaine. Ce qui a pu faciliter
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cette intégration, c’est que le Code civil avait partie liée avec la République
par lintermédiaire de I’école primaire (I’école ne date pas assurément des
années 1880, mais sa gloire, si!). D’abord, ne méprisons pas ce peu de droit
civil — de droit civil municipal, le droit de I’état civil précisément — que
Pinstruction civique a pu alors instiller dans les jeunes cerveaux. Mais ne
nous arrétons pas la: entre le livre de la loi et ces maisons ou les enfants
allaient apprendre a lire, écrire et compter, il y avait une complémentarité
spirituelle ® : le livre avait besoin de I’école pour fonctionner démocratique-
ment. A quoi bon apprendre? L’instituteur répondait : « Pour que tu n’aies
plus a apposer ta croix ou ton laborieux paraphe en aveugle sur le grimoire
qu'un autre t’'aura préparé, sur ce qui est ton bail ou ton engagement;
’alphabet te rendra maitre de ton droit. » Certes, déja au XVI° siecle, les
coutumes avaient été rédigées et le principe posé que «lettres passent
témoins ». Mais, méme s’il ne Pavait pas inventée, le Code civil, écrit
lui-méme, avait affermi et magnifié la civilisation de ’écrit juridique — des
écrits qui restent.

Un siecle encore va s’écouler jusqu’a nous. Le Code civil I’a traversé en
accroissant son capital d’histoire. En changeant aussi, par des changements
qui ont été s’accélérant au fil des Républiques. Si bien que, du moins pour
certains de ses titres — qui ne penserait, par exemple, au divorce, a la filiation,
a 'adoption ? —, la mémoire que nous avons maintenant de lui est une sorte de
mémoire cinétique, ou nous voyons des mobiles défiler sur un écran, plutét
que nous ne lisons des sentences qui seraient fixées dans le marbre. Aime-t-on
mieux une comparaison plus tranquille? On observera que le livre n’est plus
dans son état de 1804 : il a été gonflé, déformé par I'insertion d’une foule de
« cartons », comme eussent dit les imprimeurs de Voltaire. Si bien que le dos
est un peu cassé. Heureusement que la reliure était solide. N

Ce n’est pas que la France n’ait eu maintes fois envie de faire du neuf. A
cet égard, l'essai le plus approfondi, nous I’avons dans les travaux de la
commission de réforme instituée en 1945, Structure, numérotation, rédaction,
elle avait, en la forme, tout repris & zéro. Il n’en sortit, cependant, en 1953,
qu’un avant-projet trés partiel qui n’eut pas de suite, du moins directe . Il ne
nous a pas laissé une contre-mémoire. L’euphorie de la Libération, d’ou avait
jailli Pinitiative, était vite retombée. La victoire n’apparaissait plus assez nette
pour porter en avant un nouveau Code Napoléon. Et puis, la Révolution
n’avait pas eu lieu : on s’installait sur le rivage des Syrtes. Trente ans apres, il
est bien toujours question, et action, de réécriture, révision, modernisation,
mais ce n’est pas la table rase. Celle-ci n’aurait de sens que s'il y avait une
nouveauté énorme autour de laquelle reconstruire, que si, dans le pays, se
dégageait sur un point décisif un mouvement décisoire, pour abolir la
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monnaie, par exemple, ou le droit subjectif, pour imposer la Bible comme
norme directrice, ou la Science. Sinon, pour quoi se passionner? qui
voulez-vous hair? La société francaise ne semble pas préte 2 planter de
nouveaux symboles, ni 4 abattre les anciens.

Dans tout ensemble législatif, la plupart des dispositions peuvent étre
qualifiées d’ «instrumentales » (selon une terminologie moderne), parce
qu’elles se bornent a étre les instruments de résultats précis qu’elles postulent
sous forme de commandements. Mais il peut se rencontrer des dispositions
d’une tout autre nature: on les dit « symboliques», parce qu’elles sont
destinées a lancer I'imagination des sujets bien au-dela des résultats précis
qu’elles prescrivent. Le Code civil est 4 la fois livre-symbole et livre de
symboles. Ne laissons pas s’éteindre les symboles : ils nous éclaireront, sur nos
routes de juristes, longtemps aprés que le flash des dispositions instrumentales
se sera évanoui.

Ce livre, qui sera peut-étre, un jour futurible, caché dans des mémoires
d’ordinateurs, mais que, pour le présent, nous apercevons, sous couverture
rouge ou bleue, dans les bibliothéques de ceux qui appliquent les lois, plus
rarement de ceux a qui elles s’appliquent — ce livre est un symbole en sot,
avant méme qu’il n’ait été ouvert. Mais symbole de quoi?

Symbole d’unité, nous y pensons d’entrée, et d’unité intellectuelle : tant
est grande en nous la puissance de ’esprit classique. La vie, cependant, est
foisonnante, et des lois qui, ratione materiae, appartiennent au droit civil ont
¢été soustraites a la codification. Si encore, ce n’étaient que des lois qui
s’espéraient temporaires (telles, 2 jet continu depuis 1914, les lois sur les
« loyers »)... Mais des textes qui affichaient un air d’éternité n’en sont pas
moins restés a I’état de textes autonomes : ainsi, la loi du 22 juin 1982, loi
Quilliot, sur les locations a usage d’habitation, ou la loi du 5 juillet 1985 sur
les accidents de la circulation — des « extravagantes », eussent dit étymologi-
quement les canonistes du Moyen Age, I'étymologie ne s’interdisant pas ici de
nous faire rire. Les lois civiles hors Code civil n’ont-elles pas a redouter d’étre
des lois hors mémoire?

Ce n’est pas que, dans I’Etat moderne, codifier fasse peur. Au contraire,
nous avons assisté a un pullulement de petits codes, spéciaux, parcellaires,
vétilleux, d’assise constitutionnelle d’ailleurs variable. Il existe un Code de
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I'urbanisme, un Code des caisses d’épargne, et combien d’autres. Chaque
administration compile les textes qu’il lui faut, et s’en construit une forteresse
techno-bureaucratique. A ce jeu, le Code civil a di abandonner de ses
territoires (I’économie familiale, par exemple, ou 'immobilier, n’était-ce pas
de sa mouvance?). Il garde, toutefois, le prestige d’étre le droit commun,
détenant le lexique de mots souches et le stock de principes qui sont les
sédiments de la mémoire juridique.

Du rassembleur de textes au rassembleur d’hommes, il n’y a qu’un pas.
C’est le méme esprit unificateur qui inspira les encyclopédistes et les jacobins.
Dans I’hymne triomphal qu’entonnait la loi de promulgation de I'an XI1, il
est impossible de déméler de la joie intellectuelle I’ambition politique : « ... les
lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou particulieres, les
statuts, les réglements cessent d’avoir force de loi générale ou particuliére dans
les matiéres qui sont I’objet desdites lois composant le présent Code. » Un seul
droit pour une seule nation — mais qu’est-ce que cela peut signifier en 19867

Ni la régionalisation, grande affaire du lustre écoulé, ni les revendica-
tions d’autonomie culturelle qui ont agité certaines provinces ne comportaient
de chapitres de droit civil; et, si I'on peut recenser aujourd’hui quelques
touches de droit local par-ci, par-la — I’Alsace et Moselle, les régions de
montagne —, elles sont trop menues, trop circonstancielles pour paraitre
démentir le dessein profond de I'an XII.

11 est vrai que des félures autrement sérieuses se sont révélées dans le
symbole d’unité — non plus scissions géographiques, mais schismes de
professions ou de classes. Aprés avoir obtenu en 1938 des régles propres de
dévolution successorale, les agriculteurs se sont donné en 1980 une espece de
sous-régime matrimonial, que les artisans et petits commercants, a leur tour,
ont décalquée en 1982. C’est une réaction trés prononcée contre le principe
d’isonomie, d’indifférenciation qui dominait en 1804, ol en principe, du
moins — a tout civis n’importe quel autre civis était identique. Peut-il y avoir
un lieu de mémoire collective qui ne soit un lieu de communion?

Mais, a I'arriere-fond, en fait non plus en droit, une question plus vaste
se profile, que nous avons déja croisée et qui ne doit pas étre éludée : un code
civil, le Code civil, est-il le code de toutes les classes sociales? La théorie a été
soutenue que le droit civil, en général, est Vaffaire des seules classes
moyennes, bourgeoises en un sens étendu, biirgerliches Gesetzbuch. Au
sommet, les puissants Pesquivent; en bas, les misérables le fuient. Les moyens
— les médiocres — s’y attachent, il le faut bien, n’ayant pas les arguments qui
leur donneraient licence de s’en passer, 'argent en surabondance ou le
dénuement absolu. On remarquera, toutefois, que la théorie parait se préter a
étre réversible : ceux des extrémes, ceux d’en bas surtout, ne se font-ils pas
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bourgeois dans la mesure méme ou ils en arrivent a user pour eux du droit
civil? De la marée montante de pourvois qui submerge les trois chambres
ctuiles de la Cour de cassation, des sociologues, peut-étre rapides, aimeront
induire, mieux que la popularisation du Code civil, ’embourgeoisement des
classes populaires par 'utilisation de ce Code.

Mais le Code civil n’aura jamais fini de nous unifier. Apres les
provinces, apres les classes sociales, voici les ethnies. La question a surgi de
I'immigration massive qu’a attirée chez nous l'industrialisation. Non pas
I'immigration de souche européenne, ou le cousinage des droits dédramatise
Passimilation juridique. Mais I'immigration du Maghreb, parce que, la, le
droit que les immigrés apportent avec eux revét le double exotisme d’étre
oriental et religieux. Sans doute, tant que le Maghrébin conserve sa
nationalité étrangere, la situation est simple : pour les conflits de lois le droit
international privé a des solutions. Mais, a supposer acquise, volontairement
ou non, la nationalité francaise, il est vraisemblable que beaucoup de ces
nouveaux Francais intérioriseront comme norme de conduite, plutét que le
Code civil, la charia, le droit musulman qu’ils ont vécu ou que leurs parents
leur ont fait revivre. A échelle réduite — celle de la communauté israélite de
I’époque —, Napoléon avait rencontré un risque semblable: le travail
unificateur de son Code était menacé si une religion, a laquelle le droit
s’enlacait, entretenait un modele dissident de mceurs. Aussi avait-il réuni en
1807 un Grand Sanhédrin; et, sur la base d’une distinction conjecturale entre
les dispositions religieuses et les dispositions politiques de la loi divine, il avait
obtenu de lui une décision accommodante: abandon de la polygamie,
antériorité et supériorité du mariage et du divorce selon la loi de I’Etat par
rapport au mariage et a la répudiation selon la loi mosaique, licéité du prét a
intéréts entre toutes personnes, etc. Faudra-t-il qu’un gouvernement de I’an
2000 réunisse un collége de muftis et obtienne de lui un fetoua qui mette en
repos la conscience des musulmans placés sous 'empire du Code civil ?

—

Ces habitants de ’espace francais auront senti l’attraction du Code civil
comme d’un symbole d’unité au sein de cet espace. Ils n’auraient pas cédé
aussi aisément, eux, les déracinés, a3 un symbole qui se serait situé dans le
temps. La symbolique du Code a, pourtant, une dimension temporelle.
Seulement, que tout soit clair : ici, on ne parle plus, comme tout a I’heure, de
se remémorer, de commémorer une tranche d’histoire, de participer en esprit
au parcours historique accompli par le Code depuis 1804... C’est méme
diamétralement 'opposé : le Code est ici envisagé comme symbole non de
mouvement, mais d’immobilité; il forme un arrét du temps, une espéce de
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stase magique. Il est des textes — disons, par exemple, en littérature, Le Cid
ou les Confessions — qui ont eu cette destinée exceptionnelle. Soit par leur
gravité originelle, soit par I’enchantement qui a suivi, ils ont été soustraits —
ne fat-ce que pour quelques sieécles — a la loi commune du vieillissement et de
la mort. Cent lectures sinueuses ont pu en étre données, cent commentaires
tourmentés : ils se retrouvent en état de modernité perpétuelle, de rajeunis-
sement indéfini.

Que le Code civil ait acquis ce statut solitaire de livre canonique, le
législateur contemporain s’est chargé de le démontrer. Quand, peu apres
P’avénement de la V* République, des plans furent ébauchés pour réformer le
droit civil en commengant par le droit de la famille, on s’avisa qu’en beaucoup
d’articles les solutions que I'on s’accordait a juger nécessaires seraient les
antithéses des dispositions de 1804 : ’enfant naturel devait étre traité a parité
de droits avec I’enfant légitime; le consentement mutuel au divorce devait étre
validé et favorisé; etc. Ce qui provoquait 2 un débat de méthode (d’on
’éthique n’était pas absente : des égards que P’on doit a ses aieux) : fallait-il
ouvrir la tranchée en direction d’un nouveau Code ? ou bien enchdsser dans
les structures anciennes leurs contraires? En dépit des séductions de la
premiére méthode, de la joie et de la gloire promises a ceux qui batissent du
neuf, ce fut la seconde qui Pemporta, parce qu’il apparut que la référence au
Code civil, au vrai Code civil — en contraste avec un futur « Nouveau Code
civil » —, était en soi une valeur inestimable. C’est le méme mécanisme
psychologique qui explique le phénoméne, extérieurement si étrange, des
interpolations dans le droit de Justinien. Sous les noms de jurisconsultes
célebres ou d’empereurs pas trop détestés, Tribonien a caché des opinions ou
des décisions nouvelles, différentes, voire inverses de celles auxquelles ils
avaient pensé. Que I'on ne dise pas que Justinien avait fait commettre a son
quaestor sacri palatii cette série de faux parce qu’il voulait capter a son profit
Pautorité qui collait a de grands noms. Sa vision devait étre moins
calculatrice, plus métaphysique : sous son regard, le droit qu’il créait et celui
qui avait €té€ créé avant lui formaient un seul et méme champ de droit, hors de
Pécoulement du temps.

Symbole du temps arrété, le Code civil a gagné ainsi, du consentement
tacite de tous, une position sans pareille dans le systéme juridique de la
France. Seul des cinq codes napoléoniens a avoir préservé Iarchitecture
d’époque, il est, et de loin, le plus ancien de nos corpora juris. Ce qui semble
lut conférer une aura d’éternité el marquer tout le reste, par contraste, droit
privé ou droit public, du signe de I’éphémeére. En moins de deux siécles, le
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pays a vu avec flegme déferler plus de dix constitutions politiques (sans
compter les sénatus-consultes, actes additionnels et manifestes de gouverne-
ments provisoires). Sa véritable constitution, c’est le Code civil — véritable non
pas au sens formel, mais au sens matériel, pour emprunter aux publicistes une
distinction usuelle.

Nul ne prétend que, dans la hiérarchie actuelle des normes écrites, le
Code civil ait formellement nature constitutionnelle. Du moins a prior: et en
bloc, quand bien méme cette nature pourrait indirectement bénéficier a
certains de ses articles, en particulier parce qu’ils exprimeraient un des
« principes fondamentaux reconnus par les lois de la République» que le
Conseil constitutionnel a pris sous sa protection ”. Mais, matériellement,
sociologiquement, si ’on préfére, il a bien le sens d’une constitution, car en lui
sont récapitulées les idées autour desquelles la société francaise s’est constituée
au sortir de la Révolution et continue de se constituer de nos jours encore,
développant ces idées, les transformant peut-étre, sans avoir jamais dit les
renier.

On objectera que cette constitutionnalité purement sociologique est sans
conséquence tangible, puisqu’elle ne pourrait fonder de recours devant le
Conseil constitutionnel. I1 est vrai, mais, en demi-teinte, nos pouvoirs publics
n’en ont pas moins été impressionnés par elle. La Constitution de 1958, on le
sait, répartissant les matiéres de droit civil entre la loi et le réglement, a fait la
part belle a celui-ci : reléve de lui — a contrario de Particle 34 — tout le régime
de la propriété, des droits réels et des obligations, dés que ne se trouve en
cause aucun principe fondamental. A ce compte, dans le domaine ainsi
délimité, il est bien peu d’articles du Code civil qui, pour étre réformés,
auraient nécessité Iintervention d’une loi. Or, depuis 1958, il y a eu de ces
réformes, et, chaque fois, c’est une loi qui est intervenue. Comme si nos
gouvernants avaient senti que la majesté du livre résistait a ce qu’il fat traité
en décret et remanié par décret. A défaut d’avoir été constitutionnalisé, le
Code civil a été 1égalisé de facto comme un ensemble. Tant est grande sa force
symbolique de contenant qu’il sublime tout ce qu’il enferme — inoubliable
coffret, citadelle, autel des lois, arca, arx, ara legum.

Le contenant, cependant, a aussi un contenu. Tout n’y est pas symbole,
mais des symboles s’y dressent. Des deux a trois mille articles que contient
présentement le Code civil, 'immense majorité est faite de régles sagement
pratiques (les seules utiles, au gré des praticiens). Mais il en est d’autres, en
petit nombre, qui sortent de la grisaille, dépassent les besoins pratiques,
pénétrent dans I'imaginaire. D’ou leur vient cet élan?
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La forme - forma, Pesthétique des lois — y est pour beaucoup, et
quelquefois suffit 3 donner du relief aux dispositions les plus plates. Un
exemple, article 2279 : « En fait de meubles, la possession vaut titre. » Dans
sa portée primitive, ce n’est qu’une régle de preuve dans un type bien défini de
proces en revendication. Mais le style pittoresque, lapidaire, mnémotechnique
incite a réver jusqu’a se former 'image aérienne d’'un meuble libéré de toutes
les lourdeurs du droit. Quoique les tribunaux ne se sotent pas laissé entrainer
aussi avant, le réle supplémentaire qu’ils ont fait jouer a ’article 2279 dans la
théorie du don manuel #® atteste qu'eux-mémes n’'ont pas ét¢ insensibles a
'accent symbolique de I’adage.

La frappe, néanmoins, ne suffit pas le plus souvent a susciter Peffet de
symbole : il y faut le métal. La plupart des articles symboliques, dans le Code
civil, sont des textes de définition ou de principe auxquels la gravité de 'enjeu
et une certaine solennité du ton paraissent conférer la violence d’affirmations
dogmatiques. Ainsi, dans l’article 544, définissant le droit de propriété par
référence a I’absolu et méme a ce qui est « le plus absolu », dans article 1134,
consacrant le principe de la liberté contractuelle par une métaphore qui érige
les boutiquiers et leurs clients en lieutenants du législateur — des fenétres
souvrent sur Pinfini. En vain le législateur a-t-il ajouté des bémols: les
conventions, pour passer en loi, doivent étre [également formées; st la
propriété est le droit le plus absolu, c’est pourvu que... ne... pas. La mémoire a
retenu la poésie et a laissé s’enfuir la prose. Il y a dans ces textes, une
transcendance qui souléve la positivité.
~ On ne peut se tenir d’esquisser un paralléle avec les confessions de foi des
Eglises (« symboles » aussi,  I’occasion). Et de méme qu’une Eglise n’a jamais
mieux confessé sa foi que lorsqu’elle en avait besoin pour terrasser ’adver-
saire — symbole de Nicée contre les ariens, confession d’Augsbourg contre les
papes — jamais la symbolique du Code civil ne s’est mieux gravée dans les
mémoires que l1a ol elle se campait en antinomie au droit du passé. Quand, en
1804, ’article 686 déclarait que les servitudes ne devaient étre imposées ni a
la personne ni en faveur de la personne, mais seulement a un fonds et pour un
fonds, cette insistance rythmée avait un but : décourager tout réveil féodal;
quand, en 1972, on inscrit & Particle 334 que Uenfant naturel entre dans la
famille de son auteur, c’est pour exorciser d’une seule image les solutions
négatives qui avaient cours sous le droit antérieur.

Mais, a propos de légitimité, ou donc est, dans le Code civil, la
symbolique du mariage? Les poétes iront a ’article 146, «il n’y a pas de
mariage lorsqu’il n’y a point de consentement », ou ils feront provision de
poésie, d’autant plus obsédante que sous «consentement», c’est «amour »
qu’ils entendront. Les ethnologues préféreront aller a Iarticle 75, qui déroule



Le Code civil 311

le scénario de la célébration en la maison commune ~ n’est-il pas excitant
qu’un film, fGt-ce un court métrage, soit encastré dans la loi ? Les politiques,
cependant, feront réflexion que la symbolique le plus fascinante, parce que le
plus mystérieuse, pourrait bien étre ailleurs, n’étant nulle part, nulle part
dans le Code, consistant simplement en ce que celui-ci a résolu de se taire — de
se taire sur la religion. Ce non-dit ne pouvait pas, a P’origine, ne pas éclater
sur la question cruciale du mariage, aprés des siécles et des siecles de droit
canonique. Mais c’est un non-dit total : sauf un clin d’ceil, P’article 909 (que le
ministre du culte non plus que le médecin ne s’avisent d’extorquer des
testaments a leurs moribonds), les confessions sont absentes du Code, alors
qu’elles ne le sont point de la société . Le droit s’est séparé de la religion, et
ils demeurent séparés. Trop fréquemment on se figure que cette laicisation
s’est accomplie en 1905 : c’est 1804 qui est la date décisive. Avec le Code civil,
un symbole de plus est entré dans la mémoire nationale, traduit d’un
silence.

Le Code civil lieu de mémoire ? 1l Pest parce qu’il fut événement et parce
qu’il est livre; parce qu’il a été telle ou telle régle que les sujets ont
intériorisée, parce qu’il en sera telle ou telle application matérielle qui
retiendra, ft-ce pour un moment, l’attention des spectateurs. Dans toutes ses
manifestations, il donne occasion, il donne lieu a des phénomeénes de mémoire.
IIs sont déja passablement obscurs, ces phénomenes par lesquels une absence
redevient présence, lorsqu’ils sont enfantés dans la conscience de 'individu;
mais combien davantage lorsqu’a leurs secrets s’ajoute énigme durkhei-
mienne de la conscience collective. Que Pon analyse la mémoire collective
comme cette portion de la mémoire individuelle qui est socialisée, ou qu’on la
fasse jaillir de la rencontre et compénétration des mémoires individuelles *, il
y a une donnée élémentaire qui a pour siége l'individu. Mais la mémoire
individuelle, dés qu’elle se réfere aux lois, se heurte 4 des limites vite atteintes
dans la technicité de son objet. Sur cette difficulté qui avait été provisoirement
voilée, il est temps maintenant de revenir.

Un initié se souvient de I’article 654 quand il voit sur le mur du voisin
des corbeaux de pierre, et de P’article 2277 si on lui réclame des intéréts échus
depuis plus de cinq ans. Encore faut-il avoir été initié. Le nombre de ceux qui
ont « fait du droit », méme sans en faire profession, a beau avoir été multiplié
(par vingt? par cinquante?) en un siécle, U'initiation au Code civil demeure
une exception. Durant ces derniéres années, maintes enquétes par sondage
ont été menées a des fins égislatives, qui comportaient des questions destinées
a tester la connaissance de la loi dans le grand public : sur les questions les
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moins « piéges » du droit civil, elles démontrent combien défaillante est
Pinformation des enquétés *'. S’ils avaient su autrefois, ils ont oublié. S’ils
n’avaient jamais su, comment pourratent-ils se souvenir?

Quelques textes écoutés distraitement un samedi de mariage, I'expé-
rience d’un proces — d’un proceés en divorce peut-étre (’amertume tient la
mémoire éveillée) —, des épaves rejetées par les chroniques judiciaires des
médias, rien de cela ne peut remplacer ce coutumier de droit civil qui (au
début du siecle encore, semble-t-il) se transmettait oralement dans les familles,
reflet du Code au travers d’un brouillard. Les sociologues ont mis en lumiére
la dimension familiale de la mémoire, en pensant non point tant au groupe
nucléaire qu’a la relation qui, d’ordinaire, s’établit «en glissement » entre
trois générations *2. Ce qui manque le plus au Code civil pour passer aisément
dans la mémoire de Pindividu, c’est le canal de la famille.

On congoit que la mémoire collective, quel qu’en soit le processus, ne
puisse se constituer qu’imparfaitement 4 partir de mémoires individuelles
aussi imparfaites. Si les Francais se souviennent collectivement du Code civil,
ce n'est pas qu'ils soient capables de le connaitre, donc de le reconnaitre,
article par article, arbre par arbre. Ils le découvrent comme la ligne
mystérieuse d’une forét & I’horizon — la forét mythologique vers laquelle ils
reportent leurs ignorances et leurs réminiscences du droit. Ils savent que
13-bas sont les sources d’un droit qui les rassure parce qu’il s’inspire d’idées
qui, par osmose, étaient devenues les leurs.

Ils croient en tout cela. Y croiront-ils moins si, maintenant, nous leur
apprenons que cette forét est aussi un bois sacré que son propre passé
revisite? Qu’elle abrite en ses replis beaucoup d’un droit plus ancien, trés
ancien, peut-étre d’un droit de toujours, auquel lautre droit n’avait pas
touché? Nous pensons bien que non, et le moment est venu, sans doute, de
réconcilier entre elles les deux mémoires du Code civil que nous avions
opposées, celle qu’il avait recue en dépét et celle qu’il a fondée *. Nous
reprenons le fil abandonné tout 4 ’heure : une continuité subtile court sous la
rupture ineffagable.

NOTES

1. « La passion des lois au siécle des Lumiéres », in Essats sur les lois, Paris, Répertoire
du notariat Defrénois, 1979, p. 203.
2. 1l n’aurait guére plu i Portalis (1746-1807), bien qu’il s’adonnit a la philosophie,
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d’&tre confondu avec les Philosophes, ni avec ceux qui, de son temps, pouvaient passer pour
leurs successeurs, les Idéologues (Destutt de Tracy, Sieyés, Volney, etc.) Sur la méthode
législative leurs positions étaient incompatibles. Tandis que les Idéologues préconisaient de
légiférer par déduction rationnelle 4 partir d’'un absolu de justice, Portalis s’en tenait a la
démarche empirique qu’avait recommandée Montesquieu.

3. Cf. P. Antoine FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Paris,
51, rue Saint-André-des-Arts, 1827, 15 vol. C’est un mémorial (procés-verbaux, exposés des
motifs, etc.), mais la mémoire y a été parfois reconstruite.

4. Symptome de ce phénoméne récurrent, sous la Restauration encore, dans des espéces
ou un article du Code civil aurait suffi 3 motiver la décision, on voit les magistrats invoquer tout
a la fois ’Ancien Droit et le droit nouveau; cf. « En ’année 1817 », in Mélanges offerts a Pierre
Raynaud, Paris, Dalloz-Sirey, 1985, p. 81 sq., spéc. p. 86 sq.

5. Cf. André-Jean ARNAUD, Les Origines doctrinales du Code civil frangais, Paris,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1969.

6. Au lendemain méme de 1804 furent publiés des Codes annotés historiquement : avec
chaque article étaient mis en concordance — partout ou c'était possible, Révolution réservée — les
textes des coutumes ou du Corpus juris civilts qui avaient pu l'inspirer. Par exemple, Henri
DARD, Code civil des Francais avec des notes indicatives des lois romaines, coutumes,
ordonnances, édils et déclarations qui ont rapport avec chaque article ou Conference du Code
civil avec les lots anciennes, Paris, J. A. Commaille, 1805. Les éditeurs expliquaient (comme
Louis XVIII devait le faire, voir infra, n. 23) que la plupart des dispositions du Code civil
avaient été puisées dans I'Ancien Droit. C’était statistiquement exact, mais cette méthode de
décorticage historique, si elle avait fait école, aurait conduit a paralyser le Code civil par une
hypertrophie de la mémoire.

7. De cette ouverture a I’avenir, il faut citer en témoignage la phrase célébre de Portalis :
«On ne fait pas a proprement parler les codes, ils se font avec le temps. » On vy lit parfois un
blanc-seing octroyé i I'interprétation jurisprudentielle. Il nous semble que I'inspiration est plus
profonde : un Code, un Corpus digne de ce nom porte en lui un devenir imprévisible que lui
donneront non seulement les juges et les commentateurs, mais la nation tout entiére — c’est une
mémoire en développement. Portalis, contraint par les soubresauts du Directoire a se réfugier
en Allemagne, y avait fréquenté le salon romantique de la comtesse de Reventlow, dans le
Holstein. Contre le rationalisme des Lumiéres (que prolongeaient en France les Idéologues),
Iinfluence historique de Herder y était grande. Portalis avait rapporté d’exil un peu du
Werden qu’affectionnait Herder. Cf. « Le Code Napoléon en tant que phénoméne sociologi-
que », Droit prospectif, 1981 (3), p. 327 sq., spéc. p. 335 sq.

8. L’ceuvre devait étre indépendante, trouver en elle-méme sa propre force. Prolem sine
matre creatam..., pour reprendre I’épigraphe de L’Esprit des lois. A cet égard, un incident
des travaux préparatoires pourrait étre révélateur. Le projet de 'an VIII s’ouvrait sur un
acte de foi en I'école (la seconde école) du droit naturel : « Il existe un droit universel et
immuable, source de toutes les lois positives, il n’est que la raison naturelle... ». Cet article
premier fut retranché de la version définitive. Une affirmation philosophique, a-t-on expli-
qué, n’avait pas sa place dans la loi. Mais on peut apercevoir aussi, sous cette suppression,
le désir subconscient de ne pas river le Code civil 4 un lieu commun d’époque, menacé de
vieillir.

9. Les civilistes ont eu longtemps I'habitude de juger avec sévérité l'intervention
personnelle de Bonaparte dans le détail des décisions. Pour ce qui est du droit de la famille, ou
la palx d’Amiens lui laissa le loisir d’étre le plus actif, il aurait abusivement transporté dans le
Code, a I'usage de tous les Francais, son expérience de mari dégu (peut-étre trompé) d’une
femme frivole, de surcroit stérile. Aujourd’hui, toutefois, on pourrait remarquer que, par son
insistance a faire admettre le divorce par consentement mutuel, par sa demande d’une adoption
imitant le plus possible la nature, il se montrait en avance sur les juristes qui ’entouraient.
Seule sa misogynie n’était pas prophétique.

10. Sur les projets de Code civil antérieurs au projet du groupe des Quatre, voir Georges
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RIPERT et Jean BOULANGER, Traité de droit civil d’aprés le traité de Planiol, Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1956, t. I, n° 93-95. Cambacérés avait rédigé sur
commande deux projets pour la Convention, un troisiéme pour le Directoire. Les deux projets
présentés a la Convention, 'un plus étoffé, 'autre plus lapidaire, étaient fortement empreints
d’esprit révolutionnaire, et au XIX® si¢cle, spécialement sous le second Empire, ils fournirent
aux républicains un lieu de contre-mémoire, fréquemment opposé au Code Napoléon (voir par
exemple Emile ACOLLAS, Manuel de droit civil, Paris, Thorin, t. I, 1869, p. XXVIII sq.). Le
projet Jacqueminot, au contraire, n’avait ét qu’un trompe-I'ceil, peu aprés le 18-
Brumaire.

11. Voir par exemple Elisabeth FEHRENBACH, Traditionale Gesellschaft und revolutio-
ndres Recht, Gottingen, Vandenhoeck et Ruprecht, 1974; Robert CHABANNE. « L’Allemagne
napoléonienne en face du probléme de la codification », Annales de la Faculté de droit de Lyon,
n° 1, 1974, p. 9 sq., et « Napoléon, son Code et les Allemands », Etudes Jacques Lambert, Paris,
Cujas, 1975, p. 397 sq.

12. Frangois-Dominique DE REYNAUD, comte DE MONTLOSIER, Observations sur le
projet de Code civil présenté par la Commission, Paris, Giguet et C*, 1801 (mais, dans
P’Avant-propos, 'auteur fait état de son exil & Londres).

13. August-Wilhelm REHBERG, Ueber dem Code Napoleon und dessen Einfihrung in
Deutschland, Hanovre, Hahn fréres, 1814.

14. On raconte que lord Castlereagh aurait dit, au Congrés de Vienne: « Inutile de
détruire la France, le Code civil s’en chargera. »

15. Voir par exemple Xavier MARTIN, « Nature humaine et Code Napoléon », Drouts,
n® 2, 1985, p. 117 sq., spéc. p. 128.

16. Décret-loi du 17 juin 1938. L’exploitation est intégralement attribuée a I'un des
héritiers, a charge pour lui de désintéresser les autres héritiers en argent : il n’y a dérogation
qu’a I’égalité en nature, mais celle-ci était un absolu en 1804. Du méme frisson nataliste le
Code de la famille de 1939, Code de droit social, 2 peu prés hors droit civil.

17. Philippe GONNARD, Les Origines de la légende napoléonienne, Paris, Calmann-
Lévy, 1906, spéc. p. 215; Jean TULARD, Le Mythe de Napoléon, Paris, A. Colin, 1971;
Henri-Frangois IMBERT, « Evolution et fonction du mythe napoléonien sous la Restauration »,
Rivista italiana di studi napoleonici, XVIII, n° 1, 1981, p. 9 sq., spéc. p. 17.

18. Cf. Konstantin STOYANOVITCH, La Pensée marxiste et le droit, Paris, Presses
universitaires de France, 1974.

19. Impardonnable - disait 4 peu prés Jacques Bainville — de la part d’un général
d’artillerie qui avait di entendre parler de Fulton.

20. L’article 1268 réserve au débiteur malheureux et de bonne foi le bénéfice de la cession
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