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Jean Louis Halperin** 

Le 21 mars 1804, trente-six lois ont ete reunies en un seul corps sous le 
titre de Code civil des Fran<;ais avec une numerotation continue qui etait, a 
elle seule, revolutionnaire par rapport au Code prussien de 1794 dote d'une 
numerotation propre a chaque chapitre. Baptise Code Napoleon en 1807, il 
retrouva son titre primitif en 1814. Bien que retabli officiellement en 1852, le 
nom de Code Napoleon disparut clans l'usage officiel apres 1870 et servit pour 
la version de 1804 plutOt que pour le Code civil en tant que droit positif. Cette 
onomastique changeante illustre la longevite et les metamorphoses de la 
codification civile fran<;aise, con<;ue en 1804 d'une seule piece et continuant a 
vivre sous forme d'une compilation de lois de dates diverses, avec aujourd'hui 
un peu plus de la moitie des 2283 articles clans leur forme d' origine. 

De maniere polemique, Savigny considerait en 1815 que le Code fran<;ais 
etait un melange compose mecaniquement d'heritages de 1' ancien droit et 
d'apports de la legislation revolutionnaire. L'unite du Code civil ne va pas de 
soi: d'un strict point de vue positiviste, il est compose de trente-six lois 
comportant elles-memes un grand nombre d' articles et de regles de droit qui 
peuvent etre appliquees et comprises separement. L' existence de strates 
successives - aussi bien clans 1' etablissement du texte en 1804 que dans les 
modifications repetees de certains articles ayant connu plus d'une dizaine de 
redactions differentes - peut faire douter de l'homogeneite de 1' ensemble. Si le 
Code Napoleon a souvent ete vante pour son style et sa clarte, il n'est pas 
impossible d'y voir une sorte de cameleon juridique qui resulte de la rencontre, 
clans 1' original et clans ses metamorphoses successives, d' elements tres com­
posites. La flexibilite du texte du Code, ouvert a des transformations, des relectu­
res et des interpretations diverses, a sans doute ete un gage de son succes et 
reste aujourd'hui un argument en faveur de son role comme source d'ins­
piration. 

La presence clans le Code Napoleon de divers materiaux anciens - qu'il 
s' agisse de regles du droit romain, du droit canon, du droit coutumier et des 
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ordonnances royales ou de conceptions doctrinales de 1' Ancien Regime - est 
tellement manifeste qu'il est possible d'indiquer, en reference a chaque article 
du code, ses sources directes ou lointaines clans les textes anterieurs. Le Code 
civil est bien, de ce point de vue, l'heritier de 1' enseignement des professeurs 
de droit fran<;ais: les traites de Pothier ont parfois ete recopies mot pour mot 
par les codificateurs. Pour autant, tout le Code civil n' est pas clans Pothier, de 
meme que la codification n' est pas en germe chez Domat. Ces deux auteurs 
n' ont jamais utilise le terme de code, ils n' ont pas demande I' unification des 
regles du droit prive applicables en France, meme si leurs travaux marquent 
avec d'autres d'importants progres clans la rationalisation du droit. 

Le Code civil fran<;ais doit une part de sa reussite a !'utilisation conjointe 
d'une tradition nationale et d'une ideologie juridique dont le rayonnement 
depasse largement les frontieres de la France. Comme les autres codifications 
europeennes, mais de maniere plus detournee, les redacteurs du Code Napoleon 
ont ete influences par l'Ecole moderne du droit naturel. L'apport de cette Ecole 
s' est diffuse a la fois par les voies de la doctrine fran<;aise - soucieuse de 
replacer les lois civiles "clans leur ordre naturel" de Domat a Bourjon- et par 
les multiples canaux qui ont apporte la connaissance des 02uvres de Grotius, 
Pufendort Barbeyrac, Burlamaqui - voire celle de Locke, Leibniz ou Wolf£ -
aux juristes fran<;ais de la fin du XVIIIe siecle. Dans ce creuset se sont forgees 
quelques-unes des idees maitresses attachees a la codification: la conception 
abstraite de la regie de droit, le plan du code fonde sur les droits subjectifs, les 
principes generaux a la base du droit de la propriete, de la responsabilite et 
des contrats. 

Les juristes ayant pris part a la Revolution ont ensuite contribue a donner 
au code un role de premier plan qu'il n'avait meme pas chez les theoriciens 
jusnaturalistes: 1' objectif est desormais fixe, le travail de mise au point a 
commence. Des 1' epoque de la Constituante fleurissent des projets "prives", 
offerts a 1' assemblee par des particuliers. Cherchant la conciliation des coutumes 
et du droit romain, ces ebauches sont maladroites et prudentes: leurs auteurs 
ne sont des herauts du divorce. Mais une trame est proposee et, avec d'Olivier, 
la premiere redaction en articles. En 1793, la Convention ne preta guere 
d' attention au projet, par ailleurs incomplet, de Durand-Maillane. Le premier 
code de Cambaceres paraissait repondre davantage aux idees de liberte et 
d'egalite. Il integrait avec quelques retouches les lois du 20 septembre 1792 
sur l' etat civil et le divorce, confirmait 1' abolition de la puissance paternelle, 
innovait avec 1' adoption des enfants impuberes et une stricte egalite 
successorale, y compris en faveur des enfants naturels reconnus. Cambaceres 
soutenait meme, contre de nombreux Conventionnels, l'idee d'une 
administration commune des biens du menage par les deux epoux. Si le projet 
fut en terre, sa discussion conduisit aux lois retroactives de 1' an II sur les enfants 
naturels et les successions. Le deuxieme code de Cambaceres, reduit a une 
sorte de table des matieres, legua des formules bien frappees: "toute convention, 
quelle qu' en soit la cause, fait loi entre ceux qui 1' ont formees", ou "celui qui 
cause un dommage est tenu de le reparer". Quant au troisieme projet officiet 
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il h~moigne du virage post-thermidorien avec le retour a la tradition juridique 
- incarnee par Pothier - et quelques inflexions sur le statut de la femme mariee, 
1' adoption et les droits successoraux des enfants naturels. La reaction se 
confirme dans un plan de Daunou pour la Republique romaine et dans deux 
projets prives rediges par Target et Jacqueminot en 1798-1799. A l'extreme fin 
du Directoire, s' affirme le dessein de retablir la puissance paternelle par 
1' augmentation de la quotite disponible. 

Les auteurs du projet gouvernemental imprime en pluvi6se an IX (janvier 
1801) - Tronchet, Portalis, Bigot de Preameneu et Maleville - disposaient ainsi 
de nombreux textes de reference. Il restait a regler l'etendue exacte de la 
reaction par rapport au droit revolutionnaire. Ces quatre anciens avocats, 
royalistes de ccem~ accentuerent le retour au droit coutumier et au droit romain 
reinterpret€ a travers les auteurs jusnaturalistes. Prefigure par ses moules 
successifs, le Code civil finit de se former dans cette confrontation d'idees et 
de sensibilites ou se rencontrent !'heritage des Lumieres et notamment du 
sensualisme, le traumatisme provoque par la Terrem~ des conceptions econo­
miques venues des Physiocrates et annon<;ant le liberalisme comme des idees 
de "retour a la morale" et a l'histoire proches de celles des courants contre­
revolutionnaires. 

L' autoritarisme est ainsi patent dans les idees exprimees au cours des 
travaux preparatoires. Les travaux les plus recents, notamment ceux de Xavier 
Martin, ont montre les penchants des redacteurs du Code Napoleon en faveur 
d'une anthropologie mecaniste et pessimiste: ils ne cachaient pas leur volonte 
de se servir des sentiments egoi:stes dans le but de reconstituer, sur la base 
d'une famille hierarchisee, un encadrement de la societe au service de l'Etat. 
La societe conjugale du Code Napoleon est fondee sur la "preeminence de 
l'homme": "le mari doit protection a sa femme, la femme obeissance a son 
mari" (art. 213). L'incapacite de la femme mariee est radicale: elle l'empeche 
de contracter, d' exercer une profession ou d' ester en justice sans 1' autorisation 
de son mari. Meme pour ce qui est de la fidelite, la femme est en situation 
flagrante d'inegalite: pour etre punissable, l'adultere du mari doit etre aggrave 
par 1' entretien de sa concubine dans la maison commune. La durete de 1' article 
340, qui interdit la recherche en paternite aux enfants naturels non reconnus, 
contraste egalement avec les dispositions des code prussien et autrichien. Quant 
a 1' adoption, elle interesse seulement des majeurs et assure surtout la trans­
mission du patrimoine de 1' adoptant. 

Le Code Napoleon reprenait pourtant une partie du message revolu­
tionnaire en consacrant une societe lai:cisee et fondee sur 1' egalite des droits: 
il ne connait que le mariage civil et reprend les principales dispositions de la 
loi du 20 septembre 1792 confiant la tenue de 1' etat civil aux municipalites. Il 
assure ainsi 1' egalite entre tous les Fran<;ais, queUe que soit leur religion. Avec 
1' absence de toute discrimination religieuse, nous touchons la question centrale 
de l'egalite des droits dans le Code Napoleon. Celui-ci s'adresse a un homme 
abstrait, apparemment sans consideration de sa naissance ou de son rang: 
"tout Fran<;ais jouira des droits civils" (art. 8). 
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Napoleon se serait exclame "Mon Code est perdu!" a la lecture d'un des 
premiers commentaires. Pourtant, le code a rapidement connu des amena­
gements et il s' est prete a des reformes legislatives successives. Jusqu' aux annees 
1880, ces modifications n'on touche qu'un petit nombre d'articles, environ 
130. Elles ont pourtant imprime des inflexions diverses au texte primitif. En 
creant les majorats, Napoleon lui-meme a porte la main sur un article du code 
et transforme 1' equilibre du droit successoral en 1807. La suppression du divorce 
en 1816 a represente un choc plus considerable encore, meme si les editions 
posterieures du code ont maintenu a leur place des articles qui servaient a la 
separation de corps. Que l'on envisage cette loi comme la consecration d'une 
evolution restrictive deja affirmee en 1804 ou comme 1' amoindrissement de la 
part revolutionnaire de la codification, il ne faut pas negliger les mutations 
provoquees par une telle amputation. Les lois de 1819 sur le droit d'aubaine, 
de 1826 sur les substitutions, de 1832 sur les dispenses de mariage, de 1850 sur 
la publicite des contrats de mariage ou le desaveu de paternite peuvent appa­
raitre plus techniques, mais elles contribuent egalement a retoucher la 
physionomie politique du Code civil. 

Le Second Empire accelera ces premieres adaptations du code aux realites 
nouvelles de l'economie ou de la societe: la suppression de la mort civile (1854), 
1' organisation de la publicite fonciere (1855), 1' abrogation de 1' article 1781 
(reduit a 1' etat de numero) participent a un mouvement general de "libera­
lisation" du droit franc;ais. La Ille Republique poursuit cette remise a jour 
clans le domaine familial, avec notamment le retablissement du divorce (1884), 
!'augmentation des droits successoraux des enfants naturels (1896) ou !'admis­
sion de la recherche en paternite (1912). Le Code civil integre d' autant plus 
facilement ces reformes qu' elles sont menees avec prudence et que d' autres 
transformations du droit prive - comme la loi de 1889 sur la decheance de la 
puissance paternelle ou celle de 1898 sur les accidents du travail - se deroulent 
en dehors du texte du code. 

Comme le pressentait Portalis, le Code Napoleon a fait l'objet d'un travail 
de reinterpretation de la jurisprudence et de la doctrine. Les decisions judi­
ciaires, et particulierement celles de la Cour de cassation, ont inflechi de maniere 
tres precoce 1' application des dispositions du code. Des les annees 1815-1830, 
le regime de la dot mobiliere ou !'institution du mandat tacite ont ete empruntes 
a 1' ancien droit pour 11 completer" le code. Quelques decennies plus tard, les 
juges admettent 1' adoption des enfants naturels, dont le code ne disait rien, et 
la legitimation de certains enfants incestueux, qui allait clairement contre la 
lettre de la loi. Il n' est pas besoin d' attendre les dernieres annees du siecle pour 
que les tribunaux etendent considerablement la portee de 1' article 1382 pour 
1' appliquer aux dommages subis par la fille mere dolosivement seduite, par le 
commerc;ant victime d'une concurrence deloyale ou par l'ouvrier blesse clans 
un accident du travail. Ces constructions jurisprudentielles ne vont pas toutes 
clans le meme sens et il serait fallacieux de parler d'une jurisprudence pro­
gressiste, ay ant pour unique but d' attenuer les rigueurs du Code civil afin de 
le rendre plus conforme aux aspirations des nouvelles couches sociales. Il est 
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bien des cas ou les decisions emanees de magistrats - tous des hommes, 
proprietaires et en apparence fideles au regime en place- sont empreintes de 
conservatisme: on ne peut pas dire que la jurisprudence du XIXe siecle ait ete 
particulierement favorable aux femmes! Pourtant, ces audaces jurisprudentielles 
portent la marque de 1' esprit ambiant: les juges, eux aussi, ont instille a petite 
dose le liberalisme dans le Code civil. 

La sacralisation du code a ete longtemps accusee d' a voir sterilise la science 
du droit civil en France: la codification aurait secrete la methode exegetique, 
avec tout ce qu' elle suppose de reverence a 1' egard du texte et de manque 
d' originalite. Les recherches des dernieres annees ont modifie cette vision 
reductrice des commentateurs du Code civil. Non seulement le conformisme 
des professeurs de Code Napoleon tient davantage aux contraintes de l'en­
seignement qu'a la codification elle-meme, mais la doctrine fran<;aise a participe 
a la "relecture" du code en liaison avec les grands courants de pensee du XIXe 
siecle. En accentuant 1' absolutisme du droit de propriete et en exaltant la liberte 
contractuelle, c'est la doctrine qui a vu dans le code le triomphe de l'indivi­
dualisme liberal, au point d'y transporter l'idee d'autonomie de la volonte, 
totalement etrangere a 1' esprit des codificateurs. Parce que les formules du 
code se pretaient a ce jeu, le projet de remplacement du Code Napoleon, un 
moment envisage au debut du XXe siecle, n' aboutit pas. La revision n' etait-elle 
pas faite ou en train de se faire au moyen de cette constante remise a jour par 
la legislation, la jurisprudence et la doctrine? 

La symbiose entre le Code civil et le peuple fran<;ais semble avoir disparu 
au cours du XXe siecle. Pendant l'entre-deux-guerres, le code continua a 
"vieillir" du fait de la timidite des reformes legislatives: il fallut attendre 1938 
pour que soit supprimee la puissance maritale et la qualification de "code de 
la famille", couramment attribuee au decret-loi du 29 juillet 1939, atteste des 
progres de la decodification. Il n' est pas etonnant que 1' elaboration d' un 
nouveau code ait ete a 1' ordre du jour a la Liberation. Et si la commission de 
reforme du Code civil, etablie en 1945, ne reussit pas a aller au-dela d'un 
timide avant-projet, les causes de cet echec doivent etre cherchees dans les 
faiblesses de la Quatrieme Republique. Le Code Napoleon a ete veritablement 
sauve par les grandes reformes du droit de la famille votees de 1964 a 1975 
(sur la tutelle, 1' adoption, les regimes matrimoniaux, 1' autorite parentale, la 
filiation et le divorce). Sous !'inspiration du doyen Carbonnier, le Code civil a 
subi une refonte quasi complete du livre premier, alors que les livres II et III 
subsistaient pour 1' essentiel avec un eclair age nouveau. Cette remise a neuf, 
respectant autant que possible la numerotation continue introduite en 1804, 
donnait aux Fran<;ais !'impression de conserver leur Code civil, tout en bene­
ficiant d'un nouveau droit des personnes. Subsistent, dans le livre I quelques 
roches-temoins remontant a 1804 sur le mariage ou le fameux article 371, 
"L'enfant, a tout age, doit honneur et respect a ses pere et mere", et dans les 
livres II et III les non mains fameux articles 544 sur la propriete, 1134 sur la 
force des contrats, 1382 a 1386 sur la responsabilite constamment retravailles 
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par une jurisprudence qui ne se sent plus du tout liee par les opinions exprimees 
lors des travaux preparatoires du Consulat. 

Sur cette lancee mais avec une ardeur quelque peu desordonnee, le legis­
lateur a continue a inserer clans le Code civil des textes novateurs sur la famille 
- en 1982, 1985, 1987 et 1993, la "reforme de la reforme" constatait avec 
amertume le doyen Carbonnier - puis sur le corps humain et la bioethique 
(1994). Le droit de la nationalite, sorti du code en 1927, y a ete reintroduit en 
1993. La loi du 15 novembre 1999 a cree, apres un debat passionne, le Pacte 
civil de solidarite (Pacs) et consacre le concubinage heterosexuel ou homosexuel. 
La signature electronique a ete introduite clans le Code franc;:ais en 2000, le 
droit du divorce a ete plusieurs fois modifie entre 2000 et 2004, le droit des 
successions a ete profondement reform€ en 2001. Ainsi "revitalise", le Code 
civil peut sembler a premiere vue pret a affronter le XXIe siecle, avec environ 
1 200 articles inchanges depuis le Code Napoleon, en apparence seulement 
deux articles nouveaux ajoutes a la fin en 1975, mais en realite un texte 
considerablement gonfle par les articles demultiplies (par exemple 21.1 a 21.27 
sur la nationalite). 

Le Bicentenaire a ete en meme temps 1' occasion de constater le peu de 
visibilite et de lisibilite du Code civil clans 1' opinion publique franc;:aise et le 
decalage croissant entre les civilistes tenants de la tradition et les pressions 
exercees clans le contexte de la reflexion europeenne sur un projet de code 
relatif aux contrats ou a 1' ensemble du droit civil. Si des juristes franc;:ais ont 
participe aux commissions Lando et Von Bar, les enseignants de droit donnent 
!'impression de se raidir en majorite sur des positions de defense du Code civil 
comme patrimoine national avec des reflexes trop marques par la nostalgie ou 
le desenchantement. 

Les arguments ne manquent pas, il est vrai, pour denoncer le caractere 
artificiel de la "recodification tranquille". Les dernieres reformes (jusqu' a 1' ar­
ticle premier reecrit par une ordonnance du 20 fevrier 2004, apres une 
ordonnance du 19 decembre 2002 creant un livre quatrieme pour les dispo­
sitions applicables au territoire de Mayotte) porteraient plut6t la marque d'une 
febrilite legislative que de la securite juridique attendue d'un code. Repondant 
a des orientations diverses, ces textes votes sans esprit de systeme nuiraient a 
l'homogeneite du Code civil reduit a une "collection de lois ordinaires". 
L'immuabilite apparente des livres II et III n' aurait plus de sens face a la 
proliferation des codes nouveaux- comme le Code de la consommation (1993) 
- et de la legislation speciale. Meme !'insertion de la nationalite et de la bio­
ethique ne saurait cacher le primat du droit constitutionnel sur les regles du 
Code civil. La recodification essuie les critiques les plus vives des defenseurs 
du droit "vivant", jurisprudentiel ou doctrinal, et des partisans d'un droit 
commun europeen. La reforme recente du droit des obligations clans le BGB, 
les difficultes d'incorporation clans le droit franc;:ais des directives (notamment 
celle de 1985 ayant donne lieu a une loi franc;:aise seulement en 1998, suivie 
d'une condamnation de la France en 2002 par la CJCE de Luxembourg pour 
transposition incorrecte) sur la responsabilite pour les produits defectueux, la 
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condamnation de la France par la Cour de Strasbourg relativement aux droits 
successoraux des enfants adulterins (CEDH 1 fevrier 2000, Mazurek) et la 
reforme consecutive d'un grand nombre de dispositions du Code civil sur les 
successions (loi du 3 decembre 2001 inspiree par les travaux du professeur 
Catala) ont ete autant d'evenements qui ont accru les doutes ces dernieres 
annees sur l'avenir d'un Code national clans une Europe qui reflechit a une 
codification commune d'une partie ou de la totalite de son droit civil. 

Alors meme que nous nous sommes permis de mettre en garde nos 
collegues civilistes contre un eblouissement lie aux ceremonies du Bicentenaire, 
il nous parait encore possible de plaider la cause du Code civil en se tournant 
vers l'avenir. Moins affecte par la decodification que le code italien de 1942, 
le code fran«;:ais est plus ancre clans la mentalite nationale que le BGB. Les 
debats sur le PACS ont confirme la valeur symbolique de l'entree d'une 
institution nouvelle clans le Code civil. Dans l'Union europeenne, la marche 
vers un droit civil unique parait encore longue et les idees federatives ne sont 
pas inconciliables avec le maintien de legislations nationales specifiques, 
notamment pour ce qui touche le droit des personnes et la nationalite. Alors 
que le droit europeen rencontre des difficultes d' acculturation aupres des 
populations concernees, il n' est pas sur que la disparition des codes nationaux 
releve du realisme politique, meme si la constitution europeenne pourrait 
donner une nouvelle impulsion au developpement d'un droit de la famille 
transfrontalier. 

Comme au XIXe siecle, la vivacite du debat entre partisans et adversaires 
de la codification temoigne de la portee des choix a venir. Le Code civil demeure 
avec sa force de droit positif et toute la richesse de son histoire. Napoleon 
n'avait pas tort d'y voir la plus durable de ses "creations". L'historien, incapable 
de prevoir l'avenir, ne peut faire qu'un constat: la France aura abandonne le 
franc et, avec lui, une souverainete monetaire bien plus ancienne que le franc 
germinal, avant d' a voir renonce au Code civil. Il n' est pas concevable de ray er 
de la carte une tradition juridique qui a gagne une grande partie du monde au 
seul profit d'une americanisation du droit a la faveur de la globalisation. La 
diversite juridique, comme la diversite culturelle, s' oppose a cette con damnation 
de toute codification consideree a priori comme trap rigide, trop etatique et 
trap imperative. Pouvons-nous renoncer a toutes nos aspirations a la securite 
et a la rationalite du droit au profit d'un modele, pour une grande part 
imaginaire et eloigne de la realite meme des droits influences par le common 
law, d'un droit souple, flou et en quelque sorte privatise? La modernite ne 
consiste pas necessairement a abandonner la tradition pour des creations 
entierement nouvelles: clans le domaine du droit, elle a pris et prend encore la 
forme d'une reinterpretation de textes ou de concepts anciens revigores a la 
lumiere de nos problemes contemporains. Les debats recents sur l'herme­
neutique entre Gadamer, Ricoeur ou Habermas, nous montrent que les juristes, 
meme les plus revolutionnaires, ont toujours procede par ce travail de relecture 
des grands monuments du droit. 
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Le Code civil fran~ais est justement un texte "ouvert", capable comme la 
constitution americaine de rester une reference pour des interpretations crea­
trices de nouveaux sens, allant bien au-dela de ce qu' avaient pu penser ses 
redacteurs. N'hesitons pas, au risque de para1tre trop eclectique, a combiner 
differentes approches du droit: d'une part, le volontarisme normativiste 
aujourd'hui associe au fondement democratique - c' est le peuple qui par ses 
representants doit decider des grand choix politiques et determiner les directives 
de developpement du droit civil - et, d' autre part, une interpretation judiciaire 
innovante, qui s' est developpee en France parallelement au Code civil. Ces 
deux approches, trop souvent presentees de maniere antagoniste, nous parais­
sent constituer une richesse, venue au moins partiellement de la culture 
juridique fran~aise et de la philosophie codificatrice du XIXe siecle. Cet eclec­
tisme qui etait deja present chez Portalis peut etre aujourd'hui, dans un contexte 
intellectuel et factuel tres different, la base d'une methode de comprehension 
du droit et, en Europe et hors d'Europe, une source d'inspiration pour tous 
ceux qui souhaitent le maintien d'un reformisme volontaire, d'une democratie 
parlementaire et d'une diversite de modeles juridiques. 


