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Mon cher confrére et ami,

J’ai essayé de présenter quelques apergus de votre oeuvre fondamen-
tale de civiliste et de sociologue, une oeuvre de trés haute valeur, qui a été
déja reconnue et admirée par les juristes de tous les pays. J’ ai aussi men-
tionné votre contribution trés considérable dansla réforme récente du droit
frangais de la famille et 1’ influence trés grande que votre personnalité et
votre enseignement ont exercé sur 1’ esprit de vos éleves, dont plusieurs sont
hellénes. Nous sommes trés heureux de votre présence parmi nous ce soir
et nous vous exprimons nos remerciements les plus vifs et les plus cordiaux
pour avoir bien voulu venir & Athénes et nous offrir dans cette salle un beau
témoignage de vos recherches, de vos réflexions et de votre esprit brillant.

LE CODE CIVIL DES FRANCAIS DANS LA MEMOIRE COLLECTIVE

*Avaxotvwsn Tob x. Jean Carbonnier

Entre le droit et la mémoire, il y a, de nature, sympathie et alliance:
c'est la mémoire individuelle qui fait le juriste, homme des précédents;
c’est la mémoire collective qui fait la coutume, chaine de pratiques.

Rien d’étonnant, done, si, lorsque le Code civil eut été publié, beau-
coup, professionnels ou profanes, cherchérent instinctivement a y retrouver
le passé, au point de ne plus voir en lui qu'un ressouvenir du droit antérieur,
et par prédilection, enjambant le bref épisode de la Révolution, un mémo-
rial de I’Ancien Droit monarchique.

Un révélateur de cet état d’ esprit, ce fut !’ apparition presque instan-
tanée d’éditions & annotations historiques. Sous chacun des articles du Code,
I'éditeur avait reproduit, selon les cas, soit le fragment du Digeste, soit le
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texte de la Coutume de Paris ou d’Orléans, dont la législation nouvelle n’était,
a premiére vue, que la copie. Par cette mise en paralltle, on escomptait des
facilités d’interprétation; plus exactement, tout 'acquis des interprétations
de I’Ancien Droit était transféré en bloc au droit nouveau. Il n’y avait plus
esprit nouveau, mais métempsychose.

Autre symptome de cette insistance de ’Ancien Droit a se réincarner:
quinze ou vingt ans encore aprés la promulgation du Code civil, on voit la
jurisprudence, Cour de Cassation en téte, étayer ses arréts simultanément
sur le droit d’avant et le droit d’aprés 1804: «Attendu qu’il est de principe
constant, consacré par lancienne et la nouvelle législation...», «Attendu
que la Cour d’appel a violé les lois romaines et les articles 1603 et 1653 C. civ..»

Pourquoi cette double motivation? Peut-étre les magistrats voulaient-ils
défendre leurs arréts au regard de Popinion du moment —la Restauration—,
largement réactionnaire. Supposons, plus innocemment, que, comme nous
tous, ils avaient peine a oublier leurs années de jeunesse, les années ou ils
avaient fait leur apprentissage du droit. Le risque n’était pas nul, cependant,
d’une sclérose du Code par hypertrophie de la mémoire.

Vraiment, il n’y avait rien de changé? Si, tout de méme. Et beaucoup
le sentaient. Témoin une anecdote. Napoléon était venu signer, honoris cau-
sa, le contrat de mariage de la fille d’un de ses familiers. Mine de rien, il
demanda au notaire: «Vous avez stipulé, sans doute, une communauté de
biens selon la Coutume de Paris?» Le tabellion flaira le piége: on voulait son-
der ses opinions. Il répondit, en s’inclinant: «Non, Sire, une communauté
de biens selon le Code civil. Celle-ci était calquée sur celle-1a; mais au sein d’
un nouvel ordre juridique.

Plus significatif, et d’autant plus que I'Empereur n'y était plus, en
novembre 1814, I'arrét Maupou. La demoiselle Maupou, fille de bonne mai-
son bourgeoise, majeure, 25 ans, mais un peu folle de son corps, s’était laissé
séduire par le valet de chambre de ses parents, de surcroit ancien condamné
aux travaux forcés. Il y eut projet de mariage entre eux. Les parents firent
en catastrophe opposition au mariage. Mais la Cour de cassation déclara leur
action non fondée: en toute légalité, I'union envisagée ne renfermait aucune
cause de nullité. Dans un cas de ce genre, pourtant,sous 1’Ancien Droit, il efit
6té facile aux pere et mére d’empécher le mariage, en faisant enfermer, par
lettres de cachet, et la fille et 'amant. Mais les temps avaient changé. Des
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strates épaisses de matériaux antérieurs avaient beau s’'étre déposées dans
le Code civil, celui-ci y avait insufflé un esprit nouveau.

Non, le Code civil des Frangais ne s’est pas contenté de garder mé-
moire du passé; il a fondé une mémoire nouvelle. Il est, pour les Francais,
la référence instinctive, la référence par excellence, la référence absolue,
dés que I'on parle de droit. Nous voudrions essayer d’éclaircir les causes
qui expliquent ce privilége & notre époque, alors que le Code civil n’est plus,
apparemment, qu'un code & cdté de beaucoup d’autres, les uns —le Code
pénal— qui se donnent davantage en spectacle, les autres —le Code du tra-
vail— qui attirent mieux les sympathies de classe, d’autres enfin —le Code
de la route, le Code général des impdts— qui sont d’un usage plus intensé-
ment quotidien. Si le Code civil est entré et resté dans la mémoire nationale,
¢’ est parce qu’il fait partie de I’ histoire de France (I) et aussi bien de la
symbolique francaise (II).

e .

Par trois traits, le Code civil participe a notre histoire:

—parce qu’il émane d’un de nos personnages historiques,

—parce qu’il a été un enjeu dans nos divisions historiques,

—parce qu’il a paru sceller entre nous un compromis historique.

a) Un personnage historique. Historique, il I’était déja en 1804, aux
yeux de ses contemporains: il fabriquait de I’histoire. C’était un général
victorieux (Justinien en était un également, mais pas Théodose; comparez
aprés cela la longévité de leurs deux codifications). On pourra discuter sans
fin des droits d’auteur de Bonaparte. A la rédaction, il ne mit guére la main,
et sa main, au jugement d’aujourd’hui, aurait été plutot malheureuse:
n’est-ce pas d’elle que procéde la misogynie de 1804? Mais le Code Napoléon
doit étre historiquement jugé comme action, plutot que comme écriture.
De ce point de vue, reconnaissons-y une action impériale.

De politique intérieure d’abord; et la il n’y a pas & s’y tromper: il
g’insére dans I’action de ’an VIII, dans cette reconstitution générale de
PEtat qui suivit la période molle, sinon déliquescente, du Directoire (les
Frangais de 1986 sont encore au bénéfice de 1’ an VIII, par leur Code civil
non moins que par leurs préfets).

De politique extérieure aussi: de gré ou de force (mais I'imitation est-
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elle gré ou force?), le Code des Frangais s’introduisit dans maint pays du
continent, il y fut délibérément employé a renverser les régimes absolutistes,
féodaux, confessionnels, Que cette expansion ait été largement éphémeére,
la déroute des armes entrainant le reflux des lois (en 1817, les étudiants al-
lemands, & la Wartburg, brillérent le Code Napoléon, avec d’autres livres
condamnés comme «undeutschy), il n’en est pas moins resté mieux qu’une
histoire, une légende: la légende d’un Code Napoléon aussi conquérant que
son maitre.

b) Un enjeu historigue. Dans les antagonismes politiques qui ont
divisé la France au XIXéme siécle, chacun des deux camps tour a tour s’
est efforcé d’attirer & lui le Code civil ou, inversement, de l’identifier a
l’adversaire. Aimer ou hair, c¢’étaient, ce sont encore de nos jours, deux fa-
gons équivalentes d’honorer le Code, d’en souligner 'importance historique.

Malgré la masse d’Ancien Droit dont il avait été lesté, le Code civil
avait accepté assez de dispositions venues de la Révolution pour qu’il pit
faire figure de code révolutionnaire. Elles n’étaient pas et de loin les plus
nombreuses, mais elles étaient les plus voyantes: la propriété fonciere af-
franchie des droits féodaux, la liberté des conventions, la sécularisation du
mariage, le divorce —et plus encore, bien que souvent on y pense moins—, I’
enfant soustrait dés 21 ans & la puissance paternelle, celle-ci restreinte par
les restrictions de la liberté testamentaire, par I’absolu du partage égal des
sucessions. Tout cela dérivait de I’Aufkldrung et des Jacobins. Mais Na-
poléon lui-méme n’ avait-il pas souhaité donner & son code ce visage de gauche
(comme on dirait aujourd’hui), lorsqu’il en avait fait un instrument de con-
quéte subversive?

C’est ce visage que retinrent pour cible, la Restauration venue, les
ultras (ultra-royalistes). Faute de pouvoir abroger le Code, dont la Charte
avait garanti le maintien, ils 'amputérent du divorce, au nom de cette mé-
me Charte qui avait fait de I’Eglise catholique 1'Eglise d’Etat; mais ils é-
chouérent a faire rétablir contre lui un soupgon de droit d’ainesse. C’est
sur ce terrain de I'héritage, de la loi de partage égal, que le Code de 1804
garda, au long du XIXeéme siécle, ses ennemis les plus tenaces: Balzac
par ses romans, Le Play par ses enquétes sociologiques, accréditérent,
auprés d’une fraction notable de I’opinion, I'idée qu’il y avait dans le Code
civil un individualisme destructeur de tous les ciments familiaux.

Cependant, 'autre parti —nommons-le: parti du mouvement— aprés
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avoir défendu le Code civil contre les traditionalistes, allait évoluer dans sa
propre appréciation, et se retourner peu a peu contre Jui en lui prétant un
visage de droite.

Une des faiblesses du Code de 1804 était sa partie économique. Il
n’avait pas prévu le machinisme et I'industrialisation. Du coup, il avait
air indifférent aux relations de travail et aux besoins de la condition ouvri-
ere. A partir de 1848, il va se sentir de plus en plus mal a1’ aise devant la
montée des idées socialistes, ou méme simplement sociales. Il sera dénoncé
comme le code des possédants, des nantis. Quelquefois, le tir se précise: le
Code de I'immobilier, le code des ruraux. Le fait est qu’il manifeste une
grande sollicitude pour les propriétaires d’immeubles, spécialement pour
les propriétaires de biens fonds agricoles. Pourtant, les financiers avaient
pareillement de quoi se satisfaire avec la liberté contractuelle, la licéité de
I'intérét de I'argent, 1’aliénabilité de toutes choses. Il n’était rien dit, ou
4 peu prés, objectera-on, des valeurs mobiliéres. Mais qu’importait a la Ban-
que? étre ignorée du droit est bien ce qu’elle préfére. Bref, c’est du capita-
lisme tout entier que le Code civil pouvait sembler, peut sembler encore
dans ses principes, le rempart.

Cependant, I'attaque fut aussi menée sur un autre front: le droit des
personnes et de la famille. Ce Ligre Premier que la critique de droite avait
lu comme licence donnée a I'individualisme dissolvant, la critique de gauche
le lira comme blanc seing octroyé a des tyrannies domestiques. Une critique
a laquelle le romantisme contribua bien plus que le socialisme. Victor Hugo
contre le Code: les droits de la femme, les droits de 1I’enfant. Ces mots
d’ordre sont de lui, et ils feront leur chemin jusqu’aux réformes permissives
et égalitaires du XXéme siécle. Réformer, remarquons-le, peut étre une oc-
casion de se ressouvenir. Mais, lors méme qu’elle n’est pas suivie de réformes,
la contestation du passé peut en aviver la mémoire. A I'heure actuelle, une
des nouveautés typiques de 1804, I’institution du mariage civil, est conte-
stée, dans les moeurs d’une fraction de la jeunesse, par le phénoméne dit
de la cohabitation juvénile: pour ou contre le mariage en mairie, rien n'a au-
tant fait pour ramener Pattention vers 1’ historicité du Code.

¢) Un compromis historigue. Avoir a faire face des deux cdtés a la fois,
n’est-ce pas ce qui caractérise le juste milien? Une fois qu’il a fatigué, épuisé,
les amours ou les haines des uns et des autres, le Code civil se retrouve na-
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turellement dans cette position médiane. Le scénario s’ est répété a plus d’
une reprise.

A la vérité, il était en place des les travaux préparatoires: la lex fe-
renda devait étre une loi de compromis. Compromis ethnique entre le Nord
et le Midi, pays de coutumes et pays de droit écrit. Mais surtout compromis
politique: ni réaction, ni révolution, c’est le programme de I’an VIIT (la
Révolution est finie, on ne saurait faire, pourtant, qu’elle n’ait pas eu lieu).

En 1814, Louis XVIII, dans le préambule de la Charte, reprend a sa
maniére l'idée de compromis: pourquoi ne pas conserver le Code civil? il
est plein d’Ancien Droit, et en outre cela répondra a I’attente de I'Europe
éclairée (le mot y est, Was ist Aufklirung?).

Vienne le second Empire: par devoir filial, il chantera bien haut la lou-
ange de ce Code Napoléon qui équilibre et réconcilie. La louange s’enrichit,
toutefois, dans le discours officiel, d’'une touche plus concréte: la loi de par-
tage égal des successions, en créant une infinité de petits propriétaires, leur
a donné un motif trés humain de garder mémoire, une mémoire reconnais-
sante, d’un Code auquel ils doivent leur bonheur paysan.

Et aujourd’hui? Les démocraties modernes, méme au plus fort de
leurs divisions, ne détestent pas de se découvrir des sujets, sinon d’unani-
misme, du moins de consensus. C’est le concept a la mode, sentimental plu-
tot que mathématique. Le consensus est censé se former, comme par un phé-
nomeéne naturel, autour des institutions nationales. Encore faut-il que cel-
les-ci puissent se prévaloir d’un suffisant enracinement historique. C’est
le cas du Code de 1804. De fait, bien que tel ou tel de ses articles, isolément
regardé, puisse étre encore parmi nous enjeu de débats — en tant que tota-
lité, entité, il n’est pas de parti, de section de la nation dont il soit mainte-
nant rejeté. Il est le compromis accepté, fit-ce le compromis provisoire.
Mais la symbolique dont il est chargé lui promet peut-étre mieux que du
provisoire.

sl

Une loi peut renfermer deux types de dispositions: des dispositions
que I'on qualifie d’instrumentales (pour ne pas les qualifier plus sobrement
de pratigues), qui se bornent a prescrire des comportements, disent ce qu’il
faut faire et rien de plus; d’autres qui se veulent, qui sont symboligues,
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parce qu’elles lancent I’imagination des destinataires bien au-deld des
résultats précis qu’elles prescrivent. C’est par ses dispositions symboli-
ques, plus que par ses dispositions instrumentales, que le Code civil s’est
imposé a la mémoire collective des Francais. Il est livre de symboles, livre-
symbole aussi.

a) La symbolique de contenu. Le droit poursuit des fins pratiques. Il
n’est donc pas surprenant que son langage soit instrumental avant tout.
Une loi qui ne s’exprimerait que par symboles risquerait fort de laisser les
praticiens désemparés. Il n’est pas mauvais, en revanche, que des articles
symboliques viennent couper le défilé des dispositions instrumentales: ils
pourront aider a les interpréter, a en développer les conséquences et, mieux
encore, a en faciliter ’exécution en substituant, par Pappel a I'imaginaire,
I’ enthousiasme & ’obéissance passive.

Qu’est-ce donc qui imprime & une regle de droit le caractere d’un
symbole? Pour partie, ce peut étre la forme. Il y a une esthétique des lois.
Un texte frappé en médaille a plus de chances qu’un texte visqueux de de-
venir symbolique. A moins que la patine du temps ne soit venue conférer a
une rédaction, si embarrassée qu’elle ft, une sorte de noblesse. A l'instar
de ces vocables du francais dont ’orthographe irrationnelle n’en est pas
moins intouchable, parce qu’ a la réformer, on aurait Iimpression de dé-
ranger un feston. Notre célébre article 1382 sur la faute n’est pas d’une
facture trés rigoureuse (n’y manque-t-il pas la mention de Iillicite?): qui
oserait, pourtant, remanier I'article 13827

Plus fréquemment, c’est d’'un mélange de forme et de fond que jail-
lit le caracrére symbolique. Qu’a la gravité de I’objet s’amalgame une cer-
taine solennité de ton, nous percevons une disposition dépassant ce que
réclamait la pratique. Ainsi, dans nos articles 544, 1134: «La propriété est
le droit de jouir et disposer de la maniére la plus absolue...», «Les conventions
tiennent lieu de loi...» Le droit le plus absolu, des individus ¢ice legis, comme
ces formules seraient irréalistes, s’ il fallait les prendre pcur ce qu’elles di-
sent! Mais elles n’ont été mises la que pour doper I'imagination.

b) La symboliqgue de contenant. Ce livre est symbole par lui-méme,
avant méme que d’étre ouvert—un symbole appelé a agir dans Iespace
et dans le temps.

10 Le Code civil, symbole &’ unté. 11 le fut dés le principe, et ce fut le
principe de son action. Une action éminemment politique. Remplacer par



184 ITPAKTIKA THE AKAAHMIAY A@HNON

un monument unique la mosaique de coutumes et de droit romain qui mor-
celait le pays, ce n’était pas une opération de technique pure (comme peu-
vent I'étre les restatements américains), a des fins de commodité, pour une
meilleure circulation des personnes, des biens et des contrats. I.’objectif
se situait beaucoup plus haut, dans la sphére des symboles: par I'unité du
droit civil, il fallait souder psychologiquement I'unité des Francais.

Si tel était le symbole, n’est-il pas périmé? De nos jours I'unité fran-
caise ne parait pas menacée. Elle ne I’est point par les diversités provin-
ciales, qui sont au demeurant sans incidences sérieuses de droit civil. Mais
elle pourrait bien I’étre par une diversité ethnique, celle qu’a implantée chez
nous I'immigration maghrébine, car c’est une diversité qui se double d’une
hétérogénéité juridique, éclatante notamment quant au droit de la fa-
mille, lui-méme si profondément intégré a la religion et aux moeurs. Le Co-
de civil a retrouvé ici, contre le droit musulman, sa fonction de symbole d’
unité, symbole laique et obligatoire auquel doivent rendre hommage tous les
nationaux, quelle que soit leur origine— et méme tous les habitants du ter-
ritoire, quelle que soit leur nationalité & cause de l’ordre public internatio-
nal dont ce symbole est porteur.

20 Le Code civil, symbole de pérennité. Gardons-nous de parler de per-
pétuité: rien n’ est perpétuel dans I'univers du droit. Ce que nous voulons
dire, ¢’est qu’au sein de cet océan agité qu’est le systéme juridique, le Code
civil a un réle qui n’appartient qu’a lui: il est symbole non de mouvement,
mais d’ immobilité; il réalise en lui un arrét du temps, une stase magique.
Comparons-le 4 ces grandes oeuvres littéraires, I’ Odyssée, par exemple,
ou Hamlet, qui semblent jouir d’ une modernité toujours renaissante, comme
si elles avaient été soustraites a la fatalité commune du vieillissement et de
la mort. Le Code civil a acquis ce statut sans pareil de livre canonique, de
livre intemporel, liber perennis, qui n’a jamais fini de dire ce qu’ila a dire.

Le législateur de la Cinquiéme République, implicitement, en a fait
la démonstration, dans son entreprise de réforme du Code, qu’il n’a guére
poussée, du reste, qu’en ce qui se rapporte au droit de la famille. Il y avait
eu, avant lui, sousla Quatriéme République, la tentative, qui s’arréta en
route, de la Commission de révision instituée au lendemain de la Libération.
Notre paralléle ne porte pas sur les mérites, mais surles méthodes. La Commis-
sion, assez timide quant au fond, s’ était voulue radicale quant a la forme:
¢’était un Code entiérement neuf qu’elle proposait de rédiger, dont la stru-
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cture n’elit en rien rappelé la structure antérieure, il y aurait eu, pour la
premiére fois rupture formelle d’avec Napoléon. En contraste, le législa-
teur d’apres 58, certainement plus hardi sur le fond—trop hardi? pas assez?
la critique toujours recommencée—s’est affirmé résolument conservateur
sur la forme. Il n’ a pas hésité a glisser ses innovations sous la couverture
au millésime de 1804,—lors méme qu’elles disaient diamétralement le con-
traire de ce qu'en 1804 il avait été dit—s’évertuant a respecter 1’archite-
cture ancienne, portant méme le scrupule jusqu’ a préserver (fut-ce au prix
d’acrobaties pas toujours applaudies) la numérotation de certains articles
jugés symboliques ou simplement familiers.

Fallait-il verser le vin nouveau dans de vieilles outres? Le législateur
en question ne devait pas ignorer ce proverbe inspiré. Mais sans doute a-t-il
pensé, en contemplant la longévité du Digeste et des interpolations tribo-
niennes, que les outres juridiques n’ étaient pas aussi fragiles que les autres
et qu'au contraire en insérant ses réformes dans I'étui merveilleux de 1804,
il leur conférerait une jeunesse hors du temps.

***

Les commémorations sont les fétes de la mémoire collective. On peut
trouver que le Code civil, bien qu’entré dans la mémoire de la nation, ne
suscite guére les commémorations nationales. Il n’y a plus que les civilistes
pour se souvenir, en feuilletant le Livre du Centenaire, qu’il y eut en 1904
une célébration un peu officielle. Au vrai, c¢’est le Code civil lui-méme qui
a su le mieux organiser sa commémoration, populaire et intime, familiale,
joyeuse. Il a prévu que, dans toute célébration de mariage, il serait solennel-
lement donné lecture aux époux de quelques uns de ses articles, symboli-
ques & souhait et qui, par leur teneur actuelle, suggérent d’ailleurs au pu-
blic que I'histoire a tout de méme continué depuis 1804.
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