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ARTICLE

POUVOIR JUDICIAIRE ET CODIFICATION :
PERSPECTIVE HISTORIQUE

par Marie-Claire BELLEAU"

L’article relate I’histoire du Livre préliminaire du Code de Napoléon, lequel
témoignait de la philosophie des codificateurs au sujet de la codification et de la fonction
Jjudiciaire. Avant son adoption, le projet du Code de Napoléon avait été distribué aux juges
des tribunaux d’appel et du Tribunal de cassation pour commentaires, lesquels mettaient en
relief les divergences fondamentales qui séparaient les juges et les codificateurs. Les juges
idéalisaient I’effet du Code de Napoléon, alors que les codificateurs en mesuraient les
limites et les insuffisances. Cependant, quand il s’ agissait de I’expression de la loi, les juges
demandaient I’élimination des principes abstraits et généraux proposés par les codificateurs
et réclamaient des dispositions concretes et précises. De plus, pour les codificateurs, la
jurisprudence formait une science, alors que pour les tribunaux, elle constituait une
véritable plaie. Résultat du débat : un Projet de Livre préliminaire de 39 dispositions réduit
a un Titre préliminaire qui n’en compte plus que six.

Lors de I’adoption du nouveau Code civil du Québec, le législateur de 1991, a
Uinstar des codificateurs du Code de Napoléon, a opté pour un pouvoir discrétionnaire
Jjudiciaire accru. Dans le contexte contemporain, le débat presque bicentenaire entre les
codificateurs et les juges francais prend une signification actuelle et souléve la question de
savoir quelles auraient été les réactions et les opinions de la magistrature québécoise si elle
avait été consultée spécifiquement, comme le furent les juges francais au début du 19™
siecle.

The article recounts the history of the Preliminary Book of the Napoleonic Code,
which set out the philosophy animating the codifiers with regards to codification and the
judicial function. Prior to its adoption, a draft of the projected Code Napoléon was
circulated for comment amongst members of the French Courts of Appeal and the Tribunal
de cassation. This revealed the fundamental philosophical differences between the judges
and the codifiers. The judges tended to idealise the impact of the Code Napoléon while the
codifiers were more aware of its shortcomings. However, on the question of how the law
should be expressed, the magistracy demanded the elimination of general abstract principles
and their replacement by more specific, concrete rules. Moreover, for the codifiers,
Jurisprudence constituted a science whereas for the judiciary, it was to be execrated. As a
result, instead of a Preliminary Book including 39 provisions, the codification contained a
mere six provisions set out in a Preliminary Title.

With the adoption of the new Québec Civil Code in 1991, the legislator clearly
opted for increasing the discretionary powers of the judiciary. In the contemporary context,
the nearly two hundred year ongoing debate between the codifiers and the French courts
takes on a new significance and raises the question as to what indeed would have been the
reactions and opinions of the Quebec judiciary if it had been specifically consulted prior to
adoption of the Code, as had been the French judges at the beginning of the 19" century.

*, Professeure a la Faculté de droit de 1I’Université Laval.
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Le Code civil du Québec, adopté en 1991 et mis en vigueur en 1994, est
truffé de dispositions 1égislatives qui augmentent explicitement le pouvoir
discrétionnaire des juges en droit civil québécois. Pas moins de 242 dispositions
du nouveau code prévoient un pouvoir d’intervention discrétionnaire des juges
par des expressions telles que «le tribunal détermine», «le tribunal fixe...», «le
tribunal prononce» ainsi que «le tribunal peut»: «...ordonner», «....autoriser»,
«...dispenser», «...attribuer», «...interdire».! 1l s’agit sans doute d’un des
changements les plus fondamentaux qui distinguent le Code civil du Bas
Canada de 1866 de la codification de 1991. Par I’effet de cette politique
1égislative, les juges sont appelés spécifiquement a intervenir «selon leur bon
jugement» dans les institutions juridiques de droit privé. Le législateur de 1991
invite ainsi les membres de la magistrature a participer explicitement dans le
développement des institutions juridiques et donc a exercer pleinement et
ouvertement leur role de créateur du droit. Déja certains auteurs s'interrogent sur
I'impact d'un pouvoir discrétionnaire judiciaire accru dans le nouveau Code civil
du Québec parce qu’il entraine une instabilité juridique.?

S’agit-il de la codification d’un pouvoir dont les juges s’étaient investis
au cours de leur interprétation du Code civil du Bas Canada? Ou s’agit-il plutot
d’un pouvoir accru conféré aux tribunaux québécois? Seule une étude
approfondie de I’interprétation jurisprudentielle du Code civil de 1866
permettrait de répondre a ces questions. Néanmoins, il est possible d’avancer
I’hypothese que cet accroissement 1égislatif du pouvoir discrétionnaire judiciaire
s’explique en partie par I’effet de I’avénement de la Charte canadienne des
droits et libertés sur le droit canadien en général, et ses répercussions sur le droit
privé. La Charte canadienne change le rdle traditionnel des juges dans
I’élaboration du droit canadien en les invitant a intervenir et a décider dans le
domaine réservé a la réglementation politique et sociale de questions morales.

En cette fin de siecle, la visibilité accrue du role des juges en droit canadien
remet en question la 1égitimité méme de I’institution judiciaire.

Dans ce contexte, il est d’intérét de retourner a certaines pages
philosophiques méconnues de la codification en droit civil francais. En effet,
la polémique, déja bicentenaire, qui eut lieu entre les codificateurs et les
membres des tribunaux et qui transforma nettement la perspective philosophique

1. Je remercie le professeur Daniel Gardner de la Faculté de droit de 1I’Université Laval pour
m’avoir mentionné cette idée.
2. P.-G. Jobin, «La stabilité contractuelle et le Code civil du Québec : un rendez-vous

tumultueux», dans Centre de recherche en droit privé et comparé du Québec, Mélanges
Paul-André Crépeau, Cowansville, Yvon Blais, 1997, 417.
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du Code de Napoléon, souleve des débats contemporains sur la loi et la fonction
judiciaire dans le contexte de la codification. Est-il nécessaire de rappeler que
le Code civil du Bas Canada de 1866, que la codification de 1991 a remplacé,
avait lui-mé&me comme principale source d’influence le Code civil de Napoléon.

Sila célébrité des discours des quatre codificateurs, et surtout les paroles
légendaires de Portalis, est acquise, I’histoire du projet de Code civil de
Napoléon demeure obscure. Les commentaires formels des juges des cours
d’appel de la France ainsi que du Tribunal de cassation, qui transformeront le
projet des codificateurs, restent au silence de I’histoire. En effet, les juges de
I’époque cultivent une conception bien différente de celle des codificateurs sur
le role de la loi et de la jurisprudence. Les codificateurs souhaitent laisser les
juges intervenir librement dans les institutions du droit privé. Laloi doit prévoir
les balises et les parametres d’un pouvoir judiciaire souple. Contrairement a ces
attentes, les juges, qui avaient subi le régime de la terreur et qui conservaient le
souvenir et la peur de la guillotine, exigent des contraintes législatives
irréalistes. Loin de profiter de I’occasion de la codification pour augmenter
leurs pouvoirs et pour jouer un role social accru, ils désirent ardemment voir
leurs libertés d’intervention restreintes et dictées par la loi. Les échanges écrits
entre les codificateurs et les juges au sujet du rdle de la loi et des juges
ressuscitent un débat contemporain.

A la suite d’un bref rappel historique, nous allons comparer les
perspectives philosophiques des codificateurs et des juges au sujet du rdle de la
loi et de la jurisprudence lors de I’élaboration du projet du Code de Napoléon.

INTRODUCTION HISTORIQUE

Le grand Livre préliminaire «Du Droit et des Lois» proposé par les
codificateurs dans le projet de Code civil de Napoléon, comprend, a I’ origine,
39 articles et porte principalement sur les concepts de loi et de jurisprudence et
sur leur role dans le nouvel ordre juridique. Il allait se transformer radicalement
suite aux commentaires des tribunaux en un simple Titre préliminaire «De la
publication, des effets et de 1’application des lois en général» composé de six
articles. Les vives critiques des tribunaux furent déterminantes pour les
rédacteurs du projet de Code civil. Celles-ci les ont influencé et ont provoqué
I’élimination presque complete du Livre préliminaire.

La France pré-révolutionnaire constituait un pays diversifié tant dans son
organisation sociale que dans son systeme juridique. Les régions s’opposaient
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a I'unification du Royaume. Le droit «romain» dominait dans le Midi, et se
distinguait du droit coutumier de la France du Nord. Cette division, déja en
place au XIII° siecle, se consolida au cours des siecles qui suivirent par 1’action
des parlements et la rédaction officielle des coutumes. L’ancien droit se
caractérisait par une grande diversité de sources qui rendait son application de
plus en plus complexe et arbitraire. La loi jouait un role modeste dans ce
systeme dominé par les usages, les coutumes et la jurisprudence. L’unification
du droit civil, en marche depuis longtemps, progressait lentement. Les tentatives
législatives de Colbert’ puis de Daguesseau’ échouerent dans leur objectif
d’unification par la codification. Mais déja, les ceuvres de Grotius, Descartes et
Puffendorf laissaient leurs traces dans les pensées. Leur influence ainsi que celle
de la philosophie des lumieres et la montée du rationalisme entralnaient la
naissance d’une conception rationnelle, organisée, systématisée et laique du
droit.” Les juristes frangais commencerent leur initiation aux théories de 1’école
du droit naturel moderne. Par contre, le mouvement janséniste, et avec lui
Montaigne et Pascal, entretenaient un contre-courant sceptique, anti-rationaliste
et anti-utilitariste.°

La révolution de 1789, avec la suppression de I’ Etat monarchique et des
privileges, bouleversa profondément la sociét€ frangaise. La «souveraineté
nationale» fut proclamée comme fondement de la nouvelle société. A I'idée de
souveraineté nationale s’associa celle de souveraineté de la loi.” Les
révolutionnaires francais consacrerent la séparation des pouvoirs législatif,
exécutif et judiciaire en dogme constitutionnel.® L’acquis révolutionnaire
sanctionna les principes de laicisation du droit, d’individualisme égalitaire ainsi
qu'une conception volontariste ou spiritualiste de 1°‘homme — mais non de la

3. Les principales ordonnances de Colbert sous Louis XIV portaient sur la procédure civile
(1670), le commerce terrestre (1673) et maritime (1681), le systeme hypothécaire (1673),
le droit criminel (1670) et I'esclavage (le Code noir, 1685).

4. Les ordonnances de Daguesseau sous Louis XV sont plus détaillées et d'objet plus limité que
celles de Colbert. Elles portaient sur les donations (1731), les testaments (1735),les faux
(1737) etles substitutions fidéicommissaires (1747). Une de ces ordonnances maintenait sur
certains points la division du pays en droit écrit et en droit coutumier.

5. A.-J. Arnaud, Les origines doctrinales du Code civil Frangais, Paris, Librairie Générale de

Droit et de Jurisprudence, 1969, aux pp. 10-15.

Ibid. aux pp. 14-18.

7. J. Hilaire, Histoire du Droit et des Institutions (Licence 1ére année), Paris, Les Cours de
Droit, 1975, p. 174 [ci-apres Histoire du droit].

8. Article 16 de la Déclaration des droits de 'nomme et du citoyen.

o
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femme. Désormais la loi constituait I’expression de la volonté des citoyens
males,” fondée sur la raison universelle et sur le droit naturel des hommes.

Des le mois d’aofit 1789, la réforme judiciaire figure a I’ordre du jour.
Plusieurs lois adoptées entre la révolution et la codification commencerent la
mise en ceuvre de certaines idées révolutionnaires.'’ La révolution conduisit a
larédaction, par le Comité de 1égislation, de plusieurs projets de Code civil'' qui
deviendront cependant victimes des changements idéologiques qui, déja,
remettaient en question les idées révolutionnaires.'” . Le besoin d’ordre et de
stabilité entralnaient un rejet de 1’esprit révolutionnaire congu par ceux qui
avaient vécu la révolution comme «le désir exalté de sacrifier violemment tous
les droits a un but politique, et de ne plus admettre d’autre considération que
celle d’un mystérieux et variable intérét d’état»."

9. Par exemple, l'article 6 de la Déclaration des droits de 'nomme et du citoyen stipulait : «La
loi est l'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir
personnellement ou par leurs représentants a sa formation.»

10. Par exemple, des dispositions 1égales portant sur 1'obligation de motiver les jugements (Loi
du 16-24 aofit 1790), l'interdiction des arréts de réglements (Loi du 16-24 aofit 1790), la
création du Tribunal de cassation (Loi de 27 novembre-1 décembre 1790) et du référé
1égislatif (Loi du 16-24 aofit 1790). L'organisation de la justice civile sous la révolution est
fondée sur quatre idées maitresses (Histoire du droit, supra note 7 a la p. 302) : «1) la
recherche du réglement de tous les conflits entre particuliers par tous les moyens “naturels”
permettant de réduire le plus possible l'intervention [par exemple : l'arbitrage, la justice de
paix, la conciliation et le “bureau de paix”]; 2) la simplification des degrés de juridiction;
3) l'organisation de I'appel [...]; 4) enfin 1'abandon de la justice retenue.»

11. Les trois projets de Cambacéres dont deux furent présentés en 1793 et le dernier en 1797
ainsi que le projet Jacqueminot présenté le 30 frimaire an VII.
12. Par exemple, le premier projet de Cambacéres fut repoussé parce que trop compliqué. On

veut des conceptions plus simples et plus philosophiques. On reprochait au second le
contraire : son «style lapidaire», trop concis. Voir P.-A. Fenet, Recueil complet des travaux
préparatoires du Code civil, t. 1, Osnabriick, O. Zeller, 1968 a la p. xlvij et s. [ci-apres
Travaux préparatoires du Code civil].

13. Ibid. alap. 463 ets.
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Les commissaires Tronchet," Portalis,”” Bigot-Préameneu'® et

Malleville'” rédigerent le dernier projet de Code civil, celui qui sera finalement
adopté. Ces hommes, formés dans I’ancien régime, mais profondément marqués
par I’expérience révolutionnaire, proposent un Code civil modéré cherchant a
adapter ’ceuvre a son milieu social tout en sauvegardant le patrimoine
intellectuel de I’héritage juridique. Ce projet de Code civil acheva le projet
d’unification, commencé plus de deux siecles auparavant, par son effort de
synthese de tous les apports.'® Il provoque un renversement des sources du droit
et constitue le chef-d’ceuvre du nouveau systeme légaliste. Avant son adoption,
le projet fut distribué au Tribunal de cassation et aux tribunaux d’appel du pays
pour avis. Un débat implicite s’instaura entre les tribunaux d’appel et le Tribunal
de cassation et les codificateurs sur le contenu du nouveau code.

Les membres des tribunaux, consultés par le 1égislateur sur le projet de
Code civil, furent fortement ébranlés par les transformations apportées au corps
judiciaire par la révolution. En effet, il résulta de la période révolutionnaire un
climat tendu de surveillance et de concurrence, une dépendance ou une extréme
prudence des juges, qui se traduisit par un abandon des responsabilités et des
fonctions judiciaires au profit d’autres instances décisionnelles a caractere
législatif.” Dans ce contexte de réformes fluctuantes et de changements
idéologiques, le projet de Code civil fut soumis aux tribunaux d’appel et au
Tribunal de cassation pour consultation. Le Livre préliminaire, en particulier,
devient la cible de vives critiques des tribunaux d’appel. Méme le Tribunal de
cassation, lequel manifeste le plus de sympathie pour le Livre préliminaire des

14. Président du Tribunal de cassation; Article 1 de 'arrété du 24 thermidor; ibid. a la p. Ixij.

15. Commissaire au Conseil des prises; Article 1 de l'arrété du 24 thermidor; Travaux
préparatoires du Code civil, supra note 12 a la p. Ixij.

16. Commissaire au gouvernement aupres du Tribunal de cassation; Article 1 de l'arrété du 24
thermidor; Travaux préparatoires du Code civil, ibid. a la p. Ixij.

17. Membre du Tribunal de cassation et chargé de remplir la fonction de secrétaire rédacteur;
Article 2 de l'arrété du 24 Thermidor; Travaux préparatoires du Code civil, ibid. ala p. Ixij.

18. Ces apports consistent en 1'ancien droit, le droit romain, le droit intermédiaire et I'acquis
révolutionnaire.

19. C. Bloch et J. Hilaire, «Nouveauté et modernité du droit révolutionnaire» dans M. Vovelle,

La révolution et l'ordre juridique privé. Rationalité ou scandale?, t. 1, Paris P.U.F., 1987-
1988 a la p. 470 [ci-apres Nouveauté et modernité]; C. Bloch et J. Hilaire, «Interpréter la
loi : Les limites d'un grand débat révolutionnaire» dans Miscellanea forensia historica,
Amsterdam, 1988, p. 31 [ci-apres Interpréter la loi] ; J.-L. Halpérin, Le Tribunal de
cassation sous la Révolution (1790-1799), Theése de Doctorat d’Btat, Paris I1, 1985 2 la p-
326.
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codificateurs, critique les ambiguités du projet et propose une nouvelle
rédaction.

Résultat du débat : un Livre préliminaire de 39 dispositions réduit a un
Titre préliminaire qui n’en compte plus que six. Cet article vise a analyser la
teneur des arguments et des critiques des tribunaux d’appel et du Tribunal de
cassation pour mieux cerner leur influence sur les codificateurs, en comparant
les idées émises par ces derniers dans leurs observations et la version définitive
du projet et du discours préliminaire présentée par les codificateurs.

Des 27 tribunaux d’appel consultés,” huit n’ont fait aucune observation
sur le Livre Préliminaire.”’ Parmi les tribunaux qui ont émis des critiques,
plusieurs n’ont commenté qu'un ou deux des 39 articles du Livre préliminaire
proposé. Dans cet article, nous tentons de reconstituer I’enseignement que les
codificateurs recueillirent de I’ensemble des critiques des tribunaux d’appel et
du Tribunal de cassation. La codification allait entrainer plusieurs
transformations fondamentales dans I’exercice de la fonction judiciaire. Ce sujet
les touchant intimement, les tribunaux susciterent deux pdles de discussion : le
premier, axé sur le role désormais prépondérant de la loi dans le nouveau
systeme juridique (Partie 1) ; le deuxieme, orienté sur la nature de la fonction
juridique proprement dite et I’'influence de la jurisprudence par rapport a cette
nouvelle souveraineté de la loi (Partie 2).

PARTIE1- LALOI
A - Conception de la loi et de son role

La philosophie du XVIII® siecle a exalté le role de la loi comme source
du droit.”? La souveraineté nationale, fondement de I’idéologie révolutionnaire,
se double d’une «véritable religion de la loi».* Dans les premiéres années de

20. Ces Tribunaux d'appel sont : Agen, Aix, Amiens, Angers, Besancon, Bordeaux, Bourges,
Bruxelles, Caen, Colmar, Dijon, Douai, Grenoble, Liege, Limoges, Lyon, Metz, Montpellier,
Nancy, Nimes, Orléans, Paris, Poitiers, Rennes, Riom, Rouen, Toulouse. Il faut ajouter a
cette liste, le Tribunal de cassation que nous traiterons séparément.

21. 11 s'agit des Tribunaux d'appel de : Aix, Angers, Besan¢on, Colmar, Dijon, Limoges, Nancy
et Orléans.
22. Halpérin, supra note 19 ala p. 36.

23. Histoire du droit, supra note 7 ala p. 174.
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la révolution, la «mystique de la loi» s’exprime dans des formules comme :
«“mon Dieu, c’est la Loi; je n’en ai pas d’autre”; “non seulement le peuple doit
observer la loi, mais il doit I’adorer”; “la loi est la religion de I’Etat”».>* Ce

discours i1déaliste influence codificateurs et tribunaux.

Les juristes de I’époque cherchent d’abord les causes qui ont entrainé la
nécessité d’un renversement des sources du droit.” Le Tribunal de Lyon énonce
les causes ayant conduit a la codification. Il expose les déficiences de 1’ancien
systtme que la diversité des sources du droit rendait, selon lui, difficile a
appliquer et arbitraire. Il rappelle les nombreuses tentatives d’unification dans
les siecles passés et attribue a la révolution, «que dicta le désir de se régénérer
par des lois sages et dirigées pour I'utilit¢ commune», le renversement de
«I’édifice abhorré de la jurisprudence ancienne».” Selon ce tribunal, la diversité
des opinions, responsable de la diversité et de I'imprévisibilité des décisions,
oblige 1’établissement d’une loi commune et prouve la nécessité de la
codification. La loi devient ainsi «un régulateur général et commun des
jugements», «I’expression certaine de 1’équité».”’

24. Ibid. alap. 175.

25. France. Tribunaux d’appel, Observations des Tribunaux d'appel sur le Projet de Code civil,
Paris, Imprimerie de la République, IX-X, 1802-03 [ci-apres Nom de la ville ou le Tribunal
d'appel siege].

26. «Lyon», ibid. alap. 1.

27. Ibid. a la p. 8 : «Aussi tous les juges, tous les législateurs, ont tenu pour principe

fondamental, que I'équité naturelle absolument nécessaire aux juges pour l'application de la
loi, ne peut pas étre la régle unique, la régle fondamentale de leurs décisions; qu'il faut un
régulateur général et commun des jugements; que ce régulateur est la loi, qui seule peut étre
regardée comme 1'expression certaine de 1'équité[...]»
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Ce rappel historique differe de celui des codificateurs®® en ce que le
Tribunal de Lyon attribue un rdle beaucoup plus important a la diversité de la
jurisprudence comme élément causal de 1’entreprise de la codification. Les
codificateurs conferent a la diversité des coutumes et au désir d’unification la
principale responsabilité de la nécessité d’une loi uniforme. De plus, le Tribunal
de Lyon tire des conséquences plus fondamentales de 1’effet des lois sur la
jurisprudence, comme si la loi constituait le salut, la condamnation et la
contrainte capitale de I’ arbitraire des juges. Les codificateurs, pour leur part, loin
d’attribuer un r6le important a la jurisprudence, insistent sur 1’effet destructeur
de la révolution, sur la nécessité d’un climat de paix sociale pour entreprendre
I’édification d’une loi uniforme et enfin sur les bienfaits des bonnes lois civiles.

Dans le discours préliminaire, les quatre commissaires présentent les
bonnes lois civiles comme «le plus grand bien que les hommes puissent donner
et recevoir».”’ A la suite de cette déclaration, une longue tirade énumere ces
bienfaits :

«[...]Jelles sont la source des meeurs, le palladium de la propriété, et la
garantie de toute paix publique et particuliere : si elles ne fondent pas
le gouvernement, elles le maintiennent; elles moderent la puissance,
et contribuent a la faire respecter, comme si elle était la justice méme.
Elles atteignent 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

28. Travaux préparatoires du Code civil, supra note 12 aux pp. 463-465 : «La France, ainsi que
les autres grands états de I'Europe, s'est successivement agrandie par la conquéte et par la
réunion libre de différents peuples. Les peuples conquis et les peuples demeurés libres ont
toujours stipulé, dans leurs capitulations et dans leurs traités, le maintien de leur législation
civile [...] De la cette prodigieuse diversité de coutumes que 1'on rencontrait dans le méme
empire [...] Des magistrats recommandables avaient, plus d'une fois, congu le projet d'établir
une législation uniforme [...] 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 différentes? [...] Tout-a-coup une grande révolution s'opere. On attaque tous les
abus; on interroge toutes les institutions [...] Alors on revient aux idées d'uniformité dans la
l1égislation, parce qu'on entrevoit la possibilité de les réaliser. Mais un bon code civil
pouvait-il naitre au milieu des crises politiques qui agitaient la France? [...] Aujourd'hui la
France respire; et la constitution, qui garantit son repos, lui permet de penser a sa
prospérité.»

29. Ibid. alap. 465.
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personne et dans ses biens, comme s’il était, lui seul, la cité toute
entiére.»>°

Les tribunaux d’appel s’accordent avec les auteurs du projet quant au but
des lois, soit garantir les droits et la propriété de chaque individu,* mais ils vont
plus loin. Le Code civil tout entier doit viser, «dans chaque disposition, le
rétablissement et le maintien des meceurs et de la paix publique».** Toutes les
lois sont saintes et chaque loi constitue la sanction d’elle-méme. ™

Les codificateurs ne s’arrétent pas a une présentation abstraite de la loi.
Pour eux, les lois ne constituent pas seulement «de purs actes de puissance»>* ot
le pouvoir, comme au temps de la révolution et de la monarchie, impose son
idéologie. Au contraire, elles incarnent des «actes de sagesse, de justice et de
raison»*’ qui s’inspirent de I’héritage du passé et de 1’expérience. Ils énoncent
d’abord les éléments que le 1égislateur doit prendre en ligne de compte pour
atteindre I’idéal des lois civiles et présentent ensuite les limites de 1’entreprise
de la codification.

Dans leur exposé des considérations nécessaires a I’édification des lois,
les codificateurs incitent le 1€gislateur a tenir compte de 1’histoire, de la société
qu’il gere, et a se montrer humble dans I’élaboration de la codification
entreprise.

Premier avertissement fait au législateur : «les lois sont faites pour les
hommes, et non les hommes pour les lois».*® Les codificateurs soulignent, par
ce passage, I’importance de créer une loi adaptée a I’ organisation sociale qu’elle

30. Ibid. aux pp. 465-466.

31. «Lyon», supra note 25 a la p. 2 : «[...] la garantie des droits et de la propriété de chaque
individu est le principe constitutif de 'ordre social, et doit étre le but des lois.»

32. Ibid. alap. 4.

33. «Riom», supra note 25 aux pp. 12-13 : «[...] toutes les lois sont saintes, [...] : aucune n'est

la sanction des autres; mais elles sont toutes sanctionnées par la puissance 1égislative qui les
établit. [...] chaque loi est la sanction d'elle-méme, en ce qu'elle ne souffre pas qu'on
I'enfreigne».

34. Travaux préparatoires du Code civil, supra note 12 a la p. 466.

35. Ibid.

36. Ibid.
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ordonne.?” Or, le Tribunal de Riom qualifie cette observation de dangereuse et
d’inexacte. Il souligne I’antériorité de la loi, «en tant qu’elle est 1’ordre, la
sagesse et la justice de Dieu», sur ’homme. Il précise que I’homme est fait pour
vivre sous les lois civiles et politiques du Gouvernement qui doivent étre
formées sur les lois immuables de la nature (c’est-a-dire la loi de Dieu). Cette
remarque manifeste la confusion entre deux niveaux de loi : la loi naturelle et
la loi du parlement. En somme, pour ce tribunal, I’affirmation que les hommes
ne se soumettent pas aux lois équivaut presque a soutenir que les hommes ne
sont pas assujettis a Dieu :

«[...] cette idée, qui peut éblouir d'abord, ne lui a point paru exacte et
pourrait &tre dangereuse : car 'nomme est né sous la loi, puisque la loi
est antérieure a I'homme, en tant qu'elle est l'ordre, la sagesse et la
justice de Dieu, qui a créé I'homme & son image; il est méme fait pour
vivre sous les lois politiques et civiles du Gouvernement o il plait a
Dieu de le placer, puisque, d'une part, il est destiné par sa nature a
vivre en société, et que, de l'autre, les lois de son Gouvernement et de
sa société doivent étre formées sur les lois immuables de la nature,
c'est-a-dire, sur ces lois d'ordre, de justice et de sagesse dont les
commissaires eux-mémes conviennent que les 1égislateurs humains ne
doivent étre que les religieux interpretes. D'ou il résulte que dire que
I'homme n'est pas fait pour les lois, c'est presque dire que I'homme
n'est pas fait pour Dieu, ou, ce qui est la méme chose, qu'il n'est pas
fait pour sa nature.»*®

Ce commentaire du Tribunal de Riom constitue un des seuls passages
des observations sur le Livre préliminaire qui s’appuie sur une argumentation
religieuse. Il montre la vision idéaliste du Tribunal qui voit dans la loi divine la
source des lois civiles alors que les codificateurs désirent, quant a eux, s’ inspirer
de la société qui les entoure.

Cette vision se discerne aussi dans le discours sur la raison humaine. Les
tribunaux font appel a la raison naturelle et universelle de I’homme comme
source de toute loi positive. La raison naturelle constitue I’essence de I’homme,

37. En effet, les codificateurs précisent dans la phrase qui suit : «qu'elles [les lois] doivent étre
adaptées au caractere, aux habitudes, a la situation du peuple pour lequel elles sont faites
[...]» (Ibid.).

38. Observation du Tribunal de Riom sur l'affirmation que les «lois sont faites pour les hommes,
et non les hommes pour les lois» («Riom», supra note 25 a la p. 2).
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elle demeure inséparable de sa nature.” Par la puissance de ses lumicres
naturelles, ’homme élabore les lois qui le régissent.* Lors de la rédaction des
principes du droit commun, le 1€gislateur n’agit pas en tant que créateur des lois,
il n’incarne «qu’un jurisconsulte qui enseigne, interprete et déclare les
documents de la raison universelle».*!

Deuxieme mise en garde des codificateurs : continuité avec le passé et
humilité. «Les codes des peuples se font avec le temps mais, a proprement
parler, on ne les fait pas».** Le Code civil est congu comme «l’ceuvre de la
conscience collective».* En conséquence, les codificateurs invitent le
1égislateur a «étre sobre» en innovations législatives que la théorie loue mais que
seule la pratique montre sous leur vrai jour.** Au lieu de proposer des lois
nouvelles, il demeure préférable de «présenter aux citoyens de nouveaux motifs

39. Ibid. alap. 11.

40. Le Tribunal de Riom commente 1'article 1 du Titre I, Définitions générales (/bid.) : «Méme
dans les connaissances acquises par I'expérience, méme dans ses lois arbitraires, 'nomme se
sert ou doit se servir de sa raison, et ne peut rien faire de bon s'il le fait contre ses lumiéres
naturelles. La raison est inséparable de la nature de I'homme, puisque c'est elle qui [
constitue essentiellement ce qu'il est]. Il peut obscurcir cette lumiere, en abuser parce qu'il
est libre; mais il ne cesse pas plus pour cela d'€tre animal raisonnable, qu'il ne peut cesser
d'étre homme. Ainsi, dire que la raison naturelle est la source de toutes les lois positives, en
tant que [...], c'est limiter la puissance de la raison, c'est supposer qu'on peut faire des lois
sans le secours de la raison, ou contre les lumiéres de la raison.» Plus loin, le méme tribunal
écrit sur l'article 4 du méme Titre (ibid. a la p. 11) : «Cependant les lois propres a chaque
peuple, soit qu'on les lui ait données ou qu'il les ait adoptées, soit qu'il se les soit données
lui-méme par 1'usage, ne sont ou ne doivent étre que des lois déduites de la raison[...]. Or,
dire que le droit intérieur ou particulier de chaque peuple se compose en partie de la
raison naturelle, c'est dire nécessairement que, dans les autres parties, il est ou peut étre
composé ou contre cette raison, ou au moins hors de cette raison; ce qui est évidemment
faux, contraire méme a ce qu'on vient de dire, que la raison naturelle est la source de tout
droit positif.»

41. Le Tribunal de Rouen s'exprime ainsi sur le sujet («<Rouen», supra note 25 alap.2): «lly
a en effet dans toute 1égislation civile deux parties différentes. La premiére n'est autre chose
que la collection des principes du droit commun; c'est celle qui détermine les notions
générales du droit, et surtout 1'effet des obligations, la nature et les conséquences de chaque
contrat, les regles d'interprétation qui s'y rapportent, &c... La, le 1égislateur ne crée point la
loi; il n'est au fond qu'un jurisconsulte qui enseigne, interprete et déclare les documents de
la raison universelle [...] L'autre partie du droit civil forme la 1égislation particuliére et
positive de chaque peuple.»

42. Travaux préparatoires du Code civil, supra note 12 ala p. 476.

43. Histoire du droit, supra note 7 ala p. 215.

44. Travaux préparatoires du Code civil, supra note 12 ala p. 466.
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de les [anciennes lois] aimer».* Les rédacteurs prennent garde de répudier le
patrimoine national. Enfin, le 1égislateur ne doit pas «se livrer a des idées
absolues de perfection, dans des choses qui ne sont susceptibles que d’une bonté
relative».*® Ces idées rappellent celles de Montesquieu pour qui les «lois sont
des faits naturels; le 1égislateur leur donne seulement une forme définie».*” Elles
révelent aussi I’idéologie des rédacteurs qui, marqués par la longue expérience
révolutionnaire, se refusent a utiliser la codification pour transformer
completement et brutalement le droit.

Les codificateurs se montrent réalistes aussi sur les limites d’une
codification des lois civiles. Premierement, «[t]Jout prévoir, est un but qu’il est
impossible d’atteindre»*® :

«Quoique I’on fasse, les lois positives ne sauraient jamais entierement
remplacer I’usage de la raison naturelle dans les affaires de la vie. Les
besoins de 1a société sont si vari€s, la communication des hommes est
si active, leurs intéréts sont si multipliés, et leurs rapports si étendus,
qu’il est impossible au 1égislateur de pourvoir a tout]...]

[...] comment enchainer I’action du temps? comment s’opposer au
cours des événements, ou a la pente insensible des meeurs? comment
connaitre et calculer d’avance ce que I’expérience seule peut nous
révéler? La prévoyance peut-elle jamais s’étendre a des objets que la
pensée ne peut atteindre? [...]

Car les lois, une fois rédigées, demeurent telles qu’elles ont été écrites.
Les hommes, au contraire, ne se reposent jamais.»*’

Une des conséquences de 1’impossibilité de tout prévoir consiste en la
nécessité pour les juges d’interpréter la loi afin de 1’appliquer a des situations
nouvelles.® Ainsi, en 1769, Cl. de Ferriere dans son Dictionnaire de droit et de

45, Ibid. alap. 467.

46. Ibid.

47. Montesquieu, De ['esprit des lois (1748) Paris, Garnier, 1962; Histoire du droit, supra note
7 alap.215.

48. Travaux préparatoires du Code civil, supra note 12 ala p. 467.

49. Ibid. alap. 469.

50. A ce sujet, voir Partie 2 traitant de la jurisprudence.



Pouvoir judiciaire
(1997-98) 28 R.D.U.S. et codification : 81
perspective historique

pratique écrivait que le 1égislateur devant I’impossibilité de tout prévoir, la loi
ne peut échapper 2 I’interprétation.”’

Contrairement a cette vision des codificateurs, le Tribunal de Lyon parle
des «temps paisibles d’un ordre 1égal» lorsque «le Code aura statué, comme on
ale droit de I’espérer, sur tous les contrats connus».’* Il demeure perplexe quant
alapossibilité que des circonstances imprévues se produisent, circonstances qui
devront étre réglées par le 1égislateur et non par les juges.>

Les codificateurs visent aussi la simplification des lois.** Cette tiche
s’avere essentielle au lendemain de la révolution ou I’on reste aux prises avec
une diversité toujours grandissante de lois, de coutumes et de jurisprudence.
Cependant, les codificateurs cherchent a éviter les dangers d’une trop grande
simplification qui «[laisserait] les citoyens sans regle et sans garantie sur leurs
plus grands intéréts».”

La codification s’aveére nécessaire pour faire face a 1’inévitable et
nécessaire abrogation des lois par la désuétude ou le non-usage que les
codificateurs reconnaissent mais refusent d’ériger en principe.”® Pour les
codificateurs, cette abrogation s’opere par :

«[...] [une] puissance invisible, par laquelle, sans secousse et sans
commotion, les peuples se font justice des mauvaises lois, et qui

51. C. de Ferriere, Dictionnaire de droit et de pratique : contenant I’explication des termes de
droit d’ordonnances, de coutumes & de pratique; avec les juridictions de France, t. 1 et 2,
Paris, Chez Bailly, 1771. Interpréter la loi, supra note 19 ala p. 38; Sur l'interprétation des
lois voir Partie 2 traitant de la jurisprudence et du role du juge.

52. «Lyon», supra note 25 alap. 9.
53. Ibid.
54. Sur le souci de simplifier, les codificateurs écrivent (Travaux préparatoires du Code civil,

supranote 12 aux pp. 467-468) : «Il ne faut point de lois inutiles; elles affaibliraient les lois
nécessaires; elles compromettraient la certitude et la majesté de la 1égislation. Mais un grand
Etat comme la France, qui est a 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.»

55. Ibid. alap. 469.

56. Ibid. alap. 479 : «Si nous n'avons pas formellement autorisé le mode d'abrogation par la
désuétude ou le non-usage, c'est qu'il elit peut-€tre été dangereux de le faire.»
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semblent protéger la société contre les surprises faites au législateur,
et le législateur contre lui-méme».”’

Au contraire, le Tribunal de Riom juge toutes les lois justes tant qu’elles
demeurent en vigueur.’®

Enfin, pour les codificateurs, la loi ne posseéde pas le caractere
d’autosuffisance : coutume, usages et jurisprudence™ en constituent les sources
supplétives.®® Les tribunaux d’appel désapprouvent. Ils critiquent les relations
entre les coutumes et les usages et la loi telles que décrites a I’article 4 du Titre
I, Définitions générales. L’article 4 se lit : «Le droit intérieur ou particulier de
chaque peuple se compose en partie du droit universel, en partie des lois qui lui
sont propres, et en partie de ses coutumes ou usages, qui sont le supplément des
lois.»

Les tribunaux de Lyon, de Paris et d’Amiens opinent que le Code civil
est destiné a remplacer, et donc a abroger, toutes les coutumes et tous les
usages.”! Pour eux, un Code «complet et uniforme»® abolit tout le droit

57. Ibid.

58. «Riom», supra note 25 alap. 14.

59. Sur la jurisprudence, voir Partie 2-A.

60. Apres avoir expliqué 1'impossibilité de tout prévoir par la loi, les codificateurs écrivent

(Travaux préparatoires du Code civil, supra note 12 ala p. 469) : «Une foule de choses sont
donc nécessairement abandonnées a l'empire de 1'usage, ala discussion des hommes instruits,
al'arbitrage des juges.» Et plus loin, (Travaux préparatoires du Code civil, ibid. alap.471):
«Mais a défaut de texte précis sur chaque matiére, un usage ancien, constant et bien établi,
une suite non interrompue de décisions semblables, une opinion ou une maxime regue,
tiennent lieu de loi. Quand on n'est dirigé par rien de ce qui est établi ou connu, quand il
s'agit d'un fait absolument nouveau, on remonte aux principes du droit naturel. Car si la
prévoyance des législateurs est limitée, la nature est infinie; elle s'applique a tout ce qui peut
intéresser les hommes.»

61. Tribunal d'Amiens («Amiens», supra note 25 a la p. 2) : «Les coutumes non écrites ne
pouvant faire loi sans donner lieu a une variation continuelle de jurisprudence, il faut
supprimer les quatorze derniers mots de l'article 4.» Tribunal de Paris («Paris», supra note
25 alap. 2): «...] le Code ayant pour objet de faire disparaitre la diversité des lois,
occasionnée sur-tout par la reconnaissance d'usages nécessairement variables, et de
remplacer ce qui se pratique par ce qui doit se pratiquer [...] il ne doit pas étre mention
d'usages dans un code destiné a les remplacer par des lois uniformes et écrites.» Voir aussi :
«Lyon», supra note 24 a lap. 2

62. «Lyony, ibid. alap. 1.



Pouvoir judiciaire
(1997-98) 28 R.D.U.S. et codification : 83
perspective historique

antérieur et non consacré dans son texte. Le Code civil fait table rase du passé.®
Cette idée d’une abrogation générale et implicite de 1’ancien droit est déja
généralement répandue et encouragée dans les réponses du Comité de 1égislation
aux tribunaux sous le régime précédant immédiatement la codification.*

Tous les bons citoyens en demandant un Code souhaitent «que les lois
romaines, les coutumes, les statuts, la jurisprudence, fussent absolument abrogés
par la publication du Code civil; que ce Code fit seul la regle des droits et des
devoirs du citoyen».®> Le Code vise I’élimination de la diversité de I’ancien
droit. Pour le Tribunal de cassation, «les coutumes et usages ne doivent et ne
peuvent étre que le supplément des lois[...]».°® Ils ne «peuvent leur étre
contraires, ni les abroger!».*” De son coté, le Tribunal de Montpellier ne
conteste pas le role que peuvent avoir la coutume et I’usage dans 1’élaboration
du droit mais se contente de demander des précisions sur le «temps pendant
lequel la coutume a dii &tre observée pour avoir acquis force de 1oi».%®

63. Ibid. aux pp. 1-2 : «Mais lorsque les Francais, indignés de n'avoir pas une législation
nationale, fatigués des lois romaines, étrangeéres a leurs moeurs et a la plupart de leurs
relations, d'un amas de coutumes et d'usages bizarrement incohérents, de leurs propres lois
insuffisantes et souvent obscurcies par les lois romaines, les usages et les coutumes, des
funestes effets de la jurisprudence diverse dans les tribunaux, variables suivant les
circonstances, et toujours d'un arbitraire effrayant, demandaient a grands cris, depuis
plusieurs siécles, un code complet et uniforme; lorsqu'une révolution que dicta le désir de
se régénérer par des lois sages et dirigées pour 1'utilité commune, a renversé 1'édifice abhorré
de la jurisprudence ancienne; lorsque déja plusieurs 1égislateurs se sont occupés d'en établir
une nouvelle, serait-il possible qu'on laissat subsister encore les lois romaines, les coutumes,
les usages, les statuts locaux, les reglements, et qu'ainsi le nouveau Code jeté au milieu de
ce chaos, ne fit qu'un embarras, un malheur de plus?»

64. Interpréter la loi, supra note 19 ala p. 34.

65. «Lyon», supra note 25 a la p. 2; Le Tribunal de Paris fait la méme observation («Paris»,
supra note 25 alap. 2) : «[...] le Code ayant pour objet de faire disparaitre la diversité des
lois, occasionnée surtout par la reconnaissance d'usages nécessairement variables, et de
remplacer ce qui se pratique par ce qui doit se pratiquer [...] il ne doit pas étre mention
d'u