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Préface

La seigneurie jurassienne de Neuchatel, comme sa voisine de Valangin qui finit
par lui étre réunie au XVI° siécle, ne différait guére a la fin du Moyen Age de
ses voisines sur le plan des sources du droit : on y suivait en principe des cou-
tumes locales non écrites. Le droit romain, qui certes influengait matériellement
mainte institution en particulier en droit privé, n’y était pas formellement regu
comme une source obligatoire. Rien la qui distinguat fortement les Neuchatelois
de leurs voisins du pays de Vaud, de ’ancien Evéché de Bale, de la Franche-
Comté ni méme des régions alémaniques ou des pays de coutumes du centre et

du Nord de la France.

Dans la plupart de ces autres régions cependant, le droit fera I’objet de ré-
dactions officielles a la fin du Moyen Age ou au début de I’Ancien Régime.
L’historiographie frangaise connait bien les coutumes rédigées en France sous
la direction de commissaires royaux durant les derniéres années du xv° siécle
ou au XVI° siécle. Tout prés de Neuchatel, elles avaient ét€¢ devancées en 1459
pour la Bourgogne et la Franche-Comté par des rédactions officielles ordonnées
par le duc Philippe-le-Bon. Des processus similaires finissent par doter de
méme la plupart des régions romandes de telles coutumes rédigées entre le xv°
siécle en Valais et le xvIi® siécle a Fribourg. Et des rédactions officielles du
méme genre se retrouvent pareillement au début de 1’ Ancien Régime, sous des
noms variés (Landrechte, Stadtrecht, Gerichtsitze, etc.) dans de nombreuses

régions alémaniques. Elles feront d’ailleurs parfois ’objet a la fin de
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I’Ancien Régime de modernisations qui annoncent les premiers codes civils

cantonaux adoptés dans les premiéres décennies du XiX° siécle.

Or dans la principauté de Neuchatel et Valangin une telle codification ne
s’est pas faite ou n’est intervenue qu’extrémement tardivement : des tentatives
de rédactions coutumiéres réclamées, et méme entreprises plusieurs fois sous
I’ Ancien Régime, n’ont pas abouti et un Code civil n’y sera finalement rédigé
et mis en vigueur qu’apres la Révolution neuchateloise de 1848. Les auteurs qui
s’étaient interrogés sur les raisons de cette évolution y avaient jusqu’a présent
vu un particularisme local, di d’abord a la volonté des autorités de la ville de
Neuchatel de conserver leur rdle traditionnel d’interpréte du droit neuchatelois
comme autorité habilitée a délivrer a son sujet des « points de coutumes », cen-
sés simplement attester des régles non écrites existantes (mais qui impliquaient
évidemment en pratique un pouvoir créateur). S’y seraient ajoutés pour de la
premiére moitié du Xix° siécle une dépendance idéologique des juristes conser-
vateurs neuchatelois & I’égard des doctrines hostiles a la codification de I’Ecole

historique allemande.

Adrien Wyssbrod s’est efforcé de reconstituer concrétement les résistances
a la rédaction officielle effectivement discernables dans les sources et de relati-
viser leur prétendu caractére particulier a Neuchatel, en les mettant en relation
avec de tendances comparables également discernables ailleurs. Aprés des hé-
sitations, il a finalement centré son travail sur le droit privé d’une part et sur
I’ Ancien Régime d’autre part. Il a dés lors en particulier renoncé a examiner en
détail les débats neuchatelois sur la codification du début du Xix° siécle et leur
ancrage dans le Kodifikationstreit allemand, ce qui reléverait effectivement
d’une recherche toute différente. Aprés une partie introductive traitant notam-
ment des notions de code et de codification, il a structuré son travail en trois

parties.
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La premiére, intitulée « Neuchatel, trois si¢cles d’efforts » est une étude ap-
profondie des tentatives et échecs de la rédaction officielle des coutumes a Neu-
chatel du xvi° siécle a la fin du XVII® siécle. La seconde, baptisée «le réve
nomophile de I’Europe des Lumiéres », évoque la naissance des premicres vé-
ritables codifications du droit privé en Europe. Elle se poursuit par une troisiéme
partie intitulée « un miroir des sociétés d’Ancien Régime », qui apparait a cer-
tains égards comme une conclusion trés développée des conceptions soutenues
par I’auteur : celui-ci veut montrer, de manicre générale pour I’Europe mais en
utilisant I’exemple neuchatelois, que 1’idéologie codificatrice comme sous-pro-
duit de I’Aufkldrung n’a finalement conduit a des codifications véritablement
abouties que dans un nombre restreint d’Etats. Ces succés y ont toujours été dus
a I’investissement personnel d’un monarque absolu déterminé a imposer une
unification rationaliste du droit malgré des résistances dont I’historiographie a

eu tendance a gommer ou a dévaloriser I’existence.

La premiére partie de I’ouvrage (approximativement la moitié environ), ap-
porte une plus-value considérable a notre connaissance de I’histoire détaillée
des tentatives de rédaction officielle du droit neuchatelois sous 1’Ancien Ré-
gime. On les croyait connues, mais les études a ce sujet, dont les plus approfon-
dies remontaient aux années 1970, restaient fragmentaires. Elles ne tenaient en
particulier guére compte des importants fonds d’archives berlinois, susceptibles
d’éclairer particuliérement les roles respectifs dans cette problématique des
autorités locales, du gouvernement prussien et des rois de Prusse personnelle-
ment, en particulier Frédéric 11. Adrien Wyssbrod a trés finement repris en détail
I’examen de ces questions. En une grosse centaine de pages, il livre une étude
qui tient probablement compte quasi exhaustivement de toutes les sources d’ar-
chives consultables. Il devrait s’agir pour longtemps de «la» nouvelle réfé-

rence pour I’histoire externe de la coutume de Neuchatel.

Les deuxiéme et troisiéme parties, se veulent plus générales et plus polé-

miques, dans le bon sens du terme. Adrien Wyssbrod y reprend la notion de
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codification moderne telle qu’elle se met en place au siécle des Lumiéres. Il ne
prétend pas avoir fait a cet égard des découvertes inédites, mais propose une
réflexion nouvelle par rapport a I’historiographie traditionnelle, ayant tendance
a se focaliser sur les réussites finales de ce que certains ont parfois nommés les
trois principales codifications jusnaturalistes (soit I’ALR prussien de 1794, le
Code Napoléon de 1804 et I’ABGB autrichien commencé sous Marie-Thérése
mais mis de fagon générale en vigueur en Autriche germanophone seulement
en 1811). Il propose a cet égard une véritable thése, selon laquelle les aboutis-
sements de ces trois entreprises inspirées par ’esprit des Lumiéres sont finale-
ment plutdt des exceptions, liées & un investissement personnel de souverains
absolutistes en faveur de projets qu’ils avaient congus comme emblématiques,
sans qu’en réalité le XVIII® siécle puisse étre décrit de facon générale comme un

siécle de codification.

Certes, d’autres prémices pourraient conduire a un tableau différent : en par-
ticulier le constat d’échecs plus nombreux que les aboutissements en matic¢re de
codification des Lumiéres serait moins net en retenant les codifications pénales
plutot que civiles (mais Adrien Wyssbrod le reléve en justifiant son choix de se
focaliser sur le droit civil). De méme, la préférence donnée a une définition
étroite de la codification, certes dans le sens d’un courant important de ’histo-
riographie en particulier francophone, accentue la rareté des succés au Xvii®
siecle. En intégrant des travaux de réorganisation générale du droit que d’autres
auteurs assimilent a des codes (Royales constitutions savoyardes de 1723/1771,

Rikes Lag suédois de 1734, etc.), I’image serait plus nuancée.

Adrien Wyssbrod n’en a pas moins sans doute raison de souligner que I’his-
toriographie a souvent été marquée par un biais déterministe, considérant la gé-
néralisation des codes civils dans I’Europe continentale du X1x° siécle comme
la réalisation, parfois retardée, des idéaux des Lumiéres. Or les codes du xi1x°
siécle nous paraissent en partie au moins dus a d’autres facteurs. Ainsi la néces-

sité de favoriser par un droit unique le marché unifié réclamé dés la révolution
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industrielle par les milieux économiques a certainement joué un role par
exemple dans la rédaction de I’Aligemeine deutsches Handelsgesetzbuch (1861)
de la Confédération germanique ou le premier Code des Obligations suisse
(1881), alors que cette préoccupation n’était guére présente au siecle précédent.
Par ailleurs, certaines codifications de la fin du X1x° siécle, comme celles réali-
sées « a vapeur » en Italie dans les années qui suivent "unification de 1861, sont
beaucoup dues a 1’idéologie nationaliste de cette période, trés éloignée des

idéaux universalistes du jusnaturalisme des Lumiéres.

Au total, c’est un magnifique travail, appuyé sur une trés riche documenta-
tion et une réflexion intelligente. Non seulement il constituera a I’avenir un ins-
trument de travail indispensable pour ceux qui s’occupent de I’histoire du droit
de nos régions, mais il devrait passionner tout juriste neuchatelois soucieux de

I’enracinement dans le temps de sa discipline.

Lausanne, le 3 mars 2019
Professeur Denis Tappy

Université de Lausanne






Introduction

Au début du vI° siécle, Justinien le Grand, empereur romain d’Orient, com-
mande une collection d’ceuvres juridiques monumentale. Ces ouvrages, rédigés
en latin dans un empire parlant majoritairement grec, en désaccord avec les cou-
tumes locales, rencontrent des résistances et peinent & s’imposer. Dans 1’Occi-
dent, resté fidéle au code Théodosien, ils demeurent méme quasiment inconnus.
A partir du X1° siécle pourtant, lors de leur redécouverte, ils pénétrent dans toute
I’Europe tel un monument juridique aussi craint par les uns qu’admiré par les
autres. Tant son contenu que la notion méme de code marqueront durablement

et profondément la société occidentale.

Douze siécles aprés Justinien, Frédéric le Grand, roi de Prusse, prince de
Neuchatel, décide de codifier la coutume de la petite principauté de Neuchatel.
Depuis 1532, la mise par écrit du droit dans cet Etat est évoquée, envisagée et
méme terminée, mais jamais promulguée. Durant tout I’ Ancien Régime, Neu-
chatel demeure un pays de droit oral. Ni Frédéric 11, ni ses prédécesseurs et suc-
cesseurs, ne parviennent a faire abandonner aux Neuchatelois cette coutume qui
leur est chére. Quelles résistances peuvent étre en mesure de s’opposer au des-

pote éclairé, mais surtout au souverain absolu qu’est Frédéric 11 ?
A Neuchatel, mais plus généralement partout ou une codification est entre-
prise, trois questions se posent : qui résiste a la codification, pour quelles raisons

certains acteurs s’opposent-ils a une évolution du droit per¢ue aujourd’hui
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comme bénéfique et comment procédent-ils pour empécher une volonté de

I’autorité supréme d’aboutir ? En résumé, qui résiste, pourquoi et comment ?

Autant de questions auxquelles il est possible de répondre grace a un véri-
table cas d’école, celui des durables résistances dans la principauté de Neucha-
tel. Cette étude de cas permet de constituer un modeéle pour une recherche com-
parative de la codification dans le reste de I’Europe, avec une perspective plus
théorique et moins factuelle que pour le modéle. Ainsi analysées, les résistances
a la codification peuvent étre replacées dans la société d’ Ancien Régime en tant

qu’observatoire privilégié de dynamiques politiques encore mal comprises.

La premiére partie se concentre sur I’histoire neuchateloise. De la premiére
évocation de la codification, en 1532, a la fin de I’Ancien Régime en 1848, la
codification est maintes fois évoquée, mais jamais réalisée. Cet objectif connait
son apogée au XVIII® si¢cle et plus particuliérement sous le régne de Frédéric 1L
La codification releve alors incontestablement d’une volonté royale, ne trouvant
pas I’écho nécessaire a sa réalisation dans la principauté. L’exemple neuchate-
lois pourrait étre percu a tort comme une exception, en raison de ses particula-
rités politiques, institutionnelles et sociales. Au contraire, les trois siécles
d’échec de toute rédaction du droit dans cette principauté peuvent servir
d’exemple. En matiére de résistances a la codification, Neuchétel représente un
laboratoire permettant d’¢laborer un modeéle a éprouver dans le reste de I’Eu-
rope. Toutes les caractéristiques nécessaires a une analyse détaillée de ce phé-
nomeéne y sont réunies : des sources complétes, des acteurs clairement identi-
fiables, une étendue géographique limitée, des résistances persistantes et une
continuité des institutions. Les résistances s’étendent sur prés de trois siécles
dans une principauté ou le pouvoir est centralisé dans une seule petite ville aux
institutions clairement définies dont nous possédons les procés-verbaux, les mi-
nutes et la correspondance. La particularité du régime d’union personnelle cons-
titue également un grand avantage : le prince de Neuchatel, également roi de

Prusse, réside a Berlin et gére sa principauté a distance. Toutes les décisions,
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mémes mineures, sont ainsi formulées par écrit et les documents berlinois con-
servent la trace de nombreuses remarques du prince et de son cabinet qui en
disent long sur certains actes officiels. Cette premicre partie a pour but de cons-
tituer ce modéle neuchatelois en exposant les faits historiques relatifs a la codi-
fication, puis en les analysant, de la perspective berlinoise d’une part et neucha-
teloise d’autre part. Il s’agit d’établir une représentation compléte, composée de
deux points de vue différents, afin d’identifier les acteurs de ces oppositions,
mais surtout le fonctionnement et les raisons des résistances, pour en com-

prendre I’essence.

La deuxiéme partie s’attache & comparer le modele obtenu avec d’autres
tentatives de codification en Europe et en particulier en France, principalement
durant les Lumiéres. Apres plusieurs échecs de codification sous 1’ Ancien Ré-
gime, Napoléon dote I’Empire d’un code civil voué a rayonner dans toute 1’Eu-
rope. La question n’est pas d’effectuer une étude comparative compléte du pro-
cessus de résistance sur une longue période, mais d’identifier les constantes de
la résistance a la codification pour en comprendre les véritables enjeux. Il s’agit
avant tout de définir en quoi le xvIi° siecle se distingue dans I’histoire de la
codification, prenant pourtant ses racines dans les premiers textes juridiques
conservés. Parfois considérée comme le siecle des grandes codifications, en rai-
son des ambitieux projets initiés dans toute 1’Europe, cette période reste mar-
quée par leur insucces. Avant le Code Napoléon en 1804, I’histoire de la codi-
fication en Europe est celle de ses résistances et non de ses réussites. Il est es-
sentiel de comprendre I’échec de telles entreprises si 1’on ambitionne de cons-
truire aujourd’hui une codification européenne qui se réfere a ces premiéres ten-
tatives. Au XVIII® siecle, deux acteurs principaux partagent la volonté de codifier
le droit. Leur motivation diverge pourtant, causant 1I’incompréhension au sein
méme des initiateurs de ce mouvement ; alors que les philosophes ambitionnent
d’améliorer la condition des individus, les souverains cherchent a asseoir leur

pouvoir grace a une maitrise compléte du droit. L’analyse détaillée du modéle
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neuchatelois permet de décomposer ce phénomeéne pour en saisir les enjeux fon-
damentaux : ceux invoqués par les philosophes dans un premier temps, puis
ceux prétés aux souverains. Ces éléments séparés et considérés dans la perspec-
tive des résistances a la codification rendent intelligibles les dynamiques s’arti-

culant autour du droit et de sa mise en ceuvre.

Dans une troisiéme et derniére partie, les résultats obtenus sont utilisés
comme un outil servant a une meilleure compréhension de la société d’An-
cien Régime. Les échecs en matiére de codification aux XVII® et XVIII® siécles
permettent de reconsidérer le role de la personne du prince dans 1’absolutisme.
La maniére dont s’articulent les processus de codification, et surtout leur échec,
fournissent une représentation lisible d’une conception de 1’Etat ot le souverain,
réputé absolu, doit composer avec une pluralité juridique et politique. Mis a mal
par les historiens allemands dés le milieu du XX° siécle, le concept d’absolu-
tisme tel que I’a créé 1’ Ancien Régime n’est réellement contesté que depuis le
début du xx1° siécle. Les résistances a la codification fourniraient la preuve de
I’impuissance du roi, incompatibles avec son absoluité. Cette approche alterna-
tive de la codification, sous 1’angle des résistances qu’elle rencontre, innove,
car la conception que 1’on se fait de la notion de code en Europe continentale
est biaisée par deux siécles et demi d’hégémonie. Apparue sous les Lumiéres et
consolidée par Napoléon, la notion de code trouve son apogée dans notre sys-
téme civiliste actuel. Il connait pourtant un véritable désaveu au XVII® siccle,
puis peine a s’imposer, mais finit néanmoins par devenir incontournable pour

les juristes, en moins d’un siecle.

A I’heure ou tous les Etats d’Europe continentale sont régis par des codes,
la codification en droit apparait comme une évidence, I’aboutissement d’une
évolution de notre systéme juridique. Les résistances que cette pratique a ren-
contrées se révelent pourtant trés instructives & de nombreux égards. Presque
exclusivement étudiée pour sa réussite, la codification a beaucoup a nous ap-

prendre de ses échecs.
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Avant de se plonger dans le vif du sujet, il s’agit de présenter brievement la
méthodologie employée, les sources a disposition et I’état de la recherche. 1l est
¢galement nécessaire de s’intéresser aux questions terminologiques faisant dé-
bat. La codification, les lois, us et coutumes, mais surtout les termes de résis-
tance et de code connaissent de multiples définitions pouvant porter a confu-

sion.

Méthodologie

Largement étudiées pour leur aboutissement, les codifications peuvent encore
révéler de nombreuses informations, a condition de s’intéresser au phénomeéne
de résistance qu’elles générent. Pour ce faire, le travail s’articule en trois parties,
du particulier vers le général : une étude de cas détaillée dans un premier temps,
la comparaison du modéle obtenu avec d’autres exemples ensuite et 1’utilisation
des résultats de cette analyse pour porter un regard nouveau sur le droit et la

société d’Ancien Régime' pour terminer.

Dans le comté puis la principauté de Neuchatel, plusieurs souverains sou-
haitent doter leurs sujets d’un coutumier, voire d’un code ; aucune codification
n’aboutit pourtant avant la révolution de 1848. A partir de ce constat, il s’agit
de procéder a I’étude de toutes les données concernant la codification depuis la
premiére demande de mise par écrit de la coutume en 1532, jusqu’a I’avénement
du régime Berthier en 1804, Le XVIII® siécle, et en particulier le régne de Fré-
déric 11, présentant le plus grand intérét a ce sujet, I’analyse détaillée porte na-
turellement sur cette période. Trois questions se posent alors : qui résiste, pour-

quoi et surtout comment.

! Concernant le concept d’ Ancien Régime, voir : CHRISTIN 2010, Ancien Régime.

2 La période du régime Berthier (1804-1814) et la derniére période prussienne, durant laquelle la
principauté de Neuchatel est également canton suisse (1814-1848), présentent des particula-
rités n’apportant pas de plus-value a cette recherche et compliquant la lecture des résultats
obtenus. Pour cette raison, elles sont évoquées, mais pas analysée en détails.
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Une fois le modéle neuchatelois étudi¢ en détail, il peut &tre mis en paralléle
avec d’autres codifications et les résistances qu’elles rencontrent. Le but n’est
pas d’effectuer une étude comparative approfondie avec un ou deux cas de ré-
sistances, mais de repérer des similitudes entre le modéle neuchatelois et les
principales codifications européennes. La Confédération des XIIiI cantons pos-
sédant un systéme politique fondamentalement différent du fonctionnement
monarchique, nous avons pris le parti de les exclure de ce travail®. L’objectif de
cette partie est de mieux comprendre le phénoméne de codification et le sens
des résistances qu’il peut rencontrer. Plus spécifiquement, il s’agit aussi de dé-
finir si le cas neuchételois doit étre considéré comme une particularité, en raison
notamment de son régime politique inhabituel ou, si au contraire, il peut étre
utilisé comme un modele. La résistance a la codification ne fait pas 1’objet de
doctrine avant la controverse entre Thibaut et Savigny en 1814. Il n’y a donc
pas d’échanges d’idées a ce propos au XVIII® siécle, les résistances a la codifi-
cation constituent en ce sens uniquement des réactions. Il est intéressant de voir
dans quelle mesure elles présentent des similitudes et des différences, sur un
plan géographique d’une part, mais également chronologique d’autre part. La
codification du droit pénal constitue également une question centrale durant les
Lumiéres et présente un développement paralléle a la codification civile. Elle
n’a pourtant pas rencontré les mémes résistances pour trois raisons. Tout
d’abord, il s’agissait d’un travail moins complexe et plus court. Ensuite, avec
son Dei delitti e delle pene®*, rapidement traduit dans de nombreuses langues® et

diffusé dans toute I’Europe, Cesare Beccaria a imposé un sentiment d’urgence,

3 Concernant la rédaction des coutumes dans certaines régions des XIII cantons : pour Fribourg,
VEVEY 1939, pour Grandson, TANNER 1992, pour Moudon, FAVEY 1924, pour les coutumiers
vaudois, CHAMPEAUX 1930 ; POUDRET 1967 ; POUDRET 1985 ; TAPPY 1985, Codifications
Enquétes, pour la Romandie en général, POUDRET 1993, Attitude ; POUDRET 1997, Coutume
et POUDRET 1998, 2002, 2006, Coutumes et coutumiers.

4 BECCARIA 1764.

> Notamment en frangais (1765), en allemand en (1766) et en anglais en (1768).
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présentant la situation comme insupportable. Enfin, le principe de 1égalité des
délits et des peines, déja évoqué par Montesquieu avant Beccaria, a connu une
réception généralement favorable, facilitant la codification a venir. Nous avons

donc pris le parti de nous concentrer exclusivement sur le droit civil®.

Les résistances a la codification ne représentent pas la finalité de cette étude,
mais un outil. L’intérét de cette recherche porte sur les apports que les résis-
tances peuvent fournir pour une meilleure compréhension de la société d’An-
cien Régime : comment se réalise le processus législatif, qui détient quel pou-
voir et de quelle maniére celui-ci est exercé, quel moyen de résistance possédent
ceux sur qui ce pouvoir s’applique et quel usage en font-ils ? Les résistances a
la codification représentent en ce sens un miroir des sociétés d’Ancien Régime.
Grace aux oppositions que rencontre la volonté souveraine du prince et la ma-
ni¢re dont la lutte s’organise et parfois triomphe, il est possible d’interroger le
modéle politique absolutiste décrivant un pouvoir sans contrepoids, un affai-
blissement du droit coutumier et une émergence du droit romain. L’examen des
résistances a la codification permet également de porter un regard nouveau sur
le systéme juridique de cette société. Enfin, il convient de reconsidérer le con-
cept méme de codification a la lumiére des observations faites sur les résistances

qu’un tel processus engendre, résistances généralement occultées.

La principauté de Neuchatel présente un cas idéal pour une telle étude. Les
sources disponibles sont particuli¢rement intéressantes, puisque les archives
présentes a Neuchatel et celles conservées a Berlin se répondent. 11 est possible
d’analyser parfaitement les rapports entre le souverain et son administration a
Neuchatel. Si la proximité entre le Petit Conseil et le Conseil d’Etat laisse pré-
sumer de I’oralité¢ de leurs échanges et donne lieu a beaucoup d’incertitudes,
1’¢éloignement de Berlin permet une lecture parfaite de cette gestion a distance.

Toute décision est prise par écrit et conservée ; les documents berlinois sont

¢ Pour une histoire des premieres codifications pénales en Europe, voir : CARTUYVELS 1996.
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souvent annotés, voire commentés. Enfin, la taille de la principauté, les re-
cherches dont elle a déja fait ’objet et sa situation politique particuliére en font

un sujet d’étude idéal.

Sources historiques

A Neuchatel, trois institutions conservent les sources nécessaires a 1’étude des
résistances a la codification : les archives de I’Etat de Neuchatel (AEN), les ar-
chives de la Ville de Neuchatel (AVN) et la Bibliothéque publique et universi-
taire de Neuchatel (BPUN). A Berlin, le Geheimes Staatsarchiv PreuBischer
Kulturbesitz (GStA PK) posséde également un nombre considérable de docu-
ments qui ont la particularité d’étre encore peu exploités. A ces fonds principaux
s’ajoutent quelques documents isolés dans les bibliothéques municipales de
Lyon et Rouen, les Archives nationales de France, la bibliotheque de la faculté

de droit de I’Université de Neuchatel et celle de I’Université de Leyden.

Le fonds du GStA PK concernant Neuchétel constitue la source principale
pour réaliser cette étude. Il renferme nombre de piéces, pour beaucoup mécon-
nues, qui répondent aux documents déposés aux AEN, pour leur part déja bien
étudiés. Les archives concernant Neuchatel sont classées dans le Repositur
(Rep.) 64 qui contient toutes les archives de la succession d’Orange (Oranische
Erbschaft). Aujourd’hui numérotés de 686 a 1001, elles étaient précédemment
réparties en 8 catégories : I ° Succession & Generalia ; 2 ° Ecclesiastica ; 3 °
Bediente bezw. Bestallungen ; 4 ° Feudalia bezw. Lehesachen ; 5 ° Privata ; 5a°
Adel ; 6° Fiscalia; 7° Litteralien. La partie Succession & Generalia réunit
toutes les picces relatives a la gestion institutionnelle de la principauté, avec
notamment, une importante correspondance. Les piéces y sont classées de ma-
niére plus ou moins chronologique, avec quelques regroupements thématiques.
Un séjour d’une année a Berlin m’a permis d’explorer en profondeur ce fonds

et de procéder a un dépouillement systématique des archives de la période

24



Introduction

concernée. Cette manicre de procéder, rendue obligatoire par I’absence d’in-

ventaire, est a I’origine de nombreuses et intéressantes découvertes.

Dans les AEN, les manuels du Conseil d’Etat’ fournissent la majeure partie
des informations relatives a la codification. Celle-ci est également reprise dans
les actes des Audiences puis du Tribunal des Trois-Etats de Neuchatel® et de
Valangin®. On retrouve encore des informations intéressantes dans la corres-
pondance avec le prince'?, les archives seigneuriales'! et un fonds dénommé
« cartons bleus »'* (il s’agit de nombreux documents, classés de maniére thé-
matique, touchant a I’activité des affaires de I’Etat durant I’Ancien Régime,
principalement durant la période prussienne). Ces papiers ont pour beaucoup
servi de rapport pour les arrétés du Conseil d’Etat'®. Les AEN possédent égale-

ment des coutumiers dans son fonds des manuscrits juridiques'.

Aux AVN se trouvent les manuels de Conseil de ville'® contenant les prises
de position de la bourgeoisie de Neuchétel sur les projets de codification. Les
AVN possédent également un coutumier en deux volumes'®, utilis¢ par le Petit
Conseil pour délivrer les points de coutume, ainsi qu’un exemplaire du coutu-
mier Hory'”. Enfin, une lettre de Jacques-Frangois Boyve évoquant 1’impres-
sion d’un mystérieux coutumier a été retrouvée dans un registre de copies de

lettres envoyées par la Ville et a la Ville's.

7 AEN CE.

8 AEN EN.

> AENEV.

10 AEN 2ACHA.

' AEN AS.

12 AEN CB.

13 COURVOISIER/CHENG/BARTOLINI 1981, Petit guide des archives, p. 7.
14 AEN MJ.

15 AVN B 101.01.004 a B 101.01.030.
16 AVN B 101.14.001 et B 101.14.002.
17AVN Q41.

18 AVN B 101.04.011, p. 133.
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La BPUN conserve la grande majorité des coutumiers neuchatelois. Les bi-
bliothéques municipales de Lyon et Rouen, les Archives nationales de France,
la bibliothéque de la faculté¢ de droit de I’Université de Neuchatel et celle de
I’Université de Leyde possédent également quelques exemplaires de coutumiers

de moindre importance'.

Etat de la recherche

La recherche sur I’histoire du droit neuchdtelois*® est marquée principalement
par deux chercheurs, Georges-Auguste Matile et Dominique Favarger’!. Leurs
travaux font toujours autorité dans le domaine, mais souffrent aujourd’hui for-
tement de leur ancienneté, les travaux de Matile datant du X1x° siécle et ceux de
Favarger des années 1960-70. Concernant la codification, d’innombrables re-
cherches existent, mais trois auteurs se démarquent dans cette profusion

d’études : Jean-Louis Halpérin, Jacques Vanderlinden et Pio Caroni.

Professeur de droit a 1’Académie de Neuchitel, mais aussi historien,
Georges-Auguste Matile (1807-1881) a publié de nombreuses sources et ainsi
fourni aux historiens des outils précieux pour aborder 1’histoire neuchateloise.
Son ceuvre la plus connue reste les Monuments de [’histoire de Neuchdtel??,
mais les plus utiles en histoire du droit sont les suivants : Travaux législatifs des

Plaits de Mai, Etats et Audiences™, les Déclarations ou points de coutume

19 Pour le détail des exemplaires, voir le chapitre : « Des coutumiers suffisants », p. 164.

20 L’existence d’un droit suffisamment spécifique a Neuchatel pour étre qualifié de «droit
neuchatelois » est ouverte. Dans un soucis de clarté, nous avons décidé de I’employer, comme
de nombreux historiens et juristes. A titre d’exemple : DUNAND 2002, Le testament ; FAVAR-
GER 1970, Essai ; MATILE 1838, De [’autorité p. 62.

21 Attention a ne pas confondre Dominique Favarger, juriste et historien du XX¢ siécle et Jean-
Jacques Favargier, maitre-bourgeois, secrétaire du Conseil de ville et rédacteur d’un coutu-
mier au début du XVIII® siecle.

22 MATILE 1844-1848, Monuments.

23 MATILE 1837, Plaits de Mai.
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P* et le Recueil de piéces

rendus par le Petit-Conseil de la Ville de Neuchate
officielles concernant la Principauté de Neuchdtel et Valangin®. L’édition des
points de coutume étant largement lacunaire, elle fait actuellement I’objet d’une
nouvelle compilation par la Collection des sources du droit suisse’®. Quant &
I’ Histoire des institutions judiciaires et législatives de la principauté de Neu-
chatel et Valangin®’, il constitue aujourd hui encore ’ouvrage le plus clair et le
plus complet sur I’histoire institutionnelle de la principauté. Eléve de Savigny
entre 1836 et 1838, Matile rédige au terme de cette période une plaquette sur
les sources du droit neuchatelois, dans laquelle il rejette ’influence du droit
romain au profit de la coutume®®. Aprés la révolution neuchateloise et la sup-
pression de 1’Académie, Matile émigre aux Etats-Unis ot il s’adonne & des ac-

tivités trés variées : fermier, avocat, enseignant et bibliothécaire?®. Outre-Atlan-

tique, il rédige encore un livre sur I’histoire de Valangin®®.

Le deuxiéme auteur incontournable de ’histoire du droit neuchatelois s’est
également investi & la fois dans des travaux de recherche et des éditions de
sources. Aprés un mémoire de licence sur les coutumiers neuchatelois’!, Domi-
nique Favarger (1942-1975) soutient une thése de doctorat en droit intitulée Le
régime matrimonial dans le Comté de Neuchdtel du xV° au XIX° siécle®. Au
méme moment il planifie I’édition des sources juridiques du canton de Neucha-
tel** avec la Fondation des sources du droit suisse, dont seul un premier volume

verra le jour en raison de son décés prématuré**. Professeur a la faculté de droit

24 MATILE 1836, Coutume.

25 MATILE 1827, Piéces officielles.

26 WYSSBROD 2019, Points de coutume.
27 MATILE 1838, Institutions.

28 MATILE 1838, De ['autorité.

29 GIGANDET 2012 DHS, Matile.

30 MATILE 1852, Valangin.

31 FAVARGER 1967, Coutumes.

32 FAVARGER 1970, Régime matrimonial.
33 FAVARGER 1970, Essai.

34 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources.
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de I’Université de Neuchatel, Favarger poursuit également ses recherches avec
des articles sur le coutumier Hory™ et la procédure législative dans la princi-

pauté’®.

De maniére générale, I’historiographie neuchateloise a longtemps souffert,
et souffre peut-&tre encore d’un manque de controverse. N’ayant souvent pas la
masse critique de chercheurs pour engager un véritable débat, I’affirmation d’un
seul chercheur est fréquemment reprise a titre de vérité dans de nombreux tra-
vaux postérieurs jusqu’a devenir une évidence. Il est ainsi nécessaire, a Neu-
chatel, de remettre en cause des affirmations apparemment incontestables se

révélant n’étre au final que des hypothéses.

En matiére de codification, la situation est quasiment 1’inverse, les études
abondent et jusqu’a la définition a donner au terme de code, les dissensions sont
nombreuses. Trois chercheurs se distinguent pourtant lorsque 1’on s’intéresse
aux résistances a la codification. Jean-Louis Halpérin reste I’un des rares a s’étre
intéressé, avec L impossible Code civil’’, aux échecs rencontrés par les projets
de codification. Jacques Vanderlinden, quant a lui, ne s’est pas penché sur une
codification en particulier, mais sur le concept méme de code et de codification
avec une démarche comparative®®. Enfin Pio Caroni a consacré de nombreuses
publications a I’histoire de la codification et a couvert le domaine de maniére

trés large, en quatre langues®’. Ses productions présentent d’évidentes

35 FAVARGER 1970, Hory.

36 FAVARGER 1972, Lois ; FAVARGER 1972, Procédure.

37 HALPERIN 1992, Impossible.

38 VANDERLINDEN 1964, Code ; VANDERLINDEN 1967, Concept ; VANDERLINDEN 1988, Juriste
VANDERLINDEN 2005, Qu ‘est-ce.

39 CARONI 1969, Savigny und die Kodifikation ; CARONI 1969, Savignys ,, Beruf* ; CARONI 1980,
La cifra codificatoria ; CARONI 1986, Rechtseinheit in der Schweiz ; CARONI 1989,
Costituzione liberale e codice civile ; CARONI 1990, Codificacion y constitucionalismo ;
CARONI 1996, Lecciones ; CARONI 1998, Quale storia; CARONI 1998, Storia della
codificazione ; CARONI 1998, Privatrechtskodifikationen ; CARONI 2000, La historia de la
codificacion ; CARONI 2001, La storia della codificazione ; CARONI 2001, Kodifikation und
Kontinuitdt ; CARONI 2002, Gesetzbiicher CARONI 2003, Gesetz und Gesetzbuch.
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répétitions, mais Caroni s’est également intéressé briévement a la résistance a
la codification*’. A ces trois auteurs, s’ajoute encore Rémy Cabrillac et son ou-
vrage Les codifications*' qui constitue une excellente entrée en matiére dans ce

vaste sujet.

Une terminologie mouvante

La résistance doit-elle nécessairement étre active ? La coutume se caractérise-
t-elle par son oralité ou peut-elle étre écrite ? Us est-il un synonyme de cou-
tume ? Les coutumiers constituent-ils des codes ? Si oui, a quelles conditions et,
si non, qu’est-ce qui les en différencie ? Et enfin, qu’entend-on par codifica-
tion ? Autant de questions auxquelles il convient de répondre avant de pouvoir
étudier les résistances a la codification a Neuchatel. Ces termes qui paraissent
évidents restent largement discutés et, pour certains, empreints d’un lourd passif
historique. Il y a peut-étre autant de définitions du code que de chercheurs qui
s’y intéressent ; et lorsque 1’on parle de codification, on oublie souvent qu’un
terme spécifique pour définir cette pratique ancienne n’apparait que tardive-

ment.

Résistances

Au singulier, revétu d’une majuscule, la Résistance intéricure francaise a sans
doute définitivement marqué ce terme. « Résister, c’est réagir »** affirme Fran-
¢ois Marcot, définissant la résistance comme un acte volontaire ou les notions
d’action, de conscience sont fondamentales, excluant ainsi la résistance passive
et se limitant & des personnes physiques. La notion de résistance supposerait

ainsi une intervention volontaire d’un ou plusieurs individus, dirigés contre un

40 CARONI 2002, Resistenze.
41 CABRILLAC 2002.
42 MARCOT 1997, p. 21.
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objectif déterminé. C’est dans cette perspective qu’a débuté cette étude sur les
résistances a la codification du droit a Neuchatel, a la recherche d’actions simi-
laires au hardi discours de David Boyve : Henri 11, désireux de codifier le droit
neuchatelois au début du xvII°, se heurte a I’opposition des bourgeois de Neu-
chatel. Dans ses annales historiques, Jonas Boyve écrit qu’en 1618, le maitre-
bourgeois en chef David Boyve s’adressa au prince dans les termes suivants, en
patois :

«Monsigneur, se vos ne voley pas cessa de faire chanta messa u chantey, ne demanderey
dey trouppé a Messieurs de Berna por vos en empeschie. Et por say qué du coutumier, ¢
1¢ impossible d’ey faire on, et de mettre toté noutré coutumé par écrit ; quand le lay sairey
on poté d’eiche, et qu’on prisse to le papie que la papeteri de Serriere porrey faire de cent
ans, é gnairey pas pru papie ne pru eiche por 1é toté écrire, /...J »*?

Les multiples demandes des plus hautes autorités de la principauté de rédiger le
droit durant trois siécles et I’échec de leur mise en ceuvre laissait supposer
I’existence d’une forte et active résistance. Il apparut pourtant trés vite que le
type de résistances présentes a Neuchatel relevait d’une tout autre nature. Quant
a I’anecdote de Jonas Boyve, il semblerait qu’elle soit sortie de son imaginaire
dans le but glorifier un ancétre et qu’aucune action épique de ce type n’ait eu
lieu**.

Dans d’autres langues, notamment en allemand, le terme « Widerstand » a
conservé une acceptation plus neutre. En histoire, il est utilisé dans de nombreux
contextes, notamment dans les rapports entre les princes territoriaux et Charles
Quint*. Dans ce contexte est également mis en avant la notion de « Widers-
tandsrecht »*®, connu en frangais comme la « résistance a [ 'oppression » et con-
sidéré comme 1'un des quatre droits naturels et imprescriptibles par 1’article 2

de la Déclaration des droits de [’homme et du citoyen de 1789. Les

43 BOYVE 1854-1861, Annales, p. 338-339.

44 JEANJACQUET 1909, harangue.

45 KOHLER 1982.

46 Voir notamment FRIEDEBURG 2001 et SCHEIBLE 1969.
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révolutionnaires frangais se seraient inspirés de la Déclaration d’indépendances
des Etats-Unis d’Amérique, aprés quoi cette notion aurait connu une nouvelle
réception en Suisse*’. S’il est vrai que le droit de résistance connait une
importance particuliére a cette période, il est omniprésent en Suisse et fait
preuve de continuité, comme en témoigne Thomas Maissen*®. Dans son article
de I’Handwérterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte (HRG), Dilcher retrace
de maniére intéressante I’évolution de cette notion en Europe®. Le droit de ré-
sistance, et plus généralement la résistance dans un contexte politique, appa-
raissent intimement liés au tyrannicide. Si cette notion est elle aussi particulie-
rement complexe et évolue avec le temps, comme 1’a trés bien démontré Tur-
chetti*®, les princes de Neuchatel durant la période prussienne et leur volonté de
faire codifier aux Neuchéitelois eux-mémes leur coutume, ne reléve en aucun

cas du tyrannicide®'.

L’absence a Neuchétel de code civil et méme de coutumier, malgré une vo-
lonté affirmée et répétée, suppose I’existence de résistances. Ce terme doit étre
considéré dans une acceptation bien plus large que celle relative a la Résistance
durant la Seconde Guerre mondiale. Le concept de résistance ne se limite pas a
une action volontaire, ni & une intervention personnelle ou collective, ni méme
a un phénomeéne dirigé dans un but précis. Il ne s’inscrit pas non plus dans un
droit de résistance a 1’oppression. Par résistance, il convient de comprendre
toute force s’opposant a une autre force, en I’occurrence la volonté de codifier
le droit. Pas seulement les résistances personnelles et institutionnelles, mais de
maniére plus large, tous les éléments, matériels comme immatériels, visibles
comme invisibles, légitimes comme illégitimes et organisés comme spontanés

qui freinent, compliquent ou empéchent le processus de codification. A partir

47KLEY 2001.

48 MAISSEN 2012, Résistance.

49 DILCHER 1978 HRG, Widerstandsrecht.

30 TURCHETTI 2006.

! Pour bien différencier tyran et despote, voir : RICHTER 2002, Despotisme.
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de ce constat, il est possible et méme nécessaire de considérer I’inaction de la
part de personnes étant appelées a agir en faveur de la codification comme une
forme de résistance. Par ailleurs, les problémes d’ordre technique qui ralenti-
raient involontairement la codification relévent également de la résistance.
C’est ainsi que 1’éloignement entre Berlin et Neuchatel, les moyens de commu-
nication et le fonctionnement méme de la principauté peuvent constituer des
résistances. Cette définition étendue de la résistance amene également a recon-
sidérer le dessein de la résistance qui est généralement de s’opposer a quelque
chose ou quelqu’un pour I’empécher de parvenir a son but. Frangoise Proust
répond admirablement a cette question, affirmant: « C’est a condition d’en-
tendre que la résistance n’est pas un moyen en vue d 'une fin : le succes ou méme
un résultat, car la résistance est immanente a son objet : toute instance suscite
une résistance. Celle-ci est un fait et non un droit ou un devoir. »** Ce n’est que
grice a cette acceptation large du concept de résistance qu’il est possible de
comprendre I’échec de la codification dans la principauté de Neuchatel, quelles

qu’en soient les causes.

Us, coutumes et lois ; le geste, le verbe et la lettre

Parfois utilisés a tort comme synonymes, ces trois termes entrainent souvent

une certaine confusion. La coutume est ainsi couramment définie comme une

« habitude collective d’agir »* ; le Grand Robert, d’ou provient cette définition
< 1 5. 54 . N 5 P

considere I’'us>* comme un archaisme d’usage qu’il associe a la coutume en tant

t55

que synonyme, précisant qu’il s’agit d’une régle de droit>”. Chez les historiens

du droit, il n’est pas rare de voir les coutumes qualifiées de lois ou d’assister a

52 PROUST 1997, p. 157.

53 Le Grand Robert: « coutume, 2 dr. et cour. », consulté en ligne http://gr.bvdep.com/robert.asp
(17.07.2017).

54 Le Grand Robert : « us », consulté en ligne http://gr.bvdep.com/robert.asp (17.07.2017).

55 Le Grand Robert: « usage, 11, 1 » et « usage, 11, 1, dr. », consulté en ligne http: //gr.bvdep.com/ro-
bert.asp (17.07.2017).
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des débats sur I’oralité de la coutume et la prétendue absurdité de 1’expression
« coutumes écrites ». Le sujet est sensible et confus ; il apparait nécessaire de
préciser cette terminologie, de relever les caractéres prépondérants de ces
sources juridiques et trouver des points permettant de les différencier claire-
ment. Trois propriétés aident a déterminer si une régle de droit fait partie des
us, de la coutume ou des lois : la source dont émane cette régle, I’autorité qui la

garantit et, la manicre dont elle est conservée.

L’usage tout d’abord ; la définition que le Robert donne de la coutume cor-
respond plutdt aux us ou usages qui sont précisément une maniére collective
d’agir 1égitimée par une pratique constante et prolongée. A la différence de la
coutume, I’'usage est non verbal, uniquement gestuel. Il s’agit d’un droit éma-
nant des sujets de droit, garanti par eux et dont la pérennité dépend de son exer-
cice puisqu’il est conservé uniquement par la répétition. Le terme d’usage, dans
le droit actuel, a quelque peu évolué, comme en témoigne ce que Xavier Labbée
écrit a son sujet : « Parfois encore, la loi autorise les parties, en matiére con-
ventionnelle, a se référer aux usages pour interpréter les contrats. L usage est
ici présenté comme une maniere d’interpréter la volonté des personnes.

L usage est supplétif de la volonté. »*

La coutume ensuite est la verbalisation de ces us. Lorsqu’un usage passe
du geste a la parole, il devient coutume, car il est formulé alors que I’'usage reste
non verbal. Il s’agit donc d’un droit émanant des sujets de droit a travers I’usage,
garanti par la collectivité et plus généralement par des éléments de cette der-
niére, constitués en groupe ou réunis au cas par cas. Il est conservé par la mé-
moire collective grace a 1’énonciation répétée ou par le groupe qui en est dési-
gné responsable. Il est courant de voir ces gardiens de la coutume s’appuyer sur
des recueils, partiels ou exhaustifs, non normatifs, mais pas toujours strictement

réservés a leur usage interne ; c’est ainsi que 1’on observe la multiplication de

36 LABBEE 2005, p. 171.
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coutumiers privés, copiés sur 1’original détenu par les garants de la coutume.
L’usage reste donc une pratique et la coutume la formulation verbale de cette
pratique’’. Que penser alors de la mise par écrit de la coutume ? Bien que déna-
turée — le propre de la coutume étant son oralité — les coutumes consignées
ne constituent pas un droit écrit & proprement dit. Méme lorsqu’une autorité
sanctionne un recueil de coutumes, il s’agit encore d’un droit émanant d’un
usage populaire et non d’une régle édictée par un législateur. Par ailleurs, les
sources d’Ancien Régime qualifient ces compilations de « coutume » sans le
moindre embarras. Pour cette raison, il convient d’accepter et d’employer le
terme de « coutume écrite », par opposition a la « coutume orale ». La coutume
écrite est un droit issu des sujets de droit, garanti par un groupe étatique et con-
servé par écrit. Le terme de coutume recouvre donc partiellement un droit en
évolution et surtout en cristallisation, le phénoméne de rédaction des coutumes
étant la norme. 11 définit tout ce qui se situe entre I’'usage et la loi, de la coutume
pure, orale et définie lors d’enquétes par turbes uniquement lorsque deux parties
invoquent des régles différentes, a la coutume écrite et contrélée par un petit
nombre de personnes, se différenciant de la loi uniquement par son origine po-

pulaire.

Essentiellement écrite, la loi se distingue de la coutume écrite de par son
origine. Elle émane obligatoirement d’une autorité détenant le pouvoir législa-
tif. Durant I’ Ancien Régime, ce pouvoir fait généralement partie des préroga-
tives du prince qui édicte les lois pour ses sujets. Les Etats qualifiés « d Etats
de droit » connaissent pour leur part la séparation des pouvoirs (législatif, exé-
cutif et judiciaire) ; ces compétences demeurent toutefois étatiques. La loi est
donc un droit émanant d’une autorité étatique, garanti par 1'Etat et conservé par

écrit.

57 Nous ne pouvons ici qu’effleurer cette question qui mériterait une étude en anthropologie
juridique et une analyse comparative de ces termes dans plusieurs langues.
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Pour résumé, I'usage est gestuel, populaire et conservé uniquement par la
répétition de I’acte. La coutume orale est la verbalisation d’un usage, garanti
par I’ensemble ou une partie des sujets de droit et conservé par la mémoire et
I’énonciation. La coutume écrite est la rédaction d’une coutume orale, garantie
par un groupe étatique au moyen d’un texte. La loi, quant a elle, est un droit
écrit, émanant et garanti par I’Etat. L usage est une maniére collective d’agir, la
coutume en est sa formulation, orale puis écrite et la loi la régle édictée par une
autorité soit en s’inspirant d’une coutume ou au contraire dans le but de la rem-

placer.

Ces trois, respectivement quatre catégories de droit, connaissent d’impor-
tantes disparités dans leur propension a évoluer et la maniére de le faire. Si
I’'usage évolue naturellement, spontanément et rapidement au gré des besoins,
la coutume connait déja une certaine rigidité. Pour qu’une coutume évolue, il
faut soit que ’'usage se modifie, puis que cette modification soit acceptée par
les garants de la coutume, soit qu’une loi soit promulguée pour remplacer une
coutume désuéte ou mauvaise (mala consuetudo). Dans le premier cas, le délai,
trés variable, dépend principalement de la volonté du groupe garant de la cou-
tume. Dans le second, 1’évolution dépendra du processus législatif. En ce qui
concerne la coutume écrite, il semblerait que seule une loi soit en mesure de
faire évoluer ce droit figé, comme en témoigne Halpérin: « Fixées au Xxvi°
siecle, les coutumes avaient donc été figées dans un texte ne varietur, en dehors
de quelques dispositions dont on admettait qu’elles avaient été abrogées par
désuétude. Coutume rédigée, coutume morte ? L affirmation serait excessive,
mais la coutume avait perdu sa plasticité et sa faculté d’adaptation aux évolu-
tions de la société et des meeurs. »® Quant a la loi, elle connait également une
forte rigidité et a besoin de beaucoup de temps pour évoluer en raison de pro-

cessus législatifs souvent complexes.

58 HALPERIN 1992, Impossible, p. 22.
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Le droit neuchatelois au XVIIi® siécle est composé principalement d’une cou-
tume prétendument orale, de quelques lois et probablement de nombreux
usages. S’il n’existe aucun coutumier officiel, le Petit Conseil, gardien de la
coutume, posseéde un ouvrage en deux volumes dans lequel il conserve une co-
pie des points de coutume qu’il délivre. Sous une apparence orale, la coutume
neuchateloise® présente donc tout I’immobilisme de la coutume écrite. Il n’est
d’ailleurs pas rare que le Petit Conseil, dans ses déclarations de coutume, fasse
référence & des déclarations plus anciennes qu’il recherche dans ce coutumier®.
Favarger reléve : « Ces déclarations ne liaient d’ailleurs pas les tribunaux ;
elles ne pouvaient théoriquement que dire la coutume, non la créer ou la modi-
fier. En réalité, ces points de coutume ont souvent exercé une influence plus
grande ; ils ont infléchi le droit, I'ont adapté, transformé sans cesser de pré-
tendre exposer des usages immémoriaux. »*' Cette coutume serait pour ainsi
dire confisquée par 1’autorité chargée de la protéger. Nous n’avons trouvé au-
cune preuve d’adaptation ou de transformation opérée par la Petit Conseil et,
contrairement a ce qu’affirme Favarger, les tribunaux semblent liés par ces dé-
clarations. La preuve en est que les justiciables demandent précisément ces
points de coutume par écrit, signés par le secrétaire du Petit Conseil, pour en
attester en justice. Si la formule s’est perdue au Xviir® siécle, certaines déclara-
tions de coutumes plus anciennes sont trés claires a ce sujet. Par exemple, il est

précisé dans un point de coutume de 1574 : « laquelle declaration de coustume,

59 Concernant le contenu de la coutume, voir : CALAME 1858.

%0 AVN B 101.14.001, fol. 564v (28 février 1696) ; fol. 439r (6 avril 1659); fol. 441r (7 aoit
1659); fol. 441v (21 aout 1659); fol. 446v (12 mars 1661); fol. 455r (30 janvier 1663);
fol. 524r (21 février 1680); fol. 543v (31 mars 1686) ; fol. 552v (13 octobre 1694) ; AVN
B 101.14.002, fol. 32r (17 février 1723) ; fol. 71v (10 novembre 1764) ; fol. 93r (16 décembre
1822).

61 FAVARGER 1970, Essai, p. 353.
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ledict Anthoine Servant a prié avoir par escript pour s’en servir e ayder au

besoin luy serat ce que judiciallement luy fust adjugée »**.

En paralléle a cette coutume, le Tribunal des Trois-Etats, en tant que corps
législatif, élabore des lois auxquelles le prince donne sa sanction. Ces lois ser-
vent parfois a compléter la coutume, mais également a remplacer des coutumes
existantes. Le souverain posséde donc I’auctoritas en matiére législative, mais
ne I’exerce pas directement. Quant au réle des usages, bien qu’impossible a
quantifier positivement, le nombre restreint de lois et points de coutume per-
mettent de supposer légitimement qu’ils devaient étre encore importants, voir

majoritaires.

Coutumier ou code, entre distinctions lexicale et juridique

Connaissant une trés large acceptation, le terme de coutumier définit des re-
cueils allant de la simple compilation de points de coutume a de véritables ou-
vrages de doctrine, organisés de maniére thématique, commentés et comportant
une dimension comparative avec d’autres droits. Dans un premier temps pure-
ment privés, certains coutumiers acquiérent un caractére normatif lorsque
I’autorité les sanctionne. Si la distinction entre ouvrage privé et officiel nous
parait essentielle, ce terme est utilisé indifféremment pour désigner I’un ou
I’autre au XVIII® siécle. Ce n’est que durant la seconde moitié de ce siécle que
le terme de code tend a s’imposer et que la distinction entre le coutumier,
comme ouvrage privé, et le code, comme texte normatif, apparait. Dans une
perspective historique, les coutumiers doivent-ils étre considérés comme des
codes et, par conséquent, leur rédaction constitue-t-elle une codification, ou

faut-il les exclure ? Il convient de se pencher sur la définition a donner a ces

02 AVN B 101.14.001, fol. 356r (4 janvier 1574), mais aussi : fol. 360r (28 février 1578) ; fol. 403r
(27 avril 1604) ; fol. 377v (16 janvier 1618) ; fol. 382r (8 janvier 1621) ; fol. 394v (17 juin
1629).
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termes, leur limite et les conséquences que ces choix entrainent pour une étude

sur la codification.

Des ouvrages privés, entre approbation officielle et

reconnaissance publique
A priori, le terme de coutumier désigne un : « Recueil des régles de coutume
régissant une province, une région, une juridiction, un pays, recueil qui est
rédigé a titre privé par un jurisconsulte. »*> Ces rédactions débutent en 1199
avec la mise par écrit de la coutume de Normandie par un clerc d’Evreux®. La
pratique se généralise ensuite dans toutes les régions coutumiéres. Originelle-
ment manuscrits, les coutumiers imprimés se multiplient avec I’émergence de
I’imprimerie. Leur diffusion en devient plus aisée, mais 1’ouvrage doit alors ob-

tenir une approbation et donc étre soumis a la censure.

Le caractere privé semble ici prépondérant et les coutumiers ne constitue-
raient pas des tentatives de codification. Certains coutumiers privés acquiérent
pourtant force de loi par une reconnaissance officieuse, mais généralisée, aussi
bien de la part des tribunaux que des justiciables. C’est notamment le cas du
Grand Coutumier en Normandie®’, accepté par les Normands comme loi dés le
XIII° siécle®®, quand la rédaction officielle de la coutume normande n’intervient
qu’en 1583%7. Malgré le role primordial acquis par ces ouvrages, ils demeurent
des entreprises purement privées. Dans son Essai sur la notion de source du
droit Favarger affirme ainsi : « Les coutumes rédigées n’entrent dans la catégo-

rie des sources directes que si elles ont été officiellement sanctionnées par

63 TIf définition de « coutumier, subst. masc. ».

% NEVEUX 2011, p. 15.

5 Traduction de la fin du XV siecle de la Summa de legibus (1235-1258) qui fait suite aux
premiers coutumiers de Normandie. Voir : NEVEUX 2011.

% NEVEUX 2011, p. 21.

7 Voir : YVER 1986.
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["autorité comme ce fut le cas en France apres ['ordonnance de Montilz-les-
Tours. »*® Aprés de premiéres reconnaissances précoces, telles que les cou-
tumes de Toulouse ratifi¢es par Philippe le Hardi en 1286%°, de nombreux cou-
tumiers revétent cette sanction au Xv° siécle’’. La majorité des coutumiers res-

tent pourtant privés, bien que largement diffusés, jusqu’au X1x° si¢cle.

Les coutumiers privés sanctionnés par 1’autorité peuvent 1’étre directement
apres leur rédaction ou & moyen terme ; ils acquiérent ainsi force de loi. Plus
rarement, des coutumiers sont directement commandés par 1’autorité avec I’in-
tention de les sanctionner. Leur élaboration les rapproche donc de codes, bien
que leur contenu se limite a celui d’un coutumier, car, comme le fait justement
remarquer Zenati-Castaing : « La codification |[...] n’est pas une simple unifi-
cation, mais aussi une systématisation. »'' La limite entre code et coutumier
reste pourtant floue puisque certains coutumiers, méme purement privés, ne se
limitent pas a de simples compilations, mais organisent la coutume en sys-
téme’?.

La question se complique encore lorsque 1’on s’intéresse, non pas au code,
mais a la codification. Certains coutumiers n’obtenant aucune sanction offi-
cielle sont élaborés dans ce but. Parfois méme, ils le sont a la demande de ’auto-
rité qui renonce finalement a reconnaitre ce code potentiel, le reléguant au rang
de coutumier. Ces ouvrages, bien que simples coutumiers privés, résultent bien
d’une entreprise de codification. Avant de chercher a distinguer code et coutu-
mier et d’établir s’il s’agit ou non de codification, il convient de se pencher sur

la notion de code et de la définir clairement.

% FAVARGER 1970, Essai, p. 351.

6 A ce sujet, voir : GILLES 1969.

70 GAZZANIGA 1997, p. 73.

71 ZENATI-CASTAING 2011, p. 356-357.

72 Le terme de systéme, parfois associé a I’école du droit naturel moderne, est utilisé dans ce travail
selon sa définition étymologique premiére définissant simplement un ensemble constitué de
parties.
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Une définition pour le « code »

Désignant initialement une tablette en bois ou en peau pour écrire, le codex latin
détermine ¢galement un registre écrit et, dés le 11° siécle, sert a qualifier un
recueil de lois et constitutions’*. Employé en frangais dés 1236, le terme de code
revét le sens de « recueil de lois et réglements »™*. En histoire du droit, la ques-
tion de savoir ce que 1’on peut qualifier de code ou non s’avére délicate. Il s’agit
notamment de déterminer si ce terme est réservé a un ouvrage contenant I’en-
semble d’un droit ou d’un domaine du droit ou s’il peut s’appliquer a des re-
cueils plus modestes. Le statut du code pose également probléme : faut-il obli-
gatoirement qu’il s’agisse d’un recueil officiel ou peut-on étendre la définition
a des recueils privés ? De plus, il faut définir si la publicité du code est néces-
saire ou si un document interne a une administration peut étre considéré comme
tel. Selon I’acceptation faite de ce terme, I’'importance du phénoméne de codi-
fication varie fortement. La question est sensible et faisant rarement I’unanimité

lorsque I’on se penche sur des cas limites.

Dans sa thése de doctorat, Jacques Vanderlinden a tenté de définir ce con-

t’> sans proposer de définition. Ce n’est que quarante ans plus tard qu’il est

cep
revenu sur cette question pour donner une définition du code qui nous semble
pleinement satisfaisante. Il le qualifie de la maniére suivante, répondant a toutes
les questions soulevées plus haut : « le code est un ensemble formel dont le con-
tenu est constitué de la totalité ou d’une partie importante d’un droit, revétu

directement ou indirectement de la force obligatoire de la loi et possédant les

attributs susceptibles d’en permettre une meilleure connaissance. »'°

Cette définition fait donc appel a quatre critéres permettant d’identifier un

code comme tel. Il doit s’agir d’une réunion d’éléments dont la formulation,

73 GAUDEMET 1996, p. 4-5, voir aussi : DUNAND 2008, Code.

74 TIf étymologie « code, subst, masc. ». TIf définition de « code, subst. masc. ».
75 VANDERLINDEN 1967, Concept.

76 VANDERLINDEN 2005, Qu ‘est-ce, p. 51.
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précise et claire, exclut toute ambiguité. Cet ensemble ne doit pas nécessaire-
ment &tre constitué de 1’intégralité d’un droit ; une partie importante de celui-ci
suffit & former un code. Il n’est donc pas nécessairement exclusif comme 1’a
souhaité Justinien. L’ouvrage doit avoir force de loi, il doit donc étre sanctionné
par I’autorité. Néanmoins, il peut également avoir acquis cette force obligatoire
indirectement, ¢’est-a-dire par une observation généralisée des régles qu’il con-
tient, sans pour autant avoir été officialisé. Enfin, le code doit améliorer la con-
naissance du droit. Cela suppose donc la publicit¢ d’une part, mais également

un contenu compréhensible, accessible.

Aussi aboutie soit-elle, cette définition laisse la place a de nombreuses dis-
cussions et & une importante marge d’interprétation. Ainsi, des points de cou-
tume consignés de maniére chronologique dans un coutumier peuvent-ils étre
considérés comme possédant une formulation claire et précise ? Ou se situe la
limite nécessaire pour qualifier « une partie importante » ? Pour permettre une
meilleure connaissance du droit, un ouvrage doit-il étre rédigé dans une langue
vernaculaire ou 1’emploi d’un vocabulaire savant est-il acceptable ? Lorsque
nous parlerons de code dans la suite de ce travail, nous nous rapporterons a cette
définition, interprétée de maniere large. Le contraire exclurait de nombreuses

réalisations constituant vraisemblablement des codes, ce qui serait regrettable.

Utilisé une premiére fois en 1710 pour le code des lods’’ voulu par Berlin,
le terme de code n’est employé couramment & Neuchatel qu’a partir du milieu
du xvi® siecle. Dés 1758, il se généralise et remplace dans les actes officiels
celui de coutumier, utilisé jusque-la pour définir tous les projets de recueil de
droit. Aux dires de Gaudemet, cela n’a rien de propre a Neuchatel : « Le mot de
Code (Codex), mis a I’honneur par Grégorius et utilisé au Bas-Empire, dispa-

rut par la suite. On ne le retrouve guére avec le XvI° siecle. Il est rare au XVII°

77 AEN 53CB-1; 53CB-3 ; 53CB-4 et 53CB-5.
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(employé surtout en France et en Italie). Il ne deviendra d’usage courant qu’au

XVIIEF avec les progres de I'idée de “codification”. »'®

Les coutumiers sont-ils des codes et leur rédaction constitue-t-
elle une codification ?
Peut-on considérer les coutumiers, ces recueils de coutume, comme des codes
et faut-il nécessairement un code pour qu’il existe une entreprise de codifica-
tion ? Ne faut-il pas, particulierement lorsque I’on s’intéresse aux résistances a
la codification, prendre en compte ces ouvrages apparemment destinés a un
usage privé ? Les coutumiers demeurant strictement informatifs ne sont pas as-
similables a des codes, car ils n’ont pas force de loi. Leur rédaction peut et doit
toutefois étre considérée comme une codification, si leur auteur 1’a rédigé dans
le dessein qu’il acquiére un jour ce caractére officiel. En ce qui concerne les
coutumiers ayant finalement obtenu cette sanction de I’autorité, ils peuvent par-
faitement étre considérés comme des codes, a condition qu’ils répondent aux
autres critéres évoqués par Vanderlinden. Quant aux rédactions officielles,
méme s’il ne s’agit pas d’un avis unanime, il est clairement possible de les con-
sidérer comme des codes, comme le démontre Gazzaniga’®. Halpérin, compa-
rant le contenu des coutumiers frangais au Code civil de 1804, fait remarquer :
« quelques dizaines d’articles pour certains, 362 pour la coutume réformée de
Paris (1580), moins de 700 articles pour les coutumes les plus volumineuses de
Bretagne et de Normandie. On est loin des 2 281 articles du Code civil de 1804.
11y a la toute la distance qui sépare les codes systématiques et rationalistes des
compilations ou collections d’usages. »*° La distinction est indéniable, mais

I’exhaustivité est-elle bien nécessaire pour attribuer & un ouvrage le statut de

78 GAUDEMET 1996, p. 15. Pour un résumé de la diffusion du terme de code, voir aussi : VANDER-
LINDEN 1967, Concept, p. 229-234.

79 GAZZANIGA 1997, p. 80.

80 HALPERIN 1992, Impossible, p. 21.
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code ? D’une part, la définition que nous avons retenue du code n’exige pas
I’exhaustivité, le code peut ainsi se limiter a une partie d’un droit ; d’autre part,
le nombre d’articles ne suffit pas a exclure une production de la famille des
codes. Il faudrait, le cas échéant, priver de ce dénominatif le Code civil suisse

avec ses 977 articles.

11 s’agit donc de distinguer quatre situations. Premi¢rement, le coutumier
¢laboré a titre privé et restant descriptif, que ce soit dans un cadre privé ou pu-
blic. Il n’y a lieu de parler ici ni de code ni de codification. Deuxiémement, les
coutumiers rédigés dans le dessein d’étre sanctionnés, que ce soit a la demande
d’une autorité ou d’une initiative privée, mais sans y parvenir. Il s’agit ici d’en-
treprise de codification n’aboutissant pas a un code. Troisiémement, les coutu-
miers rédigés a titre privé, sans dessein de les voir sanctionnés et tout de méme
reconnus par une autorité. Ces ouvrages, bien que constituant des codes, n’éma-
nent pas d’une entreprise de codification a proprement dit. Quatriémement, les
ouvrages rédigés a la demande d’une autorité ou a titre privé dans le but d’étre
sanctionnés par le pouvoir et effectivement reconnus par ce dernier. Il s’agit
alors d’entreprises de codification débouchant sur un code. En somme, il con-
vient de se poser trois questions : s’agit-il d’une entreprise privée ou publique ?
Y-a-t-il un dessein de voir le travail sanctionné par I’autorité ? Et enfin, 1’ou-
vrage a-t-il ou non été officialisé ?

Si les coutumiers privés ont pour seul effet de faciliter la connaissance de la
coutume, les coutumiers officiels fixent cette dernic¢re. Cet enregistrement de la
coutume la dénature, comme nous 1’avons défini plus haut. Sans constituer un
droit écrit, cet état intermédiaire peut étre considéré comme une étape de tran-
sition entre le droit oral et le droit écrit et unifié. C’est notamment 1’avis de

jurisconsultes du xVI° siécle tels que Charles Dumoulin, Antoine Hotman, Guy
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I¥1. Toutefois ces rédactions représentaient généra-

Coquille ou Antoine Loyse
lement pour leur auteur un but en soi et bien qu’elles aient finalement constitué
les travaux préparatoires pour certains codes®?, elles n’ont pas été rédigées dans
ce dessein. Les coutumiers doivent donc étre considérés comme des ceuvres ju-
ridiques a part entiére et non comme une étape intermédiaire, ou de simples

travaux préparatoires.

Codification, un néologisme tardif

Si le fait de réaliser des codes remonte a des temps anciens, le terme retenu pour
définir précisément ce concept n’apparait que trés tardivement. Le philosophe
et juriste anglais Jeremy Bentham crée et popularise le néologisme « codifica-
tion » et le verbe qui I’accompagne en anglais, terminologie rapidement tra-
duite. Il définit assez clairement sa conception du code, mais étonnamment pas
celle de la codification. Largement utilisé aujourd’hui, ce terme doit étre pré-

cisé, il convient de distinguer codification innovatrice et compilatrice.

Jeremy Bentham, fondateur d’un concept

Le code précede la codification ! Cette affirmation peut sembler étrange et pour-
tant, bien que les premiéres compilations juridiques datent de 1’ Antiquité, ce
n’est qu’en 1817 que le terme de codification apparait publiquement en anglais.
Jeremy Bentham, un juriste anglais, 1’ utilise une premiére fois en 1815 dans une
lettre au tsar de Russie, puis en 1817 dans deux autres lettres®* ; la méme année,

il publie un ouvrage intitulé Papers relative to codification®*. Né a Londres en

81 GAZZANIGA 1997, p. 80.

82 FILHOL 1962, p. 78. Voir également BUHLER 1977, p. 80ss qui décrit de maniére trés compléte
le processus d’élaboration sur le long terme qu’il divise en trois étapes.

83 VANDERLINDEN 1964, Code, p. 46.

84 BENTHAM 1817, Papers.
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1748, Bentham effectue des études de droit au Queen’s College d’Oxford ou il
suit les cours de droit naturel du célebre William Blackstone. Il se tourne ensuite
vers la philosophie, développe sa théorie de I’utilitarisme et rejette le droit na-
turel. Bentham expose sa conception de la codification sans la nommer dans un
texte intitulé A general View of a Complete Code of Laws®. Publié en frangais
par Etienne Dumont en 1802 déja®’, 1’original en anglais ne parait qu’en 1843
avec I’édition compléte des travaux de Bentham par John Bowring®’. A partir
de 1817, il utilise enfin le terme de « codification » dans le titre des Papers re-
lative to codification (1817), mais aussi la Codification proposal (1822)* et les
Justice and Codification Petitions (1829)%°. Vanderlinden fait pourtant remar-
quer :

« Le mot codification n’apparait que tres rarement dans 1’ceuvre de Bentham, tout au plus
une dizaine de fois. D’autre part le philosophe ne se soucie jamais, sans doute en raison
de son tempérament essentiellement pratique, de définir quelle réalité il entend exprimer
par ce néologisme. Enfin il ne le met qu’occasionnellement dans un contexte qui permette
de nous éclairer sur son sens. »”

Le terme apparait une premiére fois en francais dans une notice sur les ouvrages
de Jérémie Bentham®', rédigé par Bazard Saint-Amand dans la revue encyclo-
pédique en 1826. 11 se popularise deux ans plus tard, lorsqu’Etienne Dumont
publie De I’organisation judiciaire, et de la codification’®, composé a partir
d’extraits de textes de Bentham. Juristes et philosophes n’ont naturellement pas

attendu I’apparition d’une terminologie spécifique pour entreprendre des projets

85 BENTHAM [éd. BOWRING] 1843, General View.

86 BENTHAM 1802, Traités de législation, voir en particulier p. 352-356. L’ouvrage de Dumont
s’apparente toutefois plus a une réécriture qu’une simple traduction. Voir: B0ZzZzO-
REY/BRUNON-ERNST/CHAMPS 2006.

87 BENTHAM [éd. BOWRING] 1843, Works.

88 BENTHAM 1822, Codification.

89 BENTHAM 1829, Justice.

90 VANDERLINDEN 1964, Code, p. 46.

91 SAINT-AMAND 1826.

2 DUMOND/BENTHAM 1828.
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de codification. Si la préoccupation au XVI° siécle est la « remise en ordre du

droit »**, Leibniz évoque sans la nommer, une codification a réaliser’.

Au xvIir® siécle, alors que les projets de codes se succedent, il n’existe pas
de terme spécifique consacré a I’élaboration d’un code. Les 1égislateurs réunis-
sent les lois et les coutumes, les compilent, les organisent, rédigent le droit, le
mettent par écrit, mais ils ne codifient pas. La distinction peut sembler anodine,
elle ne I’est pas. Tout comme le fait de nommer le code participe a la prise de
conscience qu’il ne s’agit pas d’un simple recueil de lois, mais d’une ceuvre
juridique déterminante, nommer 1’acte de codifier témoigne de 1’aboutissement
du changement de perception qui s’opére au XVIII® siécle. Le 1égislateur ne com-
pile plus uniquement, il codifie ; alors qu’il se contentait de réunir une matiére
disparate, il est désormais pleinement reconnu qu’il crée le code. Il ne se con-
tente pas de composer, il confectionne une ceuvre dont il est le maitre. Cette
idée apparait clairement dans la pensée de Bentham. Lorsqu’il évoque la codi-
fication, il ne la congoit pas comme une simple compilation du droit existant ;
il envisage la codification d’un droit nouveau et meilleur, permettant de réfor-
mer la société. Le code doit étre un instrument privilégié du changement. Pour
Bentham, le principe d’utilité et les notions de code et de réforme restent indis-
sociables, il doit donc forcément s’agir d’un travail innovant®. Cette différence
entre compilation et codification semble s’étre perdue aujourd’hui, puisque le
TLFi définit la codification de la maniére suivante : « Action de réunir des lois
éparses en un code ; action de rédiger un code; résultat de cette action »°.
Toute élaboration de « recueil de lois et réglements »°’ constitue donc une co-
dification ; il est toutefois intéressant de se pencher sur la distinction entre les

notions d’innovation et de compilation au sujet de la codification.

93 SEVE 2006, Présentation de textes de Leibniz, p. 183.

94 LUIG 1983, p. 390.

95 OST 1987, p. 164-165.

96 TIf définition de « codification, subst. fém. ».

97 TIf étymologie « code, subst. masc. ». TIf définition de « code, subst. masc. ».
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Une notion a préciser

Tres rapidement diffusé, le terme de codification est aujourd’hui omniprésent.
11 définit des actions au final bien inégales. Juristes et historiens ont pris 1”habi-
tude de nommer codification tout travail consistant a réunir un certain nombre
de régles juridiques, qu’elles aboutissent ou non a un code. Elle peut ainsi &tre
partielle ou compléte, officielle, privée ou méme administrative®®, mais surtout
compilatrice ou innovatrice. Jean-Philippe Dunand détaille cette distinction
entre les codes « compilations » ou « classiques », issus du simple regroupe-
ment de dispositions 1égales existantes, aussi appelés « codifications a droit
constant » et 1’élaboration d’un code « moderne » ou « innovation »*. Cette
idée est déja développée par Braibant qui différencie aussi codification « de lege
lata » et « de lege ferenda » :

«/...] on peut distinguer la codification de lege lata et la codification de lege ferenda.
Ou encore en anglais : law as it is, law as it should be. [...] Ce qui est siir, c’estqu’ily a
une codification qu’on appelle aussi innovatoire ou réformatrice et une codification
qu’on appelle souvent maintenant “a droit constant”, qui ne change pas le droit sauf par
I’effet de la codification elle-méme. »10

Ainsi la rédaction des coutumes fournit un excellent exemple de codification
compilation, alors que la plupart des projets de codes au XVIII® constituent plutot
des codifications innovations. Au final, aucune codification n’est totalement in-
novante ou purement compilatrice'®!. Lorsque les coutumes ou des lois éparses
sont compilées, on observe systématiquement des adaptations plus ou moins

importantes et lorsqu’un législateur entreprend une codification innovation, il

%8 Particuliérement utilisée au Canada/Québec, par exemple : CODIFICATION ADMINISTRATIVE RE-
GLEMENT NUMERO RCA08-08-0001 SUR LE ZONAGE de la Ville de Montréal, précisant dans
une mise ne garde liminaire « Cette codification a été préparée pour la commodité du lecteur
et n’a aucune valeur officielle. Aucune garantie n’est offerte quant a ’exactitude du texte.
Pour toutes fins légales, le lecteur devra consulter la version officielle du reglement de cha-
cun de ses amendements. »

9 DUNAND 2005, Tradition, chapitre IV.

100 BRAIBANT 1996, p. 63.

101 DUNAND 2005, Tradition, p. 43.
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s’appuie forcément sur le droit existant. De méme, dans une compilation, 1’in-
clusion ou I’exclusion de certains textes, ou la formulation du droit oral, cons-

tituent des modifications'??

. Le doyen Carbonnier I’a parfaitement décrit : « co-
difier, ¢ est modifier »'. Quant aux codes innovants, malgré la volonté parfois
fortement affirmée de vouloir faire table rase du passé, ils s’inspirent souvent
d’un droit national ou du droit romain, quand ils ne le reprennent pas purement

et simplement' %,

Si toutes deux peuvent étre qualifiées de codifications, elles suscitent po-
tentiellement des résistances contraires. Les partisans de réformes, voulant faire
évoluer le droit et I’améliorer, s’opposeront a des codifications a droit constant,
a moins qu’elles ne constituent qu’une phase intermédiaire pour une codifica-
tion innovation. Les conservateurs eux, lutteront contre toute innovation dans
la codification. Enfin, les plus réticents a tout changement ne s’opposeront non
pas a la forme de la codification, mais au fond méme de ce concept, cherchant
a conserver le statu quo. Dans I’HRG, Pio Caroni effectue une autre distinction
du terme Kodifikation. Il en reléve deux acceptations : « zuerstJ. Bentham 1815,
nachdem die naturrechtlichen K|odifikation] bereits in Geltung standen. » Et
ensuite : « Im Zweitgenannten Sinne ist K[odifikation] dasjenige Rechtsquellen-
system, das im 19. Jh. das alte gemeinrechtliche Rechtsquellensystem
abloste. »' Dans sa notice, Caroni évoque également des phénomeénes
antérieurs a D’apparition du terme de codification, notamment la crise des
sources du droit au XVvI° siécle, a I’origine d’une volonté¢ de codification
(Kodifikationswiinsche) de la part des humanistes'®. Il reste en revanche

silencieux sur les phénomeénes de codification durant 1’Antiquité. Dans la

102 DUNAND 2005, Tradition, p. 27-28.

103 CARBONNIER 1979, p. 325.

104 Concernant le droit national, voir : HALPERIN 2004, Histoire, p. 69-72 et pour le droit romain :
STEIN 2004, p. 125-157.

105 CARONI 1978 HRG, Kodifikation, Sp. 907-908.

106 CARONI 1978 HRG, Kodifikation, Sp. 910-912.
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nouvelle édition de I’HRG, Inge Kroppenberg porte un regard moins descriptif
et surtout plus critique de la codification. Elle y rappelle notamment 1’existence
de « Krisis der Kodifikationsidee »'°7 exposé par Wieacker en 1954 et repris
dans les questions concernant la décodification. Elle reléve méme qu’en 1993,
Frangois Terré écrit dans le premier numéro de la European Review of Privat

Law que « L histoire des codes avortés reste a écrire »'%

. Kropponberg porte
ainsi sur la codification un regard objectif, ouvrant la voie a de nouvelles
recherches sur le théme de la codification qui peut parfois sembler déja

épuisé!?’.

107 WIEACKER 1954,
108 TERRE 1993, p. 34.
109 KROPPENBERG 2012 HRG, Kodifikation.
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Neuchatel, trois siecles d’efforts






Apercu historique d’un mod¢le

Avec presque trois siécles de tentatives de codification avortées, la principauté
de Neuchatel constitue un modele idéal pour 1’étude des résistances a la codifi-
cation. Une premiére demande de formulation écrite du droit est faite au xvi°
siécle, sous le régime des Orléans-Longueville. Il s’agit alors uniquement de
compiler la coutume existante. La codification n’est envisagée qu’au début du
XVII® siécle avec le coutumier Hory. Cette premiére tentative exercera une in-
fluence considérable. Lorsque débute la période prussienne, la codification
semble certaine et prochaine ; durant un siecle, les projets se succédent. Inégal
au fil des ans, I’intérét pour la codification s’intensifie sous le régne de Frédé-
ric 1. Aucun code n’aboutit pourtant et la principauté de Neuchatel demeure un
pays coutumier, la codification du droit civil est abandonnée. Ni le régime Ber-
thier ni le retour sur le trone de la dynastie prussienne n’inversent cette ten-
dance. Il faut attendre la révolution neuchateloise de 1848 pour voir la perspec-

tive d’un code civil réapparaitre.

Les prémisses de la codification

L’idée de compiler le droit neuchatelois émerge pour la premiére fois sous la
dynastie frangaise des Orléans-Longueville. Jeanne de Hochberg exige, sans
succes, la mise par écrit des coutumes en 1532. A la fin du XvI® siécle, le Conseil
Etroit'!°, garant de la coutume, entreprend la rédaction d’un document adminis-

tratif réunissant les points de coutume. Cet ouvrage, destiné a un usage interne,

110 Aussi appelé « Petit Conseil » et « Conseil des 24 ».
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connait une certaine publicité ; la diffusion du droit civil sous forme de recueils
privés commence. La codification neuchateloise attire a nouveau 1’attention de
’autorité souveraine au début du xvir° siécle. Le chancelier Jean Hory compose
alors un nouveau coutumier pour la principauté. Véritable code civil, cet ou-
vrage souléve I’opposition des bourgeois qui empéchent son entrée en vigueur.
Aprés a cet échec, la codification n’est plus évoquée jusqu’a la succession de

1707.

La volonté de Jeanne de Hochberg ?

Aprés I’introduction de la Réforme a Neuchatel en 1530, mais surtout la resti-
tution du comté en 1529, Jeanne de Hochberg demande la mise par écrit des
coutumes de son comté. Censée diminuer les cofits de la justice, cette requéte
n’émanerait pas de la comtesse elle-méme, mais de tiers qu’elle se garde de
nommer''". Les arguments invoqués ressemblent curieusement a ceux de 1’or-

112 et, suite 2 une demande de Philippe le Bon en

donnance de Montils-l¢s-Tours
1457'3, les coutumes de Bourgogne ont été rédigées en 1459. La comtesse
ayant grandi & Epoisses il serait tentant de penser qu’elle s’en inspire, dans une
tentative d’affirmer son pouvoir. L’attribution de cette demande a des tiers
constituerait un stratagéme pour masquer une décision arbitraire. Pourtant, le
soutien des Audiences a cette mesure rend une manceuvre de Jeanne de
Hochberg peu probable. La comtesse décéde en 1543 et, quatre ans plus tard,

les membres de ce corps réprimandent le gouverneur Georges de Rive!!'*

, chargé
de I’exécution du coutumier, resté lettre morte. Il s’en défend, invoquant le dé-

cés de certains rédacteurs, dont les remplagants sont en cours de nomination. Le

T AEN EN-4A, fol. 4r (lundi aprés Quasimodo 1532).

112 Voir en particulier la page 313 de I’édition qu’en donne BREQUIGNY 1790, Ordonnances, t. 14.
113 SMEDLEY-WEILL/GEOFFROY-POISSON 2001, p. 2.

114 Désigné par son titre, Seigneur de Prangins.
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proces-verbal précise que la réduction des cotts de justice est censée profiter

aux « pauvres paisans »''> ; les Audiences''®

espérent, grice au coutumier,
« que Justice fust administrer a ung chescung tant contre monsieur notre prince
que autres de quelle qualite quil soit sans retardement ny prolong comme du
passe et du temps des seigneurs des Ligues au pauvre comme au riche sans
faveur ny renvoys en France [...] »'!". Cette référence a la période ou Neuchatel
était administré par les Confédérés, entre 1512 et 1529''8, laisse supposer une
dégradation de I’état de la justice. Jeanne de Hochberg n’est donc pas I’initia-
trice de la premiére codification. Il faut replacer cette demande dans le contexte
de la restitution du comté par les Ligues Suisses. Neuchatel est rendu a Jeanne

de Hochberg :

«[...] aux reserves et conditions touteffois que ladicte dame Jehanne de Hochberg, ses
heoirs et successeurs tiendront et possederont ladicte ville et comté de Neufchaster, en
laissant jouyr les habitants dudict comté et ville de leurs franchises, droictures, coustumes
et possessions qu’ilz ont peu obtenir de ous et de noz baillifz et gouverneurs, sans les
leurs changer ny innover en aulcune chose, ny souffrir estre changé ny innové [...]»!1°

Tout laisse d’ailleurs a penser que ce sont les Douze Cantons (ou les Bernois
seuls) qui réclament cette rédaction de la coutume, conformément aux termes
de I’acte de remise et de restitution du comté de Neuchatel. Cette volonté s’ins-
crit également dans un contexte ot les Neuchatelois cherchent a s’émanciper' .
Avec le soutien des Bernois, les Neuchatelois garantiraient ainsi les droits
acquis durant les derniéres années. La demande perdure ensuite aprés la mort

de la comtesse.

115 AEN EN-4A, fol. 10v (24 mai 1547).

116 A noter que, durant cette période, Berne et Soleure sont indirectement représentés aux Au-
diences. Il ne s’agit pas d’une tutelle, mais d’un hasard de droits que possedent certains Ber-
nois et Soleurois a Neuchétel en raison de leurs titres.

117 AEN EN-4A, fol. 10v (24 mai 1547).

118 A ce sujet, voir : BERGER-LOCHER 1975,

119 AEN AS-N5.2.

120 Ces velléités d’émancipation sont déja anciennes, elles s’observent notamment avec les faux
sur le batard Vauthier. Voir : BARTOLINI 2008 DHS, Vauthier.
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Tenant compte des remontrances des Audiences, le gouverneur nomme
deux semaines plus tard les quatre personnes chargées de la rédaction : Pierre
Wallier, chatelain du Landeron, Jehan Merveilleux, chatelain de Thielle, Claude
Bailliod, chatelain de Vaultravers et Guillaume Hory, conseiller et boursier de
la ville. Le coutumier devra étre examiné par les bannerets et les membres des
Trois-Etats avant « de le faire authoriser par nostre trés redoubté et souverain
seigneur et prince. »'*' Aucune suite n’est donnée au projet, celui-ci semble
avoir été abandonné. Aucune contestation n’a pourtant entravé cette entreprise
qui s’est simplement révélée superflue aprés 1’accession au trone du souverain
protestant Léonor d’Orléans-Longueville et de sa régente Jacqueline de Rohan-
Gié en 1551. Si les Neuchatelois connaissaient des problémes avec Jeanne de
Hochberg en raison de ses incapacités a diriger le pays, leurs craintes portaient
aussi sur sa confession. Cette inquiétude se renforce a sa mort quand Frangois
d’Orléans-Longueville, trop jeune pour assurer les affaires de 1’Etat, eut pour
régents le duc Claude de Guise et le cardinal de Lorraine Charles de Guise. Ce
n’est qu’avec I’arrivée d’un souverain protestant que s’¢loignent les craintes des

122 1 &onor d’Orléans-Lon-

Neuchatelois et la nécessité de garantir leur coutume
gueville se convertit au catholicisme en 1565. Les Neuchételois ne s’en inquié-
tent guére, I’administration de Neuchatel étant alors confiée a sa mere, la fer-
vente protestante Jacqueline de Rohan-Gyé'?*. Le sujet de la mise par écrit des
coutumes n’est plus évoqué officiellement, mais, en 1595, David Baillods, gref-
fier et lieutenant de la justice de Neuchatel, débute la rédaction d’un coutumier

privé, le plus ancien connu a ce jour'?.

121 Décrétale des Audiences générales du 7 juin 1547, selon FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources,
p. 199.

122 SCHEURER 1991, Evolution, p. 21-22.

123 COLLECTIF 1978 [1930], Guillaume Farel, p. 598.

124 AEN 3PAST-2 ; FAVARGER 1967, Coutumes, p. 67.
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Un ouvrage administratif pour le Conseil Etroit

Le Conseil de ville décide a son tour d’établir un coutumier en 1598. La bréve
note du manuel du Conseil indique qu’en raison de la multiplication des points
de droit auxquels la population a affaire, il a été décidé de rédiger un livre les
compilant et de remettre celui-ci entre les mains de « Messeigneurs », désignant

ainsi les Quatre-Ministraux'?®

. Rien n’est précisé quant a I’accessibilité au pu-
blic que le Conseil de ville envisage de donner a cet ouvrage. Cette demande
aboutit probablement a la rédaction du coutumier de la Ville. Si tel est le cas, il
ne s’agit pas d’un ouvrage normatif, mais simplement d’un document interne
censé faciliter le travail du Conseil Etroit. Il n’y a donc pas formellement de
codification. Cet ouvrage reste pourtant accessible a un certain public. Il permet
ainsi la rédaction de plusieurs « grands coutumiers ». Simples compilations
chronologiques des points de coutume, ces ouvrages permettent une connais-
sance approfondie du droit neuchatelois a une époque ou aucun autre document
n’est disponible. Les copies se multiplient rapidement, si bien qu’aux dires
d’Ostervald, tous les particuliers en possédent un en 1755'2%. Ce constat, bien

qu’exagéré, témoigne de I'importante diffusion de ces coutumiers. Les nom-

breux exemplaires qui nous sont parvenus confirment cette hypothése.

Quant a savoir si cette décision du Conseil de ville comporte un lien avec le
rattachement du comté de Valangin a celui de Neuchatel en 1592, le fait est peu
probable. Valangin étant aux us et coutumes de Neuchatel d’apres la charte de
1214, renouvelée en 1454'%7_la Ville n’a pas a craindre pour ses priviléges. La
détérioration des relations qu’elle entretient avec la régente Marie de Bourbon

est par contre a considérer plus sérieusement'?®. Verba volant, scripta manent,

125 AVN B 101.01.01.004 (MCV), p. 447 (12 septembre 1598).

126 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, £61-590« (7 aolt 1755). La foliation barré signifie qu’elle est
annoncée caduc (ungiiltig) au GStA PK, sans qu’une autre foliation valide ne soit proposée.

127 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 51-52, voir aussi : TRIBOLET 2002, Chartes et GIRAR-
BILLE/FUHRER/IORI 2014.

128 SCHEURER 1991, Evolution, p. 21-53.
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la mise par écrit du droit représente a nouveau une sécurité face a 1’attitude de
la souveraine, potentiellement considérée comme arbitraire par la bourgeoisie
qui y per¢oit une volonté d’attenter a I’intégrité de la coutume. Le Conseil de
ville cherche probablement & empécher Marie de Bourbon de s’approprier le
droit neuchatelois. C’est d’ailleurs ce que sa fille envisage en entreprenant 1’éla-

boration du coutumier Hory quelques années plus tard.

La premicre codification, le coutumier Hory

Ouvrage tout a fait étonnant, le Coutumier Henri ou Nouveau coutumier de
Neuchadtel est plus connu aujourd’hui sous 1’appellation de Coutumier Hory, du
nom de son rédacteur. Synthétisant le droit neuchatelois en 59 articles (parfois
58), il se distingue de tous les autres coutumiers par sa structure novatrice, voire
révolutionnaire. L’entreprise évoquée sous Jeanne de Hochberg abandonnée et
le coutumier de la Ville n’ayant pas de visée normative, ce projet constitue la
premiére véritable entreprise de codification a Neuchatel. Malgré sa grande qua-
lité, ce code rencontre une forte résistance'?’. Ces réactions méneront non seu-
lement I’introduction de ce texte a I’échec, mais marqueront également tous les

historiens des XIX° et XX° siécles.

Agé de 11 ans a I’origine de cette entreprise, le comte de Neuchatel Henri It

d’Orléans-Longueville'*°

y est naturellement étranger. Sa mere, Catherine de
Gonzague, assure la régence jusqu’en 1617'3!. C’est elle I’instigatrice de ce tra-
vail. A la fin de la régence, trop occupé par ses affaires en France, Henri 11 lui
délégue en partie la gestion des affaires du comté, devenu principauté'*? ; elle

dirige donc probablement le projet dans son ensemble.

129 HURNY 1910, voir aussi : CHABLOZ 1876-1877.

130 VIAL-BERGON 2009 DHS, Henri II.

131 SCHALLER—JEANNERET 2007 DHS, Catherine.

132 Henri 11 prend le titre « par la grdce de Dieu prince et seigneur souverain des comtez de Neuf-
chastel et Vallangin » dés 1618. MOREROD/SCHEURER 2015 DHS, Etat.
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En 1606 le gouverneur Pierre Vallier expose aux Trois-Etats de Neuchatel
que le prince :

«/[...] desir que bonne et briefve justice soit administrée, et le droict rendu a celuy qu’il
appartient, verroit vollontiers qu’il se dressat ung libvre coustumier contenant au vray
I’ancien ordre et police qui s’est gardée tant es basses que haultes justices de ce Comté,
afin que tous les subiets de son Excellences sceussent ou prendre, se fonder et asseurer
d’une coustume ferme stable et non variable /...] »!33.

1l demande I’avis des membres des Trois-Etats qui qualifient le projetde : « [...]
tres juste et equitable, tres necessaire et expedient [...] »'**. En 1608 déja, ils
examinent un brouillon complet rédigé par le chancelier Hory. Les Quatre-Mi-
nistraux s’y opposent, prétextant que ce coutumier supprimerait un privilége du
Conseil de ville de délivrer les points de coutume. Ils affirment également que
toute modification de la coutume appartient aux Audiences et en aucun cas aux
Trois-Etats qui n’ont pas de pouvoir législatif. Le gouverneur leur répond qu’ils
ont tort de s’opposer a un tel projet, car celui-ci est bon pour tout le monde. 11
rappelle aux membres des Audiences qu’ils ont accepté cette entreprise il y a
longtemps'®®. Bien plus intéressant, il affirme que « [...] donner la loy a ses
subiects, c’est la premiere e plus haulte preheminance du Prince souverain
[...] »'3. Cette prérogative du souverain, le gouverneur la tient de Jean Bodin'?’
dont la réception chez les conseillers d’Henri 11 d’Orléans-Longueville est at-
testée!8. Elle marque une volonté absolutiste du pouvoir princier a Neuchatel,
mais ce n’est pas la premiére « vray marque de la souveraineté » de Bodin dont
les Orléans-Longueville entendent a nouveau user. En 1588 déja, Marie de
Bourbon avait recommencé a battre monnaie, restaurant les ateliers moné-

139

taires'”” et affirmant ainsi la souveraineté du comte.

133 AEN EN-6, fol. 227v (18 septembre 1606).

134 AEN EN-6, fol. 228r (18 septembre 1606).

135 AEN EN-6, fol. 239v-240r (27 avril 1608).

136 AEN EN-6, fol. 240r (27 avril 1608).

137 BODIN 1576, p. 197.

138 TRIBOLET 1987, Conception, p. 194 ; BARTOLINI/TRIBOLET 2008, p. 162-163.
139 WAVRE/DEMOLE 1912.
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La résistance des Quatre-Ministraux porte aussi bien sur la forme que sur le
fond de la codification. Ils s’opposent d’une part au fait que la supervision du
coutumier est confiée aux Trois-Etats alors que le pouvoir législatif appartient
aux Audiences. Ils dénoncent d’autre part la perte de leur privilege de dire le

droit, de passer d’un droit coutumier a un droit écrit.

La critique sur la forme met en lumiére la rivalité ou la confusion qui régne
au début du XvII® siécle entre les Audiences et le Tribunal des Trois-Etats, qui
tend a les suppléer'*’. L’enjeu est considérable puisqu’il s’agit de confirmer
I"attribution du pouvoir législatif aux Trois-Etats ou de maintenir celui-ci dans
les mains des Audiences. Il est difficile de savoir si cette critique des compé-
tences accordées aux Trois-Etats constitue un réel soutien aux Audiences ou si
elle constitue simplement un argument affirmant leur opposition sur le principe
méme de la mise par écrit du droit. Un fait semble toutefois certain, cette attaque
est dirigée directement contre Catherine de Gonzague qui a commandé ce projet
au chancelier Hory de son propre chef. L’opposition des Quatre-Ministraux re-
présente en ce sens une résistance directe au pouvoir souverain, s’efforcant de
s’approprier le pouvoir 1égislatif. Cette résistance constitue donc non seulement
une tentative pour un groupe de conserver ses priviléges, mais également une
défense de la répartition des pouvoirs de I’Etat. En s’opposant au principe de la
codification, le Conseil de ville préserve simplement sa prérogative de dire le
droit. Par contre, en critiquant la maniére dont cette codification est entreprise,
il s’oppose a 1’élargissement du pouvoir princier, a un glissement vers 1’abso-

lutisme.

Une premicére version du coutumier Hory, en 58 chapitres, paraiten 1610'4!,

et une seconde ne contenant qu’un chapitre de plus, en 1618'*2. Le souverain

140 JELMINI 1991, Procés p. 58-59.
141 AEN 51CB-9.
142 AVN Q 41.
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souhaite son entrée en vigueur le plus tot possible, mais les Quatre-Ministraux
s’y opposent toujours. IIs dénoncent I’atteinte a certains de leurs priviléges et
demandent un exemplaire du coutumier afin de pouvoir le commenter. Cette

requéte leur est accordée!*

et, en 1619, le gouverneur Vallier soumet le texte
au jurisconsulte bisontin Claude Antoine Buson qui se montre circonspect a son
sujet'*. Le 5 février 1623, contre I’avis des Quatre-Ministraux, le gouverneur
et le Conseil d’Etat approuvent une version revue et corrigée, avant de la révo-
quer'®. Il ne semble pas que le coutumier Hory ait été utilisé dans les cours de
justices neuchateloises'*®, si ce n’est « auprés des cours de justice nouvellement
créées de La Chaux-de-Fonds (1624) et de La Brévine (1625). »'*" Si le coutu-
mier Hory ne semble pas avoir eu d’impact majeur sur la coutume neuchate-
loise, des copies en sont réalisées jusqu’au XVIII® siécle. Portant le titre : « Cous-
tumes loix et statuts praticquées Et observées au Conté d Neufchastel »**® une

copie du milieu du xvII°® a été réalisée sur un papier portant les armes bernoises

en filigrane. Elle t¢moigne de la diffusion du coutumier hors de la principauté.

En 1667, un projet de réforme de la coutume, rédigé par le procureur général
Jean-Frédéric Brun, est présenté au prince. Il n’en reste aucune trace, si ce n’est

une mention dans un inventaire'*’

. Le régne des Orléans-Longueville reste donc
marqué par I’échec d’une premicre tentative de codification, dont il faut retenir
les observations suivantes. Premiérement, cette tentative de codification a Neu-
chatel constitue une volonté comtale de s’approprier le pouvoir législatif et d’as-
seoir son pouvoir. Deuxiemement, la résistance du Conseil de ville a ce projet

est dirigée contre la maniére de réaliser ce projet et contre le principe méme de

codification. Troisiémement, malgré ses qualités indéniables, la résistance des

143 AEN EN-4A, fol. 87r/v (5 février 1618).

144 AEN AS-B14.28 (26 juillet 1619). Voir a ce sujet FAVARGER 1970, Hory, p. 70-71.
145 BPUN MSA.506.

146 FAVARGER 1970, Hory, voir aussi : GUIBERT 1972.

147 TRIBOLET 2008, Crise, p. 14.

148 Burgerbibliothek Bern, Mss.Miil.399.

1499 10CHAMBRIER-37, p. 73.
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bourgeois de Neuchatel empéche I’introduction du coutumier. Quatriémement,
cet épisode a marqué les esprits ; aussi bien au XVIII® que chez les historiens du
XIX® et XX° siecles, ces faits ont été généralisés a I’ensemble de 1’Ancien Ré-

gime.

Des princes prussiens pour un XVIII® siécle dynamique

A la mort de Marie de Nemours sans héritier, Frédéric 1 de Prusse obtient la
succession de la principauté de Neuchétel. En acceptant les articles généraux, il
s’engage a mettre le droit du pays par écrit tout en respectant la coutume et les
franchises en vigueur. Une gestion attentive et intelligente caractérise le court
régne de Frédéric I sur Neuchatel. Deux projets de code naissent a cette
époque. Frédéric-Guillaume 1" délaisse totalement la codification du droit
lorsqu’il succéde a son pére. Ce n’est qu’en 1743, sous le régne de Frédéric 11,
qu’un avocat neuchatelois fait resurgir cette idée. Débute une période intense
d’une quarantaine d’années ot les projets se succédent. A la fin du XvIII® siécle,
I’engouement pour la codification s’estompe. Jean-Pierre de Chambrier
d’Oleyres tente sans succés de relancer cette entreprise avant que la principauté

ne soit cédée a Napoléon.

Neuchatel, propriété personnelle du roi de Prusse

Les prétendants affluent de toute I’Europe lorsque Marie de Nemours décéde,
laissant la succession de Neuchatel ouverte. Dans le contexte de la guerre de
succession d’Espagne, cette petite principauté sans intérét devient la source de

150 il con-

toutes les convoitises. Sans entrer dans les détails de cette succession
vient de rappeler trois points importants pour la codification. Premiérement,

Frédéric 1%, Roi en Prusse, est désigné héritier 1égitime du comté de Neuchatel.

150 La question de la succession de 1707 a été traitée de maniére trés compléte par Adrian
Bachmann. Voir : BACHMANN 1993, Sukzession.
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La principauté n’est pas rattachée a la Prusse, mais devient une possession per-
sonnelle de Frédéric 1°'. Deuxiémement, le Tribunal des Trois-Etats, possédant
depuis le XVvI° siécle le for pour juger la succession au tréne, est composé uni-
quement de sujets neuchatelois. Troisiémement, les prétendants a la succession
doivent ratifier des articles généraux établis par les Neuchatelois pour 1’occa-
sion. IIs s’engagent, ainsi que leurs successeurs, a toujours les respecter. Ce
document mentionne explicitement la réforme et la mise par écrit de la coutume.
Conformément a ses engagements, le prince entreprend aussitot la codification

du droit neuchatelois.

Les articles généraux, une charte de franchises

Rédigés par les différents corps de I’Etat réunis, les articles généraux consti-
tuent a la fois une charte de franchise et un engagement politique pour 1’avenir.
Frédéric 1% et ses successeurs sont liés par ce document capital pour les ques-
tions juridiques de la principauté. Rien ne permet d’identifier le ou les auteurs
de ce texte ; Bachmann soupgonne toutefois une initiative des Quatre-Minis-

151 Aussi tentante soit-elle,

traux et une forte influence d’Emer de Montmollin
cette théorie nous semble fondée sur trop peu d’éléments concrets et il demeure
préférable de ne pas émettre de supposition quant a I’attribution des articles

généraux.

Potenticllement contradictoires, I’art. 4 al. 2 et 1’art. 9 constituent la base
légale nécessaire a la codification, mais également une entrave a celle-ci. L’art.
4 al. 2 préconise : « Que le souverain fasse en sorte que la coutume du pais
puisse étre incessamment reveiie, éclaircie, corrigée, augmentée méme ou il
sera besoin afin qu’on puisse la rediger par ecrit, en un corps clair, abrégé et

facile, sauf et réservé toutefois les franchises et libertez de tout le corps de

151 BACHMANN 2002, Contrats, p. 126.
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[’état. »"* Cet article permet au souverain de codifier et fait méme de ce droit
un devoir. En revanche, I’art. 9 dispose : « gqu il [le souverain] confirme en tant
que de besoin les loix et constitutions fondamentales de [’état en general, y
compris les articles cy dessus et tous les droits, franchises et libertez spirituelles
et temporelles, bonnes anciennes coutumes, écrites et non écrites de chacun des
corps et communautez qui composent cet état, comme aussi toutes les conces-
sions [...]»'%3. 11 s’agit dés lors pour le prince de réformer la coutume pour
ensuite la fixer dans un code, tout en confirmant les coutumes écrites et non
écrites. Si le souverain peut théoriquement reconnaitre ces coutumes et procéder
ensuite a la codification, ses détracteurs pourront invoquer facilement une at-
teinte a leurs franchises s’il procéde ainsi. Les Neuchatelois ne s’en privent
d’ailleurs pas et citent régulierement les articles généraux lorsqu’ils per¢oivent
des atteintes a leurs droits. Frédéric 11 le fait remarquer a Voltaire lorsqu’il lui
écrit en 1771 : « Je respecte des conventions sur lesquelles ce peuple fonde sa
liberté et ses immunités, et je me resserre dans les bornes du pouvoir qu’ils ont
prescrites eux-mémes, en se donnant a ma maison. »>* Le prince de Neuchatel
a donc les mains liées par ce document garantissant la 1égitimité de son pouvoir
sur ses sujets. Malgré cette difficulté, Frédéric 1 envisage la codification du

droit civil neuchételois.

La double tentative de Frédéric 1*

Entré en possession de la principauté, Frédéric 1 entend doter les Neuchatelois
d’un coutumier et ainsi respecter ses engagements. Deux projets voient rapide-
ment le jour. Le premier, officiel, ne rencontre que peu de succés. Il semble

méme rapidement abandonné. Le second, rédigé par Etienne Meuron dans le

152 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 336.
153 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 337.
154 FREDERIC 11 1853, t. XX1II, Euvres, p. 227.
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secret, est rapidement soumis au prince. Il ne I’officialise pourtant pas et 1’ou-

vrage reste par la suite considéré comme un coutumier privé a Neuchatel.

Un enthousiasme modéré pour le projet officiel

Réuni extraordinairement le 12 mai 1708, le Conseil de ville considére la mise
par écrit de la coutume et arréte : « On a donné ordre a Mrs les Quatres Minis-
traux qui doivent aujourd’hui prendre place aux Etats comme Juges d office du
Tier Etat a la cloture d’iceux, d’insister a ce que [’on redige en bonne forme
par écrit la Coutume du Pays, sans cependant y interesser en rien nos fran-
chises. »'> Le procés-verbal de la séance des Etats ne mentionne pas cette re-
quéte des Quatre-Ministraux. Pourtant, en juin 1709, le roi demande une ré-

forme 1égislative par I’intermédiaire du procureur général Jonas Chambrier :

« ayant été informé par son Excellence Monseigneur le Comte de Metternich, des remon-
trances que firent I’année passée Messieurs des Trois Etats, sur la necessité qu’il y a de
reformer & éclaircir quelques loix & colitumes, & de faire de nouvelles loix pour reme-
dier a plusieurs abus qui se sont glissés ; Sa Majesté avoit approuvé un desseins si lotiable
& consenti qu’il y fut travaillé : mais que, a cause de plusieurs affaires importantes ; on
n’avoit pas pi le faire ; Il les exhortoit, au nom de Sa Majesté de ne pas perdre de veiie
un dessein si utile & si necessaire »!%.

En novembre de la méme année, les Trois-Etats ordonnent au procureur général
de nommer une commission pour entreprendre la réforme prescrite par Frédé-
ric I°". Ils envisagent un travail rapide, fixant son terme au mois de février 1710
déja. Les Trois-Etats espérent obtenir immédiatement I’approbation du prince
et qu’en mai 1710 il soit « ordonné ce qui sera requis & necessaire. »*>’ Les
choses ne se déroulent pas comme prévu et aucun projet n’est soumis au roi, ni
méme aux Trois-Etats, lorsque ces derniers se réunissent pour s’occuper de

8

«[...] etablissement d’un nouveau Coiitumier [...]»" % La situation est

155 AVN B 101.01.01.012 (MCV), p. 185 (12 mai 1708).
156 AEN EN-11, fol. 145v (10 juin 1709).

157 AEN EN-11, fol. 150v-151r (12 novembre 1709).

158 AEN EN-11, fol. 168v (28 mai 1710).
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8159 puis il n’est plus question de ce coutumier. Ni le

toujours la méme en 171
roi ni la ville, a I’origine de cette demande, ne semblent se soucier de I’abandon

du projet.

Discrétion et efficacité d’Etienne Meuron

Parallélement au projet dirigé par les Trois-Etats, un avocat du nom d’Etienne
Meuron réalise un autre coutumier, largement inspiré par I’exemplaire de Fa-
vargier acheté par le Conseil de ville en 1704'°. Cet ouvrage s’affranchit de la
structure basée sur les points de coutume. Il propose une construction axée sur
I’idée d’obligation qui intégre des notions de droit romain'®!. En 1709, 1’ou-
vrage est envoyé a Berlin'®2. Il n’est pas mentionné a Neuchatel avant 17316
et le nom de son auteur n’apparait & aucun moment dans un projet officiel de
codification dans la premiére moitié du xvIIl® siécle. Cela laisse supposer qu’il
a été réalisé et envoyé au prince dans le secret. Il est impossible de savoir s’il
s’agit d’une initiative personnelle d’Etienne Meuron ou d’une demande confi-
dentielle de Frédéric 1*, mais la premiére hypothése reste la plus vraisemblable.
Le prince a probablement reconnu la valeur de cet ouvrage puisqu’il offre a son
auteur I’office de commissaire général et une place de conseiller d’Etat proba-
blement comme récompense. Pourtant, Frédéric I se garde bien d’envisager
son officialisation ou méme de le soumettre aux Trois-Etats comme document
de travail. Il laisse la pleine autonomie aux autorités neuchateloises sur cette
question, quitte a voir ce projet échouer. L’implication minimale de Frédéric 1

concorde parfaitement avec sa gestion ordinaire de la principauté. Berlin

159 AEN EN-12, p. 80 (14 mai 1718).

160 AEN 11CHAMBRIER-14.

161 FAVARGER 1967, Coutumes, p. 71.

162 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755) ; GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 718, n. f., inventaire de docu-
ments recus a Berlin en 1709 (s. d.).

163 Mentionné a tort comme année de rédaction par FAVARGER 1967, Coutumes, p. 71.
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renvoie apparemment 1’ouvrage a son auteur. Quelques copies en sont réalisées,
mais il conserve son statut de coutumier privé et reste peu connu. En 1755, Os-
tervald le mentionne dans une lettre a Keith, affirmant simplement ’avoir « [...]

vu autrefoi [...] »'%*, précisant que le fils de I’auteur ne le détient plus.

L’engouement pour la codification sous Frédéric 11

Apres le régne de Frédéric-Guillaume 1¥ caractérisé par le manque d’intérét du
souverain pour sa principauté neuchateloise, 1’accession de Frédéric 11 au trone
marque un renouveau'®. Le jeune souverain prend conscience de la situation
du droit dans sa principauté et décide d’y remédier. Durant la seconde partie du
XVIII® siecle, les projets se succedent et la codification neuchateloise connait sa
période la plus active. L’avocat Jacques Frangois Boyve suscite ce regain d’in-
térét en 1743 lorsqu’il dénonce I’impression d’un coutumier fautif et se propose
pour rédiger un ouvrage officiel. Avant méme que Berlin n’évalue son travail,
le gouverneur Keith nomme Samuel Ostervald pour se charger de la rédaction
du coutumier, avec le soutien du prince. Rapidement terminé, le projet prend
beaucoup du retard lors de son examen. En 1768, ’adoption du coutumier d’Os-
tervald est au point mort quand I’avocat général Claude Gaudot est assassiné.
Jacques Abram Daniel Clavel de Brenles' résout la crise qui en résulte avec
beaucoup de finesse et d’intelligence'®’ ; Berlin le mandate aussitét pour com-
poser le Code civil. Il meurt peu aprés, laissant un travail inachevé. La publica-
tion du livre d’Ostervald est a nouveau d’actualité lorsque le maire de Neucha-

tel, Alphonse Jean Henry Bullot, propose spontanément un coutumier de sa

164 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, 61596+ (7 aout 1755).

165 ROULET 1987, Friedrich.

166 Parfois aussi : Jacques Abraham Elie Daniel Clavel de Brenles.

167 Cette crise n’a pas pour unique cause la question des fermes. Elle constitue également un révé-
lateur d’anciennes querelles, notamment entre les anciens partis contistes et prussiens. A ce
sujet, voir : BESSON 2014.
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composition et en demande I’examen. I déceéde peu aprés cette demande et le

coutumier d’Ostervald est finalement imprimé en 1785.

Le projet du praticien Boyve

Oubliée depuis 1718, la question du coutumier est soudain exhumée par un avo-
cat neuchatelois membre du Grand Conseil. Jacques Frangois Boyve écrit au
maitre-bourgeois-en-chef en décembre 1743 pour annoncer 1’impression d’un

168 1 e Conseil Général décide d’en arréter I’im-

coutumier fautif a la Bonneville
pression et remercie Boyve!®. Ce dernier profite de la situation et propose son
propre coutumier pour un examen en vue de son impression. Prudent, le Conseil
Général décide d’attendre 1’avis du Conseil d’Etat'’’. Celui-ci déclare le jour
méme cet ouvrage « digne de louange »'"" et précise qu’il conviendra de nom-
mer deux personnes pour son examen. Boyve obtient méme un privilége de la
Ville, précisant qu’aucun autre coutumier ne sera considéré avant I’impression
du sien!”?. La situation change radicalement lorsqu’en 1748, aprés I’avoir fait
évaluer au Conseil de ville, Boyve!”® demande I’examen de son coutumier au
Conseil d’Etat. Ce dernier déclare : « Que si le supliant persiste dans les Réqui-
sitions qu’il a faites au Conseil on le renvoye a faire examiner a ses fraix &
dépens le Coutumier qu’il veut faire imprimer par les Srs Gaudot Avocat Gé-
néral & Jacot Maire de Rochefort & sur le Rapport qu’il en feront ensuitte au

Conseil il ensera Ordonné plus outre ce qu’il conviendra [...] »'7*. Comprenant

168 Neuveville.

169 AVN B 101.01.01.021 (MCV), p. 27 (16 décembre 1743) ; ainsi que AVN B 101.04.011, p. 133
(16 décembre 1743).

170 AVN B 101.01.01.021 (MCV), p. 52 (6 avril 1744).

171 AEN 1CE-88 (MCE), p. 146 (6 avril 1744).

172 AVN B 101.01.01.022 (MCV), p. 9-10 (9 janvier 1747).

173 1] est question dans le manuel du Conseil d’Etat du libraire Boyve, mais il s’agit probablement
d’une confusion. Il existe bien & Neuchatel un imprimeur libraire du nom d’ Abraham Boyve
qui imprime des ouvrages juridiques, mais a aucun moment il n’envisage I’'impression d’un
coutumier.

174 AEN 1CE-92 (MCE), p. 599 (19 novembre 1748).
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le sous-entendu de cette réponse, le requérant n’insiste pas, craignant sans doute

des frais importants et un refus programmé.

Boyve ne se laisse pas abattre. Quelques mois aprés 1’arrivée du maréchal
Keith a Neuchatel, il lui confie son projet. Espérant obtenir directement les
graces de Frédéric 11, il outrepasse 1autorité du Conseil d’Etat sourd a ses ré-
quisitions. Keith, arrivé le 21 septembre 1754 a Neuchatel, écrit a Berlin le 30
octobre déja pour annoncer I’envoi du coutumier de Boyve. Trop volumineux
pour étre envoyé par la poste, il ’adresse a des marchands & Berlin qui le re-
mettront au roi. Dans sa missive, il explique que son auteur y travaille depuis
plusieurs années, mais ne fait pas d’autre commentaire a propos de Boyve ou
de son ouvrage'”>. Six mois plus tard, ayant entre-temps regu le projet d’Oster-
vald, Frédéric 11 répond finalement que le travail de Boyve ne lui parait « pas

suffisant »'7°.

A la suite de cet échec, Boyve transforme son coutumier en petit ouvrage

par questions et réponses destinées aux justiciers'’’

et plus largement a tout pu-
blic!”®. En 1757, il semble tenter une derniére fois de faire imprimer son coutu-
mier, clandestinement, chez Heilmann'” a Bienne. Seul le premier folio sort
finalement de presse. Largement annotg, il est incorporé a un exemplaire ma-
nuscrit aujourd’hui déposé a la BPUN!®. Cette impression ne semble pas avoir

dépassé le premier folio.

Si la position de Frédéric 11 a ’encontre du travail de Boyve est claire, la

conduite du Conseil d’Etat reste nettement plus ambigué. Pour quelle raison ses

175 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fo}-572¢ (30 octobre 1754).

176 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).

177 Nom donné aux juges dans la principauté de Neuchatel.

178 BOYVE 1757, Examen. Voir a ce sujet WYSSBROD 2014, Boyve.

179 Nous avons dans un premier temps pensé qu’il s’agissait d’une fausse adresse et que 1’impri-
meur était Marc Michel Bousquet de Lausanne en raison des fleurons utilisés, mais cette im-
pression a bel et bien été réalisée chez Johann Christoph Heilmann (1702-1773), a Bienne,
qui utilise un matériel ornemental similaire.

180 BPUN MSA.521.
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membres accordent-ils en 1743 le droit & Boyve d’élaborer un coutumier, le
soutiennent méme dans sa démarche, pour finalement s’opposer a I’examen. Le
Conseil d’Etat ne justifie pas sa réaction, mais I’attitude de Samuel Ostervald
permet d’expliquer cette situation. Membre influent du Conseil d’Etat, Oster-
vald ambitionne lui aussi la rédaction d’un coutumier. Présent aux deux séances
durant lesquelles il est question du coutumier, Ostervald a consulté le document
peu avant que le Conseil d’Etat n’encourage Boyve a cesser ses sollicitations'®'.
Si les défauts de I’ouvrage, confirmés ensuite par Berlin, constituent un argu-
ment légitime a I’échec de ce projet, il convient d’en considérer également un
second. Compte tenu de sa position politique et de son intention de proposer
son propre coutumier déja bien avancé, la résistance personnelle d’Ostervald au

travail de son concurrent parait évidente.

Le coutumier d’Ostervald, une publication laborieuse

Mandaté par Frédéric 11, Keith doit trouver un juriste neuchatelois capable de
réaliser un code civil. Il voit en Samuel Ostervald ’homme de la situation et le
propose au roi en janvier 1755. Docteur en droit de I’Université de Bale, Oster-
vald est un jurisconsulte confirmé et reconnu a Neuchatel. Rompu aux affaires
publiques, ancien maire de Valangin et conseiller d’Etat, il cumule toutes les
qualités nécessaires a la réalisation de ce projet. L’ouvrage est déja avancé au
moment ou Keith le mandate pour élaborer ce coutumier. Ostervald affirme y
travailler depuis des années déja. En juin 1756, il soumet déja un brouillon.
Ostervald s’acquitte rapidement de sa mission, mais I’examen de son projet
s’éternise. Malgré de nombreuses demandes, le processus d’approbation est
abandonné. Passagérement éclipsé par Clavel de Brenles, le travail d’Ostervald
revient au-devant de la scéne pour finalement étre imprimé en 1785, quinze ans

aprés la mort de son auteur.

181 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, £o1-590+ (7 aoit 1755).
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Un juriste tout désigné

N¢ le 3 novembre 1692 a Neuchatel, Samuel Ostervald n’est autre que le fils du
célebre théologien Jean-Frédéric Ostervald. Aprés des études a Genéve, puis a
Bale ou il obtient le titre de docteur en 1714, Samuel Ostervald décide de par-
courir I’Europe. Grace a la renommeée de son pére, il rencontre nombre d’intel-
lectuels et de hauts dignitaires. Apres ces voyages en France, en Angleterre, aux
Pays-Bas et en Allemagne, il s’établit & Neuchatel et effectue une brillante car-
riére politique!®?. Maire de la Sagne en 1717 et membre des Quatre-Ministraux
en 1721, il accéde au Conseil d’Etat en 1730. La méme année il devient maire
de Valangin et, en 1758, il assure la présidence du Conseil d’Etat. Parallélement
a ses fonctions publiques, Ostervald se consacre a 1’étude de la jurisprudence.

Il en acquiert une parfaite connaissance!®*.

Peu aprés ’arrivée du maréchal Keith a Neuchatel, Frédéric 11 dresse un
portrait peu flatteur des connaissances en droit des Neuchatelois. Il demande a
son nouveau gouverneur de charger une personne assez habile pour établir un
plan de la justice en vue de la réformer. Keith doit trouver « [...] parmi les offi-
ciers de S. M. quelques uns, qui y soient mieux entendus et assez habiles
[...] »'**. Convaincu qu’Ostervald posséde le profil idéal pour cette tache, Keith
écrit & nouveau au roi pour le recommander, quelques mois aprés 1’avoir in-
formé de I’envoi du projet Boyve qui n’est pas encore parvenu a Berlin. 1l se
montre bien plus élogieux que dans sa missive concernant Boyve et décrit Os-
tervald comme un « [...] homme de bien, fort laborieux et eclairé. »'*° 1 affirme
étre « [...] convaincii que I’affaire ne peut etre en meilleures mains [...] »%¢.

Le roi accorde son entiére confiance a Keith. Dans son rescrit du 24 mai 1755

ou il mentionne I’insuffisance du travail de Boyve, il ajoute a propos

182 Concernant la formation et les voyages d’Ostervald, voir REBETEZ 2014.
183 LENA 2008 DHS, Ostervald.

184 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-571¢ (18 aoit 1754).

185 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-575¢ (30 janvier 1755).

186 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-575¢ (30 janvier 1755).
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d’Ostervald : « Je vous charge de lui marquer, combien je suis satisfait du tra-
vail, qu’il a entrepris pour le bien de sa patrie et du public, et vous I’animerez
de votre mieux a rendre parfait cet ouvrage, dont la posterité lui aura [’obliga-

tion, qui lui en sera diie. »'%’

Un projet bien entamé

Lorsque Milord Maréchal charge Ostervald de la réforme du droit neuchatelois,
le juriste s’y affaire depuis quatre ans déja. Le Tribunal des Trois-Etats, dont il
fait partie, lui aurait demandé de chercher « [...] ce qui pourroit avoir besoin
d’etre reformé dans nos loix et nos coutumes afin de les rendre plus justes, plus
aisées et de concilier ce qu’elles peuvent renfermer d’antinomies. »** Les pro-
cés-verbaux des Trois-Etats ne mentionnent pas cette requéte, probablement in-
formelle. Fin stratége, Ostervald méne ses recherches « [...] dans ['esperances
qu’elles ne seroient peut etre pas tout a fait inutiles a ceux qui voudroient en-
treprendre de les reduire en Code et en systeme. »'* 11 s’agit donc d’un travail
préparatoire en vue de la codification. Ostervald est allé plus loin durant ces
quatre années, comme 1’explique Keith : « [...] @ mesure qu’il remplissoit sa
tache il luy vint dans la pensée de faire un essay sur nos Loix c’est a quoy il se
consacra sans relache, [...] »'°. En raison des lacunes de la coutume neucha-
teloise, il faut non seulement faire état du droit, mais également le compléter et

I’améliorer. Ostervald entend utiliser pour cela le code de Frédéric 11 en cours

187 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).

188 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-576% (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier 1755,
fol. 575).

189 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-576¢/+ (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier 1755,
fol. 575).

190 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol.-576% (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier 1755,
fol. 575).
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de publication'®!. Ce rapprochement avec le Code Frédéric est une volonté
royale et Keith le sous-entend clairement : « J aurai de mon Coté, Sire ! tout les
soins imaginables que cet Ouvrage si utile si necessaire pour mettre la justice
de ce pais sur un meilleur pié, s’achéve si tot que faire possible ; en exhortant
I"Auteur du dit Ouvrage de se conformer autant que les Loix de ce pais le per-

mettent a l'imcomparable Code Frederic ; [...] »'*%.

Un feuillet sur I’état des matieres déja traitées, joint par Ostervald a une
lettre de janvier 1755, témoigne de I’avancement conséquent du travail'®>. La
rapidité avec laquelle Ostervald termine son ouvrage atteste de recherches déja
importantes au moment ou Keith le désigne. Moins d’une année aprés avoir
remis le document sur les matieéres déja traitées, Ostervald a déja terminé un

194 Quant a Frédéric 11, il porte une trés forte attention a la

premier brouillon
missive d’Ostervald!®’ et réutilise méme plusieurs de ses tournures de phrase
dans un rescrit du 24 mai 1755'%. Suivant cette entreprise avec intérét, il semble

bien décidé a terminer la codification neuchateloise rapidement.

L’examen laborieux d’un projet délaissé

Une fois la rédaction terminée, le coutumier doit « [...] etre reveu et corrigé et
ce qui aura eté approuvé regevoir la sanction Royalle. »*7 Cette procédure,
identique a celle retenue pour 1’adoption de toute nouvelle loi, est préconisée

par Ostervald. Le roi confirme la marche a suivre dans son rescrit du 24 mai

191 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-577¢ (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier 1755,
fol. 575).

192 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fo1-588+ (21 aoit 1755).

193 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-576¢-581¢ (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier
1755, fol. 575).

194 GStA PK, . HA Rep. 64 Nr. 824, fol-594+-595+ (21 février et 3 mai 1756).

195 De nombreux passages de la lettre sont soulignés en rouge et en bleu.

196 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).

197 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-577¢ (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier 1755,
fol. 575).
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1755, proposant d’inclure Boyve dans cette commission!*s. Pourtant, lorsque
Keith recoit le coutumier d’Ostervald, il propose simplement de le faire exami-
ner par le commissaire général de Meuron avant de I’envoyer a Berlin'”. Fré-
déric 1 exige toutefois de Keith qu’il applique ses ordres du 24 mai**’. Le gou-
verneur nomme alors pour cet examen les conseillers d’Etat : Le Chambrier,
trésorier général, Sandoz, Meuron, commissaire général et Petitpierre, chatelain
du Landeron®’!. Le dossier conservé a Berlin réunissant les documents liés a
Boyve et Ostervald se termine brutalement sur cette lettre?*?. A Neuchatel, 1’en-

treprise se complique et prend du retard, beaucoup de retard.

La guerre de Sept Ans amorcée, Frédéric 11 se désintéresse de la codification
neuchateloise, sans doute trop occupé par des problémes plus importants. Censé
se poursuivre rapidement aprés la nomination de la commission, I’examen du
coutumier d’Ostervald ralentit, puis est abandonné. En 1758, les Trois-Etats de
Neuchatel et ceux de Valangin ordonnent au conseiller d’Etat Chambrier de
Travanet, président de cette commission, « [...] de faire accellerer [’ouvrage
tant desiré par le Public, de la compilation ou Code de nos Loix et coutumes
[...] »*%. Déja formulée par les seuls Etats de Valangin en 17562, cette requéte
se révele efficace. En janvier 1759, le gouverneur Keith présente le code a I’en-
semble du Conseil d’Etat. Celui-ci est déposé a la chancellerie jusqu’au premier
mars et chaque conseiller peut le consulter avant de prendre position. L’ouvrage
doit ensuite étre présenté aux Quatre-Ministraux puis envoyé a Sa Majesté?®>.

L’approbation semble proche, mais, subitement, Keith quitte Neuchatel le 27

198 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).

199 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-591¢ (3 mai 1756) ; AEN 1CE-100 (MCE), p. 501 (18
décembre 1756).

200 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, 61600z (27 juin 1756).

201 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-602+4 (18 novembre 1756).

202 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-571+602+% (18 aolt 1754-18 novembre 1756).

203 AEN 1CE-102 (MCE), p. 465 (27 novembre 1758).

204 AEN EV-4, fol. 117v (18 juin 1756).

205 AEN 1CE-103 (MCE), p. 4 (8 janvier 1759).
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janvier, laissant les sceaux de I’Etat entre les mains du doyen Ostervald®®. Si
I’absence momentanée d’un gouverneur est courante, ce départ impromptu dé-
contenance le Conseil d’Etat. Keith n’a pas annoncé la date de son retour. Ses
missives mentionnent des lieux d’expédition de plus en plus éloignés, le Conseil
d’Etat réalise que son absence va durer. Il finit par écrire au roi le 19 février
pour I’informer du départ de Keith®”’. Le sachant & Madrid, Frédéric i1 ne
s’étonne pas de cette nouvelle et se contente dans son rescrit du 30 mars de
confirmer son remplacement par le doyen du Conseil d’Etat**®. Pour le doyen
Ostervald, cette accession 4 la présidence du Conseil d’Etat constitue un conflit
d’intérét évident concernant I’approbation de son coutumier. Il n’aborde pas

cette question®”’, attendant sans doute le retour de Keith.

En 1761, les Trois-Etats de Valangin demandent a leur président « [...] de
faire ensorte que le Gouvernement accelere [’ouvrage tant désiré depuis si
longtemps par le Public, et qu’en consequence la compilation ou Code de nos
Loix et Coutumes soit enfin mis au jour pour le bien et [’avantage des Peuples
de cét Etat. »*'° Le Conseil d’Etat prie alors Samuel Ostervald de convoquer
une séance extraordinaire, encore avant les vacances pour « [...] deliberer et
prendre en consideration les requisitions des Trois Etats de Valangin. »*'" Au-
cune séance n’a pourtant lieu avant les vacances, fixées cette année-la au 8 juil-

let?!?

206 Doyen depuis janvier 1756. AEN Quellet-Soguel, notices, Ostervald Samuel.

207 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 828, fol-325-326 (19 février 1759).

208 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 828, fol-324 (30 mars 1759).

209 Peut-étre la question est-elle évoquée et fait débat, mais n’est pas consignée pour exprimer
’unité du Conseil d’Etat, le « discordant accord » évoqué par Bodin (BODIN 1576, p. 476).
A ce sujet, voir : CHRISTIN 2010, A quoi sert de voter, p. 24 et CHRISTIN 2014, Vox Populi,
en particulier le premier chapitre « Des Républiques sans démocratie ».

210 AEN EV-4, fol. 250r (11 juin 1761).

211 AEN 1CE-105 (MCE), p. 240 (15 juin 1761).

212 AEN 1CE-105 (MCE), p. 288 (30 juin 1761).
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Malgré d’incessantes demandes des Trois-Etats de Neuchatel et de ceux de
Valangin®'3, de la bourgeoisie de Valangin'* et des Quatre-Ministraux®'3, I’af-
faire n’avance pas. Ostervald, toujours président du Conseil d’Etat, se refuse a
précipiter les choses. En tant qu’auteur, par contre, il demande en 1766 les cer-
tificats des quatre examinateurs et I’autorisation de procéder a I’impression, tout
le Conseil ayant eu le loisir de le consulter. Non seulement le Conseil lui en
donne I’autorisation, mais il I’enjoint a mettre son ouvrage a jour « [...] le plutot
qu’il lui sera possible, et cela pour le bien et I’avantage du public. »*'® Pourtant,
le projet échoue une fois de plus. L’affaire Gaudot éclate, Keith démissionne.
Dans la précipitation Clavel de Brenles est mandaté pour rédiger un code civil
et Ostervald décéde en 1769. Malgré les requétes réguliéres et toujours insis-
tantes des Trois-Etats de Neuchatel, jusqu’en 1783%'7, I’adoption du projet

d’Ostervald tombe momentanément dans 1’oubli.

L’impression du coutumier d’Ostervald

Le coutumier d’Ostervald sort enfin des presses de Samuel Fauche en 1785. Le

tirage exact demeure inconnu, mais peu d’exemplaires sont imprimés en sus de

218

la souscription totalisant 173 noms~ °. Malgré le soutien dont il dispose et I’at-

tente d’un code civil, le coutumier d’Ostervald demeure purement informatif :

213 AEN EN-13, fol. 227r (11 mai 1762); fol.230v (5 mai 1763); fol. 238v (10 mai
1764) ; AEN 1CE-108 (MCE), p. 216 (28 mai 1764) ; AEN EV-4, fol. 255v (4 juin 1763);
fol. 258r (25 mai 1764) ; fol. 262v (15 juin 1765) ; AEN 1CE-109 (MCE), p. 243-244 (17 juin
1765).

214 AEN 1CE-109 (MCE), p. 243-244 (17 juin 1745).

215 AEN 1CE-108 (MCE), p. 206 (21 mai 1764).

216 AEN 1CE-110 (MCE), p. 146 (21 avril 1766).

217 AEN EN-14, p. 51 (11 mai 1771); p. 61 (5 mai 1772); p. 86 (12 mai 1773); p. 150 (17 mai
1777) 5 p. 173 (12 mai 1778); p.224 (17 mai 1780); p.271 (15 mai 1782); p. 303 (9 mai
1783) et AEN EV-5, n. p. (8 juin 1771); (21 mai 1772) ; (19 juin 1773) ; (29 mai 1777) ; (21
mai 1778); (3 juin 1779) ; (1 juin 1782).

218 OSTERVALD 1785, Loix, p. i-iv.

76



Des princes prussiens pour un xviiie siecle dynamique

219 nyest

« Les loix, us et coutumes de la souveraineté de Neuchdtel et Valangin »
finalement qu’un ouvrage de doctrine sur la coutume neuchateloise. Un point
de coutume du 3 février 1795 montre bien que les juristes neuchatelois se basent
sur le coutumier d’Ostervald. Un certain avocat Godet s’adresse au Petit Conseil
«[...] aux fins d’obtenir copie, de cet article de la coutume qui est porté dans
l"ouvrage de monsieur le président Ostervald folio 3006, titre xvi en ces
termes. »*** Aprés délibération, les membres du Petit Conseil « [...] accordent
au requérant [’expédition de ce qui est porté folio 477 verso, du coutumier de
messieurs les quatre ministraux [...] »**!. L’ouvrage d’Ostervald est donc bien

utilisé par les juristes, mais ils ne peuvent pas ’invoquer en justice et restent

liés et dépendants des déclarations de la coutume rendues par le Petit Conseil.

La raison pour laquelle le coutumier d’Ostervald n’acquiert pas de caractére
normatif en dépit de tous les examens dont il a fait I’objet reste obscure. Favar-
ger précise qu’il subit de nombreuses critiques dés sa parution, car il est plus
pénétré de droit romain que de la coutume locale?*? ; il n’a malheureusement
pas été possible de retrouver les critiques en question. Sans bénéficier de sanc-
tion officielle, le coutumier d’Ostervald sert de référence jusqu’a I’adoption du
Code civil en 1853-55. Les nombreux exemplaires, largement annotés, complé-
tés et vendus ou donnés, confirment cette hypothése. A I’inverse du livre de

prestige, il s’agit d’'une composante essentielle d’une bibliothéque utilitaire ou

professionnelle neuchételoise.

Un code pour sortir d’une crise

Alors que I’examen du projet d’Ostervald tarde, un événement bouleverse le

quotidien neuchatelois. Le 25 avril 1768, le lieutenant-gouverneur Claude

219 OSTERVALD 1785, Loix.

220 AVN B 101.14.002, fol. 86r.

221 AVN B 101.14.002, fol. 86r.

222 FAVARGER 1970, Régime matrimonial, p. 21.
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Gaudot est sauvagement défenestré devant une foule en colere. Cette sanglante
affaire confirme a Frédéric 11 la nécessité de codifier le droit. Aussitot 1’affaire

Gaudot terminée, il nomme le juriste lausannois Clavel de Brenles pour ce faire.

L’affaire Gaudot

Ausortir de la guerre de Succession d’ Autriche, Frédéric 11 cherche a augmenter
ses revenus. Dans ce dessein, le vice-gouverneur Rhode instaure dans la princi-
pauté en 1747 un nouveau systéme pour la perception des cens et des dimes.
Les Neuchatelois, longtemps irrités par cette mesure, finissent par se rebeller en
1766. L affaire prend une telle ampleur qu’au début de I’année 1768, le souve-
rain prussien demande a Berne 1’envoi d’hommes en armes a la frontiére. Les
Neuchételois cédent par peur des représailles et se soumettent a la volonté du
prince. Voulant récompenser son avocat général, intraitable durant ce conflit
pour défendre les intéréts du souverain, Frédéric 11 nomme Claude Gaudot lieu-
tenant-gouverneur de Neuchatel. Exaspérés, les Neuchéatelois le poursuivent
jusqu’a sa maison dés son arrivée en ville. Ils le huent, lancent des pavés contre
la facade de sa maison. Un groupe parvient a entrer dans la demeure et abat de
trois coups de feu Gaudot, qui s’était caché dans une armoire. Ne pouvant laisser
cet acte impuni, mais impuissant depuis Berlin, le prince en appelle aux quatre
cantons combourgeois. La ville est occupée militairement un mois aprés. En
aolt, les Neuchatelois sont soumis et les fauteurs de trouble remis a I’ordre ; le

calme revient??>.

Cet incident rappelle a Frédéric 11 les difficultés qu’engendre la gestion
d’une province lointaine qu’il connait mal. Son sentiment concernant la néces-
sité de réformer le droit neuchatelois et de le fixer par écrit en ressort renforcé.

Le prince souhaite agir vite. Ce point figure méme dans les articles de

223 GUINAND 1972, p. 160.
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pacification®?* rédigés pour sortir de cette crise. Il confie cette tAche a un per-
sonnage particuliérement habile dans la résolution de I’affaire Gaudot, Jacques

Abram Daniel Clavel de Brenles®?.

Clavel de Brenles, ’homme providentiel

Suite a la mort de Gaudot et a la démission de Keith, le nouveau gouverneur,
Robert Scipion de Lentulus, fait appel a Clavel de Brenles. 11 I’invite a élaborer
un acte de pacification censé apaiser les Neuchatelois tout en affirmant la sou-
veraineté du prince. Clavel de Brenles définit sa mission ainsi : « I/ faut dans,
cette affaire, ménager a la fois la gloire et la majesté du roi, la constitution et
le salut du pays, le droit de judicature de Berne, les droits et intéréts politiques
des trois autres cantons, et plus que tout cela les régles et la justice. »**° Piaget
reléve que durant cette période, « [...] il ne pouvait s’empécher d’admirer la
passion que les Neuchdtelois mettaient a défendre leurs franchises [...] »*’.
Dans une lettre a Tronchin, Clavel dresse le portait des Neuchatelois : « [...] je
vous avoue que ces hommes proscrits, si odieux, m’ont paru de fort honnétes
gens. Le fanatisme de la liberté et peut-étre un peu trop d’esprit, voila leurs
plus grands défauts, rachetés par beaucoup de qualités aimables et esti-
mables. »*** Habilement, il parvient 2 un compromis, accepté le 19 novembre

1768. Clavel I’évoque en ces termes, lorsqu’il écrit a sa femme :

«La paix est faite et voici encore un moment o mon ame vient d’étre remuée par des
sentimens bien vifs et bien délicieux. Les députés de 64 Corps et Communautés qui com-
posent cet Etat, au nombre de prés de 300, et & la face d’un peuple nombreux, viennent

224 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 365.

225 QUADRONI 1999 DHS, Gaudot ; SCHNEGG 1969, Affaire ; BOREL 1898 ; PIAGET 1934, Clavel
de Brenles.

226 Citation de Clavel d’aprés PIAGET 1934, Clavel de Brenles, p. 57.

227 PIAGET 1934, Clavel de Brenles, p. 53.

228 Clavel a Tronchet, 15 juillet 1768, cité par PIAGET 1934, Clavel de Brenles, p. 58.

79



Apergu historique d’un mode¢le

d’annoncer, avec les plus vifs sentimens de satisfaction et de reconnoissance, leur accep-
tation unanime du projet de Pacification présenté par le Général. »*°

Signé le 20 novembre, I’acte de pacification prescrit notamment la rédaction
d’un code par Clavel de Brenles. Dans une nouvelle lettre a sa femme, il an-
nonce : « Le choix que S. M. a fait de moi pour la confection du Code a été
publiquement déclaré et inséré dans I’Acte de la Pacification. »**° Avant méme
que le projet de pacification ne soit accepté, Clavel envisage de quitter Neucha-
tel pour rédiger le code chez lui: « Dés que ce projet sera accepté, je prendrai
mes derniers arangemens et tous les matériaux nécessaires pour la confection
du Code et je partirai. »**! 1l envisage un travail rapide et soumet ainsi un pre-
mier plan du code le 23 novembre. Le 12 décembre, le banneret fait rapport au
Conseil de ville de la conférence réunissant de Brenles et une commission’>?

nommée par le Conseil de ville a sa demande®**.

Une nouvelle fois, un déceés imprévisible freine la codification neuchate-
loise. Clavel de Brenles s’éteint le 9 novembre 1771, laissant un travail inachevé
sur le droit de la principauté. Un certain Boyve?** vient alors chercher tous les
documents concernant cette entreprise ; ils restent aujourd’hui introuvables et
le degré d’avancement du coutumier reste indéfinissable. Une lettre du fils de
Clavel de Brenles nous apprend en revanche que son pére a été bien mal récom-
pensé pour son implication dans I’affaire Gaudot, ainsi que le début du travail

sur le code, ce qui le fiche®®.

229 Lettre de Clavel & sa femme, 19 novembre 1768, cité par PIAGET 1934, Clavel de Brenles,
p. 102.

230 Lettre de Clavel & sa femme, 22 novembre 1768, cité par PIAGET 1934, Clavel de Brenles,
p. 102.

231 Lettre de Clavel & sa femme, 15 novembre 1768, cité par PIAGET 1934, Clavel de Brenles,
p. 101.

22 AVN B 101.01.01.027 (MCV), p. 56 (12 décembre 1768).

233 AVN B 101.01.01.027 (MCV), p. 50 (21 novembre 1768).

23411 s’agit probablement du Chancelier d’Etat Jérome-Emmanuel Boyve, fils de Jacques Frangois.
TRIBOLET 2003 DHS, Boyve.

235 Lettre de Samuel Clavel a Frédéric de Gingins du 21 juillet 18338, cité par Piaget dans le Musée
Neuchatelois : PIAGET 1934, Clavel de Brenles p. 105-106.
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L’éphémére intention du maire Alphonse Bullot

Boyve et Clavel de Brenles décédés et leur projet définitivement enterré, le cou-
tumier d’Ostervald, dont I’auteur est également mort, est sur le point d’aboutir
en 1782. Le 18 mars, le Conseil de ville demande 1’accélération de son examen

pour qu’il soit enfin publié. Avant les délibérations, un nouveau projet surgit :

«Monsieur de Bullot Conseiller d’Etat & Maire de la Ville a eu la bonté d’informer le
Conseil, que depuis plusieurs années il avait travailé a un projet de Code de Loix, tel qu’il
croyait convenir a ce Pais par sa clarté & Sa simplicité ; que ce Projet étant achevé ac-
tuellement, Il offrait a Messieurs les Quatre-Ministraux de le leur communiquer pour
qu’ils ’examinent conjointement avec une commission qu’ils trouveront bon de nom-
mer. »23¢

Le Conseil accéde a sa requéte et décide qu’une commission nommée par les
Quatre-Ministraux I’examinera. Quant au coutumier d’Ostervald, il est & nou-
veau mis de coté. Alphonse Jean Henry Bullot?*” décéde quelques mois plus
tard, a la suite de « L ouverture d’un vaisseau variqueux, accident auquel tout
’art des médecins n’a pu remédier [...] »***. En mars 1783, aprés I’examen de
la commission nommée par les Quatre-Ministraux, le Conseil d’Etat souhaite
également procéder a un examen®’. Le Conseil de ville précise : « [...] on ne
peut faire aucune nouvelle requisition tant qu’il n’y aura pas eu de raport. En
conséquence Monsieur le Président et Messieurs les Membres de cette Com-
mission de la ville ont été priés d accellerer cet examen le plus qu’il sera pos-
sible. »*** Etonnamment, il n’y a aucune mention du projet de Bullot dans les
manuels du Conseil d’Etat ; quant au Conseil de ville, il n’évoque plus le projet
apres cette remarque. Le manuscrit de Bullot demeure aujourd’hui introuvable.

La BPUN posséde bien un coutumier portant ce titre’*!, mais il a

236 AVN B 101.01.01.029 (MCV), p. 261-262 (18 mars 1782).
237 VOLORIO PERRIARD 2003 DHS, Bullot.

238 JOURNAL HELVETIQUE mai 1782, p. 104.

239 AVN B 101.01.01.029 (MCV), p. 351 (3 mars 1783).

240 AVN B 101.01.01.029 (MCV), p. 351 (3 mars 1783).

241 BPUN MSA.556.
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vraisemblablement été apposé par erreur sur un ouvrage largement postérieur a

la mort de Bullot**2.

Un étrange projet tardif

Apres la parution du coutumier d’Ostervald, une derniére tentative de codifica-
tion a lieu en 1788. En relation épistolaire avec le rédacteur de 1’Allgemeines
Landrecht fiir Preufischen Staaten (ALR) Johann Heinrich Casimir von Cra-
mer, Jean-Pierre de Chambrier d’Oleyres lui expose son avis a propos du cou-
tumier d’Ostervald. Il le décrit comme une « [...] collection tres estimable de
matériaux pour un Code a faire [...] »***. Chambrier explique ensuite ce qu’il
conviendrait de faire pour améliorer la législation neuchateloise et la fixer dans
un code. En 1791, il adresse directement a Frédéric-Guillaume 11 un mémoire
touchant aux affaires de 1’Etat dans lequel il reléve la nécessité pour Neuchatel
de se doter d’un corps de lois. Il y évoque le coutumier d’Ostervald, le qualifiant
d’insuffisant’**. Peu réceptif aux arguments de Chambrier d’Oleyres, le roi lui
fait la réponse suivante : « Pour ce qui regarde 1) La rédaction d’un Code de
loix civiles des us et coutumes du pais, les Corps de I’Etat n ‘ayant jusques ici
fait aucune proposition relative a cet objet; Nous ne voyons aucune necessité
de les y sommer. »**> Chambrier d’Oleyres insiste en 1794, affirmant que I’ALR
devrait servir de modéle a une codification neuchateloise qui tiendrait toutefois
compte des coutumes locales. Il évoque méme 1’idée de traduire I’ALR en fran-

1246

¢ais pour Neuchatel**°. Cette proposition ne rencontre pas plus de succés que la

242 Sur la couverture du MSA.556 de la BPUN un rond de papier a été collé portant I’inscription
« Projet d’un Code de Lois civiles, a 'usage de la souveraine Principauté de Neufchastel &
Valangin, par feu Monsieur Bullot, Conseiller d’Etat et Maire de Neufchastel ». Le contenu
de I’ouvrage est pourtant vraisemblablement du milieu du XIX¢ siecle.

243 GStA PK, 1. HA Rep. 84, Abt. XVI, Nr. 3, Band 3, fol. 170r (8 octobre 1788).

244 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 260r-262v (9 septembre 1791).

245 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 263r (6 octobre 1791).

246 DOLEMEYER 1995, Kodifikation p. 382-286.
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premiere, elle est définitivement oubliée. Quant & I’ALR, il reste totalement

étranger au droit neuchatelois®’.

Apres la résignation, le dénouement

Au début du X1x° siécle, la question de la codification n’est plus abordée. Méme
durant I’interméde Berthier, Neuchatel conserve son systéme coutumier. Une
nouvelle demande, formulée au retour du régime prussien, se voit rapidement
balayée. Il faut attendre la révolution de 1848 et la redistribution des compé-
tences politiques et 1égislatives pour voir la codification triompher. Ces épi-
sodes sortent du cadre de cette étude, mais il est intéressant de les évoquer brig¢-
vement. En effet, I’échec de la codification se poursuit durant I’ Ancien Régime

et une révolution est nécessaire pour inverser cette tendance.

L’intermede Berthier et le spectre du code Napoléon

Echangée par Frédéric-Guillaume 111 contre 1’électorat du Hanovre, la princi-
pauté de Neuchatel revient a Napoléon. Il confie cette principauté a son maré-
chal d’Empire Louis-Alexandre Berthier qui devient Prince de Neuchatel**. La
probabilité d’assister a I’introduction du Code Napoléon est grande ; déja im-
posé a Genéve et a Bale, il pourrait étre introduit & Neuchatel. Pourtant cette
période est plutét marquée par un certain conservatisme. Aussi bien les institu-
tions politiques que la 1égislation connaissent une remarquable stabilité>*’. Vou-
lue par Napoléon lui-méme dans un premier temps, lorsqu’il écrit au général
Oudinot : « Vous vous rendrez a Neuchdtel et vous prendrez possession, en mon
nom de cette principauté. [...] Vous confirmerez les autorités. |...] Vous ne dé-

rangerez de reste rien a ['administration [...] »*°°, Berthier confirme cette

247 FAVARGER 1970, Régime matrimonial, p. 21.

248 COURVOISIER 1959, Berthier.

249 HENRY 2003, Refus, p. 279.

250 BONAPARTE [1806], Correspondance 2009, t. 3, p. 206-207 (9 mars 1806).
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décision dans I’article 2 de son premier décret qui stipule : « I/ n’est rien changé
a l'administration soit civile, soit judiciaire de la Principauté de Neuchdtel.
Tout les magistrats et officiers civils de justice et de police qui y sont en activité

251 Durant ’ensemble de ’in-

continueront [’exercice de leurs fonctions [...]»
terméde Berthier, la codification du droit ne semble pas étre envisagée a Neu-

chatel?*2,

Une révolution pour un code

Aprés la chute de Napoléon, lors du congrés de Vienne, la principauté de Neu-
chatel est restituée au roi de Prusse. Elle est également rattachée a la Confédé-
ration suisse. Le droit civil étant encore régi de maniére cantonale dans la Con-
fédération, 1’état du droit neuchatelois ne constitue pas une incompatibilité avec
ce nouveau statut. Cette période est également marquée par la restauration des
Audiences générales’’. Le 9 mars 1816, le capitaine et chatelain du Val-de-
Travers Charles Adolphe Maurice de Vattel demande a ce que le Conseil d’Etat
soit prié¢ de présenter aux Audiences un projet de code criminel ainsi qu’un pro-
jet de code civil. Si I’idée d’un code criminel est acceptée a 1’'unanimité, la re-
quéte concernant le code civil est ajournée par 50 voix contre 24°%*. L’année

suivante, un certain Houriet revient sur la proposition de Vattel et déclare :

«A la session de I’année derniére on fit la proposition d’un Code civil pour tout I’Etat ;
nous ajournames indéfiniment cette matiere. Dés lors j’ai pu me convaincre qu’une pa-
reille entreprise, si elle n’est inexécutable, est au moins d’une si grande difficulté que
nous ne pouvons espérer de la voir se réaliser avant un temps trés reculé. J’ai lieu de
croire encore que 1’opinion générale dans le pays est que moins en changera a notre
Constitution, a nos lois et a nos coutumes, et mieux nous nous en trouverons. »25

251 AEN 36CB-20.6.

252 HENRY 2003, Refiss, p. 293.

253 MATILE 1838, Institutions, p. 162ss.
254 AEN AU-1, p. 54 (9 mars 1816).

255 AEN AU-1, p. 144-145 (28 juin 1817).
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Houriet parvient a convaincre ses collégues et la perspective de voir un code

civil & Neuchatel s’éloigne une fois encore.

En 1838, Matile présente un ouvrage sur les coutumes de Neuchatel**. Le
Conseil d’Etat en accepte aussitot I’impression. Largement diffusé, il reproduit
assez librement les points de coutume délivrés par le petit conseil, mais n’a par
contre aucune visée normative ; il ne s’agit donc pas d’un code civil. Matile
envisage cet ouvrage comme un outil de travail pour les juristes dés le début de
sa rédaction. Par conséquent, son élaboration ne constitue pas une tentative de

codification.

I faut attendre la révolution de 1848 et les changements institutionnels
qu’elle entraine pour voir la codification aboutir. La premiére partie du Code
civil neuchatelois parait en 1853 et la seconde le compléte en 1855. Fortement
inspiré du Code Napoléon, il demeure en vigueur jusqu’a I’introduction du

Code civil suisse en 1912%7,

Une volonté peu affirmée

Dans sa monographie sur les codifications, Cabrillac fait trés justement remar-
quer : « Pour qu’une codification puisse naitre et s '‘épanouir, I’alchimie de deux
éléments parait indispensable, la rencontre d’un besoin social de sécurité juri-

dique et d’une forte volonté politique de codifier. »**

256 MATILE 1837, Plaits de Mai.
257 Voir : AUGSBURGER-BUCHELI 1988 Le Code civil neuchdtelois, voir aussi : HUBER 1886-1893.
258 CABRILLAC 2002, p. 68.

85



Une volonté peu affirmée

Quelle est la volonté politique de codifier le droit civil neuchatelois ? Pour
le savoir, il faut analyser la maniére particuliére dont les rois de Prusse admi-
nistrent leur principauté éloignée. A défaut de troupes stationnées & Neuchatel
ou dans ses environs, 1’usage de la force pour affirmer la domination du prince
est impossible et ses sujets le savent. Absent de sa principauté, le roi de Prusse
envoie & Neuchatel un gouverneur chargé de le représenter. Il utilise les
échanges épistolaires et en particulier le rescrit pour gérer son territoire. Ce
mode d’administration présente des inconvénients majeurs. Outre le gouver-
neur, le prince s’appuie également sur les corps neuchatelois auxquels il délégue
une partie de son pouvoir, tout en essayant de conserver un contréle souverain

sur ses officiers.

Assujettir sans la force

Lorsque le roi de Prusse obtient la principauté de Neuchétel, il devient le sou-
verain d’un territoire sur lequel il n’a d’autorité que celle que ses sujets veulent
bien lui accorder. Le systéme politique, judiciaire et la police lui sont étrangers
et échappent a son contrdle. Militairement, la distance et les Etats qui séparent
Neuchatel de la Prusse rendent une éventuelle intervention armée a la fois com-
pliquée, coliteuse et longue a organiser. Les sujets neuchételois et leur prince
entretiennent une relation particuliére que la question de la codification met en
lumiére. Sous les traits d’une monarchie classique transparait une réalité com-
plexe et nuancée. Qualifié de régime d’union personnelle, ce systéme s’appa-
rente au protectorat, concept n’apparaissant pourtant qu’a la fin du X1x° siécle.
L’autorité d’un prince étranger, distant et choisi principalement par compromis
demeure fragile. Le roi de Prusse ne peut vraisemblablement pas considérer son
pouvoir sur Neuchatel comme acquis et se doit de I’affirmer. Instaurer un code

civil pour sa principauté constituerait un bon moyen d’y parvenir. L’opération
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reste toutefois risquée et son issue incertaine en raison justement de 1’autorité

précaire du souverain.

Une principauté lointaine

Séparé de Neuchatel par prés de mille kilométres et des Etats étrangers, le roi
de Prusse ne peut agir comme un monarque ordinaire. Ses sujets lui ont prété
serment de fidélité, mais il demeure un prince étranger. Toujours en proie a des
velléités francaises, la principauté de Neuchatel connait également, durant le
xvIr® siecle, ’affirmation des partisans d’un rattachement aux cantons confé-
dérés®. La taille de la principauté de Neuchatel encourage également une
forme de solidarité entre ses habitants. Ils se connaissent, se cOtoient et sont
souvent liés les uns aux autres par des alliances familiales ou professionnelles.
Le prince ne peut donc compter que modérément sur les autorités neuchateloises
qui favorisent souvent leurs concitoyens au détriment de leur souverain. Cette
connivence apparait particuliérement lors de I’affaire Gaudot. En effet, lors de
I’assassinat du lieutenant général, personne ne s’oppose aux contestataires.
Dans une lettre au roi, le frére de la victime critique 1’inactivité des autorités
durant les trente heures du siége de sa maison. Il dénonce également le manque
de respect accordé au défunt et a sa famille aprés 1’assassinat. Frédéric 11 de-
mande une prise de position au commissaire extraordinaire Frédéric-Guillaume
de Derschau. Ce dernier affirme que le vice-gouverneur Michel a ordonné sans
succes aux Quatre-Ministraux, les seuls a disposer des droits de police et d’ar-

260 Apres les événements, loin de dé-

mer des gens, d’agir a plusieurs reprises
noncer les factieux, les Neuchatelois protégent leurs pairs, soutenus par le can-

ton de Berne. Des quatre conseillers d’Etat que Frédéric 11 souhaite destituer, un

259 JELMINI 1991, Politique, p. 104-105.
260 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 832, fol. 7ss (1764-1769).
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seul doit réellement quitter ses fonctions. Ludwig Philipp von Hagen dépeint la
situation dans une lettre ou les options du roi semblent quasi nulles :

« Votre majesté a cassé les trois Conseillers d’Etat, Puri, Montmolin & le procureur Ge-
neral Meuron, qui ont eu beaucoup de part aux derniers troubles de Neufchatel. Mais
comme on n’a pas pu maintenir au Souverain le Droit de destituer ses officiers a bon
plaisir & le Canton de Berne ayant intercedé pour ces personnes qui viennent d’ailleurs
d’ecrire & Votre Majesté les lettres de soumission ci jointes, dans lesquelles ils demandent
pardon & qui pourroient exciter de nouveaux Troubles, si on les exceptoit de ’amnestie,

Le lieutenant General de Lentulus est d’avis que Votre Majesté ne sauroit se dispenser
de pardonner & de retablir les Conseillers d’Etat Montmolin, Puri & Meuron, qui temoi-
gnoient un repentir sincere, mais qu’on pouvoit en excepter le Colonel Puri qui s’etoit
trop mal conduit & duquel il n’y avoit pas beaucoup a craindre, & que cette exception
meme ne laisseroit pas de faire son Effet sur les factieux. »26!

La contrariété de Frédéric 11 face a cette situation apparait dans une note margi-
nale de sa propre main sur cette missive. A gauche du second paragraphe, il
statue : « Bon, mais si lon peut il faut les metre dehors avec le tems. Fr »*%*. Le
manque de pouvoir du souverain, en raison de son éloignement, est flagrant.
Frédéric 11 doit ménager les Neuchatelois afin d’éviter de créer une nouvelle
situation critique. Si tel était le cas, le prince ne pourrait pas compter sur une
seconde intervention militaire des combourgeois, le canton de Berne ayant in-

tercédé en faveur des conseillers d’Etat repentis.

La solidarité des Neuchatelois face a Berlin dans I’affaire Gaudot pousse a
s’interroger sur la loyauté des officiers du roi. Si lors de ’assassinat de son
lieutenant général le souverain n’a pu se fier a ses autres officiers, il semble
évident qu’il est difficile de leur faire confiance. Frédéric 1T en est conscient et
n’hésite pas a prendre des renseignements aupres de particuliers pour les com-
parer aux informations fournies par le Conseil d’Etat. Quant a la gestion des
affaires délicates, il n’hésite pas a faire appel a des personnes étrangeres a Neu-
chatel telles que Clavel de Brenles, ou envoie directement ses conseillers de

Berlin. La difficulté reléve alors de la méconnaissance de la principauté et de

261 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 26r (18 janvier 1769).
262 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 26r (18 janvier 1769).
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ses particularités dont souffrent généralement ces ambassadeurs. Ils arrivent de
Berlin avec des objectifs clairs, mais se retrouvent dans une principauté dont ils
ignorent totalement la dynamique. L’origine de 1’affaire Gaudot en fournit un
parfait exemple. Le gouverneur Natalis n’étant plus en mesure d’assurer ses
fonctions, Frédéric 1 envoie le conseiller Rhode a Neuchatel en 1747 pour pal-
lier cette gestion défaillante. Parmi les réformes administratives qu’il engage
figure I’'impopulaire nouvelle perception des dimes et cens fonciers, source
d’une constante et croissante contestation. Lorsque les baux a ferme arrivent a
échéance en 1766, personne n’en veut. Frédéric IT envoie deux commissaires,
Frédéric-Guillaume de Derschau, président de la chambre des domaines en
Prusse et Peter Colomb, conseiller privé des finances du roi. Ils ne saisissent a

nouveau pas le caractére des Neuchatelois et ne font qu’aggraver les tensions.

En matiére de 1égislation, les souverains prussiens se montrent plus subtils,
ou du moins plus prudents. Ils se contentent généralement d’apporter leur ap-
probation aux projets du Conseil d’Etat, rédigés exclusivement par des Neucha-
telois. Clavel de Brenles est le seul étranger appelé a s’intéresser directement

aux questions de législation a Neuchatel.

Le prince ne peut pas compter sur son armée pour faire pression sur ses
sujets. Ses troupes mettraient trop de temps pour arriver 8 Neuchatel et devraient
traverser plusieurs Etats étrangers. Les Neuchatelois se sentent donc a 1’abri
d’une répression militaire en cas de trouble. L’affaire Gaudot illustre bien cette
situation. Frédéric 11, impuissant depuis Berlin, en appelle a la combourgeoisie
de Berne pour intervenir. Ce type de demande reste toutefois un dernier recours
et le prince doit trouver d’autres moyens pour affirmer son autorité aupres des
Neuchatelois. Une nécessité d’autant plus évidente que Berne agit en maticre

d’arbitre entre le souverain et ses sujets et non d’allié de Berlin®®. La

263 HALLER 1787, p. 60.
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République de Berne pourrait donc prendre le parti des Neuchatelois et laisser
le prince encore plus démuni.

L’entrée royale’®*

constituerait sans doute un moyen efficace pour faire
exister le prince dans la conscience des Neuchatelois. Elle demeure trop com-
pliquée en raison de 1’¢loignement des deux territoires. Seuls Frédéric-Guil-
laume 111 et Frédéric-Guillaume 1v se rendent dans la principauté. Le premier y
fait un bref arrét lors d’un voyage en 1814 et le second passe cinq jours a Neu-
chatel en 1842. Par contre, durant le XVIII® siécle aucun roi de Prusse n’entre-
prend ce voyage et le prince reste pour les Neuchéatelois un personnage inconnu,
invisible. La présence symbolique du monarque dans la principauté n’a jamais
fait le sujet d’une étude, mais il est possible d’affirmer qu’elle est faible. Sta-
tues, portraits, effigie sur des monnaies, les représentations des souverains prus-

siens demeurent rares. Le prince n’existe & Neuchatel que par les ordres qu’il

envoie. Sa maniére de régner est inattendue.

Un régime d’union personnelle particulier

Apreés la succession de 1707, la principauté de Neuchatel n’est pas annexée a la
Prusse. Elle demeure un Etat indépendant avec a sa téte un prince souverain,
régnant également sur la Prusse. La principauté revient a Frédéric 1° en raison
de ses liens d’hérédité de la maison de Chalon-Orange et non de son titre de roi
de Prusse. Elle est donc liée a la personne et pas a la fonction. Cette particularité
est généralement qualifiée de régime d’union personnelle®®®. Si Frédéric 1 est

désigné successeur officiel en raison de son appartenance généalogique, la

264 Tssue d’une simple coutume d’hospitalité du Moyen Age, rite politique majeur entre le XVve et
le XVII® siecle, I’entrée royale consiste a mettre en scéne 1’entrée du roi dans une ville. Au
XVIII® siecle, cette pratique perdure dans les provinces. Concernant les entrées royales en gé-
néral, voir I’ouvrage collectif : WAGNER/FRAPPIER/LATRAVERSE 2007 et pour le XVIII® siecle
spécifiquement : MOUREAU 2000.

265 Par exemple : RUNGE, trad. THEVENOT 1866, p. 143 ; HAESLER 1958, p. 34 et 91 ; COURVOI-
SIER 1963, Monuments, p. XI1 ; HENRY 1984, Crime, p. 48ss ; SCHEURER/ROULET/COURVOI-
SIER 1987, Conseil d’Etat, p- 99ss ; HENRY 1991, Organisation, p. 67ss, STRIBRNY 1998.
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succession de 1707 revét également un caractére électoral. Preuve en est la
charte de franchise que tous les candidats doivent se résigner a signer afin de
pouvoir prétendre a la succession. La principauté de Neuchatel ne doit dés lors
plus étre considérée comme une monarchie purement héréditaire, mais bien
comme une monarchie mixte, a la fois héréditaire et élective. Pour cette raison,
Frédéric 1 cherche a garantir la pérennité de cette possession pour sa maison.
Dans un mémoire codé, le banneret de Montmollin évoque la maniére dont il
pourrait étendre le droit de succession a tous les princes prussiens®®. I est éga-
lement question de faire reconnaitre au Tribunal des Trois-Etats la ligne colla-

térale a défaut de la ligne directe pour la succession*®’.

Ce régime d’union personnelle se distingue également par le caractére ac-
cessoire de Neuchatel, perceptible dans la nature des affaires traitées par Berlin.
Le xvii® siécle se caractérise par I’autonomie laissée aux Neuchatelois. Le
prince de Neuchatel se contente généralement d’approuver les propositions et
décisions du Conseil d’Etat. Les affaires dont il s’occupe directement sont de
nature internationale : pallier les disettes en commandant grain et vin a 1’étran-
ger, prévenir et régler les conflits avec d’autres Etats et organiser le renouvelle-
ment des combourgeoisies. Quant aux questions internes a Neuchatel, Berlin se
contente de s’en informer et de contrdler leur régularité, sauf lorsque ces der-
nieres nécessitent son arbitrage. Toute proportion gardée, le régime d’union per-
sonnelle que connait Neuchatel est plus assimilable & un protectorat qu’a une
réelle monarchie. Théoriquement, le prince de Neuchatel reste pourtant souve-
rain dans sa principauté et peut y exercer les droits régaliens, réservés les ar-

ticles généraux et particuliers de 1707 ; dans la pratique, il ne le fait pas.

266 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 718, n. f., mémoire codé de 29 pages du banneret de Montmollin
au roi (11 février 1709).

267 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 718, n. f., mémoire codé de 29 pages du banneret de Montmollin
au roi, p. 17ss (11 février 1709).
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Une autorité fragile

Frédéric 11 régne sur Neuchatel en souverain paternaliste. Des expressions telles
que « bienveillance Royalle », « domination paternelle »*®%, reviennent réguli¢-
rement dans les documents de la seconde moiti¢ du XvIIr® siécle. On doit cette
appellation, a un exercice du pouvoir particulier et étonnant a cette époque. Fré-
déric 11 s’inscrit toutefois dans la continuité de son pére et de son grand-pére.
En effet, les rois de Prusse doivent leur notoriété dans la principauté a une ges-
tion peu invasive, mais affirmée. A I’exception de I’affaire Gaudot, les préléve-
ments financiers sont acceptables et une grande liberté de gestion est donnée au
Conseil d’Etat, le souverain se contentant d’agir en arbitre en cas de conflit. Il
pare aux besoins de ses sujets sans imposer de décisions impopulaires, gagnant
ainsi leur confiance et leur respect. Dans son Essai sur les formes de gouverne-
ment et sur les devoirs des souverains®® de 1777, le roi philosophe évoque cette

idée du souverain « pere de ses peuples »*'°

. Cette conception de la figure royale
rappelle celle décrite par deux auteurs frangais admirés par Frédéric 11. Bossuet
intitule 1’article 11 du troisiéme livre de la politique tirée des propres paroles
de l’écriture sainte publiée a titre posthume en 1709, « L autorité royale est
paternelle, & son propre caractere c’est la bonté [...] »*"'. L’idée d’un pouvoir
paternel est également exprimée par Fénelon dans son Essai philosophique sur
le gouvernement civil*’*, publié lui aussi a titre posthume en 1721. Cette gestion
paternaliste reléve peut-étre plus de 1’obligation que d’un idéal philosophique.

Le recours a la force étant quasiment impossible a Neuchatel, ’autorité de Fré-

déric 1 dépend principalement d’une gestion intelligente de la principauté et du

268 A titre d’exemples : GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, £o1-590+ (7 aolit 1755) ; GStA PK, I. HA
Rep. 64 Nr. 851, n. f., premier acta « 19 mars 1787-7 sept. 1788 » (19 mars 1787, 15a).

269 FREDERIC 11 18438, t. IX, Euvres, p. 221-240.

270 FREDERIC 11 18438, t. IX, Euvres, p. 239.

271 BOSSUET 1709, p. 89.

272 FENELON 1721.

92



Assujettir sans la force

charisme du souverain. Le risque de voir ses sujets appeler le secours de la
France ou tenter de rejoindre les Confédérés en cas de conflit majeur est réel.
La domination des princes prussiens sur Neuchatel reste donc fragile. En 1741,
Frédéric 11 s’ inquiéte au sujet de « [...] discours seditiewx tres irreguliers, et tres
prejudiciables a [s]on autorité, et a [sles droits, [...] »*">. 11 les qualifie méme
d’«[...] attentat contre [slon autorité [...] »*’*. En 1758, des Neuchatelois tien-

275

nent de nouveaux « [...] discours despecteux [...] »°"> contre lui. Keith écrit au

prince pour I’en informer, précisant qu’il les a fait « [...] réprimer [...] »*'S.
Frédéric 11 approuve cette mesure dans une note marginale et fait la réponse
suivante a son gouverneur :

«Quoique a la verité j’ai lieu de mepriser fortement tout ce qu’on en dise ou ecrit de
désavantageux contre moi, il est cependant indecent et meme trés punissable, que mes
propres sujets et surtout ceux de ma Principauté de Neufchatel et Valangin, auxquels j’ai
toujours donné autant de preuves signalées de ma bienveillance Royale s’emancipent
d’une pareille facon ; C’est pourquoi J’approuve aussi entiérement les demarches, que
vous avez fait & cette fin. »*77

La crainte de Frédéric 1 de voir son autorité bafouée est ici évidente et il sur-
veille les moindres signes d’insoumission, méme mineurs et ponctuels. L’ af-
faire Gaudot en revanche constitue une crise politique majeure a Neuchatel. Les
événements liés a ces troubles et leur résolution attestent des difficultés aux-
quelles le souverain est confronté et la fragilité de son autorité. Ils confirment
la 1égitimité des craintes du souverain. Il ne peut se permettre d’imposer sa vo-

lonté, mais doit composer avec 1’oligarchie neuchateloise.

Conscients de leur situation, les souverains prussiens cherchent un moyen
d’affermir leur autorité. Juste apres la succession, Frédéric 1 envisage la pos-
sibilit¢ d’un rapprochement entre Neuchatel et la Confédération afin que sa

principauté soit incluse dans les traités d’alliance des Confédérés. Cette solution

273 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 249r (28 mars 1741).

274 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 248r (28 mars 1741).

275 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 324+-323¢ (janvier 1758).
276 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 322¢ (2 janvier 1758).

277 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 324+ (21 janvier 1758).
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n’aboutit pas et les souverains prussiens se concentrent alors sur les renouvel-
lements de combourgeoisies avec Berne, Soleure, Fribourg et Lucerne durant
tout le XvII® siécle. Ces traités assurent au prince une certaine sécurité. En effet,
les combourgeois sont liés avant tout a la plus haute autorité de ’Etat et non a
des corps inférieurs tels que le Conseil d’Etat ou le Conseil de ville. Néanmoins,
le traité de combourgeoisie de 1406 place la République de Berne en qualité

d’arbitre en cas de dissensions entre le prince et ses sujets?’®.

L’autorité de Frédéric m sur Neuchatel n’est donc pas illimitée. Qualifié
d’union personnelle, le régime qui lie cette principauté et le roi de Prusse n’est
pas comparable a une monarchie classique réunissant deux Etats souverains
sous une méme autorité. Les Neuchatelois disposent non seulement de la garan-
tie bernoise, mais également d’une certaine autonomie grace a un systéme po-

litique dominé par une poignée de familles.

Cette oligarchie, Frédéric 11 s’en méfie et il cherche le moyen de la dominer.
S’il tend principalement & asseoir son autorité par sa bienveillance, il veille a ce
que son attitude ne soit pas assimilée a de la faiblesse. Il ’affirme avec une
annotation dans un rapport sur les articles de pacification :

«/...] j’ai 10 tout ceci ce n’est point le moment de manquér De I’Indulgeance au neucha-
telois, c’est plustot celuy de les Encouragér a entreprendre De nouvelles ceditions, Len-
tulus si fie trop legerement, ces tetes seront misses en efervessences par Le premiér po-
lisson qui leur aportera des nouveautés et ces gens meprisseront un gouvernement faible
qui Cede ses Drois sans raisson, ainsi il faut que tout reste pour le pressent sur le pied ou
sont les chosses.

Frederic »*7°
Contrairement a ses prédécesseurs qui se contentaient d’approuver les matri-
cules proposés par le Conseil d’Etat pour attribuer les places laissées vacantes,
Frédéric 11 envisage de mieux contrdler ces nominations. Sur une feuille volante
intitulée De quelques Idées sur les affaires de Neufchatel, ne portant pas de date,

mais vraisemblablement rédigée peu aprés 1’assassinat de Gaudot, il écrit:

278 BAUER 1956.
279 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 23r (18 janvier 1769).
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« Primo. De ne point faire des Conseillers d’Etat, qui ne soit instruit des Loix
du pais, pour étre en état de rendre justice au peuple, et soutenir la dignité du
Conseil d’Etat a Neufchatel. Ainsi il ne faut pas croire legerement les Recom-
mendations. »**° Cette volonté ne semble toutefois pas étre appliquée ou du
moins ne porte pas ses fruits. En effet, on n’observe aucun changement majeur

dans le renouvellement du Conseil d’Etat.

Régner par I’écrit

En raison de leur absence a Neuchatel, les rois de Prusse se font représenter par
un gouverneur. Cet officier détient un pouvoir considérable, il s’agit pourtant
d’une charge principalement honorifique dans la plupart des cas. Afin de s’in-
former de la situation dans sa principauté, le prince entretient une importante
relation épistolaire avec Neuchatel. Au moyen de rescrits, il donne ses ordres a
des sujets éloignés. Cette gestion épistolaire présente des inconvénients qui en-
travent la bonne marche de I’Etat. Par ailleurs, le prince est invisible pour la
majorité de ses sujets. Si le gouverneur et le Conseil d’Etat regoivent réguliére-

ment des missives du prince, il demeure absent pour le reste des Neuchatelois.

Gouverneur, un office central

Premier officier de la principauté, le gouverneur représente le prince & Neucha-
tel. Censé présider le Conseil d’Etat ainsi que le Tribunal des Trois-Etats, il est
tenu d’informer le roi de tout fait important se produisant dans la principauté.
Le gouverneur est le seul officier a Neuchatel pouvant étre étranger. Cette fonc-
tion est centrale dans la principauté et de nombreuses attentes pésent sur les
gouverneurs. Les Neuchatelois auraient souhaité des gestionnaires habiles et

efficaces, mais les personnes désignées par le souverain dégoivent souvent.

280 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 827, fol-3 (s. d.) « De quelques Idées sur les affaires de Neufcha-
tel ».
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Quant aux rois de Prusse, ils regrettent également I’absence de conseillers éclai-
rés et ambitieux sur qui s’appuyer. Les gouverneurs, souvent des militaires en
fin de carriére, voient dans cet office une retraite paisible. Se mélant peu des
affaires de Neuchatel, ils se contentent généralement d’un role de figuration
quand ils ne sont pas simplement absents. Au final, cette situation ne satisfait ni
les Neuchatelois ni le prince. Tous deux attendent une personnalité efficace et
dynamique. Frédéric 1 reproche par exemple amérement au gouverneur Jean de
Natalis de ne pas lui avoir fait de rapport au sujet des inondations dans la prin-
cipauté en 1750. S’en suit une importante correspondance ou les suites de cette
catastrophe naturelle sont gérées avec attention, directement depuis Berlin®®!.
Quant aux attentes des Neuchatelois, Vattel les exprime ouvertement dans une
lettre & Formey, évoquant I’arrivée de George Keith a Neuchétel : « Je ne doute
pas que notre pays n’ait tout lieu de se féliciter du choix que le Roi a fait, et je
ne suis pas moins persuadé que Milord fera infiniment mieux les affaires du Roi
que tous ses prédécesseurs. »*3> Pourtant Vattel ne tarde guére a étre décu. At-
tentif et énergique dans un premier temps, Keith se distancie rapidement des
affaires des Neuchatelois, lassé par leurs incessantes querelles. Il quitte ensuite
la principauté, puis démissionne méme de sa charge. Malgré cela, Keith reste
un personnage marquant. Bonhote décrit d’ailleurs ce gouverneur comme étant
«[...] le seul qui présente une figure réellement originale [...] »***. Pour com-
penser cette passivité, le roi recourt & trois moyens. Pour certaines affaires im-
portantes, des conseillers sont envoyés directement de Berlin a Neuchétel afin
de suppléer le gouverneur. Dans des situations plus urgentes ou nécessitant 1’in-
tervention d’une personne plus familiére des Neuchételois, il fait appel & des
commissaires issus d’Etats voisins de sa principauté. Enfin, il s’appuie sur des

officiers neuchatelois et parfois méme des privés afin d’obtenir des

281 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 779, n. f. (29 novembre 1750).

282 Emer de Vattel a Samuel Formey (14 novembre 1754) cité d’aprés BANDELIER 2012, p. 154-
156.

283 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 125.

96



Régner par I’écrit

informations qu’il peut comparer aux rapports officiels provenant de son gou-

verneur et du Conseil d’Etat.

Une retraite confortable

Une fois la charge de gouverneur laissée vacante sous Frédéric 1" attribuée par
Frédéric-Guillaume 1*, les officiers se succédent sans altérer la marche de
I’Etat. Cette stabilité provient sans doute de leur manque d’implication dans la
politique neuchételoise et ce constat est d’autant plus vrai & propos de la codi-
fication. Malgré leur passivité, ils n’en demeurent pas moins les premiers offi-

ciers de la principauté et les correspondants directs du prince.

En 1714, Frédéric-Guillaume 1 nomme a la charge de commandant en chef
(renommée « gouverneur » a partir de 1717), Frangois de Langes, baron de Lu-
bieres?®*. Celui-ci décéde en 1720 déja et Bonhote affirme trés justement :
« [s]on réle chez nous a été des plus effacés [...] »**°. Lui succéde Paul de Fro-
ment®®® « [...] nommé gouverneur de Neuchdtel sans qu’il eiit postulé ces fonc-
tions, qu’il parait avoir remplies avec assez de mollesse. »**7 A la mort de Fro-
ment, la charge de gouverneur échoit a Philippe de Brueys de Bézuc?*®. Bonhote
n’en fait pas un portrait beaucoup plus flatteur et déclare : « [...] comme son
role dans le pays se réduisit a I’inspection des milices et a la présidence du
Conseil, il acquit une certaine popularité [...] »**. Les manquements de Bézuc
sont pourtant plus importants que ceux de ses prédécesseurs et il se fait séche-

ment rappeler a I’ordre par Berlin. En 1741, Frédéric 1 le blame d’avoir « [...]

284 JEANNERET-DE-ROUGEMONT 2007 DHS, Lubiéres.
285 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 126.

286 QUADRONI 2003 DHS, Froment.

287 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 127.
288QUADRONI 2003 DHS, Bézuc.

289 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 129.
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negligé la confection du reglement des fonctions de I'Intendant, [...] »*°°. 1l
ajoute :

«/[...] je vous dirai, que vous avez mauvaise grace, d’en rejetter la faute sur le Procureur
General, aprés m’avoir dit vous méme dans une de vos relations precedentes, que vous
jugiez a propos de differer cet ouvrage jusqu’a la mort de Varnod.

Supposé que vous ayez oublié cette particularité, elle est rapportée tout au long dans le
rescript du 14. Janvier, auquel la relation susmentionné sert de reponse, de sorte qu’il
m’est incomprehensible, que vous ne ’ayez pas aperciie. »*°!

Des faits bien plus graves lui sont reprochés dans ce courrier du 28 mars 1741 :

«Je suis extremement surpris de ne recevoir de vous, que des relations aussi seches que
celles du 17. et 24. Fevrier passé dernier, de ce qui s’est passé a Neufchatel dans le Con-
seil d’Etat, a la reception de mon Rescrit du 14. Janvier passé au sujet du Reglement
concernant les fonctions du Procureur General, pendant que je suis informé par d’autres
canaux, qu’il s’y est tenu guantité-de plusieurs discours séditienx tres irreguliers, et tres
prejudiciables a mon autorité, et a mes droits, principalement par le nommé Gaudot, le
tout en votre presence, sans que vous 1’en ayez repris, ainsi que votre devoir I’exigeoit et
meme sans en avoir temoigné le moindre sentiment.

[..]

Vous comprendrez sans peine, combien j’ai lieu d’etre mal edifi¢ de la conduite, que
vous avez teniie en cette occasion, puisqu’il me seroit infiniment plus avantageux, de
n’avoir aucun Gouverneur a Neufchatel, que d’y en avoir un, qui au lieu de s’attacher a
executer mes volontés, se livre aveuglement a celles de mon Conseil d’Etat, et regarde
avec tranquillité fouler aux pieds par mes sujets mes droits les plus sacrés, sans y mettre
le hola, et méme sans m’en avertir.

J’ai donc jugé necessaire, de vous avertir serieusement par celle-ci, d’etre a I’avenir plus
attentif a remplir vos devoirs et de faire un meilleur usage de I’autorité, que je vous ai
confiée, que vous n’avez été fait par le passé, et de ne pas oublier, que c’est a moi, et non
au Conseil d’Etat, que vous en devez repondre.

Vous temoignerez aussi a mon Conseil d’Etat en termes convenables, et expressifs, que
j’etois fort scandalisé de la conduite, qu’il avoit teniie cette rencontre, et qu’au lieu de
recevoir avec respect le reglement, que j’avois fait pour determiner les fonctions de Pro-
cureur General avec les eclaircissements, que j’y avois ajoutés sur ses premieres remon-
trances, il mettoit encore en deliberation, s’il faloit y obeir, ou non ! et, demandoit d’en-
voyer des Deputés en ma Cour, pour y faire de nouvelles remontrances : qu’a I’egard de
la Deputation, je la trouvois entierement inutile, et que je ne voulois point en etre fatigué,
de sorte que les Deputes qui, malgré ma defense, voudroient se rendre auprés de moi, n’y
trouveroient assurement pas leur compte ; que pour des remontrances je ne leur en fer-
merois jamais la porte, toutes les fois qu’il s’agissoit du bien et de la felicité de mes
sujets, et de leurs droits franchises, libertés et immunités : que mon intention constante
etant de les conserver dansleur-entier inviolablement et d’augmenter plutdt le bonheur

290 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 247r (28 mars 1741).
291 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 247r (28 mars 1741).
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de mes peuples, que d’y donner la moindre atteinte, je recevrois avec plaisir toutes les
representations, que le Conseil d’Etat voudroit me faire sur ce sujet, et que j’y feroit toute
I’attention imaginable : mais qu’il n’en etoit pas de méme des choses, ou les droits et les
libertés de mes peuples n’etoient pas concernés, qui regardoient uniquement ée mon ser-
vice, et ne dependoient que de ma volonté, tels qu’etoient tous les reglements, touchant
les fonctions de mes Officiers, /...] »*%?

Le prince commence par reprocher a son gouverneur le ton de son courrier pré-
cédent. Il évoque ensuite des « discours tres irreguliers » ; formule remplacant
la tournure « écrit séditieux », tracée, car probablement jugée trop violente a la
relecture. Il précise toutefois craindre pour son autorité et ses droits. L’expres-
sion de cette inquiétude n’est pas anodine. Elle montre combien un fait parais-
sant anecdotique au gouverneur peut susciter une grande attention a Berlin, mais
souligne également la fragilité de 1’autorité souveraine et la connaissance que
le prince a de cette situation précaire. Cette autorité défaillante, le prince la doit
en partie a son gouverneur et a ses manquements. Certains sujets tentent de sa-
per ’autorité de Frédéric 11 et Bézuc ne réagit pas. Le roi reléve d’ailleurs ce
fait en des termes sans équivoque : « [...] il me seroit infiniment plus avanta-
geux, de n’avoir aucun Gouverneur a Neufchatel, que d’y en avoir un, qui au
lieu de s’ attacher a executer mes volontés, se livre aveuglement a celle de mon
Conseil d’Etat, et regarde avec tranquillité fouler aux pieds par mes sujets mes
droits les plus sacrés, sans y mettre le hola, et méme sans m’en avertir. » Par
cette remarque, Frédéric It admet ’inutilité du gouverneur. Il laisse également
transparaitre son manque de confiance dans le Conseil d’Etat et fustige encore
’attitude de ses sujets face a son autorité. Un gouverneur inutile, un Conseil
d’Etat a la loyauté incertaine, des sujets séditieux et un monarque impuissant,
tel est le triste tableau dépeint par Frédéric 11 dans son rescrit. Cette longue mis-
sive prouve également que si les gouverneurs négligent souvent leur charge a
Neuchatel, Berlin par contre y est attentif. Le roi ne compte pas laisser ses sujets
bafouer son autorité sous I’ceil insouciant du gouverneur. Il insiste toutefois sur

son attachement a « [...] la felicité de [s)es sujets, et de leurs droits franchises,

292 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 249r-250r (28 mars 1741).
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libertés et immunités [...] », précisant que son dessein est « [...] d’augmenter
plutot le bonheur de mes peuples, que d’y donner la moindre atteinte [...] ».
Quant a Bézuc, il se plie aux exigences de Frédéric 1 sans pour autant se mon-
trer entreprenant dans la gestion de la principauté. Il meurt le 1 janvier de I’an-

293 arrive en 1742 a Neuchatel pour pourvoir la

née suivante. Jean de Natalis
charge de gouverneur. Agé de 72 ans au moment de prendre ses fonctions dans
la principauté, il est peu actif et ne s’occupe nullement de la mise par écrit du
droit. Bonhote le qualifie méme de sénile. Le conseiller Rhode est d’ailleurs
envoyé de Berlin en 1747 pour pallier ses manquements et entreprendre des

réformes®.

Cet apergu de la passivité des gouverneurs a Neuchatel durant la premiere
moitié du XVIII° siecle témoigne bien du caractere honorifique de cette fonction.
Récompensant ses officiers avec une « Charge aux revenus considérables
[...]»*, Frédéric-Guillaume 1°" ne semble pas véritablement attendre du gou-
verneur de Neuchatel une gestion autoritaire. Il parait plus le considérer comme
un observateur fidéle, censé le représenter dans sa principauté par un réle de
figuration et appelé a le renseigner. Dans ce contexte, il est aisé de comprendre
que la codification n’émane pas de I’initiative de ces gouverneurs cherchant a
interférer le moins possible avec les affaires des Neuchatelois. Frédéric-Guil-
laume 1¥ cherche avant tout a €tre tenu informé. Lorsqu’il ne s’appuie pas sur
le Conseil d’Etat, il envoie un conseiller ou un ministre plénipotentiaire de Ber-
lin plutdt que de faire appel au gouverneur. Malgré ses remontrances a Bézuc,
nommé par son pére, Frédéric 11 semble adopter la méme politique en nommant
I’inefficace Natalis en 1742. Pourtant, a la mort de ce dernier, le roi prend cons-
cience du probléme. Tant pour le maintien de son autorité que pour le bien de

ses sujets, il décide de placer I’efficace Milord Maréchal a la charge de

293 VIAL-BERGON 2010 DHS, Natalis.
294 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 130.
295 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 126.
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gouverneur. Censé marquer le début d’une ére nouvelle, Keith n’ouvre pourtant
qu’une courte parenthése avant un retour a la situation initiale, voire une dégra-
dation. Avant Milord Maréchal, les gouverneurs étaient peu efficaces, mais de-
meuraient & Neuchdatel. Dés lors, leur implication est plus limitée encore et ils

désertent la principauté.

Initialement au service de 1’ Autriche, Robert Scipion de Lentulus rejoint

2% Nommé a la place

Frédéric 11 en 1745 et le suit durant la guerre de Sept Ans
de Keith en 1768, il n’est pas intéressé par cette principauté trop éloignée des
affaires de Berlin. Aprés I’affaire Gaudot, le roi le charge de ramener le calme ;
il négocie les articles de pacification, mandate Clavel de Brenles pour la rédac-
tion du coutumier et s’empresse de quitter Neuchatel en janvier 1769 déja. 1l
tente alors d’assurer un semblant de gestion depuis Berlin, démissionne en 1779

et tombe en disgrace a cause de frais excessifs avant de retourner a Berne.

Pas beaucoup plus engagé que ses prédécesseurs, Louis Théophile de Bé-
ville accede a la charge de gouverneur a la suite de la démission de Lentulus en
1779. 11 ne séjourne que quelques fois a Neuchatel. Le gouverneur n’a plus
I’obligation de résider dans la principauté. Béville ne remplit plus qu’un réle
relais entre Neuchatel et le cabinet du roi. Cette passivité du gouverneur
n’échappe pas a Chambrier d’Oleyres qui, pour son projet de code, ne s’adresse
pas a Béville, mais directement a Berlin, au comte Schoulenbourg du cabinet
ministériel’”’. Schoulenbourg le transmet toutefois a Béville qui le présente au
roi. Dans sa réponse a Chambrier d’Oleyres, Frédéric-Guillaume I ne manque
pas de préciser :

« Au reste nous voulions bien vous dire pour votre direction : qu’a I’avenir lorsque vous
pourriez avoir a faire des propositions rélativement a la constitution et & I’administration
de ce pais-la, vous ayez a vous adresse pour cet effet a ndtre gouverneur et au Conseil

296 HALLER 1787, p. 21.
297 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 2591r-262v (9 septembre 1791).
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d’Etat de Neufchatel ; sans 1’avis préalable desquels nous n’avons garde de prendre au-
cune resolution dans des matiéres de quelque importance sur ce. »*%8

Alors que de grands espoirs reposaient sur 1’efficace maréchal Keith, il ne re-
présente nullement ’homme du changement. Au contraire, I’implication des
gouverneurs a Neuchatel aprés son mandat s’amenuise encore et ils fuient la
principauté. Cette délocalisation est paradoxale, le role du gouverneur étant jus-

tement d’assurer une présence physique de représentation pour le roi absent.

Au vu des profils des gouverneurs et de leur attitude une fois installés dans

leur office, Bonhoéte en conclut :

«La charge de gouverneur de Neuchétel parait avoir été considérée par les rois de Prusse
comme une pension de retraite que 1’on accordait a de vieux soldats, dont le réle devait
se borner a présider a certaines cérémonies et a encaisser le traitement. En effet, lors de
circonstances graves, la cour de Berlin envoyait a Neuchatel un diplomate plus avisé que
le gouverneur, qui réglait les choses en passant par dessus la téte de celui-ci. »?%°

Cette affirmation n’est que partiellement correcte. Il est vrai que les gouver-
neurs sont souvent des militaires en fin de carriéres qui espérent profiter d’une
paisible retraite a Neuchatel. Leur gestion peu autoritaire et surtout peu efficace
peut étre assimilée a un manque d’ingérence. Cette situation n’est en aucun cas
acceptée par Frédéric 1. Rappelant réguliérement ses gouverneurs a ’ordre, il
fonde de réelles attentes sur ces officiers, en particulier sur le maréchal Keith a

propos duquel il convient de s’arréter plus longuement.

L’échec du maréchal Keith

Le 20 septembre 1754 arrive a Neuchatel George Keith, Milord Maréchal
d’Ecosse®”. Frédéric 11 place de grands espoirs dans ce fidéle militaire et ami.
Les questions juridiques représentent une tache prioritaire, comme en témoi-

gnent des instructions qui lui sont adressées, rédigées le 18 aolt 1754, juste

298 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 263v (6 octobre 1791).

299 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 125.

300 Pour des informations générales sur George Keith, voir : BONHOTE 1864, Milord Maréchal ;
COURVOISIER 2007, George Keith ; KLAUSER 2007 DHS, Keith.
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avant son arrivée a Neuchatel. Frédéric 11 y détaille ses ambitions pour le droit
neuchatelois, ses attentes envers Keith et la maniére dont il entend opérer :

«Mylord Marechal d’Ecosse veillera soigneusement a ce qu’il soit rendu to@ijours bonne,
impartiale et brieve justice a chacun ; non seulement par les juges inferieurs, mais aussi
par les T. Etats, qui jugent en dernier ressort, et qu’il ne soit pas admis au tribunal desd.
Trois Etats aucun, soit des deux premiers ordres, soit du 3™ ou de la part du Magistrat
de la Ville de Neufchatel, qui ait des liaisons avec les parties plaidantes, ou qui ne soit
pas capable de juger des affaires, dont il s’agit, on pretend bien de suivre a cet egard des
matricules, qu’on a faites. Mais comme le roi n’a approuvé celle des deux premiers ordres
par un Rescript du 12 de Fev: 1749 addressé au Gouverneur et Conseil d’Etat, que
jusqu’a nouvel Ordre et avec la reserve expresse, que le Gouverneur en Substitue d’autres
sujets, lorsqu’il le jugera necessaire et qu’il nomme les juges du premier de la Noblesse
sans se borner aux quatre premiers Conseiller d’Etat, Mylord Maréchale ne manquera
pas de se diriger en consequence la dessus selon I’exigence des cas, et si le susd. Magis-
trat s’avisoit de deputer des gens de professions aux T. Etats, il lui signifiera, ainsi que
ce-ci s’est deja fait par le defunct Gouerneur de Natalis sur un ordre, qui lui fut envoyé
le 6. de Mars de I’année passée, de nommer de tels sujets, qui soient parfaitement instruits
des droits et de la pratique, et par consequent capables de juger des procés, qui se pre-
sentent. En attendant S. M. a vii jusqu’ici avec deplaisir, qu’il n’y a presque personne a
Neufchatel qui ait beaucoup de connoissance des droits, soit civiles ou criminels et
feodaux, et lorsque led. Mylord trouvera parmi les officiers de S. M. quelques uns, quiy
soient mieux entendus et assez habiles pour dresser un Plan, de quelle facon la justice
dans le pais de Neufchatel et Valangin puisse etre reformée, il les chargera de faire un
pareil Plan, lequel il enverra ensuite a ’approbation de S. M. d’autant plus que suivant
le 4m¢ des Articles generaux il a été déja ordonné qu’il devoit etre pourvi a ce que la
justice soit bien et brievement administrée dans led. pais, de sorte que le Roi est entiere-
ment le maitre de faire de nouveaux Reglements a cet égard, ainsi que Sa Majesté I’a fait
par rapport a ses autres Etats avec ’applaudissement de toute 1’Europe, dont plusieurs
puissances ont suivi son exemple.

Au reste le Conseil d’Etat a la verite envoyé le projet d’un Reglement pour accelerer les
procedures criminelles et en diminuers les fraix, mais, comme on a trouvé bon d’y faire
quelques changemens et additions, et qu’il lui a été enjoint en date du 12 de juillet 1752,
de dresser suivant les remarques faites, un nouveau Reglement dans la forme, qu’il faut,
pour le publiér, et de I’envoyer ensuite a I’approbation de S. M. ce que led. Conseil n’a
pas fait pendant deux ans Mylord Marechal fera en sorte, que ce-ci ne soit plus différe. Il
executera aussi ponctuellement ce qui a été ordonne. »*°!

Dans la premiére partie du texte, le fonctionnement des tribunaux est pointé du
doigt. En raison d’une part de la composition du Tribunal des Trois-Etats, cour
d’appel en matiére civile composée partiellement de personnes n’ayant pas les
connaissances nécessaires en matiére de droit. D’autre part, a cause des éven-

tuels liens entre la partie plaidante et le juge, probléme apparemment récurrent

301 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol.-571/v (18 aott 1754).
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a Neuchatel. Frédéric m découvre 1’année suivante le possible cumul des fonc-
tions dans les procés. Cette particularité lui parait inacceptable :

« Au reste ayant en meme temps vu par votre sus dit rapport, que les maires et Juges de
ma Principauté de Neufchatel et Valangin osent exercer la fonction d’avocat dans leurs
jurisdictions et plaider devant leurs Lieutenants ce qui ne convient nullement. Mon in-
tention est qu’il ne doive plus etre permis qu’aucun officier de judicature fasse a I’avenir
la fonction d’avocat dans la jurisdiction, a laquelle il est preposé, et vous aurez soin de
le defendre séverment en mon nom dans toutes les juridictions. »302

Ces remarques montrent bien la méconnaissance et I’incompréhension du sys-

téme juridique neuchatelois a Berlin.

La question d’une réforme de la procédure pénale, abandonnée depuis 1752,
refait surface lorsque Keith remplace Natalis. Un réglement préparé par I’ancien
avocat général Tribolet, le maire de la Ville de Neuchatel Brun d’Oleyres, le
procureur général D’Ivernois et Samuel Ostervald est terminé le 4 octobre 1757
et envoyé au roi pour approbation. Il ne s’agit pourtant 1a que de quelques me-
sures pour accélérer les procés et en diminuer les colts et non d’un code pé-

nal’®,

En matiére de législation civile par contre, une véritable rénovation semble
se profiler. Sans étre spécialement désigné par ses instructions, le droit civil
constitue I’intérét principal de Frédéric 11, comme en témoignent les documents
qui font suite a ces consignes. La réussite de Keith est capitale pour Frédéric I1.
Souverain philosophe, il ne peut tolérer le fait « [...] qu’il n’y a peut etre point
de pais, ou le droit et la justice sont si incertains et defectueux, de sorte qu’ils
demandent absolument d’etre reformés [...] »***. Sa principauté doit étre dotée
de lois dignes du souverain éclairé qu’il cherche a incarner. Les instructions
remises a Keith précisent bien I’enjeu que représente cette réforme du droit :

«[...] le_Roi est entierement le maitre de faire de nouveaux Reglements |...],

302 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 781, n. f., feuille volante entre le premier et le deuxiéme acta (24
mai 1755).

303 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, £1-549+550% (4 octobre 1757).

304 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).
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ainsi que Sa Majesté I'a fait par rapport a ses autres Etats avec |'applaudisse-
ment de toute |’Europe, dont plusieurs puissances ont suivi son exemple. %
La réputation de Frédéric 11 en Europe dépend du succes de Keith en matiére de

codification a Neuchatel.

Keith, conscient de I’importance de sa mission et bien décidé a remplir son
office de gouverneur avec zéle, ne tarde pas a se saisir du probléme. Rapide-
ment, il transmet le projet de Boyve, sans grande conviction quant a son suc-
ces’®, Parallélement, il évalue les qualités d’Ostervald et le recommande au
roi’"’. Frédéric 11 donne son accord pour qu’Ostervald se charge de la rédaction
du coutumier et Keith assure la communication entre le juriste et son souverain.
L’affaire semble en bonne voie, mais le gouverneur se lasse progressivement
de son office en raison des chicaneries des Neuchatelois. L’ affaire de la non-
éternité des peines®®®, les protestations contre la ferme des imp6ts*®® ou encore
les attaques contre Rousseau qu’il protége sont autant d’événements qui 1’éloi-
gnent progressivement des Neuchatelois. Il multiplie ses absences et laisse le
projet de coutumier avancer ou stagner, au bon vouloir du Conseil d’Etat. Keith
s’intéresse une derniére fois au coutumier lorsqu’il préside personnellement le
point concernant la présentation du code d’Ostervald. La note marginale du mi-

nutaire de séance du Conseil d’Etat précise : « Milord a présidé pr. Larticle qui

305 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol.571+ (18 aott 1754).

306 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fo1-572¢ (30 octobre 1754).

307 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-575¢ (30 janvier 1755).

308 En 1755, le pasteur des Ponts, Ferdinand-Olivier Petitpierre, préche la non-éternité des peines.
11 contredit ainsi la doctrine professée par la Vénérable Classe des pasteurs. Rappelé a 1’ordre
par cette dernicre, il fait amende honorable et obtient sa nomination a la cure de La Chaux-
de-Fonds en 1759. Convaincu de la miséricorde de Dieu, il récidive. Malgré le soutien de ses
paroissiens, il est destitué par la Vénérable Classe. L’affaire prend de telles proportions que
I’arbitrage de Frédéric 11 est demandé. Son gouverneur, George Keith, parvient a ramener le
calme, mais Petitpierre est contraint de s’exiler a Londres jusqu’en 1762. Dans cette affaire,
la Vénérable Classe a largement invoqué les articles généraux de 1707. Sa puissance est mise
a mal par le prince suite a cette querelle dont elle sort pourtant victorieuse. LECHOT 2003,
mais aussi DAFFLON 2009 ; JELMINI 1991, Politique, p. 99-100 ; BERTHOUD 1872.

309 QUADRONI 1999 DHS, Gaudot.
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concerne le Code de nouvelles Loix qui a ete presenté au Ccl [...] »*'°. Cette
remarque confére un caractére exceptionnel aux séances présidées par le gou-
verneur, mais elle confirme surtout I’importance particuliére portée a la ques-
tion du coutumier. L’intérét est toutefois de courte durée puisqu’aprés avoir dé-
posé le manuscrit a la chancellerie pour que les conseillers d’Etat puissent 1’étu-
dier et donner leur avis jusqu’au 1° mars, Keith quitte subitement Neuchétel en
février. Ses absences répétées ne surprennent généralement pas le Conseil
d’Etat. La date de son retour est toutefois incertaine, si bien que le Conseil
d’Etat écrit au roi : « Il partit de cette Ville le Samedy au matin 27 du mois de
Janvier dernier, apres avoir remis les seaux de ’Etat entre les mains de notre
Collegue et Doien du Conseil le Conseil Ostervald, en la maniere qu’il avoit
accoutumé, lors qu’il quittoit sa residence ordinaire du Chateau, pour aller
passer quelques jours a la Campagne, [...] »*'!. Frédéric Il les remercie pour
ces informations et leur confirme que leur doyen peut remplacer le gouverneur,
comme cela se fait habituellement. Le Conseil d’Etat, avec Ostervald 4 sa téte,
se charge alors seul des affaires de la principauté®'?. A son retour, en 1762,
Keith refuse de s’occuper des affaires de Neuchatel. Malgré la sollicitation du
prince, cette situation perdure jusqu’en 1765 au moment otl un vice-gouverneur
est nomm¢ pour le suppléer’!®. Une année plus tard, Keith quitte la principauté

et retourne a Berlin. Remplacé par Michel et Derschau®!*

, il ne gére nullement
la crise de I’affaire Gaudot et démissionne méme au terme de celle-ci, remplacé

par Lentulus®">.

Le parcours de Keith offre une bonne représentation du probléme li¢ a la

charge de gouverneur a Neuchatel. Quand bien méme ce personnage est

310 AEN 6CE-70, n. p. (8 janvier 1759).

311 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 828, 01325+ (19 février 1759).
312 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 828, 61324+ (30 mars 1759).
313 COURVOISIER 2007, George Keith, p. 63.

314 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 156.

315 BONHOTE 1890, Gouverneurs, p. 156.
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considéré comme un des gouverneurs les plus actifs, sous le regne des Hohen-
zollern, son role dans la gestion de la principauté reste mineur, voire anecdo-
tique. Son attitude n’y est pas étrangere, puisqu’avant méme d’arriver a Neu-
chatel il considére cet office comme une retraite bien méritée, se réjouissant
surtout du climat qu’il imagine plus clément que celui de Berlin et qui le décevra
cruellement. Les Neuchatelois portent également une part de responsabilité au
manque d’engagement de Keith. Leurs réactions, souvent impétueuses, ont ra-
pidement eu raison de 1’enthousiasme initial du vieux maréchal, peu disposé a
appliquer une gestion consensuelle. Bonhéte écrit en 1864 a ce propos :

«Les illusions que lord Keith s’était faites sur la douce existence qu’il allait mener chez
nous ne furent pas de longue durée. Ce grand seigneur écossais, ce général n’était point
fait pour gouverner les Neuchatelois : habitué, par sa haute naissance et sa carriére mili-
taire, a une obéissance passive de la part de ses inférieurs, il fut trés surpris de trouver
chez ses nouveaux administrés une autre maniére de voir et de penser. Il ne comprit ja-
mais le caractére de notre peuple, encore moins nos lois et nos coutumes, et la vivacité
avec laquelle les Neuchatelois défendaient leurs droits, envers et contre tous, lui parais-
sait étre de la sédition ; aussi, par ses actes et ses paroles, il semble plutdt avoir soufflé
sur le feu des dissensions que cherché a I’éteindre. »316

Ce tableau, proche de la réalité, résume en quelques phrases les raisons pour
lesquelles Milord Maréchal a échoué dans sa mission de réformer le droit de la

principauté de Neuchatel.

Des suppléants pour les affaires importantes

Conscients de I’insuffisance de leurs gouverneurs pour diriger la principauté,
les rois de Prusse cherchent des moyens de combler cette lacune et font appel a
d’autres personnes. Ces auxiliaires se divisent en trois catégories. En premier
lieu des envoyés de Berlin arrivant & Neuchatel avec des ordres précis du roi ;
puis, lorsque pour différentes raisons Berlin ne peut ou ne veut pas envoyer ses

conseillers prussiens, le roi peut également faire appel a des agents d’Etats

316 BONHOTE 1864, Milord Maréchal, p. 438.

107



Une volonté peu affirmée

voisins de Neuchatel ; enfin, pour surveiller certaines affaires et informer le sou-
verain, des sujets neuchatelois sont sollicités a titre privé et souvent confiden-

tiel.

Les envoyés de Berlin

A plusieurs reprises, le roi de Prusse envoie des conseillers directement de Ber-
lin pour régler des questions ponctuelles ou, plus généralement, pour suppléer

le gouverneur. En 1754, Frédéric 11 confie a Keith :

«Mon cher mylord, je suis fort étonné de la barbarie qui régne encore dans les lois de
votre gouvernement, apres que j’ai abrogé dans tout le pays les restes des usages sauvages
de nos anciens Germains. Vous me ferez plaisir et je vous autorise a faire cesser inces-
samment et la question, et la pénitence des Madeleines. Je sens bien que je serai obligé
d’envoyer la-bas quelqu’un de la justice pour mettre le droit sur le méme pied qu’on I’a
établi ici. Je vous félicite d’avoir attrapé la fin des harangues, mais je me flatte que vous
en aurez pour demain, et, si je ne croyais vous importuner, j’y ajouterais volontiers une
cicéronienne de ma part, quoique j’espere que vous croirez bien sans harangue que je
vous souhaite mille biens le 1¢" de janvier comme le dernier de décembre, et que je suis
avec toute I’estime et I’amitié possible votre fidéle ami. »!7

Malgré cette intention, aucun envoyé¢ n’intervient finalement sur la codification.
g ,

En 1724, a la suite d’une querelle entre les bourgeoisies de Neuchétel et de
Valangin a propos des importations de vin, le baron Strunckede arrive de Berlin
en tant que ministre plénipotentiaire pour s’occuper de cette affaire a la place
du gouverneur’'®. Sa mission consiste aussi et surtout a s’informer sur la situa-
tion financiére dans la principauté. Entre 1747 et 1749, le conseiller Rhode doit
analyser le systéme fiscal et préparer une réforme qui sera a 1’origine de la crise
Gaudot®"®. Rhode entreprend de nombreuses autres réformes de moindre impor-
tance durant son séjour a Neuchatel’*’. En 1766, Frédéric 11 envoie Colomb et

Derschau pour tenter de régler les problémes créés par Rhode et trouver une

317 FREDERIC 11 1852, t. XX, Euvres, p. 289 (31 décembre 1754).

318 HENRY 1991, Organisation, p. 75 ; BACHMANN 2002, Contrats, p. 137.

319 HENRY 1991, Organisation, p. 75.

320 Concernant les entreprises de Rhode a Neuchatel, voir : TRIBOLET Charles-Godefroy 1846,
Histoire, p. 119-124.
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solution pour le renouvellement des baux a ferme. Cette question intéresse dou-
blement Berlin puisqu’il s’agit de ramener le calme a Neuchatel, mais égale-
ment de rétablir un important manque a gagner pour Frédéric 11. La situation est
déja trés tendue en 1766 ; Colomb et Derschau confient & von Hagen «[...]
qu’on pouroit meme craindre pour notre vie. »**' La méme année, Keith refuse
de remplir son office ; Michel le supplée*?? avant d’étre révoqué en 1767 en
raison notamment de sa mauvaise gestion concernant des publications contre le
roi. Frédéric 11 écrit personnellement & son ministre et conseiller personnel Karl
von Finkenstein :

«J’ai vu le rapport que vous venez de me faire touchant les eclaircissements que vous
avez regu du Colonel Cleindy, dont je vous renvois la lettre ci-clos. A tout cela je vous
dirai, qu’il n’y a rien a faire autrement, sinon que vous parliez préalablement au General
Major de Lentulus, et que je faisse enlever ensuite quelques tétes turbulentes a Neufcha-
tel, pour les faire encoffrer dans quelque forteresse. Il faudra au surplus, que je mette un
autre sujet a la place du Sr. Michell sur ce je prie Dieu, qu’il vous ait en sa sainte et digne
garde. Frédéric »2

Le fait que Frédéric 1 veuille faire « encoffrer dans quelque forteresse » certains
de ses sujets témoigne bien de son agacement face a la situation. Ce type de
propos est tout a fait inhabituel chez lui, a I’adresse des Neuchatelois. Il envoie
ensuite Lentulus de Berlin a Berne, république nommée médiatrice dans le dif-
férend qui oppose les Neuchatelois a leur prince. Sa mission est de soutenir

Derschau et de défendre les intéréts du roi’?*

. Aprés I’assassinat de Gaudot,
c’est a lui que revient la tache d’apaiser la situation a Neuchatel grace aux ar-
ticles de pacification. Ce n’est qu’une fois le calme revenu, en aoit 1768, qu’il

est nommé gouverneur’>,

Cette liste de conseillers prussiens dépéchés a Neuchatel pour régler des

affaires importantes nous apprend deux choses : le roi n’est pas dupe quant a

321 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 833, fol. 56 (22 novembre 1766).

322 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 831, fok-350¢ (19 juin 1766). Voir a ce sujet : COURVOISIER 2007,
George Keith.

323 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 831, f61-238+ (8 aotit 1767).

324 HALLER 1787, p. 60-63.

325 KLAUSER 2007 DHS, Lentulus.
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I’efficacité de ses gouverneurs et y remédie lorsque cela lui semble nécessaire.
Quant a la codification, elle ne constitue pas une nécessité de premier ordre
puisqu’elle n’est pas abordée par ces officiers. Les affaires qui les occupent sont
au nombre de trois : la situation financiére de la principauté, les réformes fis-
cales et la crise résultant de 1’affaire Gaudot. Si aucun conseiller royal n’est
mandaté pour faire aboutir la codification du droit civil, Frédéric 1l ne laisse pas
pour autant les Neuchatelois entierement maitres de cette question. Apres 1’af-
faire Gaudot, lorsque la réforme du droit civil lui semble impérative et le projet
d’Ostervald quasiment abandonné, il nomme un étranger pour régler ce pro-
bléme. Plus proche des sensibilités locales échappant aux Prussiens, maitrisant
parfaitement le droit d’un Etat voisin censé étre proche du droit de la principauté
et apparaissant aux yeux des Neuchatelois comme un homme estimable, le Lau-
sannois Clavel de Brenles se voit confier cette importante mission par Frédé-

ric 1L

Un agent d’un Etat voisin

Un seul exemple d’agent étranger mandaté pour effectuer une mission précise
a Neuchatel a été identifié. Situation exceptionnelle donc, mais capitale,
puisqu’elle concerne directement la codification du droit. L’intervention d’un
agent étranger pour une mission aussi délicate souléve deux interrogations :
pourquoi Frédéric 11 se décide-t-il, aprés ’affaire Gaudot, a intervenir plus auto-
ritairement sur la question de la codification, laissée jusque-la aux soins des
Neuchatelois ? Et surtout, pourquoi nomme-t-il un Lausannois et non un juriste
prussien ?

Clavel de Brenles intervient dans un premier temps aprés 1’assassinat de
Gaudot, a la demande de Lentulus qui souhaite bénéficier des conseils d’un ju-

riste indépendant’?®. 1l compose des articles de pacification censés rétablir

326 PIAGET 1934, Clavel de Brenles, p. 51-52.
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I’ordre dans la principauté afin de calmer les Neuchatelois, tout en affirmant
I’autorité du roi. Aprés I’acceptation de ces articles, dans lesquels il réaffirme
la nécessité de codifier, mentionnée dans les articles généraux de 1707, il est
mandaté pour rédiger le code civil. Afin de s’assurer cet office auprés du roi,
mais également d’obtenir le soutien des Neuchatelois dans son travail, il men-
tionne déja sa participation dans les articles de pacification. Il n’intervient donc
pas comme un étranger mandaté par Berlin pour se méler des affaires de la prin-
cipauté, mais comme un mandataire neutre, sollicité a la fois par le prince et par
les sujets neuchatelois. Clavel de Brenles n’est pas prussien, mais bernois, ha-
bitant Lausanne. Il bénéficie donc d’une certaine proximité avec les Neuchate-
lois et n’est pas per¢u comme un étranger, mais comme un voisin, citoyen d’une
république amie. Clavel de Brenles n’étant pas un sujet de Frédéric 11, il agit
bien en tant que mandataire et non comme envoy¢ du roi. Deuxiemement, la
coutume neuchateloise présente des similitudes avec le droit vaudois comme en
témoigne le dictionnaire de définitions et de remarques pour l'intelligence des
lois, us et coutumes du pays de Vaud et de la principauté de Neuchdtel et Va-
langin®?’. Clavel de Brenles posséde donc les connaissances nécessaires a cette
mission. Troisiémement, grace a son intervention dans 1’affaire Gaudot, il a ac-
quis une renommeée positive auprés des Neuchatelois. Il est par conséquent suf-
fisamment populaire et qualifié pour ne susciter aucun mécontentement dans la

principauté en entreprenant la rédaction d’un code.

Quant au changement d’attitude de Frédéric 1, il s’explique aisément.
D’une part, les Neuchételois ont prouvé leur incapacité a faire aboutir ce projet
avec 1’échec du coutumier d’Ostervald ; d’autre part, I’affaire Gaudot a con-
vaincu le roi qu’un corps de lois clair et fixe est plus que jamais nécessaire a

Neuchatel. Il a donc la volonté de voir cette principauté se doter d’un code et la

327 BPUN MSA.27 et BOYVE 1756, Remarques.
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certitude qu’ils n’y parviendront pas seuls. Le recours a un juriste étranger pa-

rait inévitable et le choix de Clavel de Brenles évident.

Des officiers neuchatelois

Dans un rescrit a Béville, Frédéric i1 prétend étre « [...] informé par d’autres
canaux [...] »*?8. 11 fait référence au procureur général Brun qui adresse des
remontrances a Frédéric-Guillaume 11, quatre mois avant son déceés*?® ; Frédé-
ric 11 doit reprendre cette affaire au tout début de son régne. Brun rédige une
liste comportant une série d’irrégularités nuisant au roi ; il se plaint également
de ne pas étre respecté par le Conseil d’Etat et de ne pouvoir ainsi défendre les
intéréts de son souverain. Il avance encore que ses frais ne sont pas remboursés
et dénonce des abus dans la nomination des juges des Trois-Etats. Ces révéla-
tions donnent lieu a une importante correspondance entre Berlin, le Conseil
d’Etat, le gouverneur et le procureur général Brun. Berlin, jugeant ces remon-
trances fondées, le roi envoie par rescrit du 30 avril 1740 un Reglement touchant
l"ordre des deliberations du Conseil d’Etat a Neufchatel, et les fonctions du
Procureur General®®. Le Conseil d’Etat ne prend pas acte de ce réglement et

le conteste en ces termes :

«Et a notre humble requisition, Il nous a permis de porter aux pieds du Trone de Votre
Majesté, les graves et legitimes Remontrances que nous avons a faire sur la plipart des
articles de ce Reglement, qui a été obtenu a 1’Insti de M. le Gouverneur et du Conseil
d’Etat, et qui sont directement Contraire aux authorités de Vétre Majesté, aux Droits et
prerogatives, de M. le Gouverneur, du Conseil d’Etat, de tous les officiers de Judicature,
et de I'Intendant. »33!

Le Conseil d’Etat accuse Brun de chercher & lui nuire « [...] en faisant breche

aux droits honneurs, et attributs de nos emplois, pour s’elever sur nétre ruine

328 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 249r (28 mars 1741).
329 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 69r-77v (31 janvier 1740).
330 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 187r-189v (30 avril 1740).
31 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 191v (4 juillet 1740).
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et la degradation de ['autorité du Gouverneur et du Conseil d’Etat, Et c’est ce

qu’a cherché surtout le solliciteur dudit Reglement, signé peu avant la mort de
Sa Majesté de Glorieuse memoire. »**? Tout au long de sa relation, il invoque
les « Constitutions du Pays », formule systématiquement soulignée en rouge a
Berlin. Dans la réponse que le ministre des affaires étrangéres, le comte Hein-
rich von Podewils, envisage de faire aux Neuchatelois’***, une note est ajoutée
au moyen d’un papier collé sur le brouillon. Il y est écrit :

« Ces messrs reclament toujours et dans touttes les occasions leurs Constitutions, quoy
qu’a mon avis il leur seroit bien difficile, de les produire, et de prouver, que Sa Maj. a les
mains lié par la ; Ainsy il me semble, qu’on pourroit ajouter a la fin de cet article quelques
mots pour leur ordonner, qu’en tout cas ils doivent envoyer, un extrait des Constitutions,
afin qu’on en puisse juger avec fondement. »33*

Ces constitutions ne sont finalement pas exigées par Berlin, mais il est indé-
niable que, désormais, le roi et son cabinet sont conscients que les Neuchatelois
se servent du flou juridique pour s’opposer a leur souverain. Podewils enjoint
encore le gouverneur a se réconcilier avec le procureur général Brun, lui affir-

mant que le Conseil d’Etat les a montés I’un contre 1’autre :

«Que cela serve a dissiper I’illusion, ou vous avez été jusqu’ici, et a vous guerir de la
prevention et de I’animosité qu’on vous a inspiré contre les personnes les mieux inten-
tionnées pour mes interets, et particulierement avee contre le Procureur General, lequel
etant de tous mes Officiers a Neufchatel, celui qui apres vous est plus specialement
chargé de veiller au maintien de mes droits, vous auriez dii entretenir avec lui preferable-
ment a tout autre une liaison et union des plus etroites. »33

Parallélement a ce rescrit, Frédéric 11 écrit @ Brun pour le remercier de sa fidélité
et I’encourager a se lier d’amitié avec le gouverneur et a travailler avec lui pour

défendre ses intéréts**°. En mai 1741, le gouverneur de Neuchatel Philippe de

332 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 191v (4 juillet 1740).

33 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 220r-231v (14 janvier 1741).

34 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 224r papier collé sur le fol. 225v (14 janvier 1741).
335 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 268r (11 avril 1741).

336 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 270r/v (11 avril 1741).
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Brueys de Bézuc laisse entendre au roi que ses relations avec Brun se sont nor-

malisées®?’.

S’il reste rare que le roi fasse appel a des particuliers et passe ainsi au-dessus
de son Conseil d’Etat et de son gouverneur, I’exemple du procureur général

Brun n’est pas unique. Frédéric 11 dispose au moins un autre référent a Neucha-

tel en la personne de Jean-Henri d’Andri¢**®. Voici ce que retiennent les bio-

graphies neuchételoises de 1’impressionnant parcours de ce Neuchételois, I'un

des rares a avoir obtenu de hautes fonctions a la cour du roi de Prusse :

«Lors du sé¢jour dans la principauté de Neuchatel, de M. de Struckde, envoyé extraordi-
naire du roi de Prusse, en 1721, on lui présenta Jean-Henri Andrié, secret™ du duc de
Saint-Pierre 4 Madrid, jeune homme distingué par ses talents et ses qualités. I le prit chez
lui comme secrétaire, et I’emmena a Berlin ou il ne tarda pas a percer et a étre employé
dans les affaires. Nommé secrétaire du roi et de ses commandements, ensuite Conseiller
privé de la Justice, archiviste d’Etat, inspecteur de la Chancellerie, ses lumicres le distin-
guérent au choix du roi pour le poste ¢levé d’ambassadeur a la Cour d’Angleterre, ou il
sut rendre des services essentiels a son maitre, et se concilier si bien I’estime du monarque
anglais que celui-ci insista, en 1747, pour que M Andrié ne fit pas rappelé par sa Cour.
Le Grand-Frédéric, juste appréciateur du mérite, le fit a son retour Conseiller d’Etat®3?,
et par un rescrit du 7 juillet 1749, lui donna le chateau et la terre de Gorgier, qui venaient
d’étre réunis a la directe par ’extinction de la famille de Charlotte de Neuchatel, Dame
de Gorgier. Il revint dans ce pays pour en prendre possession ; mais étant célibataire, la
seigneurie de Gorgier, passa a la mort de M. d’Andri¢, a son frére Jean-Jacques, intendant
des batiments maitre-bourgeois et receveur de Valangin, qui mourut en 1765. »340

Une fois d’Andrié installé a Neuchatel, Frédéric 1t n’hésite pas a requérir son
avis sur différents sujets tels que les matricules et les offices de la principauté
de Neuchatel, ainsi que I’attitude dissidente de certains sujets**!. En 1753, les
Quatre-Ministraux défendent leur choix quant a la nomination des juges aux

Trois-Etats et encouragent le roi a prendre conseil auprés d’Andrié qui les a

37 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 280r-281r (20 mai 1741).

338 A ne pas confondre avec son neveu, homonyme né en 1729.

3911y a probablement confusion avec son neveu ici, car nous n’avons trouvé aucune trace de Jean-
Henri d’ Andrié au Conseil d’Etat a cette époque. Tl est par contre attesté que son neveu était
conseiller d’Etat de 1765 a 1788.

340 JEANNERET, BONHOTE 1863 I, p. 10-11.

341 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 778, n. f,, lettre d’Andrié au roi, accompagnant un rapport de feu
le procureur général Brun (6 janvier 1749).
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connus personnellement et pourra témoigner de leurs capacités®*?. Cette der-
niére intervention d’Andrié est particuliérement intéressante, car elle prouve
que le roi se soucie réellement de I’état du droit et du bon fonctionnement de la
justice dans sa principauté de Neuchatel, craignant que des marchands ne soient

pas a méme d’exercer une fonction de juge.

Le roi de Prusse posséde plusieurs moyens pour pallier I’inefficacité des
gouverneurs, mais n’y recourt qu’exceptionnellement. Il se fie donc largement
a son Conseil d’Etat, sans pour autant lui accorder une confiance aveugle. Quant
au Conseil d’Etat, il ne dispose pas de I’autorité souveraine, il ne fait qu’exécu-
ter les ordres du roi, qu’il est tenu d’informer. La communication entre le sou-
verain et son conseil n’est d’ailleurs pas toujours facile, puisqu’elle se fait par

le biais de lettres et de rescrits, peu adaptés & une gestion efficace d’un Etat.

La lettre, un média insuffisant

L’¢loignement géographique entre Neuchatel et Berlin confeére aux échanges
épistolaires un role primordial. Le Conseil d’Etat et le gouverneur soumettent
chacune de leurs décisions au roi qui les approuve ou donne ses ordres au moyen
de rescrits. Il exige par ailleurs d’étre informé de tous les faits notables dans sa
principauté. Cette abondante correspondance fournit une bonne représentation
de la gestion de Neuchatel depuis Berlin. Elle permet également de mieux com-
prendre le fonctionnement politique de la principauté, mais révéle aussi les dif-
ficultés occasionnées par ce média. Frédéric 11 affirme en 1755 qu’il peut « [...]
avoir pour le plus tard dans I'espace de 15 jours par des Estaffettes des nou-
velles de tout ce qui se passe dans la Province la plus eloignée [...] »**. Ce

délai demeure toutefois trop long pour gouverner efficacement un Etat lointain.

342 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., lettre des Quatre-Ministraux au roi (16 avril 1753).
343 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 781, n. f., cinqui¢me acta «de ad 1754 et 1755 », (28 janvier
1755).
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Les difficultés rencontrées avec la codification au milieu du Xv1ii® siécle réve-
lent les limites de cet outil d’administratif. La sécurité inhérente a ce moyen de
communication peut également étre analysée, car plusieurs personnes semblent
craindre pour la confidentialité de leurs envois. Finalement, il est intéressant de
se pencher sur la composition des rescrits. La compréhension de leur construc-
tion est nécessaire pour bien identifier la volonté de Berlin. Quant au ministére
duquel ils émanent, il ttmoigne de la véritable place occupée par la principauté

de Neuchatel dans I’appareil bureaucratique berlinois.

La lenteur des échanges

Au début de la période prussienne, Frédéric 1 ne repourvoit pas la charge de
gouverneur et décide d’en référer directement au Conseil d’Etat. Le procureur
général adresse a Metternich une remarque trés réaliste sur la question : « La
difficulté est de pouvoir informer la Cour, comme il conviendrait, si ce doit etre
par des Ecritures, cela prendra un temps infiny, et ce ne sera jamais qu 'impar-
faitement puisqu il y a plusieurs articles et mesme de simples mots sur lesquels
il faut une Especes de Commentaire pour les rendre intelligibles. »*** Malgré le
rétablissement de I’office de gouverneur par Frédéric-Guillaume 1, le pro-
bléme persiste en raison du manque d’indépendance des gouverneurs ; il sub-
siste durant tout le XvIII°® siécle. En moyenne, un courrier entre Berlin et Neu-
chatel met deux a trois semaines pour effectuer un trajet. Le souverain doit donc
attendre au minimum un mois pour étre slir que ses ordres ont été appliqués. Ce
cas de figure idéal, d’un seul échange, reste rare et, en général, le délai s’allonge
considérablement. Lorsque les ordres du roi sont discutés, il n’est pas rare de
voir certaines affaires s’étendre sur plusieurs années. Si le prince peine parfois
a imposer sa volonté en raison de ses problémes de communication, les autorités

neuchateloises en patissent également. Le Conseil d’Etat requiert parfois I’avis

344 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 736, fol. 2161 (31 mars 1710).
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du roi sur certaines questions et ce dernier tarde, laissant son Conseil dans I’em-
barras. La volonté de Frédéric 11 de codifier le droit civil, peu aprés son arrivée

au pouvoir, fournit un parfait exemple de cette laborieuse gestion épistolaire.

Le 23 mai 1754, Frédéric 11 rappelle George Keith, en poste a Paris ; il le
nomme gouverneur le 18 juille®*. Les premiéres instructions qu’il lui destine
datent du 18 aotit**®, elles lui parviennent le 20 septembre a Neuchatel*”. Le 30
octobre, il annonce a Podewils, et non au roi**®, que le projet de Boyve lui sera
remis par des marchands, en raison de son volume excluant un envoi postal**.
Le 17 novembre, Frédéric 11 remercie Keith pour I’envoi du coutumier de Boyve

350

qu’il n’a pas encore regu’>". Dans une lettre adressée a titre personnel a Keith

et non au gouverneur, Frédéric 11 lui fait part de son veeu de réformer le droit et

351 Keith ne se pro-

de la possibilité d’envoyer pour cela quelqu’un de Berlin
nonce pas sur cette éventualité, mais transmet au roi le 30 janvier 1755 un mé-
moire du conseiller d’Etat Ostervald, qu’il lui recommande pour la codification
du droit neuchatelois ; I’envoi arrive a Berlin le 15 février déja**>. Le 24 mai, le
roi ayant regu le coutumier de Boyve, ainsi que le mémoire d’Ostervald, an-
nonce a Keith sa satisfaction pour le travail d’Ostervald, alors que ’ouvrage de
Boyve lui parait insuffisant. Il donne ses ordres concernant la suite du projet

d’Ostervald : une fois terminé, il doit étre examiné par quatre personnes a

345 FREDERIC 11 1852, t. XX, (Euvres p. XVIIL.

346 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol. 57/ (18 aott 1754).

347 FREDERIC 11 1852, t. XX, Euvres, p. XVIIL

348 La lettre est adressée a « Votre Excellence » et le roi confirme dans sa réponse qu’il s’agit bien
de Podewils. GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, f6}-574¢ (17 novembre 1754).

349 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fo1-572¢ (30 octobre 1754).

350 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-574+ (17 novembre 1754).

351 FREDERIC 11 1852, t. XX, Euvres p. 289 (31 décembre 1754).

352 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-575¢ (30 janvier 1755, réceptionné le 15 février 1755) ;
GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-576:58% (s. d. joint a la lettre de Keith du 30 janvier
1755, fol. 575).
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Neuchatel avant de lui étre envoyé pour approbation®>*. Le 21 aoft, Keith in-
forme le roi de ’avancement du projet d’Ostervald, joignant une missive de
’auteur destiné au roi*>*. Berlin réceptionne ces documents le 13 septembre
seulement. Keith précise a la fin de son courrier : « [...] je ne manquerai pas
d’en faire de tems en tems mon Rapport a Votre Majesté. »**> Ce n’est pourtant
que le 3 mai 1756 qu’il écrit a nouveau au roi concernant le coutumier d’Oster-
vald. 1l lui en transmet le plan qu’Ostervald lui a communiqué le 21 février et,
contrairement a la volonté du roi, propose que le commissaire général Meuron
se charge seul de I’examen avant I’envoi du manuscrit a Berlin ; le courrier est
réceptionné le 16 mai*>®. Etudié¢ a Berlin, le plan d’Ostervald fait ’objet de di-
verses notes entre Podewils, Finkenstein et Jarrige. Ils estiment que Meuron

n’est pas a méme de mener seul I’examen®>’

. Le roi suit cet avis dans son rescrit
du 27 juin 1756%%. 11 ordonne ainsi & Keith de procéder conformément & son
rescrit du 24 mai 1755 et répéte dans ce nouveau rescrit les modalités d’examen
du futur coutumier. Ce n’est que le 18 novembre que Keith répond au roi, lui
indiquant le nom des quatre membres nommés pour évaluer le coutumier d’Os-
tervald et précisant que le Conseil d’Etat a approuvé la composition de cette
commission. Sur cette lettre s’arréte la correspondance entre Berlin et Neucha-

tel & propos du coutumier d’Ostervald, sans doute a cause du début de la guerre

de Sept Ans qui détourne Frédéric 11 d’une question devenue secondaire.

Cette laborieuse énumération de 1’ensemble des échanges concernant le
coutumier d’Ostervald fournit un bon apercu de la lenteur et des complications

qu’entraine la gestion épistolaire. Quand bien méme les lettres ne mettent que

353 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-586¢-587¢ (24 mai 1755). Ainsi que AEN 2ACHA-17
(24 mai 1755).

354 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol.-588:-590+ (7 et 21 aoiit 1755).

355 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol.-588r (21 aotit 1755).

356 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-5914#-595v (21 février et 3 mai 1756, réceptionné a Berlin
le 16 mai 1756).

357 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fo1.-596:-599¢ (31 mai 1756-7 juin 1756).

358 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-600¢/v (27 juin 1756).
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deux semaines pour parvenir au destinataire, le besoin d’informations complé-
mentaires, de correctifs et la prise de décision ralentissent la communication.
La question de la codification demeure finalement un probléme de moindre im-
portance, puisque si I’état du droit et de la justice neuchatelois déplaisent a Fré-
déric 1, ses sujets semblent s’en accommoder. Tel n’est pas toujours le cas,
comme en témoigne 1’affaire Gaudot ou le retard des ordres de Berlin a eu des
conséquences facheuses et aurait pu 1’étre bien plus encore sans 1’efficace in-
tervention de Lentulus et Clavel de Brenles. Ce dernier ne manque d’ailleurs

pas de dénoncer la lenteur et 1’¢loignement de Berlin®*°.

La confidentialité des informations

Un autre inconvénient de la gestion épistolaire réside dans le manque de sécurité
que ces écrits présentent. Différents incidents t€émoignent d’un manque de con-
fidentialité de la correspondance entre Berlin et Neuchatel. Un mémoire codé
datant de 1709 illustre pour la premiére fois la méfiance prévalant pour les com-
munications délicates transmises a Berlin. Aprés avoir été désigné successeur
légitime par le Tribunal des Trois-Etats, Frédéric 1 s’inquiéte quant a I’hérédité
du droit sur sa nouvelle principauté. Craignant que seule la ligne directe soit
reconnue en matiére de succession, il commande au banneret de Montmollin un
mémoire sur la question de ’extension du droit successoral sur Neuchatel a tous
les princes prussiens. De Montmollin s’exécute, mais prend soin de coder son
mémoire de maniére a le rendre illisible & quiconque en ignore la clef de chif-
frement’®®. En 1753, une autre affaire révéle 1’inquiétude des Neuchatelois a
propos de ’envoi de documents délicats. Un certain conseiller Guy*®! prétend

détenir un important secret et désir s’entretenir avec le roi. Malgré son grand

359 PIAGET 1934, Clavel de Brenles, p. 53.

360 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 718, n. f., mémoire codé de 29 pages du banneret de Montmollin
au roi (11 février 1709).

361 Probablement le conseiller d’Etat Charles Francois Guy. AEN Quellet-Soguel, notices, Guy
Charles Frangois.
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age, il souhaite effectuer le trajet jusqu’a Berlin. Les archives ne permettent pas
de savoir si Frédéric 1 lui a accordé audience, ni méme si Guy s’est finalement
rendu a Berlin. Elles contiennent en revanche les documents qu’il se refusait a
envoyer. Il s’agit d’une liasse, originellement scellée, contenant : la généalogie
des Guy d’Haudanger, des certificats de noblesse, ainsi qu’une série de piéces
justificatives censées prouver son droit a un héritage par testament. Le testament
en question lui aurait été subtilisé, mais ces documents suffisent, d’aprés 1’au-
teur de cette demande, a prouver son droit a la somme de 14 millions de
France®®. Si une grande partie de cette affaire nous échappe, notamment son
dénouement, le fait que le conseiller Guy envisage ce voyage, malgré les risques
qu’il représente en raison de la distance et de son age, témoigne des limites de
la gestion épistolaire. Les Neuchatelois ne sont d’ailleurs pas les seuls a se mé-
fier de la sécurité de leurs envois. Le gouverneur Keith émet des soupgons en-
vers les gens du bureau de Podewils en 1758. Sa crainte porte sur 1I’éventuel
envoi de copies de ses lettres a des particuliers®®’. Podewils et Finkenstein pren-
nent cette affaire trés au sérieux et demandent a Keith de leur envoyer les copies
en question afin qu’ils puissent mener des investigations, notamment grapholo-

364 Keith ne peut s’exécuter, car il ne les posséde pas. Seule la vantardise

giques
du lieutenant-colonel Pury*®®, prétendant détenir une de ses lettres, propos rap-
portés a Keith par un informateur dont il souhaite taire le nom, le décide a faire
part de sa suspicion a Berlin**®. En raison du manque de preuve dont dispose
Keith, I’affaire est rapidement classée. Dans une derniere lettre a ce sujet il

écrit: « Je ne sais que conseiller, il me semble qu’il faut opter, ou de laisser

362 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 780, premier acta « de ad 1753 et 1754 », liasse ficelée, n. f.
(1753).

363 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 259¢ (17 juin 1758).

364 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 258¢ (12 juillet 1758).

365 Abram Pury, le conseiller d’Etat ayant une part importante dans 1’affaire Gaudot et que Frédé-
ric I tente de destituer. C’est également I’auteur de différents écrits pro helvétiques, dont la
chronique des chanoines. Voir : EN.

366 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 2598267+ (17 juillet 1758-24 décembre 1758).
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tomber cette affaire sans en plus parler, ou d’ordonner au Conseil d ’Etat a faire
des enquettes sur la conduite de Perregaux et de les envoyer au Roy, [...] »*¢".
La premiére alternative est soulignée au crayon a Berlin et il est écrit dans la
marge, également au crayon : « Je suis de cet avis. »*%® Ces exemples restent
pourtant exceptionnels et la majeure partie de la correspondance durant le Xviir®
siécle ne semble présenter aucun probléme de confidentialité. Le principal in-

convénient de la gestion épistolaire demeure donc uniquement la lenteur des

échanges et non leur fiabilité.

Un prince absent

Eloigné de sa principauté et patissant de ’inefficacité de son gouverneur et des
difficultés de communication, le souverain subit les conséquences de son ab-
sence. Frédéric 11 comprend I’importance de la codification. Un manque de vo-
lonté d’une part et une impuissance relative d’autre part le dissuadent pourtant
d’y remédier. Il considére avant tout la principauté de Neuchatel comme une
source de revenus intéressante, méme s’il s’agit pour lui d’un territoire étranger
et inconnu. Forcer ses sujets a se doter d’un code civil ne I’intéresse pas et ne
présente aucun intérét politique. Tant que les Neuchatelois s’acquittent des dif-
férentes taxes aupres de Berlin et ne troublent pas son autorité, le roi a toutes
les raisons de les laisser administrer la justice comme bon leur semble. Interve-
nir sur ce point représenterait un risque de soulévement, de résistance qu’il a
tout intérét a éviter, étant dans 1’incapacité de le contrer efficacement. En cas
de troubles majeurs avec la principauté, le prince ne peut compter ni sur ses
officiers, ni sur les forces de 1’ordre, ni méme sur son armée. Quant au soutien
des combourgeois, il reste limité et compliqué ; Frédéric 11 doit le considérer

comme un ultime recours.

367 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 268+ (13 novembre 1758).
368 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 827, fol. 268+ (13 novembre 1758).
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La crainte d’une rébellion est fondée, I’affaire Gaudot le prouve. Frédéric 11
a conscience de la fragilit¢ de son autorité¢, mais également du manque de
moyens dont il dispose pour réprimer une potentielle révolte. Il ne peut se per-
mettre d’entrer en conflit avec ses sujets. La décision des Trois-Etats lors de la
succession de 1707 n’était pas motivée uniquement par 1’ascendance de Frédé-
ric 1. Elle relevait également des avantages que la maison Hohenzollern devait
apporter aux Neuchatelois : la sécurité, grace a une puissance européenne im-
portante, et la tranquillité, en raison de 1’éloignement du pouvoir. L’apparte-
nance de la principauté de Neuchatel au roi de Prusse et a ses descendants reste
précaire au milieu du XVvII® siecle, malgré sa reconnaissance par le traité
d’Utrecht. Frédéric 11 sait qu’il perdrait sa principauté si les Neuchatelois ve-
naient a demander soutien a la France contre lui. En juin 1767, I’affaire des
fermes atteint son apogée et certains Neuchatelois fomentent un complot. Le
colonel Jaccottet de Cleindy informe Frédéric 11 depuis la Haye que méme le
prince de Conti surveille I’affaire au moyen « [...] d émissaires secrets sur la
frontiére qui sont instruit chaque jour de ce qui se passe a Neuchdtel ; [...] »*%.
Frédéric 11 évite les décisions impopulaires, telles que la réalisation a tout prix

de son idéal philosophique pour la codification.

11 est étonnant de voir échouer dans son désir de doter les Neuchatelois d’un
code celui qui se félicite d’étre applaudi dans toute 1I’Europe pour son ceuvre
législative®”. Frédéric 1l ne considére a aucun moment la possibilité de faire
appliquer son Code Fréderic*’' a Neuchatel en raison des articles généraux qui
I’en empéchent. De plus, le contenu de ce code est incompatible avec le droit
neuchatelois. Il attend des juristes locaux la rédaction de leur propre code civil.
Si la question des modalités de rédaction semble claire, la volonté méme de

codifier doit étre discutée. L’intérét du roi philosophe pour la codification étant

369 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 831, £1229+ (17 juillet 1767).
370 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-571+(18 aoit 1754).
371 FORMEY, trad. DE CAMPAGNE 1751-1754, Code Fréderic.
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bien établi, sa volonté de codifier a Neuchatel peut sembler évidente. Pourtant,
la relation que Frédéric 11 ainsi que ses prédécesseurs entretiennent avec Neu-
chatel remet en question cette supposition. La maison de Hohenzollern régne
sur la principauté de Neuchatel depuis 1707, mais aucun roi de Prusse ne s’y
rend avant 1814 et ce territoire ainsi que ses sujets — ses peuples comme Fré-
déric 11 les appelle — leur restent inconnus. Frédéric 11 appelle les Neuchatelois
ses sujets, tient a se montrer paternaliste avec eux, mais les considére finalement
comme des étrangers a qui il accorde sa protection en échange de revenus fis-
caux. Pour cette raison, I’aboutissement du processus de codification du droit
civil lui importe moins qu’il n’y parait. Il ne comprend pas ces Neuchatelois,
dont Voltaire lui dit qu’ils « [...] sont encore du treizieme ou du quatorzieme

372 et que Rousseau décrit de la maniére suivante, évoquant I’ affaire de

[siécle] »
la non-éternité des peines :

« Les Neuchatelois qui n’aiment que la pretintaille & le clinquant, qui ne se connoissent
point en véritable étoffe, & mettent ’esprit dans les longues phrases, voyant un homme
froid & sans fagon, prirent sa simplicité pour de la hauteur, sa franchise pour de la rusti-
cité, son laconisme pour de la bétise ; se cabrerent contre ses soins bienfaisants, parce
que voulant étre utile & non cajoleur, il ne savait point flatter les gens qu’il n’estimoit
pas. »73

Le fossé qui sépare Frédéric 1 des Neuchatelois suscite probablement son
manque de volonté a les voir bénéficier d’un code civil. Ce désintérét du prince
pour ses sujets apparait parfaitement dans une lettre qu’il adresse a Keith dans
le cadre de I’affaire de la non-éternité des peines : « Je vois que vous continuez
d’étre mécontent de vos Neufchatelois ; si vous ne voulez plus les gouverner, il
faudra les abandonner a leur turpitude, et vous en agirez comme vous le vou-
drez. »*™* Aussi bien le propos que la tournure utilisée pour qualifier ses sujets

prouvent que la principauté de Neuchatel est étrangere a Frédéric 11.

372 FREDERIC 11 1853, t. XXIII, Euvres, p. 226 (21 aott 1771).
373 ROUSSEAU 1789, Confessions, t. 4, p. 246.
374 FREDERIC 11 1852, t. XX, Euvres, p. 320 (14 mai 1762).
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Le manque de volonté du prince de voir ses sujets améliorer leur systéme
juridique devient compréhensible. Frédéric 11 renonce lui-méme a son projet. En
revanche, le code des lods, qui lui garantit la pérennité de ses revenus, est exigé
et obtenu rapidement par Frédéric 1. La volonté de Frédéric 11 a propos du code
civil n’est pas manifeste, sans quoi ce projet aurait soit abouti rapidement soit
généré un conflit majeur entre le souverain et ses sujets. Si Frédéric 11 n’est pas
suffisamment attaché a cette entreprise pour la voir aboutir, son successeur y
témoigne encore moins d’attention. Depuis moins d’une année sur le trone, Fré-
déric-Guillaume 11 fait la réponse suivante aux bourgeois du Landeron qui lui

demandent la mise par écrit de leurs pratiques judiciaires :

«[...] al’article VIII. Vous desirez qu’il fut travaillé & un Code de loix, et surtout, que la
Coutume et le rit judiciaire suivi dans la Baronnie du Landeron fut redigé par écrit. Sur
quoi nous voulons bien vous dire, que selon le rapport de nétre gouverneur et Conseil
d’Etat de Neufchatel, il y a long tems, que les trois Etats ont requis le gouvernement de
s’occuper d’un Code de loix, mais que les difficultés, qu’il avoit rencontré seulement a
I’égard de quelques loix particuliéres, qu’il estimoit trés essentielles, lui permettoient
encore bien moins d’attendre quelque succes d’un travail général et complet. »*7

Le peu d’intérét qu’il porte a la codification se confirme une année plus tard,
lorsqu’il refuse & Chambrier d’Oleyres le droit de relancer le processus de co-

dification, car il n’en voit pas la « nécessité »*'°.

La volonté politique est I'un des deux impératifs de la codification. Seuls
Frédéric 1¥ et Frédéric 11 sont attachés a celle-ci. Aprés son accession au trone,
les articles généraux ratifiés et confirmés, Frédéric 1 laisse aux Neuchatelois
une grande indépendance. S’inquiétant pour I’hérédité des droits de sa lignée
sur cette principauté nouvellement acquise, il se préoccupe assez peu des détails
de la gestion de Neuchatel. L’article 4 des articles généraux, par lequel il s’est
engagé a mettre la coutume par écrit, ne semble dans un premier temps pas étre

un sujet dans son cabinet. Les affaires directement liées a la succession réglées,

375 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 851, n. f,, premier acta « 19 mars 1787-7 sept. 1788 », (19 mars
1787, 11a).
376 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 2631/v (6 octobre 1791).
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Metternich quitte Neuchatel, laissant le Conseil d’Etat administrer seul. Ce der-
nier n’évoque méme pas la rédaction de la coutume. Seul le Conseil de ville se
préoccupe de 1’élaboration du coutumier et I’exige. Frédéric 1" s’en soucie alors,
mais déceéde trop tot pour faire aboutir ce projet qui est abandonné par Frédéric-
Guillaume 1. Quant a Frédéric 11, s’il veut absolument que le droit de ses Etats
soit codifié, il confie pourtant cette tiche aux autorités de la principauté et s’en
dessaisit. Il se réserve uniquement la sanction finale, laissant une grande auto-
nomie aux Neuchitelois. La volonté politique concernant la codification

n’anime donc pas Berlin, mais bien Neuchatel.

Déléguer le pouvoir

En théorie, le roi de Prusse régne sur la principauté de Neuchatel qui lui appar-
tient a titre personnel. Le gouverneur le représente sur place, I’informe des af-
faires importantes et préside le Tribunal des Trois-Etats et le Conseil d’FEtat.
Nommé par le prince, il défend les intéréts du souverain et régle les affaires de
la principauté’’’. Le Conseil de ville, composé de membres cooptés, dirige les
affaires communales et exerce un droit de police sur la ville*’®. Le Conseil
Etroit, frange du précédent, délivre les points de coutume. Le pouvoir législatif
appartient au Trois-Etats qui jugent également les affaires civiles en appel et

379, Le Tribunal des Trois-Etats de Valangin, simple cour d’ap-

derniére instance
pel, n’est pas impliqué dans le processus législatif**°. La bourgeoisie de Valan-
gin s’occupe principalement de la préservation de ses franchises, mais ne joue
aucun réle d’un point de vue 1égislatif. Elle ne donne pas son consentement a

propos des lois établies par les Trois-Etats de Neuchatel, mais peut lui soumettre

377 FAVARGER 1972, Lois, p. 186-187.

378 FAVARGER 1972, Lois, p. 187-188.

379 FAVARGER 1972, Lois, p. 188-189.

380 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., deuxiéme acta « de ad 1750 bis 1753 », lettre du Conseil
d’Etat au roi (10 aotit 1750).
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381

des demandes’™. Cette prédominance de Neuchatel est contestée et la bourgeoi-

sie, ainsi que les Trois-Etats de Valangin, aspirent & plus de pouvoir. Une lettre
de Brun d’Oleyres®®? et Le Chambrier de Travanet® adressée a Berlin met en
lumiére les velléités de ces corps et les craintes de certains a les voir participer

au processus législatif :

«Il est indubitable que depuis que les Trois Etats du Comté de Neufchatel ont étés su-
brogés aux Audiances generales, ils ont eu seuls le pouvoir de projetter & de présenter a
nos souverains des Loix a faire, pour en obtenir I’approbation & la sanction. C’est par
I’effect de ce pouvoir que ces mémes Trois Etats ont prononcé sur les droits a la souve-
raineté ce qui a eu lieu en differentes occasions et en particulier en 1707 : tems auquel ils
firent passer cette Souveraineté sous la Domination de 1’ Auguste Maison de Prusse, et
cela sans aucun Concours des Trois Etats de Valangin.

En donnant a ces derniers quelque part au pouvoir de législation ce seroit 1’affoiblir, non
seulement en ce qu’on otteroit ce privilege exclusif aux Etat de Neuchétel, mais aussy en
ce qu’en le communiquant a divers Corps, cela apporteroit des obstacles presques conti-
nuels a I’établissement de nouvelles Loix, par la difficulté de concilier tant de Tétes.

Enfin tel cas pourroit écheoir que la Domination présente en souffriroit.

Les personnes qui voudroient que Sa Majesté differat de donner son approbation & sa
Sanction au troisiéme article des Loix quon desire d’établir, ne peuvent se proposer
d’autre motif, que celuy de donner le tems au Conseil de la Bourgeoisie de Valangin d’y
donner son consentement ou d’y apporter des obstacles efficaces ; cependant cela donne-
roit indirrectement a la ditte Bourgeoisie et aux Trois Etats dudit Comté, le droit de pou-
voir rejetter les Loix qu’il n’approuveroit pas.

C’est en vain que pour détourner Sa Majesté de donner sa Sanction a ce 3¢ article des
Loix qu’on désir d’etablir on auroit prétexté que les modifications apportées audit troi-
siéme article, n’ont pas encore été consenties par les Trois Etats de Neufchatel, puisque
Sa Majesté peut naccorder sa Sanction a laditte 3¢ Loy qu’au moyen de la modification
dont le Conseil fait mention dans sa trés humble Relation. Par cette voye Sa Majesté
déployera son authorité d’une maniére plus étendue & plus conforme a sa puissance. »%*

Les craintes exprimées ici de reconnaitre & Valangin ne serait-ce qu’un droit de

consentement aux nouvelles lois de la principauté sont pourtant également

381 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., deuxiéme acta « de ad 1750 bis 1753 », lettre du Conseil
d’Etat au roi (10 aoiit 1750) ainsi que la lettre de Brun d’Oleyres et Le Chambrier de Travanet
au roi (21 aott 1750).

382 Maire de Neuchétel et conseiller d’Etat.

383 Trésorier général et conseiller d’Etat.

384 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., deuxiéme acta « de ad 1750 bis 1753 », lettre de Brun
d’Oleyres et Le Chambrier de Travanet au roi (21 aott 1750).

126



Déléguer le pouvoir

exprimées par le Conseil d’Etat®®’. Si la difficulté évoquée de composer avec
de nouveaux opposants potentiels aux réformes fait sens, les priviléges des
Trois-Etats de Neuchatel demeurent au centre de cette lettre. Les deux conseil-
lers d’Etats n’écrivent pas a titre officiel, mais en leur nom propre. Néanmoins,
dix jours plus tot, le Conseil d’Etat dans son entier précisait déja, évoquant la
bourgeoisie de Valangin, « [...] quils n’ont aucune part au pouvoir législatif ;
[...]», ajoutant encore : « [...] cette diversité d ‘opinions entre les Trois Etats de
Neufchdtel et ceux de Valangin, fait une dissonance peu convenable dans un
petit Etat, qui pour le bon ordre doit avoir des Loix uniformes [...] »**®. Les
Trois-Etats restent muets a ce sujet, seul le Conseil d’FEtat s’inquiéte. Pourtant
Berlin ne semble a aucun moment envisager d’accorder a Valangin le droit d’in-
tervenir dans le processus législatif. Les échanges épistolaires de 1’été 1750 a
ce sujet demeurent une exception, déclenchée par la bourgeoisie de Valangin®®’.
11 parait évident pour Berlin que le pouvoir 1égislatif est 1’affaire exclusive des
Trois-Etats de Neuchatel, du Conseil d’Etat et du prince. Dernier corps influent
dans la principauté, la Vénérable Classe ou compagnie des pasteurs, respon-
sable de la foi réformée, intervient en maticre législative lorsqu’elle estime les

388

intéréts de la religion ou des bonnes meeurs compromis’®®. Ces ecclésiastiques

sont par contre entiérement écartés des opérations de codification.
Trois groupes principaux se partagent le pouvoir & Neuchatel sous 1’autorité

du prince : le Conseil d’Etat, le Conseil de ville et le Tribunal souverain des

Trois-Etats, parfois appelé¢ Audiences®®. Le fonctionnement des institutions

385 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., deuxiéme acta « de ad 1750 bis 1753 », lettre du Conseil
d’Etat au roi (10 aotit 1750).

386 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 780 n. f., deuxiéme acta « de ad 1750 bis 1753 ». Lettre du Conseil
d’Etat au roi (10 aotit 1750).

387 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 780 n. f., deuxiéme acta, dossier a propos d’une loi sur les traités
notariés (1750-1753).

388 FAVARGER 1972, Lois, p. 188.

389 Une confusion existe entre les anciennes Audiences et les Trois-Etats qui les remplacent et,
plus rarement, avec les Nouvelles Audiences.
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neuchateloises, et en particulier leurs interactions, d’apparence simple, se révéle
souvent complexe. Pour des raisons historiques, le Conseil de ville posséde des
pouvoirs étendus, dont celui de « dire le droit ». 11 est généralement pointé du
doigt comme le principal opposant a la codification. Sa position mérite pourtant
d’étre réévaluée. Le Tribunal des Trois-Etats regroupe le pouvoir législatif et
judiciaire en un seul corps. Sa structure composite le place a I’intersection du
Conseil de ville et du Conseil d’Etat. A la fois chargé d’une tache judiciaire, en
tant que tribunal d’appel, et législative, en tant que suppléant des Audiences, le
Tribunal des Trois-Etats émet plusieurs demandes pour la rédaction d’un code
civil. Le Conseil d’Etat enfin se charge de toutes les affaires concernant la prin-
cipauté et constitue la premiére autorité en dessous du prince. Lors de ’acces-
sion au trone des Hohenzollern, le Conseil d’Etat augmente considérablement
son pouvoir face au Conseil de ville, mais également son indépendance face au

prince.

Le Tribunal des Trois-Etats, une institution centrale

Principal requérant du code civil, le Tribunal des Trois-Etats est un corps com-
plexe au fonctionnement parfois énigmatique. Créé au Xv° siécle pour assister
les Audiences, le Tribunal des Trois-Etats revét en premier lieu une fonction
judiciaire. Au milieu du XVIE® siécle, il remplace les Audiences®”, « [...] profi-
tant de la désuétude dans laquelle tombent les audiences, cotiteuse et procédu-
rieres [...] »*°'. L’étendue des fonctions des Trois-Etats mérite d’étre précisée,
puisque ce tribunal d’appel en matiére civile revét un réle de premier ordre dans
I’élaboration des lois, mais pas de leur approbation. L’importance des Trois-
Etats est par ailleurs capitale sur le plan politique, le for en matiére de succes-

sion princiére lui appartient. Sur ’ensemble du Xvii® siécle, si les corps

390 MATILE 1838, Institutions, p. 145-148.
391 JELMINI 1991, Proces, p. 59.
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intéressés a la codification reconnaissent tous sa nécessité & un moment ou a un
autre, les Trois-Etats sont les seuls & renouveler trés réguliérement leur de-
mande. Regroupant des membres de plusieurs autres corps actifs sur la question
de la codification, les Trois-Etats présentent un caractére hétérogéne. Cette ins-
titution posséde une position centrale, a la rencontre de deux corps supposément

opposés et en conflit.

Des fonctions étendues

Lors de sa création au milieu du Xv® siécle, les Trois-Etats ont pour rdle premier
celui de tribunal d’appel et de derniére instance en matiére civile. Philippe de
Hochberg fonde ce corps pour décharger les Audiences, qui ont jusqu’a 20 ans
de retard pour des recours mineurs. En 1655, les Trois-Etats commencent a
édicter des lois, prérogative jusque-la réservée aux Audiences qu’ils supplantent
progressivement®?. Pouvoir judiciaire et législatif se retrouve réunis sous la
méme autorité. A ces fonctions s’ajoute celle de statuer dans les conflits suc-
cessoraux pour la souveraineté de la principauté. Bachmann, évoquant la suc-
cession de 1707, démontre que cette prérogative est ancienne : « Contrairement
a la question des modalités juridiques de la succession, celle de I’organe com-
pétent pour en décider était claire, au moins dans la principauté. Cette compé-
tence relevait du tribunal supréme, les Trois-Etats, qui, depuis 1551, avait déja
statué cing fois dans des cas de succession contestée. »°3 1l précise toutefois
«[...] au moins dans la principauté [...] » ; d’un point de vue international,
cette compétence leur est reconnue depuis 1699. En 1694, une querelle de suc-

cession éclate entre Marie de Nemours et le prince de Conti, lorsque le prince

392 Loi des Trois-Etats sur la prescription et la représentation des neveux en matiére successorale
(16 octobre 1655). FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 320-321. FAVARGER 1972, Lois,
p. 189 évoque alternativement I’année 1654 et 1655, nous n’avons toutefois pas trouvé de lois
édictées par les Trois-Etat en 1654.

393 BACHMANN 2002, Contrats, p. 125.
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de Neuchatel Jean-Louis d’Orléans-Longueville meurt sans descendance. Marie
de Nemours, a qui Louis XIV a déja retiré la tutelle de son frére Jean-Louis,
revendique la principauté de Neuchatel en qualit¢ de sceur de feu le prince.
Quant au prince de Conti, tuteur désigné par le roi de France, il allégue un tes-
tament du défunt lui accordant la principauté. Alors que le Parlement de Paris
accorde la succession au prince de Conti, le Tribunal des Trois-Etats reconnait
Marie de Nemours comme successeur légitime. Le prince de Conti conteste la
décision et demande la création d’un tribunal indépendant. L affaire se dénoue
en 1699 a Neuchatel, en présence de Conti et de Nemours, sur fond de négocia-
tions diplomatiques, de traités secrets et de crainte d’un affrontement interna-
tional. Apres la publication de 1’acte d’union et d’association du 24 avril 1699,
Louis X1V rappelle le prince de Conti et la décision du Tribunal des Trois-Etats
est confirmée. Le for des Trois-Etats en matiére de succession princiére a Neu-
chatel est alors reconnu internationalement. Cette prérogative est confirmée lors
de la succession de 1707***. Si I'impartialité de ces jugements sur fond de ten-
sions politiques internationales peut laisser songeur, la reconnaissance du for
aux Trois-Etats est capitale. L’indépendance judiciaire de la principauté, voulue
par les Orléans-Longueville, est donc compléte. Cette affirmation de la souve-
raineté de la principauté constitue I’aboutissement d’un projet débuté au xv°
siécle avec la création du Tribunal des Trois-Etats, comme le montre Rémy

Scheurer :

« Cette souveraineté s’affirma surtout par le Tribunal des Trois-Etats qui depuis le xve
siécle jugeait sans appel méme si théoriquement le recours au tribunal d’Empire était
encore ouvert. Dés le XVI® siécle et a travers tout le XVII® siécle, les Orléans-Longueville
récusérent systématiquement la compétence du Parlement de Paris pour les affaires con-
cernant Neuchatel, et par conséquent le droit du roi d’y intervenir. »

Au début du xvir siécle, le Tribunal des Trois-Etats cumule trois fonctions :

tribunal d’appel et de derniére instance en matiére civile, corps législatif et

394 CHAMBRIER 1840, Histoire, p. 476-491.
395 SCHEURER 1991, Evolution, p. 42.
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tribunal souverain dans la désignation des successions princiéres. En matiére
législative, il n’agit en aucun cas de maniére indépendante. Il ne fait que prépa-
rer des projets de loi, a la demande du Conseil d’Etat. Leur adoption, quant a

elle, dépend de ’approbation du prince®”®.

Une volonté durable de codifier

Dépendant du Conseil d’Etat pour user de sa fonction législative, le Tribunal
des Trois-Etats peut interpeller cette autorité s’il ressent le besoin d’élaborer de
nouvelles lois. En sa qualité de tribunal d’appel, il déclare qu’un code civil a
Neuchétel est nécessaire. A partir du milieu du Xvir® siécle, il adresse au Con-
seil d’Etat des demandes réguliéres et insistantes qui ne laissent aucun doute

quant a sa volonté de voir la coutume neuchateloise codifiée.

Depuis 1756 et jusqu’a I’impression du coutumier d’Ostervald, pas moins
de douze demandes émanent des Trois-Etats, espérant que le Conseil d’Etat
agisse pour doter Neuchatel d’un code. En 1756, les Etats prient « Monsieur le
Président d’informer le Gouvernement combien il seroit necessaire pour le bien
des Peuples de cét Etat, qu’on dressa un Code de loix, afin qu’il y soit pourvii

37 Le Conseil

suivant sa sagesse et en conformité des articles Generaux. »
d’Etat semble tenir compte de leur demande assez tardivement, puisqu’il attend
le 27 novembre 1758 pour ordonner & Chambrier de Travanet « [...] de faire
accellerer I’ouvrage tant desiré par le Public de la compilation ou Code de nos
Loix et Coutumes [...] »**%. Ne voyant pas le code avancer, les Trois-Etats en

1762 réitérent leurs : « [...] instances aupres de Monsieur le Presid. pour qu’il

soit donné activité a [’etablissement du nouveau Code, qui doit servir de Loix

3% Concernant la procédure d’élaboration des lois a4 Neuchatel, voir : FAVARGER 1972, Lois.
397 AEN EN-13, fol. 188r (11 mai 1756).
398 AEN 1CE-102 (MCE), p. 465 (27 novembre 1758).
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aux Peuples de cét Etat, qui fait 'objet de leurs veeux et de leurs desirs. »**°

400

Puis de méme 1’année suivante, avec une formulation quasiment identique™ et

encore I’année d’aprés, toujours dans les mémes termes*’!. Lorsque Clavel de
Brenles travaille a la rédaction du coutumier, les Trois-Etats cessent leurs ré-
quisitions, mais les reprennent dés son déces, quand bien méme le procureur
général Samuel Meuron affirme qu’un Code de loi est en examen :

«Le Conseil éstimant que lesdits articles ont des raports et des Rélations en grand nombre
avec le Code des Loix qui est en Examen, et qu’en les prenant en objet special separé-
ment, cela pouroit conséquemment croiser le desir que les Trois Etats ont manifesté a
tant de réiteres fois, de voir enfin paroitre ledit ouvrage amené a sa perfection. »*02

En 1773, le Conseil d’Etat annonce que le coutumier d’Ostervald « [...] est de

trés longue haleine ne pourroit gueres étre fini avant quelques années [...] »*%.

Les Trois-Etats prennent leur mal en patience, mais demandent en 1777 « L ac-

404

célération de 'examen & raport de I'ouvrage pour un code de loix. »** s in-

sistent I’année suivante, affirmant :

«Lesdits Trois Etats continuent a manifester leur desir déja souvent exprimé, de la pro-
mulgation de I’ouvrage composé par feu Monsieur le Conseiller Samuel Ostervald pour
servir provisionnellement de Code dans cét Etat, le reclamant encore tel qu’il est, et re-
querant qu’il soit mis sous presse le plutot possible a I’effet susmentionné, sauf a y apor-
ter toujours sous 1’agrément de Prince, tous et tels changemens que le bien public les
circonstances et la sagesse feront estimer nécessaires. »*05

Rien n’y fait et ils se voient obligés de renouveler leur demande en 1780, récla-
mant « [...] de faire accélérer [’examen de I’ouvrage de feu Monsieur le Con-
seiller d’Etat Ostervald sur les loix & coutumes de I’Etat pour que cet ouvrage

407

soit publié. »*°° En 1782, ils réitérent encore leur adjuration*”’ et la rappellent

399 AEN EN-13, fol. 227r (11 mai 1762).
400 AEN EN-13, fol. 230v (5 mai 1763).
401 AEN EN-13, fol. 238v (10 mai 1764).
402 AEN EN-14, p. 61 (5 mai 1772).

403 AEN EN-14, p. 86 (12 mai 1773).

404 AEN EN-14, p. 150 (17 mai 1777).
405 AEN EN-14, p. 173 (12 mai 1778).
406 AEN EN-14, p. 224 (17 mai 1780).
407 AEN EN-14, p. 271 (15 mai 1782).
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en 1783%%%, En 1785, ce bras de fer avec le Conseil d’Etat se termine enfin avec
la publication du coutumier d’Ostervald qui, a défaut d’étre un ouvrage norma-
tif, semble suffire aux besoins des Trois-Etats ; ils n’adressent plus de nouvelle

demande pour un code de loi.

Si les Trois-Etats se chargent de 1’élaboration des nouvelles lois, la rédac-
tion du code constitue un projet indépendant, délégué a une personne ou un
groupe de personnes constitué pour I’occasion. A aucun moment, il n’est envi-
sagé de confier la rédaction du code civil aux Trois-Etats qui ne la revendiquent
nullement. Cette séparation claire entre les tiches de 1’organe législatif régulier
et une codification compléte et extraordinaire exclut d’office la possibilité que
les Trois-Etats demandent le code dans le seul dessein de pouvoir se charger de
son ¢élaboration. Des intéréts personnels ne sont toutefois pas a exclure, en rai-
son de la maniére dont les places aux Trois-Etats sont pourvues. La composition
de ce corps demeure primordiale a une bonne compréhension de sa maniére

d’agir.

Un corps composé

Réfléchie en fonction de son réle initial, la composition des Trois-Etats inter-
pelle aprés I’extension de ses charges. L’évolution de ’attribution des places
aux différents « Etats » — notamment 1’ éviction du corps clérical — pose éga-
lement des problémes, tout comme I’attribution du banc de la noblesse au Con-
seil d’Etat. 1l s’agit donc d’esquisser la composition initiale des Trois-Etats,
puis d’analyser la maniére dont elle a évolué et les répercussions que cela re-

présente au niveau de la codification du droit civil.
Les Trois-Etats sont composés de trois bancs, comptant quatre juges cha-

cun. Le premier banc est destiné a la noblesse. Autrefois occupé par des vassaux

désignés par le gouverneur, il revient depuis 1671 aux quatre plus anciens

408 AEN EN-14, p. 303 (9 mai 1783).
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conseillers d’Etat, & I’exclusion du procureur général. Cette matricule est défi-
nie par un arrét du Conseil d’Etat*”®. Le deuxiéme banc, réservé initialement au
clergé, est ensuite attribué aux chatelains*'®. Favarger reléve qu’« Une certaine
incertitude a toutefois régné jusqu’au milieu du XvIII® siecle dans la composition
du banc des officiers ; on y voit méme parfois siéger un receveur qui n’est pas
un officier de judicature. »*'! Quatre bourgeois désignés par le Conseil de Ville
prennent place sur le troisiéme banc*'? ; depuis 1695, les Quatre-Ministraux les

remplacent pour les questions législatives*!3.

La plupart des chatelains faisant partie du Conseil d’Etat durant la seconde
moitié du XVII® siécle, ce corps détient la majorité aux Trois-Etats face a la
bourgeoisie. Il serait donc logique d’observer une attitude des Trois-Etats en
accord avec le Conseil d’Etat. Ce présupposé concorde parfaitement avec la
représentation d’un Conseil d’Etat favorable 4 la codification et d*une bourgeoi-
sie neuchateloise s’y opposant. Les Trois-Etats, majoritairement composés de
conseillers d’Etat, réclament la codification et la bourgeoisie, minoritaire, ne
peut y résister que plus tard, mais pas lors des séances des Trois-Etats. La posi-
tion de la bourgeoise mérite pourtant une analyse approfondie, afin de savoir si

la résistance qu’on lui préte a propos de la codification de droit est bien réelle.

La bourgeoisie de Neuchatel et ses privileges

Longtemps pointée du doigt comme responsable de 1’échec de la codification
sous I’Ancien Régime, la bourgeoisie de Neuchatel exerce une fonction qui est
plus complexe qu’il n’y parait. Si en France, le roi est le gardien des cou-

tumes*'¥, & Neuchatel ce privilége revient au Petit Conseil. La réunion de ce

409 AEN 1CE-23 (MCE), fol. 256v-257r (25 avril 1671).

410 Chatellenie de Boudry, Thielle, Le Landeron et Val-de-Travers.
411 FAVARGER 1972, Lois, p. 190.

412 FAVARGER 1972, Lois, p. 188-190.

413 FAVARGER 1972, Lois, p. 192.

414 CARBASSE 2013, Manuel, p. 184-187.
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corps et du Grand Conseil forme le Conseil général représentant la bourgeoisie
de la ville. Soucieux de conserver ses prérogatives en matiére de coutume. Ce-
lui-ci s’oppose vivement a 1’introduction du coutumier Hory. Cette résistance
est ensuite supposée pour I’ensemble de I’ Ancien Régime. La position du Con-
seil de ville face a la codification n’a pourtant pas été étudiée au-dela du régne
d’Henri 1d’Orléans-Longueville. Cette opposition du début du XvIi® siécle face
a la codification a sans doute poussé les historiens a généraliser la résistance de
la bourgeoisie de Neuchatel a tout I’Ancien Régime. Il convient pourtant de
s’affranchir de cette réalité antérieure d’un siécle, pour analyser la véritable

conduite de ce corps, sous le régime prussien.

L’extrapolation d’une opposition ponctuelle

Au début du xvI° siécle, les Orléans-Longueville échouent de peu dans I’intro-
duction d’un coutumier officiel a Neuchétel. Ce projet, le plus abouti en matiére
de droit civil sous I’ Ancien Régime, ne se contente pas de reproduire des points
de coutume. A I’inverse des codes compilations qui constituent 1’ensemble des
autres projets de coutumiers, 1’ceuvre du chancelier Hory peut étre qualifiée de
véritable code innovation. Cet ouvrage régle I’ensemble du droit civil neucha-
telois. Malgré sa qualité et les multiples examens destinés a le parfaire, le cou-
tumier Hory est abandonné en 1623, aprés plus de dix ans de travaux. Contrai-
rement aux échecs du XVIII® siécle, la raison de cet insucces est claire. Si les
bourgeois de Neuchatel en sont incontestablement la cause directe, cet ouvrage
juridique s’inscrit dans un contexte politique tendu. La résistance des bourgeois
se porte plus contre le souverain et sa gestion de la principauté qu’a ’encontre

de son projet de code dont le contenu n’est par ailleurs nullement contesté.

Les historiens ont généralisé cette résistance, désignant la bourgeoisie neu-
chateloise comme seule responsable des échecs de codification pour I’ensemble

de I’Ancien Régime. Henry écrit ainsi :
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«Le pays échappa au grand mouvement de rédaction officielle des coutumes, et, malgré
de multiples tentatives, les réclamations répétées des audiences générales puis des Trois-
Etats, ainsi que les promesses formelles du roi de Prusse en 1707415 et en 1768416, ce n’est
qu’au XIX® siecle que le droit privé neuchatelois fut officiellement rédigé. Les essais an-
térieurs, notamment ceux d’Henri I d’Orléans-Longueville, s’étaient heurtés a la com-
plexité institutionnelle, aux résistances populaires et surtout a 1’opposition de la ville et
bourgeoisie de Neuchatel. »*!7

Bien avant cela, en 1854, Jacottet affirme avec moins de réserve :

«En revanche, Neuchatel n’a pas de droit écrit. A ce point de vue, le besoin d’un code
devait y étre plus vivement ressenti qu’a Zurich. Ce n’est pas d’hisser que des voix se
font entendre a Neuchatel pour réclamer la rédaction des coutumes ; les audiences géné-
rales, de 1532 a 1618, ne cessérent pas d’en exprimer le veeu : les articles généraux de
1707, les articles de pacification de 1768, firent de ce veeu un texte de constitution : a
plus d’une reprise des projets furent rédigés, votés méme, et abandonnés. Toutes les ten-
tatives échoucrent, non contre le mauvais vouloir du gouvernement, qui en général les
favorisait plutot, mais contre les résistances populaires, contre celle en particulier de la
ville de Neuchatel. »*18

Quant a Bachmann, il soutient, a propos des articles généraux de 1707 :

«L’autre exception se trouve dans I’invitation faite au nouveau souverain, contenue dans
le deuxi¢éme alinéa de I’article 4, a veiller a ce que les coutumes locales soient enfin re-
maniées et fixées par écrit. Il est slir que cette disposition ne résulte pas d’un veeu de la
Ville : le Petit Conseil s’était en effet opposé avec succes depuis 1532 a toutes les tenta-
tives de restreindre son droit a interpréter le droit coutumier en vigueur dans I’Etat, et
avait en particulier boycotté I’introduction, dans la pratique des tribunaux, du coutumier
Hory, ¢élaboré en 1618 sur ordre du comte Henri I d’Orléans-Longueville. La compila-
tion du droit coutumier en vigueur était une vieille revendication des communes rurales,
qui espéraient par la davantage de sécurité juridique, ressentant souvent comme arbi-
traires les usages juridiques du magistrat de la Ville. »*!°

Enfin, dans le troisiéme tome de 1’ Histoire du pays de Neuchdtel, il est simple-

ment écrit :

«Jusqu’a la Révolution de 1848, le droit privé neuchatelois est un droit coutumier qui
n’ajamais fait1’objet d’une rédaction officielle. En cas de litige, le contenu de la coutume
est précisé par les déclarations de coutume ou points de coutume rendus par le conseil
des Vingt-Quatre ou Petit Conseil de la ville et bourgeoisie de Neuchatel. Congus comme
de simples déclarations de la coutume qui ne peuvent en modifier les regles, ils exercent
en fait une influence plus grande, car ils ont souvent adapté et transformé le droit tout en
prétendant exposer des usages immémoriaux. Ceci explique en partie pourquoi le Petit

415 Dans les articles généraux.

416 Dans les articles de pacification.

417 HENRY 1984, Crime, p. 141.

418 JACOTTET 1854, p. 268.

419 BACHMANN 2002, Contrats, p. 129.
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Conseil de la ville de Neuchatel, fort jaloux de ses prérogatives, a toujours empéché la
rédaction officielle du droit privé. »*20

Dans sa thése de doctorat, I’auteure de cette remarque livre pourtant une version
plus prudente et surtout plus précise concernant ces résistances. Elle reste vague
a propos du XVvIII® siécle, se limitant a évoquer 1’opposition des bourgeois au

début du xVIE siécle et celle du Conseil d’Etat au XIx€ siécle :

«L’énumération de ces nombreuses demandes de codification prouve qu’un coutumier
puis un code de lois étaient désirés de longue date par certains. Mais elles n’ont jamais
abouti a la promulgation officielle d’un code. La résistance a la codification a été le fait
de différents groupements de personnes. Les bourgeois de Neuchatel se sont opposé les
premiers a une rédaction officielle du droit, car ils craignaient de perdre leurs priviléges.
Au XIX¢ siccle, c’est le Conseil d’Etat, trés conservateur, qui a freiné le mouvement de
codification. Enfin, le Corps législatif, derniére assemblée législative de 1’ Ancien Ré-
gime, a voulu prendre le temps d’élaborer un “bon” code de lois, mais la Révolution 1’a
empéché de mener a bien ce travail. »*2!

La situation semble ainsi évidente ; tous les corps de I’Etat acceptent et favori-
sent méme la codification, a I’exception de la puissante bourgeoisie de Neucha-
tel qui, a elle seule, parvient a en empécher la réalisation grace au soutien po-
pulaire. Pourtant cette hypothése comporte plusieurs incohérences. Tout
d’abord, la bourgeoisie de Neuchatel, malgré des pouvoirs encore étendus au
début du xXvII® siécle, n’est pas en mesure de s’opposer seule au prince, au Con-
seil d’Etat et aux Trois-Etats. Ensuite, les auteurs se ralliant a cette théorie évo-
quent également une contestation populaire. Lors de nos recherches, aucune
trace de prise de position populaire n’a été découverte ni en faveur ni en défa-
veur de la codification du droit. Enfin, a plusieurs reprises la bourgeoisie de
Neuchatel soutient différents projets de codification du droit civil. En raison de
ces trois observations, la théorie d’une bourgeoisie résistant avec succés aux
volontés du prince, du Conseil d’Etat et des Trois-Etats semble donc peu plau-
sible. En s’intéressant aux sources des historiens cités, la culpabilité de la ville

devient également nettement moins évidente. Parmi les sources d’Henry, Matile

420 AUGSBURGER-BUCHELI 1993, Evolutions, p. 57.
421 AUGSBURGER-BUCHELI 1988 Le Code civil neuchdtelois, p. 38.
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ne fait que reproduire des piéces officielles dans les travaux législatifs*?? ; dans
’autorité du droit romain, il évoque le coutumier Hory, mais ne généralise pas
I’attitude de la ville pour les époques postérieures*> ; quant a Ostervald, il ne
fait que justifier la nécessité d’un code et donne quelques précisions sur le cou-
tumier Hory, sans jamais accuser la ville*>*. Seul Piaget accuse la bourgeoisie
de Neuchatel d’étre responsable de 1’échec de la codification a Neuchatel au-

dela du coutumier Hory. Il n’a pas peur d’affirmer :

«[...] les veeux, les remontrances, les ordres méme pour la création d’un livre coutumier,
d’un code civil, se succedent sans résultat jusqu’en 1848. /.../ On serait cependant par-
venu, apres beaucoup de peine, des discussions interminables, des remontrances a perte
de vue, et finalement des ordres catégoriques de Sa Majesté, a rédiger enfin ce code si
nécessaire, si le Petit Conseil de la Ville et Bourgeoisie de Neuchétel n’avait joui depuis
des siécles d’un privilege spécial, auquel il tenait comme a un trésor inestimable. 1l était
le conservateur officiel de la coutume. »*23

8426

Henry cite une derniére source, les articles de pacification de 1768, sur les-

quels il conviendra de revenir.

Avant Piaget, Jacottet étend déja I’attitude de la ville & « [...] toutes les ten-
tatives [...] »**" de codification. S’appuyant probablement sur les éditions de

sources de Matile et le recueil de piéces officielles*?®

, il ne précise pas ce qui
I’ameéne a généraliser ainsi la résistance de la bourgeoisie de Neuchatel a tout
I’ Ancien Régime.

Bachmann, sans pousser la généralisation a tout le XVIII® si¢cle, évoque la
demande du remaniement et de la mise par écrit des coutumes a I’art. 4 des

articles généraux de 1707 en s’appuyant sur une réalité du Xvi° et du début du

xvIi® siecle. Il conclut ainsi : « Il est siir que cette disposition ne résulte pas d 'un

422 MATILE 1837, Plaits de Mai, p. 331.

423 MATILE 1838, De [’autorité, p. 74-85.

424 OSTERVALD 1785, Loix, p. XXIII-XXVI.

425 PIAGET 1913, Révolution, p. 181-183.

426 AEN 1CE-113 (MCE), p. 114-115 (20 février 1769).

427 JACOTTET 1854, p. 268.

428 MATILE 1837, Plaits de Mai ; RPO Neuchatel 1827, en particulier : Articles généraux de 1707
(p. 21ss) et les Articles de pacifications de 1769 (p. 113ss).
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veeu de la Ville [...] »**. Aucune information concernant la construction des
articles généraux et les exigences des différents corps ne permet de confirmer

son propos.

Quant a Augsburger-Biicheli qui se base principalement sur les sources édi-
tées par Matile, elle expose objectivement, dans sa thése de doctorat, la situation
aux XVII® et X1x° siécles. Elle ne se prononce alors pas sur le Xviil® siécle. En
revanche, dans le chapitre qu’elle rédige pour /' Histoire du pays de Neuchdtel,
elle généralise soudain ’attitude de la ville au début du XvIi° siécle pour 1’en-
semble de I’Ancien Régime en affirmant : « Ceci explique en partie pourquoi
le Petit Conseil de la ville de Neuchdtel, fort jaloux de ses prérogatives, a tou-

Jours empéché la rédaction officielle du droit privé. »**°

La responsabilité de I’échec de la codification au XVIII® siécle, attribué par
les historiens au Conseil de ville, dépend donc plus de I’analogie que de I’ana-
lyse des sources. Un document inédit tendrait pourtant a confirmer leurs suppo-
sitions. Dans le rapport que le gouverneur de Lentulus fait des articles de paci-
fication, il écrit :

«L’Article 8. qui concerne la formation d’un Corps des Loix Civils et que les quatres
Ministraux de la Ville de Neufchatel n’ont jamais voulue accepter, ont a la fin consentis,
ainsy que le Sieur de Brendle Sujet du Canton de Berne, domicilié a Lausanne, travaille
actuellement audit Code, et de ce qui sera achevé il ne manquera pas de I’envoyer a Votre
Majesté, pour I’examiner & ratifier. »*31.

Lentulus laisse ainsi entendre que les Quatre-Ministraux ont toujours été oppo-
sés a la mise par écrit du droit, jusqu’a sa négociation concernant une codifica-
tion par Clavel de Brenles.

Il convient pourtant de reconsidérer 1’attitude de la Ville, puisque finale-
ment seul Lentulus la désigne comme la principale résistance a la codification

et sa remarque, plus qu’une réelle accusation, n’est probablement qu’un effet

429 BACHMANN 2002, Contrats, p. 129.
430 AUGSBURGER-BUCHELI 1993, Evolutions, p. 57.
431 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 151 (12 janvier 1769).
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rhétorique. Par ailleurs, la bourgeoisie de Neuchéatel ne s’est plus prononcée
contre 1’établissement d’un coutumier depuis 1’affaire Hory. Enfin, ses actes ne
semblent pas témoigner d’une résistance active aux différents projets de codifi-

cation au XVIII® siécle.

La résistance de la bourgeoisie a la codification, mythe ou réalité

En raison de leur résistance au coutumier Hory, les bourgeois de Neuchatel sont
généralement considérés comme responsables de I’échec de la codification du-
rant tout I’ Ancien Régime. Les ordres qu’ils donnent aux Quatre-Ministraux le
12 mai 1708 témoignent pourtant d’une attitude diamétralement opposée dés le
début du xvir® siécle. Loin de rejeter la codification, ils I’exigent méme aupres
des Trois-Etats. « On a donné ordre a Mrs les Quatres Ministraux qui doivent
aujourd’hui prendre place aux Etats comme Juges d office du Tier Etat a la
cloture d’iceux, d’insister a ce que [’on redige en bonne forme par écrit la Cou-

tume du Pajis, sans cependant y interesser en rien nos franchises. »***

Lorsqu’en 1744 Boyve, membre du Conseil de ville, demande 1’autorisation
de réaliser son coutumier, la bourgeoisie ne s’y oppose pas, lui accordant méme
I’exclusivité d’une telle entreprise en 1747. Il n’existe pas plus d’opposition du
Conseil de ville au coutumier d’Ostervald. Au contraire, en 1764, alors que

I’examen de ce projet tarde, il charge méme les Quatre-Ministraux :

«/...] de faire connoitre audit souverain Tribunal que pour répondre aux veeux du Public,
on desireroit que le Recueil ou Corps de Loix de notre Pays, auquel Monsieur Ostervald,
Président du Conseil d’Etat a pris la peine de travailler et qui doit avoir eté examiné par
des Comissaires nommés par le Conseil d’Etat, fit aussy communiqué au Conseil pour
étre par les personnes qu’il ordonnera de méme examiné, afin que I’on puisse tirer avan-
tage de ce cet excellent ouvrage, qui doit étre d’une si grande utilité pour tout cet état. »*33

432 AVN B 101.10.01.012 (MCV), p. 185 (12 mai 1708).
433 AVN B 101.01.01.025 (MCV), p. 462-463 (12 mars 1764).
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Dans le manuel du Conseil d’Etat, il est précisé que le Conseil de ville fait cette
démarche afin que les membres du Conseil d’Etat puissent « [...] prendre des
mesures efficaces pour consomer cette affaire et ne pas perdre le fruit d’un
travail aussy precieux [...] »**. Il n’existe pas plus de résistances de la bour-
geoisie de Neuchatel a propos de I’article de pacification confiant la rédaction
d’un coutumier & Clavel de Brenles. Lentulus affirme pourtant 1’avoir obtenu
de haute lutte**>. Dans une liste de remontrances de la bourgeoisie adressées au
prince a propos des articles de pacification, divers sujets sont abordés, mais la
codification du droit en est totalement absente*°. La remarque de Lentulus

semble bien infondée.

La bourgeoisie de Neuchétel, considérée jusqu’ici comme la principale,
voire la seule résistance a la codification du droit civil, se montre favorable a
tous les projets de code au Xv1III® siécle. A aucun moment elle ne tente d’entraver
leur aboutissement. A plusieurs reprises, elle s’engage méme activement pour
voir les projets en cours aboutir. Lors de la construction du péristyle de I’Hotel
de Ville en 1786, la commission de construction de I’Hotel de Ville va jusqu’a
représenter le « Code des loix de Neuchdtel » sur I'un des huit panneaux de la
salle du Conseil Général. Il sert de pendant a I’'une des quatre vertus cardinales
représentées ; la justice. Si ces décors de Jean-Baptiste Boutry ont bien été€ ac-
ceptés par la commission de construction, Courvoisier précise bien : « Fait cu-
rieux, les documents conservés ne mentionnent pas les sujets des huit pan-
neaux. »**" Toujours est-il que faire ou laisser représenter un code de loi qui
n’existe pas comme pendant a la justice est lourd de sens. Tout laisse donc a
penser que loin de résister a la codification, la bourgeoisie 1’a au contraire en-

couragée durant le XvIi® siecle. La raison pour laquelle le Conseil de ville est

434 AEN 1CE-108 (MCE), p. 206 (21 mai 1764).

435 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 151 (12 janvier 1769).

436 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 122r-124r (27 mars 1769).
437 COURVOISIER 1953, Aménagement, p. 148.
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presque unanimement considéré comme le principal opposant a la mise par écrit
du droit provient d’une analogie fautive, de sa réaction face au coutumier Hory
au début du xv1r® siécle. Cette erreur, qui apparait chez les historiens a la fin du
Xix°© siécle, a été relayée jusqu’a aujourd’hui.

Loin de résister a la codification, la bourgeoisie de Neuchatel encourage
cette entreprise et va jusqu’a la réclamer auprés du roi. Un document inédit ex-
clut définitivement les prétendues résistances de la Ville a la codification et
prouve, qu’au contraire, elle la souhaite ardemment. Dans une lettre adressée
au roi en date du 29 mai 1766, les maitres-bourgeois insistent pour que 1’ordon-
nance concernant les témoins soit passée en loi; ils se prononcent également
sur la question de la codification :

«Nous observons Sire, que si I’ordre susdit étoit passe en Loy, bien loin qu’il s’en en-
suivis de dangereuses conséquences (ainsy qu’on pourroit peut étre 1’insinuer) au con-
traire, cét acte tendroit infailliblement a I’affermissement des constitutions de 1’Etat, et a
prévenir la variation et la vissicitude de nos Pratiques & de nos usages desquels nous
souhaiterions méme que le tout fut passé a un Code de Loix fixes & stables.

Ouy Sire, nous déclarons sincérement & respectueusement a votre Majesté, que si la Loy
que nous demandons influoit sur I’authorité du Conseil d’Etat ou annéantissoit le susd.
Ordre, nous nous ferions un devoir de rester dans un respectueux Silences a cét Egard ;
Mais comment pouvons nous mieux le respecter, le confirmer et ratifier qu’en requerrant
comme nous continuons de le faire qu’il soit passé en Loy. »*33

Dans cette lettre, les maitres-bourgeois saluent non seulement « [...] /"affermis-
sement des constitution de [’Etat [...] », mais dénoncent également « [...] la
variation et la vissicitude de nos Pratiques & de nos usages |[...] ». Enfin, et
dans cette remarque réside tout I’intérét et le caractére inédit de cette missive,
ils se prononcent ouvertement et clairement en faveur de la codification en af-
firmant sans détour : « [...] nous souhaiterions méme que le tout fut passé a un
Code de loix fixes et stables. » Il ne demeure plus aucun doute quant a la position
de la bourgeoisie de Neuchatel. Contrairement a ce que I’on a longtemps sup-

posé, elle ne constitue pas une résistance a la codification, bien au contraire.

438 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 831, fo}-383+(29 mai 1766).
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Le Conseil de ville réhabilité, une question se pose a nouveau : ou se trouve
la résistance qui a empéché un code d’émerger avant la fin de I’ Ancien Ré-
gime ? Pour y répondre, il faut se pencher sur le dernier acteur central dans la

question de la codification, le Conseil d’Etat.

Le Conseil d’Etat, un corps souverain

Plus haute instance politique de Neuchatel, le Conseil d’Etat administre les af-
faires de la principauté sous la présidence du gouverneur. Au XVvIII® si¢cle, il se
compose de vingt-et-un membres, auxquels s’ajoute un vingt-deuxiéme conseil-
ler, qualifié¢ de surnuméraire et remplissant cet office sans gages, dans I’attente
d’une vacance. Nommés par le prince sur proposition du Conseil d’Etat et du
gouverneur, les membres de ce corps appartiennent généralement aux quelques
familles formant I’aristocratie neuchateloise. Le prince suivant la plupart du
temps les recommandations de son Conseil d’Etat, ce dernier constitue une vé-

ritable oligarchie**.

Durant le XvII® siécle, le Conseil d’Etat s’émancipe et tente méme d’acqué-
rir une quasi-souveraineté. En 1’absence de gouverneur au début du régime
prussien, il dispose d’une relative autonomie qui I’encourage a prendre certaines
libertés combattues par Frédéric 11. Le rapport du Conseil d’Etat 4 la codifica-
tion présente une ambivalence étonnante. Sans jamais contester 1’idée de la co-
dification, ni les projets en cours, il semble pourtant les retarder et ignorer la
plupart des demandes de faire entrer un code civil en vigueur. En raison des
pouvoirs que lui accorde le prince, mais aussi de sa position dominante résultant
de I’organisation institutionnelle de la principauté, le pouvoir du Conseil d’Etat

sur le sort de la codification est primordial.

439 SCHEURER/ROULET/COURVOISIER 1987, Conseil d’Etat, p. 108-119.
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Une quéte d’indépendance

Aprés son accession au trone de Neuchatel, Frédéric 1°" ne réorganise pas cette
principauté. Confirmant les divers corps de 1’Etat dans leurs prérogatives et les
officiers dans leurs fonctions, il affiche une réelle continuité dans la gestion de
I’Etat. Un changement capital intervient toutefois. La charge de gouverneur,
laissée vacante aprés le départ de Metternich, n’est pas réattribuée, laissant au
Conseil d’Etat une autonomie totale au-dessous du roi. Aucun document n’ex-
pose cette volonté, mais un réglement du Conseil d’Etat ne fait aucun doute a
ce propos. Dressé par le Conseil d’Etat lui-méme, le réglement de 1709 a pour
but d’organiser « [...] sa conduite et sa direction [...] »**°. Absent de ce docu-
ment, le gouverneur n’est plus censé assurer la présidence du Conseil d’FEtat.
Selon la volonté de Frédéric 1, Metternich communique aux Neuchatelois
qu’« [...] en son absence, I'intention de Sa Majesté est, que chacun de Mes-
sieurs du Conseil d’Etat préside a son tour, dans leurs assemblées [...] »**!. Si
le terme d’« absence » peut laisser supposer un futur retour de Metternich ou
d’un nouveau gouverneur, les fonctions du président, définies dans ce regle-
ment, sont celles du gouverneur. Son office disparait du systéme institutionnel
neuchatelois, quand bien méme le prince ne se prononce pas sur ce sujet. La
suppression du poste de gouverneur ne se fait pas dans I’indifférence, et avant
méme 1’approbation de ce réglement, les appréhensions des bourgeois de Va-
langin sont transmises a Berlin par le biais d’un mémoire dont le point 5 est sans
équivoque :

«5 °lls craignent qu’on ne vueille faire de ce pais un Etat Republiquain ou I’autorité sera
toute entiere entre les mains des gens de Neufet! ce que la constitution du pais ne peut
souffrir ; Car comme il y a plusieurs Corps dont les interets sont differens, il n’y en a
aucun qui puisse étre élevé sur les autres sans leur donner de la Crainte et de la Jalousie.
La diversité de ces Corps demande necessairement un Chef qui soit au dessus de tous, et
qui ne soit attaché a aucun, et qu’on puisse regarder comme un pere commun disposé a

440 AEN 15CE-3, n. p. (23 avril 1709).
441 AEN 15CE-3, n. p. (23 avril 1709).
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favorisé égalem! tous ces Corps dans leur pretentions justes & raisonnables, sans souffrir
que les plus fort vueille opprimer les plus faibles contre la Justice & la raison.

Enfin il leur semble que quand on pourroit un jour apporter quelque changemt & la forme
du Gouvernement ce n’est pas a present le tems de le faire, puis que dans les commence-
mens du Regne de S. M. les peuples pourroient s’effaroucher s’ils se voyoient gouverner
tout autrement que du pass¢, ce qui pourroit devenir I’occasion de quelque mecontentem'
qui pourroit aussi troubler la tranquilité dans le pays. »*42

Les bourgeois de Valangin ne sont pas les seuls a s’inquiéter de ce changement.
Le procureur général, qui transmet probablement ce mémoire a Berlin, s’ex-
prime aussi défavorablement a propos de la disparition du gouverneur :

« Monseigneur

Jusques ici nos Souverains ont toujours eu dans ce Pays une personne sous le nom de
Gouverneur pour les representer y avoir soin de leurs interets, et la principale direction
des affaires.

Mais comme pour plusieurs raisons, nous ne pouvons pas esperer d’avoir le bonheur d’y
voir S. E. Monseigneur le Comte de Wartemberg Gouverneur general, et que V. E. qui a
si dignement representé S. M. depuis I’ Investiture pourroit étre appellée ailleurs pour des
affaires plus importantes, on croit, Mgr, qu’il est de I’interét de S. M. et du bien de ses
sujets, qu’il lui plaise de vouloir nommer une ou plusieurs personnes pour avoir cette
direction generale, sous les ordres de S. E. Mgr le Gouverneur General, et par les avis du
Conseil d’Etat que S. M. établira.

Ceux qui proposent une seule personne disent.
1o/f..]

2 ° Que ce sera une confusion dangereuse que de diviser I’autorité entre trois ou 4 per-
sonnes, puis qu’outre que les Peuples ne le respecteront pas comme ils doivent infailli-
blement il se mettra de la division entr’Elles, comme cela arrive ordinairement entre ceux
qui se croyent égaux en autorité ; D’ou il s’ensuivra que la Cour sera embarrassée sur
leurs relations, ce que les affaires se feront le plus souvent icy par brigues & par passion.

3 ° Qu’il est dans ce tems plus necessaire que jamais d’inspirer du respect aux Peuples,
puis qu’il semble, qu’a cause de la faiblesse des Regnes passés, et des frequens interre-
gnes ils ont perdu une partie de ce Respect qu’on doit avoir pour I’autorité Supreme, Et
c’est ce qu’une Regence, ou I’autorité sera ambulante, divisée & a tems, ne pourra pas
operer, au lieu que si cette autorité est commise a un seul et pour un long tems, on pourra
peu a peu retablir les choses sur le pied qu’Elles doivent étre. »*43

Rien n’y fait pourtant et I’office de gouverneur supprimé, le Conseil d’Etat di-
rige librement la principauté, ne rendant de comptes qu’au prince. Cette auto-

nomie dure jusqu’a la fin du régne de Frédéric 1. En 1714, son fils, Frédéric-

442 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 717, fol. 40v (7 septembre 1708).
443 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 717, fol. 30r/v (7 septembre 1708).
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Guillaume 1%, nomme a nouveau un officier étranger pour le représenter a Neu-
chatel. D’abord qualifié¢ de commandant en chef, Francois de Langes obtient le
titre de gouverneur en 17174, Frédéric-Guillaume 1°" ne semble toutefois pas
vouloir diminuer le pouvoir du Conseil d’Etat qui conserve une grande autono-

mie dans la gestion dans la principauté.

La situation change radicalement avec I’arrivée au pouvoir de Frédéric 11. I1
tente rapidement de reprendre le contrdle de sa principauté, quitte & devoir se
confronter au Conseil d’Etat devenu trop puissant & son gotit. Alerté par le pro-
cureur général Brun des abus du Conseil d’Etat qui se permet de modifier et
méme refuser des réglements a sa guise***, Frédéric-Guillaume 1 tente d’inter-
venir, sans succés**, L affaire connait un nouveau rebondissement en juin de
la méme année, lorsque le gouverneur Bézuc, en pleine séance du Conseil
d’Etat, accuse Brun d’étre un menteur, aprés quoi ce dernier quitte la séance*’.
Frédéric 11, a peine devenu prince, comprend I’ampleur du probléme et tente de
mater son Conseil d’Etat en s’appuyant sur son gouverneur et le procureur gé-
néral, monté subtilement 1’un contre I’autre par le Conseil d’Etat. Il parvient a
grand-peine a réconcilier les deux hommes et & convaincre le Conseil d’Etat de
lui obéir**®. Si a la suite de cette affaire Frédéric 11 comprend que son Conseil
d’Etat représente un danger pour son autorité, il sait également qu’il va devoir

composer avec et n’a pas les moyens de ’assujettir.

Quelques années plus tard, le roi est & nouveau confronté aux abus d’auto-
nomie de son Conseil d’Etat & propos de la nomination des juges des Trois-

Etats. Durant cette querelle, sur laquelle il est inutile de s’attarder, la

444 BONHOTE 1890, p. 126-127.

445 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 691-77v (31 janvier 1740).

446 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 187r-189v (30 avril 1740).

447 OGUEY 2013, p. 9.

448 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 220r-281r (janvier-mai 1741).
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composition du Conseil d’Etat est dénoncée par le procureur général Brun, ainsi
que par Jean-Henri d’ Andrié. Le premier affirme :

«/[...] tout ce Conseil d’Etat qui a signé cette Relation n’est proprement qu’une seule
famille, Il s’y trouve pere et fils, freres, oncles et neveux /.../ Car si I’on donnoit téte
baissée dans ce Plan, Ceux que le Conseil d’Etat veut s’associer comme Mayres. chate-
lain Tresoriers commiss™ et avocat generaux lieutenants-Colonels & se trouvant actuel-
lement presque tous parents Ce seroit abandonner le droit du souverain a quelques fa-
milles. »*4°

Il apparait clairement que le Conseil d’Etat constitue un corps oligarchique.
D’Andrié ajoute a ce sujet: « Car je ne reconnais plu, de candeur et cet atta-
chement veritable au service de S. M. comme auparavant. Il parait au contraire
qu’on veut absolument brider le souverain, s’il est permis de parler ainsi, et
que quelques familles veulent avoir sous leur dependance tout le reste du pais,
tant en bien qu’autrement. »*° 11 soutient ainsi les accusations du procureur
Brun, entre-temps décédé, et insiste bien sur le fait que cette manceuvre du Con-

seil d’Etat a pour but de « brider le souverain ».

Outre ces exemples, le roi est amené a plusieurs reprises a rappeler son Con-
seil d’Etat a ’ordre pour des affaires de moindre importance. A la suite de 1’af-
faire Gaudot, il tente, sans succes, d’écarter les conseillers d’Etat les plus pro-
blématiques. Toujours apres cette méme affaire, il établit également un regle-
ment pour cadrer le Conseil d’Etat en I’absence du gouverneur®>'. Au xvii®
siécle, le Conseil d’Etat se considére par moment comme 1’autorité souveraine
de la principauté, reléguant le roi au rang de simple protecteur. Le roi, pour sa
part, cherche a affirmer son autorité sans y parvenir. La codification ne fait pas
exception et le souverain ne peut pas passer au-dessus de son Conseil d’Etat
pour imposer un code civil. Quant au Conseil d’Etat, s’il se déclare favorable a

ce projet, sa conduite présente des contradictions avec ses déclarations.

449 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, n. f., Deuxiéme acta, concerne la nomination des juges, rap-
port d’Andrié (janvier 1749).

430 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, n. f., Deuxiéme acta, concerne la nomination des juges, rap-
port d’Andrié (janvier 1749).

41 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 61r-64v (s. d. [18 janvier 1769]).
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Une attitude ambivalente

Héritier du conseil privé des comtes de Neuchatel au Moyen Age, le Conseil
d’Etat doit défendre les intéréts du souverain dans sa principauté. Au XVII®
siécle, une trop grande indépendance le pousse a adopter une attitude différente
et a favoriser les sujets neuchatelois, ainsi que ses intéréts propres, plutot que
d’obéir aux volontés royales. Ces agissements ne sont jamais officiels et le Con-
seil d’Etat, sous le couvert d’une déférence absolue au prince, manceuvre habi-
lement et discrétement. Ce dualisme rend sa conduite souvent ambigué, voire
incompréhensible. En matiére de codification, ce fait est particuliérement vi-

sible en raison de I’incohérence entre les dires et les actes de ce corps.

Officiellement, le Conseil d’Etat soutient activement la codification du
droit, selon les veeux du prince et du Tribunal des Trois-Etats. Il autorise Boyve
a réaliser son projet de « systeme », I’encourageant méme vivement. Le travail
de Boyve refusé par le prince, il presse Ostervald de terminer son ouvrage,
nomme une commission pour I’évaluer et pouvoir le soumettre au prince. Lors-
que I’affaire est confiée a Clavel de Brenles, le Conseil d’Etat est totalement
dépossédé du sujet et de Brenles rends des comptes directement & Berlin. A
aucun moment le Conseil d’Etat n’émet de réserve quant au bienfondé de I’en-
treprise de codification voulue par Frédéric 11, ni méme celle entreprise par son
aieul. Il convient toutefois de se pencher sur la conduite de ce corps, puisque si
le prince, les Trois-Etats et la bourgeoisie de Neuchatel sont tous favorables a
la codification, seul le Conseil d’Etat peut encore constituer une résistance ins-

titutionnelle.

Le droit civil ne constitue pas une exception. La codification d’autres do-
maines du droit engendre également des résistances pour lesquelles le Conseil
d’Etat est rappelé a 1’ordre par Berlin. La premiére affaire concerne le code des
lods. Cet imp6t indirect prélevé sur les successions constitue la majeure partie

€r o2

des revenus du prince a Neuchatel. Pour cette raison, Frédéric 1" s’en préoccupe
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dés son accession au trone. En 1709, le roi demande au Conseil d’Etat de lui
envoyer « [...] les statuts & les loix, selon lesquels le Conseil d’Etat a accou-
tumé de juger & de prononcer sur les questions qui naissent au sujet des lodz
[...]1»*?; ce & quoi le Conseil répond : « /] ny a dans le Pais aucuns Statuts ni
Loix ecrites, selon lesquels on se regle touchant les lodz excepté pour la quotité
qui est désignée dans la franchise en ces termes. »*>* Berlin s’en inquiéte, et en
1710, un code des lods** régit cette matiére. Le Conseil d’Etat ne semble pour-
tant pas décidé a I’appliquer, ou du moins s’en éloigne rapidement. En 1740, le
procureur général fait savoir dans des remontrances au roi qu’il ne posséde pas
de copie de ce code détenu par le Conseil d’Etat et qu’il lui est impossible de
faire son travail. Berlin fait pression sur le Conseil d’Etat pour que les choses
rentrent dans 1’ordre*>. En 1746, un nouveau probléme lié aux lods survient.
C’est a nouveau le procureur général Brun qui alerte le roi :

«On ne sauroit disconvenir que la matiére des lods ne soit I’'une des branches les plus
considerables des revenus de Votre Majesté, en cette souveraineté de Neufchatel et Va-
langin, le fait est si bien connil, que feu Sa Majesté Frederic Guillaume de glorieuse
memoire a eu addressé plusieurs Rescrits a son Conseil d’Etat avec inionction d’y donner
toutte son attention et de ne point se relascher des lods qui sont legitimement deus, ap-
prouvant pour cet effet, le Code des Lods qui fut compilé par quelques membres du Con-
seil d’Etat au tems de feu Sa Majesté, Frederic premier de glorieuse mémoire, lequel a
dat et doit servir des lors de régles invariables desquélles il n’est jamais permis de s’écar-
ter ; et c’est ce qui a été religieusement observé par les anciens Conseillers d’Etat de ces
tems 1a. Mais les choses ont bien change du depuis ; car et premiérement.

Quelques Conseillers d’Etat de Votre Majesté, ne se font aujourd’huy nulle peine d’y
avancer, que le Code des lods, ne sont pas des loix ; /...] »*3¢

Le code des lods n’est apparemment plus suivi, méme plus considéré comme
des lois par le Conseil d’Etat. Les nombreuses parties de ce courrier soulignée

en rouge par Frédéric 11 témoignent de I’importance des lods pour le roi. Les

42 AEN 1CE-52 (MCE), p. 26 (12 janvier 1709).

43 AEN 1CE-52 (MCE), p. 26 (12 janvier 1709).

44 AEN 53CB-1; 53CB-3 ; 53CB-4 et 53CB-5.

45 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 69r-231v (31 janvier 1740-14 janvier 1741).
456 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 1v (25 mars 1746).
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qualifiant de « [...] Vol fait a Vétre Majesté [...] »*7, Brun décrit en détail les
abus perpétrés par le Conseil d’Etat et expose la marche a suivre pour y remé-
dier*8. Frédéric 1 se renseigne auprés de ses conseillers berlinois*° puis exige
du gouverneur Natalis 1’envoi des rescrits de son pére et ’application stricte du

code des lods*°

. Natalis nomme une commission pour gérer cette affaire?¢!,
suite a quoi le Conseil d’Etat prend position face au roi dans une longue lettre,
confirmant les dires du procureur général a propos du statut du code des lods :
«[...]1 il importe de I’Exposer a Votres Majesté que le Code des Lods, et les
Régles dressées en conséquence, ne peuvent point étre considerées, comme des
Loix auxquelles les peuples de cét Etat soyent tellement astraincts que non obs-
tant nos décisions ils ne puissent prendre leur Recours, aux Tribunaux Ordi-
naires de Justice, [...] »*%2. Le procureur général Brun signe cette lettre par
crainte des répercussions, mais s’empresse d’écrire au gouverneur pour lui té-
moigner sa désapprobation quant aux propos du Conseil d’Etat*®®. Le roi lui
demande alors de prendre position sur chacun des points de cette lettre*®* ; il lui
réclame également les copies des rescrits de Frédéric-Guillaume 1 déja deman-
dés sans succes a Natalis*®. Brun s’exécute et envoie des copies de rescrits de
1714 et de 1726 dans lesquels le roi ordonne 1’application stricte du code des
lods. Un troisiéme rescrit, le principal d’aprés Brun, reste toutefois introuvable.

11 écrit encore, dans la lettre jointe a ces documents :

«C’est que lorsque le Souverain, comme on parle ici, a quelque difficulté avec les Corps,
soit avec les particuliers, tous ses sujets a raison de ses Droits ou de ses Interets, ils op-
posent 1’usage quoi qu’abusif, et meme souvent chimerique, et que tout au contraire,

47 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 3r (25 mars 1746).

48 GStA PK, . HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 4v-5r (25 mars 1746).

49 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 7r-9r (13 avril 1746-3 mai 1746).
460 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 10r-12r (21 mai 1746).

461 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 14r-15r (14 juillet 1746).

462 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 18v (11 juillet 1746).

463 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 27r-28v (15 juillet 1746).

464 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 32r (27 aoit 1746).

465 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 47r-47v (19 novembre 1746).
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quand ces mesmes Corps ou ces particuliers forment des pretentions contre les Droits et
les Interets de ce méme souverain, cette opposition d’usage bien que fondé en droit, et
en raison, n’est pas toujours fort respecté, mais plutdt tres mal interpretté en Conseil
d’Etat méme. » 466

Frédéric 11 ordonne alors a Natalis de contraindre le Conseil d’Etat a la stricte
application du code des lods :

«Je vous fais la presente pour vous dire, que mon intention est, que le Conseil d’Etat se
conforme exactement aux regles du Code des dits Lods, fait ci-devant sans s’en ecarter,
que par ma permission expresse, et qu’il doit decider a I’avenir ces sortes d’affaires de la
meme maniére et conjointement avec le Procureur general, que feu Sa-Majesté le Roi
mon Pere I’a ordonné et que cela s’est pratiqué auparavant, /...J »*7

Il réclame encore une liste des notaires en activité dans la principauté*®®. Apres
I’examen de ce document, Frédéric 11 conclut qu’il y a trop de notaires et trop
de fraudes a Neuchatel. Il exige alors la tenue d’un registre des actes pour

469

chaque notaire et la destitution des notaires complices de fraudes*”, cloturant

ainsi I’affaire des fraudes dans les lods.

Pour trois raisons cette affaire s’étendant sur deux ans et demi se révele trés
instructive en matiére de codification. Premiérement, elle témoigne du refus
d’utiliser un code sanctionné par 1’autorité royale. Accepté en 1710, le code des
lods fait I’objet de quatre rescrits contraignant le Conseil d’Etat & ’appliquer.
L’attitude du Conseil d’Etat constitue ici un outrage évident a I’autorité royale ;
malgré un code officiel et plusieurs sommations, il continue de 1’ignorer, du
moins ponctuellement, durant prés de trente années. Aprés I’intervention de
Frédéric 11, la question des lods n’est plus évoquée. Rien ne permet pourtant de
dire si le code est alors suivi, ou s’il n’y a simplement plus personne & Neuchatel
pour dénoncer ces abus. Le procureur général Brun, seul officier a prendre po-
sition contre le Conseil d’Etat, décéde le 4 octobre 1747. Deuxiémement, la

résistance a ce code provient ici clairement et exclusivement du Conseil d’Etat

466 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, fol. 54v-55r (6 janvier 1747).
467 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, n. f. (10 mars 1747).

468 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, n. f. (12 aoit 1748).

469 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 778, Acta de ad 1746-1749, n. f. (20 octobre 1749).
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qui cherche par ce moyen a s’arroger une plus grande liberté. Troisiémement,
cette résistance conséquente et durable prouve que méme lorsque les intéréts du

prince sont en jeu, ce dernier a du mal a imposer sa volonté au Conseil d’Etat.

La deuxiéme affaire porte sur un réglement de procédure en matiére crimi-
nelle. Au bas d’une liste d’instruction donnée par Berlin a Keith figure une re-
marque concernant un réglement de procédure criminelle :

«Au reste le Conseil d’Etat a la verite envoyé¢ le projet d’un Reglement pour accelerer
les procedures criminelles et en diminuers les fraix, mais, comme on a trouvé bon d’y
faire quelques changemens et additions, et qu’il lui a été enjoint en date du 12 de juillet
1752, de dresser suivant les remarques faites, un nouveau Reglement dans la forme, qu’il
faut, pour le publiér, et de I’envoyer ensuite & I’approbation de S. M. ce que led. Conseil
n’a pas fait pendant deux ans Mylord Marechal fera en sorte, que ce-ci ne soit plus différe.
1l executera aussi ponctuellement ce qui a été ordonne. »*70

Vraisemblablement négligé par le Conseil d’Etat, ce réglement destiné a amé-
liorer la procédure criminelle se compose uniquement de quelques remarques
sur moins de trois folios. La raison motivant le Conseil d’Etat & en retarder I’in-
troduction reste peu claire, mais la volonté de celui-ci, elle, est bien réelle. Mal-
gré I’insistance du prince et les ordres donnés a Keith, il faut attendre encore
trois ans pour que le Conseil d’Etat daigne enfin transmettre ce projet a Ber-
lin*"!,

Ces deux exemples mettent en exergue la volonté du Conseil d’Etat de con-
server une législation vague, mais surtout hermétique pour le prince, afin de
s’assurer la plus grande liberté possible. Ce constat améne a suspecter le Conseil
d’Etat de constituer également la principale résistance a la codification du droit
civil & Neuchatel. L attitude ambigué de ce corps renforce cette hypothése. En

apparence favorable a la mise par écrit du droit*’?, le Conseil d’Etat rejette le

470 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-571+v (18 aotit 1754).

471 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, f0l-549+-556v (4 octobre 1757).

472 Ici encore, il ne faut pas exclure I’existence du « discordant accord » évoqué par Bodin (Bo-
DIN 1576, p. 476). La teneur des discussions au Conseil d’Etat nous échappe, au profit de la
décision collective et unanime retenue dans le procés-verbal. A ce sujet, voir : CHRISTIN 2010,

152



Déléguer le pouvoir

projet de Boyve*’® avant le refus de Berlin, il laisse volontairement s’éterniser
celui d’Ostervald et ne fait absolument rien pour doter la principauté d’un code,
quand bien méme ce serait son rdle. Le roi s’est en effet prononcé favorable-
ment a la codification & plusieurs reprises, mais il laisse le Conseil d’Etat maitre
de sa réalisation, se réservant uniquement 1’approbation finale. Le sort du code

civil réside donc bien dans les mains du Conseil d’Etat.

Une position stratégique

Principal interlocuteur du prince, le Conseil d’Etat est incontournable dans la
gestion de la principauté. Son pouvoir de nuisance est grand et sa stratégie reste
presque toujours la méme. Ne s’opposant a aucune volonté du prince, il tente
parfois de lui proposer une alternative préférable. Lorsque le prince ne se laisse
pas convaincre, le Conseil d’Etat se contente de retarder I’exécution des ordres
donnés par Berlin. Il en est de méme lorsqu’il anticipe un refus du prince et
renonce a argumenter. Une commission qui tarde a étre nommeée, des questions
de détail soumises au prince par la lente voie postale, un examen minutieux et
lent des projets : les moyens ne manquent pas pour ralentir autant que possible
la réalisation d’une volonté royale. Dans le meilleur des cas pour le Conseil
d’Etat, le temps aidant, les projets sont oubliés et abandonnés. La codification

du droit civil est précisément victime de cette stratégie.

La résistance au projet de Boyve pourrait s’expliquer facilement par la con-
currence qu’il représente pour Ostervald. Jacques Francois Boyve n’est qu’un
praticien, membre du Conseil de ville et aspirant a faire partie du Conseil d’Etat.
Face a lui, le docteur en droit Samuel Ostervald est un politicien influent,
membre du Conseil d’Etat. Si Boyve prend son rival de vitesse en se proposant

pour la rédaction d’un systéme de droit, Ostervald qui travaille au méme projet

A quoi sert de voter, p. 24 et CHRISTIN 2014, Vox Populi, en particulier le premier chapitre
« Des Républiques sans démocratie ».
473 AEN 1CE-92 (MCE), p. 599 (19 novembre 1748).

153



Une volonté peu affirmée

peut le faire échouer grice & sa position au Conseil d’Etat. Cette hypothése est
d’autant plus probable qu’aprés I’échec définitif de Boyve, Ostervald récupére
la charge du code civil. En revanche, 1a ou cette théorie trouve ses limites, c’est
lorsque le projet d’Ostervald rencontre a son tour la résistance du Conseil
d’Etat. La seule ambition d’Ostervald ne suffit dés lors plus a expliquer I’oppo-
sition du Conseil d’Etat au projet de Boyve puisque celle-ci s’étend a toute co-
dification, y compris celle d’un de ses propres membres. La position dominante
d’Ostervald dans ce conseil devrait parler en sa faveur. L opposition de ses pairs
semble d’autant plus incompréhensible. Doyen et donc président du Conseil
d’Etat durant les nombreuses absences du gouverneur, ce juriste ne pourrait étre
mieux placé pour faire aboutir son projet. Pourtant, il n’en est rien et Ostervald
semble au contraire totalement inopérant. Seules deux explications permettent
de justifier cet immobilisme. Le conflit d’intéréts qu’Ostervald doit percevoir,
étant a la fois requérant et principale juge quant a I’acceptation de son coutu-
mier, est probablement important, mais insuffisant pour en expliquer 1’échec.
Une opposition de ses pairs, bien qu’imperceptible dans les archives nous étant

parvenues, est presque certaine.

Apreés avoir prouvé que le prince est bien favorable a la codification, que le
gouverneur n’a que peu d’influence sur ces projets, que les Trois-Etats insistent
pour un achévement rapide d’un code et que la bourgeoisie n’est plus hostile a
cette idée au xvi® siécle, le Conseil d’Etat reste le seul acteur susceptible
d’avoir résisté a la codification. Si aucune marque d’opposition effective n’ap-
parait dans les archives, 1’attitude du Conseil d’Etat ne laisse que peu de doute
quant a sa responsabilité. Les projets prennent a chaque fois du retard lorsqu’ils
lui sont soumis et il demeure sourd aux demandes des Trois-Etats. Si la respon-
sabilité du Conseil d’Etat est indéniable, il reste & trouver les motivations le

poussant a opposer une telle résistance a la codification.

Une remarque de Lentulus fournit un début d’explication. Dans une lettre

adressée au roi a propos des articles de pacification mettant un terme a I’affaire
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Gaudot, il écrit : « Lorsque j’ai pris possession du Gouvernement, j’ai trouvé
dans toute cette Principauté un Anarchie parfait, tant de la part du Gouverne-
ment, de la police, de la justice et de la Milice ; chacun faisoit, ce que bon lui
sembloit et expliquai les constitutions et les franchises a sa fantaisie ; [...] »*"*.
Lors de I’affaire du code des lods, Frédéric 11 a déja fait la méme observation a
propos des constitutions et des franchises de I’Etat. Dans une lettre au roi, le
Conseil d’Etat critique le pouvoir du procureur général, devenu trop important
a son goit, et invoque abondamment ces constitutions et franchises*’>. Frédé-
ric 1T souligne systématiquement le terme « constitution » et demande, dans sa
réponse au Conseil d’Etat, de lui fournir des extraits de ces constitutions*’®. Les
extraits en question ne lui sont jamais envoyés et Frédéric 1, comprenant le stra-
tagéme du Conseil d’Etat, mandate le gouverneur pour le rappeler a I’ordre dans
un courrier portant la mention « secret »*”. Le méme jour, il recommande aussi
au procureur général ainsi qu’au maire de Neuchatel de continuer a surveiller

ses intéréts*’s.

Cette utilisation trés large des constitutions, franchises, libertés et coutumes
n’est pas nouvelle sous Frédéric 1. Déja en 1709, le procureur général Jonas
Chambrier faisait remarquer a Frédéric 1 que Neuchétel est un pays « [...] ou
les Peuples aiment la liberté et son extremement jaloux de leurs franchises es-

crittes, mais mesme des non Ecrites, auxquelles il est facile Selon les circons-

tances de donner une grande Estendue. »*’° A la réception de cette lettre & Ber-
lin, on releve ce passage avec un trait vertical dans la marge, soulignant encore

le terme « non Ecrite ». Quant aux « peuples » en question, Chambrier laisse

474 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 14r (12 janvier 1769).

475 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 191r-197r (4 juillet 1740).

476 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 220r-231v (14 janvier 1741).

477 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 268r-269v (11 avril 1741).

478 GStAPK, L HA Rep.64Nr. 775, fol.270r/v (11 avril 1741); GStAPK, L HA
Rep. 64 Nr. 775, fol. 271r-272r (11 avril 1741).

479 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 736, fol. 160r (27 novembre 1709).
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trés clairement entendre qu’il désigne par 1a des « [...] Corps de I’Estat [ ...] »**°

et non de I’ensemble des Neuchitelois.

Trois constatations s’imposent au regard de I’attitude ambigué du Conseil
d’Etat face a la codification et aux réactions de Berlin. Premiérement, le Conseil
d’Etat n’est pas un corps docile, soumis au prince. Bien au contraire, sous le
couvert d’une parfaite déférence, il désobéit honteusement a son souverain aus-
sitdt qu’un désaccord survient entre eux. Cette dissidence prend diverses
formes, du simple ralentissement des affaires a traiter, comme pour la codifica-
tion du droit civil, aux tractations secrétes entreprises face au réglement concer-
nant ’ordre de délibération du Conseil d’Etat**!. Durant la seconde moitié du
XVIIE siécle, le Conseil d’Etat peut étre considéré comme un corps en quéte
d’autonomie, cherchant a s’approprier la souveraineté sur la principauté de Neu-

chatel et considérant le prince comme un simple protecteur.

Deuxiémement, les réactions du prince prouvent qu’il n’est pas ignorant de
ce fait et qu’il n’y est pas indifférent. Les manquements de son Conseil d’Etat
sont systématiquement repérés et discutés a Berlin. En revanche, les réponses
apportées a ces abus sont indulgentes. Frédéric 11 agit avec prudence, ne se mon-
trant ferme que sur les sujets qui I’intéressent personnellement, a savoir les taxes
et impots qui lui sont dus, ainsi que les atteintes importantes a son autorité. Le
droit civil n’entrant dans aucune de ces deux catégories, il ne prend pas le risque
de déclencher une rébellion en imposant sa volonté.

Troisiémement, I’incertitude législative profite au Conseil d’Etat. Il I’utilise
pour justifier son attitude lorsqu’il s’oppose au prince. Il ne s’agit pas stricte-
ment du droit civil, mais d’un ensemble 1égislatif, dont la composition est elle

aussi volontairement floue et que le Conseil d’Etat définit comme «[...] les

480 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 736, fol. 160r (27 novembre 1709).
481 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 247r-248r (28 mars 1741).
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constitutions de I’Etat [...] »**. En ce sens, tout laisse a penser que ce n’est pas
contre le code civil que le Conseil d’Etat résiste, mais contre toute rédaction
juridique susceptible d’éclaircir la 1égislation neuchéateloise et de diminuer sa
liberté. Cette hypothése se vérifie, puisque le Conseil d’Etat lutte également
contre le code des lods, pourtant existant et qu’il tente de contourner, contre le
réglement concernant I’ordre de délibération du Conseil d’Etat*®*, contre le ré-

glement de procédure pénale de 17574%

et il ne s’agit la que d’une liste non
exhaustive. En ce sens, il est possible de considérer les résistances a la codifi-
cation du droit civil au XvIII® siécle non pas comme un acte isolé, mais comme
faisant part d’une stratégie globale du Conseil d’Etat pour accroitre son pouvoir
dans la principauté. Malgré un désir évident de voir Neuchétel se doter d’un
code civil, Frédéric m n’applique pas une politique trés directive dans ce do-
maine et laisse beaucoup d’indépendance au Conseil d’Etat sur cette question.
En conclusion, il est possible d’affirmer que la volonté politique de I’autorité

supréme, c’est-a-dire du prince, n’est pas suffisante pour voir aboutir un projet

de code civil.

Un manque de nécessité

Si la volonté politique est insuffisante pour élaborer une codification a Neucha-
tel, qu’en est-il de la seconde condition évoquée par Cabrillac : le besoin social

de sécurité juridique ? Praticiens et justiciables ressentent-ils la nécessité d’un

482 Par exemple GStA PK, I HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 191r-197v (4 juillet 1740) ou . HA
Rep. 64 Nr. 777, n. f. (25 novembre 1748).

483 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 775, fol. 247r-248v (28 mars 1741).

484 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-549v-550% (4 octobre 1757).
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code civil pour garantir cette sécurité¢ ? Malgré certaines remarques de partisans
de la codification, 1’état de la Iégislation a Neuchatel est certainement accep-
table pour la majorité des sujets de droit et des praticiens. La principauté pos-
séde des coutumiers manuscrits, puis un coutumier imprimé privé a partir de
1785. Ces ouvrages jouent un role central dans la connaissance et I’application
du droit. Si ces substituts ne possédent pas le méme statut qu’un code, il con-
vient de se demander s’ils sont suffisants a la bonne administration de la justice.
Les éventuelles lacunes ou erreurs de la coutume neuchiteloise sont comblées
par différents textes qui complétent habilement la coutume et constituent avec

elle un tissu juridique a analyser.

Un état acceptable

Frédéric 11 déclare dans son rescrit du 24 mai 1755 « [...] qu’il n’y a peut etre
point de pais, ou le droit et la justice sont si incertains et defectueux, de sorte
qu’ils demandent absolument d’etre reformés [...] »**°. Pourtant, 1’état du droit
neuchatelois semble étre bien moins catastrophique. Trois constatations permet-
tent de tirer cette conclusion. Tout d’abord, I’unité juridique dans la principauté
de Neuchatel est presque compléte. Ensuite, la contestation populaire du sys-
téme juridique existant est faible, voire inexistante. Enfin, la sécurité juridique,
malgré la prétendue incertitude du droit, semble garantie. Le contexte social
améne également a s’interroger sur la plus-value qu’apporterait un code dans ce
domaine. Ces points méritent d’étre développés, car la réussite d’un processus
de codification est intimement liée a sa nécessité*3®. Le modéle neuchatelois
présente sur ces trois caractéristiques un exemple particulier, expliquant poten-

tiellement 1’échec de la tentative de codification.

485 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).
486 Concernant les raisons motivant une codification, voir aussi : BUHLER 1977, p. 119ss.
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Une unité du droit accomplie

Argument principal des partisans de la codification, I'unification du droit au
sein d’un Etat ne peut étre invoquée a Neuchatel. En effet, & quelques rares
exceptions pres, le droit dans la principauté est déja unifié. Il n’y a donc aucun
besoin de codifier pour unifier le droit. Le Conseil d’Etat se sert toutefois de cet
argument pour empécher les Trois-Etats de Valangin de prendre part au systéme
législatif et réserver cette prérogative aux Trois-Etats de Neuchatel. Ils affir-
ment ainsi dans un courrier au roi : « [...] qu’ils [les Trois-Etats de Valangin]
n’ont aucune part au pouvoir législatif; [...] » et un peu plus loin : « Comme
cette diversité d’opinions entre les Trois Etats de Neufchdtel et ceux de Valan-
gin, fait une dissonance peu convenable dans un petit Etat, qui pour le bon
ordre doit avoir des Loix uniformes [...] »*®7. 1l y a donc une seule coutume
dans la principauté, un seul gardien de ce droit : le Conseil Etroit et un seul
organe législatif : les Trois-Etats. Le code n’est donc nullement une nécessité

pour parvenir ou maintenir 1’unité du droit & Neuchatel.

Une contestation populaire faible

Aprés la premiére demande de Jeanne de Hochberg de mettre le droit par écrit,
les Trois-Etats reviennent sur cette réquisition, précisant vouloir ainsi «[...]
soulager le pauvre peuple [...] »**%. Cette maniére d’évoquer la mise par écrit
des coutumes est courante durant I’ Ancien Régime. Ainsi, I’article 125 de I’or-
donnance de Montils-1és-Tours de 1454 affirme : « [...] souventesfoys advient
que les parties prennent coustumes contraires en un mesme pays, & aucunes-

foys les coustumes muent & varient a leur appétit, dont grandz dommages &

487 GStA PK, . HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., deuxiéme acta « de ad 1750 bis 1753 », lettre du Conseil
d’Etat au roi (10 aotit 1750).
488 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 201.
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inconvéniens adviennent a noz subjectz. »**° De méme, il est possible de lire
dans I’ordonnance générale pour les Pays-Bas de 1531 :

« Et pour remedier aux abuz procedans de la diversité des coustumes de nosdits pays et
autres inconveniens qui journellement en adviennent, en ce que souventes foiz pluiseurs
coustumes pures contraires en ung pays se soustiennent et veriffient par divers practiciens
et audit moyen, pluisieurs de noz subgetz perdent leur bon droit, a leur grand interrest et
de la chose publique, le tout a faulte de ce que lesdites coustumes ne soyent arrestées,
approuvées et reduites par escript, nous avons ordonné et ordonnons que les coustumes
de tous noz pays de pardeca endedens six mois prouchainement venans seront reduites et
redigées par escript »*%0

Dans I’ordonnance de Saint-Germain-en-Laye de 1667, pour justifier la codifi-
cation qu’il entend entreprendre, Louis XIv évoque également : « [...] la ruine
des familles [...] » liées a la « [...] multiplicité des procédures [...] »*°!. Les
exemples pourraient ainsi étre multipliés. L’idée de I’appauvrissement que re-
présente le systéme coutumier pour les sujets revient constamment. Les princi-
paux intéressés n’ont pourtant laissé aucun indice permettant d’entrevoir leur
mécontentement face au systéme coutumier neuchatelois. Pas un article dans un
périodique, pas une lettre, pas une remarque dans un journal privé ne laisse sup-
poser que les justiciables souffrent du maintien d’un systéme coutumier a Neu-
chatel durant I’Ancien Régime. Il est évident que cette constatation ne se base
pas sur une recherche exhaustive dans les documents privés et 1’existence de
tels témoignages n’est pas a exclure. Mais il est possible d’affirmer que, si elle
existe, la contestation populaire du systéme coutumier reste largement margi-
nale. L état de la justice civile est donc satisfaisant aux yeux des justiciables.

492 ¢voqué par Cabrillac pour

Le «[...] besoin social de sécurité juridique [...] »
qu’aboutisse une codification est donc absent a Neuchatel ou la population ne

ressent pas la nécessité de modifier le systéme juridique*®. 11 s’agit toutefois 1a

489 BREQUIGNY 1790, Ordonnances, t. 14, p. 313.

490 LAMEERE 1902, p. 266.

491 Ordonnance de Louis XIV Roi de France et de Navarre, donnée a Saint-Germain-en-Laye au
mois d’avril 1667, Paris 1667, p. 2.

492 CABRILLAC 2002, p. 68.

493 TRIBOLET 1999, Société.
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d’une question de ressenti et non d’une réalité matérielle. Pour cette raison, il
convient encore de se pencher sur I’état concret de la sécurité juridique a Neu-

chatel au xviir® siecle.

La sécurité juridique garantie

Bien que pays coutumier, Neuchatel ne souffre pas d’insécurité en mati¢re de
droit. La Ville y veille en tant que garante de la coutume et, en cas d’incertitude
sur cette derniére ou d’avis contraires, elle délivre un point de coutume faisant
foi. Neuchatel échappe donc aux querelles liées a la coutume, évoquées pour
justifier une codification, et aux importantes dépenses li€es aux enquétes par
turbe***. Le nombre de points de coutume délivrés par le Petit Conseil est par

ailleurs relativement faible**>

, ce qui permet de supposer que les interrogations
sur la coutume restent rares et qu’elle est bien connue des sujets de droit. On
peut rejeter I’hypothése selon laquelle les praticiens éviteraient de demander la
définition d’un point de coutume afin de ne pas révéler leur ignorance. Une
consultation systématique de ces demandes atteste d’une parfaite absence de
géne a ce propos. Par conséquent, il est possible d’affirmer que la sécurité juri-
dique a Neuchatel est bel et bien garantie au XVIII® siécle et qu'une codification

n’apporterait pas d’amélioration dans ce domaine.

Par ailleurs, dans un Etat ou le taux d’alphabétisation atteint a peine les
60 %, compte tenu du fait que savoir lire n’implique pas nécessairement la com-
préhension d’un code civil, la codification ne représente pas une meilleure ac-
cessibilité du droit pour la majeure partie des gens. Les Neuchatelois possédent
¢galement d’autres moyens de connaitre ce droit. Outre les coutumiers manus-

crits sur lesquels nous reviendrons, il existe a partir de 1785 le coutumier

494 CARBASSE 2013, Manuel, p. 124.
495 Durant I’entier du XVIII® siecle, seules 130 demandes de point de coutume sont adressées au
Petit Conseil.
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imprimé de Samuel Ostervald**®. Bien plus important pour les classes popu-
laires, I’ Examen d’'un candidat a la charge de justicier de Neuchdatel et Valan-
gin, rédigé par Jacques-Frangois Boyve et publié en 1757 leur fournit un outil
adapté, rendant le droit accessible. Sur la base de son coutumier refusé par Ber-
lin, Boyve développe un petit ouvrage par questions et réponses sur la coutume
neuchateloise et le fonctionnement de la justice. Son format, et par conséquent
son prix, ainsi que la simplicité avec laquelle il est rédigé font son succes. Il
parait en 1757 dans trois émissions connaissant deux états**” différents**®. Une

deuxiéme édition parait en 1786*

, malgré la publication du tres complet cou-
tumier d’Ostervald. Enfin, une troisiéme édition de 1’ouvrage de Boyve, annon-
cée comme seconde édition, est imprimée au Locle en 1791°%. Le choix d’adop-
ter un style par questions et réponses, familier du grand public en raison des
catéchismes rédigés sur le méme principe, rend ce livre particuliérement abor-

dable®*!.

La coutume neuchateloise n’est donc ni incertaine ni difficile d’acces et de-
vient méme largement accessible a partir du milieu du xviiI® siécle. Elle offre
aux sujets de droit une sécurité juridique satisfaisante ou du moins suffisante.
Toutefois, I’argument de fixer par écrit un droit obscur et incertain est avanceé,
en dépit de I’ouvrage de Boyve, dans les articles de pacification de Lentulus

pour justifier la codification a la suite de 1’affaire Gaudot :

496 OSTERVALD 1785, Loix.

497 Concernant la distinction entre émission, édition et état, voir : CORSINI 1988 et VARRY [2011].

498 Une édition de 241 pages portant le titre « Instruction succinte et familiére d’un maire a un
jeune home de sa mairie qui désiroit la charge de justicier dans la principauté de Neuchdtel
& Valangin » (BOYVE 1757, Instruction 241 pages), une édition portant le méme titre mais
comportant ’ajout des pages 242 4261 « Observations d 'un s¢cavant jurisconsulte... » et 1’édi-
tion la plus connue, elle aussi de 261 pages, portant le titre en rouge et noir d’« Examen d 'un
candidat pour la charge de justicier ».

499 BOYVE 1786, Examen.

300 BOYVE 1791, Examen. La page de titre ainsi que la page finale (p. 260) laissent supposer qu’il
existe plusieurs tomes ou volumes. Il s’agit pourtant bien d’un seul tome en un seul volume.

501 WYSSBROD 2014, Boyve.
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« Article 8. Ce Pais est le seul de la Suisse et peut étre de toute I’Europe qui manque d’un
Corps de Loix Civiles et qui vive encore sous les regles obscures, incertaines et tres im-
parfaites des Coutumes non écrites, les inconveniens et les deffauts d’une pareille légi-
slation sont si frapans et en si grand nombre, qu’il y a longtems que I’on a pensé dans ce
Pais a y remedier. »%2

Cette formule est reprise presque a I’identique par Chambrier d’Oleyres dans sa

lettre & Cramer ou il se propose pour rédiger le code de Neuchatel :

«/[...] ce Pays, ou je me trouve par congé pour passer quelques tems : c’est le seul de la
Suisse & pefit etre de I’Europe entiére qui manque d’un corps de Loix Civiles & qui vive
encore sous les regles obscures, incertaines & tres imparfaittes des Cofitumes non ecrites :
on a pensé depuis longtemps a remedier aux Inconveniens d’une pareille legislation. »%3

11 semble évident que Chambrier d’Oleyres ait copié ce passage sur les articles
de pacification. Comme le projet de Clavel de Brenles n’a pas abouti, Cham-
brier d’Oleyres considére que la situation ne s’est pas améliorée. Ce n’est par
contre pas I’avis de Frédéric-Guillaume 11, vraisemblablement peu inquiet pour
1’état du droit a Neuchatel. Il désavoue ainsi Chambrier d’Oleyres dans ses pré-
tentions d’élaborer un code civil, sous prétexte que « [...] les Corps de I’Etat
[n’ont] jusques ici fait aucune proposition relative a cet objet [...]»%*. Si
Chambrier d’Oleyres copie les articles de pacification, Lentulus pour sa part ne
fait probablement que reprendre les affirmations de Frédéric 1 dans son rescrit
du24 mai 1755 : « [...] qu’il n’y a peut etre point de pais, ou le droit et la justice
sont si incertains et defectueux, de sorte qu’ils demandent absolument d’etre
reformés, ainsi qu’il a été reconnu il y a déja longtemps [...] »**°. Enfin, Clavel
de Brenles fait référence au cinquié¢me travail d’Hercule pour évoquer la codi-
fication du droit neuchatelois. Il écrit : « C’est un veritable etable d’augias que
les vieilles coutumes neufchatelois, dont la pluspart choquent le bon sens et

[’Equité, ouvrent la porte aux abus, au desordre aux procés et en sont propres

302 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 54r (19 novembre 1768), enregistré par le Conseil
d’Etat le 20 février 1769 ; FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 369.

503 GStA PK, 1. HA Rep. 84, Abt. XVI, Nr. 3, Band 3, fol. 168 (1¢" septembre 1788).

504 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 263r (6 octobre 1791).

505 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).
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qu’a confirmer le peuple dans les prejugés et les illusions qui lui ont fait faire
tant de sottises. [...] »*°°. La coutume neuchateloise est bel et bien présentée
comme un probléme en matiere de sécurité juridique pour les officiers étrangers
s’y intéressant, ainsi que pour Frédéric i lui-méme. Les Neuchételois en re-
vanche n’évoquent pas cette difficulté. Qu’il s’agisse du Conseil de ville ou du
Conseil d’Etat, jamais la coutume n’est qualifiée d’obscure, d’incertaine ou
d’insuffisante. Méme les Trois-Etats, dans leurs nombreuses demandes pour un

code®"’

, ne dénoncent pas une insécurité juridique liée a 1’état du droit. Il s’agit
donc bien uniquement d’une formule rhétorique utilisée pour justifier la volonté
de codifier. Elle n’est employée que par les étrangers. Dans la principauté
méme, la sécurité juridique est considérée comme établie, ce que confirme I’ab-

sence de contestation populaire au sujet de la justice.

Des coutumiers suffisants

En I’absence d’un code civil, les coutumiers privés revétent une importance de
premier ordre en mati¢re de droit civil. Manuscrits, a I’exception du coutumier
d’Ostervald, ils constituent le principal, sinon le seul moyen de connaitre le
droit. Les juristes se rabattent donc sur ces ouvrages. Apparus au XVI® siécle,
les recueils de coutumes peuvent étre rapportés a quelques modéles, dont les
copies se révelent parfois parfaitement identiques, ou au contraire trés librement
adaptées. Sans trop entrer dans le détail, il convient de parcourir les différents
modéles existants. Le role de ces coutumiers mérite également d’étre précisé.

S’agit-il de simples recueils de points de coutume ou sont-ils organisés de

506 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 842, fol. 351 (30 décembre 1768).

507 AEN EN-13, fol. 227r (11 mai 1762) ; fol. 230v (5 mai 1763) ; fol. 238v (10 mai 1764) ; EN-
14, p. 51 (11 mai 1771); p. 61 (5 mai 1772); p. 86 (12 mai 1773); p. 150 (17 mai 1777);
p- 173 (12 mai 1778); p.224 (17 mai 1780); p. 271 (15 mai 1782); p. 303 (9 mai 1783).
AEN EV-4, fol. 255v (4 juin 1763) ; fol. 258r (25 mai 1764) ; fol. 262v (15 juin 1765) et AEN
EV-5,n.p. (8 juin 1771); (21 mai 1772) ; (19 juin 1773) ; (29 mai 1777) ; (21 mai 1778); (3
juin 1779); (1 juin 1782).
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maniére thématique ? Comportent-ils une réflexion sur la coutume, voire une
comparaison avec d’autres droits ? N’ont-ils réellement qu’une valeur informa-
tive ou certains d’entre eux peuvent-ils étre considérés comme des ouvrages
normatifs ? Autant de questions qui permettent de mieux comprendre 1’ univers
de ce droit certes coutumier, mais loin d’étre oral. Enfin, si 1’élaboration d’un
code civil se révele si difficile, quand bien méme la production de coutumiers
abonde, les juristes n’y sont certainement pas étrangers. Leur formation et leurs
sensibilités jouent probablement un réle important dans la résistance a la codi-

fication.

Les différents modeéles

Dans un article basé sur son mémoire de licence, Dominique Favarger répertorie

et tente de classer les coutumiers neuchatelois®®®

. Ce précieux travail a pu étre
amélioré par 1’ajout de nombreux exemplaires, mais également par I’apport
d’informations complémentaires a propos des auteurs de ces coutumiers, des
dates et des contextes de leur rédaction, ainsi qu’aux liens entre les différents
modéles. Ces découvertes nous ont poussés a ne reprendre que partiellement le
systéme de classement proposé par Favarger, devenu obsoléte. Le premier mo-
déle, qu’il dénomme « grand coutumier »°*, n’est pas remis en question. Ces
exemplaires apparaissent a la fin du XvI° siécle et organisent la coutume de ma-
niére chronologique. Le coutumier Hory, tant en raison de son contenu que du
contexte de sa rédaction, nous a semblé devoir faire I’objet d’une catégorie a
part, dont il constitue 1’unique élément. Enfin, les coutumiers thématiques et
systématiques, traités séparément par Favarger, sont ici réunis. D’aprés nous,
ils ne présentent pas de différences suffisamment importantes pour étre analysés

isolément.

508 FAVARGER 1967, Coutumes.
509 FAVARGER 1967, Coutumes, p. 66-69.
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Les grands coutumiers

Le plus ancien type de coutumier est le modele dit « grand coutumier ». 11 s’ agit
de compilations des points de coutume, organisés de maniére chronologique et
livrés sans autre commentaire. Ces ouvrages contiennent généralement d’autres
pieces trés diverses : chroniques, décrétales, serments des différents offices, gé-

néalogie des comtes...

Le coutumier dit « coutumier Baillods »*'° du nom de son auteur, David
Baillods greffier et lieutenant de la justice, puis maitre-bourgeois, date de 1595.

Ce n’est pourtant pas le plus important car le coutumier de la ville’!!

, légeére-
ment postérieur, revét un caractére bien plus central en matiére de coutume a
Neuchatel. Le Conseil Etroit consignait les points de coutume qu’il rendait dans
ses manuels, parmi tous les autres sujets traités en séance. Par la suite, ces points
de coutume sont recopiés dans un coutumier connu sous le nom de coutumier
de la Ville. Toujours inscrits dans les manuels et reportés en paralléle dans le
coutumier pendant encore un temps, ils disparaissent des procés-verbaux pour
ne plus figurer que dans le coutumier. De nombreuses copies en sont réalisées
a différentes époques. Favarger en dénombrait vingt-et-une, nous en avons

trouvé trente-et-un’'?

et il en existe probablement de nombreux autres dans des
bibliothéques privées. Vendus, donnés ou obtenus par héritage, ces ouvrages
passent de main en main et sont complétés au fil du temps par diverses mains.

Beaucoup de copies sont commencées au XVII°, mais I’on en trouve également

510 AEN 3PAST-2.

SITEn 2 volumes : AVN B 101.14.001 et B 101.14.002.

512 AEN MJ-2 ; MJ-5 ; MJ-6 ; MJ-7 ; MJ-8 ; MJ-9 ; MJ-10 ; MJ-15 ; Fonds Vaumarcus « Le grand
coutumier de Neuchatel » ; BPUN MSA.500 ; MSA.502 ; MSA. 503 ; MSA.504 ; MSA.509 ;
MSA.510; MSA.511; MSA.512 ; MSA.513 ; MSA.514 ; MSA.515 ; MSA.516 ; MSA.517 ;
MSA.518 ; MSA.523 ; MSA.524 ; MSA.525 ; MSA.526 ; MSA.527 ; MSA.1686b ; BM
Lyon Ms 1167 ; Leyde Universiteitsbibliotheek Meijers 15.
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du xvir® siécle. Ces ouvrages sont généralement mis a jour jusqu’a la fin du

XVIII%, voir jusqu’au milieu du XIX° si¢cle.

L’ouvrage du chancelier Hory

Déja largement évoqué, le coutumier Hory constitue une véritable exception. Si

Favarger I’assimile « [...] par élimination [...] »13

aux ouvrages de Favargier,
de Meuron et d’un inconnu, tous classés dans une catégorie nommée « recueils
systématiques »*'*, il nous semble nécessaire de redonner son unicité a 1I’ou-
vrage d’Hory. Il ne se rapproche d’aucun autre coutumier neuchatelois, ni par
sa structure, ni par sa formulation, ni méme par les régles de droit qu’il établit.
Composé de 58, ou 59 chapitres selon les versions, il offre une présentation or-
ganisée et réfléchie de ce qu’aurait di devenir le droit neuchatelois. Quatre ver-
sions du coutumier Hory peuvent étre distinguées : la version « courte »'> de
1610, une version « longue »16 de 1618, une version amendée par Buson, cor-

3517 et une version dite « des montagnes »*'® tenant

rigée et adoptée en 162
compte de spécificités de I’ancienne seigneurie de Valangin. Il ne reprend nul-
lement les points de coutume délivrés par le Petit Conseil, comme les coutu-
miers qui le précédent et ceux qui lui succédent, mais s’en inspire pour formuler
de véritables régles de droit. Par sa structure, il ne constitue pas une innovation
pour la seule principauté de Neuchétel, mais pour I’ensemble du paysage cou-
tumier en Europe. Favarger n’en cite que deux exemplaires. Nous en avons

trouvé vingt-trois, du modéle d’origine aux copies tardives du XvIIC siecle'’.

513 FAVARGER 1967, Coutumes, p. 70.

314 FAVARGER 1967, Coutumes, p. 69-72.

515 AEN 51CB-9.

516 AVN Q 41.

517 BPUN MSA.538.

518 AEN MJ-61.

519 AEN 51CB-9; MJ-2 ; MJ-3; MJ-7; MJ-12; MJ-17; MJ-21 ; MJ-61 ; Fonds Pury-VIII-IIT
C 12 3a; AVN Q41 ; BPUN MSA.1; MSA.16 ; MSA.17 ; MSA.266 ; MSA.506 ; MSA.538 ;
MSA.553; MSA.555; MSA.1620; BVCF CFV Nb48; Burgerbibliothek Bern
Mss.Miil.399 ; Leyde Universiteitsbibliotheek, Meijers 13 ; Meijers 14.
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Son rdle dans les résistances a la codification est primordial, puisqu’il a suscité
une violente opposition de la part de la Ville, plus due aux rapports entre le
prince et les bourgeois qu’au contenu du coutumier. Cette résistance est d’autant
plus importante qu’elle a ensuite donné naissance a une idée regue appliquée

faussement aux périodes postérieures.

Les compilations systématiques

Dés le début du xvir® siécle, des ouvrages apparaissent, organisant la coutume
neuchateloise de maniére thématique et non plus chronologique. Cette pratique
subsiste jusqu’a la fin de I’ Ancien Régime et quelques modéles sont largement
copiés et diffusés. Favarger fait une différence entre ce qu’il appelle les coutu-
miers « systématique » et ceux qu’il qualifie de « traité »**°, incluant une dimen-
sion comparative. Cette distinction ne nous a pas semblé déterminante et nous
avons préféré regrouper tous ces coutumiers, les opposant au modeéle chronolo-
gique et laissant le coutumier Hory a part. Neuf modeles peuvent étre distin-
gués. En fonction de leur date de rédaction, nous allons les présenter du plus
ancien au plus récent. Les nouvelles découvertes sur les coutumiers neuchate-
lois mériteraient de faire I’objet d’un article détaillé comportant une liste ex-
haustive des ouvrages connus ; ce travail sortirait néanmoins trop du sujet de
cette étude, par conséquent ces coutumiers et leurs caractéristiques principales

ne seront évoqués que briévement.

Le premier ouvrage systématique des coutumes de Neuchatel aurait été
composé par le docteur Abraham Brandt, conseiller d’Etat et avocat général. Il
demeure aujourd’hui introuvable et les seules informations disponibles & son
sujet sont les quelques lignes rédigées par Matile : « Son manuscrit in-8° de 200

pages environ, dont nous n’avons jamais vu qu 'un exemplaire il y a quelques

520 FAVARGER 1967, Coutumes, p. 69-72 et 72-74.
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années, est de la fin du xvii® siécle. L ordre est celui des Institutes de Justinien
roo . 5 ’ . o \ . 521

et en général celui qu’ont adopté les auteurs qui ont écrit apres lui. »°° Tou-

jours d’aprés Matile, cet ouvrage posseéde le méme plan que le coutumier de

Favargier, mais son contenu en est de moitié inférieur.

Terminé avant 1704, date a laquelle son auteur le céde a la Ville, le coutu-

522

mier de Favargier est un in-folio de 128 pages ~*. Nous en avons dénombré qua-

torze copies®>® auxquelles s’ajoute une version du XVIII° siécle sensiblement en-

524

richie au X1x° siécle’*”, ainsi qu’une copie de cette derniére, réalisée au XIx°

siécle’?®. Un exemplaire, acquis par le juriste hollandais Eduard Maurits Mei-
jers, est attribué & Marval par une note laissée par Meijers®2. Boeren, met en
doute cette attribution, mais n’a qu’a moitié¢ raison®?’. S’il s’agit d’une copie
tardive (1828) d’un coutumier de Favargier et non de Marval, ce dernier en est
trés certainement le scribe, de méme que pour le coutumier Hory>®, acquis éga-
lement par Meijers et qui est incontestablement de la méme main. Le coutumier

de Favargier est le plus copié des coutumiers manuscrits systématiques.
Fortement inspiré¢ du modeéle Favargier, le coutumier de Meuron semble

avoir moins d’importance au XVIII° siécle. Seuls huit exemplaires nous sont par-

venus®?’. Favarger le date de 1731, mais un exemplaire a été envoyé a Berlin en

521 MATILE 1838, De [’autorité, p. 60.

522 AEN 11CHAMBRIER-14.

523 BPUN MSA.8; MSA.9; MSA.11; MSA.12; MSA.13; MSA.14; MSA.522; MSA.1611;
MSA.1621 ; MSA.1622 ; MSA.1625. BfD : CA/CH-NE 9.0 b REDC, nedm 49731 ; CA/CH-
NE 9.0 b FAVA 1751, nedm 20757.

324 BPUN MSA.740.

325 BPUN MSA.1650.

26 Leyde Universiteitsbibliotheek Meijers 15.

527 BOEREN 1970, p. 206-207.

528 Leyde Universiteitsbibliotheek Meijers 14.

529 BPUN MSA.4; MSA.5 ; MSA.6; MSA.1618 ; MSA.1619. BfD : CA/CH-NE 63,0 g MEUR
1760, nedm 65039. BM Rouen MS MT 736. Collection privée : exemplaire rédigé en 1753
ayant appartenu a Jean-Henri Montandon, justicier a la Brévine.
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17093, ce qui nous permet d’affirmer avec certitude qu’il était terminé a cette
date.

Un dernier modé¢le de la premiére moitié du XVII® siécle, dont 1’auteur est

331 Une mention

inconnu, se limite a quatre exemplaires parfaitement identiques
au début de I’'un des ouvrages évoque un certain J. H. Jacot des Combes et la
date de 1715°%, sans qu’il soit possible de dire s’il s’agit de 1’auteur et de la
date de rédaction. Ce modele, jamais évoqué dans les documents officiels, a di
conserver une vocation purement privée. Un cinquiéme exemplaire ressemble

a ce modéle, mais présente quelques différences et des parties en moins>*>.
Outre les quatre exemplaires du modéle de Boyve restés dans les mains de
son auteur, deux copies ont été réalisées et diffusées>>*.

Le coutumier d’Ostervald sous sa forme manuscrite est également resté re-

1535

lativement confidentiel. Outre 1’original>*”, il n’existe qu’une copie compléte,

réalisée par son neveu®, ainsi que deux copies partielles®*’.

L’étonnant coutumier de David Dumont>*®, dont il n’existe aucune copie,
est probablement tombé dans I’oubli lorsque son auteur fut mis sous tutelle en
1758%%. 11 présente toutefois une structure originale et il est a relever que lui

seul comporte une dimension réellement comparative.

530 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755) ; GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 718, n. ., inventaire de docu-
ments recus a Berlin en 1709 (s. d.).

31 AEN MJ-18 ; MJ-19 ; BPUN MSA.2 ; MSA 3.

332 BPUN MSA.2.

333 BPUN MSA.7.

334 AEN Fonds Favarger, pas encore coté : Livre manuscrit : « Projet de sistéme sur les us et cou-
tumes écrites et non écrites de Neuchdatel et Valangin » par J. F. Boive » ; AEN 11CHAM-
BRIER-10.

335 BPUN MSA.531.

336 BPUN MSA.533.

337 BPUN MSA.528 ; MSA.532.

338 BPUN MSA.536.

339 FAVARGER 1967, Coutumes, p. 74.
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Nous n’avons pas pu identifier avec certitude le coutumier du maire de Neu-
chatel, Alphonse Jean Henry Bullot, terminé en 178234, 11 est toutefois fort pos-
sible qu’il s’agisse du « Projet d’'un Code de Loix Civiles a ['usage des Souve-

541

rainetés de Neuchdtel et Vallengin »>*' déposé a la BPUN. Il n’existe en tout

cas aucune copie de ce manuscrit qui disparait a la mort de son auteur.

Un dernier modéle, bien plus tardif, est celui de Charles Marval. Terminé
en 1829, ce coutumier’*? est copié par son auteur pour le donner a un certain
Gallot’®.

Le role des coutumiers

Les coutumiers neuchatelois se divisent en deux catégories, en fonction du des-
sein dans lequel ils sont rédigés. Certains auteurs les composent dans une op-
tique purement privée, afin de posséder un outil de travail ou par simple intérét
pour la connaissance du droit. D’autres, en revanche, rédigent leur coutumier
dans I’espoir de le voir sanctionner par 1’autorité et parfois méme a la demande
de cette derniére. Si durant I’Ancien Régime la rédaction officielle de la cou-
tume échoue, certains coutumiers acquiérent un statut ambigu. Une certaine
autorité est accordée a ces compilations qui ne revétent pourtant aucune 1égiti-

mité d’un point de vue légal.

340 Un titre collé sur la couverture du manuscrit de la BPUN MSA.556 mentionne « Projet d'un
Code de Lois civiles, a l'usage de la souveraine Principauté de Neufchastel & Valangin, par
feu Monsieur Bullot, Conseiller d’Etat et Maire de Neufchastel » et laisse penser qu’il s’agit
de cet ouvrage. 1l s’agit pourtant vraisemblablement d’un manuscrit du milieu du XIX® si¢cle
et non du coutumier de Bullot.

341 BPUN MSA.15.

342 BPUN MSA.1622.

343 BPUN MSA.1623.
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Des ceuvres purement privées

Quelques coutumiers sont rédigés dans un intérét exclusivement privé. Leurs
auteurs n’envisagent pas de les soumettre a ’autorité pour leur conférer une
valeur normative ni de les diffuser a titre de doctrine. Ces exemplaires nous
intéressent assez peu, en raison de leur confidentialité et de leur rareté. Il s’agit
du coutumier de Dumont, du MSA.7 et du MSA.15, tous trois rédigés a un seul
exemplaire. Le coutumier tardif, rédigé par Marval en 1829, a pour sa part été
copié une fois par I’auteur, pour I’offrir & son ami Gallot. Ces travaux isolés
n’offrent pas de réponse suffisante au manque d’ouvrages permettant de pallier
I’absence d’un code civil, contrairement a leurs pendants, rédigés dans un des-

sein normatif.

Une vocation normative

Les auteurs de la plupart des coutumiers ambitionnent de faire sanctionner leur
travail par ’autorité et de pouvoir ainsi revendiquer la paternité du Code civil
neuchatelois. Aucun d’entre eux n’y parvient, mais leurs ouvrages connaissent
généralement une large diffusion, d’ou leur intérét. Ces coutumiers se divisent
en trois catégories : les ouvrages manuscrits copiés, les ouvrages imprimés et
les ouvrages manuscrits uniques. Cette derniére catégorie ne contient en fait
qu’un seul coutumier, celui de Bullot. Il ne présente que peu d’intérét pour la
méme raison que les coutumiers purement privés, le manque de publicité. Quant
au coutumier Hory, ne contenant pas la coutume en vigueur, mais un droit a
introduire, il n’a pas lieu d’étre analysé dans ce qui suit.

Dans la catégorie des coutumiers manuscrits copiés se trouvent les ouvrages
de Favargier et Meuron. Une vingtaine de reproductions de ces ouvrages du
début du xvir® siécle nous sont parvenues. Elles constituaient la seule alterna-

tive aux grands coutumiers jusqu’au milieu du XVIII® siécle.
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A partir de 1757, les Neuchatelois peuvent compter également sur I’ Examen
d’un candidat de Boyve. Bien qu’il ne s’agisse pas d’un coutumier, il est rédigé
sur la base du coutumier manuscrit de Boyve, resté pour sa part confiné dans la
bibliothéque de 1’auteur. Sans étre véritablement un coutumier privé imprimé,
il a toutefois sa place ici puisqu’il remplit quasiment la méme fonction et répond

7°% sa réédition en 1786°* et

a des attentes similaires. Ses trois éditions de 175
la réimpression de cette derniére en 1791%*¢ témoignent d’ailleurs d’une attente
importante pour un ouvrage imprimé de vulgarisation sur la coutume du pays.
Le coutumier d’Ostervald enfin, qui parait en 1785, offre un accés aisé, bien
que cotiteux, aux points de coutume organisés de manic¢re thématique. Son ti-
rage est également important puisqu’on dénombre 173 souscriptions™’. Ces
deux imprimés sont complémentaires et répondent tous deux a une demande :
d’une part un petit ouvrage accessible aussi bien au niveau de son prix que de

sa complexité pour le grand public, de I’autre un imposant in-folio, cher, mais

exhaustif pour les juristes.

L’acceés a la coutume est donc possible grace a ces nombreux documents : a
partir du début du xvIr° siécle, plus d’une trentaine de grands coutumiers pré-
sentant la coutume de maniére chronologique, durant la premiére moitié du
xvIII® siecle plus d’une vingtaine de coutumiers systématiques manuscrits, dés
le milieu du xVIII® siécle un imprimé vulgarisant la coutume et largement dif-
fusé et, a partir de 1785, un recueil imprimé et commenté de la coutume. Si
aucun coutumier n’a acquis force de loi, certain de ces ouvrages revétent un

caractére énigmatique.

344 BOYVE 1757, Examen ; BOYVE 1757, Instruction 241 pages ; BOYVE 1757, Instruction 261
pages.

545 BOYVE 1786, Examen.

546 BOYVE 1791, Examen.

347 OSTERVALD 1785, Loix, p. i-iv.
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Des documents a la destination ambigué

Trois ouvrages suscitent des interrogations quant a leur affectation. Bien qu’au-
cun coutumier n’ait été sanctionné par 1’autorité, ils connaissent une certaine

1égitimité auprés du Conseil Etroit, ou des tribunaux.

Le premier est naturellement le coutumier de la Ville. Regroupant tous les
points de coutume délivrés par le Conseil Etroit, il fait théoriquement office de
document interne a cette administration. Cet ouvrage, n’ayant pas recu de sanc-
tion royale, devrait étre strictement limité a I’usage du Petit Conseil pour I’aider
a délivrer les points de coutume. Or, les nombreuses copies de ce coutumier
témoignent d’une certaine publicité. Une remarque d’Ostervald dans une lettre
a Keith confirme son accessibilité ; le coutumier est méme susceptible d’étre
transmis a des tiers : « Messieurs les Quattre m’ont communiqué il y a deja une
couple d’années le gros volume qu’ils ont sur nos coutumes je I’ay eu chés moy
plus de trois mois, [...] »**. La diffusion d’un coutumier rédigé administrative-
ment et utilisé par [’autorité responsable de dire la coutume suppose la recon-
naissance implicite d’un droit écrit. Cette hypothése est confirmée par le deu-

xiéme document dont le role nous semble discutable, le coutumier d’Ostervald.

Rédigé a la demande de Frédéric 11 dans le but d’en faire le Code civil de la
principauté de Neuchatel, le coutumier d’Ostervald obtient finalement un droit
d’impression®*’, mais n’est nullement sanctionné par 1’autorité et reste de facto
un ouvrage purement informatif. Pourtant, dans le mémoire qu’il adresse au
Comte Schoulenbourg, Chambrier d’Oleyres affirme :

«Ce projet de code qui est le seul Ouvrage connu dans ce genre icy, ayant été publié
apres la mort de I’auteur, a acquis insensiblement une sorte d’autorité aupres des Tribu-
naux ou on le cite, par une sorte de défférence qui pourroit augmenter avec le tems, au
point que cet ouvrage particulier sur la législation deviendroit par le fait ce qu’on eut
entrepris vainement de le rendre si un tel projet de Code eut été proposé selon les formes
ordinaires pour étre sanctionné, /...J »%30

348 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol.-590¢ (7 aotit 1755).
349 AEN 1CE-129 (MCE), p. 158 (21 février 1785).
350 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 260r/v (9 septembre 1791).
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Cette déclaration est infirmée par un point de coutume délivré par le Petit Con-
seil le 3 février 1795. L’avocat Godet demande une copie d’un article de la
coutume qu’il cite en se référant au coutumier d’Ostervald®'. Cet imprimé
constitue donc bien une référence en matiére de coutume, mais seuls les points
de coutume délivrés par le Petit Conseil font foi, sans quoi Godet aurait pu

s’éviter une telle demande.

Le dernier ouvrage dont I’utilisation est sujette a discussion est le coutumier
de Favargier. Le contexte de rédaction de ce manuscrit demeure incertain. Il est
toutefois str qu’il a été rédigé avant la succession de 1707 et qu’il ne répond
par conséquent pas a la volonté de Frédéric 1 de codifier. Il pourrait s’agir
d’une part d’une codification réalisée en secret par le Conseil de ville afin de
garantir les anciennes coutumes lors de la succession a venir, qui s’annonce
problématique depuis le procés de 1694. Jean-Jacques Favargier, son auteur,
avait déja soutenu Frédéric 1" lors de la succession de 1707. En remerciement,
il regut 1000 livres, mais fit remarquer dans une lettre adressée a Berlin qu’on
lui avait promis beaucoup plus®*2. L’autre hypothése, plus probable, suppose
une rédaction privée de Favargier pour un usage personnel dans le cadre de son
emploi de notaire, maitre-bourgeois ou secrétaire de la Ville. Il le céderait au
Petit Conseil dans un second temps. Dans les deux cas, au moment ou la Ville
le rachéte en 1704, ce coutumier acquiert un statut particulier. La raison pour
laquelle la Ville I’achéte n’est pas spécifiée, le manuel mentionne seulement
qu’il « [...] est d une tres grande Utilité [...] »*>*. Matile reléve I’appellation de
« petit coutumier de la ville »* pour ’ouvrage de Favargier, nous ne I’avons

pour notre part retrouvé nulle part. Toujours est-il que cet ouvrage a été utilisé

S5 AVN B 101.14.002, fol. 86r (3 février 1795).

352 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 717, fol. 185-186 (sans date). Cette récompense n’a rien n’ex-
traordinaire, de nombreuses sommes furent versées aux différents acteurs de la succession de
1707, en fonction de I’ampleur de leur soutien. A ce sujet, voir : BACHMANN 1993, Sukzes-
sion, p. 268-277.

553 AVN B 101.01.01.011 (MCV), p. 247.

334 MATILE 1838, De [’autorité, p. 60.
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par le corps garant de la coutume et a ainsi revétu une certaine autorité, ce qui
explique qu’il a été reproduit bien plus que le coutumier de Meuron. Ces copies
témoignent par ailleurs de sa publicité, ce qui exclut 1a encore de le considérer

comme un simple document interne.

Sans qu’aucun de ces trois ouvrages n’acquiere officiellement force de loi
et ne puisse étre qualifi¢ de source formelle du droit, leur role au sein du systéme
juridique neuchatelois est capital. Il explique en partie le manque de nécessité
d’¢élaborer un véritable code. Au fil du temps et des évolutions, I’autorité ga-
rante de la coutume se dote d’écrits compilant, puis organisant la coutume : un
grand coutumier chronologique dans un premier temps, puis un coutumier sys-
tématique dés le début du xvir®. Ces documents internes connaissent une rela-
tive publicité qui permet leur diffusion et offre ainsi aux citoyens un accés a la
coutume. Le coutumier d’Ostervald s’est pour sa part imposé spontanément en
raison des avantages d’un imprimé organisant thématiquement tous les points
de coutume. Quant a savoir pour quelle raison la population, les autorités et
surtout les juristes se contentent de tels outils de substitution a un code, il con-
vient peut-étre d’envisager qu’ils correspondent simplement aux besoins dans

la principauté.

Un outil adapté au contexte neuchatelois

Si les différents coutumiers privés ont pu se substituer habilement a un code
civil inexistant, la cause est peut-&tre a chercher au niveau des besoins des Neu-
chatelois et a la maniére dont ces coutumiers ont su y répondre. Quantitative-
ment, I’importante diffusion de ces ouvrages réduit potentiellement la nécessité
d’un code civil. Qualitativement, ils répondent peut-étre mieux aux attentes de
la population d’une part et des juristes d’autre part, en raison du degré d’éduca-
tion dans la principauté de Neuchitel. Ces lacunes en matiére d’éducation su-

périeure ne se répercutent pas uniquement sur les besoins des juristes, mais
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¢galement sur leur capacité a établir un code civil, entreprise pour le moins

complexe.

La diffusion des coutumiers

Exception faite des modéles de Boyve, d’Ostervald et de Bullot qui n’ont pas
été diffusés, ainsi que le tardif modele de Marval, on dénombre pas moins de
trente exemplaires de coutumiers systématiques. A cela s’ajoutent les trente
grands coutumiers, ainsi que tous les exemplaires ayant disparu ou échappé a
notre recensement. Ce sont des productions qui peuvent paraitre quantitative-

555

ment limités, mais compte tenu de la démographie>>” et du rapport au livre a

Neuchatel au XVIII® siécle, elles sont, au contraire, relativement nombreuses.

En 1755, Ostervald écrit a Keith « [...] que presque tout les particuliers ont
en main [ ...] »**¢ les coutumiers chronologiques basés sur le modéle de celui de
la ville. Il affirme méme que par rapport aux copies détenues par les privés, ce
dernier est « [...] beaucoup moins couvert. »*>’ L’étude de ces ouvrages montre
qu’ils sont copiés, vendus, donnés et généralement complétés et annotés par
leurs possesseurs successifs. Constituant de véritables outils de connaissance du
droit pour les lettrés neuchatelois, ils sont en perpétuelle évolution. Quant a leur
complétude, elle peut étre considéré comme généralement totale. Leur nombre
confirme les dires d’Ostervald puisqu’une trentaine sont aujourd’hui déposés
dans les archives et bibliothéques®® et de nombreux autres sont toujours en

mains privées. Moins pratiques que les coutumiers systématiques, ils

355 La population de la principauté de Neuchatel passe de 32 300 habitants en 1752 a 48 700 habi-
tants en 1806. HENRY 2015 DHS, expansion.

356 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, £61-590¢ (7 aotit 1755).

37 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, £61-590¢ (7 aotit 1755).

558 AEN MJ-2 ; MJ-5 ; MJ-6 ; MJ-7 ; MJ-8 ; MJ-9 ; MJ-10 ; MJ-15 ; Fonds Vaumarcus « Le grand
coutumier de Neuchatel » ; BPUN MSA.500 ; MSA.502 ; MSA. 503 ; MSA.504 ; MSA.509 ;
MSA.510 ; MSA.511; MSA.512 ; MSA.513 ; MSA.514 ; MSA.515 ; MSA.516 ; MSA.517 ;
MSA.518 ; MSA.523 ; MSA.524 ; MSA.525 ; MSA.526 ; MSA.527; MSA.1686b ; BM
Lyon Ms 1167 ; Leyde Universiteitsbibliotheek ; Meijers 15.
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constituent toutefois une référence actualisée et sont ainsi complétés méme

aprés I’impression du coutumier d’Ostervald, et ce jusqu’au XIX° siécle.

La diffusion du coutumier de Favargier est également importante. Si beau-
coup moins d’exemplaires nous sont parvenus, les copies restent nombreuses.
A propos du coutumier de Favargier, Ostervald fait une remarque presque iden-
tique a celle faite a propos du coutumier de la Ville, toujours dans la méme lettre
a Keith :

«Le Receuil des Declarations de nos Coutumes qui se trouve dans les archives de la
succession d’orange est icy entre les mains de tout le monde, feu monsieur le Maitre
bourgeois favargier en est I’auteur et ¢’est le mesme ouvrage que Sa Majesté appelle dans
son Rescript le Coutumier du maitrebourgeois favarger /sic/ : Ce Receuil ne contient ni
Systéme, ni Principes, ni ordre, il est obscur, incomplet et rempli d’antinomies et de con-
tradictions. »

Avant la publication du coutumier d’Ostervald, les Neuchatelois possédent
donc deux outils : un coutumier complet, mais chronologique, et un coutumier
systématique, mais figé selon 1’état du droit a la toute fin du XVII® siécle. A cela
s’ajoute toujours, pour le grand public, I'imprimé de Boyve ne fournissant que

des notions sommaires de droit.

D’apres Cabrillac, I’insécurité juridique se fait d’abord sentir chez les justi-
ciables et les praticiens, ce qui explique « [...] que ce besoin social de sécurité
Juridique trouve d’abord un reméde social : les premiéres codifications sont
d’origine privée, élaborées le plus souvent par un magistrat, un avocat ou un
haut fonctionnaire, qui tente de regrouper ces régles pour faciliter leur diffu-
sion ou leur mise en ceuvre. »*° A Neuchatel, la codification ne dépasse pas
cette étape privée. Si ce processus n’aboutit pas, le niveau d’éducation général
en est probablement la cause. Ces coutumiers privés sont plus adaptés qu’un

code civil.

359 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, £61-590z (7 aotit 1755).
360 CABRILLAC 2002, p. 70.
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La formation en droit

Fiers de leur systéme éducatif, les Neuchételois sont persuadés, au XVIII® siécle,
que seule une académie leur fait défaut. Si la formation de base apparait élevée,
qu’elle soit institutionnalisée ou familiale, I’enseignement supérieur souffre de

561

graves lacunes™'. Le taux d’alphabétisation est étonnamment haut dans la prin-

cipauté®?

, mais les possibilités d’études académiques font défaut. Les jeunes
souhaitant poursuivre une formation juridique doivent I’effectuer a 1’étranger
ou se satisfaire d’ersatz mis en place a Neuchatel. Persuadé que ces substituts

suffisent largement, le Mercure Suisse de décembre 1737 affirme ainsi :

« Les Etudians en Droit trouvoient aussi des long-tems de grands secours, pour I’Etude
de la Jurisprudence aupres de plusieurs Jurisconsultes fameux, que Neuchatel a produit.
On peut y avoir actuellement d’excellentes Legons pour cette Etude en particulier, & il y
a des Pension distinguées ol on enseigne spécialement le Droit naturel & le Droit ci-
vil. »%63

Une académie, Frédéric 1 en a pourtant promise une en 1707, mais ni lui ni son
fils n’y pourvoient. Durant la premiére moiti¢ du Xvin® siécle, la Ville cherche
surtout a établir une chaire de philosophie. A la fin des années 1730, des cours
de théologie, de philosophie et de Belles-Lettres sont dispensés a Neuchatel,
mais aucun véritable enseignement du droit n’est proposé. Il faut attendre 1742
pour qu’Emer de Vattel relance le projet de création d’une académie et constate
le manque de suivi dont font preuve les Neuchatelois face a ce projet. En raison
de la mort de Louis Bourget, de liquidités nécessaires pour 1’éducation infé-
rieure, mais surtout de politique inadéquate de la part de la Ville, le projet est a

nouveau abandonné*®*. Ce n’est qu’en 1838 que Frédéric-Guillaume 111 dote

361 Pour une comparaison avec les formations juridiques en Suisse : ELSENER 1975, Rechtsschulen
et TAPPY/KAHIL-WOLF/BRUCHEZ 2010.

362 CASPARD 1996, p. 70.

363 MERCURE SUISSE décembre 1737, p. 126.

364 OGUEY 2013, p. 319-324.
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Neuchatel d’une académie susceptible de former convenablement des ju-

ristes>®.

Les Neuchatelois souhaitant poursuivre leur formation en droit sont donc
contraints de s’expatrier. La plupart se rendent a I’Université de Bale et, plus

rarement, 3 Genéve*°

. Ces exemples restent toutefois assez rares et la majorité
des justiciers, avocats et notaires semblent se former par la pratique ou dans les
pensions évoquées par le Mercure Suisse. Les lacunes de 1’éducation supé-
rieures en droit & Neuchatel ne font aucun doute et peu de personnes les com-

blent par des études a I’étranger.

Les capacités des juristes

En 1755, Frédéric 11 s’insurge contre le manque de protection de la profession

d’avocat et I’absence de contréle de leurs compétences :

«C’est enfin un trés grand defaut, que toutes sortes de gens a Neufchatel permetent de
faire les fonctions d’avocat, et que les Tribunaux de Justice les admettent autant que j’en
suis informé sans qu’ils soient examinés, s’il ont la capacité requise et approuvés ensuite ;
mais comme ces Avocats inhabiles sont la peste d’une republique, qui gatent la justice la
mieux etablie, et que ce sont autant de sangsues, qui excitent les pauvres sujets a des
proces et tachent de les prolonger pour leurs interéts, vous me direz s’il ne convient pas,
d’en fixer le nombre de ces gens et qu’il ne sera plus permis a personne d’exercer les
fonctions d’Avocat, avant que d’étre examiné et qu’il ait été prouvé d’étre d’une probité
reconniie et d’avoir donné des epreuves a mon équivoques de la connaissance des droits
et de la pratique, parce que s’il on ne prend pas a I’avenir des sujets de la méme qualités
aux charges de judicature, ce sera peine perdiie de reformer la justices. »3¢7

Les avocats ne sont pas les seuls concernés par ce manque de connaissances
juridiques. Les justiciers également ne disposent pas d’une formation approfon-
die. Philippe Henry les décrit comme étant « [...] généralement dépourvus de

culture ou de formation juridique autre que les connaissances acquises sur le

365 SCHWITZGUEBEL-LEROY 1988, p. 49-52.

366 Samuel Ostervald : Bale et Genéve, Etienne Meuron et Jean-Jacques Sandoz : Béle, Emer de
Vattel Geneve (et avant cela Bale, ou il n’étudie pas le droit mais la philosophie).

367 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).
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tas [...]». Il reléve également le « [...] caractére populaire de ces corps de

%8 A la différence des avocats, les justiciers sont tout de méme

juges [...]»
soumis 4 un examen et le Conseil d’Etat leur délivre un brevet. A partir de 1757,
les aspirants a cette charge disposent de I’ouvrage de Boyve, Examen d’un can-
didat a la charge de Justicier : par demandes et réponses familieres sur les ma-
tieres de la pratique judiciaire de la principauté de NeuchdtePP® pour se prépa-
rer. Ce manque de formations des principaux acteurs de I’appareil judiciaire
neuchatelois laisse supposer que la nécessité d’un coutumier officiel n’en est
que plus grande. C’est notamment 1’avis d’Henry qui affirme : « Les membres
de ces jurys populaires pléthoriques rencontrent notamment des problemes
d’accés a la coutume non écrite [...] »’°. En 1753, Frédéric 11 désapprouve le
choix des Quatre-Ministraux concernant les juges nommés aux Trois-Etats :
«[...]1je vous ai marqué par le Rescript du 25. de Decembre dernier, qu’il ait
une connoissance parfaite des droits et de la pratique, que des gens de profes-
sion ou marchands droguistes, qu’il a choisis a I’égard du proceés contre le Sr.
de Rosiéres ne peuvent pas posseder. »’! Les Quatre-Ministraux prennent pour
témoin Jean-Henri d’Andrié qui a la confiance du roi. Ils rassurent Frédéric 1,
affirmant que ce marchand-droguiste posséde toutes les qualités requises pour

satisfaire a ce poste, y compris de bonnes connaissances en droit®’>.

Concernant la rédaction d’un code civil, le prince doute fortement de pou-
voir trouver a Neuchatel un juriste suffisamment compétent pour mener a bien
cette tache. Il fait écrire a Keith :

«En attendant S. M. a vii jusqu’ici avec deplaisir, qu’il n’y a presque personne a Neuf-
chatel qui ait beaucoup de connoissance des droits, soit civiles ou criminels et feodaux,
et lorsque led. Mylord trouvera parmi les officiers de S. M. quelques uns, qui y soient
mieux entendus et assez habiles pour dresser un Plan, de quelle facon la justice dans le

568 HENRY/BARRELET 2005, p. 112-113.

369 BOYVE 1757, Examen. Voir a ce sujet : WYSSBROD 2014, Boyve.

570 HENRY/BARRELET 2005, p. 113.

371 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., rescrit au gouverneur de Natalis (16 mars 1753).
572 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f., lettre des Quatre-Ministraux au roi (16 avril 1753).
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pais de Neufchatel et Valangin puisse etre reformée, il les chargera de faire un pareil
Plan, lequel il enverra ensuite & I’approbation de S. M. /...] »73

Le projet de Boyve ne fait que le conforter dans cette idée. 11 fait toutefois con-
fiance a Keith qui lui affirme qu’avec Ostervald « [...] [’affaire ne peut etre en

meilleures mains [...] »'*.

A Neuchatel, en revanche, les capacités des juristes locaux ne semblent pas
étre remises en question. Le Mercure Suisse, évoquant les pensions ou le droit
est enseigné, parle méme de « [...] plusieurs Jurisconsultes fameux [...] » 7.
S’ils restent rares, la principauté compte tout de méme quelques excellents ju-
ristes. Etienne Meuron rédige deux mémoires pour défendre les droits de suc-
cession de Frédéric-Guillaume 11 sur la baronnie de Gorgier. Erudit éclectique,
il publie également entre 1737 et 1747 des articles sur des sujets trés divers pour

le Mercure Suisse®”®

. Boyve, malgré le manque de considération dont il souffre
a Neuchatel, bénéficie d’une réelle considération a Berne et en particulier dans
le pays de Vaud. Les ouvrages de référence qu’il publie en témoignent. Quant

aux compétences d’Ostervald, elles ne sont plus a prouver.

En revanche, la grande majorité des praticiens locaux souffrent d’impor-
tantes lacunes liées a I’absence de formation supérieure. Le titre de 1’ouvrage
de vulgarisation publié par Boyve en est révélateur. Il s’agit d’une extréme vul-
garisation des principes de droit neuchatelois et il I’adresse aux praticiens.
L’Examen d’'un candidat a la charge de justicier’’’ est bien destiné en premier

lieu a des hommes de métier sous-formés.

Cette lacune constitue une résistance a deux niveaux : d’une part, les com-
pétences ne sont pas suffisantes pour rédiger un code, d’autre part, le manque

de formation a pour conséquence une attente réduite pour un tel ouvrage. Les

573 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 824, fol. 57/ (18 aott 1754).

374 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-575¢ (30 janvier 1755).

575 MERCURE SUISSE décembre 1737, p. 126.

376 Voir la liste compléte : JEANNERET, BONHOTE 1863 11, p. 69-71.
577 BOYVE 1757, 1786 et 1791, Examen et BOYVE 1757, Instruction.
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Neuchatelois ne voient pas la nécessité d’un véritable code civil et se contentent
des coutumiers privés qui sont a leur disposition et des quelques lois qui les

complétent.

Des parties a défaut du tout

Le droit neuchatelois ne se limite pas a une coutume orale et a des points de
coutume répertoriés dans des ouvrages privés. Il existe également des sources
écrites directes du droit neuchatelois. Favarger les a répertoriées et classées dans
I’intention de les éditer ; il en conclut :

« En résumé, les sources directes de 1’ancien droit neuchatelois forment deux parties dis-
tinctes : le droit “de souveraineté” et le droit interne. La premiere doit, selon nous, faire
I’objet d’une publication séparée. Quant a la seconde, elle contient relativement peu de
reégles trés fondamentales et un grand nombre de régles de détail. Il faut a notre avis
grouper ces textes selon leur origine : franchises, décrétales, lois, ordonnances souve-
raines, articles passés en loi, mandements, arréts du Conseil d’Etat, serments ; le tout
remplira certainement deux volumes. »78

Seul le premier volume est paru, en raison du décés prématuré de Favarger’”.
Il n’y a pas lieu ici de détailler ces sources écrites, mais 1’on peut faire deux
constatations. Tout d’abord, la coutume n’est pas la seule source de droit a Neu-
chatel ; il s’agit au contraire d’un enchevétrement de régles, orales et écrites,
répondant & une hiérarchie précise dans laquelle I’écrit est supérieur a 1’oral.
Ensuite, s’il n’existe aucune codification générale, certaines parties du droit ont

tout de méme fait I’objet de recueils. Le code des lods®®°

, que nous avons déja
évoqué, constitue en soi une ceuvre de codification. Plus anciennes, les ordon-
nances matrimoniales de 1550%%! peuvent également étre rapprochées d’une co-

dification d’une partie du droit. Enfin, un imprimé de 1749 chez Boyve et

578 FAVARGER 1970, Essai, p. 366.

579 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources.

580 AEN 53CB-1; 53CB-3 ; 53CB-4 et 53CB-5.

581 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 205-218. A ce sujet, voir : ROBERT 2016, p. 225-228
et FAVARGER 1970, Régime matrimonial.
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compagnie, fait a la demande du roi, reproduit et rassemble les articles passés
en lois en 1700, 1722, 1733 et 17482, Dans la lettre accompagnant cet envoi,
le Conseil d’Etat précise bien qu’il ne s’agit pas 1 de I’ensemble de leur droit :

« Sire !

En executions des ordres contenus dans le gracieux Rescrit de V. M. sous la date du 23¢
de Septembre ; nous avons I’honneur de lui envoyer cinq exemplaires du cayer, qui con-
tient les nouvelles Loix promulgées de I’annee 1700 dans cet Etat pour y etre suivies et
observées, auxquels nous joignons quelques remarques et observations pour 1’Intelli-
gence de certains Termes consacrés et qui sont en usage dans notre pratique. En outre
Sire, nous somme obliges d’informer V. M. que ce recueil ne contient point toutes les
Loix suivies et observées dans ce Pais, puisque outre les articles, qu’il renferme et qui ne
sont proprement qu’une reforme de nos Coutumes et usages anciens nous avons nos De-
cretales qui sont des Declarations des Audiances generales, et divers points de Coutume
qui servent de Loix et auxquels les juges de différens Tribunaux etablis dans cet Etat,
pour administrer la justice, au nom et sous ’authorité de V. M. sont obligés de se con-
former, mais en egard a leur etendue et au Volume qu’ils formeroient, nous avons pas pu
le joindre ici. »%3

Craignant que ces précautions ne suffisent pas, le Conseil d’Etat se sent méme
obligé de renouveler ses réserves dans les « Remarques pour [’Intelligence des
Articles passes en Loix qu’on a [’honneur d’envoyer a Sa Majesté par Son
Ordre » qu’il joint a I’imprimé. Il y est en effet précisé : « On observe d’abord
qu’il est aisé de juger que ce recueil n’est point un corps de Loix, mais qu’il ne
contient que quelques Loix nouvelles, ou des changemens et reformes, que la
necéssité a obligé d’apporter a des Loix Coutumes et Usages anciens. »** Le
fait de codifier par parties, a défaut de pouvoir réaliser un code général, n’a rien
d’inhabituel. Au contraire, il s’agit d’'une méthode courante, au final relative-
ment peu exploitée a Neuchatel. La encore, ce faible recours a la codification
par parties témoigne d’un manque de volonté de 1’autorité de voir aboutir la

codification et d’'un manque de nécessité de la part des praticiens. Quant aux

382 Articles passés en loix 1749. Dans les archives du prince GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 781, n. £,
quatriéme acta, « de ad 1709, 1749 bis 1751 item 1755 » Articles passés en loix (1749), im-
primé de 53 pages.

583 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 781, n. f., quatriéme acta, « de ad 1709, 1749 bis 1751 item 1755 »
Lettre du Conseil d’Etat et du Gouverneur Natalis au roi (28 octobre 1749).

384 GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 781, n. f., remarques accompagnant I’imprimé de 1749 contenant
les articles passés en lois pour I’abrogation de la clame forte (28 octobre 1749).
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précautions prises par le Conseil d’Etat lors de la transmission d’un imprimé
reproduisant quelques lois, un document finalement de peu d’importance, elles

montrent bien le malaise que ce corps ressent face a la mise par écrit du droit.
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Une pratique ancienne

Du Code Hammurabi au Code Michau, en passant par le céléebre Code Justinien,
de nombreux travaux anciens portent le dénominatif de code. Autant de monu-
ments juridiques qui semblent attester que cette notion n’apparait pas durant les
Lumiéres. Lorsqu’au XVIII® siécle, I’Europe s’enthousiasme pour la codifica-
tion, il ne s’agit pas d’une pratique nouvelle. Ses origines remontent méme au
11° millénaire av. J.-C., en Mésopotamie. Apreés les codes du Proche-Orient an-
cien, la Gréce, puis la Rome antique connaissent des réalisations juridiques au-
jourd’hui qualifiées de codes. Au Moyen Age, la codification des droits bar-
bares constitue une premicre vague de codification. Elle est suivie par la rédac-
tion des coutumes, censée permettre 1’unification du droit dans les Etats la réa-
lisant. Aux XVI® et XVII® siécles, I’objectif ne se limite pas a compiler les cou-
tumes existantes, mais bien a procéder a des codifications intervenant directe-
ment sur le droit en le modifiant. Ces codifications se distinguent toutefois des
entreprises des Lumiéres ou la perception de la codification évolue. Sans dresser
une liste exhaustive des ceuvres de codification, il est intéressant d’observer
cette pratique avant le XVIII® siécle, car I’idée de code durant les Lumiéres s’ap-

puie sur une idée ancienne, pourtant bien différente de celle qui émerge alors.

Les codes antiques

Le Code d’Ur-Nammu (vers 2100-2050 av. J.-C.) constitue la plus ancienne
ceuvre de codification connue a ce jour. Le plus célébre demeure le Code

d’Hammurabi (1792-1750 av. J.-C.) en raison de la sté¢le monumentale sur
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laquelle il est reproduit™’. Le phénoméne des codes du Proche-Orient ancien
ne se limite pas a ces deux réalisations ; le Code hittite (vers 1600 av. J.-C.), des
lois assyriennes (vers 1000 av. J.-C.) ou des lois néo-babyloniennes (vers
600 av. J.-C.) fournissent d’autres exemples. Dans la Gréce antique, les lois de
Lycurgue (vers 900-800 av. J.-C.), de Dracon (621 av. J.-C.), ou celles de Solon
(594-593 av. J.-C.) ne sont généralement pas considérées comme des codes,
contrairement au Code de Gortyne (V° siécle av. J.-C.)** Situé dans le sud de la
Creéte, ce recueil plus monumental encore que celui d’Hammurabi se rapporte

principalement au droit civil.

Ces premiers textes juridiques, aujourd’hui communément appelés
« codes », n’ont eu aucun impact direct sur la codification du XviIr® siécle. En
dépit de leur appellation, le statut méme de « code » conféré a ces ceuvres de-
meure discuté. Ils restent toutefois intéressants pour trois raisons. Premiére-
ment, ils attestent de ’ancienneté du besoin de mettre le droit par écrit. Il ne
s’agit pas d’une idée propre au droit romain et encore moins aux Lumiéres.
Dans beaucoup de cultures, la question de la codification du droit se pose dés
le moment ou ’appareil juridique atteint une certaine complexité. Deuxi¢me-
ment, le caractére monumental du code d’Hammurabi et de celui de Gortyne
témoigne d’une nécessité de mise en scéne du droit et surtout du prestige associé
aux codes. Le prologue glorifiant le souverain, mais également le soin accordé
a sa réalisation, conférent a la stele édifiée par Hammurabi un statut prestigieux.
Cette stele ne peut étre considérée comme un simple moyen de connaitre et de
conserver le droit. Il s’agit réellement d’un monument destiné a asseoir le pou-

voir du souverain. Troisiémement, la volonté de qualifier toutes ces réalisations

385 Découverte en trois parties entre 1901 et 1902 par Gustave Jéquier a Suse durant la campagne
de fouille organisée par Jacques de Morgan, cette stéle en basalte de 225 centimetres de haut
est exposée au Louvre dont elle constitue une piece maitresse.

386 CABRILLAC 2002, p. 11-12.
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de « codes » dénote une volonté de diffuser cette idée, accroissant ainsi I’impor-
tance de ce phénomene. Cabrillac fait remarquer a ce sujet :

«Les historiens sont depuis longtemps confrontés a la nécessité de qualifier une mani-
festation particuliére de la codification qu’ils ont a étudier pour savoir s’il s’agit ou non
d’un code. Des auteurs se sont ainsi demandé, par exemple, si la codification d’Hammu-
rabi, les lois de Gortyne, la Loi des XII Tables, la codification de I’Edit de Julien, la
codification justinienne, la rédaction des coutumes en France sont ou non des codifica-
tions. Mais I’objet limité de leurs études les cantonne a avancer leur propre définition de
la codification sans la justifier, ou a se rallier sans analyse critique approfondie a la défi-
nition qui leur semble la plus convaincante. Le plus souvent, ces auteurs, désireux de
rattacher le phénomene étudié a la grande famille des codes, s’appuient sur la conception
positive contemporaine, plus ou moins déformée pour les besoins de la cause. »%87

Ces premiéres réalisations juridiques considérées comme des codes, du moins
dans leur dénomination, permettent d’établir I’observation suivante : la mise par
écrit et [’organisation du droit en systéme sont anciennes, courantes, presti-
gieuses et sujettes a une assimilation importante au terme de code. Depuis les
années 1990, beaucoup d’historiens contestent toutefois cette affiliation géné-

ralisée, établie au X1x° siécle.

Le phénomeéne de la codification se retrouve ensuite & Rome, avec la loi des
XII Tables (451-452 av. J.-C.)*88, I’édit perpétuel du préteur (vers 120) et bien
entendu les Codes Grégorien (291-292), Hermogénien (295)°%°, Théodosien
(438)°°° et Justinien (529)*°'. Les Basiliques (vers 892) constituent la derniére

592 D’aprés Gaude-

entreprise importante de codification dans I’Empire romain
met, « Rome a donné le mot de “Codex”’, mais n’a pas eu de véritable “Code”
(nous avons laissé de coté le cas compliqué de la loi des XII Tables), si ['on
entend par “Code” une ceuvre formulant des normes qu’elle rend obligatoires,

qui porte sur une partie importante du droit et qui est ordonnée selon un plan

387 CABRILLAC 2002, p. 62.

588 HUMBERT 1998, X1I tables.

389 Ces deux « codex » ne sont en réalité probablement que des entreprises privées n’ayant pas
force de loi et non de véritables codes. GAUDEMET 1996, p. 4-5.

390 CABRILLAC 2002, p. 14 ; GAUDEMET 1996, p. 7.

391 CABRILLAC 2002, p. 15 ; GAUDEMET 1996, p. 8.

392 CABRILLAC 2002, p. 15.
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rationnel. »°°> La aussi, le rattachement actuel de ces ceuvres au concept de code
importe peu, leur perception dans I’Occident du XvII® siécle prédominant sur
leur statut réel ou actuel. L’influence du Corpus Iuris Civilis (CIC) au xvii®
siécle est indéniable. Il ne fait aucun doute a cette époque que cette compilation
constitue une véritable entreprise de codification. La forme de ce code inspirent

les acteurs de la codification durant les Lumiéres.

Le Moyen Age tourné vers Pécrit

Généralement assimilé a la coutume orale plus qu’au droit écrit, le Moyen Age
connait pourtant deux vagues de codification. Peu aprés la chute de I’Empire
romain d’Occident et jusqu’au VI® siécle, des populations mettent leur droit par
écrit. Parmi les principales réalisations de cette période, on compte®™* : 1’ Edit de
Théodoric (origine sujette a controverse®”), le Code d’Euric (probablement
476), la loi salique (avant 496), la loi des Burgondes ou loi Gombette (501-502)
puis la loi romaine des Burgondes ou Papien (vers 502-506), la loi romaine des
Wisigoths ou Bréviaire d’Alaric (506)*°, le Liber iudiciorum (654)*" et les
Leges langobardorum ou édit rothari (643)**%. Cabrillac affirme qu’aprés ces
importantes réalisations, il faut attendre le X111° siécle pour constater un nouvel
engouement pour la codification. Il propose I’explication suivante quant au dé-

sintérét pour cette pratique durant la féodalité :

393 GAUDEMET 1996, p. 9.

394 Comme le fait remarquer Gaudemet : « On pourrait ajouter a ces exemples majeurs d’autres
“lois”, données dans des conditions trés diverses par les rois : Edits lombards (du milieu du
viIe au milieu du VIII® siecle), lois des Alamans, des Saxons, des Frisons, lois des rois anglo-
saxons. Parmi elles tantot des “Codes”, tantot des “Collections” de mesures législatives. »
GAUDEMET 1996, p. 11.

595 Concernant 1’origine de IEdit de Théodoric, voir : LAFFERTY 2013, en particulier les p. 23-25
pour la controverse Vismara-Nehlsen.

396 CABRILLAC 2002, p. 19.

397 MARTIN Céline 2011 Liber Iudicorum, p. 20.

598 BURGMEISTER 2006 DHS, lombard.
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«L’osmose des populations réalisée, I’Empire carolingien disloqué, les codifications
s’étiolent pendant plusieurs si¢cles en Europe occidentale en général et en France en par-
ticulier. Un facteur décisif a probablement joué dans I’éclipse des codes, I’émiettement
du pouvoir central, donc du pouvoir normatif, engendré par le systeme féodal. »%°

L’importance d’une autorité centrale détenant le pouvoir normatif dans le pro-
cessus de codification constitue bien une condition indispensable a son aboutis-
sement. Ce n’est qu’avec I’extension des royaumes et I’émergence d’une mo-
narchie plus puissante que la codification reprend, avec la rédaction des cou-
tumes®®. Elle constitue a la fois le deuxiéme grand mouvement de codification
au Moyen Age, mais également une étape préparatoire indispensable aux entre-

prises des XVIII® et XIx° siécles.

Cette seconde vague intervient a partir du XI1I° siecle avec la rédaction des
coutumes en deux phases. D’abord privée, puis officielle, cette mise par écrit
débute avec le coutumier de Normandie en 1199°!. En 1454, Charles ViI exige

la mise par écrit de toutes les coutumes de France par I’art. 125 de I’Ordonnance

602

de Montils-lés-Tours®®?. Cette premiére phase se termine en 1539°% avec la ré-

daction officielle de la coutume de Bretagne. Commence alors, au milieu du

XVI° siécle, la réformation de ces coutumes dans le but de les unifier sur le mo-

604

dele de la coutume de Paris®™. Aprés la codification compilation intervient une

399 CABRILLAC 2002, p. 19.

600 GILISSEN 1962, Synthése.

601 NEVEUX 2011, p. 15.

602 Reproduit dans ISAMBERT 1825, t. IX, p. 202-254.

603 Cette date coincidant avec I’ordonnance de Villers-Cotteréts, il est tentant d’y voir un moment
charniére ou unification du droit et de la langue se rejoignent dans une volonté de centralisa-
tion. Comme Sylvain Soleil I’a pourtant démontré, I’ordonnance de Villers-Cotteréts est diri-
gée uniquement contre le latin et non, comme il est souvent affirmé, contre les parlers régio-
naux. L’article 111 n’interdit par ailleurs pas la rédaction d’actes en latin, c’est du moins la
lecture qu’en font les jurisconsultes de cette époque. SOLEIL 2004. Carbasse rejoint cet avis,
affirmant : « Par une interprétation tout a fait excessive de ces dispositions, on affirme parfois
que Francois I aurait voulu imposer la langue frangaise a ’ensemble du royaume, en extir-
pant les langues régionales. Cet “lecture” totalement anachronique anticipe de deux siécles
et demi la politique linguistique qui sera celle de la Révolution. » CARBASSE 2013, Manuel,
p. 203.

604 GRINBERG 1997, p. 1017.

193



Une pratique ancienne

codification innovation, ou du moins unification. Le phénomeéne de rédaction
des coutumes ne se limite naturellement pas a la France. Une grande partie du
Saint-Empire romain germanique est influencé par le miroir des Saxons (Sach-
senspiegel)éos. En Espagne, en Norvége, en Suéde, au Danemark, en Russie,
aux Pays-Bas et en Baviére, une grande partie de 1’Europe procéde a la rédac-
tion de ses coutumes®®. Les différentes régions de la Suisse actuelle procédent
également a la mise par écrit de leurs coutumes entre le XIv® et le XVI° siecle®”’.
En revanche la seconde phase n’a pas lieu puisque, comme le faite remarque
Anne-Marie Dubler : « Etablies “a perpétuité”, elles furent fréquemment re-
conduites sans modification du XV° au XVII° s., ce qui leur donne dés le XVII° s.
un caractere de monument figé, archaique dans sa forme et dépassé quant au
contenu [...] »°°®. Neuchatel fait donc véritablement office d’exception en refu-
sant la codification jusqu’a sa forme la plus basique, la simple compilation of-

ficielle de la coutume.

Sans passer en revue 1’ensemble des Etats européens®, il est possible de
retenir que la mise par écrit des coutumes se généralise entre le X° et le XVvI°

siécle. La encore, Gaudemet estime que le terme de code n’est pas applicable :

«Des Codes en tant qu’ceuvres juridiques consistant en un ensemble ordonné de normes
obligatoires, formulées a 1’occasion de la rédaction de cet ensemble, on n’en connait
guere jusqu’au XVII® siecle, si I’on fait exception de quelques “lois barbares”, qui ont
tenté d’étre des “Codes” avec valeur officielle, portant sur des matieres multiples et réu-
nissant des régles formulées spécialement a cette occasion. »°!0

Cette affirmation dépend toujours de la définition donnée au terme de « code »
que Gaudemet veut volontairement restrictive. Une fois encore, la question de
savoir s’il s’agit de code ou non reste secondaire. Le véritable intérét d’évoquer

ces rédactions de coutumes est de comprendre leur role dans le processus de

605 A ce sujet, voir : SCHROEDER 2001.

606 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 23-32 ; CABRILLAC 2002, p. 23-25.
607 CARLEN 1978.

608 DUBLER 2009 DHS, Coutumes.

609 Voir : BELLOMO 1995 et CONRAD 1962.

610 GAUDEMET 1996, p. 15.
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codification et de résistances a ces entreprises. Il est indéniable que la mise par
écrit des coutumes forme la premiére phase de la codification puisque, pour
réformer un droit, il est nécessaire de le connaitre. En revanche, il serait réduc-
teur de limiter le role des coutumiers a celui de simple passerelle entre la cou-
tume orale et le code civil. Les coutumiers constituent non seulement une étape
de la codification, mais également un outil juridique a part entiére, utilisable tel

quel.

La naissance des Lumiéres de la pensée juridique

Considérer certaines réalisations juridiques de I’Antiquité et du Moyen Age
comme des codes conduit & s’interroger sur la particularité de la codification
durant les Lumiéres. Que se passe-t-il au XvIi® siécle pour qu’émergent d’im-
portantes entreprises de codification et en quoi se différencient-elles des précé-
dentes ? Les rédactions et les tentatives d’unification des coutumes constituent
un terreau fertile, sur lequel ces codifications modernes germent aprés une
longue gestation. Le fait d’utiliser le terme de code témoigne d’un changement
sensible dans la maniére de le percevoir et de le concevoir. L’élément déclen-
cheur de ce tournant n’est pas unique, il s’agit d’une conjonction de facteurs
techniques, économiques et politiques rendant la réalisation d’un code envisa-
geable. Dans ce climat propice aux réformes, des juristes et, avant eux, des théo-
riciens politiques, renouvellent la pensée juridique. Ils rendent ainsi possible

une codification appelant inévitablement une résistance.

A.  L’apparition des codes nommés

Vanderlinden différencie idée nommée et innommée pour le code. Si I’idée
nommeée du « codex » apparait a la fin de I’Empire romain, elle est absente aux
XIII, X1V et XV siécles. Elle réapparait en 1547 a Alexandrie (Italie) : « La pré-

face au Codex statutorum de cette année contient en effet une expression non
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équivoque du désir de procéder a la codification du droit urbain. »*'! Cette pra-
tique reste toutefois rare et ce n’est qu’au XVII® siécle que I’on observe « [...] la
multiplication des idées nommées qui restent pourtant moins nombreuses que
les idées innommées et ne se manifestent d’ailleurs que dans quelques pays. »°'*
Enfin, Vanderlinden reléve que le XVIII® siécle connait « [...] les exemples les
plus abondants, et cela surtout dans le domaine des idées nommées ; au cours
de ce siecle, en effet, le mot de code et ses dérivés acquierent droit de cité, méme
dans les langues germaniques qui jusqu’alors, a quelques rares exceptions

prés, semblaient les ignorer ; seuls restent a I’écart les pays scandinaves. »*'*

Durant le xvIII® siécle, la généralisation du terme de code devient telle que
de simples recueils d’ordonnances sont alors qualifiés de codes. Le dictionnaire
de I’ Académie Francgaise ouvre la définition du terme « code » aux recueils ju-
ridiques modernes, dans sa premicre édition déja, en 1694. 11 définit le code de

la maniére suivante :

«Recueil, compilation des Loix, Constitutions, Rescrits, &c. des Empereurs Romains.
Le Code Theodosien, ou de Theodose, le Code de Justinien. On I’appelle aussi absolu-
ment, le Code, dans un tel titre du Code, le Code et le Digeste.

On appelle aussi, Code Hermoginien, Gregorien. Les compilations de Loix faites par
d’anciens Jurisconsultes.

11 se dit aussi de quelques compilations des Ordonnances de nos Rois. Le Code Henry, le
Code Louis, le Code Civil, le Code Criminel, le nouveau Code, le Code de la Marine. »°'*

L’Académie reste toutefois prudente, se référant principalement aux codes ro-

mains. Cette définition est trés peu modifiée dans la deuxiéme édition de

617 618

1718%15 ; quant aux troisiéme®'®, quatrieme®'’ et cinquiéme®'® éditions, elles ne

font qu’ajouter le Code Noir a cette courte liste de codes frangais. De méme,

611 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 28.
612 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 33.
613 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 37.
614 Dictionnaire de I’Académie 1694, p. 203.
615 Dictionnaire de ’Académie 1718. p. 279.
616 Dictionnaire de ’Académie 1740. p. 297.
617 Dictionnaire de I’Académie 1762. p. 342.
618 Dictionnaire de I’Académie 1798. p. 256.
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Furetiére, dans son dictionnaire universel de 1690, fait d’abord référence aux

codes romains, puis ajoute :

« CODE, se dit aussi de plusieurs Recueils des Ordonnances des Rois de France, comme
le Code Henry, le Code Neron.

On a appellé le Code Michault, une Ordonnance du Roy Louis XIII, parce qu’elle avoit
été faite par Michel de Marillac, laquelle n’a point eu d’execution, quoy qu’elle fiit tres
sage.

On appelle aussi par excellence, Code Louis, les Ordonnances faites par Louis XIV, sur
la Reformation de la Justice civile & criminelle, ont été verifiez en 1667, & c’est ce qu’on
appelle encore la Nouvelle Ordonnance. 11 y a encore le Code Marchand qui regle la
marchandise. Le Code ou les Ordonnances de la Marine. Le Code des Eaux & Forests,
&c. »o1°

La encore, la prudence est de mise et si Furetiére reléve I’emploi du terme de
« Code » pour définir certaines ordonnances, il ne fait aucun doute qu’il ne men-
tionne ici qu’un usage finalement abusif. L’encyclopédie de Diderot fournit en
revanche un parfait exemple de la généralisation du terme de code. Il n’est plus
réservé aux textes romains et est mentionné comme un emploi par analogie pour
désigner des textes modernes. Tous les recueils de droit peuvent, d’aprés les
encyclopédistes, €tre qualifiés de code. Ils commencent ainsi leur définition par
ces mots : « [...] signifie en général recueil de droit; mais on donne ce nom a
plusieurs sortes de recueils fort différens les uns des autres. »**° Les premiers
évoqués sont naturellement les textes antiques auxquels sont rapidement ratta-
chés des textes modernes : « [...] on a méme appellé & intitulé code, le texte
détaché de certaines ordonnances, comme le code civil, le code criminel, le
code marchand, & plusieurs autres semblables : enfin on a encore intitulé code
certains traités de droit qui rassemblent les maximes & les réglemens sur une
certaine matiere, tels que le code des curés, le code des chasses, & plusieurs
autres. »**! Pas moins de 15 pages passent ensuite en revue de nombreux ou-

vrages portant le nom de code, a titre officiel ou non. La plupart sont amplement

619 FURETIERE 1690, Dictionnaire Universel, t. 1, n. p. entrée CODE.
20 DIDEROT 1753, Encyclopédie, t. 3, p. 570.
021 DIDEROT 1753, Encyclopédie, t. 3, p. 570.
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commentés. Pour certains, I’auteur ajoute cette remarque : « Code [...], on en-

622 précise qu’il s’agit d’un « surnom »°*

tend sous ce nom [’ordonnance [...] »
ou encore que d’un titre mis « ordinairement », « quelques fois » ou, « par les
Libraires »**. L’encyclopédie de Felice reprend telle quelle ’entrée de 1’Ency-
clopédie de Diderot, en se montrant moins exhaustif dans 1I’énumération des

codes, allégeant la liste recopiée®?

. Méme pour les encyclopédistes la prudence
reste donc de mise. Dans la pratique, pourtant, le terme de code est entré dans

’usage, il est vraisemblablement employé de manicre étendue.

Cette prudence quant & ’emploi du terme de code pour désigner certains
édits, ordonnances ou réglements n’est pas de mise partout. A titre d’exemple,
on peut citer, en 1587 déja, Barnabé Brisson®?® qui n’hésite pas a intituler le
recueil d’ordonnances qu’il rédige : Code du Roy Henry IiI, roy de France et de
Pologne®’ . Jacques Corbin en fait de méme en 1628 avec sa compilation d’or-
donnances et d’arréts intitulée : Code Louis X111, roy de France et de Navarre®®®.
Au xviir® siécle, de nombreux autres exemples pourraient étre évoqués, tel que

629 Mais le plus cé-

I’emblématique Code de la librairie et imprimerie de Paris
I¢bre et le plus important pour la généralisation de terme de « code » reste sans
aucun doute le Code noir. Intitulé initialement Ordonnance royale ou Edit royal
de mars 1685 touchant la police des iles de I’ Amerique frangaise, ce texte prend
le titre de Code Noir®*® dés I’édition Saugrain de 1718. Jean-Frangois Niort in-

siste toutefois sur le fait que : « [...] 'expression “Code noir” n’est pas origi-

nale, n’apparaissant dans la pratique qu’au début du xviil° siecle semble-t-il,

22 DIDEROT 1753, Encyclopédie, t. 3, p. 571-572.

623 DIDEROT 1753, Encyclopédie, t. 3, p. 570, 575, 579-581, 584.
24 DIDEROT 1753, Encyclopédie, t. 3, p. 570, 575, 580, 583.

625 FELICE 1772, Encyclopédie, t. 10, p. 197-219.

626 Voir : SUEL 1996.

627 BRISSON 1587, Code du roy Henry II.

628 CORBIN 1628, Code Louis XIII.

29 Code de la librairie et imprimerie de Paris 1744.

030 Code Noir 1718 (édition Saugrain).
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tout en revétant une amplitude sémantique variable suivant les éditeurs

[...]»%L

La terminologie employée pour définir la codification dévoile un tournant
capital dans I’histoire de cette pratique. Elle révele une prise de conscience de
I’importance d’un phénoméne, jusque-1a négligé. Le code, défini précisément,
acquiert une existence réelle dans les esprits. L utilisation du terme employé
jusque-l1a pour définir le CIC®*? n’est pas innocente. La volonté d’associer ces
codifications a I’ceuvre prestigieuse et pérenne de Justinien ne fait aucun doute.
D’autre part, comme le fait remarquer Vanderlinden : « Ce réle de [’héritage
romain se remarque notamment au XvI° siécle : les premieres idées nommées,
celles des auteurs du Codex d’Alexandrie (Italie) ou du Code Henry 11 se rap-

033 1’idée nommée de

prochent beaucoup de leurs homologues romaines. »
code, analysé par Vanderlinden, marque la renaissance de la conception ro-
maine tardive de la codification, aussi bien au niveau de sa symbolisation que

de sa réalisation.

La différence entre les codes du Moyen Age et ceux des Lumiéres réside
dans la conceptualisation de 1’acte de codifier et le code Iui-méme, mais aussi
la maniére de I’exprimer. Ce changement débute timidement au milieu du Xvi°
siécle, croit, se généralise et explose durant la seconde moitié¢ du Xvii® siécle.
A Neuchatel, ce phénomeéne est un peu plus tardif, puisque le terme de code

apparait en 1710 avec le code des lods®**

et ne se généralise qu’au milieu du
xvIr® siecle. Il remplace progressivement ceux de « coutumier », « recueil » ou

« systeme » utilisés jusque-la.

631 NIORT/RICHARD 2009, p. 119. Voir aussi : NIORT 2008.

32 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 47.

633 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 230.

634 AEN 53CB-1 ; 53CB-3; 53CB-4 et 53CB-5. Une cinquiéme copie (53CB-2) n’est pas intitulée
« Code des lods », mais « Le droits des lods ».
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Le développement d’un contexte favorable

Durant les Lumiéres, la pensée juridique bénéficie de la conjonction de quatre
facteurs permettant I’émergence des codes. Outre I’émulation philosophique et
intellectuelle déja évoquée, des changements d’ordre technique, économique et

politique rendent la codification imaginable.

Le développement de I’imprimerie au Xv° et XVI°® siécle constitue un tour-
nant majeur pour la société occidentale. Cette technique est capitale pour ’his-
toire de la codification, car elle permet la reproduction a I’identique de multiples
exemplaires d’un ouvrage®®. Le prix des imprimés demeure toutefois un obs-
tacle pour une large diffusion de ces derniers. Cette situation s’améliore au
XVIII® siecle grace une augmentation de la production, comme le fait remarquer
Tschudin : « La stagnation du xvii° s. due a la guerre de Trente Ans prit fin au
temps des Lumieres : apres 1750, la demande de publications laiques s amplifia
dans les domaines politique, historique, philosophique et littéraire (y compris
les ouvrages a la mode tels que les livres de voyage). »**° Ce phénoméne permet
de réduire le prix des imprimés ; tout en restant cher, le livre devient abordable
et plus rien ne s’oppose a I'impression, ainsi qu’a la diffusion étendue de
codes®’. Cette diminution des prix s’accompagne d’une multiplication des
codes imprimés, de traductions des textes originaux et d’ouvrages de doctrines
juridiques. Les imprimeurs, acteurs commerciaux, éditent ce qui se vend et ne
font au final que répondre a une demande. L’abondance de publications juri-
diques destinées aux professionnels, mais aussi a un public plus large se révele
trés intéressante. Elle témoigne d’une demande croissante de production de sa-
voirs concernant le droit. Les traductions de ces ouvrages et la rapidité a laquelle
elles sont effectuées révélent pour leur part I’interpénétration de ces savoirs ju-

ridiques. Il existe un véritable tissu européen au sein duquel les juristes, qui

635 CABRILLAC 2002, p. 22.
636 TSCHUDIN 2015 DHS, Imprimerie 2.
37 TSCHUDIN 2015 DHS, Imprimerie 1 et 2.
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possédent d’importantes bibliothéques, s’intéressent tant aux productions étran-
geres que locales. Plus encore que des ouvrages de droit, ces bibliothéques ren-

ferment de nombreux livres d’histoire®®.

Cette amélioration technique s’accompagne d’un climat économique pro-
pice a la codification. L’augmentation des échanges commerciaux en Europe
crée un besoin de connaitre le droit privé de différentes régions. La nécessité
d’unifier le droit d’un méme Etat est renforcée. Dans cette Europe sortant de la
guerre de Trente Ans, la circulation des biens et des personnes donne a la codi-
fication une nouvelle raison d’étre®*. Si les régnicoles sont en mesure de con-
naitre le droit du lieu ou ils résident, le manque d’accés a la coutume pour les
marchands et les immigrés pose un réel probléme. Le droit des obligations et
celui des successions en particulier doivent devenir plus accessibles pour les

étrangers.

Enfin le contexte politique rend la codification possible. Les grands
royaumes succédent au morcellement de la période féodale. Le pouvoir est cen-
tralisé dans les mains du roi. L’Etat-nation émerge et avec lui la possibilité d’en-
treprendre de grandes ceuvres juridiques®*’. Les souverains sont d’autant plus
susceptibles d’entreprendre des codifications qu’ils sont entourés de juristes,
puis de philosophes, sensibles a cette question. Un climat de concurrence régne
entre différents Etats, mais aussi a I’intérieur du Saint-Empire romain germa-
nique. Dans ce contexte, deux puissantes maisons émergent : les Wittelsbach de

641

Baviére et les Habsbourg d’Autriche®*". L’allégeance a I’Empire n’en souffre

pas pour autant, comme cela est parfois affirmé®*?. Les XvI et XVII®® siécles sont

638 Concernant les bibliothéques des juristes au XVIII® siécle, voir : MARION 1978.

639 CABRILLAC 2002, p. 21-22.

640 BLIN 2006 ; CABRILLAC 2002, p. 21.

64l STOLLBERG—RILINGER 2007, p. 73ss, pour les Wittelsbach : KORNER 2009 et pour les Habs-
bourg : HOBELT 2009.

642 1’idée d’un morcellement impérial lent et fatal a ’Empire a longtemps prévalue. L’entiére
participation des Etats d’Empire au congrés de 1648 en aurait constitué une cause majeure.
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marqués par les Landesordnungen®®. Le droit constitue un véritable enjeu de
pouvoir avec la codification comme aboutissement. Aprés le traité de Westpha-
lie en 1648, le rdle des cercles impériaux (Reichskreise) se modifie. La marche
de Brandebourg accroit considérablement son importance. En 1701, Frédéric 111
de Brandebourg obtient de I’Empereur le droit de transformer son électorat en
royaume grace au Kronkontrakt. Ce traité bilatéral renouvelle surtout 1’alliance
de 1686 et assure a ’Empereur le soutien de Frédéric 11 contre Louis X1v, a
I’aube de la guerre de Succession d’Espagne. Frédéric i1 de Brandebourg
adopte le nom de Frédéric 1 de Prusse, mais ne devient pas « roi de Prusse
(Kénig von Preuflen) », mais « roi en Prusse (Konig in Preufien) ». L’Empire
ne connait en effet pas de royaume en son sein, Frédéric I n’est roi que de la
Prusse et non de 1’électorat du Brandebourg dont il reste « simple » prince-élec-
teur. Cette nouvelle titulature reste toutefois symbole d’une considérable ascen-
sion®*“. 11 n’y a rien d’étonnant dans le fait de retrouver ces trois puissances :

645 et Baviére au ceeur des questions de codification au XVII®

Prusse, Autriche
siécle. Elles s’inscrivent ainsi dans la continuité d’une ascension débutée au Xv°
siécle et pour laquelle la maitrise du droit est primordiale. L’enjeu de la codifi-
cation va toutefois se modifier au tournant du XvIII® si€cle, amenant toute 1’Eu-

rope a se focaliser sur cet objectif.

Cette vision, encore trés présente dans I’historiographie frangaise, est remise en question en
Allemagne depuis les années 80. Une meilleure interprétation du terme « Landeshoheit » a
fait apparaitre une continuité dans I’allégeance a I’Empire. La guerre de Trente ans est pré-
sentée comme un facteur de construction de 1’Etat moderne et la paix, un moyen de renforcer
les institutions de I’Empire. A ce sujet, voir notamment: ROECK 1984, WEBER Wolf-
gang 1992, BURKHARDT 1992.

643 Voir : SCHENNACH 2010.

644 NEUGEBAUER 2009, p. 236-239.

645 Pour les Landesordnungen des territoires de la maison Habsbourg, voir : RENTZOW 1998.
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L’émergence d’une pensée politique et juridique innovante

Une différence majeure sépare les codes des Lumiéres de ceux du Moyen Age.
Le souverain n’apparait plus comme le garant du droit, compilant des coutumes
existantes et tentant de les unifier. Il devient la principale, si ce n’est la seule
source du droit, établissant la loi pour ses sujets. Cet élargissement des préro-
gatives royales, trouvant sa source dans La République de Bodin, marque un
tournant vers 1’absolutisme. Rendant possible la codification innovation, le ca-
ractére exclusif de ce pouvoir est a I’origine de la plupart des résistances a la
codification. Les juristes entourant le souverain prennent de I’importance et se
retrouvent au centre d’un appareil 1égislatif complexe et conséquent. IIs ressen-
tent le besoin de rationaliser celui-ci. C’est ainsi que Domat, pensionné de
Louis X1v, se consacre a exposer I’ensemble du droit frangais dans Les loix ci-
viles dans leur ordre naturel**® publié a partir de 1689. Il s’agit d’un travail
préparatoire monumental pour un futur code, car la réalisation de I’absolutisme,
du point de vue juridique, réside dans 1’¢élaboration d’un code. Louis XIv re-
nonce toutefois a entreprendre la codification compléte du droit civil préconisée
par Colbert®¥’. Il se contente de quelques ordonnances portant sur des parties du
droit civil. Durant la premiére moitié du XvIii® siécle, cette codification par do-
maine se poursuit avec d’Aguesseau qui rédige ses Grandes ordonnances®*®
entre 1731 et 1747°%. A la mort de celui-ci, la codification en France stagne,
quand bien méme les philosophes s’emparent de cette question. Sans faire
suivre leurs paroles par des actes les juristes plébiscitent discrétement une abs-

traite et utopique unification du droit. Halpérin ajoute a ce sujet : « Les projets

046 DOMAT 1697 [1689-1694].

647 CARBASSE 2013, Manuel, p. 205.

048 D’ AGUESSEAU [1759-1789], éd. PARDESSUS 1819.
649 HALPERIN 1992, Impossible, p. 39-42.
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de Daguesseau, qui nous paraissent aujourd’hui un peu timides, étaient presque

trop audacieux pour la majorité des juristes de son temps | »*>°

Ce phénoméne n’est pas propre a la France et d’éminents juristes occupent
alors des positions centrales dans les cours d’Europe. En Prusse, le célébre Sa-
muel von Cocceji termine pour Frédéric 1t le Project des Corporis Juris Fride-
riciani®', commencé sous le régne de son pére. Le projet de ’ALR est confié
au brillant Johann Heinrich von Carmer. Quant a la Baviére, Maximilien IiI Jo-
seph peut compter sur Wiguldus von Kreittmayr, vice-chancelier, mais égale-

ment un éminent juriste.

La codification du droit, pour ainsi dire inhérent a la pratique juridique, con-
nait au XVIII® siécle une phase innovante. Comme Halpérin le reléve : « Par op-
position a la simple compilation de régles préexistantes, la codification ne peut
étre séparée d’une réforme du droit et méme d’une redéfinition de sa nature
profonde. L’apparition de cette notion moderne de codification s’inscrit dans
’évolution générale de la pensée juridique du xvi° au xvir siécle. »*** Si la
notion de codes existe dés I’ Antiquité et perdure au Moyen Age avec des rédac-
tions de coutumes pouvant étre considérées comme des codes, ceux des Lu-
miéres s’en distinguent. Le code ne constitue plus un moyen, mais une fin en
soi et une prise de conscience s’opére quant au role qu’ils ont a jouer dans ces
sociétés monarchiques, prétendument absolutistes et tendant vers la modernité.
La conceptualisation du code explique en partie les résistances qu’ils rencon-
trent et les insucceés qu’ils essuient. En effet, si les codes civils européens se
dessinent et si I’idée d’un systéme civiliste s’impose progressivement au XVIII®

siécle, cette période n’est pas marquée par la réussite de ces projets.

650 HALPERIN 1992, Impossible, p. 42.
651 COCCEJI 1749 Corporis Juris Fridericiani.
652 HALPERIN 1992, Impossible, p. 51.
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Le XV1II¢, siecle de I’échec

A défaut d’étre marqué par la réalisation de grands codes pérennes, le XVII®
siécle voit I’idée de code évoluer fortement. Les philosophes s’emparent du dé-
bat et les grandes puissances d’Europe continentale se passionnent pour la co-
dification. Malgré les moyens, parfois importants, engagés par les souverains,
les efforts consentis ne sont pas récompensés. Les rares codes finalement appli-
qués sont vite remplacés et bien des projets abandonnés avant méme d’étre ter-
minés. Le si¢cle suivant voit fleurir de nombreux codes qui marqueront profon-
dément et durablement le droit européen. La résistance, éclipsée par ces réus-
sites, reste toujours bien présente en Europe aprés I’ Ancien Régime. Elle per-
dure également a I’étranger. Ce phénoméne suit inlassablement la notion de

code jusqu’a nos jours.

Une conception nouvelle et raisonnée

A la fin du XvIE® siécle, les philosophes s’intéressent a la codification du droit.
IIs transforment ainsi fondamentalement cette pratique. Le code passe du statut
d’outil purement juridique a celui de marque de rayonnement. Dans cette so-
ciété a un tournant de la modernité, tout souverain se doit d’entreprendre la co-
dification du droit de son royaume. Au XVIII° si¢cle, le despote éclairé codifie !
Le code ne sert plus uniquement 1’autorité du souverain sur ses sujets, il affirme
¢galement la puissance d’un monarque face a ses pairs. La codification devient
un enjeu global. Les monarques et leurs législateurs observent leurs voisins,
cherchent a les imiter ou au contraire a s’en distancer ; partout en Europe, ils

envisagent la codification du droit.
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Les appuis idéologiques

Dans son essai sur les lois, Jean Carbonnier affirme : « Les despotes éclairés
rayonnaient par leurs lois. Mais eux-mémes, d’ou tiraient-ils les lumiéres ? De
la philosophie. »*>* La critique de la multitude des lois apparait a la fin du Xvr°
siécle. Montaigne déclare ainsi : « Car nous avons en France, plus de loix que
tout le reste du monde ensemble ; et plus qu’il n’en faudroit a reigler tous les
mondes d’Epicurus : [...] Qu’ont gaigné nos legislateurs a choisir cent mille
especes et faicts particuliers, ety attacher cent mille loix ? »*>* Quant a Frangois
Hotman, comme le fait remarquer Cabrillac : « [...] dans [’Antitribonian ou dis-
cours d’un grand et renommé jurisconsulte de notre temps sur 1’étude des lois,
élaboré en 1567 et publié en 1603, [il] est sans doute le premier a évoquer une
codification comme reméde a [’éparpillement du droit. »*> 11 faut en revanche
attendre la fin du XvII® et surtout le XVIII® siécle pour que la codification de-
vienne réellement une question philosophique a part enti¢re. Cabrillac reléve :
« Leibniz échafaude divers projets de codification, et, promu juge a Hanovre en
1678, collabore directement a 1'élaboration du Codex Léopoldinus. »*>¢ En
1769, Catherine 11 publie son Nakaz en frangais®®’ et, en 1774, Diderot le com-
mente aprés de nombreux entretiens avec I’impératrice. Dans ses observations
sur le Nakaz, il préconise d’interdire les commentaires du code constituant une
interprétation de la loi. Diderot recommande également d’interdire I’impression
des interprétations du juge, de peur qu’elles ne fassent jurisprudence. Tout le
droit doit ainsi étre contenu dans le code et dans lui seul. Cartuyvels fait remar-
quer que pour Diderot, « [...] le réle du législateur [est] de donner a un peuple

“les meilleures Lois possibles”, a savoir ces lois communes et immuables “qui

653 CARBONNIER 1979, p. 205-206.
654 MONTAIGNE [1595] 2007, p. 1112.
655 CABRILLAC 2002, p. 25.

656 CABRILLAC 2002, p. 30.

657 CATHERINE II 1769.
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ne contrarient jamais la nature” »%°%. 1l précise également : « L encyclopédiste
est en effet plutit sceptique a [’égard d 'un code de lois que Catherine Ul souhaite
bref. simple, clair, accessible et complet. »*>° Diderot s’oppose ainsi a Rous-
seau, recommandant deux ans plus t6t° la briéveté :

« 1l faut faire trois Codes. L’un politique, I’autre civil, & I’autre criminel. Tous trois clairs
courts & précis autant qu’il sera possible. Ces codes seront enseignés non-seulement dans
les universités, mais dans tous les colleges, & 1’on n’a pas besoin d’autre Corps de droit.
Toutes les regles du droit naturel sont mieux gravées dans les coeurs des hommes que
dans tout le fatras de Justinien. »%¢!

Si Rousseau s’en prend ainsi au droit romain, Voltaire, tout en se montrant :
«[...] trés critique sur la maniéere dont le droit romain est enseigné dans les
écoles de droit [...] »*** y voit une alternative a ce droit coutumier qu’il exécre,
comme le fait remarquer Quastana :

« Par bien des aspects, I’attrait de Voltaire pour le droit romain est commandé par la haine
viscérale qu’il voue au droit coutumier et au droit canon. Le droit romain lui apparait
ainsi a la fois comme un instrument d’unification de la législation frangaise et comme
une source féconde de réflexion sur des matiéres fondamentales du droit civil telles que
le mariage et le divorce. »%63

Les avis quant aux modalités de réalisation divergent chez les philosophes des
Lumiéres, mais tous présentent la codification comme une évidence. Seul Mon-

tesquieu émet des réserves au principe méme de codification, mais surtout

t664

d’unification du droit®®*. Il expose cet avis en évoquant un projet du XI11° siécle :

«Le Code que nous avons sous le nom d’Etablissemens de st. Louis, n’a jamais été fait
pour servir de Loi a tout le Royaume, quoique cela soit dit dans la Préface de ce Code.
Cette Compilation est un Code général, qui statue sur toutes les affaires civiles, /... Or

658 CARTUYVELS 1996, p. 181-185.

659 CARTUYVELS 1996, p. 182.

660 Ce texte n’est publié qu’en 1782 a titre posthume, mais dés 1773, des copies manuscrites cir-

culent.

661 ROUSSEAU [1773] 1782, Pologne, p. 483.

662 QUASTANA 2007, Voltaire, p. 206.

663 QUASTANA 2007, Voltaire, p. 208.

664 T uigi Delia démontre pourtant que le chevalier de Jaucourt parvient a trouver chez Montesquieu
des arguments qu’il utilise en faveur d’une codification juridique. DELIA 2015, chap. 5.
Pour les théories de Montesquieu sur le droit, voir aussi: HANISCH 2015 et
RICHTER 1977, Montesquieu.
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dans un tems ou chaque Ville, Bourg ou Village avoit sa Colitume ; donner un corps
général de Loix civiles, ¢’étoit vouloir renverser dans un moment, toutes les Loix parti-
culiéres sous lesquelles on vivoit dans chaque lieu du Royaume. Faire une coutume gé-
nérale de toutes les Colitumes particuliéres, serait une chose inconsidérée, méme dans ce
tems-ci, ou les Princes ne trouvent par-tout que de I’obéissance. »%63

Peut-étre faut-il voir un lien entre cette appréhension face au code et le rejet par

Montesquieu de I’esclavagisme dont le code noir constitue un embléme®®,

Montesquieu fait toutefois office d’exception et la plupart des philosophes
dénoncent cette pluralité juridique. Voltaire déclare, non sans moquerie : « Un
homme qui voyage dans ce pays change de loi presque autant de fois qu’il
change de chevaux de poste. »*®" Halpérin ajoute a ce sujet : « Les progrés des
transports et des routes royales au XVIII® siécle rendaient encore plus sensible
[’étroitesse des ressorts coutumiers : a l’ére des chevaux de poste et des turgo-
tines qu’évoque Voltaire, la carte de la France coutumiere apparaissait comme
une entrave a la circulation des hommes et des idées. »*°® Plus que la multitude
de lois, les philosophes des Lumiéres condamnent la variété des droits dans un
méme Etat. A cela s’ajoute le rejet des priviléges que le droit accorde a certains
particuliers. Autrefois acceptés comme des statuts particuliers, ces privileges
sont percus différemment au Xvin® siécle. Ils représentent alors des avantages
illégitimes®®®. Une derniére critique porte sur I’insécurité juridique considérée
comme un mal indissociable d’un systéme juridique fondé sur I’oralité. Un droit
fixe, connu de tous et surtout commun a tous, quelle que soit leur origine géo-
graphique et sociale, tel est 1’idéal proné par les philosophes des Lumieéres.
Quant au meilleur moyen d’y parvenir, unifier le droit, le réformer et ’arréter
par écrit semble s’imposer comme une évidence. De simple projet politique, la

codification devient une entreprise philosophique et théoriquement philanthro-

pique. Cette nouvelle conception du code constitue véritablement la différence

665 MONTESQUIEU 1748, De [’esprit, t. 2, p. 374.

666 A ce sujet, voir : EHRARD 2008, chap. 6.

667 [VOLTAIRE] 1770, Questions sur [ 'encyclopédie, p. 158.
668 HALPERIN 1992, Impossible, p. 22-23.

669 CARBASSE 2013, p. 223-224.
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entre les grandes codifications des Lumiéres et celles qui les précédent. Il ne
s’agit plus désormais de mettre le droit par écrit et de I’organiser pour des rai-
sons pratiques, mais de tendre vers un idéal. Les philosophes traitent de cette
question directement avec les souverains, au détriment des juristes. Cabrillac
affirme : « Curieusement, les grands juristes de cette fin d’Ancien Régime sem-
blent se tenir a I’écart du débat sur la codification. »°'°. Cette tendance s’in-
verse avec la Révolution, comme le fait remarque Halpérin : « Le blocage de la
codification, cette impossibilité a faire voter et appliquer un Code civil de 1789
a 1799, aurait dii susciter d’autant plus d’intérét que les juristes apparaissent
comme des acteurs de premier plan des événements révolutionnaires. »°'!
Avant cela, c’est grace au soutien des philosophes que le code retrouve un role
de prestige comparable a celui du Code Hammurabi ou du CIC. Cet attachement
au code passe également par la terminologie, comme le fait remarquer Vander-

linden :

« Le XVIII¢ siecle fournit a une étude sur la codification les exemples les plus abondants,
et cela surtout dans le domaine des idées nommées ; au cours de ce siécle, en effet, le mot
code et ses dérivés acquierent droit de cité, méme dans les langues germaniques qui
jusqu’alors, a quelques rares exceptions pres, semblaient les ignorer; seuls restent a
I’écart les pays scandinaves. »°7?

Il ne s’agit plus simplement de codifier, mais également de nommer le code.
Cette volonté témoigne d’une prise de conscience de I’acte de codifier et de son
importance. Le code permet ainsi aux souverains d’affirmer leur puissance face
aux autres Etats. Outil destiné a résoudre un probléme local jusque-1a, la codi-

fication devient un enjeu international.

670 CABRILLAC 2002, p. 31.
671 HALPERIN 1992, Impossible, p. 15.
672 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 37.
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Un engouement européen

Les grands mouvements européens de codification du XvIII® siécle prennent
leurs racines un demi-siécle plus tot. En France, Colbert envisage de systémati-
ser et codifier le droit, il I’expose dans son Mémoire au roi sur la réformation
de la justice®” du 15 mai 1665. Son objectif est de « [...] réduire en un seul
corps d’ordonnances tout ce qui est nécessaire pour establir la jurisprudence
fixe et certaine et réduire le nombre de juges. »°’* De cette volonté naissent les
ordonnances : sur les procédures civiles ou Code Louis (1667), sur les eaux et
foréts (1669), sur la procédure pénale (1670), sur le commerce ou Code mar-
chand ou encore Code Savary (1673), sur la marine marchande (1681), sur la
réglementation de ’esclavage dans les colonies, ou Code noir (1685)°7. Dans
le méme temps, Louis X1V promulgue 1’Edit de Saint-Germain-en-Laye de 1679
qui favorise I’enseignement du droit francais dans les facultés de droit du
royaume. Ni les monarques ni les juristes n’ont attendu les philosophes pour
envisager la codification du droit civil. Parallelement, Domat débute la rédac-
tion de ce qui deviendra les Lois Civiles dans leur ordre naturel’’®. En 1682, il
recoit une pension du roi et poursuit son ceuvre a Paris. La premicre édition de
cette ¢bauche de code civil parait entre 1689 et 1694. Quant au Chancelier
d’Aguesseau, il publie en 1725 un Mémoire sur les vues générales que [’on peut
avoir pour la Réformation de la Justice et recommande « [...] de réformer les
lois anciennes, d’en faire de nouvelles, et de réunir les unes et les autres dans
un seul corps de législation, afin que ceux qui veulent acquérir la science du
droit, [...] eussent une espéce de code [...] »®"". Absents du débat a la fin du
I’ Ancien Régime, les juristes sont en revanche tres actifs a la fin du XvIi® et au

début du xvii® siécle. Un dernier projet, peu connu, car non publié, succéde

673 CLEMENT [COLBERT] 1869, t. 6, p. 5ss.

674 CLEMENT [COLBERT] 1869, t. 6, p. 6.

675 CABRILLAC 2002, p. 25-26.

676 DOMAT 1697 [1689-1694].

677 D’ AGUESSEAU [1759-1789], éd. PARDESSUS 1819, p. 200.
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encore aux travaux de d’Aguesseau. En 1759, deux conseillers du Parlement de
Paris, Lavardy et Langlois, rédigent six mémoires en faveur de la codification
du droit civil. Ils préconisent d’uniformiser progressivement le droit en respec-
tant le droit coutumier, renongant ainsi a une codification générale et com-
plete®”s.

En Prusse, la premiére tentative de codification fait partie d’un important
projet de centralisation de 1’Etat. Souverain d’une puissance s’affirmant depuis
peu dans une Europe encore dominée par la France et I’ Autriche, Frédéric-Guil-
laume 1* entreprend une réforme majeure dont le droit n’est qu’une composante
secondaire. A son arrivée sur le trone en 1713, il se préoccupe en premier lieu
de la centralisation financiére et économique, puis administrative. Ce n’est
pourtant qu’en 1738 qu’il amorce une réforme judiciaire et législative déja an-
noncée dans /’Allgemeine Ordnung, die Verbesserung des Justiz-Wesens betref-
fend®™, une ordonnance sur ’amélioration de la justice du 21 juin 1713. Le
premier projet, confi¢ a un groupe d’universitaires sous la direction de Thoma-
sius, est abandonné. Un deuxiéme, confié au ministre d’Etat Samuel von Coc-
ceji, conserve les mémes lignes directrices : I’établissement d’un droit territorial
permanent et éternel®®, la suppression du latin dans un souci d’accessibilité,
ainsi que du droit étranger et du droit romain, & moins qu’ils ne soient compa-
tibles avec 1’évolution de I’Etat prussien®®'. Plus qu’une réforme juridique, ce
projet témoigne d’un désir de centralisation et d’unification générale de I’Etat
prussien. A la mort du roi sergent, son fils, Frédéric 11, poursuit cette réforme.
Cocceji prévoit deux codes en paralléle : un premier contenant toute la procé-

dure et un second, divisé en trois volumes, traitant respectivement du droit des

678 VAN KAN 1924. BnF, Paris, Fonds Moreau 1087, p. 115ss, 6 manuscrits.

679 Allgemeine Ordnung, die Verbesserung des Justiz-Wesens betreffend, vom 21. Juni 1713.
CCM Teil 11, Abt. 1, No. CXXXI, Sp. 517 ff.

080 « bestindiges und ewiges Landrecht », lettre de Frédéric-Guillaume 1 & Cocceji, cité par
STOBBE 1864, p. 448.

681 CARTUYVELS 1996, p. 114.
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personnes pour le premier, du droit des biens pour le deuxiéme et du droit des
obligations ainsi que du droit pénal pour le troisieme. Frédéric 11, décidant de
privilégier la procédure, ordonne & Cocceji de débuter par cette partie. En 1747,
il édite un projet pour la Poméranie, suivi une année plus tard d’un autre pour

la marche de Brandebourg®®?.

Inspiré probablement par la publication de ces ouvrages, Wiguldus von
Kreittmayr, tout juste nommé vice-chancelier, convainc Maximilien 111 Joseph,
prince-¢électeur de Baviére, de suivre I’exemple prussien et d’entreprendre une
grande ceuvre de codification. Le travail commence en 1750. Seulement une

année plus tard parait le code pénal, précédant un code civil en deux parties®®*.

A la suite de la Baviére, Marie-Thérése d’ Autriche envisage également, en
1753, une codification de I’ensemble de son droit. Elle privilégie pour sa part
le droit civil et, 1a aussi, I’ouvrage avance rapidement. Le projet du Codex the-
resianus, en deux parties, parait en 1754 et 1755. Le texte est aussitot traduit en
italien et en tchéque, témoignant de I’ intérét pour cet ouvrage. Il est suivi par la
partie pénale comprenant également un code de procédure pénale. La Constitu-
tio criminalis theresiana est promulgué en 1768 et la rédaction de la derniére
partie, touchant & la procédure civile, débute en 17728,

En Russie, la situation différe quelque peu puisque cet empire posséde déja
un code lorsque Catherine 11 s’intéresse a cette question. Promulgué par Ivan 11
en 1497, le soudiebnik®® est révisé par Ivan le Terrible en 1550. Une nouvelle
version parait en 1589, sous les auspices de Fédor 1¥, remplacée par le sobor-
noye oulojénié®®® (connus aussi sous le nom du Code des lois moscovites) en

1649, sous Alexis 1”. En 1767, Catherine I publie un trait¢ de philosophie

82 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 38-39.

683 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 39.

84 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 39-40.

085 CyneOnuk, littéralement « le livre des lois ».

86 CoGopHOe yioxénue, littéralement « code conciliaire ».
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destiné a I’élaboration d’un nouveau code. Diderot commente ce texte fortement
influencé par la philosophie des Lumiéres et en particulier les idées de Montes-

687

quieu et Beccaria®’. Catherine I entend donner a son ouvrage un retentissement

dans toute I’Europe comme le reléve Stella Ghervas :

« Publié en 1767, le Nakaz connaitra huit éditions du vivant de Catherine. Non contente
de le faire traduire en frangais, la souveraine ordonna également la traduction et I’im-
pression immédiate, & Saint-Pétersbourg, d’une édition en quatre langues — russe, latin,
francais et allemand. D’autres suivront en anglais, en italien, en hollandais et en polonais.
L’Europe éclairée, destinataire de ces publications, applaudira, d’autant que la diffusion
du Nakaz sera interdite en France en 1769. »0%8

Peut-étre plus que tout autre, I’exemple du Nakaz témoigne de I’importance de
la codification pour les souverains dans I’Europe des Lumiéres. Frédéric 1 fi-
gure parmi les personnes a qui Catherine Il en envoie un exemplaire®’. Le
nombre d’éditions et les multiples traductions témoignent a la fois de la volonté
de diffusion par les auteurs, mais également de I’existence d’un véritable mar-
ché commercial pour ces ouvrages. La premiére traduction frangaise permet de
mesurer ’ampleur des enjeux commerciaux. Il ne s’agit pas de 1’édition de
Saint-Pétersbourg, mais de celle de la société typographique d’Yverdon. Réali-
sée a partir d’une édition allemande et apparemment de piétre qualité, elle sera
la plus diffusée en Europe. Malgré I’interdiction du Nakaz en France par le

Chancelier Maupeou, I’ouvrage y circule largement®.

Durant ces quelques décennies, la plupart des principaux Etats d’Europe
tentent de se doter d’un code civil. Ces projets sont généralement ceux de sou-
verains qualifiés de despotes éclairés et voyant en ces codes 1’expression ultime
de leur pouvoir et de la justice pour leurs sujets. Ils les souhaitent parfaits, com-

plets et indéfectibles. La pérennité de ces ceuvres doit leur apporter une

687 HELLER [1997] trad. COLDEFY-FAUCARD 2009 Histoire de la Russie.

688 GHERVAS 2002, p. 395.

89 GHERVAS 2002, p. 394.

090 [K ARP/KUZNECOV/CERTKOVA 2001], Compte rendu de MERVAUD 2002, p. 1024.
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renommée durable. Bien connus sont les mots de Napoléon a ce sujet, déclarant
a Sainte-Héléne :

«Ma vraie gloire, ce n’est pas d’avoir gagné quarante batailles et d’avoir fait la loi aux
rois qui oserent défendre au peuple frangais de changer la forme de son gouvernement.
Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires ; c’est comme le dernier acte qui fait
oublier les premiers. Mais ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, ¢’est mon
code; /[...] »%1

Dans une liste d’instruction au maréchal Keith, Frédéric 11 écrit également :

«/[...] il a été déja ordonné qu’il devoit etre pourvi a ce que la justice soit bien et
brievement administrée dans led. pais, de sorte que le Roi est entierement le maitre de
faire de nouveaux Reglements a cet égard, ainsi que Sa Majesté 1’a fait par rapport a ses
autres Etats avec I’applaudissement de toute I’Europe, dont plusieurs puissances ont suivi
son exemple. »%?

Le code devient un enjeu de pouvoir a I’échelle internationale. Une nation éclai-
rée, avancée, se doit de posséder son code civil ou tout du moins de procéder a
une codification. Le code n’est plus seulement un objet juridique, ni méme une
simple affirmation du souverain sur ses sujets, il devient une marque de pres-
tige, de pouvoir, de puissance d’un Etat face a ses voisins. Cette course a la
codification crée une émulation internationale. Le code en tant qu’objet devient
aussi important que son contenu et que 1’outil juridique qu’il constitue. Para-
doxalement, ces tentatives de codification, ayant pour but d’affirmer la puis-
sance du monarque face aux Etats voisins ainsi que son autorité sur ses sujets,
témoignent au contraire des limites du pouvoir de ces souverains. Ils cherchent
a asseoir leur domination en s’assurant un contréle législatif total, mais rencon-
trent des résistances qu’ils peinent a surmonter et qui laissent supposer que leur

autorité n’est pas compléte.

%1 MONTHOLON 1847, p. 401.
092 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-571v (18 aott 1754).
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Dans I’Europe des Lumiéres, les philosophes pronent la codification du droit,
les souverains 1’exigent et pourtant peu de codes civils aboutissent. Parmi les
rares réalisations heureuses du XVviIl® siécle, on distingue tout particuliérement
I’entreprise d’un prince-électeur. Apres la publication du Code pénal en 1751,
I’¢électorat de Baviere s’emploie a codifier le droit civil. Un code de procédure
civile parait en 1753 et un autre, consacré au droit civil, en 1756. L’ensemble
est promulgué sous le nom de Codex Maximilianeus bavaricus civilis. Cette
réalisation a de I’importance pour deux raisons : il s’agit non seulement du pre-
mier code notable issu de I’engouement nomophile des Lumieéres, mais égale-
ment et surtout, il établit pour « [...] longtemps le contenu de la codification :
code civil, pénal et de procédure. »*°> Le code bavarois fait pourtant office d’ex-
ception, car les principaux projets du Xviil® siécle échouent ou connaissent

d’importants retards.

Apres les codes de procédure publiés en 1747 et 1748, Frédéric 11 édite en
1749 le Project des Corporis Juris Fridericiani®®*, projet de code civil voulu

par son pére et rédigé par Cocceji. Alexandre Auguste de Campagne®® traduit

696

I’ouvrage en frangais I’année suivante®”®. Cette traduction, réalisée par un con-

seiller de Frédéric 11, dénote de sa volonté de donner a ce travail un rayonnement
international. Ce code, Cocceji I’a imposé de haute lutte, comme le reléve
George Agar-Ellis :

«/[...] en 1747 Cocceji fut nommé grand chancelier, et sous les auspices d’un souverain
plus éclairé il recommenca sa tache. Il eut, a la vérité, des obstacles a surmonter dans
I’exécution de sa réforme ; mais soutenu par le monarque, et aidé par Jarriges, qui plus
tard lui succéda comme chancelier, et par d’autres habiles jurisconsultes, il vint a bout de
compléter un corps de lois, qui fut intitulé le Code Frédéric. L’adversaire le plus vigou-
reux de ces innovations et de ces changemens était Arnim, ministre de la juriste : les

93 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 39.

094 COCCEJI 1749 Corporis Juris Fridericiani.

995 Parfois aussi appelé Alexandre Auguste de Campagna.
696 BAILLOT/WEHINGER 2009, p. 328.
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légistes qui partageaient son opinion a cet égard, étaient appelés Arnimiens ; et les parti-
sans du chancelier étaient désignés par le nom de Coccéjiens. Cette dispute qui, par la
gravité du sujet, aurait dii étre contenue dans les bornes de la raison et de la modération,
dégénéra bientdt dans toutes I’amertume de parti. Arnim donna sa démission ; et Cocceji,
usant impitoyablement du pouvoir que lui donnait la victoire, fit renvoyer tous ceux de
ses partisans qui occupaient des offices de judicature. »%7

Malgré la trés efficace politique menée par Cocceji face a ses détracteurs, le
code n’entre pas en vigueur et, a sa mort, en 1755, le projet est abandonné®®®.
Ce n’est qu’en 1780 que la codification est & nouveau envisagée en Prusse. Fré-
déric 11 confie le projet a Johann Heinrich von Carmer, mais n’en verra pas la
réalisation. Le projet aboutit sous le régne de Frédéric-Guillaume 11 en 1792. 11
est promulgué en 1794. En cette fin de Xviir® siécle, cette réalisation connait un

important rayonnement.

La situation en Autriche n’est pas plus heureuse ou, aprés une rédaction
rapide, le projet rencontre une forte résistance. Le Conseil d’Etat s’y oppose
catégoriquement, empéchant sa promulgation. Quant au Code de procédure
commencé en 1772, il reste inachevé a la mort de Marie-Thérése d’ Autriche. 11
faut attendre 1811 pour qu’enfin, aprés maints efforts, I’ Autriche se dote d’un

code en promulguant I’ Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB)®*°.

En Russie, les aspirations de Catherine 11 subissent aussi les empéchements
de la dure réalité des grands empires. Soumis a pas moins de 19 commissions,
son projet stagne. En 1768, le début de la sixiéme guerre russo-turc interrompt
son avancement. Le premier partage de la Pologne, puis les révoltes populaires
menées par Emelian Pougatchev donnent le coup de grice au projet de code de

Catherine 11", L’impératrice meurt en 1798 et ce n’est qu’en 1835 que

097 AGAR-ELLIS [1831], trad. ENOT 1834, p. 148-149.
098 WEILL 1961.

999 VANDERLINDEN 1967, Concept, p. 39-40.

700 CARTUYVELS 1996, p. 147-148.
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1’oulojénié de 1649 est remplacé par un code moderne, le svod zakonov’"!, éla-

boré par le comte Speranski sur ordre de Nicolas 172,

Quant a la France, malgré les recommandations de Colbert, Louis XIV y re-
nonce, craignant les résistances qu’un tel projet susciterait. Il évite ainsi un
échec, préférant renoncer plutdt que risquer un insuccés’®®. La codification
compléte du droit civil n’est concrétement envisagée qu’apres la Révolution et
les trois projets successifs ne rencontrent que critiques et résistances. Il faut

ainsi attendre le X1x° siécle et Napoléon pour la voir se doter d’un code.

Cabrillac fait trés justement remarquer : « Si le xvili® siecle est celui de
[’éclosion des codifications, le XIX® constitue incontestablement celui de leur
épanouissement, [’avénement des codifications caractéristique de | "Epoque
contemporaine [...] »”*. Caroni effectue méme une division plus nette encore
dans sa notice « Kodifikation » de ’HRG, en évoquant « Das Kodifikationsbild
der Aufkldrung » puis « Die zweite Kodifikationswelle », séparées toutes deux
par « Die Kritik der historischen Rechtsschule »"*. Les monarques ayant voulu
ces codes assistent impuissants a 1’échec de leurs projets. La principauté de
Neuchétel qui semblait étre une exception est au contraire représentative de la
codification au XVIII® siécle. Les résistances poussées a I’extréme et sa situation
géopolitique particuliére en font un excellent laboratoire pour étudier un phé-
nomene qui n’est propre ni au XVIII® siécle ni a I’Europe.

Pour expliquer le renoncement des rois frangais a procéder a la codification,
Halpérin formule I’hypothése suivante :

«Ainsi, pour tous les juristes de I’Ancien Régime, le roi a conclu un contrat avec les
provinces progressivement réunies au domaine royal. Lors de leur annexion, il a promis
de respecter leurs libertés et leurs franchises, de maintenir leurs priviléges, leurs

701 Cpopx 3akéHOB Poccriickoit umnépuw, littéralement « Digeste de I’Empire Russe ».
702 BERNARD 2004.

703 CARBASSE 2013, Manuel, p. 205.

704 CABRILLAC 2002, p. 33.

705 CARONI 1978 HRG, Kodifikation, Sp. 913, 917, 918.
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traditions et leurs coutumes. Comment le roi pourrait-il modifier les coutumes ou le droit
écrit propres a ces provinces alors que ces coutumes forment historiquement le patri-
moine juridique de leurs populations, et qu’elles ont regu du roi lui-méme la confirmation
la plus solennelle lors de leur rédaction au XVI® siecle ? »7

Cette situation n’est pas sans rappeler I’art. 9 des articles généraux accordés par
Frédéric 1 aux Neuchatelois. Halpérin précise encore que « Cet argument re-
vient continuellement jusqu’en 1789 contre tout projet d unification des cou-
tumes par voie législative. »'°7 Le juriste Auguste-Marie Poullain-Duparc, par
exemple, affirme a propos du projet d’ Aguesseau : « Mais, si [’on continuoit ce
projet si vaste & si utilement commencé, il ne faudroit jamais toucher aux ma-
tieres féodales qui consistent dans un contrat inviolable entre les Seigneurs &
les Vassaux, ni aux successions dont les régles particulieres, dans chaque Cou-
tume [...] »"®. Le particularisme neuchatelois sur ce point n’aurait donc rien
d’unique, si ce n’est qu’outre une intervention sur le fond de la coutume, 1’op-
position porte également sur la simple rédaction de cette derniére. Cet engage-
ment, tacite ou formel, laisse entrevoir le caractére bilatéral de la constitution
des monarchies d’Ancien Régime. L’insuccés des codifications dans les
grandes puissances européennes pourrait donc, a I’instar de la principauté de
Neuchatel, étre une conséquence directe de franchises accordées par le mo-
narque a ses sujets au moment de leur intégration au royaume. Défendant leurs
libertés’” contre les velléités unificatrices et centralisatrices du roi, des corps
intermédiaires seraient a 1’origine des résistances a la codification. Ce phéno-
mene se retrouve également hors d’Europe et a des périodes postérieures a I’ An-
cien Régime ; il est intéressant de se pencher bri¢vement sur quelques exemples
de ces oppositions afin de savoir si elles présentent ou non des traits communs

avec celle de I’ Ancien Régime européen.

706 HALPERIN 1992, Impossible, p. 44.

707 HALPERIN 1992, Impossible, p. 44.

708 DU PARC 1767, p. 26.

709 POUDRET 1988, Liberté ; POUDRET/TAPPY/BODINEAU/ROCHAT 2009, Recueil.
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Les résistances a la codification ne sont limitées ni géographiquement ni chro-
nologiquement. Y voir de simples marques de résistance a 1’absolutisme dans
des sociétés encore fortement empreintes par la coutume serait erroné. Elles
sont, au contraire, indissociables de la pratique visant a modifier un droit établi.
Un tour d’horizon de quelques codifications trés différentes permet de mieux
comprendre I’omniprésence des résistances a la codification et la similitude des
motivations des opposants. Juste aprés la Révolution frangaise, 1’élaboration
d’un code civil semble constituer une priorité. Trois projets échouent successi-
vement dans cette société marquée par I’instabilité politique. Il faut attendre
Napoléon pour voir s’ imposer le célébre Code civil des Frangais. Si le contexte
politique explique parfois en grande partie 1’apparition de résistances, le code
lui-méme et son contenu ne doivent pas étre négligés. Ils constituent également
une source d’oppositions. Les emprunts a des législations étrangéres et plus en-
core le recours a un législateur étranger provoquent souvent de fortes résis-
tances. Pourtant, a plusieurs reprises, des autorités ont tenté d’adapter le code
d’un autre pays et de I’imposer a leurs sujets de droit. Enfin, nos sociétés dé-
mocratiques contemporaines rencontrent des problémes similaires en matiére
de codification. Les conditions pour mener a bien une telle entreprise restent
identiques. Le contexte politique change radicalement, puisqu’il n’y a plus lieu
de lutter contre une autorité cherchant a asseoir son pouvoir ; en revanche, la

diminution du pouvoir de I’Etat rend la résistance plus aisée et plus officielle.

Un code pour la République

A Neuchatel, la révolution et le changement des élites qui I’accompagne entrai-
nent rapidement et presque naturellement la codification du droit civil. En
France, par contre, quand bien méme cet objectif parait prioritaire pour les ré-

volutionnaires, la codification ne rencontre que résistances et échecs.
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La nécessité d’un code civil ne s’impose pas dans les premiers temps de la
Révolution. Si la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen témoigne
d’une évolution de la conception du droit, établissant la primauté de la loi
comme source juridique, une refonte compléte du droit civil n’est pas envisagée
d’emblée’!?. Halpérin affirme ainsi qu’en 1790 « La codification du droit civil,
bien que souhaitée, ne figurait manifestement pas dans les préoccupations ma-
Jjeures des Constituants. Cette ardente nécessité pouvait attendre [...]»"''. En
1791, cette volonté est inscrite dans la Constitution : « I/ sera fait un Code de

712

lois civiles communes a tout le Royaume [...] »" %, mais cette déclaration d’in-

térét n’est pas suivie par des faits, comme le reléve Halpérin :

«Avec I’abolition de la royauté et I’instauration de la République, une nouvelle histoire
politique commence, mais, dans le domaine de la législation civile, le tournant n’est pas
aussi brusque : le 21 septembre 1792, I’ Assemblée rappela que les lois non abrogées con-
tinueraient a étre provisoirement exécutées. Pendant plusieurs mois, la Convention suivit
les traces de la Législative finissante, réformant par a-coup le droit civil en votant des
lois de circonstance. Progressivement, cependant, les Conventionnels prirent conscience
des inconvénients de cette législation par morceaux et I’ Assemblée programma 1’élabo-
ration d’un Code civil républicain. »7!3

Le 3 juin 1793, Cambacérés’'* parvient a convaincre la Convention d’élaborer
un projet de code civil. Il présente le projet, rédigé rapidement, en aolt 1793
déja. Peu convaincant, le résultat souffre de la précipitation dont il a fait I’objet :
« Derriere I’emphase révolutionnaire du rapport préliminaire se cachaient en
fait des compromis hdtivement élaborés par des juristes chargés d’une mission
quasi impossible : rédiger en deux mois un code réellement républicain. »''> Au
début de I’année 1794, I’idée d’un deuxieme projet voit le jour. Voulu bref,
congu comme « [...] une sorte d’abrégé du premier |...] », il ne comporte que

297 articles, le réduisant, d’aprés Halpérin «[...] @ une énumération de

710 HALPERIN 1992, Impossible, p. 77.

71 HALPERIN 1992, Impossible, p. 81.

712 Constitution frangaise du 3 septembre 1791, titre premier.

713 HALPERIN 1992, Impossible, p. 109.

714 Concernant Cambacérés et Napoléon, voir : CHATEL DE BRANCION 2001.
715 HALPERIN 1992, Impossible, p. 113-122.
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principes sans véritable développement. »''® Ce travail présenté a la Convention
par Cambacéres le 23 fructidor ne rencontre pas plus de succés que le premier.
Un troisiéme projet, « [...] gommant les aspects les plus égalitaires des lois et
des projets des années 1792-1794 [...]1 »"'7 est envisagé en 1795. Présenté en
1796 il est lui aussi refusé.

718 ot méme

Le contenu de ces projets fait I’objet de nombreuses discussions
d’une « [...] vigoureuse offensive verbale et législative contre les hommes de
loi et les professionnels du droit. »"*° Le droit de la famille notamment constitue
un sujet de discorde important, en particulier le divorce, les successions, la ques-
tion des enfants naturels. Plus généralement, les principes révolutionnaires sont
contestés de maniére générale’?’. Il ne s’agit pourtant pas de la cause principale

de ces échecs, puisque, comme Halpérin le reléve : « [...] les bases théoriques

du Code civil de 1804 étaient acquises deés 1795. »™!

Des raisons purement politiques semblent expliquer de maniére bien plus
convaincante ces échecs successifs. Halpérin affirme ainsi :

«L’ajournement du premier projet de Code civil ne correspond donc pas & un échec tech-
nique imputable a I’incompétence du comité de 1égislation ou a I’inconstance de I’assem-
blée, 1l ne s’agit pas davantage d’un rejet inspiré par des considérations philosophiques
ou par une hostilité irréductible a I’ceuvre nécessairement juridique d’hommes de loi.
C’est une décision politique, fondamentalement liée a la naissance du gouvernement ré-
volutionnaire entre ao(it et novembre 1793. Adopter un Code civil aurait signifié mettre
un terme a la Révolution, instaurer dans le domaine civil le régime organisé par la Cons-
titution de 1793, préparer la paix avant que la guerre ne soit achevée. »7?2

Pour le deuxiéme projet, il mentionne « [...] de graves divergences entre les

Jjuristes de la Convention. »'** Quant au troisiéme, il évoque les coups d’Etat

716 HALPERIN 1992, Impossible, p. 205.

717 HALPERIN 1992, Impossible, p. 229.

718 HALPERIN 1992, Impossible, p. 81-107.

719 HALPERIN 1992, Impossible, p. 135.

720 HALPERIN 1992, Impossible, p. 213-231, voir aussi : MORDECHAI RABELLO 2000.
72 HALPERIN 1992, Impossible, p. 229-230.

722 HALPERIN 1992, Impossible, p. 140.

723 HALPERIN 1992, Impossible, p. 213.
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successifs avant d’affirmer : « I/ est certain que le troisieme projet Cambacéres
fut victime des meeurs parlementaires du Directoire et du défaut de planification
de I'ordre du jour. »"** Le Code civil frangais censé naitre de la Révolution
aurait été€ victime de querelles au sein des groupes dirigeants composés de ma-
niere hétérogeéne. Portalis aurait donc raison en affirmant dans son discours pré-
liminaire : « Mais un bon Code Civil pouvait-il naitre au milieu des crises poli-

tiques qui agitaient la France ? »'*

C’est ce qu’Halpérin laisse entendre,
lorsqu’il écrit : « Sous la Révolution, comme sous le Consulat, ce sont bien des
forces politiques qui font le droit et des circonstances politiques qui expliquent

I’abandon ou le vote des projets de Code. »"*°

A cela s’ajoute une troisiéme cause, présentée toujours par Halpérin de la
maniére suivante : « Si [’on regarde du coté de I’état-major du droit, comme y
invitait Max Weber, I’échec des projets Cambacéres, comme le succes de [’en-
treprise menée par Bonaparte s’explique en partie par la personnalité des co-
dificateurs. |...] Quel abime entre le génie politique du Premier consul et les
médiocres habiletés manceuvriéres de celui qui fut le Second consul | »'*’ Bien
qu’il ait son importance, il convient de nuancer ce fait. Si la personnalité de
Napoléon a incontestablement participé a I’aboutissement du Code civil, celle
de Cambacéres 1’a-t-elle réellement desservie ? De méme, le mérite de Bona-
parte n’a-t-il pas été construit en partie par la propagande napoléonienne, sures-
timant son réle dans D’entreprise de codification? Enfin, lorsqu’Halpérin
évoque « [’état-major du droit », il fait vraisemblablement référence au « Ver-
waltungsstab ». Par ce terme, Weber définit une classe de fonctionnaires situés

en dessous des détenteurs du pouvoir, servant a légitimer leur domination. Cette

724 HALPERIN 1992, Impossible, p. 250.
725 PORTALIS 1801, p. iv.

726 HALPERIN 1992, Impossible, p. 289.
727 HALPERIN 1992, Impossible, p. 293.
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définition ne s’applique naturellement pas a Cambacéres et moins encore a Na-

poléon.

Trois causes permettent donc d’expliquer 1’échec des premiers projets de
Code civil en France aprés la Révolution : le contenu, les divisions entre les
membres des organes dirigeants et, dans une moindre mesure, I’absence d’une
forte personnalité a la téte du projet. Cette situation présente d’étroites simili-
tudes avec le modele neuchatelois ou le projet de Boyve est jugé insuffisant,
celui d’Ostervald trop inspiré du droit romain, ou le Conseil d’Etat souffre de
divisions : Ostervald soutenant son projet, le reste du Conseil retardant son exa-

men et Frédéric 11 ne dirigeant qu’anecdotiquement cette entreprise.
g q q P

Napoléon a réussi la ou les révolutionnaires ont échoué. Il témoigne d’une
volonté affirmée de codifier, jouit d’une forte autorité et, surtout, il profite d’un
contexte politique stable. Il bénéficie en outre de travaux préparatoires consé-
quents et déja aboutis qu’il a su exploiter et concilier avec les attentes des dif-

férents acteurs.

Fait inhabituel, ce code s’exporte ensuite relativement bien, si I’on fait abs-
traction de I’ Allemagne’®. Le rayonnement du Code Napoléon constitue en ce
sens une véritable exception, car la principale cause de résistances, s’agissant
du contenu d’un code, est probablement la volonté de ne pas reprendre le droit

local et de s’inspirer de sources allogénes.

Un droit étranger

Exercice long et complexe, la rédaction compléte d’un code civil peut étre rem-
placée par ’adaptation d’un code existant. Si cette pratique n’est pas rare, elle
ne va pas sans poser de problémes’?. Justiciables et juristes peuvent percevoir,

dans cette adoption, la perte de leur droit propre ainsi que 1’imposition d’un

728 HALPERIN 2005, Rayonnement ; GRIMALDI 2003.
729 VANDERLINDEN 1994, Réception.
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droit étranger et s’y opposer pour cette raison. A son tournant vers la modernité,
le Japon tente d’adapter le Code civil frangais a ses besoins et rencontre une
forte résistance de la part des juristes. Au sortir de la révolution kémaliste, la
jeune République de Turquie se tourne pour sa part vers le Code civil suisse.
Soutenue cette fois par les élites, cette initiative se heurte a des résistances po-
pulaires. Quant a la principauté de Neuchatel, sans doute par crainte d’une op-
position virulente, Frédéric 1l n’envisage pas I’introduction de son code, destiné

a tous ses autres Etats.

L’ceuvre de Boissonade, un refus catégorique au Japon

Au Japon, suite a la restauration de Meiji’*°, I’empereur entreprend une réforme
juridique dans le cadre de son projet de modernisation du pays. Il engage Gus-
tave Boissonade en 1873, pour « [...] établir une codification du droit suivant
les principes occidentaux, tout en conservant les valeurs traditionnelles de la
société nipponne. »”*! La traduction du Code Napoléon, entreprise en 1870 par
Mitsukuri Rinsho, aboutit en 1874. Elle fait connaitre au Japon le droit civil

t’32. Le dessein de I’em-

francais, considéré sur 1’archipel comme le plus comple
pereur n’est toutefois pas de reprendre ce droit tel quel, mais de 1’adapter a la
culture japonaise. Si le juriste frangais dispose d’une grande liberté et d’un im-
portant prestige, il reste un simple conseiller pour les juristes nationaux qui con-
servent seuls le pouvoir décisionnel. S’inspirant fortement du Code civil fran-
cais, Boissonade travaille avec ses homologues japonais; en 1890, I’ouvrage
est terminé. Le code rencontre immédiatement une forte résistance, donne lieu

a une querelle restée célébre au Japon et, aprés trois ans de conflit, est aban-

donné. Il ne s’agit pas de I'unique cause de I’échec de ce code, mais un

730 Le Meiji Ishin ou restauration de Meiji est une période qui voit la fin de 1’ére féodale du sho-
gunat et tente de faire du Japon une puissance mondiale au moyen d’une politique d’occiden-
talisation, une centralisation du pouvoir et une industrialisation du pays.

731 OKUBO 1991, p. 391.

732 HORIE 2014, p. 52.
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manifeste rédigé par onze juristes japonais y contribue largement. Ces acteurs
principaux de la résistance au code Boissonade postulent: « [...] le nouveau
Code civil s inspir[e] beaucoup trop des législations étrangeres et méconnailt]
ainsi les anciennes coutumes nationales. »’>*> Malgré 1I’opposition a son code,

Boissonade demeure un personnage admiré et respecté au Japon’>*

. Quant a
Okubo, il reléve que : « [...] la querelle sur le premier Code civil japonais ré-
digé par le juriste frangais paraissait inévitable et son ajournement une issue
presque fatale. »”*° Ce projet de code civil pour le Japon, largement inspiré par
le Code Napoléon et surtout dirigé par un Francais, est victime de la résistance
des élites réclamant un droit national’*®. La question du caractére national du
droit est ici centrale comme souvent lorsqu’il est question de codification. En
1893, une commission composée uniquement de Japonais révise méme le projet
Boissonade, s’appuyant sur le droit allemand’?’, tout en conservant une compo-

738 A propos du manifeste contre le code Boissonade,

sante majeure francaise
Okubo affirme : « En se référant tacitement a Savigny, chef de file de I’école
historique allemande, le Manifeste mettait en paralléle le langage et le droit,
insistait sur ’idée que chaque pays a sa langue comme son propre droit, [’'un
et l'autre issus d’un développement spontané et historique spécifique. »'* 11
serait intéressant de voir pour quelle raison le droit allemand connait un accueil
plus favorable et si vraiment il ne rencontre pas de résistances. Trés critique
envers le droit francais, I’un des trois rédacteurs de ce nouveau code, Hozumi

Nobushige, laisse entendre que le droit allemand correspond mieux a I’esprit du

733 OKUBO 1991, p. 397.

734 MATSUKAWA 1989, p. 258-253.

735 OKUBO 1991, p. 391.

736 HORIE 2014, p. 53.

737 Dans son article, Horie évoque le code prussien, mais tout laisse a penser qu’il y a ici confusion
avec le BGB, code allemand et non prussien.

738 HORIE 2014, p. 53.

739 OKUBO 1991, p. 397.
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peuple japonais’’. I nous semble pourtant que la vraie raison provienne plutot
du processus de rédaction. D’une part, il reléve de trois professeurs japonais’*!
et non d’un étranger. D’autre part, si ces hommes connaissent parfaitement des
droits étrangers (allemand, anglais et francais) et s’en inspirent, ils ne se
contentent pas d’une simple adaptation. Ils rédigent véritablement un nouveau

code, un code japonais.

Le Code civil suisse imposé aux Turcs

La situation initiale en Turquie est quelque peu différente, mais présente des
similitudes intéressantes. Fortement inspiré du Code civil suisse, le Tiirk Ka-

742

nunu Medenisi est adopté en 1926 sans consultation démocratique’*”. Ayant

¢tudié en Suisse, nombre de jeunes lettrés composant la nouvelle élite turque lui

1’*3. Cette adoption ne s’opére toutefois pas sans oppo-

réservent un bon accuei
sition. Ce droit étranger, supprimant la tradition de la charia et modifiant pro-
fondément le droit de la famille, rencontre une forte résistance des milieux isla-
miques. Des groupes des mouvances libérales s’opposent également & ce nou-
veau code, non en raison de son contenu, mais de attitude autoritaire de I’Etat

dans la procédure d’adoption’**

. Ces résistances ne sont toutefois pas suffisantes
pour empécher I’entrée en vigueur et la pérennité de ce code. Hans-Lukas Kie-
ser fait toutefois remarquer en 2006 : « Ce n’est qu’au cours de ces dernieres
années qu’on a pu constater une pénétration profonde [...] »’*. Plébiscité par

de nouvelles élites, ce code étranger a donc connu des oppositions, mais pas

740 JALUZOT 2015, p. 134.

741 Hozumi Nobushige (1855-1926), Tomi’i Masa’akira (1858-1935) et Ume Kenjird (1860-1910).
JALUZOT 2015, p. 130.

742 Remplacé le 1° janvier 2002 par le Tiirk Medeni Kanunu, dont les principales modifications
concernent les droits des femmes.

743 KIESER 2005, Vorkdmpfer, p. 113-118.

744 KIESER 2008, Bozkurt, p. 53-57.

745 KIESER 2006, code civil.
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suffisamment fortes pour en empécher I’adoption’*®

. L*échec japonais et le suc-
cés turc permettent de minimiser I’impact de résistances populaires sur I’intro-
duction d’un code civil. Le modéle neuchatelois I’a montré et ces deux
exemples le confirment, seuls des groupes politiquement influents sont 8 méme
de résister efficacement & une entreprise de codification. Quant a I’importation
d’un droit étranger, sa réussite ne dépend que de la perception qu’en ont ces

¢lites.

L’absence du Code Frédéric a Neuchatel

A Neuchatel, Frédéric 11 n’essaie pas d’imposer son Code Frédéric. Il considére
toutefois insuffisant le coutumier de Boyve, inspiré uniquement du droit neu-
chatelois et du pays de Vaud, il enjoint Clavel de Brenles a s’inspirer de son
code pour rédiger le coutumier neuchatelois. Ce code n’a jamais été soumis aux
Neuchatelois, il est par conséquent impossible de savoir si Frédéric 11 aurait pu
utiliser son code pour réformer et codifier le droit de la principauté. Il existe
d’ailleurs, dés 1754, une traduction de ce code en frangais’¥’. Les critiques
adressée au coutumier d’Ostervald permettent toutefois de 1’imaginer. Inspiré
par le droit romain, tout comme le Code Frédéric, I’ouvrage d’Ostervald suscite
un commentaire révélateur de Chambrier d’Oleyres. S’adressant au comte de

Schoulenbourg, ministre en Prusse, il affirme :

«C’est pour supléer en quelque sorte au deffaut d’un corps sanctionné de Loix civiles,
qu’un Jurisconsulte de cet Etat le feu Président Osterwald a rédigé les Loix & Coutumes
locales d’apres la métode du droit Romain, ot il a puisé les principes qui pourroient servir
a modifier & perfectionner la législation coutumicre & Incomplette du Pays. /.../ si un
tel projet de Code eut été proposé selon les formes ordinaires pour étre sanctionné,
puisqu’on I’auroit soumis alors a un examen rigoureux qui n’auroit probablement abouti
qu’a en faire remarquer I’Insuffisance. »748

746 A propos de la réception du Code civil suisse en Turquie, voir également: HULYA 2008 ;
SUKRAN 2008 et BULENT 2008.

747 COCCEJI [1749], trad. DE CAMPAGNE 1751-1754, Code Fréderic.

748 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 853, fol. 260r/v (9 septembre 1791).
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Considéré comme un droit savant peu adapté aux habitants de la principauté, le
droit romain suscite le rejet de la part des Neuchatelois. Dans un pays ou la
coutume reste trés largement marquée par le droit romain, une telle réaction
peut paraitre étrange. Elle persiste pourtant. Ainsi au X1x° siécle, Matile, dis-
ciple de Savigny, rejette I’ influence du droit romain a Neuchatel dans un feuillet
intitulé De [’autorité du droit romain, de la coutume de Bourgogne et de Caro-
line dans la principauté de Neuchdtel. 11 est dés lors aisé d’imaginer I’accueil
qu’aurait re¢u le Code Frédéric et la raison pour laquelle le souverain n’envi-

sage a aucun moment cette éventualité.

Les difficultés récentes

Apres les échecs des projets du XVviil® siécle et le triomphe de codes civils au
X1x°, le souci de codifier ne s’essouffle pas. La plus importante codification, ou
du moins la plus actuelle, reste celle du droit civil de 1’'Union européenne. A
I’image des ordonnances de Louis X1V, la codification est envisagée par partie
et sans grande surprise dans une Europe initialement économique, le droit des

contrats est plébiscité en premier :

«Des 1989 et a plusieurs reprises depuis, celui-ci a en effet adopté des résolutions re-
commandant 1’élaboration d’un code européen commun de droit privé. Et, en 2001, dé-
plorant la timidité de la Commission qui bornait ses ambitions au seul droit des contrats,
le Parlement européen a, réitérant ses veeux en faveur d’un droit privé commun européen,
fixé les premieres étapes du calendrier devant conduire a I’adoption d’un tel instru-
ment. »750

En 2004, Franz Werro affirme que « [...] la question de savoir s’il ne faudrait
pas adopter un droit civil européen a fait son chemin. »"' Yves Lequette reléve
toutefois :

« Au cours de I’année 2002, un vaste débat s’est nou¢ au sein de la doctrine frangaise sur
I’opportunité d’une codification européenne englobant tout ou partie du droit civil. Aux

749 MATILE 1838, De [’autorité.
750 LEQUETTE 2003, p. 97.
731 WERRO 2004, p. 341.
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plaidoyers entendus quelques années auparavant, ont succédé des réactions résignées,
dubitatives, réservées, voire hostiles, que la Société de législation comparée a fort heu-
reusement rassemblées en un ouvrage. »”5?

11 ne s’agit pas de faire une comparaison entre le modele neuchatelois et le cas
de la codification européenne actuelle, ni méme d’établir un bilan des nom-
breuses résistances a cette derniére. Le contexte, en tout point différent, rendrait
une comparaison peu heureuse, mais surtout la masse considérable d’informa-
tions concernant ce projet en ferait une entreprise d’une envergure démesurée.
Dans les monarchies du XVIII® siécle, la résistance a la codification se faisait
silencieusement. Dans notre systéme démocratique, elle est publique, documen-
tée et abondante. Un point les réunit toutefois, leur efficacité. Des monarques
européens réputés absolus, un empereur du Japon en quéte de modernité, le pré-
sident de la jeune République de Turquie elle aussi a la recherche d’une moder-
nisation de la société, les parlementaires d’une Union européenne a construire,
tous rencontrent des résistances a leur projet de codification. Le rapport entre
codification et modernisation de I’Etat apparait de maniére évidente. A la diffé-
rence des résistances du XVIII® siécle, toutes les difficultés que rencontrent les
entreprises de codification plus récente s’appuient, consciemment ou incons-
ciemment, sur I’héritage de Savigny’**. Les desseins des promoteurs de la co-
dification présentent pourtant une certaine hétérogénéité et parfois méme des

incompatibilités auxquelles il convient de s’intéresser.

752 LEQUETTE 2003, p. 97.
753 A ce sujet, voir le chapitre « Pour un droit adapté », p. 256.
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Entre utopie et absolutisme

Le basculement du code, de simple objet juridique au code idéal des Lumiéres,
est marqué par une dichotomie entre son rdle pratique, voulu par les souverains
et son role théorique, souhaité par les philosophes. La résistance a la codifica-
tion devient dés lors double. D’une part contre les philosophes, en marge de la
réalité juridique en Europe, d’autre part contre un aboutissement de 1’absolu-

tisme.

Un instrument de pouvoir

Si les philosophes des Lumiéres plébiscitent la codification par idéalisme, les
souverains aspirent a un tout autre dessein. Leur intérét pour la codification est
triple. Il s’agit tout d’abord de connaitre le droit de leur royaume. Dans I’ Europe
du xvIE siécle, les Etats, souvent étendus, posseédent des droits et des coutumes
variés et leur apprentissage est malaisé. Ce constat est particuliérement vrai
pour les provinces éloignées appliquant une coutume orale. Le code apporte une
double réponse a ce probléme. Les compilations permettent la connaissance et
une administration centrale des droits. L’unification des droits d’un méme ter-
ritoire, rendue possible grace a ces compilations, en facilite encore la connais-
sance. Le deuxiéme intérét d’un code pour le roi est d’user de son pouvoir 1égi-
slatif. Plus qu’un droit, il s’agit d’un devoir. Les coutumes, droit populaire, met-
tent @ mal la figure du roi législateur. Le code en tant que source exclusive du
droit permet d’y remédier. Le dernier intérét de codifier pour un monarque ré-
side dans la légitimation de sa domination. Comme Weber I’a démontré, le roi
légitime le droit et inversement. On assiste au XVIII® siécle a un basculement
d’une domination traditionnelle vers une domination légaliste. Le roi légitime

son role plus par le droit que par la tradition. La codification n’est en ce sens
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que I’aboutissement d’une domination totale sur I’ensemble du droit, autrement

dit, I’aboutissement de 1’absolutisme.

Connatitre le droit

En raison de I’existence d’une multitude des coutumes locales et de I’expansion
territoriale, il est difficile, voire impossible, pour un souverain, de connaitre le
droit de son propre royaume. Un code ou méme une simple compilation peuvent
rendre ces informations accessibles. Les monarques cherchent en premier lieu
simplement a connaitre ces droits. Il s’agit 1a d’une maitrise passive, se distin-
guant de la maitrise active par laquelle ils agissent concrétement sur la législa-

tion. Cette maitrise passive revét un intérét pratique, mais aussi symbolique.

L’importance symbolique de la maitrise passive du droit pour un souverain
est de prouver sa capacité a rendre la justice, fonction régalienne. S’il ne connait
pas le droit, le roi ne peut pas rendre la justice et manque & son devoir. A cela
s’ajoute un intérét purement pratique. Au XVIII® siécle, le roi n’officie plus
comme juge, il délégue cette tache. Il maintient toutefois un contréle sur ses
officiers et doit étre en mesure de vérifier leurs décisions. Dans le systéme ju-
diciaire neuchételois, le Tribunal des Trois-Etats officie pourtant en tant que
tribunal d’appel et de derniére instance en matiére civile. A aucun moment le
roi ne s’immisce dans les jugements. L aspect symbolique semble donc primer

ici sur 1'utilité pratique de I’accés a la coutume.

Si I’on souhaite connaitre le droit, un code n’est pas nécessaire, une simple
compilation suffit largement. Cette derniére doit pourtant &tre révisée régulie-
rement dans un Etat coutumier. L’intérét du code réside donc dans sa stabilité.
Dans les Etats civilistes, les évolutions juridiques ne sont plus populaires,
comme dans les sociétés coutumiéres, mais proviennent d’une autorité législa-
tive officielle et donc étatique. Il est ainsi aisé de les contréler et d’actualiser les

recueils juridiques. Certains rois et 1égislateurs vont méme plus loin, faisant du
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code la seule source de droit. Tel est par exemple le cas pour le CIC ou I’ALR.
Cette mesure permet d’éviter 1’éparpillement de la 1égislation et en facilite la
consultation. En revanche, une telle mesure rend 1’évolution de la juridiction
difficile, lente, et par conséquent peu adaptée a une société en perpétuelle mu-
tation. Le code présente un autre avantage pour le souverain. Si une compilation
de la coutume peut étre stricte, la codification implique obligatoirement une
modification du droit en vigueur. Sans entreprendre de réforme 1égislative ma-
jeure, il est donc possible d’agir sur le droit en vigueur et en particulier de pro-
céder a une unification des différentes coutumes. En abolissant la multitude des
coutumes au profit d’un code unique et commun, le souverain facilite grande-
ment I’acces au droit. La frontiére est toutefois floue entre 1’ajustement d’une
coutume et une réforme. La moindre modification peut étre pergue comme une
atteinte au droit en vigueur et susciter une résistance. L unification de plusieurs
coutumes nécessite donc, généralement, des réformes d’importance. L’intérét
d’effectuer une véritable codification innovation et pas une simple codification
a droit constant est de ne pas se limiter a la seule unification des régles de droit.
Cela permet également au souverain d’exercer une maitrise active sur le droit,

de faire ceuvre de législateur. Il use ainsi d’un autre de ses droits régaliens.

Le roi législateur

Fonction régalienne par excellence, le pouvoir de définir le droit établit la figure
du roi législateur, lui donnant ainsi une entiére légitimité pour réaliser un code
civil. Ce droit, qu’Halpérin définit comme « [...] une longue et patiente con-

quéte sur les autonomies féodales et provinciales [...] »>*

, mérite que ’on s’y
arréte. D’une part, les connaissances sur 1’apparition de cette figure presque
mythique ont beaucoup évolué et d’autre part, la réalité du pouvoir législatif au

XVIII® siécle reste bien plus précaire qu’on ne pourrait I’imaginer. Carbasse

754 HALPERIN 1992, Impossible, p. 37.
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affirme sur le premier : « La question du roi législateur, que I’'on croyait na-
guere encore bien connaitre et a laquelle I’histoire du droit frangais avait ap-
porté des réponses considérées comme a peu prés définitives, a connu depuis
deux décennies un subit regain d’intérét — au point de devenir, d’une certaine
maniére, problématique. »” 1l retrace ensuite la quéte du pouvoir législatif par

les rois de France jusqu’au régne de Louis XIV et conclut :

«Qu’en est-il, non plus dans le seul discours des légistes royaux, mais dans les réalités
de I’action gouvernementale, de “I’absolutisme législatif” du roi de France ? La encore,
il faut se rendre a 1’évidence : cet absolutisme — si 1’on nous permet la formule — est
tout a fait relatif. Car non seulement, comme on vient de le montrer, le discours des ju-
ristes eux-mémes n’est pas univoque ; mais encore la pratique législative de la royauté
obéit, au-dela de considérations proprement juridiques, a des principes d’une autre nature
— principes philosophiques, religieux, politiques —, qui dominent 1’ordre du droit. »73¢

Aux XVII et XVIII® siécles, il ne s’agit donc pas d’un acquis, mais bien au con-
traire d’une ambition, voire d’une convoitise de la part de souverains en quéte
d’absolutisme. Cette volonté s’explique par les théories de Bodin. Dans le cha-
pitre X du livre premier, il affirme ainsi en 1576 : « Et par ainsi nous conclurons
que la premiere marque du prince souverain c’est la puissance de donner loy a
tous en general, & a chacun en particulier. »’>" Cette définition de la premiére
marque du prince fait rapidement autorité. Loyseau la reprend en 1610 : « J ai
mis a bon droit pour le premier acte de souveraineté, celuy de faire loys
[...]»7% Ainsi que Pierre Charron, la méme année, affirmant :

« Souveraineté est une puissance perpetuelle & absolue, sans restriction de temps ou de
condition : Elle consiste a pouvoir donner loy a tous en general, & a chascun en particu-
lier, sans le consentement d’autruy, & n’en recepvoir de persone ; Et, comme dict un
autre, a pouvoir desroger au droit ordinaire : la souveraineté est dicte telle & absolue,
pour ce qu’elle n’est subjecte a aucune loix humaines ny sienes propres. »7>°

Pour étre absolus, les souverains doivent ainsi détenir le pouvoir législatif, sans

quoi leur autorité reste incompléte. Si les édits, ordonnances et lois qu’ils

755 CARBASSE 2003, Le roi législateur, p. 3.
756 CARBASSE 2003, Le roi législateur, p. 9-10.
757 BODIN 1576, p. 197.

758 LOYSEAU 1610, p. 26.

759 CHARRON 1610, p. 253-254.
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promulguent donnent une impression de contréle total de la 1égislation, des par-
ties entiéres du droit civil leur échappent, comme le précise Carbasse :

«En revanche le droit des successions et des régimes matrimoniaux comme celui des
contrats — c’est-a-dire, répétons-le, le ceeur du droit privé stricto sensu — sont restés
hors d’atteinte jusqu’au XVIII® siécle. C’est d’ailleurs un point sur lequel les docteurs de
I’époque s’accordent volontiers : les ordonnances, constate a la fin du régne de Louis XIV
le professeur de droit frangais Jean Duval, “ne contiennent que peu de décisions pour le
fond des affaires des particuliers ; elles ne regardent que le droit public ou les formalités
de la procédure”. Quant aux fameuses ordonnances du chancelier d’ Aguesseau, elles ne
prétendent unifier que les principes généraux en matieére de donations, de testaments ou
de substitutions ; et leur application a laissé subsister, d’'un Parlement a I’autre, une in-
contestable diversité. »760

La situation est identique a Neuchatel ou les lois promulguées durant 1’ An-
cien Régime relévent généralement de la simple abolition des malae consuetu-
dines. Outre I’étendue trés limitée de cette législation, il convient de retenir
qu’elle n’émane pas du prince lui-méme. Le pouvoir législatif dans la princi-
pauté appartient aux Trois-Etats. Le prince ne fait que ratifier les lois qui lui
sont soumises par 1’intermédiaire du Conseil d’Etat. S’il peut exiger des Trois-
Etats qu’ils 1égiférent sur un sujet précis et d’une maniére définie par lui,

761 il n’est en aucun cas

comme dans le cas de 1’abrogation de la clame forte
maitre du processus législatif. En France, la situation est pour ainsi dire inverse
et témoigne également des lacunes du pouvoir législatif du souverain dans les
domaines qui lui sont accessibles. Les lois doivent en effet étre enregistrées par
le parlement et méme si le roi a toujours la possibilité de les y forcer, par lettres
de jussion et lits de justice’®?, leur opposition constitue une limitation au pou-
voir législatif du roi. A Neuchatel, le souverain ratifie, mais ne légifére pas. En

France, il 1égifére, mais doit faire ratifier ses lois par le Parlement. Dans les

deux cas, la maitrise sur le droit n’est pas totale.

760 CARBASSE 2003, Le roi législateur, p. 18.

761 GStA PK, L. HA Rep. 64 Nr. 781, n.f, quatriéme acta, «de ad 1709, 1749 bis 1751
item 1755 » ; GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 721, fol. 400r-409v.

762 A propos des lits de justice, voir : HANLEY 1991.
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11 apparait donc comme évident que les souverains souhaitant codifier le
droit civil ne sont pas maitres du premier droit régalien. Cela constitue a la fois
une cause de leur échec et une raison de leur intérét a codifier. Il s’agit pour eux
de s’approprier pleinement le droit de 1égiférer en établissant un code, quand
les opposants a ce projet luttent contre cet aboutissement de I’absolutisme. Cette
nécessité de correspondre a la figure du roi législateur et d’exercer son pouvoir
sur le droit pour asseoir son autorité se comprend encore micux a la lumiére des

théories de Max Weber.

Asseoir son pouvoir

La maitrise du droit, dont la codification représente I’expression la plus aboutie,
constitue un élément essentiel de la domination selon la pensée wébérienne. Le
droit et le pouvoir, se 1égitimant 1’un I’autre, sont indissociables. L’appropria-
tion de la totalité du droit participe ainsi a la bureaucratisation d’une société
traditionnelle, menant a I’Etat moderne. La résistance a la codification consti-
tuerait ainsi une lutte contre la modernisation de la société, a moins que la co-
dification, dans un Etat monarchique, ne représente qu’une étape non nécessaire

a cette transition.

Légitimation de la domination

« Par “domination”, nous entendons donc ici le fait qu’une volonté affirmée (un “ordre”)
du ou des “dominants” cherche a influencer I’action d’autrui (du ou des “dominés”) et
I’influence effectivement, dans la mesure ou, a un degré significatif d’un point de vue
social, cette action se déroule comme si les dominés avaient fait du contenu de cet ordre,
en tant que tel, la maxime de leur action (“obéissance™). »7%3

Voici la définition donnée par Weber de la domination, « [...] cas particulier
du pouvoir [...] »® qu’il divise dans son traité en trois types. La domination

bureaucratique, souvent qualifiée de rationnelle légale, puise sa 1égitimité dans

763 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 49.
764 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 44.
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le droit. Elle est appliquée par un appareil bureaucratique. La domination patri-
moniale s’appuie sur la tradition et la coutume. Se fondant sur 1’autorité person-
nelle, elle est généralement nommée domination traditionnelle. La domination
charismatique n’a de base ni rationnelle ni traditionnelle et se fonde uniquement
sur « [...] les dons de grdce d’une personne, la croyance dans les sauveurs,
prophétes et héros de tous ordres. »’® Le droit, qu’il s’agisse de coutumes ou
de lois, est donc au centre de ce processus de domination. Guy Rocher le quali-
766

fie de « [...] miroir des rapports de domination et de pouvoir existants [...] »

et il ajoute :

«/[...] le droit peut étre appréhendé dans bien des situations comme un agent actif et
influent dans les rapports de pouvoir. C’est souvent par le recours au droit qu’on crée du
pouvoir, qu’on le distribue ou le re-distribue /sic/, qu’on le limite ou qu’on I’étend, par
conséquent qu’on modifie les rapports de pouvoir, qu’on établit, maintient et reproduit
une domination. »767

Le droit, bien plus qu’un simple miroir, sert a Iégitimer le pouvoir. Dans la so-
ciété régie par un mode de domination rationnelle 1égale, il justifie la domina-
tion de I’Etat tout en étant le produit de cet Etat. Rocher fait trés justement re-
marquer que le droit « [...] d la fois fonde I’Etat et en émane [...] »"*%. Ce n’est
pas le cas sous un régime coutumier et ’on comprend dés lors I’intérét pour les
souverains a codifier. D’aprés Weber « Jusqu 'au seuil de [’époque moderne et
au cours de celle-ci encore, la plupart des grands royaumes continentaux ont
présenté un caractére patrimonial relativement marqué. »"®° Le spectre d’une
nouvelle forme de société plane pourtant sur ces cours souveraines en pleine

mutation.

765 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 59.
766 ROCHER 1986, p. 44.

767 ROCHER 1986, p. 44.

768 ROCHER 1986, p. 44.

769 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 131.
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La bureaucratisation de la société patriarcale

Au XVIII® siécle, les monarchies européennes, Neuchatel comprise, fonctionnent
donc telles des sociétés patriarcales avec une domination traditionnelle que We-
ber décrit ainsi :

« En régle générale, cependant, le chef politique patrimonial et les dominés sont liés par
une communauté de consensus indépendante de 1’existence d’un pouvoir militaire patri-
monial ; celle-ci est fondée sur la conviction que le pouvoir de domination exercé sur un
mode traditionnel est le droit 1égitime du souverain. Ceux qui sont “légitimement” do-
miné, en ce sens-la, par un prince patrimonial doivent étre désignés comme des “sujets
politiques”. »”70

A ce titre, ’exemple de Neuchatel avec les articles généraux est particuliére-
ment représentatif. La domination du roi de Prusse sur ses sujets est fondamen-
talement liée a cette communauté de consensus et le pouvoir militaire reste
quasi inexistant, comme le montre 1’affaire Gaudot durant laquelle Frédéric 11
est contraint de demander aux combourgeois d’intervenir militairement’”". Le
caractére traditionnel de cette union personnelle demeure pourtant précaire
apres la succession de 1707 en raison de sa composante quasi élective. Le bas-
culement vers une domination rationnelle légale permettrait ainsi a Frédéric 11

d’asseoir son autorité.

Aussi bien la domination patriarcale que la domination bureaucratique s’ap-
puient sur un groupe d’acteurs indispensables : les fonctionnaires. Le terme de
fonctionnaire apparait au XVIII® siécle, mais il définit encore des notables-fonc-
tionnaires titulaires d’offices vénaux héréditaires et non une réelle fonction pu-
blique’’?. Ce n’est qu’avec la Révolution Frangaise, et plus particuliérement
sous Napoléon, qu'une véritable fonction publique émerge et se professionna-

773

lise’’”. Avant cela, il est important de considérer les fonctionnaires pour ce

qu’ils sont : des officiers royaux. La multiplication de ces officiers dés la fin du

770 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 141.
771 QUADRONI 1999 DHS, Gaudot.

772 NAGLE 2008.

773 TULARD 1988.
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Moyen Age, dans le but de lever des fonds pour remplacer les levées féodales,
n’est pas sans conséquence. Il apparait rapidement impossible de racheter ces
charges et les monarques ne font que les multiplier. D’aprés William Doyle,
« Entre 1515 et 1610, leur nombre monte de 4-5000 a environ 25 000, la plupart
étant des offices de judicature. »"’* L’ explosion des effectifs est problématique.
Dans un premier temps, Colbert tente difficilement de diminuer le nombre des
offices en les rachetant, comme le démontre Doyle. Avant 1670, Colbert aurait
remboursé 20 000 officiers, ce qui constituerait la plus importante diminution
avant 1790. Les cotliteux préparatifs de la guerre de Hollande le contraignent

toutefois & user a son tour de ce moyen’”

. Comme le fait remarquer Weber, les
officiers sont indispensables a la société patriarcale : « Le patrimonialisme pa-
triarcal [...] est la domination des masses par un seul. Il a absolument besoin
de “fonctionnaires” comme organes de domination |[...] »"’®. Leur multiplica-
tion pour des raisons financiéres a toutefois pour conséquence la constitution,
puis le renforcement d’une véritable classe en pleine ascension sociale. Cette
noblesse de robe, mais également et peut-étre plus que tout autres les officiers
non nobles préparent ’avénement de la domination bureaucratique. Un détail
capital les distingue pourtant de ceux qui constitueront la fonction publique :
« En dehors de I’administration proprement dite, tous les fonctionnaires sont
tenus de servir personnellement et de remplir le devoir de représentation ; a la
différence de I'administration bureaucratique, il n’existe pas de spécialisation
professionnelle. »””7 Cette absence de spécialisation professionnelle constitue
une faiblesse dans la domination patriarcale. La bureaucratisation de la société
a probablement pour but de pallier cette défaillance en instaurant une domina-

tion que Weber qualifie d’inattaquable. Spécialisés et déliés du devoir de

774 DOYLE 2000, p. 470.

775 DOYLE 2000.

776 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 262.
777 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 148.
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représentation, les fonctionnaires de la domination bureaucratique acquicrent
un pouvoir inarrétable, la machine bureaucratique :

«Une fois qu’elle est pleinement installée, la bureaucratie fait partie des structures so-
ciales les plus difficiles a détruire. La bureaucratisation est I’outil spécifique qui permet
de transformer un “agir communautaire” en “agir sociétisé” selon un mode d’organisa-
tion rationnelle. En tant qu’instrument de “sociétisation” des relations de domination,
elle a été et demeure un instrument de pouvoir de toute premiére importance pour ceux
qui peuvent disposer de I’appareil bureaucratique. En effet, toutes chances égales par
ailleurs, 1"“action sociétisée” organisée est dirigée de manicre planifiée est supérieure a
tout acte de résistance des “masse” comme a toute “action communautaire”. Une fois que
la bureaucratisation de I’administration est entierement réalisée, une forme de rapports
de domination est instaurée qui, en pratique, est inattaquable. Le fonctionnaire individuel
ne peut échapper a I’appareil dans lequel il est impliqué. Les fonctionnaires de métier,
contrairement aux “notables” qui remplissent les fonctions administratives a titre béné-
vole et extra-professionnel, sont enchainés a leur activité par toute leur existence maté-
rielle et idéelle. Ils ne sont dans leur écrasante majorité qu’un rouage auquel sont confiées
des taches spécialisées dans une machine qui ne s’arréte jamais, dont la marche ou I’arrét
ne sont (normalement) pas déclenchées par eux, mais depuis le plus haut sommet, et qui
leur prescrit une feuille de route pour I’essentiel définie a I’avance. Tous ces facteurs font
qu’ils sont surtout solidement ancrés dans la communauté d’intéréts de tous les fonction-
naires impliqués dans ce mécanisme et aspirent a ce que celui-ci continue a fonctionner
et a ce que la domination exercée sur un mode sociétisé se perpétue. »”78

Concrétement, la domination bureaucratique limite le pouvoir du souverain.
D’une part, dans le systéme rationnel qu’est I’Etat de droit, le détenteur du pou-
voir est lui-méme soumis au droit. D’autre part, il se heurte a I’appareil bureau-

cratique monolithique qu’il a mis en place, comme le reléve Weber :

«Méme le monarque absolu (et, en un sens, lui plus que tout autre) est sans pouvoir face
a la supériorité des connaissances techniques de la bureaucratie. Tous les décrets promul-
gués dans un élan de colére par Frédéric le Grand pour I*“abolition du servage” se sont
pour ainsi dire enlisés et n’ont pu étre suivis d’effet car la machine administrative les a
purement et simplement ignorés et traités comme des lubies passageres d’un dilet-
tante. »77%

Ne soupconnant probablement pas ces problémes et sans aller jusqu’a I’Etat de
droit, les monarchies absolues amorcent la bureaucratisation : « D 'un point de
vue quantitatif, les principaux exemples historiques d’'un développement signi-

ficatif de la domination bureaucratique sont [...] e) L ‘Etat européen moderne,

778 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 100-101.
779 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 107.
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sous une forme toujours plus pure, et, a un degré croissant, tous les corps pu-

blics a partir du développement de I’absolutisme royale. »"*°

La codification devient alors indispensable pour deux raisons. Premiére-
ment, la loi constitue le fondement de la société basée sur un mode de domina-
tion rationnelle 1égale. Le passage de la coutume au droit écrit, et idéalement au
code, apparait comme une évidence. Deuxiémement, le remplacement des no-
tables-fonctionnaires par des spécialistes nécessite une accessibilité aux sources
que ne permet pas la coutume. Les entreprises de codification apparaissent
donc. Elles s’accompagnent de résistances dirigées contre I’accroissement de la

domination et indirectement contre 1’Etat de droit.

Une opposition a la bureaucratisation

Dans la pensée wébérienne, la volonté du prince de renforcer sa domination
implique logiquement une bureaucratisation de la société nécessitant la codifi-
cation. Cette derniére menerait & une domination de type rationnel légal impli-
quant ’Etat de droit. La résistance & cette codification serait le fait de notables
soucieux de leur monopole sur le droit et de leurs priviléges, luttant contre un
nouveau systeme de domination mieux établi que la domination paternelle, mais
s’opposant ainsi de fait a 1'Etat de droit. Ce raisonnement s’applique en grande
partie au modéle neuchatelois, & un détail prés, mais d une importance capitale.
Afin de bien le comprendre, il convient d’analyser chaque étape du raisonne-

ment.

En premier lieu, Weber affirme :

«Quoi qu’il en soit, I’intrusion de I’imperium spécialement I’intrusion de I’imperium du
prince — d’autant plus importante que son pouvoir est fort et stable — dans la vie juri-
dique contribue partout a I'unification et a la systématisation du droit c’est-a-dire a la
codification. Le prince veut de 1I’“ordre” ainsi que de 1I’“unité” dans son royaume. Et, a
vrai dire, il le veut dans un but qui correspond a la fois aux besoins techniques de son

780 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 73.
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administration et aux intéréts de ses fonctionnaires. /.../ En général les fonctionnaires
désirent un droit clair et compréhensible, les classes bourgeoises une juridiction siire. »78!

Si les membres du Tribunal des Trois-Etats ne sont pas des fonctionnaires a
proprement dit, ils s’y assimilent en de nombreux points. Ce sont eux qui récla-
ment le plus activement la codification de la coutume neuchateloise, quand la
classe bourgeoise, représentée par le Conseil de ville, y est largement favorable.
La volonté de Frédéric 11 enfin, répond parfaitement a la description du prince

faite par Weber.

Qu’en est-il des opposants a cette codification ? Weber décrit I’exemple an-

glais de la maniére suivante :

« En Angleterre, I’échec de toutes les tentatives de codification rationnelle ainsi que celui
de la réception du droit romain sont dus a la résistance victorieuse de toutes les grandes
corporations d’avocats, organisées de maniére unitaire, une couche monopolistique de
notables dont sont issus les juges des grandes cours de justice. Ils se sont réservés I’ex-
clusivité de la formation juridique, qui donne acces a une forme de savoir-faire empirique
techniquement tres développé, et ont combattu avec succes les aspirations a 1’institution
d’un droit rationnel qui menagaient leur position sociale et matérielle, en particulier les
revendications émanant des cours ecclésiastiques, et parfois aussi des universités

[...]».782

La encore, le mod¢le neuchatelois correspond bien a la situation décrite par We-
ber. Les notables, constitués en corps dans le Conseil d’Etat, résistent a la codi-
fication par crainte de perdre leurs priviléges et leur position monopoliste. Un
aspect n’est toutefois pas pris en compte dans I’exemple présenté par Weber,
I’intérét de I’ensemble des sujets de droit. Le Conseil d’Etat y est vraisembla-
blement attentif et son attitude ne découle pas uniquement d’une volonté de
sauvegarder ses intéréts propres, mais bien de ceux de I’ensemble des Neucha-

telois.

Concernant le rapport entre la bureaucratisation et 1’Etat de droit, la théorie
de Weber trouve ses limites dans son application a la codification du droit dans

1’Europe des Lumiéres. Si la domination bureaucratique engendre I’Etat de droit

781 WEBER Max [1922], trad. GROSCLAUDE 1986, Sociologie du droit, p. 195.
782 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 87-88.

241



Entre utopie et absolutisme

et nécessite la codification, la résistance a cette derniére constituerait une oppo-
sition 4 I’Etat de droit. Pourtant, ni les monarchies absolues, considérées par
Weber comme en cours de bureaucratisation’?, ni le bonapartisme, dans lequel
il percoit la toute-puissance de la domination bureaucratique’®*, ne peuvent étre
considérés comme des Etats de droit. La résistance a la codification du droit
durant I’Ancien Régime peut donc constituer une lutte contre la domination du
souverain, sans entraver I’émergence de 1’Etat de droit. La domination bureau-
cratique, dans un systéme monarchique, est une étape non nécessaire a 1’abou-
tissement de la domination rationnelle 1égale, nécessitant la séparation des pou-
voirs pour permettre I’apparition de I’Etat de droit. Les résistances a la codifi-
cation durant I’ Ancien Régime ne constituent donc en rien une entrave a I’émer-

gence de I’Etat de droit.

Une idée au service de la population

Si les souverains pergoivent le code comme un instrument de pouvoir, les phi-
losophes lui prétent une visée sociale. Renforcer la sécurité juridique en rendant
le droit plus accessible et moins fluctuant constitue leur priorité. Outre 1’acces
au droit lui-méme, ils cherchent également a faciliter I’acces a la justice. Opti-
miser les procés, en réduire les cofts, la durée et la complexité, les remédes
proposés restent finalement identiques depuis le X1v® siécle. Avant les théories
de Bentham, les philosophent n’envisagent pas la codification de maniére con-
créte et en évoquent peu les modalités. Au X VIl siécle, la codification reléve

alors davantage d’un idéal philosophique que d’un projet concret et réaliste.

783 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 73.
784 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 98.
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Renforcer la sécurité juridique

Une idée intimement liée a la notion de code suppose qu’un droit écrit et, plus
encore, organisé systématiquement, permet de renforcer la sécurité juridique.
Cabrillac va méme jusqu’a considérer ce « besoin » comme la seule cause de la
codification. Il affirme ainsi :

« Toute codification apparait a I’origine comme la réponse technique a un besoin de sé-
curité juridique, né d’une crise des sources du droit due a un éclatement désordonné de
ces sources, a une difficulté de connaissance de regles orales ou éparses, ou a une infla-
tion législative galopante. Ce besoin de sécurité juridique se traduit concrétement dans la
recherche d’une rationalisation du droit, dont la codification constitue la forme la plus
élaborée. »78

Le code n’offre pourtant qu’un reméde provisoire a cette crise des sources. S’il
rassemble I’entier ou un domaine du droit, il ne le fixe pas a priori. Aussitdt le
code publié, la dispersion des sources reprend, faisant du code un recueil com-
plet a un moment donné. Son caractére exhaustif n’est pas durable. Si Cabrillac
ne précise pas a qui ce code est destiné, laissant supposer qu’il pourrait s’adres-
ser aux juristes uniquement, les philosophes des Lumicres révent d’une autre

destination : ’ensemble des justiciables.

La sécurité juridique, censée émaner du code, ne peut se réaliser s’il de-
meure inaccessible. Cette publicité suppose d’une part une accessibilité maté-
rielle avec la diffusion de I’ouvrage lui-méme, mais également formelle, sup-
posant un contenu compréhensible pour les non-juristes. La diffusion matérielle
devient techniquement possible dés le XVI° siécle grace au développement de
I’imprimerie. Si cette évolution technologique permet une reproduction massive
d’un code, sa diffusion reste limitée par un obstacle de taille : le prix des ou-
vrages. Un petit in-octavo tel que 1I’Examen d’un candidat reste relativement
accessible, mais un véritable code, complet et soigné, demeure réservé a une

6

minorité fortunée de la population’®. L’accés au droit se révéle déja

785 CABRILLAC 2002, p. 68.
786 WYSSBROD 2014, Boyve, p. 27.
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problématique pour I’accés a I’ouvrage en tant qu’objet, mais une fois ce dernier
entre les mains du justiciable, une nouvelle difficulté, bien plus ardue a con-

tourner apparait : ’accessibilité de son contenu.

La mise par écrit de régles de droit dans le but de les rendre accessibles a
une large part de la population mérite réflexion. A Neuchatel, au XVIIE siécle,
et peut-étre méme déja au XVII®, « [...] la quasi-totalité des Neuchdtelois [sait]
lire [...]»". Ce taux d’alphabétisation est exceptionnellement haut pour
I’époque et Rousseau écrit méme :

«[les Neuchdtelois] ont de I’esprit et ils se piquent de vivacité ; ils lisent. Et la lecture
leur profite : les paysans mémes sont instruits ; ils ont presque tous un petit recueil de
livres choisis qu’ils appellent leur bibliotheque ; ils sont méme assez au courant pour les
nouveautés ; ils font valoir tout cela dans la conversation d’une maniere qui n’est point
gauche, et ils ont presque le ton du jour comme s’ils vivoient a Paris. »7$8

Toutefois, cela ne suppose pas encore la capacité & comprendre un code de lois.
L’ouvrage d’extréme vulgarisation de Boyve en est la preuve puisque les Neu-
chatelois se tournent massivement vers ce livre juridique aux allures de caté-
chisme. En France, ce probléme prend encore une autre dimension. Jean Qué-
niart estime a 5 ou 10 % le nombre de Frangais sachant lire et écrire sous Fran-

789

¢ois 1%, soit lors de la fin de la rédaction des coutumes’”. Quant au XVIII® siccle,

I’enquéte de Louis Maggiolo, dont la méthode surestime le niveau d’alphabéti-

791 La mise

sation””®, prouve que la France reste majoritairement analphabéte
par écrit de la coutume, et plus encore sa réorganisation de maniére systéma-
tique dans des codes, n’offre donc un supplément d’accessibilité qu’a une in-

fime partie de la population. Certains cahiers de doléances de 1789 en France

787 CASPARD 1996, p. 70.

788 ROUSSEAU [1736-1766] 1801, Correspondance, p. 12, (20 janvier 1763).

789 QUENIART 1998, p. 48.

790 1étude de Maggiolo se base sur les signatures figurant sur les contrats de mariage. Furet et
Sachs font remarquer qu’étre capable de signer ne témoigne pas d’une maitrise réelle de la
lecture et de I’écriture, mais d’un stade précédent et que par conséquent les résultats obtenus
grace a cette étude surestiment le taux d’alphabétisation. FURET/SACHS 1974, p. 715.

791 Voir a ce sujet : FLEURY/VALMARY 1957 et FURET/SACHS 1974.
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sont révélateurs sur ce point. Evoquant les souhaits de « pauvres laboureurs »,
ils critiquent la complexité du droit et réclament un droit accessible. Halpérin
écrit a leur sujet : « Les habitants de ces paroisses réclament, au contraire, un
code simple destiné a ’'usage des campagnes, souvent qualifié de Code rural, un
terme qui désigne dans leur esprit un code clair, accessible a tous et compa-
rable a un catéchisme. »’°? Cette comparaison entre un code simple et les caté-
chismes de I’époque n’est pas sans rappeler I’ Examen d 'un candidat de Boyve,

remplissant exactement cette fonction.

La codification permet donc un rassemblement des sources, mais en aucun
cas leur mise a disposition des justiciables et encore moins une présentation
accessible en fonction de leur niveau d’éducation. En ce sens, la codification
représente un affaiblissement de la sécurité juridique pour les sujets de droit et
non un renforcement. Une déclaration de la coutume neuchételoise du 18 avril
1769 témoigne du fait qu’un point de coutume pouvait méme étre demandé ora-
lement, directement auprés du Conseil’”. Ce systéme est donc relativement
bien adapté. Par ailleurs, la codification constitue également une dépossession
théorique du droit. Le passage de la coutume a un systéme l1égaliste opére un
transfert du pouvoir législatif des sujets de droit vers le 1égislateur et par consé-
quent vers le souverain. Ce transfert n’est que théorique. D’une part la coutume,
du moins telle qu’elle se présente a Neuchatel au XVIII® siécle, n’est pas ce droit
populaire utopique, mais un droit administré par le Petit Conseil, d’autre part,
elle n’est plus en évolution. De nombreux points de coutume délivrés par le
Petit Conseil font apparaitre que pour délibérer, ses membres se basent sur des
déclarations antérieures, conservées dans deux coutumiers’*. Ce systéme est
donc presque plus assimilable a un systéme jurisprudentiel tel que la common

law que de la coutume. Enfin, les seules modifications 1égislatives possibles se

792 HALPERIN 1992, Impossible, p. 43.
793 AVN B 101.14.002, fol. 73r (18 avril 1769).
794 AVN B 101.14.001 et AVN B 101.14.002.
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font au moyen de lois produites par le Conseil d’Etat et validées par le prince.

Ces derniéres restent rares, pour ne pas dire exceptionnelles.

Optimiser les proces

Réputés longs, mais surtout coliteux, les proces eux-mémes limitent I’accés a la
justice. Cette critique apparait dés le début du xvi° siécle et peine a étre sur-
montée. Un code permettrait de réduire le temps des proces et, par conséquent,
leur cofit en fixant le droit de maniére certaine, mais surtout en supprimant de
fait les enquétes par turbe’®>. 1l s’agit du principal dessein, lorsqu’en 1547, il
est précisé que la coutume doit étre mise par écrit: « [...] pour abrévier les
proces et pledoyeries et hoster les horribles déspances des justices qui ruynent
et affolent les poures paysans pour que justice fut administrée a ung chescung
sans retardement ni prolong comme du passez et du temps des Seignieurs des
Ligues au poure comme au riche sans faveur ny renvoys en France [...] »"°°.
Partagée par tous les acteurs du systéme juridique neuchatelois, cette nécessité
d’optimiser les proces, tout comme la maniére pour y parvenir, ne sont a aucun
moment contestés. A Neuchatel, le groupe le plus conscient de ce probléme est
I’organe d’appel. En effet, le Tribunal des Trois-Etats ressent et exprime le plus

souvent la nécessité d’établir un code.

En 1749, parait une plaquette intitulée : Plan pour réformer la justice que
le roi de Prusse a dressé par ses propres Lumieres, et par lequel la procedure

est reglée d’'une maniere, que dans le terme d’un an, tous les proces sont jugés

795 Si les critiques concernant le prix et la durée des proceés apparaissent également a Neuchatel, il
n’existe pas d’enquétes par turbe dans la principauté. La cause de ces défauts est donc diffé-
rente, mais la réponse que 1’on souhaite y apporter est la méme.

796 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 199.
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en premiere, seconde, et troisieme instance’’’, rééditée I’année suivante « Pour
la satisfaction du public [...] »’°%. En 1776, la gazette des tribunaux reléve :

«De Berlin, le 8 Février. On a publié une Ordonnance en onze articles, qui a pour objet
d’abréger la durée des procés. Sa Majesté avoit déja eu les mémes vues dans le Code
Frédéric ; mais il est dit, dans le préambule de la nouvelle Loi, que depuis la publication
de ce Code, les Réglemens qu’il renferme, pour accélérer le Jugement des proces, ont été
insensiblement ¢ludés ou négligés ; qu’il s’est glissé de nouveaux abus, & que, sous di-
vers prétextes, on a successivement introduit des longueurs dans la forme de procé-
der. »7%
Cette préoccupation ne se limite naturellement pas a la Prusse. En 1782, une

académie la propose comme sujet pour un concours®®

et la volonté d’abréger
les proces, d’en limiter les coups et d’en simplifier la procédure apparait ex-
pressément dans plusieurs cahiers de doléances rédigés en 1789 en France®!.
Nous pourrions multiplier les exemples témoignant du souci de réduire la durée
des proceés, aussi bien pénaux que civils, principalement durant la seconde moi-
tié du xvii® siécle. Les procés civils @ Neuchatel ne frappent pourtant pas par
leur durée. Il ne s’agit toutefois que d’une impression puisqu’aucune étude
n’existe sur ce sujet. En France aussi, la rédaction des coutumes au XvI° siécle
a prétendument pour dessein d’abréger les procés®®?. Pourtant, Hervé Piant s’est

intéressé a la question et reléve :

«La quantification a d’abord permis de nuancer, voire d’infirmer, un certain nombre
d’idées regues sur la justice d’Ancien Régime, souvent acceptées malgré 1’absence
d’études précises. C’est le cas, par exemple, de la durée des procés et de leur coiit. A voir
fonctionner un tribunal ordinaire, 4 mesurer quelques aspects de son activité, on s’aper-
¢oit que la justice des XVII® XVIII® siccles n’est ni lente, ni coliteuse ou, du moins, qu’elle
ne ’est pas pour la grande majorité des affaires qu’elle a a traiter. »303

De méme Savigny affirme trés justement :

797 FREDERIC 11 1749, Plan.

798 FREDERIC 11 1750, Plan, page de titre.

799 GAZETTE DES TRIBUNAUX 1776 t. 3, p. 271-272.
800 [TACQUET] 1782.

801 HALPERIN 1992, Impossible, p. 47.

802 HALPERIN 1992, Impossible, p. 20.

803 PIANT 2007, p. 29.
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« En premier lieu, c’est a cette situation que 1’on attribue la longueur des procés dans de
nombreux pays d’Allemagne. Personne ne pourra nier ou minimiser ce mal, mais on fait
trop d’honneur aux juges de ces pays, sil’on croit qu’ils passent tant de temps a se creuser
scrupuleusement la cervelle sur les difficultés de la théorie. Sur cette théorie, le premier
compendium ou le premier manuel qui vous tombe dans les mains vous vient en aide :
de fagon limitée peut-étre, mais sans requérir plus de temps que ne I’exigerait la consul-
tation du meilleur code. »%4

Les procés ne souffriraient donc pas de retards particuliers et cette volonté d’en
réduire la durée et le colit correspondrait plus a un idéal abstrait de la part des
souverains et des juristes ou d’une justification pour procéder a la codification
que d’une nécessité concréte. Ces derniers ne sont d’ailleurs pas les seuls a se

détourner des réalités pratiques du droit pour aspirer & de plus grands projets.

Réaliser un idéal philosophique

Les philosophes prétent a leurs théories sur le droit une visée sociale. En ren-
forgant la sécurité juridique et en optimisant les proces, leur but est d’améliorer
la condition des individus grace a une justice plus équitable. Pourtant, en en-
courageant la codification, ne promeuvent-ils pas un idéal philosophique allant
a I’encontre de leur dessein social ? Remplacer le systéme coutumier, accessible
a tous grace a son oralité et évolutif en raison de son absence hypothétique de
fixité, cela ne constitue-t-il pas un éloignement de leur droit pour les justi-
ciables ? Les philosophes des Lumiéres souhaitent donner aux individus un
code congu comme une ceuvre parfaite, destiné a améliorer les rapports entre
les hommes, mais ils ne se soucient pas de la réalité sociale et des besoins de
ces individus. D’aprés eux, le droit n’émane d’ailleurs pas des hommes, mais
de la nature. L’Ecole du droit naturel moderne développe une conception bien
spécifique de la codification. Cette doctrine ne tient pas compte du génie de la

nation, une composante pourtant essentielle en matiére de codification.

804 SAVIGNY [1814], trad. DUFOUR 2006, De la vocation, p. 69-70.
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Le don du droit

Dans le prologue figurant sur la stele qu’il érige, Hammurabi affirme donner le

droit aux hommes a la demande du dieu Marduk :

«[...] c’est mon nom a moi, Hammu-rabi /sic/, le prince pieux qui vénére les dieux, que,
pour proclamer le droit dans le Pays pour éliminer le mauvais et le pervers, pour que le
fort n’opprime pas le faible, pour paraitre sur les populations comme le Soleil et illuminer
le Pays, (c’est mon nom a moi qu’) ont prononcé Anum et Enlil pour assurer le bonheur
des gens. »%03

Cette idée faisant du droit un don divin est trés répandue durant 1’ Antiquité®®®
et son expression la plus connue est probablement 1’épisode de 1’ Ancien Testa-
ment ou Moise re¢oit de Dieu les Tables de la loi et les transmet aux hommes.
Du don divin, le droit devient un don du souverain a ses sujets. Justinien, par
exemple, déclare dans la préface de son code : « Nous avons résolu de faire pour

807

[utilité commune, et avec l’aide de Dieu, un nouveau Code |...] »*”’ ou dans la

premiere préface du Digeste : « Attendu que nos peuples doivent tenir cette col-

lection de notre munificence impériale [...] »3%%.

La notion de don du droit reste trés forte durant le XvIi® siécle et 1’on pour-
rait multiplier les exemples de témoignages de souverains affirmant vouloir of-
frir loi, ordonnance ou code a ses sujets, pour leur bien. La situation a pourtant
bien changé, comme le reléve Jouanna : « Au monarque revenait la prérogative
de dire le droit; on passait insensiblement du jus quia justum au jus quia jus-
sum, a savoir du droit enraciné dans une Justice supérieure au droit simplement
décrété par le roi. »* Cette transformation a été rendue possible par les philo-

sophes a I’origine du concept d’absolutisme : « Bodin et Montaigne |[...] avaient

805 FINET 2004, p. 33.

806 CARBONNIER 1979, p. 321.

807 Préfaces du code faites par I’empereur Justinien, premiére préface : Sur le projet d’un nouveau
Code. Cité d’apres TISSOT 1807, Code de ['empereur Justinien, t. 1,p. 9.

808 Préfaces du Digeste faites par I’empereur Justinien, premiére préface : Sur la composition du
Digeste, adressée a Tribonien. Cité d’apres HULOT 1803, Digeste de I'empereur Justinien,
t.1,p. 3.

809 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 12.
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commencé a dissocier les lois de leur contenu, ce qui tendait a en faire de pures
émanations de la volonté souveraine. La sacralisation du prince législateur
avait achevé de lui conférer le monopole de la parole autorisée ; il était désor-
mais le seul habilité a dire le droit. »*'° Avec cette conception du droit, la cou-
tume perd toute 1égitimité. Il n’y a plus de place pour ce droit populaire qualifié

en anglais de «law from below », expression qui ne trouve pas son pareil en

francais.

propre chef, un probléme apparait quant a I’autorité lui accordant cette préroga-

tive. En vertu de quel droit le roi peut-il décréter seul la loi ? Hobbes propose

Le roi légiférant, non plus en vertu d’une justice supérieure, mais de son

une théorie intéressante a ce sujet, résumé ainsi par Jouanna :

Il n’est certainement pas anodin que dans la version francaise, sur I’illustration

d’Abraham Bosse de 1’édition de 1652, le Léviathan tient une balance au lieu

«La nouveauté est capitale. Pour les juristes de I’ancienne tradition scolastique, rappe-
lons-le, I’auctoritas des lois édictées par le monarque provenait de leur conformité a une
norme transcendante de justice, conformité dont avaient a délibérer les cours souveraines.
Quand, apres le traumatisme des guerres civiles, I’auctoritas des lois se trouva placée
dans la seule volonté du roi, elle fut toujours réputée procéder d’en haut, puisqu’elle
résultait d’une mystérieuse communication du monarque avec la divinité ; les sujets de-
vaient se contenter d’ajouter foi & ce mystere. La théorie de I’autorité formulée par le
Léviathan la fait au contraire provenir d’en bas et découler de 1’“autorisation” du souve-
rain par le peuple. Sans doute cette autorisation est-elle conférée de fagon irréversible ; il
n’en demeure pas moins que les sujets gardent leur nature d’“auteurs” au sein de leur
soumission. »’!!

de la crosse qu’on lui connait. Horst Bredekamp précise a ce sujet :

« La substitution de la balance a la crosse d’évéque constitue une modification iconogra-
phique d’un poids particulier. L’épée et la balance prétent a ce Léviathan les attributs de
la justice, ce qui doit étre compris comme un renvoi au titre. Les Elements de la Loy
Morale et Civile. Mais la vie intérieure du colosse montre clairement qu’il incarne tou-
jours I’ensemble du “corps politique”, et non pas seulement I’une de ses fonctions par-
tielles. Dans son bras droit se réunissent des soldats, tandis que son bras gauche est rempli
par des juges et un évéque ; I’exécutif et le judiciaire se répartissent aux extrémités, tandis
que les hommes d’action constituent le tronc.

810 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 58.
811 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 115.
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Etant donné que le “corps politique” est figuré dans son ensemble, le remplacement de
la crosse par la balance prend un caractére tactique. Il se peut que I’éditeur inconnu n’ait
pas jugé opportun d’exposer, dans le contexte frangais, le rapport de I’Eglise al’Etatavec
la méme fermeté que le frontispice de la version anglaise du Léviathan avait osé le faire
un an plus tot. Tandis que le Léviathan, en accord avec le titre, Elements of Law, recevait
la balance dans sa main gauche, le fait que le signe de la dignité ecclésiastique appartenait
également au colosse étatique perdait de son acuité. »812

Cette composition, qui donnerait presque au Léviathan un air d’allégorie de la
Justice au masculin, ancre bien mieux que la version définitive la place du droit
au cceur de la problématique exposé par ce personnage qui a déja fait couler tant

d’encre.

La théorie de I’autorité décrite par Jouanna ne suppose pas un droit positif
que le souverain rédigerait arbitrairement pour ses sujets. Il s’agit pour lui uni-
quement de donner le droit naturel & ses sujets. Pour les philosophes, ce n’est
plus le droit de Dieu ni celui du roi, ni méme celui des individus, mais bien le
droit naturel qui s’impose. La notion de don du droit persiste, mais le souverain
ne le donne plus a ses sujets en fonction d’une justice supérieure, mais d’un

droit naturel.

Le droit naturel moderne

Les ceuvres de Pufendorf et Grotius arrivent en France au début du XvIIi® siécle
grace aux traductions de Jean Barbeyrac®'’. Ses enseignements a Lausanne,
ainsi que ceux de Jean-Jacques Burlamaqui a Genéve et leurs traités de vulga-
risation, diffusent les doctrines du droit naturel moderne. Montesquieu, Vol-
taire, Rousseau, Diderot et d’ Alembert intégrent cette nouvelle maniére de con-

cevoir le droit dans les Lumiéres frangaises. Dans le monde germanique, les

812 BREDEKAMP 2003, p. 12-14, avec Iillustration du Léviathan portant la balance a la page 13.
813 MEYLAN 2001.
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réflexions des fondateurs se poursuivent avec Christian Thomasius et Christian

Wolff®!4, Cartuyvels affirme :

«L’¢éclosion d’une Ecole de Droit naturel au 17¢ siécle n’est pas étrangere a ce décalage
conceptuel qui s’impose rapidement entre la théorie et la pratique. Associant droit et lo-
gique, nature et raison, systéme et classification, I’Ecole de Droit naturel moderne jette
les bases d’une “science” du droit en rupture avec le mode de pensée casuistique du droit
romain. »13

Cette rupture ne va pas sans poser de problémes, notamment en matiére de co-
dification. Les jusnaturalistes rejettent notamment la mutabilité du droit, s’op-
posant a la totalité des systemes juridiques alors en perpétuelle évolution. Ils

816 et qui quali-

nient également la particularité du droit exprimée par Aristote
fiera le droit positif. L’universalisme juridique qu’ils pronent se heurte a la mul-
tiplicité des coutumes, souvent trés différentes d’une région a I’autre®!’. Fonda-
mentalement, il est étonnant de voir les jusnaturalistes se prononcer en faveur
de la codification lorsque Dufour affirme : « [...] le droit naturel se caracteri-
sera par son évidence rationnelle, alors que le droit positif se distinguera par
la nécessité de sa promulgation par une déclaration de volonté d’autrui. »*'* Si
le droit naturel découlait réellement d’une « évidence rationnelle », 1a codifica-
tion serait superflue. Jeremy Bentham a bien compris cela, Schrage fait remar-

quer :

«Il combinait la tendance des Lumiéres en général et celle de Helvétius en particulier
dans une tentative de créer un fondement scientifique et mathématique pour la science
juridique. Pour ce faire, il lui a fallu en finir avec la doctrine de la vigueur unificatrice
des causes pré-décidées, doctrine basée sur le droit naturel dont Blackstone était le repré-
sentant le plus engagé. »%1°

Durant les Lumiéres, tous pourtant, a I’exception de Montesquieu, se pronon-

cent en faveur de la codification. Le droit naturel offre ainsi une réponse a

814 DUFOUR 2011 DHS, droit naturel.

815 CARTUYVELS 1996, p. 65.

816 ARISTOTE [349 av. J. C.], trad. TRICOT 1959, Ethique & Nicomaque, p. 250-252.
817 DUFOUR 1990, Droit naturel/Droit positif, p. 73-74.

818 DUFOUR 1990, Droit naturel/Droit positif, p. 75.

819 SCHRAGE 2005, p. 79.
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I’absolutisme, comme le reléve Michael Stolleis : « Es bot die Chance, den
politischen Druck des Fiirstenstaats in eine rechtliche, iiberzeitlich giiltige
Form zu gieflen bzw. den Stindestaat im Kampf gegen des Absolutismus durch
naturrechtliche Fundamentierung der Volks- bzw. Stindesouverdnitdt zu
unterstiitzen. »**° Dans cette perspective s’inscrit la nécessité de fixer ce droit
par écrit, de 1’établir en code afin de pouvoir 1’opposer au prince comme un
droit irréfutable, immuable. Cette assurance est paradoxale, car la ou les
jusnaturalistes voient un moyen de pression pour lutter contre 1’absolutisme, les
opposants a la codification per¢oivent au contraire une perte de liberté. Ils
tiennent & une coutume capable d’échapper au prince quand les jusnaturalistes
veulent un droit a opposer au prince et aspirent a un code basé sur le droit naturel
et donc universel et immuable. IIs négligent ainsi une réalité pratique fonda-

mentale : le génie de la nation.

Le génie de la nation

Intimement liées aux Etats qu’elles sont censées régir, les codifications mo-
dernes peinent a se conformer aux dogmes de 1’école moderne du droit naturel.
Expansion des royaumes, centralisation du pouvoir et accroissement des préro-
gatives royales nécessitent la codification autant qu’elles ne la servent. Une co-
dification ne peut aboutir sans un pouvoir central et autoritaire. Quant a 'unité
étatique, elle ne saurait exister avec une multitude de coutumes. Les jusnatura-
listes aspirent a un droit universel. Lomné reléve que : « Dans son Essai sur les
meeurs et ’esprit des nations, Voltaire préche en faveur de I'unité du genre hu-
main et du retour aux dges d’or qui ont fait la grandeur de la civilisation. »**!
Le droit naturel, permettant de réaliser cet idéal, est pourtant voué a I’échec, car

il ne tient pas compte d’un concept aussi complexe qu’ancré dans le Xvii®

820 STOLLEIS 1988, p. 269.
821 LOMNE 2016, p. 59.
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822 Du Parc affirme que les différentes coutumes de la France

siécle : la nation
«[...]doivent étre regardées comme le résultat du génie de chaque nation. »**>.
Pourtant, le but des souverains et des législateurs, en établissant un code, reste
de doter leurs sujets d’un droit commun a tout le royaume. IIs cherchent ainsi a
renforcer 1’unité nationale dont le code constituerait la clef de voite. Zenati-
Castaing affirme trés justement : « En dépit de leurs proclamations universa-
listes et de leur ouverture sur les législations étrangeres, les codes modernes,
ont été une manifestation privilégiée des Etats-nations et donc une maniére
pour les identités nationales de s affirmer. »** Ce n’est pas un hasard si les
grandes entreprises de codification apparaissent lorsque des Etats cherchent a
renforcer leur unité et pérenniser leur stabilité. Cette phase de construction na-
tionale, quelle que soit la définition que 1’on donne au concept de nation, s’ac-
compagne d’une affirmation du Volksgeist. Dufour résume parfaitement I’ap-

parition de ce terme :

« Théorie novatrice de I’origine et du fondement du droit : exposée au chapitre 2, avec le
droit romain pur modele de référence privilégié, c’est elle qui assigne pour origine et
fondement au droit, en lieu et place de I’Etat, la “commune conviction du peuple” (ge-
meinsame Uberzeugung des Volkes), la “conscience populaire” (Bewusstsein des Volkes),
voir, selon la formule qui deviendra emblématique de toute 1’Ecole et que Savigny re-
prendra lui-méme vingt-cinq ans plus tard de son disciple Georg Friedrich Puchta (1798-
1846) dans le premier volume de son Systéme du droit romain actuel “I’esprit du peuple”
(Geist des Volkes, Volksgeist). »%?

Sans utiliser le terme de Volksgeist, le philosophe allemand Herder défini
cette notion dans son essai : Auch eine Philosophie der Geschichte zur Bildung
der Menschheif®®®. Aussi appelé « génie » ou « esprit du peuple », « de la na-
tion » ou « national », ce concept apparait dés le Xvi° siécle et postule que les

nations possédent un mode d’étre unique. Le dénominateur commun a une

822 A propos du concept de nation et de son évolution, voir : LOMNE 2016.
823 pU PARC 1767, t. 1, p. 26.

824 ZENATI-CASTAING 2011, p. 366.

825 DUFOUR 2006, Présentation, p. 30-31.

826 HERDER 1774.
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méme nation varie selon les auteurs : langue, culture ou méme facteur biolo-
gique. A la méme période, on observe en France une volonté d’établir un droit
francais et la recherche d’un droit commun®?’. Jusqu’a la fin du XvIIE siécle, le
droit n’est toutefois pas directement considéré dans la conception du Volksgeist.
Pourtant, la codification envisagée comme un moyen de renforcer 1’unité natio-
nale participe a ce phénomeéne. Le recours au droit naturel devient dés lors peu
recommandable et ’adoption d’un droit étranger s’exclut d’office. Le droit doit

étre national et le code son expression.

Frédéric 11 a bien compris I’importance de la source utilisée pour légiférer ;
il affirme ainsi en 1751 :

«Nous observons encore, en examinant la conduite des plus sages Législateurs ; que les
Loix doivent étre adaptées au genre du Gouvernement & au génie de la Nation qui les
doit recevoir ; que les meilleurs Législateurs ont eu pour but la félicité publique, & qu’en
général toutes les Loix, qui sont les plus conformes a I’équité naturelle, a quelques ex-
ceptions prés, sont les meilleures. »%28

Il emprunte probablement cette idée a Montesquieu qui écrit trois ans aupara-
vant dans De [’esprit des lois : « C’est au Législateur a suivre [’esprit de la
Nation, lorsqu’il n’est pas contraire aux principes du Gouvernement ; car nous
ne faisons rien de mieux que ce que nous faisons librement & en suivant nétre
génie naturel. »**° Fait intéressant, Lomné, évoquant le concept de nation, re-
1éve pour le Japon : « A ['époque Meiji, en effet, toutes sortes de périphrases
peuvent se référer a l'idée d’un Volksgeist [...] »**°. Le Code de Boissonade,
inspiré du Code Napoléon, rencontre une vive résistance au Japon durant cette
période. Il faut pourtant attendre la querelle opposant Savigny et Thibaut pour
que la question de la codification soit pleinement intégrée au concept de

[831

Volksgeist®". Dufour fait remarquer que : « [...] le texte de Thibaut apparait de

827 HALPERIN 1992, Impossible, p. 30-37.

828 FREDERIC 11 1751, Dissertation, p. 46.

829 MONTESQUIEU 1748, De [’esprit, t. 1, p. 484.
830 LOMNE 2016, p. 66.

831 TzITZIS 2007, p. 3.
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prime abord comme un vibrant appel patriotique a ['unification de [’ensemble
du droit civil allemand par [’élaboration d’une codification nationale pour
toute I’Allemagne. »*** Savigny s’accorde parfaitement avec Thibaut sur le but,

mais s’y oppose violemment quant a la méthode a employer pour y parvenir.

Une double lutte

Les résistances a la codification ne relévent pas d’une opposition unique, mais
de deux critiques et d’une vision protéiforme d’un code aux multiples attentes.
11 existe d’une part une lutte en faveur d’un droit adapté a la majorité des sujets
de droit. Cette préoccupation que Savigny théorise plus tard est dirigée contre
les philosophes et leur utopie du code parfait. Il s’agit d’une lutte juridique,
ayant pour dessein d’empécher 1’émergence d’un droit inaccessible. D’autre
part, une lutte politique apparait. La résistance porte alors contre le monarque
en quéte d’absolutisme, elle n’est pas dirigée contre le code lui-méme, mais
contre ce qu’il représente : la domination du souverain sur le systéme législatif.
Ces deux luttes principales se réalisent dans une société aux multiples acteurs,
ou chacun posséde une vision particuliére du code, cherche a défendre sa vision
de cette nouveauté juridique et entrave ainsi sa réalisation. La motivation pre-
miére n’est donc pas une opposition a I’idée du code, mais a la maniére dont il

doit étre réalisé et a la forme qu’il doit adopter.

Pour un droit adapté

Apreés les échecs du xvIIr® siécle, le code prussien parait en 1794 et ouvre une
nouvelle ére ou le code est roi. Il est suivi peu aprés par le code Napoléon en
1804 et le Code autrichien en 1811. Cet aboutissement de la longue maturation

des mouvements de codification est toutefois rapidement suivi d’une opposition

832 DUFOUR 2006, Présentation, p. 22.
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marquant durablement la science juridique avec la publication de Vom Beruf
unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft de Savigny. Il s’oppose
aussi bien au droit naturel moderne qu’au mouvement de codification et crée
une nouvelle école de pensée : I’Ecole du droit historique®*. Les théories de
Savigny constituent un véritable tournant dans I’histoire de la codification. Pour
la premiére fois, les adversaires du code ne se contentent pas d’opposer une
résistance factuelle a un processus de codification, mais exposent les motiva-
tions de leur action. Savigny ouvre ainsi le débat essentiel sur la pertinence de
la codification qui, malgré les innombrables résistances ayant émergé jusque-
la, n’a jamais été initié.

En 1814, le juriste Anton Friedrich Justus Thibaut publie un bref ouvrage
intitulé Uber die Notwendigkeit eines allgemeinen biirgerlichen Rechts fiir
Deutschland®**, insistant sur la nécessité pour les Allemands de se doter d’un
code civil. Hans-Peter Bendhr fait remarquer : « [...] Thibaut veut libérer les
Allemands du droit romain qui aurait déformé I’esprit germanique et du droit
frangais avec ses subtilités exagérées, pour introduire un code national qui uni-
fie le droit et I’esprit des Allemands. »**° La question d’unité nationale constitue
alors une préoccupation majeure et le role du code dans ce processus est pré-
pondérant. Le rapport entre droit et nation, avec en son centre le code, prend
une nouvelle tournure lorsque Friedrich Carl von Savigny, jeune professeur de
I’Université de Berlin, publie un manifeste en réaction a 1’ouvrage de Thi-
baut®3®. 11 affirme : « L argument le plus important que [’on puisse avancer en
Sfaveur de I'uniformité du droit est le suivant : ¢ est qu’il renforce I’amour de la

patrie commune, que la variété des droits particuliers affaiblit. »**7 Savigny

833 DUFOUR 2006, Présentation, p. 11.

834 THIBAUT 1814.

835 BENOHR 1986, p. 221.

836 Cette querelle est connue en Allemagne sous le nom de « Kodifikationsstreit ». Voir a ce sujet :
RUCKERT 2012 HRG, Kodifikationsstreit.

837 SAVIGNY [1814], trad. DUFOUR 2006, De la vocation, p. 70.
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s’affaire ensuite a infirmer ce postulat critiquant la codification et les avantages
qu’elle procurerait aux Allemands. Il ne remet pas en question le besoin d’uni-
fication nationale, mais place le peuple, c¢’est-a-dire chaque individu, au centre
de ce processus et non une législation qui lui serait imposée :

« Le droit civil présente déja un caractéere déterminé, propre a chaque peuple, comme le
sont sa langue, ses meeurs, sa constitution. /.../ L’essentiel de cette conception, c’est que
tout droit se forme de la maniére que 1’usage courant — pas tout a fait approprié —
qualifie de coutumiére, c’est-a-dire qu’il est produit d’abord par les meeurs et la convic-
tion du peuple, puis par la jurisprudence, et il I’est ainsi par des forces internes, silen-
cieuses, non par I’arbitraire d’un 1égislateur. »$33

Savigny développe ce théme plus tardivement dans son traité de droit romain,

affirmant :

«C’est dans la commune conscience du peuple que vit le droit positif; aussi peut-on
I’appeler le droit du peuple [Volksrecht]. Néanmoins, il ne faudrait pas s’imaginer que
les divers individus dont se compose le peuple, aient, créé le droit arbitrairement ; car ces
volontés individuelles auraient pu sans doute enfanter le méme droit, mais il est beaucoup
plus vraisemblable qu’elles eussent produit une foule de droits différents. Le droit positif
sort de cet esprit général [Volksgeist] qui anime tous les membres d’une nation ; aussi,
I’unité du droit se révéle nécessairement a leurs consciences, et n’est plus 1’effet du ha-
sard. »$3

Dés lors, le droit ne peut plus étre imposé par une instance supérieure représen-
tée par le législateur, il doit émaner du peuple. Cette glorification du droit po-
pulaire constitue une contradiction majeure dans le discours de Savigny, Pan-
dectiste et non Germaniste, s’opposant pourtant au droit romain au profit d’un

droit national. Biihler n’y voit pas de contradiction et explique :

«Es liegt jedenfalls nahe anzunehmen, dass Savigny seine Ausfiihrungen iiber das klas-
sische romische Recht, die ein vorgegebenes Gerippe darstellten, benutzt hat, um seine
Antithese zu Thibaut zu begriinden. Auch stand er unter Zeitdruck, was eine vollstdndige
Neuredaktion ausschliessen musste. Es bleib ihm somit nichts anderes {ibrig, als auch die
Volksgeistlehre am romischen Reicht zu exemplifizieren. »34°

Ce Volksrecht, un droit populaire, contraste aussi fortement avec le droit, divin
d’une part, royal d’autre part, en lutte avec les droits coutumiers d’ Ancien Ré-

gime. Il faut attendre Savigny pour mettre des mots sur cette question. Au XvIII°

838 SAVIGNY [1814], trad. DUFOUR 2006, De la vocation, p. 54, 56.
839 SAVIGNY [1840], trad. GUENOUX 1840, Traité, p. 14.
840 BUHLER 1977, p. 27.
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siécle déja, les opposants a la codification luttent pourtant précisément pour ce

droit adapté au peuple et émanant du peuple.

Savigny s’étend longuement sur le contenu du code, mais ne s’exprime pas
explicitement sur les difficultés qu’engendre la forme qu’il doit revétir. Une
remarque de Dufour & propos de sa formation permet néanmoins de supposer
qu’il n’y est pas étranger : « [...] il recevra surtout de son tuteur lui-méme sa
prime formation juridique sous une forme catéchétique, qui, a travers questions
et réponses apprises par ceeur, englobera [’ensemble du droit de la nature et
des gens, le droit public, le droit germanique et les éléments du droit ro-
main. »**! Cette méthode d’apprentissage qui rappelle /’Examen d 'un candidat
de Boyve a trés probablement sensibilisé Savigny au probléme de ’accessibilité
du droit. Il formule sa vision de la science juridique en ces termes :

«Nous sommes d’accord quant a 1’objectif poursuivi : nous voulons la base d’un droit
slr, sr contre toute manifestation de 1’arbitraire et d’injuste desseins; de méme nous
voulons I'unité de la nation et la concentration de ses effort scientifiques sur le méme
objet. Pour parvenir a cette fin, eux réclament un Code général, ce qui ne permettrait de
réaliser I’unité souhaitée que pour la moitié¢ de 1’Allemagne et en isolerait au contraire
I’autre moitié encore plus radicalement qu’auparavant. Pour ma part, je vois le moyen le
plus approprié de parvenir a cet objectif dans une science juridique qui progresse de ma-
niére organique et qui puisse étre commune a toute la nation. »$42

Tout comme la résistance du Conseil d’Etat a Neuchatel au XvIII® siécle, 1 op-
position de Savigny a I’idée de codification allemande au début du x1x° siécle
ne constitue pas un simple conservatisme borné et réactionnaire. Elle est moti-
vée par une réelle recherche d’un droit adapté a une population pour laquelle
I’introduction d’un code serait prématurée d’aprés eux. Savigny va pourtant
plus loin que la recherche d’un droit adapté pour les Allemands. Une véritable

crainte I’anime, comme le fait remarquer Dufour :

«Mais c’est surtout — ultime défi — la vie juridique du pays que la “malédiction de la
Révolution” (Fluch der Revolution) met a son sens durablement en péril a travers ce qui
lui en apparait comme la plus funeste manifestation dans le domaine du droit : le Code

841 DUFOUR 2006, Présentation, p. 4.
842 SAVIGNY [1814], trad. DUFOUR 2006, De la vocation, p. 129.

259



Entre utopie et absolutisme

Napoléon. Ainsi que I’immortaliseront ses formules de 1814, Savigny tiendra en effet
cette codification pour une “maladie politique”, qui s’est propagée en Allemagne a la
maniére d’un “cancer” et qui constitue le meilleur “instrument du despotisme”. »$43

Cet « instrument du despotisme », c’est la confiscation du droit coutumier, ap-
partenant aux sujets de droit, par le « législateur arbitraire », arrétant un droit
fixe et issu de sa volonté. Il rejoint, sur ce point aussi, les acteurs de la résistance
a la codification du XVvIII® siécle et exprime par écrit un combat mené silencieu-

sement contre 1’autocratie.

Contre 1’autocratie

La résistance a la codification répond a un souci d’ajuster le systéme juridique
a ceux a qui il s’adresse, en commengant par fournir des sources adaptées au
justiciable. Elle constitue en outre une lutte contre un autre enjeu fondamental.
Expression ultime de I’exercice du pouvoir législatif, 1’élaboration d’un code
civil revét un caractére symbolique capital. Le passage d’un systéme coutumier
a un systéme civiliste représente une appropriation absolue du pouvoir législatif
par le souverain, dépossédant ses sujets d’un droit séculaire. Giovanni Tarello
y voit méme un enjeu majeur du tournant vers la modernité, avec 1’abandon des
particularismes juridiques au profit du code®**. Dans les faits, ce transfert de
compétence n’est que symbolique. En effet, au XvIii® siécle et peut-&tre dés le
XVI® siécle déja, la coutume a perdu les caractéristiques définissant ce droit pré-
tendument populaire, comme on 1’observe a Neuchatel. L usage ne crée plus la
coutume qui est en réalité figée et contrdlée par le Petit Conseil. Le fait de com-
piler cette coutume, de I’arréter par une sanction royale et méme de la modifier
au moyen d’une codification innovation ne constitue concrétement pas une

quelconque dépossession. La portée symbolique n’en est pourtant en rien

843 DUFOUR 2006, Présentation, p. 8.
844 TARELLO 1974.
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diminuée. Que le roi possede le pouvoir 1égislatif est une chose, qu’il en use au

point de réviser la totalité du droit civil en est une autre.

La résistance a la codification devient donc une résistance directe face a la
volonté du souverain. Un moyen de limiter sa puissance, de brider ses velléités
absolutistes. Cette résistance peut méme apparaitre de maniére totalement indé-
pendante du contenu du code, comme dans le cas du coutumier Hory. Au XvIi®
siecle a Neuchatel, afin d’éviter une telle réaction, Frédéric 11 agit prudemment
et confie aux Neuchatelois I’entier de la réalisation du code. Le projet de Clavel
de Brenles ou il se montre plus autoritaire constitue une exception. Il mandate
tout de méme une personne dont il est stir de la popularité aupres de ses sujets.
La décision de codifier, le choix du rédacteur et la sanction finale lui appartien-
nent pourtant toujours. Frédéric II exerce ainsi une autorité compléte, sans y
laisser paraitre. Cette autolimitation dessert finalement son projet. Le code de-
meure un projet royal avec toute la symbolique absolutiste que cela implique,
sans pour autant bénéficier d’une volonté claire et affirmée. Une résistance

faible suffit ainsi a entraver un projet peu directif.

Dans le processus de codification, la personne du roi est centrale et doit le
rester. Pour ’exemple frangais, Halpérin observe :

« Toute idée de codification, partielle ou totale, tout projet de réforme du droit aboutissait
finalement a la royauté. C’était autour du roi qui s’était constitué I’unité de la France,
c’était la personne du roi qui incarnait jusqu’en 1789 la nation : seul le roi pouvait ac-
complir "unité du droit privé, comme il avait réalisé I’unité politique du royaume. »%+

Si cette réalité apparait moins évidente & Neuchatel, elle n’en demeure pas
moins effective. Durant la période prussienne, 1’éloignement géographique,
mais surtout la distance symbolique séparant le prince de sa propriété neucha-
teloise peuvent laisser supposer qu’il ne revét pas le méme réle que ce roi de
France évoqué par Halpérin. Comment un roi pourrait-il incarner une nation

dont il n’est pas issu, qu’il n’a jamais vu et qu’il ne connait que par une

845 HALPERIN 1992, Impossible, p. 37.
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correspondance relativement limitée ? Le rapport qu’entretient le souverain
avec sa principauté importe peu, car ce n’est pas ici le corps terrestre du roi dont
il est question, mais bien le corps politique au sens ot Kantorowicz I’entend®*S.
Frédéric 11 a beau étre totalement étranger a sa principauté, il n’en demeure pas
moins le prince. Il constitue la principale cause d’unité de ce petit Etat poly-
morphe. Neuchatel n’est en effet pas un Etat homogene et les sources de dis-
sension sont nombreuses. Sans entrer dans les détails, il est possible d’évoquer
I’opposition confessionnelle entre les catholiques du Landeron et les protestants
du reste de la principauté, celle entre le littoral et la région des montagnes et
bien entendu entre milieu rural et urbain. Dans les sociétés d’Ancien Régime,
I’idée de nation se cristallise autour du roi, celle de codification également. Lut-

ter contre la codification revient alors a lutter contre le roi, contre une concep-

tion trop puissante, trop absolue du pouvoir.

Dichotomies entre idéaux et réalité

En définitive, les résistances a la codification répondent a une pluralité d’inté-
réts différents. Derriére une apparente volonté commune apparaissent des di-
vergences aussi bien sur le fond que sur la forme de la codification. Ces conflits
d’intéréts forment un terreau fertile pour 1I’émergence de résistances menant a

I’échec des codifications au XVIII® siécle.

La plus évidente reste celle opposant le roi, soutenu par les philosophes en
faveur de grandes codifications complétes et innovantes, a des élites politiques
craignant pour leurs droits et soucieuses des intéréts concrets des individus. Le
code utopique dont révent les philosophes resterait inaccessible pour la majorité
des sujets de droit en raison de son prix et de sa complexité. Parallélement, il
mettrait en péril les priviléges de ces élites en raison d’une vision égalitaire des

philosophes des Lumiéres. Quant au code voulu par le souverain, il fait craindre

846 K ANTOROWICZ 1957.

262



Une double lutte

une extension de son pouvoir, un affermissement de sa domination, en bref,

I’aboutissement de 1’absolutisme monarchique.

Au sommet de la pyramide, les philosophes comptent sur les souverains
pour faire réaliser et promulguer un code répondant a leur idéal de justice et
d’égalité.

« Par ailleurs, la Philosophie des Lumicéres fait de la loi, expression de la volonté géné-

rale, le fer de lance de la lutte contre I’absolutisme des monarques, du triomphe de

I’équité naturelle imposée par la raison. Ainsi s’explique cette nomophilie, cette “passion

des lois au siecle des Lumiéres”, pour reprendre le titre d’un bel article du doyen Car-

bonnier, dont le code serait I’expression la plus achevée : “Le réve de la loi parfaite pren-

dra une forme et un nom : le Code”. A partir de ce moment, le Code acquiert une dimen-

sion mythique et devient une sorte de passage obligé pour tout intellectuel ou tout gou-
vernant. »347

Les souverains s’appuient sur ces théories philosophiques, mais pergoivent en
premier lieu le code comme un outil de pouvoir, un moyen d’asseoir leur auto-
rité€. Dans I’ALR, Frédéric 11 ne consacre pas le principe d’égalité et conserve
les priviléges. Ces deux visions opposées ne donnent pas lieu a de véritables
controverses, mais nuisent probablement a une codification aussi ambitieuse.
Les praticiens espérent avant tout un outil pratique et utilisable. Quant a la ma-
jeure partie de la population, grande absente de cette entreprise, elle semble
satisfaite par le systéme en place et insuffisamment instruite pour une telle in-

novation.

La code se trouve ainsi tiraillé entre les différents acteurs en raison de 1’im-
possibilité de le faire correspondre a toutes les attentes. Complet, parfait, acces-
sible, adapté, juste, affermissant le pouvoir du roi tout en renforgant les droits
des sujets sans diminuer les priviléges de certains, le code idéal du XvIIi® siécle
est irréalisable. Dans sa Dissertation sur les raisons d’établir ou d’abroger les

lois, Frédéric 11 écrit en 1751 ces lignes presque prémonitoires :

«Un corps de lois parfaites serait le chef-d’ceuvre de I’esprit humain dans ce qui regarde
la politique du gouvernement. On y remarquerait une unité de dessein et des régles si
exactes et si proportionnées qu’un Etat conduit par ces lois ressemblerait 4 une montre

847 CABRILLAC 2002, p. 30.
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dont tous les ressorts ont été faits pour le méme but. On y trouverait une connaissance
profonde du cceur humain et du génie de la nation. Les chatiments seraient tempérés, de
sorte qu’en maintenant les bonnes meeurs, ils ne seraient ni légers ni rigoureux. Des or-
donnances claires et précises ne donneraient jamais lieu au litige ; elles consisteraient
dans un choix exquis de tout ce que les lois civiles ont eu de meilleur, et dans une appli-
cation ingénieuse et simple de ces lois aux usages de la nation. Tout serait prévu, tout
serait combiné, et rien ne serait sujet & des inconvénients. Mais les choses parfaites ne
sont pas du ressort de I’humanité. »$43

848 FREDERIC 11 1846-1856, t. IX, (Euvres, p. 27.
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Le souverain absolu, maitre du droit

Pour étre qualifiée d’absolue, la souveraineté doit réunir différentes caractéris-
tiques. Certaines d’entre elles font défaut a Neuchatel au xvir® siécle, mais
I’autorité du prince est-elle pour autant imparfaite ? L’échec de la codification
peut étre en partie imputé au manque de volonté de Frédéric 1. Il ne s’agirait
dés lors plus d’une limitation de son autorité par une partie de ses sujets, mais
d’une restriction volontaire. Que le souverain rencontre une résistance suffi-
sante pour empécher ses projets, ou qu’il s’autocensure afin d’éviter cette résis-
tance, son pouvoir connait de toute maniére une limitation. Dans ces conditions,
peut-on encore parler d’absolutisme ? Frédéric 11, dans sa principauté de Neu-

chatel, a-t-il seulement des velléités absolutistes ?

Une autorité imparfaite ?

Au début de son article sur I’¢laboration des lois a Neuchatel, Favarger décrit
le réle du prince et affirme : « Le comte de Neuchdtel et Valangin est demeuré
maitre chez lui. Seigneur territorial, il exerce tous les droits régaliens. Son pou-
voir n’est limité que par les diverses franchises et concessions que ses prédeé-
cesseurs et lui-méme ont octroyées, et jurent périodiquement de maintenir. »>*°

850

Pourtant, la maitrise du droit, premier de ces droits régaliens selon Bodin®>",

semble échapper aux princes de Neuchatel. S’ils peuvent exiger 1’¢laboration

849 FAVARGER 1972, Lois, p. 186.
850 BODIN 1576, p. 197.



Le souverain absolu, maitre du droit

de lois, ils ne parviennent pas a codifier la coutume. Favarger reconnait d’ail-
leurs plus loin dans le méme article :

«Or les franchises ont toujours maintenu les sujets dans leurs “bonnes coutumes”. Méme
les articles généraux de 1707, qui prévoient leur codification future réservent les “Fran-
chises et libertés de tous les corps de I’Etat”. La coutume échappe a 1’autorité exclusive
du prince ; sa nature spontanée et sa réputation d’extréme ancienneté en font un monu-
ment juridique auquel le prince ne saurait toucher. La coutume n’émane pas du prince ;
elle lui est antérieure ; il doit la respecter comme 1’un des plus fondamentaux droits po-
pulaires. Les ducs de Longueville et les rois de Prusse en étaient fort conscients aux XVIIe
et XVIII® siccles. Ils savaient que défier seuls la coutume dépassait leur pouvoir, malgré
I’épithete de souverain dont ils étaient qualifiés. Devant la coutume, la souveraineté des
comtes de Neuchatel doit s’incliner et composer. »%3!

Ce pan entier du droit qui leur échappe implique qu’ils ne possédent pas le pre-
mier droit régalien. IIs ne correspondent pas a la conception du souverain
d’aprés Bodin. Lorsque le souverain doit s’« incliner » et « composer », il n’est

pas absolu.

A Neuchatel, les souverains prussiens légitiment leur pouvoir par le juge-
ment de 1707 prononcé par le Tribunal des Trois-Etats. Ce pouvoir est en outre
limité par les articles généraux et particuliers. Concernant la question de la con-
testation enfin, les résistances a la codification prouvent qu’une opposition

existe.

Une lecture wébérienne des résistances a la codification dans un systéme
monarchique remet ¢galement en cause I’étendue du pouvoir royal, mais permet
en outre de repenser le rapport de cause a effet entre ces deux éléments. Pour
Weber, le droit constitue I’un des trois moyens de domination Iégitime. Dans le
systéme légal-rationnel, le droit sert tant a légitimer le pouvoir qu’il n’en tire sa
légitimité car il émane de I’autorité a laquelle il accorde le pouvoir, comme le
démontre Guy Rocher :

«Le pouvoir créant le droit et le droit créant le pouvoir et la domination : perspectives
différentes, souvent complémentaires et s’inversant 1’une sur 1’autre. Ainsi, I’on dit cou-
ramment que le droit légitime le pouvoir. Mais ce faisant, le droit se 1égitime aussi lui-

851 FAVARGER 1972, Lois, p. 195.
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méme en légitimant le pouvoir. Il tire son existence, son profit et sa justification du pou-
voir et de la domination qu’il érige. »3>2

Les lois tirent donc leur caractére obligatoire du fait qu’elles sont promulguées
par I’autorité détenant le pouvoir et cette autorité détient son pouvoir en vertu
de lois qui le lui accordent. La maitrise du droit devient dés lors garante de la
domination et la codification représente 1’aboutissement de cette domination
par Iabsolutisme dans un Etat sans séparation des pouvoirs. Simple consé-
quence d’un acte juridique au regard de la théorie de Bodin, les résistances a la
codification revétent alors un caractére politique. Les acteurs qui empéchent un
projet de codification d’aboutir forment un rempart a I’extension de la domina-
tion royale en préservant une pluralité institutionnelle en mati¢re de droit. Il ne
s’agit donc pas uniquement d’une opposition juridique se répercutant sur le pou-
voir du souverain, mais d’une opposition directe au mécanisme menant a 1’ab-
solutisme. L’acte consistant & mettre le droit par écrit constitue une confiscation
par I’autorité du pouvoir de faire le droit et la résistance a la codification une

opposition a cet absolutisme.

La codification permet d’identifier le contre-pouvoir s’opposant au despo-
tisme. Conseil d’Etat & Neuchatel, noblesse de robe, parlements et Etats géné-
raux en France, ces garde-fous sont capables d’empécher le roi de mener a bien
un projet. Conscient du pouvoir de ces corps, les souverains les craignent. Hal-
périn reléve :

«Le Roi-Soleil avait un projet politique et social qui passait par I’abaissement des privi-
léges locaux ou corporatifs et I’assujettissement de la noblesse. Ses successeurs du XVIII®
siécle, plus étroitement liés a la noblesse, craignent les réformes radicales et choisissent
souvent une attitude statique : ce sont des obstacles du méme type qui ont empéché la
réforme fiscale et I’unification du droit. La monarchie frangaise s’oppose sur ce point au
despotisme éclairé qui se développe en Europe et fait preuve de beaucoup plus d’audace
en matiére juridique et sociale. »3>3

852 ROCHER 1986, p. 44.
853 HALPERIN 1992, Impossible, p. 45.
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Il cite en exemple la Baviére, la Prusse et I’ Autriche et conclut : « Mais ni
Louis xv, ni Louis X1V ne sont des despotes éclairés préts a affronter [’hostilité
des ordres privilégiés ou des provinces pour imposer autoritairement un code
unique a leurs sujets. »*** A Neuchatel pourtant, le despote éclairé qu’est Fré-
déric 1 renonce a « imposer autoritairement un code ». Contrairement au roi de
France, il ne cherche pas a éliminer les ordres privilégiés, mais les utilise. Quant
a ’abandon des priviléges eux-mémes, il n’intervient qu’en 1807%> en Prusse,
puisque méme I’ALR les conserve. Halpérin reléve également la situation par-
ticuliére des provinces. Le manque de domination du souverain sur les régions

¢loignées n’est vraisemblablement pas propre a Neuchatel.

Ces difficultés coincident avec ’apparition de la notion d’Etat. L’expansion
territoriale couplée a un désir d’unification et de centralisation du pouvoir mo-
difie le r6le du souverain et I’exercice de son pouvoir. Jouanna reléve trés jus-
tement & propos du concept d’Etat : « L ’émergence de cette entité impersonnelle
devait inévitablement bouleverser la conception de I’autorité royale ; elle ten-
dait a faire du prince le premier serviteur d’un Etat abstrait et a le mettre par
conséquent a une place seconde tout en valorisant son pouvoir absolu et sa
prudence politique. »**° Max Weber évoque déja cette transformation du role
du souverain : « On peut tout aussi bien considérer que la spécificité du chef
d’entreprise moderne est de se considérer lui-méme comme le “premier fonc-
tionnaire” de son entreprise, de la méme fagon que le souverain d’un Etat mo-
derne spécifiquement bureaucratique s’est décrit lui-méme comme le “premier
serviteur” de cet Etat. »*7 Dans cette référence a Frédéric 11, Weber place ce

souverain au centre d’un Etat bureaucratique ; en tant que prince de Neuchatel,

854 HALPERIN 1992, Impossible, p. 45.

855 LASSER-KIESOW 1997, p. 219.

856 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 76.

857 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 65.
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il se trouve pourtant toujours dans 1’Etat 1égal-rationnel qu’il décrit, tout en re-

vétant cette fonction de « serviteur de I’Etat ».

Une volonté relative

Déterminé en apparence, le souverain ne fait-il pas preuve d’un manque de vo-

lonté pour mener a bien son projet et le voir aboutir ? Tout comme Cabrillac

d858

quelques années plus tard®®, Braibant fait remarquer en 1996 :

«Il ne peut y avoir de codification qui aboutisse sans une forte volonté politique. Cette
volonté qui doit émaner des plus hautes autorités du pays doit se manifester d’abord dans

la décision de codifier et dans les moyens mis a la disposition des codificateurs. On peut
trouver un certain nombre d’exemples dans notre histoire, soit d’échecs, soit de succes

dus a I’absence ou a la présence d’une volonté politique suffisante. »3>°

Frédéric 11 affirme que le droit et la justice @ Neuchdtel « [...] demandent

86 au moyen de la codification. Il agit pour-

absolument d’etre reformes, [...] »
tant avec timidité pour codifier a Neuchatel, tout en se félicitant de I’avoir « [...]
fait par rapport a ses autres Etats avec I'applaudissement de toute |’Europe,

861 L’engouement certain

dont plusieurs puissances ont suivi son exemple. »
qu’il témoigne pour le projet d’Ostervald se révele finalement de courte durée.
Le projet terminé, lorsque Keith quitte Neuchatel et qu’il faudrait donner I’ul-
time impulsion pour requérir I’avis du Conseil d’Etat et sanctionner ce texte, il
reste silencieux. Probablement trop occupé par la guerre de Sept Ans, le souve-
rain n’évoque plus la codification neuchateloise aprés le 18 novembre 175662,
Suite a I’affaire Gaudot il se soucie a nouveau de la codification ; son soutien a
Clavel de Brenles est total. Néanmoins, sitot Clavel de Brenles décédé, Frédé-

ric 1I se désintéresse a nouveau de la codification dans la principauté. Un certain

858 CABRILLAC 2002, p. 68.

859 BRAIBANT 1996, p. 68.

860 AEN 2ACHA-17 (24 mai 1755).

861 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fol-571 (18 aott 1754).

862 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 824, fo1-602¢4 (18 novembre 1756).
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Boyve, probablement le chancelier d’Etat Jérome-Emmanuel Boyve, récupére
les travaux de Clavel de Brenles®®, ils disparaissent alors définitivement®®. La
volonté de Frédéric 11 apparait inconstante et au final bien moins ferme qu’elle

semble I’étre a premiére vue.

Hors de Neuchatel, d’autres projets de codification paraissant bien affirmés
souffrent d’un manque de volonté du souverain. Braibant évoque par exemple

le code Henri en ces termes :

« Ce travail a donc ét¢ fait et bien fait. Mais en raison des indécisions du monarque, ce
travail n’est pas devenu un texte de caractére juridique ayant des effets en droit positif.
Henri 11T avait voulu le soumettre a I’approbation des parlements. Il ne I’a pas fait ou en
tout cas il n’a pas poussé cette procédure jusqu’a son terme, et par conséquent il n’a pas
promulgué le code qui est resté un document juridique de grande valeur, qui a été d’ail-
leurs plusieurs fois réédité et mis a jour dans les décennies suivantes et sous les rois
suivants, mais qui n’a pas fait disparaitre les textes antérieurs parce qu’il n’avait pas eu
le pouvoir juridique de les abroger. »%¢3

Cette hésitation a promulguer un code n’a rien d’étonnant. I est méme légitime
de se demander s’il s’agit véritablement d’un échec. Le code n’entre certes pas
en vigueur, mais il connait une réelle notoriété. En ne soumettant pas le texte
au parlement, ou en interrompant le processus, Henri IiI I’a probablement pré-

servé des résistances®®®

. La diffusion et la renommée dont cet ouvrage jouit peu-
vent étre considérés comme un succes, a condition de ne pas le concevoir
comme une ceuvre purement législative. A court terme, il est fort probable que,
sans avoir force de loi, il influe sur I’appareil judiciaire, comme c¢’est le cas pour
le coutumier d’Ostervald. A long terme, il ne fait aucun doute qu’il constitue
une piéce maitresse de la codification et de I’implantation de I’idée de code en

Europe continentale.

863 Lettre de Samuel Clavel a Frédéric de Gingins du 21 juillet 1838, retranscrite dans
PIAGET 1934, Clavel de Brenles, p. 105-106. Le document original reste introuvable.

864 Nous avons tenté de les retrouver, mais sans succes.

865 BRAIBANT 1996, p. 68.

866 11 convient de rappeler que la rédaction de ce code intervient durant la huitiéme guerre de Re-
ligion et qu’Henri III est assassiné en 1589, moins de 2 ans apres la premiére publication de
I’ouvrage.
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De méme avec le Nakaz, si Catherine 11 le fait commenter par Diderot, puis
ceuvre a sa diffusion en Europe, elle ne fait pas preuve de beaucoup de volonté
pour que la commission législative I’applique. Le projet est ensuite abandonné
au début de la guerre russo-turc. Quant a la situation en France, Halpérin pro-
pose une analyse intéressante :

« Cette impuissance de la monarchie surprendra peut-étre ceux qui croient qu’il suffisait
au roi de vouloir pour pouvoir. En fait, plus qu’aux circonstances, I’incapacité de la
royauté a réaliser 1’unité du droit privé tient a la nature méme du régime, a son attitude
traditionnelle vis-a-vis des particularismes provinciaux et des questions de société. Que
la royauté ait cherché depuis le Moyen Age a réaliser 1’unité politique du pays, qu’elle
ait accompli une ceuvre centralisatrice allant & I’encontre des autonomies locales, nul n’en
disconviendra. Mais 1’unité, telle qu’elle est congue autour de la personne du roi a la fin
de I’Ancien Régime, est faite de diversité : c’est I’unité organique et pragmatique qui
respecte les privileéges tout en les limitant. L’unité révolutionnaire voudra brutalement
fondre puis effacer toutes les différences, 1a ou la monarchie se contentait de rassembler
les peuples et de superposer des régles nouvelles aux traditions locales, dans 1’espoir de
voir ces derniéres dépérir lentement. »367

La monarchie frangaise en serait donc réduite a espérer le dépérissement des
coutumes. Le contraste entre ce tableau et I’'image de souverains puissants af-
firmant leur autorité par la réalisation d’une codification est saisissant. Le terme
d’« impuissance » frappe tout particuliérement. Il est pourtant utilisé par
Louis XV Iui-méme en 1717 dans un édit ou il déclare : « [...] les lois fonda-
mentales de notre royaume nous mettent dans une heureuse impuissance d’alié-

ner le domaine de notre couronne »%

. Dans un édit de février 1771, il évoque
anouveau: « [...] ces institutions que nous sommes dans I’heureuse impossibi-
lité de changer [...] »®®°. Jouanna se penche sur cette soumission des princes
aux lois :

«Bossuet, dans sa Politique tirée des propres paroles de I’Ecriture sainte, y fait égale-
ment allusion : “C’est une parole digne de la majesté du Prince que de se reconnaitre
soumis aux lois.”®7% L’intendant de Languedoc Basville qualifia en 1688 d’ “heureuse

867 HALPERIN 1992, Impossible, p. 43.

868 [SAMBERT 1830, t. XXI, p. 147 : Edit concernant la succession 4 la couronne, Paris juillet 1717.

869 [SAMBERT 1830, t. XXIL p. 513 : Edit destiné a diviser I’ancien territoire du parlement de Paris,
et ay créer six conseils supérieurs, Paris février 1717.

870 BOSSUET 1709, p. 125.
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impuissance” — expression a laquelle Louis XV devait donner en 1717 un retentissement
mémorable — 1’obéissance volontaire des rois a la justice, une obéissance qui résulte
d’une exigence morale intime : “Ils peuvent ce qu’ils veulent, mais comme ils ne doivent
vouloir que ce qui est juste, cette heureuse impuissance prend sa source dans leurs
propres vertus.”87! »872

Frédéric 11 utilise lui aussi ce terme. Dans une lettre a Voltaire, il lui confie :

Loin de qualifier cette impuissance d’« heureuse » a1’exemple Louis XV, il con-

sidére cet aveu comme « humiliant ». Lui, le Grand Frédéric, incapable d’impo-

Ser

libertés. Cette terrible confession doit pourtant étre analysée. Ce dépit de Fré-
déric 11 ne constitue-il pas une antiphrase ? Frédéric 11 ne cherche-t-il pas 8 mon-
trer avec fierté a Voltaire qu’il fait preuve de I’intelligence et de la bonté néces-
saires pour ne pas utiliser le « [...] reméde dont se sert la cour de France [...] »,

quand bien méme il pourrait le faire ? Cet aveu rappelle également I’anecdote

«J’ai voulu dans ce pays protéger Jean-Jacques, on I’a chassé ; j’ai demandé qu’on ne
persécutat point un certain Petitpierre, je n’ai pu 1’ obtenir.

Je suis donc réduit & vous faire I’aveu humiliant de mon impuissance. Je n’ai point eu
recours, dans ce pays, au remede dont se sert la cour de France pour obliger les parle-
ments du royaume a savoir obtempérer a ses volontés, Je respecte des conventions sur
lesquelles ce peuple fonde sa liberté et ses immunités, et je me resserre dans les bornes
du pouvoir qu’ils ont prescrites eux-mémes en se donnant & ma maison. »873

ses volontés a quelques sujets provinciaux s’étant attribués eux-mémes des

du meunier de Sans-Souci rapportée par Jean-Charles Thibault de Laveaux :

« Lorsque Frédéric batit le chateau de Sans-Souci, il se trouvait un moulin qui le génait
dans I’exécution de son plan, & il fit demander au meunier ce qu’il en voulait. Le meunier
répondit que depuis une longue suite d’années sa famille possédait ce moulin de pére en
fils, & qu’il ne voulait point le vendre. Le Roi le fit prier avec instance, & lui offrit méme
de lui faire construire un autre moulin, dans un meilleur endroit, outre le paiement de la
somme qu’il lui demanderait. Le meunier entété, persista a vouloir garder 1’héritage de
ses peres. Le Roi irrité fait venir cet homme, & lui dit avec colere : Pourquoi ne veux-tu
pas me vendre ton moulin, malgré tous les avantages que je t’ai fait offirir ? Le meunier
répéta toutes ses raisons. Sais-tu bien, continua le Roi, que je puis le prendre, sans te

871 BNF Ms. Fr 22403, fol. 150r-156v, Discours de I’intendant Basville aux Etats de Languedoc,

3 novembre 1688.

872 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 69.

873 FREDERIC 11 1846-1856, t. XXIIL, (Euvres, p. 227. Lettre de Frédéric 11 & Voltaire, Postdam, le
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donner un denier ? Oui, répondit le meunier, n était la chambre de justice de Berlin®™.
Le Roi fut extrémement flatté de cette réponse ; il vit qu’on ne le croyait pas capable de
faire une injustice. Il laissa le meunier tranquille, & changea le plan de ses jardins. »375

Par cette anecdote, sur laquelle I’avocat et poéte frangais Francois Andrieux
porte un regard critique®’®, Frédéric 11 cherche a dessiner®”” le portait d’un sou-
verain plagant les lois au-dessus de sa volonté personnelle. Cette description du
souverain contraste drastiquement avec celle établie par le théoricien de 1’abso-

878 Cette anecdote est souvent confondue avec

lutisme, d’un prince délié des lois
une affaire bien réelle, celle du meunier Arnold. Au terme d’un procés ordinaire,
un meunier ayant détourné un cours d’eau pour son moulin est condamné. Mé-
content de cette issue, Frédéric 11 casse la décision et fait emprisonner les juges,
s’immisgant dans le cours de la justice, en désaccord total avec le principe de
séparation des pouvoirs. Il doit alors faire face a la réaction des autres juges,

refusant de condamner leurs collégues®”’.

Tant dans I’affaire de la non-éternité des peines avec Petitpierre, qu’avec
Rousseau ou la codification, la cause de 1’« impuissance » de Frédéric 11 n’est
donc pas uniquement le fait des Neuchatelois. Elle est aussi a chercher du coté
du prince lui-méme. Ce renoncement stratégique du Grand Frédéric révele sa

conception bien précise de la souveraineté.

874 Cette réponse : « Gemeint ist das Kammergericht » s’est popularisée en allemand sous la forme
« Es gibt noch Richter in Berlin » et en franqais « Il y a des juges a Berlin ».

875 LAVEAUX 1787, t. 1V, p. 308.

876 11 conclut les quelques lignes qu’il consacre au meunier de Sans-Souci en ces termes : « Ce sont
la jeux de prince : On respecte un moulin ; on vole une province. » ANDRIEUX 1818, Euvres,
t. 3, p. 205-208.

877 Cette anecdote n’est jamais rapportée par écrit par Frédéric II, mais il ne fait aucun doute que
Laveaux, ayant participé aux travaux sur la monarchie prussienne a Berlin a I’invitation de
Frédéric 11, la tient du souverain lui-méme.

878 Idée empruntée a Ulpien et son adage : « Princeps legibus solutus est ». D. 1.3.31 Ulpianus
libro 13 ad legem Iuliam et Papiam. HULOT 1803, Digeste de |’empereur Justinien, t. 1, p. 60.

879 Pour une analyse compléte de cette affaire, voir : DIBELHORST 1984.
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Entre absolutisme et despotisme éclairé

Apparu vers 1796, le terme d’absolutisme, connoté négativement dans un pre-
mier temps®®’, se confond parfois avec la notion de souveraineté pour le XVIIr°
siécle. Le TLFi en donne la définition suivante : « Systeme de gouvernement ou
le souverain posséde une puissance de droit divin et sans limites constitution-
nelles. »**! 11 ajoute dans les considérations stylistiques : « [...] on parle de I’ab-
solutisme prussien, de I’absolutisme de Henri vill, Philippe 11, Louis x1v, Freé-
déric 11, etc. »*3* Cet absolutisme prussien, absolutisme de Frédéric 11, serait-il
mis a mal dans sa principauté de Neuchatel ? Dans le Dictionnaire des concepts
nomades®®*, Schilling commence ainsi son article sur 1’absolutisme :

«Le terme historico-politique “absolutisme”, dérivé de 1’adjectif latin absolutus (déta-
ché, déli¢), désigne un régime, dans lequel le détenteur de I’autorité supréme prétend
disposer d’un pouvoir illimité (plenitudo potestatis) qui — tout en respectant les prin-
cipes du droit divin et/ou naturel — n’est freiné ni par d’autres organes ou institutions,
ni par les lois. Le concept dans son sens strict est lié au syst¢éme monarchique et sert a
caractériser a la fois une forme spécifique de 1’Etat des princes (Fiirstenstaat) de I’époque
moderne et la période marquée par ce type d’Etat (notamment les XVII® et XVIT®
siécles). »884

SiI’on en croit cette définition, un souverain absolu devrait pouvoir codifier
le droit sans résistance « [...] d’autres organes ou institutions, ni par les lois
[...]». Le roi-philosophe en rencontre pourtant d’une institution, le Conseil
d’Etat, mais également par des lois avec les articles généraux. Cette situation
n’est pas propre a la période prussienne & Neuchatel. Déja Henri 11 d’Orléans-
Longueville se heurte au Petit Conseil dans 1’affaire du coutumier Hory. Méme
Louis X1v, souverain absolu par excellence, renonce a procéder a la codifica-

tion, craignant une trop forte résistance®®3,

880 SCHILLING 2010, p. 25-26.

881 TLFi, définition de « absolutisme, subst. masc. ».
882 TLFi, définition de « absolutisme, subst. masc. ».
883 CHRISTIN 2010, Dictionnaire 1.

884 SCHILLING 2010, p. 25.

885 CARBASSE 2013, Manuel, p. 205.
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Dans un premier absolutisme, Guillaume Budé et Claude Seyssel établissent
un pouvoir limité. Pour Seyssel, les trois freins a la monarchie sont la justice, la
police et la religion. Ce modele est mis a mal par Bodin et sa théorie de la sou-
veraineté ou le pouvoir du prince ne connait aucune limite®®®. Des différents
pouvoirs régaliens décrits jusque-la, Bodin n’en retient véritablement qu’un,
duquel découlent tous les autres : le droit de faire la loi. Il écrit : « Et par ainsi
nous conclurons que la premiere marque du prince souverain c’est la puissance

887 11 convient de

de donner loy a tous en general, & a chacun en particulier. »
garder a I’esprit que 1’absolutisme n’est pas un modele donné, a 1’épreuve du
temps, mais une créature protéiforme en perpétuelle évolution. Quelle que soit
la maniére d’exposer et de définir I’absolutisme, les théories de cette conception
de la souveraineté s’appuient toujours sur le fait que le prince tient son droit de
Dieu : « L Autheur maintient la puissance des Roys estre conduicte par la vo-

lunté de DIEU, si d’adventure ilz n’y veulent resister, pour obeir a leurs plai-

sirs. »388

A la conception de la monarchie de droit divin, s’oppose la théorie de la
souveraineté développée par Suarez. Pour ce dernier, la légitimité du pouvoir

du prince reléve d’un contrat social :

« Au début du XVII© siécle, Suarez reprit le théme d’un contrat social conclu a I’origine ;
il le congut comme un engagement collectif a se soumettre volontairement et définiti-
vement a un souverain. Dans son De Legibus (1612), il soutint que le transfert du pouvoir
par le peuple au prince était total et induisait la libre renonciation de chacun a sa liberté
afin de se constituer sujet. »%%?

Méme absolu, le pouvoir du souverain résulterait donc d’un contrat. D’apreés
Jouanna, Hobbes semble confirmer cette hypothése avec le frontispice du Lé-

viathan :

«Hobbes donna en 1651 le nom de Léviathan a I’entité suprahumaine qui symbolisait
cette “machine”. Nom terrifiant, inspiré d’un monstre marin biblique et resté dans la

886 A ce sujet, voir : FRANKLIN 1973,

887 BODIN 1576, p. 197.

888 BUDE 1547, p. 82.

889 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 106.
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mémoire collective comme 1’embléme d’un despotisme aveugle. La répulsion instinctive
qu’il provoque ne doit pourtant pas faire oublier que la figure géante qui orne le frontis-
pice du livre de Hobbes est composée d’une multitude d’individus tournés les uns vers
les autres, qui fabriquent eux-mémes, par leur alliance, le pouvoir auquel ils confient le
soin de les protéger. Le philosophe anglais allait ainsi jusqu’au bout de la tendance qui
poussait bon nombre de ses contemporains a imaginer un pacte de soumission librement
consenti qui permettrait de concilier la sécurité et la liberté tout en dotant le concept
d’Etat d’un contenu rationnel. »3%

Cette représentation du pouvoir devient pour ainsi dire inutilisable durant I’ An-

cien Régime, comme le fait remarquer Bredekamp :

«Aux yeux de I’absolutisme, qui liait le souverain absolu a des puissances suprémes
I’irradiant et le protégeant, édifier le corps du souverain avec le seul recours des corps
des sujets ne pouvait qu’apparaitre comme un genre de communisme. Pour I’absolutisme,
le Léviathan, voyait en lui une construction issue de la doctrine royaliste de la souverai-
neté. La clarté du style de pensée de Hobbes, le transfert de Dieu aux hommes de la
légitimation et de la responsabilité de 1’Etat, I’égalité des citoyens en tant que sujets de
contrat et, enfin, la visée qui orientait le tout : éviter les effusions de sang et instaurer la
paix, tous ces buts ont certes substitué¢ ; mais parce que son moyen, 1’érection d’un “dieu
mortel”, fut combattu, Hobbes devint le “monstre de Malmesbury”. Son modele d’Etat
servit de pole opposé, dont tous les projets libéraux cherchérent autant que possible a
s’éloigner. »$%!

La notion de contrat social est ici fondamentale puisque c’est précisément
sur ce pacte que Frédéric 11 fonde la 1égitimité du souverain. Dans son Essai sur
les formes de gouvernement et sur les devoirs des souverains, il rejette le carac-

tére divin de la monarchie et affirme :

«Mais comme ces lois ne pouvaient ni se maintenir ni s’exécuter sans un surveillant qui
s’en occupat sans cesse, ce fut ’origine des magistrats, que le peuple élut et auxquels il
se soumit. Qu’on s’imprime bien que la conservation des lois fut I’'unique raison qui en-
gagea les hommes a se donner des supérieurs, puisque c’est la vraie origine de la souve-
raineté. »%92

Cette idée, exprimée ici a la fin de son régne, est déja présente dans I’ Anti-
Machiavel en 1740 :

«C’est donc la justice, aurait-on dit, qui doit faire le principal objet d’un souverain ; c’est
donc le bien des peuples qu’il gouverne qu’il doit préférer a tout autre intérét. Que de-
viennent alors ces idées d’intérét, de grandeur, d’ambition et de despotisme ? Il se trouve

890 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 105.
891 BREDEKAMP 2003, p. 131.
892 FREDERIC 11 1846-1856, t. IX, (Euvres, p. 225.
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que le souverain, bien loin d’étre le maitre absolu des peuples qui sont sous sa domina-
tion, n’en est lui-méme que le premier domestique. »%

11 est curieux de remarquer que deux éditions, 1’une de 1740 et ’autre de 1741

varient quelque peu :

«C’est donc la justice qui doit faire le principal objet d’un Prince ; c’est donc le bien des
peuples qu’il gouverne qu’il doit préferer a tout autre intérét. Le souverain, bien loin
d’étre le Maitre absolu des peuples qui sont sous sa domination, n’en est que le premier
Magistrat. »%%*

La phrase évoquant le despotisme est absente et le terme de magistrat y rem-
place celui de domestique, sans que nous ayons pu déterminer s’il s’agissait
d’une erreur de la part des éditeurs ou une modification de la part de I’auteur.
A partir de Iédition d’ Amsterdam chez Jaques Caze®”, le texte est tel qu’on le

connait aujourd’hui.

Selon cette conception de la monarchie, 1’autorité du souverain, pour étre
parfaite, ne doit connaitre aucune limitation, mais bénéficier de 1’adhésion des
sujets. L’important pour Frédéric 1t n’est dés lors plus de pouvoir imposer la
codification selon sa seule volonté. La codification devrait se faire avec 1’assen-
timent des sujets. Le renoncement a la codification lorsque celle-ci rencontre
des résistances ne releve plus de la lacune dans I’autorité, mais de I’intelligence
politique. Frédéric 11, malgré son désir de codifier, posséde cette lucidité qui

I’améne a renoncer a son projet.

S’il existe un contrat entre les sujets et le souverain, méme unilatéral, ce
dernier détient son pouvoir en vertu d’un acte juridique et non de la tradition.
La domination, d’aprés Weber, n’est donc plus traditionnelle, mais déja ration-
nelle légale. Pour Suarez, le contrat n’est pas unilatéral, mais bien synallagma-

tique ; les sujets aliénent leur indépendance en échange de protection et de la

893 FREDERIC 11 1846-1856, t. ViIl, Euvres, p. 71-72.

894 FREDERIC II 1740, Anti-Machiavel, édition chez Pierre Paupie, p. 2, La Haye ; FREDERIC II
1741, Anti-Machiavel, édition chez Abram Vandenhoek, Gottingen, p. 2.

895 FREDERIC 11 1741, Anti-Machiavel, édition chez Jaques la Caze, Amsterdam, p. 3.
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garantie de leurs droits individuels®*®. Cette protection, aussi supposée chez
Hobbes par Jouanna, devient donc une obligation pour le souverain. S’il faillit
a son devoir, Suarez congoit parfaitement que les sujets puissent librement ré-
voquer le contrat. Une telle conception du pouvoir pousse a porter un tout autre
regard sur la souveraineté que celui proné par Bodin. D’aprés lui, ni révocation
ni résistance possible, I’idée d’un contrat semble méme s’effacer face a la puis-
sance absolue de la souveraineté, comme le démontre Jouanna : « Bodin avait
per¢u la difficulté. Son assimilation de la souveraineté a la puissance absolue
["avait amené a soutenir que les lois d’un tyran étaient juridiquement valides.
Les sujets ne pouvaient leur opposer qu’une résistance passive ou bien, s’ils
étaient magistrats, recourir a des remontrances jusqu’a trois fois, puis céder
ou se démettre. »**’ En évoquant la figure du tyran, Bodin décrit ici un pouvoir
illégitime d’apres Weber, il n’y a donc pas de domination légitime. La souve-
raineté telle que la congoit Bodin n’existe pas chez Frédéric 11. Idem pour celle
décrite par Pufendorf, évoquant aussi un souverain dont le pouvoir ne connait
aucune limitation de la part des sujets : « [...] le Souverain n’est tenu de rendre
compte a personne ici bas de sa conduite, ni sujet a aucune peine de la part des
Hommes : car ['un & [’autre suppose un Supérieur, & il implique contradiction
de dire, que, dans un méme ordre de choses, il y en ait quelcune au dessus de

898

celle qui tient le plus haut rang. »*° 1l reconnait une seule possibilité pour le

peuple de résister : « [...] lors qu’il se trouve réduit a la derniére extrémité par

89 Ce modeéle embarrasse Frédéric 1,

les injustes violences de son Prince [...] »
qui le rejette au profit d’un pouvoir civil. Comme Maissen le démontre pour la
Suisse, Bodin n’a jamais eu d’influence dans les X111 Cantons ou la figure du

souverain qu’il établit n’existe pas :

896 JARAMILLO URIBE 1982, p. 102.

897 JOUANNA 2014, Le prince absolu, p. 59.

898 PUFENDOREF [1672], trad. BARBEYRAC 1707, p. 262.
899 PUFENDOREF [1672], trad. BARBEYRAC 1707, p. 303.
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« This was the clear opposite of what Jean Bodin maintained in his Six livres de la Ré-
publique that were also published, by coincidence, in 1576. According to Bodin, the
Swiss did not form one state (the appropriate translation of Bodin’s république/respu-
blica), but thirteen separate petty states, or even twenty-two if one added the so-called
allies (Zugewandte) to the cantons as well. Each of them had its own territory, public
servants, treasury, coat of arms, and other regalia, /...] »°%0

Il en va de méme pour ’Empire : « Bodin did something quite similar when
discussing the Empire. To him, it was not a monarchy, but an aristocracy com-
posed of secular and ecclesiastic princes, not to mention the counts and knights,
imperial towns, even imperial villages, and so on. »°' A Neuchétel, la situation
est différente. Il existe une unité de I’Etat et une introduction des idées de Bodin
a eu lieu sous le régne des Orléans-Longueville. Ces idées n’ont toutefois pas
perduré jusqu’au XVvIIl® siécle. Frédéric I ne recherche pas un absolutisme a

Neuchatel, mais une modernité politique.

11 faut donc se tourner vers Suarez ou Hobbes et leur conception du pouvoir
souverain. Les résistances a la codification y sont concevables, mais il n’est plus
question d’absolutisme, comme le reléve Derathé :

« La théorie du pacte de soumission est apparue la premiere dans I’histoire du droit. Elle
se rattache étroitement & la conception de la monarchie élective®? et ses origines remon-
tent au Moyen Age. Mais c’est surtout & partir du XVI® siécle que cette théorie devient
une notion populaire qui se trouve mélée a la plupart des controverses ou polémiques
relatives aux pouvoirs et devoirs du monarque vis-a-vis de ses sujets. Elle est formulée
clairement par du Plessis-Mornay dans ses Vindiciae contra Tyrannos (1579) et, au siécle
suivant, Jurieu s’en réclame dans ses Lettres pastorales (1689) pour combattre 1’absolu-
tisme de Louis XIV. Au XVIII¢ siécle, on la retrouve dans le célébre article de Diderot sur
I’ Autorité politique et I’on sait que Rousseau s’y réfere comme a I’opinion commune
dans le Discours sur 1'inégalité. »%

Au moment ou il rencontre des résistances a la codification a Neuchatel,
Frédéric 11 doit faire un choix entre absolutisme et despotisme éclairé. Plutot
que d’imposer la codification, il y renonce. Plut6t que de chercher a faire dis-

paraitre les ordres privilégiés, il compose avec eux. Frédéric 11 s’appuie méme

900 MAISSEN 2010, machiavellian moment, p. 108.

901 MAISSEN 2010, machiavellian moment, p. 109.

902 Sans étre une monarchie élective, la principauté est marquée par la succession de 1707 qui ’en
rapproche fortement. Voir : BACHMANN 1993, Sukzession.

903 DERATHE 1995 [1950], p. 208.
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sur cette oligarchie neuchateloise pour gouverner la principauté. Il fait donc le
choix d’un despotisme éclairé a distance. Il intégre ces élites qui lui résistent
dans sa conception de la souveraineté et il tient compte de leur opposition. Loin
de considérer les Neuchatelois comme de médiocres provinciaux, il les respecte.
Lors du procés de 1707, les Neuchatelois ont prouvé qu’ils étaient capables de
deux choses incroyables : faire le choix d’un souverain et conserver leurs insti-
tutions et leurs lois. Frédéric 11 les estime pour cela et fait preuve de I’intelli-
gence ne pas percevoir les résistances comme un mal. Avec cette idée de la
souveraineté, I’auto restriction dont il fait preuve apparait alors non comme une
faiblesse, mais comme une force. Sans bien la connaitre, Frédéric 11 comprend
la principauté de Neuchatel. Cette derniére ne correspond pas un modele théo-
rique de I’Etat, mais présente une réalité complexe composée de multiples mo-

déles.

Pluralité des mode¢les juridique et politique

Il semble évident que la principauté de Neuchatel ne se présente pas comme un
ensemble homogéne avec un souverain absolu & sa téte, organisant I’Etat selon
un idéal théorique. La premiére difficulté consiste a définir le mode¢le juridique
faisant autorité. Il est tentant d’opposer le systéme civiliste au systéme coutu-
mier. La principauté de Neuchatel, coutumiére en apparence puisqu’elle ne pos-
séde pas de code civil et défend avec succes ses coutumes, connait en réalité
une hétérogénéité juridique. La structure de 1’Etat présente également les traits
d’un systéme mixte. Cette monarchie comporte certaines particularités qui con-
tredisent la représentation habituelle du systéme monarchique. Outre ces cons-

tats, il est 1égitime de se demander si la volonté de codification répond a un désir
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de faire correspondre la principauté a une idée traditionnelle de la monarchie,

selon un adage ancien et popularisé par Louis XIV : « Un roi, une foi, une loi ».

Eclectisme des conceptions du droit

Systémes civiliste et coutumier semblent & priori s’opposer fondamentalement.
Cette vision binaire des sources juridiques est pourtant parfaitement artificielle.
Dans la principauté de Neuchatel au Xvii® siécle, un droit coutumier, composé
en grande partie non pas de coutumes, mais d’usages cotoie un droit écrit en
. r . . r . r . 904 .
partie épars, en partie codifié (articles passés en lois”"", ordonnances matrimo-

905

niales’®, code des lods’*®). Cette multitude de sources ne cause pour autant au-

cune incertitude, dans la mesure ou elles sont organisées selon une hiérarchie
implicite, mais incontestée : lois, coutumes, us. S’il est courant qu’un systéme
dit coutumier soit complété par du droit écrit, I’inverse est également vrai. Le

Code civil suisse par exemple, a son art. 1 al. 2, laisse théoriquement toujours

907

une place a la coutume™’. Quant a I’usage local, la législation y renvoie sou-

t908

ven £909

. Contrairement a la coutume, il est concrétement utilis€™”. Quant a sa-
voir si la coutume et les usages font partie de la loi et s’il peut exister une cou-

tume hors de la loi, Labbée répond parfaitement a cette question en évoquant le

904 Articles passés en loix 1749.

905 FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 205-218. A ce sujet, voir : ROBERT 2016, p. 225-228
et FAVARGER 1970, Régime matrimonial.

906 AEN 53CB-1; 53CB-3; 53CB-4 et 53CB-5.

907 Larticle 1 CC a donné lieu & d’innombrables discussions, trop nombreuses et diverses pour
étre évoquées ici.

908 Par exemple art. 642b al. 2 Code civil suisse (CC) du 10 décembre 1907 (RS 210);
699b al. 1 CC; 740 CC; 767a al. 1 CC ou art. 266b Loi fédérale complétant le Code civil
suisse (CO) du 30 mars 1911 (RS 220) ; 266¢ CO et 266d CO.

909 Si1’on observe en France,  la fin du XIX¢ et au début du XX¢ siécle la publication de nombreuses
listes d’« usages locaux ayant force de loi » pour différentes régions, la doctrine suisse récente
reste anecdotique sur ce sujet. Il semble évident qu’il fasse pleinement partie du droit, pour
étre cité dans les textes de lois et invoqué jusqu’au Tribunal fédéral (a titre d’exemple : ATF
120 V 515 et ATF 116 1I 504). En revanche, ils ne sont jamais listés ni définis clairement,
laissant aujourd’hui encore une large part a I’interprétation.
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droit frangais ; cette explication nous parait également satisfaisante s’agissant
du droit suisse :

«La loi renvoie donc expressément a la coutume ou a I’usage. Et ce n’est que dans cette
mesure que la coutume peut avoir valeur normative. La coutume a donc valeur normative
au travers de la loi qui est elle-méme une norme.

Peut-il exister une coutume autonome, en dehors de la loi ? On a soutenu que le législa-
teur était seul dépositaire de la souveraineté nationale et qu’en conséquence la coutume
ne pourrait étre source de droit. En réalité, aujourd’hui personne ne conteste que la cou-
tume puisse intervenir sans renvoi du législateur, lorsqu’il y a une lacune du droit 1é-
gal. »”10

Le code exhaustif reste ainsi une chimeére du XVIII® siécle, encore défendue

par Bentham®!!

, mais irréalisable. Méme I’ALR, avec prés de 20 000 articles,
n’a pas atteint I’exhaustivité. Aujourd’hui encore, et peut-étre plus que jamais,
derriére I’illusion de vivre dans des sociétés civilistes, régies par des codes, se
cache une réalité ou la majorité de notre droit se trouve hors de ces codes. Le
phénomeéne est tel qu’apres I’invention du terme de « codification » par Ben-
tham, le juriste italien Natalino Irti forme celui de « décodification », en 1978
déja’'2. Si ce mot n’a pas encore trouvé grace dans nos dictionnaires, il apparait

913

de plus en plus chez les juristes” °. Un colloque organisé par les facultés de droit

des Universités de Berne et Prague a été consacré a cette question’'*. Philippe
Remy met en garde quant a la portée de ce terme, différente en fonction du
rapport que les pays entretiennent avec leur code :

«Le theme de la décodification a ét¢ abordé dans d’autres systémes codifiés que la
France. Mais il me parait improbable qu’il ait partout la méme résonance ; ni les Pays-
Bas, ni le Portugal, ni le Québec, qui possédent des Codes récents, ne doivent connaitre
le méme phénomeéne que la France. La ou une recodification partielle vient de réussir,
comme il est advenu en Allemagne pour le droit des obligations, le statut du droit codifié
ne saurait étre celui du Code Napoléon, ou cette partie essentielle du droit civil est & peu
prés immobile depuis deux cents ans. »°!3

910 LABBEE 2005, p. 171.

911 DUNAND 2005, Tradition, p. 10-11.

912 TRTI 1978.

913 A titre d’exemples : CARONI 1998, (De)kodifikation ; THUNIS/VAN DER MENSBRUGGHE 1998 ;
GENNER 2006 ; DOCKES 2007 ; CARRON 2012.

914 CARONI/MALY 1998, Kodifikation und Dekodifikation.

915 REMY 2005, p. 201.
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A I’exemple des coutumiers, le code, pergu par ses auteurs comme un aboutis-
sement, se transforme alors en simple phase transitoire vers un systéme a inven-
ter, a ’aube des nouvelles technologies. Alors que I’imprimerie a rendu possible
I’émergence du code, ’informatique ouvre de nouvelles perspectives encore
peu explorées par les juristes, attachés a leurs codes. Des questions liées a
I’émergence de la justice automatisée ou, a I’avenir, de 1’édition juridique sont
apparues ces derniéres années’'®. La révolution juridique a 1’ére numérique ira
pourtant bien plus loin. La gestion des big data devrait permettre de transformer
fondamentalement le droit et sa pratique, dans un paysage ou le code semblera
aussi désuet que la coutume. N’ayant pas cet attachement au code qu’entretien-
nent les juristes d’Europe continentale, les Anglais sont, sans grande surprise,
les premiers a se pencher réellement sur cette question avec le projet Cambridge
Big Data : Ethics, Law and Policy’"". Le code, tel que nous le connaissons au-
jourd’hui, est voué a disparaitre. Tout laisse a supposer que dans un premier
temps, les structures qu’il a imposées seront importées dans ces nouveaux
moyens numériques, sans quoi ces derniers rencontreront une trop forte résis-

tance.

Au xviir® siécle, il ne faut pas concevoir le droit comme un ensemble ho-
mogene et exclusif, mais comme une structure composite, hiérarchisée et en
évolution. Si I’on s’affranchit de la limite géographique de Neuchatel, s’ajoute
parfois encore aux us, coutumes et lois, le droit romain utilisé a titre supplétif.
La coutume neuchateloise est unifiée ; en revanche les coutumes en France pré-
sentent un pluralisme durant tout 1’Ancien Régime, comme en témoigne Car-
basse : « En simplifiant beaucoup, si l’on jette un rapide regard sur le paysage
Juridique du royaume a la fin du Moyen Age, voire a la fin de I’Ancien Régime,

il est patent que le pluralisme subsiste. »'® Si Voltaire dénoncait cette

916 Voir par exemple DONDERO 2015, Le droit 2.0.
917 https://www.bigdata.cam.ac.uk/directory/research-themes/ethics-law-policy.
918 CARBASSE 2003, Le roi législateur, p. 10.
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multitude, Halpérin relativise bien cette question, déclarant : « Est-ce a dire que
cette multiplicité des sources du droit privé entrainait des inconvénients sans
nombre et une géne continuelle dans la vie quotidienne ? Il ne faut sans doute
pas exagérer les entraves créées par une situation qui nous parait aujourd hui
difficilement supportable, mais dont les hommes de I’ Ancien Régime se sont ac-
commodés pendant trois siécles. »°'° 11 détaille ensuite les solutions apportées a

ce pluralisme juridique.

Le droit, quels que soient le lieu et I’époque, ressemble donc plus a une
mosaique dont les tesselles usées sont remplacées par des neuves et parfois la
composition entiére est revue en réutilisant des tesselles usagées, qu’a un code

symbole d’éternité.

Un Etat structuré et hiérarchisé

A I’image du droit, I’Etat durant I’Ancien Régime, en particulier & Neuchatel,
présente une composition hétéroclite. La souveraineté ne réside pas entiérement
dans les mains du prince ; il convient de s’affranchir de la vision binaire souve-
rain-sujets. Différents corps se partagent le pouvoir, mais cette pluralité n’en-
traine pas de désordre ou de confusion®?’. Il est tentant de décrire la principauté
de Neuchatel comme un enchevétrement de corps et d’offices aux fonctions mal
définies, avec a leur téte un prince absent et peu soucieux de ses sujets. C’est
d’ailleurs a cela que ressemble cet Etat & premiére vue, mais a y regarder de

plus prés, on découvre un Etat structuré, hiérarchisé.

Le prince régne souverainement sur la principauté, dans les limites des ar-
ticles généraux et particuliers. Il nomme le Conseil d’Etat, les chatelains, les
maires et les receveurs. Absent de Neuchatel, il se fait représenter par un gou-

verneur, généralement étranger & la principauté. En théorie, ce gouverneur

919 HALPERIN 1992, Impossible, p. 26.
920 Pour la comparaison avec 1’organisation des institutions en France voir : RICHET 1973.
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convoque et préside le Conseil d’Etat, le Tribunal des Trois-Etats de Neuchatel
et celui de Valangin. En pratique, cette tache revient souvent au doyen du Con-
seil d’Etat, le gouverneur restant généralement en retrait des affaires de la prin-
cipauté. Le gouverneur nomme encore les lieutenants des chatellenies et des
mairies. Le Conseil d’Etat administre pour le prince les affaires de la princi-
pauté. En plus des conseillers, il réunit le trésorier général, le procureur général,
le commissaire général, I’avocat général et le procureur de Valangin. Un chan-
celier et un secrétaire assurent le bon fonctionnement administratif du Conseil
d’Etat et le roi peut nommer des lieutenant-gouverneurs chargés de suppléer le
gouverneur. Si I'utilité des offices de commissaire général et d’avocat général
est discutée”! au XvII® siécle, le procureur général occupe une place centrale.
Il assiste aux séances du Conseil d’Etat sans en faire partie et informe le souve-
rain. Il assure dans plusieurs cas une fonction de contréle et le roi lui accorde sa

confiance.

Le Tribunal des Trois-Etats de Neuchatel est constitu¢ des quatre plus an-
ciens membres du Conseil d’Etat (banc des vassaux’??), des quatre chatelains’>
(banc des officiers civils) et de quatre membres du Conseil Etroit choisis par le
Conseil de Ville (banc de la bourgeoisie). Pour les affaires de 1égislation ou de
souveraineté, les Quatre-Ministraux eux-mémes remplacent ces derniers, selon
un arrét du Conseil de Ville du 2 décembre 1695°**. Outre sa fonction de Tri-
bunal souverain pour les questions de succession princiére, le Tribunal des

Trois-Etats exerce une fonction 1égislative en adoptant les « articles passés en

921 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 777, n. f. (s. d. rapport de feu le procureur général Brun lié¢ & une
lettre de Jean-Henri d’Andrié du 06.01.1749). L’avocat général Claude Gaudot a pourtant
joué un role capital dans I’arbitrage par Berne de I’affaire de la ferme des imp0ots.

922 1] s’agit a 1’origine du banc du clergé. Les gens d’église sont remplacés par les vassaux a la
Réforme et, a partir de 1668, seuls les quatre plus anciens conseillers d’Etat peuvent y siéger.
MATILE 1838, Institutions, p. 150.

923 Chételains du Landeron, de Boudry, du Val-de-Travers et de Thielle.

924 MATILE 1838, Institutions, p. 150.
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lois », ainsi que celle de tribunal d’appel et de derniére instance en matiére ci-
vile. Le Tribunal des Trois-Etats de Valangin se compose des quatre plus an-
ciens membres du Conseil d’Etat (banc de la vassaux), des quatre maires’
(banc des officiers civils) et des deux plus anciens justiciers de la mairie de
Valangin, ainsi que de deux lieutenants de justice (banc de la bourgeoisie).
Chargé uniquement des appels en matiére civile pour la seigneurie de Valangin,
la prérogative de promulguer des lois lui a toujours été refusée’®. Hors de la
gestion de la principauté, le Conseil de Général, composé de la réunion du
Grand et du Petit Conseil de Ville, est en charge des affaires communales. Outre
cette attribution, le droit ou le devoir de veiller sur la coutume et d’en donner
les déclarations a ceux qui les demandent reléve du Petit Conseil’?’. A cela

s’ajoute encore la bourgeoisie de Valangin®*®

et la Vénérable Classe des pas-
teurs, de moindre importance pour la question de la codification. Il convient
enfin de retenir I’omniprésence du cumul des mandats qui ne constitue en rien
un probléme dans la pensée politique neuchételoise au XVIII® siécle. A la téte de
I’Etat, le prince s’efforce d’avoir une représentation parfaite de cet assemblage,
avec un certain succes, comme en témoignent les rapports du procureur Brun et
Jean-Henri d’ Andri¢”?® sur les matricules et la nomination des juges’*’. Ces do-

cuments passent en revue les offices en détail, mais aussi le réglement du Con-

seil d’Etat, établi dés 1709%', ou les précisions données a propos des

925 Le maire de Valangin, du Locle, de la Sagne et des Brenets ou de La Chaux-de-Fonds, par
alternance d’une année.

926 CHAMBRIER 1840, Histoire, p. 507-508.

927 Les vingt-quatre jurés de Valangin ont également donné des déclarations de la coutume, mais
cette situation reste exceptionnelle. OSTERVALD 1785, Loix, p. XXIL

928 Concernant la bourgeoisie de Valangin, voir : VIVEN 1902.

929 A ne pas confondre avec son neveu, homonyme né en 1729.

930 GStA PK, 1. HA Rep. 64 Nr. 777, n. f. (s. d. rapport de feu le procureur général Brun lié¢ & une
lettre de Jean-Henri d’Andrié du 06.01.1749).

91 AEN 15CE-3, n. p (23 avril 1709).
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attributions de chacun dans la principauté®*?. Le souverain n’est en aucun cas

ignorant du fonctionnement politique de son Etat.

11 s’agit bien l1a d’une structure complexe, mais parfaitement claire, avec une
répartition des pouvoirs en opposition totale avec 1’absolutisme. S’appuyant sur
un coutumier de type Favargier qui demeure introuvable, Favarger décrit le sys-
téme politique neuchatelois de la manicre suivante : « [...] ce systeme de gou-
vernement a Neuchdtel [...] est a la fois monarchique, aristocratique et démo-
cratique. »*** En effet, un souverain régne sur la principauté, cette derniére est
en majeure partie administrée par le Conseil d’Etat, corps aristocratique, alors
que le Conseil de Ville et le Tribunal des Trois-Etats présentent un embryon
d’ouverture démocratique. La société neuchateloise ne se présente pourtant pas
comme I’Etat bureaucratique décrit par Weber?>*. Elle y reste au contraire im-
perméable, ne s’appuie pas sur des fonctionnaires, mais encore exclusivement
sur des notables. Le souverain les domine, dans la mesure ou ces derniers lui

sont redevables de leur office.

Cette mosaique du pouvoir constitue une entrave a la codification du droit
civil. Si le Conseil d’Etat posséde suffisamment de pouvoir au XVIII® siécle pour
générer une concordance chez les différents corps politiques aux intéréts poten-

tiellement divergents, il en détient également assez pour s’opposer au souverain.

Le prince de Neuchatel ne s’inscrit donc ni dans un rapport binaire souve-
rain-sujets ni au sommet d’une hiérarchie pyramidale. Il endosse un double réle

de symbole fédérateur d’une part et de protecteur d’autre part. Outre les conflits

932 A titre d’exemple GStA PK, I. HA Rep. 64 Nr. 780, n. f. (10 aotit 1750), lettre du Conseil d’Etat
dans laquelle il est précisé que la bourgeoisie de Valanginn’a: « [...] aucune part au pouvoir
législatif[...] », ou (21 aotit 1750) Lettre du Brun d’Oleyres et Le Chambrier de Travanet sur
les attributions du Tribunal des Trois-Etats.

933 FAVARGER 1972, Lois, p. 189 avec pour source : « Coutumier J. J. Favargier. Bibliothéque de
la Faculté de droit de Neuchdtel. » Cette remarque n’a été trouvée dans aucun des coutumiers
présents a la bibliothéque de la faculté de droit, mais certains demeurent introuvables, dont
deux coutumiers de type Favargier.

934 WEBER Max [1922], trad. KALINOWSKI 2013, La domination, p. 100ss.
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internes & Neuchatel, qu’il s’efforce de régler avec un « esprit paternel », le
prince s’occupe principalement des thémes suivants : pallier les disettes en com-
mandant grain et vin a 1’étranger, prévenir et régler les conflits avec d’autres
Etats et organiser le renouvellement des combourgeoisies. Tant que les Neucha-
telois s’acquittent des taxes imposées par leur prince, ils jouissent d’une impor-
tante liberté et le souverain se contente de les fédérer autour de sa personne,

quitte a mettre de c6té ses aspirations codificatrices.

Un roi, une foi, une loi

«L’idéal d’unité avait trouvé sa devise dans un refrain du poete populaire Pierre Grin-
goire, contemporain de Louis XII: Un Dieu, une foi, une loi, un roi. Une autre formule
célebre résumait le programme proposé a la royauté : “Réduire tout le royaume sous une
méme loi, méme mesure et méme poids.” Utilisée par Commynes a propos d’un hypo-
thétique projet d’unification des coutumes qu’il attribue a Louis XI, elle fut popularisée
par Loysel dans la préface de ses Institutes coutumieéres et reprise par Colbert. Une telle
répétition prouve a la fois I’ancienneté du projet, la fascination qu’il exercait dans le
cadre d’une monarchie de plus en plus centralisatrice et les difficultés de sa mise en ap-
plication. »3%

Nul doute que la codification constitue 1’outil idéal pour la réalisation de I’uni-
fication juridique prescrite par cette maxime. Mais aprés Commynes, Loysel et
Colbert, cette volonté d’unité juridique et confessionnelle représente-t-elle en-
core une réalité au XVIII® siécle pour un souverain comme Frédéric 11 ? La codi-
fication qu’il envisage de maniére générale, et pour Neuchatel en particulier,
correspond-elle a cette volonté d’unification du droit et de la foi autour d’un
roi ?

Le droit coutumier dans la principauté de Neuchatel apparait déja uniforme
et ne tend pas a se morceler, puisque cet Etat ne connait qu’un corps habilité a
déclarer la coutume et une seule entité 1égislative. L unité du droit neuchatelois
est donc accomplie et vouée a demeurer telle. Pour le royaume de Prusse, Fré-

déric 11 cherche bel et bien une unité du droit avec son Code Frédéric. Il ne

935 HALPERIN 1992, Impossible, p. 37.
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compte toutefois pas I’étendre & sa principauté de Neuchatel, dissociée du
royaume de Prusse, conformément au régime d’union personnelle. Il encourage
Clavel de Brenles a s’inspirer de son code pour rédiger le coutumier de Neu-
chatel, mais n’envisage nullement une unification du droit entre Neuchatel et la
Prusse. Il y a donc deux lois, car deux Etats : le royaume de Prusse et la princi-
pauté de Neuchéatel. Mais y a-t-il un ou deux rois ? Si 1’on s’en référe aux deux
corps du roi de Kantorowicz’*®, il y a un corps terrestre, la personne de Frédé-
ric 11, mais bien deux corps politiques, le roi de Prusse et le prince de Neuchatel.
Deux corps politiques distincts et pourtant intimement liés depuis le procés de
1707 attribuant la principauté au roi de Prusse et a ses descendants et confirmant
le principe d’inaliénabilité et d’indivisibilité®*”.

Lorsque I’on effleure la question confessionnelle, la situation devient plus
intéressante encore. L’exception de Cressier et de la chatellenie du Landeron,
catholiques dans une principauté protestante, fait de Neuchatel un Etat bicon-
fessionnel. Les Neuchatelois tiennent a cette caractéristique. Gouvernés
jusqu’en 1707 par des souverains catholiques, ils s’assurent du maintien de ces
deux enclaves catholiques lors de la succession en faveur d’un souverain pro-
testant. Cette question fait méme 1’objet du premier article des articles géné-
raux : « Que selon ce qui fut réglé lors de la réformation, le seul exercice de la
religion protestante se fasse dans tout [’état, excepté dans les paroisses du Lan-
deron et de Cressier. »** Si la cité du Landeron refuse ’autorité du roi de
Prusse dans un premier temps®*®, a aucun moment les souverains prussiens ne

remettent en cause la liberté confessionnelle de cette minorité. Au contraire, ils

936 KANTOROWICZ 1957.

937 Ce principe, fixé entre le milieu du XVI¢ et la fin du XVI© siécle (SCHEURER 1991, Evolution,
p. 42), est reconnu par Frédéric I dans la conclusion des articles généraux.

938 Articles généraux (points de franchises) octroyés par Frédéric i<, roi de Prusse a tout 1’Etat,
1¢r octobre 1708, selon FAVARGER/TRIBOLET 1982, Sources, p. 334.

939 HAUSMANN 2009 DHS, Landeron.
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la défendent’*”

. Lors de la succession, Frédéric 1" insiste d’ailleurs sur ce point
dans un mémoire, affirmant :

«Et pour ce qui concerne ceux de la Chatellenie du Landeron qui sont Catholiques, ils
ne doivent pas moins s’assurer que les autres Sujets de I’Etat de jouir de I’exercice libre
de leur Religion sous le regne de S. M. P. & de sa Royalle Posterité, asns avoir jamais a
craindre ni manquement de parole, ni persécution, puisque de semblables moiens de con-
version sont entiérement contraires aux Principes des Reformés. »*4!

La situation de Neuchatel n’a rien de particulier, la Prusse connait égale-
ment une situation multiconfessionnelle. Frédéric 11 s’érige méme en défenseur
de la liberté de religion et de I’Etat pluriconfessionnel, comme en témoigne une
note en marge d’une réponse adressée a un catholique souhaitant devenir son
sujet: « [...] alle Religionen Seindt gleich und guht wan nuhr die leiite so sie
profesiren Erliche leiite seindt, und wen Tiirken und Heiden kdhmen und wolten
das Land Pépliren, so wollen wier sie Mosqueen und Kirchen bauen. »** Fré-
déric 1 se distingue clairement de Louis X1V et la conception du pouvoir préco-
nisant I’unité confessionnelle et 1égislative autour d’un roi pour le renforcement
de la nation ne s’applique pas pour la Prusse au Xviir® siécle. L’ensemble sur
lequel Frédéric 11 régne se rapproche d’ailleurs plus du concept d’empire que de
celui de nation. Il régne sur différentes nations, possédant plusieurs religions,
langues et droits. Dans la pratique, Frédéric 11 ne cherche pas a unifier ses pos-
sessions dans un idéal de nation, mais uniquement & maintenir la cohésion de

différentes nations dont il accepte les particularités.

940 A ce sujet, voir : LECHOT 2003, p. 115-151.

941 FREDERIC I*' 1707, Manifeste, p. 5.

942 Cité par LEHMANN 1878, p. 3. Traduction personnelle : « [...] toutes les religions sont égales
et bonnes tant que les gens les professant sont honnétes, et si des Turcs et des paiens venaient
peupler le pays nous construirions pour eux des mosquées et des églises. »
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Reconsidérer la codification au XVIII® siécle

L’image de la codification fournie par I’exemple de Neuchatel et de ses résis-
tances contraste fortement avec 1’idée généralement donnée de cette évolution
du systéme législatif. La premicre surprise concerne I’ampleur des résistances
nécessaires pour faire échouer un projet de codification au Xviir® siécle. Elles
sont bien moindres que 1’on pourrait imaginer. Ce caractére anecdotique des
résistances pousse a s’interroger sur I’importance des mouvements de codifica-
tion initiés par les Lumieres. L’engouement pour les codes a vraisemblablement
été surévalué. Il est 1égitime de se demander si I’hésitation des souverains a
réaliser, sanctionner, et au besoin, imposer des codes ne constitue pas un désa-
veu des Lumiéres. Enfin, la dichotomie entre la réalit¢ du phénomeéne de codi-
fication au XVIII® siécle et I’image fantasmée, omniprésente dans les esprits et
la littérature, doit étre analysée. Comment un phénomeéne quasi marginal a-t-il

pu prendre de telles proportions et biaiser ainsi I’historiographie ?

Un phénoméne marginal

Le phénoméne potentiellement le plus intéressant, lorsque I’on se penche sur
les résistances a la codification au XVIII® siécle, reste la marginalité du phéno-
mene. Au vu du nombre de projets, de la prétendue volonté de souverains répu-
tés puissants et autoritaires et du pourcentage d’échecs, il serait 1égitime de s’at-
tendre a des résistances actives, organisées et importantes. En réalité ce phéno-
mene est discret, spontané et si peu affirmé qu’il est permis de se demander si
des résistances existent réellement.

Tel est le cas a Neuchatel ou les résistances semblent inexistantes face a une
volonté affirmée et répétée de Frédéric 11. Pourtant, aucun projet n’aboutit. En
réalité, la codification suscite potentiellement moins d’intérét qu’il n’y parait,

ou du moins pas de la maniére dont on I’imagine. La préoccupation des
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souverains et des philosophes n’est peut-étre pas de promulguer un code civil.
Pourquoi existe-t-il une telle dichotomie entre la réalité et I’impression qui sub-
siste ? S’interroger sur le rdle du processus de codification permet de formuler
une hypothése : ce processus, généralement per¢gu comme un moyen d’atteindre
un but, le code civil, constituerait en réalité une finalité en soi. Cette hypothése

s’appuie sur une constatation faite par Jean-Marie Carbasse :

«Rappelons enfin I’un des traits les plus caractéristiques de la législation royale, jusqu’a
la fin de I’Ancien Régime : son caractére largement ineffectif. Nombre de lois restent
lettre morte, des lors qu’elles interviennent dans un domaine ou les praticiens du droit —
et d’abord les juges — sont attachés au droit antérieur : c’est le cas justement pour les
quelques textes qui touchent au droit privé, dont certains n’ont méme pas été enregistrés,
mais c’est vrai aussi des lois portant sur la procédure (du moins jusqu’au Code Louis) et
des lois de police, que la royauté ne se lasse pas de renouveler. Les magistrats résistent,
parfois avec 1I’appui des justiciables : c’est ce que constatent certains préambules d’or-
donnances qui déplorent a la fois les contraventions aux anciens textes et la “connivence”
des officiers. Méme sous Louis XIV il arrive que la loi soit ouvertement négligée : le fait
est bien connu pour plusieurs dispositions de 1’Ordonnance du commerce, mais il y a
d’autres exemples. On a pu voir dans ce phénomene une conséquence du caractere pater-
nel de I’autorité monarchique : la désobéissance lui serait en quelque sorte consubstan-
tielle... »+

Cette remarque sur I’ineffectivité du droit au XvII® siécle laisse supposer que le
rapport au droit a cette époque est différent du nétre. Le caractére obligatoire
du droit écrit n’est pas aussi fort qu’actuellement. Cela explique peut-étre en
partie la raison pour laquelle il est plus important de parler du code, de le penser,
de chercher a le rendre parfait, que de le promulguer. Si I’élaboration du code
est plus importante que sa promulgation, plusieurs points s’éclaircissent. L’im-
portance donnée a la codification au XviI® siécle reste ainsi évidente. Le
manque de volonté des souverains a sanctionner les codes et les introduire dans
leurs Etats s’explique dés lors et le caractére anecdotique des résistances, suffi-
santes pourtant a faire échouer I’ introduction des codes, devient cohérent. L’ef-
fort intellectuel serait donc plus important que la réalisation juridique pratique.
Frédéric 11 n’a-t-il pas fait traduire immédiatement son code en frangais ? Ca-

therine 1 n’a-t-elle pas montré plus d’intérét a faire commenter son Nakaz par

943 CARBASSE 2003, Le roi législateur, p. 18-19.
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Diderot qu’a le faire appliquer ? Ghervas évoque « [...] un pur produit d’expor-
tation destiné aux seuls membres occidentaux de la République des Lettres

[...]» et affirme méme :

«Avant d’en autoriser la publication en russe, la souveraine avait en effet envisagé d’en
interdire la lecture aux fonctionnaires de sa cour et d’en limiter la diffusion a... 57 exem-
plaires ! Un oukase dans ce sens avait méme été proposé au Sénat le 24 septembre 1767.
Autant dire que I’impératrice, qui avait pourtant songé a s’atteler a une traduction de
I’Esprit des lois, ne songeait nullement a en mettre les idées en pratique. »**

La codification au XVvIII® siécle reléve encore plus de I’entreprise philosophique
que juridique. Promulguer un code reste bien moins important qu’y travailler,
en parler et le parfaire. Dans ces conditions, il est inutile d’opposer une forte
résistance a ces projets irréalisés, leur application ne constituant pas une priorité

pour les despotes éclairés.

Lorsque I’idée de la codification s’impose au XVII® siécle, les deux éléments
nécessaires a sa réalisation ne sont pas réunis. La volonté politique, en appa-
rence tres forte, reste au final assez précaire. La nécessité ressentie par les sujets
de droit ou les praticiens est souvent absente. Les systemes juridiques en place
au XVIII® siécle restent encore suffisamment satisfaisants. La codification tente
alors de répondre a un besoin qui n’existe pas encore et son utilité parait super-

flue.

Le droit constitue un outil de pouvoir dont la codification représente la
forme la plus aboutie de sa maitrise. Les résistances s’exercent ainsi sur le code,
mais également sur ce qu’il représente. En ce sens, les régimes monarchiques
se prétent peu a I’émergence de code. Seule la séparation des pouvoirs de I’Etat
de droit permet de supprimer la crainte d’une appropriation du droit par une
personne unique et de 1’établissement d’un pouvoir absolu. Les monarchies du

XVII® ont amorcé la bureaucratisation de 1’Etat, mais il faut attendre la

944 GHERVAS 2002, p. 396.
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réalisation de 1’Etat de droit pour que les codifications puissent aboutir. En ce

sens aussi la codification est prématurée.

Un désaveu des Lumiéres

Au xvIII® siécle, les projets de codes ne se concrétisent pas et restent des entre-
prises abstraites. Ce n’est qu’au X1x° siécle qu’ils se multiplient et imposent le
modéle civiliste en Europe. Faut-il voir ces échecs du xvIil® siécle comme un
rejet des Lumiéres ou comme un phénomene de gestation nécessaire d’une idée
qui se réalise a partir du début du siécle suivant ? Les grands codes européens
se sont-ils développés dans le terreau fertile des essais du XVIII® siécle ou sur

les cendres d’une utopie des Lumiéres ?

Le manque de concrétisation des projets de codification du droit civil au
XVIII® siécle atteste d’un échec a court terme de cette transformation du systéme
juridique. La question de savoir s’il s’agit d’un simple concours de circons-
tances ou d’un réel désaveu des idées des Lumicres est discutable. Pour ré-
pondre a cette interrogation, il faut revenir aux causes profondes et concrétes
des résistances a la codification, certes faibles, mais toutefois décisives. La
crainte du code d’une part et la confiance en la coutume, mélangées au rejet du
droit savant d’autre part, sont a I’origine de ces résistances. Il existe en soi une

opposition sur la forme, le code et sur son contenu, le droit savant.

Symbole d’immobilisme et de pérennité, le code a de quoi inquiéter au
xvIr® siecle. Ouvrage volumineux, coliteux et complexe, il représente pour les
masses une barriére a ’accés au droit. Lorsque les érudits révent d’un volume
fixant la loi et la mettant a disposition des sujets de droit, ils oublient ou négli-
gent le fait qu'un tel ouvrage resterait inaccessible a une majorité d’entre eux.
Ce n’est pas uniquement le code terminé, en tant qu’objet, qui préoccupe, mais
¢galement les inconnues liées a sa réalisation. La codification s’accompagnant

généralement d’une modification des régles en vigueur, la crainte de voir ces
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transformations attenter a certaines libertés acquises est réelle. Cette méfiance
est d’autant plus justifiée que tel était notamment la volonté de la régente
d’Henri 11 d’Orléans-Longueville au début du xvii° siécle. Quant a Frédéric 11,
il attend du rédacteur du futur coutumier neuchatelois qu’il améliore ce droit
neuchatelois, pour lequel il a peu de considération, en s’inspirant du droit ro-
main ou méme de son propre code, lui-méme fortement empreint de droit ro-

main.

Cette composante savante constitue la seconde cause de rejet de la codifi-
cation. Il existe d’une part un rejet du droit romain®*, considéré comme savant
et donc peu adapté a Neuchatel et, d’autre part, une confiance dans le systéme
coutumier. Dans un feuillet qualifié par Cannata de pamphlet®*, Matile affirme

que le droit romain n’a pas cours a Neuchatel’*’

. Reprenant « divers points de
coutume »**, il exprime avec ce texte une idée ancienne et persistante a Neu-
chatel. Bien que le droit romain ait largement pénétré la principauté®’, les Neu-
chatelois n’ont de cesse de répéter qu’il est étranger au leur. Matile s’appuie sur

50 Dans son coutumier, Oster-

trois points de coutume pour justifier son propos

vald cite également ces points de coutume et affirme : « Que nos loix & nos

coutumes 1’emportent sur les décisions des loix romaines. »*>' 1l fait toutefois
, . . .

preuve d’ouverture envers ce droit savant rejeté par les défenseurs de la cou-

tume et ajoute :

«Que le droit romain n’a pas force de loi dans cet Etat ; mais il ne suit pas desdites
déclarations qu’au défaut de nos loix & de nos usages, on doive entiérement rejeter les
décisions des loix romaines, lorsqu’elles sont justes & équitables : on doit les suivre alors

945 11 est intéressant de constater que Théodor Biihler considére la réception du droit romain,
comme : « /...] der Schiissel zum Absolutismus. » BUHLER 1977, p. 22.

946 CANNATA 1987, p. 43.

947 MATILE 1838, De [’autorité.

948 MATILE 1838, De [’autorité, p. I11. (page de titre).

949 Sur la réception du droit romain en Suisse, voir : STELLING-MICHAUD 1955.

950 MATILE 1836, Coutume, p. 94 (29 octobre 1673); p. 135 (8 mai 1705); p. 139 (11 février
1706).

951 OSTERVALD 1785, Loix, p. 354.
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parce qu’elles sont justes, mais non pas comme loix romaines, parce qu’elles n’ont pas
été regues dans cet Etat. »952

Dans le discours préliminaire de son coutumier, il s’étend plus longuement sur

ce sujet :

«1l semble a bien des gens que cette déclaration interdit aux juges tout égard & toute
attention pour les décisions des loix Romaines, & que ces décisions, quand elles seroient
les plus justes du monde, doivent étre rejetées, méme au défaut de nos Coutumes, par la
seule raison qu’elles sont tirées des loix Romaines : sentiment absurde, s’il en fut jamais,
auquel pourtant les préjugés, joints a I’ignorance, ont donné crédit chez bien des gens.

Voici quel est le véritable sens de cette déclaration :

1 °. Que dans les jugemens on suit la coutume particuliere & ancienne du pays, & non
pas les loix Romaines, qui n’ont pas force de loi dans cet Etat, parce qu’elles n’y ont
jamais été regues ni adoptées.

2 °. Que lorsque nos Coutumes sont en opposition avec les loix Romaines, il est incon-
testable qu’elles doivent I’emporter sur ces dernieres.

Voila tout ce qu’on peut raisonnablement insérer de la déclaration ; mais il n’est pas per-
mis d’en conclure que, dans le cas ou nos usages gardent le silence & ne disent mot, il
faille rejeter les décisions du droit Romain, quoiqu’on les trouves trés-justes & trés-équi-
tables, par la seule raison qu’on les a puisées dans le corps du droit Romain, Il faut saisir
la justice & 1’équité par-tout ou on a le bonheur de les trouver, & se conformer aux loix
Romaines dans ce cas, & méme a toutes autres ; non pas parce qu’elles sont loix Ro-
maines, mais par la seule raison que leurs décisions sont justes, & qu’on n’a rien trouvé
de meilleur ailleurs. »*%3

Ostervald accepte ainsi, avec beaucoup de prudence, le droit romain a titre sup-
plétif. Juriste averti, il connait les avantages du droit romain mais, surtout, il
s’est probablement rendu compte de la pénétration du droit romain dans la cou-
tume neuchateloise. Une comparaison systématique entre la coutume et le droit
romain ferait probablement apparaitre une importante similitude. Dunand fait
apparaitre cette influence du droit romain dans la coutume neuchateloise pour
le cas bien spécifique du testament nuncupatif’>*. Il reléve méme que les juristes
neuchatelois sont conscients de ’origine romaine de ce terme, comme en

témoigne ’entrée « Nuncupatif » du Dictionnaire ou répertoire des matieres

952 OSTERVALD 1785, Loix, p. 354.
953 OSTERVALD 1785, Loix, p. XIV-XV.
954 DUNAND 2002, Le testament, p. 47-53.
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curieuses que je lis de Boyve, ou il écrit « Ce mot vient du latin nuncupare, qui
signifie nommer quelqu 'un expressément. »°>> Malgré cela, les Neuchatelois re-
jettent avec fermeté ce droit savant, potentiellement source de leur coutume.
Cette situation n’est pas propre a Neuchdtel et s’observe a de nombreux endroits
en Suisse, comme le démontre Jean-Philippe Dunand®*®. Une anecdote régulié-
rement évoquée témoigne bien de la crainte envers tout droit réputé savant et la
préférence pour une coutume populaire et accessible. Un docteur de Constance
plaidant & Frauenfeld aurait cité Barthole et Balde. Le procureur lui aurait or-
donné de sortir de la salle, lui objectant : « Hért ihr, Doctor, wir Eidgenossen
fragen nicht nach dem Bartele und Baldele und anderen Doctoren. Wir haben
sonderbahre Landbriiche und Rechte. »7 Matile utilise cette méme anecdote

dans son feuillet ou il rejette ’autorité du droit romain a Neuchatel”®.

A court terme, il semble donc évident que les résistances a la codification
constituent un désaveu des Lumiéres. Le rejet porte aussi bien sur le code en
tant que tel que sur son contenu. Si ces idées n’ont pu se concrétiser et modifier
la pratique juridique au XVIII® siécle, les projets auxquels elles ont donné nais-
sance pourraient constituer une étape préalable des codifications du XIx° siécle.
Pour I’ALR, malgré le maintien des privileges™’, I’influence est indéniable. 11
s’agit d’ailleurs de I’exemple type des codifications des Lumicres. D’apres
Werner Ogris, il semblerait que I’ABGB constitue également un héritage des
Lumicéres, contrairement au Code Napoléon : « Wéihrend der [Code Napoléon]

im wesentlichen ein Kind des Groflen Franzosischen Revolution und danach

955 BPUN MSA.544, entrée « Nuncupatif ».

956 DUNAND 2014, Experience.

957 GERSTLACHER 1759, p. 70. Premiére occurrence retrouvée. Traduction de Matile : « Ecoutez,
docteur, pour nous autres confédérés, peu nous importent Bartelle et Baldelle et autres juris-
consultes, car nous avons nos propres usages et notre propre droit. » MATILE 1838, De
lautorite, p. 28.

958 MATILE 1838, De [’autorité, p. 28.

959 LASSER-KIESOW 1997, p. 219, voir aussi : DILCHER 1994.
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des Napoleonischen Gestaltungswillens war, stellte sich das ABGB dar als ein
Produkt des aufgeklirten Absolutismus mitteleuropdisch-deutsch-osterreichi-
scher Prigung. »**° Le Code Napoléon apparait effectivement plus autoritaire,
patriarcal et répressif que libéral, individualiste et démocratique, comme 1’ont

démontré Alfons Burge et Xavier Martin®®!

. Cette question reste toutefois dis-
cutable et il est intéressant de remarquer que Savigny associe intimement le
terme méme de code aux Lumicres, comme le précise Alfred Dufour dans la
notice explicative de sa traduction : « Ce terme générique correspond aux trois
grandes codifications marquant I’apogée du mouvement de codification, issu

tout a la fois de I’Ecole du droit naturel moderne, de I'esprit des Lumiéres —

I’Aufklirung de la culture germanique — et de la Révolution frangaise. »°%

Une historiographie biaisée

La volonté du souverain est peu affirmée, couplée a une faible résistance qui
parvient a annihiler tout projet de code dans une société satisfaite par un droit
coutumier suffisant. Le tableau de la codification neuchateloise contraste forte-
ment avec I’image généralement donnée de la codification au XVIII® siécle. Trois
causes majeures altérent notre perception du code civil. Premiérement, les
sources a disposition émanent principalement des partisans de la codification.
Deuxiemement, I’incroyable succes du Code Napoléon a modifié¢ sensiblement
et durablement la conception du code civil. Troisiémement, la quasi-totalité des
Etats occidentaux est actuellement civiliste, donnant le sentiment que le code

civil constitue bien un aboutissement.

Les philosophes, les souverains désireux de codifier et les juristes au service

de ces derniers constituent les principaux partisans de la codification. Ils ont

960 OGRIS 2003, p. 311.
91 BURGE 1991 et MARTIN Xavier 2015 [1994], Nature humaine.
962 DUFOUR 2006, De la vocation, p. 177.

300



Une historiographie biaisée

laissé de nombreux écrits, manuscrits et imprimés, témoignant de la nécessité
de codifier et de I’intérét des Codes civils. Ces documents composent 1’im-
mense majorité des sources a disposition pour étudier la codification, biaisant
la représentation de ce phénoméne. D’autre part, a I’exemple de Neuchétel, les
détracteurs de la codification sont toujours discrets. Ils ne produisent quasiment
pas de témoignages, explicites ou implicites, au sujet de leur maniére d’envisa-
ger la codification et les raisons qui les poussent & y résister. Le Conseil d’Etat
conserve ainsi une parfaite déférence face au souverain, donnant au premier
abord I’'impression d’étre sincérement favorable a ce projet. Seuls ses agisse-
ments, ou plus précisément son inaction trahissent sa pensée. Il n’est dés lors
pas étonnant de constater que 1’opinion des partisans a la codification domine,

alors que celle des opposants transparait a peine.

La prédominance de ces idées, glorifiant la codification, se renforce encore
largement avec le formidable succés du Code Napoléon. Dans son projet de
code pénal pour les Etats de Baviére, rédigé a la demande le Maximilien-Joseph,
futur roi de Baviére, Scipion-Jérome Bexon affirme que le Code Napoléon
«[...] deviendra le Code des nations |...] » et le définit comme « [...] le livre
de tous les hommes [...] »°®. Si cette ceuvre a bien connu un rayonnement im-
pressionnant et si I’empereur des Frangais a su s’en glorifier, [’historiographie
a renforcé subjectivement cette primauté du code. Par exemple, des paroles de
Napoléon, rapportées par de Montholon, on ne cite généralement que la réfé-
rence au code, alors qu’il étend « sa vraie gloire » également a de nombreuses
autres réalisations. Les livres d’histoires citent ainsi : « Ma vraie gloire, ce n’est
pas d’avoir gagné quarante batailles ; Waterloo effacera le souvenir de tant de
victoires. Ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, c’est mon Code

civil. » Napoléon aurait dit en réalité :

«Ma vraie gloire, ce n’est pas d’avoir gagné quarante batailles et d’avoir fait la loi aux
rois qui oserent défendre au peuple frangais de changer la forme de son gouvernement.

963 BEXON 1807, p. cxxv.
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Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires ; c’est comme le dernier acte qui fait
oublier les premiers. Mais ce que rien n’effacera, ce qui vivra éternellement, ¢’est mon
Code civil ; ce sont les proces-verbaux de mon conseil d’Etat; ce sont les recueils de ma
correspondance avec mes ministres ; ¢’est enfin tout le bien que j’ai fait comme adminis-
trateur, comme réorganisateur de la grande famille frangaise. »%*

Procés-verbaux du Conseil d’Etat, recueils de sa correspondance avec ses
ministres, travail d’administrateur et de réorganisateur de la grande famille fran-
gaise, voila tant de réalisations que Napoléon considére comme ses vraies
gloires et que I’histoire oublie, obnubilé par son Code. Halpérin débute L 'im-
possible code sur cette phrase révélatrice : « Dans nos livres d’histoire, comme
dans nos manuels de droit, le droit privé de la Révolution frangaise a longtemps
été ignoré ou méprisé. La gloire du Code civil de 1804 a occulté I’ceuvre légi-
slative des années 1789-1799. »*% La gloire du Code civil de 1804 a occulté le
droit privé de la Révolution frangaise comme elle I’a fait des coutumes et des
lois de I’ Ancien Régime®®. Toute réflexion sur les avantages et les inconvé-
nients d’un code est aussi bannie depuis ce jour. Le Code Napoléon et son
rayonnement ont établi la supériorité du code et rendu impossible toute discus-
sion du systéme civiliste. Halpérin parle méme de « [...] sacralisation du Code
[...]»°. Si Savigny a su quelque temps défier la codification avec un certain
succes, le temps donne raison au code qui s’implante en 1900 en Allemagne,

comme partout ailleurs en Europe entre le X1x° et le début du xx° si¢cle.

En Europe, seule I’ Angleterre, conservant « [...] une méfiance viscérale a
I’égard de la codification [...] »*%%, propose avec la common law un systéme
alternatif au systéme civiliste. Malgré cette exception, a laquelle se joignent les
pays anglo-saxons, le monde occidental est aujourd’hui imprégné par une véri-

table culture du code, dominant toute I’Europe continentale. Le code s’est

964 MONTHOLON 1847, p. 401.

965 HALPERIN 1992, Impossible, p. 9.
966 HALPERIN 1992, Impossible, p. 287.
967 HALPERIN 2003, Napoléon, p. 19.
968 TALLON 1998, p. 40.
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imposé comme une nécessité, si bien qu’il figure méme dans la Charte des Na-
tions Unies : « L 'Assemblée générale provoque des études et fait des recom-
mandations en vue de : développer la coopération internationale dans le do-
maine politique et encourager le développement progressif du droit internatio-
nal et sa codification. »**° Quant aux efforts mis en place pour une codification
dans I’Union européenne en dépit d’obstacles apparemment insurmontables, ils
prouvent bien que la science juridique actuelle est dans 1’incapacité de se passer
de codes et d’envisager des alternatives. Le code constitue aujourd’hui, pour

nos juristes, la seule solution acceptable.

Dans cette société largement civiliste, dominée par la culture du code, pour
ne pas dire son culte, il est naturel que le regard porté sur la codification par les
historiens, et en particulier les historiens du droit issus d’une formation juri-
dique, soit biaisé. La mystification du code en tant qu’assurance de la stabilité
et de la clarté du droit, mais également comme un outil de pouvoir et d’affirma-
tion d’un pouvoir fort et autoritaire, a longtemps altéré le regard qu’historiens
et juristes ont posé sur le phénomene de la codification. En effet, la codification
est généralement vue non pas comme un processus laborieux et fragile dont la
réussite constitue une véritable prouesse, mais comme une action parfaitement
normale, réalisation logique d’une évolution bénéfique, issues des idées des Lu-
miéres. A ’heure ou la décodification fait une apparition, encore timide, mais
de plus en plus insistante, il est nécessaire de porter un regard nouveau sur la

codification et d’en mettre en lumiére les résistances.

969 Ch. IV art. 13 para. | let. a Charte des Nations Unies, conclue & San Francisco le 26 juin 1945
(RS 0.120).
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Le 1¥ septembre 1848, 62 ans aprés la mort de Frédéric 11, Alexis-Marie Piaget,
homme fort de la jeune république, prend la parole en ces termes devant le
Grand Conseil réuni au chateau :

«M. le président et messieurs,

Chacun de vous comprend la nécessité de sortir le plus promptement possible de 1’état
provisoire ou se trouve le pays en ce qui touche I’administration de la justice criminelle,
et de donner a cette administration la forme et I’organisation définitive qu’elle doit avoir
aux termes de la Constitution. /...J

La création d’un code civil n’est pas moins pressante. Depuis longtemps 1’on sent le be-
soin de substituer au chaos de nos us et coutumes une législation écrite, réguliére, dans
laquelle chaque citoyen puisse venir puiser les lumiéres dont il a besoin. Défectueuse en
plusieurs de ses parties, surannée en d’autres, obscure fort souvent, incertaine sur la plu-
part des points importants, notre législation coutumiére est arrivée a ce degré de caducité
qui ne lui permet plus de rendre aucun service telle qu’elle est. /...] »°70

La manicre de définir la coutume et les arguments en faveur d’un code civil
ressemblent fort a ceux des partisans de la codification durant I’ Ancien Régime.
L’organisation politique a néanmoins changé. Les anciennes élites ont refusé de
prendre part au nouveau gouvernement et, surtout, il n’y a plus de prince. Le
Conseil d’Etat nouvellement constitué détient I’autorité et la crainte de voir un
monarque acquérir un pouvoir absolu n’a plus de raison d’étre. Suite au rapport
de Piaget, le Grand Conseil accepte la premiére proposition sans observation :
« 1° Le grand-conseil charge le conseil d’Etat de préparer un projet de code

pénal et d’instruction criminelle et un projet de code civil. »7! A la deuxiéme

970 Bulletin officiel 1849, vol. 2, p. 103-104.
97! Bulletin officiel 1849, vol. 2, p. 105.
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proposition, il est répondu : « Le conseil d Etat devra prendre pour base de son
travail la législation frangaise, en apportant a ses diverses parties les modifi-
cations que peut rendre nécessaire [’état de nos meurs et de nos institutions. »°*
Un certain Lardy insiste sur le fait qu’« [...] il est a désirer que le rédacteur
tienne compte de nos meeurs, et qu’on ne nous dénationalise pas complete-
ment. »° Cinq ans plus tard, le Grand Conseil adopte le titre préliminaire ainsi
que le livre premier et, le 30 avril 1855, I’entier du Code civil neuchatelois entre
en vigueur”, mettant un terme a prés de trois siécles de vaines tentatives de

codification.

Que doit-on retenir de cet interminable bras de fer entre partisans et oppo-
sants a la codification ? Peut-on répondre aux trois questions d’origine : qui ré-
siste, pourquoi et comment ? Par ailleurs, il est 1égitime de se demander si ’on
peut tirer des bénéfices d’une étude de cas ? Des comparaisons avec le modéle
neuchatelois sont-elles possibles et que permettent-elles de démontrer ? Les ré-
sistances a la codification constituent-clles réellement un miroir des sociétés
d’Ancien Régime ? A I’heure du bilan, il convient de répondre bri¢vement et

clairement a ces questions.

A I’interrogation « qui résiste », nous serions tentés de répondre : pas ceux
que 1’on pense. Bourgeoisie au début du xvii°, puis Conseil d’Etat au XvIie
siécle dans la principauté de Neuchatel, juristes dans le Japon de la restauration
de Meiji, noblesse dans la France de Louis XIV et oppositions populaires dans
la Turquie kémaliste, les résistances peuvent venir de partout. Les groupes crai-
gnant pour leurs droits et leurs priviléges se retrouvent naturellement a 1’origine
de I’opposition. Les identifier reste parfois difficile tant leur action est discréte

et leurs intéréts masqués. Ainsi, la bourgeoisie de Neuc