Bien que les Etats européens aient pris conscience depuis longtemps de la nécessité de codifier leurs lois, ce n’est qu’à partir du milieu du 18e siècle que le mouvement de codification, propulsé notamment par le Jusnaturalisme, prend véritablement son essor.
C’est en effet à cette époque que des premiers codes voient le jour. Mais c’est surtout  le Code civil français de 1804  qui, par son image « libérale » et rassurante, la clarté de sa langue et ses qualités techniques, va être la figure de proue de la vague codificatrice européenne du 19e siècle. Ainsi, le code italien (1865), portugais (1867), roumain (1864) tout en conservant des particularismes juridiques nationaux, s’inspirent très fortement du code civil français.

L’Espagne  ne fait point figure d’exception
 . En effet, force est de constater, que pour réaliser l’unité de son droit (I)  celle-ci a fait appel au modèle français (II) 

I) L’UNIFICATION DU DROIT ESPAGNOL
Face aux invasions musulmanes du VIIIe siècle, l’Espagne chrétienne entreprend de reconquérir son territoire.  Mais   « la Reconquista » est loin d’être un  facteur d’unification. En effet, au fur et à mesure que s’effectue la reprise du territoire, des principautés   indépendantes  les unes des autres  voient le jour.   Sur le plan juridique, nous pouvons observer la même évolution puisque chaque territoire nouvellement formé possède également son propre droit.   Cette diversité juridique (A) est à l’origine d’un mouvement de codification lent et laborieux. (B)

A) UNE DIVERSITE JURIDIQUE
Contrairement à ce que l’on pourrait supposer, la « Reconquista » n’est pas le fruit d’une résistance centralisée. Celle-ci est populaire et spontanée, elle provient du peuple lui-même. En effet, ce dernier tient avant tout à défendre la terre où il est né, sa propre région. Cette lutte contre l’occupant musulman a donc un caractère régional mettant de coté tout sentiment national. Aussi peut-on dire que le  « regionalismo » si typiquement ibérique resurgit des ruines de l’empire de Rodrigue. Le « génie de la race » endormi pendant des siècles sous la domination romaine puis sous celle des wisigoths,  semble se réveiller.
 Une fois érigés, ces Etats chrétiens vont devoir se doter de règles juridiques indispensables à leur coexistence sociale.

Le droit  tel qu’il s’applique à l’époque des Wisigoths est resté dans la mémoire populaire. Aussi certains préceptes juridiques vont-ils renaître. Mais cette renaissance n’est pas uniforme.  A l’époque des Wisigoths, le droit est unifié. Mais lors de l’invasion musulmane les livres dans lesquels ont été écrites les lois sont perdus. Dès  la reconquête par les Chrétiens et au fur et à mesure de leur avancée, ils puisent dans ces lois ce dont ils se souviennent, « chacun à leur manière ».
 

Autrement dit, chaque territoire libéré établit à sa manière ses règles de droit. Cette diversité est d’autant plus incontournable que les rois et les seigneurs sont obligés de confirmer ou d’octroyer des statuts particuliers et  afin de récompenser toute participation à la guerre et de l’encourager.
 Cette reconnaissance « forcée » de la part des  autorités dirigeantes explique la signification donnée au mot : fuero
En effet ce mot qui dérive du terme latin forum signifie à l’époque de la « Reconquista » un droit particulier. Qui plus est il signifie au sens strict du terme (stricto sensu) un pacte définitif et solennel par lequel le roi concède par exemple à ceux qui acceptent de peupler certaines contrées reconquises mais encore instables,  les terres, les châteaux, les monts …situés à l’intérieur de celles-ci, auxquels s’ajoute l’octroi d’un statut particulier. 
 Il faut également observer que toute systématisation est étrangère à ces fors. 

Parmi les plus intéressants l’on peut citer ceux de Burgos (1073),  Najera (1076) , Sahagun (1085), Toledo (1085), Logroño (1095) Miranda de Ebro (1099),  Escalona (1130), Yanguas (1144), Baeza (1147), San Sebastian de Guipuzcoa(1150), Molina (1152), Llanes (1168) Palencia (1181), Haro (1187), Puebla de Arganzon(1191), Cuenca (1190), Madrid (1202), Alcala (1202-1207), Zamora (1208), Santa Cristina (1212). 
 .
Cependant , des compilations et des collections  atténuent  le caractère fragmentaire de la législation ibérique . Mais bien qu’elles puissent être considérées comme les fondements du droit espagnol comtemporain elles ne sont cependant que les prémices de l’unification du droit en Espagne . Ainsi en est-il du Fuero Juzgo (1241) , des Usatges de Barcelona ( datant du 11e siècle et réactualisés postérieurement ) , du Fuero General de Navarra (13e siècle),de Las Siete Partidas (1290) , de l’Ordenamiento d’Alcala (1348) , de Las leyes de Toro (1505) de La nueva Recopilacion (1567) ...
      
Il va sans dire qu’une telle situation ne peut que décourager et rendre longue et difficile toute tentative d’unification systématique.

B) UN MOUVEMENT CODIFICATEUR LENT ET LABORIEUX

Ces diversités de règles liées à un sentiment d’autonomie ne vont faire que retarder le processus de codification en Espagne.

Ce n’est que sous le règne de Philippe V, petit fils du Roi Soleil, que l’on peut véritablement observer un début d’uniformité du droit en Espagne .En effet entre 1707 et 1715 vont être rédigés « Los Decretos de la Nueva Planta » lesquels sont censés uniformiser le droit de la péninsule sur la base du droit castillan. Mais si ceux-ci s’imposent en tant que droit commun dans les territoires de la Couronne d’Aragon, les particularités forales sont maintenues en Navarre, Guipúzcoa, Alava et Vizcaya  (le droit civil particulier est conservé en Aragon, en Catalogne et à Mallorque mais Valence perd complètement son droit propre, même civil
). Aucune évolution de la situation antérieure n’est donc globalement perceptible.

Malgré l’insistance très vive de la doctrine qui prône une réorganisation plus unitaire et surtout plus systématique du droit péninsulaire, rien n’y fait. En 1805, l’on tente d’apporter une solution en rédigeant « La Novisima  Recopilacion  de las Leyes de España ». Réalisée par le juriste Juan de la Reguera Valderomar,  cette tentative n’atteint pas les résultats escomptés. Au lieu d’utiliser les systèmes de codification systématique à la mode dans d’autres pays européens, l’Espagne ne franchit pas le pas. Toujours freinée par ce particularisme foral qu’elle a du mal à ignorer, elle réutilise la technique de la compilation laquelle ne peut ni corriger les contradictions qui existent entre certaines normes, ni proposer un plan systématique qui en facilite  son utilisation.

 La Guerre d’indépendance contre l’invasion napoléonienne et la révolution qui s’en suit vont faire avancer le processus codificateur. Dans la constitution de Bayonne, pensée par Napoléon  dans le but de servir ses convoitises à l’égard de l’Espagne, il est stipulé à l’article 96 que « l’Espagne et ses colonies seront gouvernées par un seul code de lois civiles et criminelles »  ( Il sera fait un Code de lois civiles communes à tout le Royaume » : Constitution de 1791 Titre 1er) Mais déjà lors des pourparlers avec  «  La Junta de españoles » convoquée par Napoléon les représentants des régions qui ont conservé leur droit foral se font entendre et notamment le député de la province de Guipúzcoa, José Maria de Lardizabal y Oriar. Ils réclament le maintien de leur particularité juridique.

C’est dans la constitution de Cadix en 1812 qu’apparaît officiellement en Espagne la volonté codificatrice. Mais, dans son article 258, celle-ci précise cependant, que bien que le code civil, le code de commerce et le code pénal doivent être les mêmes dans la monarchie, les Cortes peuvent cependant admettre certaines variations dans des circonstances particulières. Cette constitution veut en fait empêcher l’échec du processus de codification qu’un excès d’uniformisation ne tenant point compte de l’existence des fors pourrait anéantir.

Les travaux des commissions chargées de préparer les codes vont être stoppés par le coup d’état de mai 1814  qui redonne son pouvoir à Fernando VII  lequel n’est pas favorable au processus de codification.

Une parenthèse constitutionnelle entre 1820 et 1823 permet la nomination d’une nouvelle commission qui élabore un projet malheureusement incomplet et sans aboutissement.

Le problème de la codification réapparaît en 1833 à la mort de Fernando VII et l’instauration du régime libéral. En effet le gouvernement de Martinez de la Rosa forme une nouvelle commission en 1834 laquelle élabore un nouveau projet envoyé aux Cortès. Mais le problème de la codification soulève encore une fois des divisions au sein des députés et le projet est rejeté.

Le gouvernement modéré de 1839 forme une nouvelle commission présidée par le juriste Lorenzo Arrazola qui sera plusieurs fois nommé ministre de la Justice sous le règne de la reine  Isabelle II. La montée au pouvoir du général Espartero provoque la nomination d’une nouvelle commission en 1841, laquelle est restructurée deux fois : en 1843 et 1846. Elle réussit à présenter un projet de code civil en 1851.
 

Le plan de ce projet est celui du code Napoléon. Il est basé sur le droit castillan. Mais son principal défaut est de négliger le droit foral. Aussi cet état d’esprit auquel s’ajoute le peu de hâte de la part du gouvernement à faire connaître le projet ainsi que le discrédit politique du ministère Bravo Murillo vont empêcher, encore une fois, l’émergence d’un code civil.

Mais certaines réformes ne pouvant attendre, 
 il est décidé de promulguer des lois spéciales unifiant certaines institutions du droit privé  (lois hypothécaires de 1861 et 1869 ; loi notariale de 1862 ; loi sur le mariage civil et du registre civil de 1870). Cette technique proposée par le « congrès des jurisconsultes » de 1863 lequel est partisan du respect de la législation forale
, a pour but de préparer le terrain à la codification en s’efforçant de ne pas créer un sentiment de rejet de la part des  assujettis au droit foral.

Puis, en 1880, est créée une nouvelle commission comprenant également des juristes représentant les régions de droit foral qui ont pour mission de rédiger un mémoire concernant les institutions locales   qu’il est nécessaire de conserver dans chaque région. Mais le ministre de la Justice, Manuel Alonso Martinez,  présente en 1881 un projet de loi (ley de bases) qui prévoit de promulguer le projet de 1851 et de laisser  de coté la législation forale laquelle doit faire l’objet d’une loi spéciale séparée du code lui-même. C’est finalement une loi adoptée le 11 mai 1888 qui intègre le droit foral dans le code sous la forme d’appendices. Puis ce dernier est enfin rédigé et promulgué le 6 octobre 1888. 

 Si la crainte de voir disparaître les coutumes locales profondément enracinées dans la société
 a fortement retardé la codification en Espagne, elle n’a pas empêché toutefois la systématisation de son droit qui bien que n’étant pas dénué d’un caractère personnel, est emprunt très fortement du modèle français.

II)  L ‘APPLICATION DU MODELE FRANCAIS

Ne voir dans le code espagnol que la copie servile du code Napoléon ne reflèterait pas la réalité.
Mais s’il est incontestable que les rédacteurs espagnols  ont voulu puiser dans le code Napoléon le même plan d’ensemble,  la  même pensée , le même esprit , c’est à dire son caractère systématique  A),  ils ont su cependant affirmer leurs différences à travers certaines institutions. B) 

 A) LA  REPRISE  DU CARACTERE  SYSTEMATIQUE DU CODE NAPOLEON

En premier lieu, le code civil espagnol adopte pratiquement le même plan que le code Napoléon. La seule différence concerne le livre III lequel a été divisé en deux parties. Le code contient donc quatre livres : les personnes (I) ; les biens, la propriété et ses modifications (II) ; des différent modes d’acquérir la propriété (III) ; Les obligations et les contrats (IV).

Mais c’est surtout par sa clarté, sa précision et son excellente méthode que le code espagnol se rapproche du Code civil français et, selon certains, le dépasse techniquement. En plus de retrouver pratiquement à chaque page des règles s’inspirant étroitement du code civil de 1804 

L’on peut dire également  que des dispositions, des titres, des chapitres, ont été littéralement traduits ou paraphrasés.

 Ainsi en est-il par exemple de la définition de la propriété. Dans le projet de 1851, la propriété est définie de la manière suivante : « La propriedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones de las que preven las leyes o reglamentos » (art 391 du projet) 
 et que l’on retrouve dans l’actuel Code civil espagnol à l’article 348. Point n’est besoin de traduire cette règle de droit. Il suffit de recopier l’article 544 du code civil de 1804 lequel dispose que « la propriété est le droit de jouir et de disposer des choses (de la manière la plus absolue) pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois et les règlements ».

 De plus sa forme est parfois encore plus scientifique que le code de 1804 car les articles sont des résumés des cours d’un excellent professeur et les définitions  ainsi que les grands principes sont exposés clairement et facilitent donc une exacte application de la pensée du législateur.
Cet emprunt au code civil français est dû en partie au grand juriste espagnol  Florencio Garcia Goyena.

 Né à Tafalla en 1783, cet homme d’état par excellence va œuvrer dans le sens d’une homogénéisation du droit en Espagne. Il va cristalliser son effort dans le projet de 1851, largement imprégné du modèle codificateur français et dont la méthode unificatrice est calquée sur celle de Portalis.
 L’on peut dire sans exagérer que Garcia Goyena  est  par la réalisation de  ce projet l’homme clé de la codification espagnole. En effet les rédacteurs du code civil de 1889 s’en sont inspirés très fortement en prenant le soin d’adopter une attitude plus transactionnelle à l’égard du droit foral qui leur permet d’aboutir à une rédaction définitive
, et qui explique en partie certaines différences avec le code civil de 1804.

B) LE MAINTIEN DE CERTAINES PARTICULARITES 

Ainsi en droit de la famille, le code civil espagnol reconnaît deux mariages : l’un canonique et l’autre civil. Les deux produisent les mêmes effets, mais un magistrat  assiste à la cérémonie religieuse et est chargé d’en faire la mention sur le registre d’état civil. En conséquence l’autorité religieuse est compétente pour connaître des actions en nullité dont l’exécution appartient cependant à l’autorité civile. 

Seule la séparation de corps est de mise en Espagne, puisque le mariage ne peut prendre fin qu’au décès de l’un ou l’autre des époux.

Sur le plan successoral, la  quotité disponible est beaucoup plus importante que dans le droit français .S’il peut déshériter un enfant dans certains cas prévus par les articles 852 et 853 il peut ne laisser à un autre que sa part du tiers de la fortune qu’il laisse en appliquant la Mejora ou préciput.

Le code espagnol, moins sévère que le code français, introduit la possibilité d’une légitimité spéciale accordée par le roi et permettant à l’enfant adultérin ou incestueux d’être légitimé. Toutefois elle ne lui confère que les droits reconnus à un enfant naturel.

En matière de propriété, des différences existent également  avec le code français.

Ainsi  le code civil espagnol conserve la possibilité d’un droit de retrait. 
 Mais c’est surtout en matière de transfert de la propriété que les deux codes diffèrent sensiblement. En droit espagnol, la propriété ne se transmet pas par le seul effet de la convention. Le code civil espagnol conserve la règle romaine «  Traditionibus non nudis pactis, dominia rerum transferuntur. » Les rédacteurs du code semblent suivre la même logique que Pothier pour qui  « le droit que l’obligation de donner confère au créancier de poursuivre le paiement de la chose que le débiteur s’est obligé de lui donner, n’est pas un droit qu’elle lui donne dans cette chose, jus in re ; ce n’est qu’un droit contre la personne du débiteur pour le faire condamner à donner cette chose, jus in rem. La chose que le débiteur s’est obligé de donner continue donc de lui appartenir, et le créancier ne peut en devenir propriétaire que par la tradition réelle ou feinte que lui en fera le débiteur en accomplissant son obligation. »
Et celui-ci de rajouter « …il est nécessaire pour que nous acquerrions le domaine d’une chose que nous en soyons mis en possession, parce que ce n’est que par ce moyen que la chose est mise en notre pouvoir et manui nostrae subjicitur. Une simple convention par laquelle je conviens avec vous qu’une telle chose dont je conserve la possession, cessera dès à présent de m’appartenir et que le domaine de propriété vous en appartiendra dorénavant, ne peut donc être suffisante pour vous le transférer. »
  Ils ne suivent point l’idée de Grotius pour qui le transfert de propriété ne nécessite point de tradition selon le droit naturel.

Le législateur espagnol comprenant l’importance du contrat d’assurance a introduit celui-ci dans le titre réservé aux contrats aléatoires. 

Il a su contrairement à la loi française organiser la déconfiture du non commerçant ce qui a pour avantage de préserver une part considérable de l’actif en évitant, comme en matière de faillite, que les créanciers n’exigent leurs créances trop tôt au moindre signe de faiblesse financière et permettant par conséquent de préserver les intérêts de tous les créanciers.

Enfin le tribunal suprême et les cours d’appel sont invités à formuler des observations concernant certaines difficultés d’application du code et nécessitant une  révision. Ces observations sont transmises à la commission générale de codification laquelle doit se charger tous les dix ans de proposer des réformes.

En s’inspirant  du code Napoléon pour unifier un droit dans lequel se reflète un particularisme régional très marqué  et qui est un élément intrinsèque de son histoire , l’Espagne , par son choix , montre encore une fois l’importance de l’œuvre des jurisconsultes  français lesquels  ont su , dans un pays où selon Voltaire « un homme qui voyage change de lois presque autant de fois qu’il change de chevaux de poste » , mettre au point  au fil des siècles un système d’unification des lois  dont le pragmatisme a incité les pays en quête d’uniformité législative  à s’en inspirer très fortement. 
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