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Montesquieu entre Domat et Portalis

Simone Goyard-Fabre"

This article traces the common philosophical
currents discernable in the works of Domat,
Montesquieu and Portalis, demonstrating the
closeness of the intellectual relationships
between the three French jurists. Rationalism
and Natural Law thinking are the two principal
philosophical tenets which shape and characte-
rise the works of all three.
Domat, Montesquieu and Portalis are por-
trayed as unified in their vision of law as a nor-
mative order, rooted in the transcendance of
Natural Law, yet, due to the virtues of rationa-
lism, capable of prescribing solutions for the
practical ordering of societies.
The author highlights the evolution of the rela-
tionship between law and politics in the works
of these three jurists : a progression which
reflects the political climate in which each of
them lived, from the traditionalism of Domat
to the reformism of Montesquieu to the prag-
matism and realism of Portalis' project for a
civil code. Despite the differences in circum-
stance and outlook of each, the author notes
that the works of Domat, Montesquieu and
Portalis reveal that each was motivated by a
concern for stability, and envisioned legal
order as providing a counterbalance to the par-
ticular problems of their times.

Dans cet article, l'auteur retrace les courants
philosophiques communs soutenant l'oeuvre
de Domat, Montesquieu et Portalis. Le jusna-
turalisme et le rationalisme constituent les fon-
dements de la pens6e des trois juristes.
Ainsi, Domat, Montesquieu et Portalis par-
tagent une vision du droit comme ordre nor-
matif, enracin6 dans la transcendance du droit
naturel, mais capable de prescrire des solutions
pratiques quant A l'organisation sociale, grace
aux vertus du rationalisme.
L'auteur souligne le rapport entre le droit et la
politique dans l'oeuvre des trois juristes et y
d~couvre une progression qui refl~te le climat
politique dans lequel chacun 6voluait. Le tradi-
tionalisme de Domat, le rdformisme de
Montesquieu et le pragmatisme et le r6alisme
de Portalis, qu'on remarque dans ses travaux
pr6paratoires du Code civil, sont tous motiv6s
par une soif de stabilit6 et une conviction que
le droit peut rtablir l'ordre menac6 par les
probl~mes sociaux.
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Introduction

Un si~cle s~pare Domat de Portalis et Montesquieu se situe t 6gale dis-
tance chronologique de l'un et de l'autre'. Or, Montesquieu a 6t un lecteur
attentif de Jean Domat au point d'avoir emprunt6 au Trait6 des Lois le titre de
L'Esprit des Lois2 ; et Portalis, dont tous les travaux pr6paratoires du Code civil
sont impr6gn6s, comme les trait6s de Domat, du souci de la morale universelle
et de la justice 6temelle, s'est donnd pour tache, en suivant la legon que
Montesquieu propose au 1gislateur, de veiller A la composition de << bonnes
lois >.

tvidemment, au premier regard, la facture des oeuvres des trois auteurs
semble bien diff6rente. Les ouvrages de Domat sont gros et touffus et la pens6e
de ce magistrat-philosophe marqu6 par le jans6nisme est complexe t raison des
composantes plurielles qui la traversent. L'oeuvre de Montesquieu, volumi-
neuse et diversifi~e, culmine dans L'Esprit des Lois: non que la composition en

'Situons Jean Domat: 1625-1696; Montesquieu: 1689-1755; Jean-Etienne-Marie Portalis:
1746-1807.

2Le chapitre XI du Traiti des Lois (qui constitue la «< Preface >> des Lois civiles dans leur ordre

naturel: 1689-1694) est en effet intitul6 < De ]a nature et de l'esprit des lois >.
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soit exemplaire, l'auteur ayant, vingt ann6es durant, restructur6 t maintes
reprises le plan d'ensemble et bien souvent recommenc6 la r6daction de nom-
breux chapitres ; mais, quels qu'en soient les m6andres, le livre, d~s sa parution,
fit beaucoup de bruit; malgr6 les attaques, les procs et une mise h l'index, la
gloire le couronna et, par la nouveaut6 audacieuse de ses theses, passa les fron-
ti~res de l'espace et du temps: il demeure l'un des br6viaires du libdralisme.
Les 6crits de Portalis ont un tout autre caract~re parce que, pour la plupart, ils
sont n6s des circonstances et, loin de s'offrir comme une th6orisation doctrinale,
constituent plut6t un ensemble de r6flexions destin6es h guider les travaux de
la Commission charg6e de pr6parer le Code civil. A la crois6e de deux courants
de pens6e - l'un venu de la tradition de la vieille France et que repr6sentaient
Pothier et Domat, l'autre, issu de l'id6ologie r6volutionnaire et qui se voulait
d6ib6r6ment un vecteur de progr~s -, le Comit6 de jurisprudence nomm par
le Gouvemement consulaire et que composaient, sous la pr6sidence de Portalis,
Tronchet, Bigot de Pr6ameneu, Maleville .... devait choisir et affmer ses posi-
tions. Les dissemblances entre les oeuvres s'expliquent ais6ment: l'6poque, la
griffe de l'histoire, le cadre intellectuel dans lequel s'inscrit la composition des
ouvrages de Domat, de Montesquieu et de Portalis, ajout6s au temp6rament phi-
losophique de chaque auteur, suffisent t en rendre compte.

Pourtant, une lecture minutieuse ne tarde pas t d6couvrir dans les replis des
textes la parent6 profonde de leur inspiration. En effet, les trait6s de Domat,
L'Esprit des Lois et les Discours et Rapports de Portalis sont plac6s, de manire
sp6cifique, sous le signe de la raison : plus pr6cis6ment, la recta ratio non seu-
lement s'y affirme comme le principe dont la postulation commande la
d6marche et l'exposition, mais caract6drise une option philosophique que refl~te
leur conception de la politique et du droit. En outre, dans les trois oeuvres, la
loi naturelle, voulue de Dieu, s'impose comme la r6f6rence constante dont
aucune loi, dans la Cit6 des hommes, ne peut se passer. Dans les lois civiles
telles que les analysent Domat, Montesquieu et Portalis, ne se d6chiffre nulle-
ment, comme chez Hobbes, l'intuition d'un positivisme juridique s'en remettant
A l'arbitre du Pouvoir souverain. L'universelle 16galit6, dans sa dimension cos-
mique, demeure, jusque dans la codification des lois civiles, un paradigme inef-
fagable. Rationalisme et jusnaturalisme sont done les deux puissantes lignes de
force autour desquelles s'61abore, avec de subtiles nuances, la philosophie des
lois des trois jurisconsultes.

Nonobstant cette parent6 profonde, les oeuvres de Domat, de Montesquieu
et de Portalis ne s'assignent pas m~me finalit6. Les enjeux politiques qu'elles
laissent apercevoir r6v~lent, comme dans un miroir, les probl~mes que l'histoire
fait surgir au fil du sicle qu'ils marquent de leur personnalit6. Tandis que
Domat, soucieux de droit public autant que de droit priv63, d6fend encore la

3Les titres de ses deux plus importants ouvrages en font foi : Les lois civiles dans leur ordre
naturel (1689-1694) et Les quatre livres du droit public (6dition posthume, 1697). Ces ouvrages
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monarchie de droit divin, Portalis parle au nom du progr~s et, meme s'il combat
les <« exc~s >> des Lumi~res ou << le d6lire m6taphysique >> de certains r6volution-
naires, il sait que, dans un ttat, des changements sont n~cessaires : meme si l'on
demeure attach6 A la tradition, il importe de regarder vers l'avenir. Entre les
deux, Montesquieu dessine l'6pure d'une monarchie constitutionnelle en
laquelle la balance des pouvoirs et l'esprit de moderation doivent 6tre le palla-
dium de la libert6. Par consequent, nous ne pouvons interroger ces trois philo-
sophes du droit et de la loi qu'avec beaucoup de prudence et de minutie.
L'inspiration commune qui les rapproche n'efface pas leur sp6cificit6, qui situe
le r6formisme de Montesquieu exactement A mi-parcours entre le jans~nisme de
Domat et les promesses du discours de Portalis.

I. L'esprit de la tradition

Jean Domat, ami de Pascal4, fiat, en son temps, un penseur isol6. Avocat du
Roi au Presidial de Clermont-Ferrand, il n'eut pas A traiter d'affaires retentis-
santes. Toutefois, son oeuvre6, admirable par sa composition comme par son
6criture, fuit jug6e si importante que le Chancelier d'Aguesseau et Montesquieu
y puis~rent leur inspiration et que Victor Cousin c6l bre en Domat << le pr6cur-
seur du Code >>. Deux puissants philosoph~mes traversent en effet son oeuvre
juridique : l'inmense confiance qu'il accorde aux lumi~res de la raison et la cer-
titude in6branlable qu'il attache A la loi fondamentale par laquelle Dieu r6git
l'univers. L'articulation de ces deux th~mes constitue les < principes >> que
Montesquieu confie avoir si longtemps cherch6s et dont la d~couverte lui a
r~v616 ce qu'il appelle - comme Domat d'ailleurs - <( l'esprit des lois >> : c'est
en effet par l'universelle l6galit6 que s'exprime la raison du < grand Jupiter >>
dont tout bon l6gislateur doit entendre la voix. I1 n'est gu~re douteux que la pen-
s~e de Portalis ne se soit nourrie 6galement des puissances de la rationalit6 et
des clart6s de la << lumire naturelle >> sans lesquelles la Justice universelle n'au-
rait ni sens ni efficace. De Domat h Montesquieu et h Portalis, la tradition du
jusnaturalisme poursuit son chemin, non sans nuances, mais avec une autorit6
assez forte pour que les tendances nouvelles du siMcle n'en 6touffent pas les
accents.

ont &6 r6&dit6s, ainsi que le Traitj des Lois, dans Ia Bibliothque de Philosophie politique et juri-
dique, Caen, 1989.

4Sur la vie de Domat, voir R.F. Voeltzel, Jean Domat, Paris, Sirey, 1936.
5Un pr6sidial 6tait un tribunal d'appel 6rig6 dans les principaux baillages de province.
6Au Traitd des Lois, aux Lois civiles dans leur ordre naturel et au trait6 de Droit public, il con-

vient d'ajouter les Harangues prononc~es dans le cadre de sa charge d'avocat A Clermont Ferrand,
&lition de Paris, 1767.

7<< Les lois civiles dans leur ordre naturel sont comme ]a Pr6face du Code Napolion >>, dcrit
V. Cousin, [1843] Journal des Savants 5.
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A. Les puissances de la rationalitj

Au XVlI~me si~cle, le jans~nisme n'est pas demeur6 indiff6rent au ratio-
nalisme de la m6thode cart6sienne. Toutefois, meme si Domat a plusieurs fois
confi6 son intention de traiter des mati~res du droit la mani~re des g6om~tres,
et meme s'il est vrai que la rigueur d6ductive de ses trait6s est sans failles, sa
volont6 d'introduire un ordre rationnel dans le corpus des r6gles juridiques ne
doit pas grand chose A Descartes. L'id6e d'une codification qui pfit unifier le
droit selon des principes rigoureux et clairs n'6tait pas nouvelle en son temps.
Si l'on consid~re comme exceptionnelle la syst6matisation du droit romain ope-
r6e par Gafus, il faut reconnaltre chez les jurisconsultes du XVIhme si~cle8 le
souci tenace d'une mise en ordre du corpus juridique. D'une certaine mani6re,
Domat, comme Cujas et Du Moulin, avant Pothier et d'Aguesseau, apporte son
tribut A la rationalisation formelle de l'univers juridique: sa science des lois
ob6it A un plan, les cat6gories et les notions s'y enchainent selon la logique
d6ductive et les questions de m6thode sont pour lui de premiere importance en
mati~re proc6durale.

Seulement, la rationalit6 est loin de se r6duire pour Domat h une d6marche
more geometrico que caract6risent la d6ductivit6 et l'6vidence intellectuelle 9 ;
elle a pour lui, comme pour Grotius °, une dimension qui est plus que m6tho-
dologique. En effet, d'une part, Domat a 6t6 form6 par Cujas au droit romain,
qui constitue h ses yeux << la raison 6crite >>. Mais il ne s'agit pas de la raison
des g6om~tres (meme s'il lui reconnalt une sup6riorit6 par rapport h celle des
logiciens") car non seulement le Corpus juris civilis et les Institutes demeure-
ront t jamais, dit-il, << le d6p6t des r~gles naturelles de l'6quit6 >12 que veut la
recta ratio, mais la m6thode des jurisprudents avait pour dme la raison elle-
m~me. Lors done qu'il d6clare dans la << Pr6face >> des Lois civiles que son des-
sein est

de mettre les lois civiles dans leur ordre; de distinguer les matires du droit et de
les assembler selon le rang qu'elles ont dans le corps qu'elles composent naturel-
lement; de diviser chaque mati6re selon ses parties [...],

son << rationalisme > ne se r6clame ni de l'ordre abstrait des logiciens, ni de l'or-
dre d6ductif des g6om~tres, mais de ce qu'il appeile, avec ses amis de Port-
Royal, << l'ordre naturel >. D'autre part, Domat est loin de d6plorer, comme
Pascal, << le d6sert de la raison > : sa d6marche suppose << la lumi~re naturelle de
la raison 13, laquelle, pense-t-il, est << rest6e A l'homme apr~s sa chute et lui

8Citons par exemple Bodin, Juris universi Distributio, 1576 ; Gr6goire de Toulouse, Syntagma
juris, 1582 ; Althusius, De arte jurisprudentiae romanae, 1586.

9Droit public, supra, note 3 (6dition de Caen reprise d'apr s J. Rdmy) i la p. 123.
l°Rappelons que le De jure belli ac pacis date de 1625.
1Droit public, supra, note 9 t la p. 123.
'2Les lois civiles dans leur ordre naturel, supra, note 3, << Pr6face >.
B3Traitg des Lois, supra, note 3, IX, para. 4.
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fait connaltre « les r~gles naturelles de l'6quit6 >>". Elle a, comme telle, besoin
de la R6vdlation ; c'est la religion, et tout sp~cialement, la religion chr6tienne,
qui nous fait << voir dans notre nature >>15 les principes premiers du droit. Ces
normes fondatrices sont plus profondes que les axiomes sur lesquels s'appuient
meme les sciences les plus rigoureuses. Ainsi est-il n6cessaire, pour 6tudier les
lois civiles et politiques, de les voir toutes << dans l'ordre que leur donnent leurs
liaisons entre elles et leur principe >>". Dans les « lois arbitraires o que mul-
tiplie le droit positif des Ittats, la m6thode que guide et 6claire << la lumi~re natu-
relle de la raison o consiste 6 d6couvrir les << lois immuables o de l'ordre naturel
universel 7 . Dans ce contexte, le probl6me de la loi injuste ne peut pas se poser" .

L'important est, pour la science des lois, de les situer t leur juste place dans l'or-
dre universel voulu de Dieu.

Ainsi, la m6thode passe la m6thode. La raison qui preside It l'univers jur-
dique tout entier ressemble fort A la ratio summi Jovis dont parlait Cic6ron et
t laquelle se r6f6rera Montesquieu. Elle fait

sentir A tous les hommes (meme s'il faut A cet 6gard reconnaltre des degrds entre
les individus19) les r~gles communes de la justice et de 1'6quit6 et leur tient lieu
d'une loi, qui est reste dans tous les esprits au milieu des t~n~bres que 1'amour-
propre y a r6pandues2° .

<< La vue et l'usage >> de ces rtgles communes - ne faire tort personne, rendre
h chacun ce qui lui appartient, etre sincere dans ses engagements et fid~le t ses
promesses - font la v6rit6 et l'autorit du droit. La raison n'est done pas pour
Domat, comme pour Pascal, << cette belle raison corrompue qui a tout cor-
rompu >>. Elle est un present du Cr~ateur t sa creature. En sa Providence, Dieu
a rendu l'homme, par elle, capable de justice. Domat concede volontiers I
Pascal que la raison seule, dans la froide et stricte rationalit6 que refl~te l'esprit
de g~om trie, est stche et pauvre. Mais Dieu, pense-t-il, l'a emplie de lumitre
afin d'6clairer les peuples. Done, les hommes, grace A la lumi~re naturelle de
leur raison, comprennent que ce qui n'est pas conforme A la loi 6temelle de Dieu
ne peut etre juste.

Si done le corps des « lois civiles >> et l'difice du << droit public >> portent
la marque de la raison, ils ne sont pas construits par elle selon la m~thode
hypoth6tico-d6ductive de la rationalit6 math~matique. Pour « mettre les lois en
ordre >>, Domat ne s'adresse pas A la raison th~oricienne. La raison qui est omni-
pr6sente en son oeuvre est un principe m6taphysique qui, voulu du Dieu cr6a-
teur, a valeur de loi fondamentale.

14Ibid.
15Ibid., I, para. 2.

16Droit public, supra, note 9, << Pr6face >.
17Traitg des Lois, supra, note 3, XI, para. 20.18Ibid., XI, paras 20 et 21.
191bid., IX, para. 6.

20Ibid., IX, para. 5.
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II ne fait gu~re de doute que la pens6e de Domat est p6trie des < inqui6-
tudes de son si~cle >>21 que menace, avec l'6branlement de l'autorit6 spirituelle,
l'6veil de l'individualisme qui, dans sa hantise de l'amour-propre, d6fie la loi
divine de sociabilit6 et d'amour. C'est donc trop peu dire que reconnaitre en la
raison un merveilleux instrument d'exposition. Elle est une puissance qui, par
delt son usage m6thodologique, rattache l'oeuvre juridique des hommes A sa
n~cessaire fondation divine. Le droit, fond6 en raison, est, ipso facto, fond6 en
Dieu. Les lois civiles et le droit public s'6clairent de la << lumi~re naturele
dont la raison humaine, m~me apr~s la chute, loue la pr66minence et sait faire
usage.

Telle est bien la legon de Domat que recueifle Portalis au lendemain de la
R6volution frangaise, A l'heure oi le trouble et les d6sordres ne sont point
encore surmont6s. Ses Discours et ses Rapports' sont assur6ment plus sobres
que les gros trait6s de Domat auxquels il rend hommage. Mais les conceptions
qu'il y exprime et qu'il a fait pr6valoir lors des travaux de la Commission char-
g6e de pr6parer le Code civil sont p6n6tr6es du meme esprit.

Par ses origines provengales, Portalis appartient A cette partie de la France
oa le droit 6crit, marqu6 par le droit romain, 'emporte sur le droit coutumier.
Or, Portalis est particuirement sensible h l'exemplarit6 du droit romain. I1 a
saisi, dans le code de Justinien, l'importance des d6finitions et la rigueur de la
d6marche des jurisprudents ; il appr6cie la logique argumentative du juge. Dans
le droit de Rome qui, envisag6 en sa forme, est i ses yeux, comme aux yeux de
Domat, << la raison 6crite > , il salue, t l'instar de Cujas qui fut l'un de ses
maitres a penser, un modele que le 16gislateur ne peut pas ignorer. Le droit
romain offre en effet des classifications simples qui permettent, sans entrer dans
tous les d6tails, de dessiner un tableau universel du droit, d'autant plus clair que
toutes les mati~res y sont reli6es A des principes g6nraux qui lui conferent une
unit6 essentiele.

Malgr6 un 6crit A tendance philosophique intitul6 Essai sur l'origine, l'his-
toire et les progres de la littgrature frangaise et de la philosophie4, Portalis
n'est philosophe ni de formation ni de vocation; aussi-n'a-t-il r6dig6 ni r~gles
pour la direction de 1'esprit ni discours de la m6thode. Juriste et administrateur,
il d6plore les carences architectoniques et la diversit6 du droit dans la France de
son 6poque. Alors, il s'interroge sur les rapports que le droit priv6 devrait entre-

21M.-F. Renoux Zagam6, < Domat, le Salut, le Droit >, [1989] Revue d'Histoire des Facult6s de

Droit et de la science juridique 110.
22J.-E.-M. Portalis, Discours et Rapports sur le Code civil, Caen, Biblioth~que de Philosophie

politique et juridique, 1989. Les travaux de Portalis se trouvent dans les quinze volumes de P.A.
Fenet, Recueil complet des travauxpriparatoires du Code civil, Paris 1827-1828 et dans les seize
premiers volumes de G.G. Locr6, La idgislation civile, commerciale et criminelle de la France,
Paris, 1827-1832.

23Portalis, ibid., < Discours prliminaire > h la p. 19.
2Cet ouvrage fut publi6 par son fils en 1820.

1990]



REVUE DE DROIT DE McGILL

tenir avec le droit public' pour acqu6rir 1'unit6 qui lui fait d6faut et, guid6 par
1'exemple romain, son effort consiste ii pr6ciser l'office en quelque sorte axio-
matique de la loi: il faut, dit-il, << fixer, par de grandes vues, les maximes g6n6-
rales du droit; [...] 6tablir des principes f6conds en cons6quences >>26. De meme
que Domat voulait donner << meme mati~re, meme justice, meme effet >> h toutes
les lois27, de meme aussi que Lamoignon et d'Aguesseau qu'il cite en les
louant , Portalis s'assigne pour but d'uniformiser le corpus juridique frangais29.
I1 est done, quant l la forme du droit, beaucoup plus exigeant et plus explicite
que Montesquieu: la codification sera le moyen de l'unification du droit.

Mais la codification n'est pas pour lui une affaire de simple technique
d'exposition. Cambac6r~s, d6jh, avait compris, lorsqu'il pr6parait son premier
projet de Code civil, qu'il y fallait << autant de pr6cision que de m6thode >>3. Ce
sont les illusions de << l'esprit r6volutionnaire >>31, asservi h un but politique et
p6tri du rationalisme exacerb6 des Lunires, qui l'ont fait 6chouer. Portalis
insiste done sur le fait que la codification du droit ne doit consister ni A << tout
simplifier >> ni << tout pr6voir .32. Certes, << il ne faut point de lois inutiles >>,
mais une simplification excessive, faisant disparaitre, par exemple, les cat6go-
ries professionnelles, serait n6faste ; quant A << tout r6gler et tout pr6voir >>, c'est
une ambition impossible et, de surcroit, dangereuse: elle risque d'annihiler la
fonction du juge33 et de supprimer le recours << la raison naturelle >>, ce qui
figerait le droit en un syst~me cos et lui interdirait toute 6volution. < Ce serait
une erreur de penser qu'il pfit exister un corps de lois qui efit d'avance pourvu
h tous les cas possibles, et qui cependant ffit A la port6e du moindre citoyen 4.
D'ailleurs, << on gouveme mal quand on gouveme trop >>31.

La rationalit6 qu'exige l'ordre juridique d6signe en premier lieu la coh6-
rence de 1'ensemble par rapport aux principes. Elle s'attache, comme telle, A la
validit6 formelle des pr6ceptes du droit. C'est pourquoi Portalis, retrouvant
d'une part l'inspiration fondamentale de Domat et transposant d'autre part dans
le domaine pratique ce qui, chez Montesquieu, 6tait le postulat th6orique de

25Portalis, supra, note 22, << Discours pr6liminaire >> a la p. 2.261bid. la p. 8.
27Traiti des Lois, supra, note 3, XI, par. 23.
uPortalis, supra, note 22, << Discours de pr6sentation >> aux pp. 97-98.
29 bid., << Discours pr6liminaire >> A ]a p. 18 ; « Discours de pr6sentation >> a la p. 98.
30Ibid., < Discours pr6liminaire >> ]a p. 5.31Ibid. la p. 3.
321bid. a la p. 6.
33Ibid. la p. 7.
34Ibid. L la p. 10. Comparer ibid., << Discours de pr6sentation >> lap. 94 ott Portalis condamne

explicitement l'esprit de syst~me.
351bid., < Discours pr6lminaire >> t la p. 53.
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L'Esprit des Lois, tend placer le Code civil, quoiqu'il s'en d6fende36, sous le
signe de la syst6maticit6: A partir de principes g6n6raux clairement 6tablis,
toutes les dispositions du Code doivent former un ensemble ordonn6 et cohrent
dont le dMtail peut 6tre d~duit logiquement. Cela signifie que, par delA la
m6thode, l'intelligibilit6 du tout, lors m6me qu'il n'est pas encore r6alis6,
repose sur la prdgnance des principes3 .

Tel est chez Portalis l'aboutissement de la d6marche qui, partir du Corpus
juris civilis, avait d'abord conduit Domat A exposer dans une perspective syn-
th6tique les lois civiles et les lois politiques, puis Montesquieu h rechercher,
dans l'inf'mie diversit6 des r~gles et des institutions, la loi de toutes les lois. Le
Code est donc une repr6sentation logique de l'univers juridique' qui suit des
chaines de raisons et se veut conforme aux requites fonctionnelles de la raison.
En d'autres termes, le Code civil ne doit pas- ne peut pas -, t raison de sa
structure formelie, comporter de plages d'ombres : en op6rant la syst~matisation
du droit selon des crit~res internes de rationalit6 - ce qui implique le rejet de
l'autorit6 dogmatique et de la simple foi -, Portalis lui fait acqu6rir tout
ensemble sa configuration ordonn6e et son auto-transparence. Telle, d'ailleurs,
avait td l'ambition 6pist6mologique de Montesquieu lorsque, remettant sans
cesse son ouvrage sur le m6tier, il 6tait en quete des << principes >> qui com-
mandent le vaste 6difice normatif des lois positives en lui donnant une structure
unitaire que condense l'id6e de << rapport >>, si souvent perque comme
6nigmatique au seuil de L'Esprit des Lois. Montesquieu veut dire que dans le
champ juridique, r~gles et lois s'articulent et s'emboitent selon un meme prin-
cipe de n6cessit6 qui bannit l'accidentel et le contingent. C'est une des raisons
pour lesquelles Hegel admirait Montesquieu et s'opposait k Savigny: entre
Domat et Portalis, Montesquieu avait compris que la syst6matisation du droit
signifie philosophiquement << l'616vation h l'universel >>3, tandis que l'tcole
historique ne pouvait que s'6garer dans la diversit6 infinie de l'empirie.

Toutefois, il convient, en second lieu, de remarquer que la d~marche de
Portalis a une sp6cificit6 : le caract~re architectonique de la syst6maticit6 juri-
dique prend pour lui la forme pr6cise d'un code. Or, en sa pens~e, code et sys-

36Dans le < Discours de prdsentation du Code civil >>, ibid., il 6crit h la p. 94:
En tragant le plan de cette lgislation, nous avons dQ nous pr6munir et contre l'esprit
de syst~me qui tend A tout d6truire, et contre l'esprit de superstition, de servitude et de
paresse qui tend 4 tout respecter.

I1 est vrai que <&'esprit de syst~me >> qui faisait horreur Cambacdrs, et dont Portalis lie la con-
notation aux exacerbations rationalistes des Lumi~res (en quoi Condillac, dans son Traitd des
Systimes (1749), discernait d6jt les dangers de raideur et d'abstraction), n'est pas la systmaticit6
en tout qui s'attache donner A un ensemble une structure et une coherence formelles ind6pendam-
ment de son contenu et de son sens.

37Hegel dira quelque chose du meme genre, Encyclopddie des Sciences philosophiques, La
Science de la Logique, trad. et annot6 par B. Bourgeois, Paris, Vrin, 1970, para. 9 A la p. 159.

38Hegel, Principes de la Philosophie du Droit, trad. par R. Derath6 et J.-P. Fricke, Paris, Vrin,
1974, para. 211 add., h la p. 232.
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t~me ne sont pas synonymes. En effet, dans son effort de codification, Portalis
aflie rationalisme et r6alisme : il entend en cela s'61oigner de la syst~maticit6
abstraite et thorique. Et, prdcisdment, celui qu'il aime appeler < le judicieux
Domat >> lui avait enseign6 l'importance de l'unit6 substantielle du monde juri-
dique ; de son c6t6, Montesquieu lui avait montr6 que la n~cessit6 n'est pas une
cat6gorie sp6culative, mais qu'elle habite concr~tement la pluralit6 et la diver-
sit6 des institutions puisque celles-ci ne s'offrent pas comme un chaos n6 du
hasard ou de la contingence. Aussi bien Portalis, r6pondant aux objections de
Montlosier qui lui reprochait d'avoir c6d A l'abstraction et d'8tre tent6 par
l'utopie, insiste sur le fait que le code qu'il pr6pare ne n6gligera ni l'influence
des coutumes ni celle de l'histoire39. Par voie de cons6quence, le Code civil ne
sera pas un sch6ma sans substance. f1 y a selon Portalis une objectivit6 du droit,
dont, d'ailleurs, le pouvoir juridictionnel du juge lui apparait comme le sym-
bole4 . La m6thode t laquelle il s'en remet pour pr6parer un bon Code civil suit
les voies d'une raison pragmatique dont la logique 6chappe A l'id6alisme ab-
strait parce qu'elle fait fond sur le r6alisme, et dont le sens pratique 6chappe aux
incertitudes de l'empirisme parce qu'il est mu par un souci d'ordre unificateur.

I1 faut donc ici balayer tout malentendu : la codification A laquelle ont oeu-
vr6 Portalis, Cambacdr&s et Fenet ne se laisse pas penser - meme si c'est une
tentation pour certains philosophes de nos contemporains - dans le cadre
hyper-formaliste de l'analyse syst6mique dont, d'ailleurs, les schemes et les
mod6lisations ne semblent avoir de sens et de port~e que pour la science du
droit et non pour l'objet droit. Portalis, en suivant la voie trac6e par Domat et
explor6e par Montesquieu, s'attache h la logique substantielle qui appartient non
pas h la repr6sentation cognitive du droit, mais A la ph6nom6nalit6 juridique
elle-meme. Dans cette perspective, le message philosophique que Montesquieu
avait d~chiffr6 dans l'oeuvre de Domat trouve sa cons6eration avec autant de
discr6tion que de fermet6.

B. La Raison et la loi naturelle

Les puissances de la rationalit6 juridique n'induisant pas un formalisme
abstrait, le problkme philosophique qui se pose est celui de la fondation du droit.
A ce probl~me, un positiviste r~pondrait en soulignant le caract~re volontariste
et intellectualiste - en tout cas, d6cisoire - d'une < norme fondamentale >>
jouant le r6le d'axiome fondateur. Or, si Domat, Montesquieu et Portalis recon-
naissent la positivit6 des r~gles juridiques, ils ne sont nullement o positivistes >>.
Mais il est trop simple, meme si ce n'est pas faux, de les embrigader sous la
banni~re du jusnaturalisme : Domat est demeur6 marginal par rapport A 'tcole

39Portalis, supra, note 22, < Examen des observations proposdes contre le projet de Code civil >>
aux pp. 69-71 ; < Discours de presentation >> la p. 96.

40On sait l'importance que Domat, Montesquieu et Portalis attachent t la fonction du juge puis-
qu'il est charg6, en cas de diffdrend entre les parties, de faire respecter le droit.
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du droit de la nature et des gens dont le d~veloppement, h son 6poque, est pour-
tant spectaculaire, surtout, il est vrai, sous l'influence de Pufendorf, dans les
pays germaniques. Montesquieu n'a pas beaucoup d'indulgence pour Grotius et
il ne cite que rarement Pufendorf ; son contemporain Burlamaqui ne l'int~resse
gure : c'est qu'au jusnaturalisme moderne en quoi il pergoit les triomphes tout
proches de l'individualisme, il pr6fere les perspectives << naturalistes >> des
Anciens, attach6s h l'ordre des choses. Quant h Portalis, sa r6f6rence au droit
naturel a beau 8tre constante, elle ne donne pas lieu h une construction doctri-
nale. C'est done un trait commun h ces trois juristes-philosophes non seulement
que de d6fier la dichotomie commode du positivismeet du jusnaturalisme (qui,
en toute rigueur, n'avait pas de sens en leur temps), mais de refuser l'adh6sion
doctrinaire it la th~orie modeme du droit naturel.

C'est probablement en ce point que leur commune originalit6 est le plus
forte: le rapport 6troit qu'ils 6tablissent, au nom de la raison, entre le droit et
la loi naturelle, les incline davantage vers la tradition que vers la modernit6.
Entre Domat et Portalis dont les d6veloppements m6ta-juridiques sont discrets,
Montesquieu, dans le premier chapitre de L'Esprit des Lois, profond jusqu'au
vertige, donne la mesure de 1'engagement philosophique qu'implique leur th6o-
risation m6thodique du droit.

Domat, comme Saint-Augustin41 , estime la religion chr6tienne sup6rieure
au paganisme parce qu'elle a 6tabli << les fondements de l'ordre de la soci6t6 des
hommes >42. Le trait6 du Droit public r6p~te en 6cho que « toutes les lois qui
regardent la conduite des hommes entre eux [ne sont] autre chose que les r~gles
de la soci&t6 oti Dieu les a mis >43. Montesquieu, de meme, consid~re que la
Cr6ation ob6it aux lois de Dieu et que la gouveme du monde manifeste les
r~gles de la Providence divine. C'est dire que, pour l'un comme pour l'autre,
l'homme sans Dieu fait partie des impossibilit6s puisque la premire des lois
naturelles porte l'homme, «< par son importance >, vers < l'ide d'un
Cr6ateur 4. D'ailleurs, «< l'autorit6 des lois naturelles indique la sociabilit6 de
l'homme ", ce qui suffit A expliquer l'importance attach6e h l'institution fami-
liale et l'amiti6, h la promesse et h la bonafides ou encore h la solidarit6 dans
le travail. Portalis, qui n'est ni th6ologien ni m6taphysicien, n'6voque que tr~s
sobrement la volont6 providentielle qui pr6side h la Cr6ation. Mais, jans6niste
de tradition", il est d'autant plus attach6 aux principes spiritualistes de la morale
universelle et de l'6quit6 naturelle que l'6pisode r6volutionnaire, faisant suite au

41Domat connaissait bien les theses de l'Augustinus, publi6 en 1640, deux ans apr~s la mort de
Jansenius.42Traiti des Lois, supra, note 3, I, para. 1.

43Droit public, supra, note 9, << Preface > .
"4Montesquieu, LEsprit des Lois, Paris, P16iade, Gallimard, 1951, Liv. I, Ch. II h Ia p. 235.
45Traitj des Lois, supra, note 3, I, paras 6 et 7.
46Portalis a exerc6 sur Napoleon une influence considerable en mati~re religieuse et a jou6 un

r6le d~tenninant dans la conclusion du Concordat.
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rationalisme que teinte parfois le mat6drialisme de certains philosophes des
Lumi~res, les a 6branl6s. Les pages nombreuses qu'il consacre au droit de la
famille - puissance patemelle, mariage, filiation, h6ritage, divorce ... -
expriment clairement la fondation transcendante qu'il reconnait au droit. Les
lois dont la soci6t6 des hommes ne peut se passer47 ne sont pas < de simples
actes de puissance >> 6man6s de l'arbitre des honimes ; elles puisent leur valeur
r6gulative dans d'autres lois, sup6rieures et ant6rieures h eiles4 , qui sont divines
et naturelles. Montesquieu fait ample usage de la dichotomie 6tablie par Domat
entre < lois arbitraires >> et << lois immuables >> ; elle 6voque, bien sir, la dualit6
des lois naturelles, absolues, universelles et 6temelles, que mentionnait d6jh
Cic6ron". Montesquieu insiste, comme Domat, sur la diff6rence entre la contin-
gence des unes que l'homme, dans sa fragilit6, incline vers la relativit6, et la
n6cessit6 des autres que, dans sa perfection, r6git la raison de Dieu. Portalis
mesure la port6e de cette distinction et d6plore la pr~tention d'ind6pendance
dont fait preuve la philosophie modeme, non sans quelque extravagance dans
sa volont6 de se passer de l'ordre divin : c'est, estime-t-il, d6truire toute obliga-
tion morale et priver le droit de ses racines. Dans la m~m& veine philosophique
que Domat et Montesquieu, mais plus abrupt qu'eux, Portalis ne congoit l'ordre
civil que dans son alliance 6troite avec l'ordre moral: que, par exemple, la loi
prescrive aux 6poux la fid6lit 51, aux usufruitiers l'usage 6quitable de la chose
d'autrui52, h tous l'honn&et6 et la bonne foi dans les conventions53 ou le respect
des bonnes moeurs5', voilk autant de dispositions qui montrent qu'il y a une
morale du droit civil. Cette morale ne saurait 6tre diff6rente ici et IA : elle pro-
cde de la justice universelle et incr66e qui est la loi m~me de Dieu.

Comment ne pas trouver en cela l'6cho des lignes c6l bres de LEsprit des
Lois: < Avant qu'il y efit des lois faites, il y avait des rapports de justice pos-
sibles. Dire qu'il n'y a rien de juste ni d'injuste que ce qu'ordonnent ou
d6fendent les lois positives, c'est dire qu'avant qu'on efit trac6 de cercle, tous
les rayons n'6taient pas 6gaux >> ? Montesquieu, se souvenant de Domat selon
qui les dictamina de la Justice divine s'imposent toujours et partout h tous sans
meme avoir besoin d'6tre publi~s56 , s'616ve contre la tentation positiviste qu'il
d6c~le dans l'oeuvre de Hobbes. Et Portalis, se souvenant de Montesquieu, se
dresse contre les doctrines r6volutionnaires qui veulent faire triompher une rai-

47Traiti des Lois, supra, note 3, I, para. 1 : < La soci6t6 a besoin de lois qui rfglent et la conduite
de chacun en particulier et l'ordre de la socidt6 qu'ils forment ensemble >>.

48Ibid., XI, para. 1.491bid.
50Cic&on, De legibus, I, 10-12; De Republica, I1, 22.51Art 212 C.C.
52Art. 601 C.C.
53Art. 1134 C.C.
54Art 1133 C.C.
55Supra, note 44, I, I h la p. 223.
56Traitj des Lois, supra, note 3, XII, para. 1.
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son autonome enfl6e d'illusions cr6atrices. Ii faut donc - tel est < l'esprit des
lois >> et tel est l'esprit du Code civil - que les lois naturelles, que Domat iden-
tiflait au juste en soi, demeurent l'arch6type transcendant que la justice des
hommes doit prendre pour module. < S'i y a un Dieu, 6crivait Montesquieu fai-
sant 6cho h Domat, il faut n~cessairement qu'il soit juste >>57 ; selon Portalis, il
faut < rattacher les lois des hommes aux lois de l'humanit6 >> : admirable for-
mule en laquelle se condense la philosophie du Code civil, h condition de ne pas
oublier < la mis~re de l'homme sans Dieu >>.

Ces accents tr~s classiques font r6sonner dans les oeuvres de Domat, de
Montesquieu et de Portalis de nombreuses r6miniscences : Domat, jans6niste un
peu marginal, male h son christianisme des th6mes augustiniens et thomistes
auxquels, parfois, se superpose l'influence de la scolastique espagnole;
Montesquieu a beaucoup m6dit6 Aristote et Cic6ron et la philosophie de
Malebranche l'a fort impressionn6; chez Portalis, surtout r6d6 au droit de
Justinien et aux Coutumiers de Beaumanoir, les influences philosophiques sont
plus difficiles A cemer; mais son perp6tuel souci de l'ordre et de l'6quit6 le rat-
tache 6galement h la tradition de la sagesse classique domin6e par la loi natu-
relle et divine.

Cependant si, par leur ancrage philosophique, ces auteurs sont plutat des
« anciens >> que des < modemes >>, cela ne signifie pas qu'ils sont pass6istes ou
r6trogrades. Certes, ils croient h < l'ordre du monde >> et < la nature des
choses >> ; leur conception du < droit naturel >> s'inscrit dans un cadre cosmolo-
gique et ne se r6clame pas de la vision anthropologique que l'individualisme
devait faire triompher dans la philosophie des < droits de l'homme >>. Mais
l'id6e qu'ils se font de la raison r6v~le en eux un humanisme dont la tonalit6
d6licate, toute en nuances, est riche d'autant de promesses que de devoirs.

Pour en comprendre le sens et en mesurer la port6e, il convient d'examiner
le statut qu'ils accordent h la raison humaine. A cet 6gard, la position de
Montesquieu, une fois de plus, est caract6ristique par sa vertu de m6diation : en
exploitant la puissante intuition de Domat, il fait de la normativit6 de la raison
l'une des clefs de sa philosophie du droit, une clef dont se sert Portalis pour
d6finir les pouvoirs et les devoirs caract6ristiques de la sphere juridique.

C. La raison et le droit

Domat avait appris de Cujas, A travers ses commentaires du Corpus juris
civilis et des Institutes, que le droit romain 6tait « la raison 6crite >. Aussi bien
les livres du droit romain constituaient-ils A ses yeux < le d6p6t des r~gles natu-
relles de l'quit >> que veut la recta ratio59 . De surcrolt, son maitre l'avait con-

57Montesquieu, Lettres persanes, Lettre LXXXIII.58Fr&16ric Portalis, « Essai sur l'utilit6 de la codification >>, dans Portalis, supra, note 22 A la
p. XLV.

59Les lois civiles dans leur ordre naturel, supra, note 3, « Pr6face >>.

1990]



McGILL LAW JOURNAL

vaincu que la m6thode des jurisprudents avait pour Ame la raison elle-mame.
Cette raison, dont il pensait que les glossateurs de Padoue et de Bologne, ainsi
que les juristes de Bourges et d'Orl6ans, l'avaient alt&de, le grand dessein de
Domat est, en accord avec la Logique de Port-Royal et l'entreprise de Pothier,
de la restaurer. En ce projet, il n'h6site pas A s'opposer A son ami Pascal et, loin
de d6plorer, comme lui, < le d6sert de la raison >>, il prend au contraire la
d6fense de 1'< esprit de g6om6trie >>, pourvu que l'6claire <« la lumire natu-
relle >>o. Celle-ci fait sentir h tous les hommes les r6gles communes de la justice
et de '6quit6 ; elle leur tient lieu de loi de mani~re si intense et si permanente
qu'elle est mame < rest6e dans tous les esprits au milieu des t6n6bres que
l'amour-propre y a r~pandues >>61. C'est donc par la lumi~re naturelle de la rai-
son que les hommes

ont dans l'esprit les impressions de la v6rit6 et de l'autorit6 de ces lois naturelles:
qu'il ne faut faire tort A personne, qu'il faut rendre A chacun ce qui lui appartient,
qu'il faut etre sincere dans les engagements, fid~le t executer ses promesses 62.

Bref, la connaissance de ces < lois >> qui rappellent les maximes d'Ulpien, mais
qui sont aussi celles sans lesquelles le droit n'aurait pas sa vertu r6gulative et
normative, « est ins6parable de la raison ou plut6t la raison n'est elle-mame que
la vue et l'usage de toutes ces r~gles >>63

La raison poss~de donc selon Domat un caract6re la fois ontologique et
axiologique, dont Montesquieu r6percute en l'amplifiant l'cho profond: d~s
les premi~res lignes de L'Esprit des Lois, i 6crit : < La loi en g6n6ral est la rai-
son humaine en tant qu'elle gouveme tous les peuples de la terre >>, si bien que
( les lois politiques et civiles de chaque nation ne doivent atre que les cas par-

ticuliers oti s'applique cette raison humaine >>. Depuis le temps oti le jeune
Montesquieu se passionnait pour l'histoire de Rome et pour le droit romain jus-
qu'a l'6poque oft il cherche les causes de la grandeur puis de la d6cadence des
Romains et ot il scrute les r6volutions des lois romaines sur les successions, les
lumi~res de la raison ont, sans relache, 6clair6 son chemin. La pente
6pist6mologique de sa recherche et la tonalit6 philosophique de sa postulation
fondamentale expriment les gloires d'une raison qui ne faillit pas et dont la
force d6ontologique domine l'univers juridique tout entier puisque la 16galit6
est, dit Montesquieu, de la matiere A Dieu lui-mame, universelle.

Domat et Montesquieu ont assez de r6alisme pour reconnaitre que la
lumihre rationnelle < ne r~gne pas en chacun de telle sorte qu'il en fasse tou-
jours la r~gle de sa conduite >>6. Mais ils ont la certitude que les hommes, grace
h la lumifre naturelle de leur raison, comprennent que ce qui n'est pas conforme

6°Traitg des Lois, supra, note 3, IX, para. 4.
61lbid., IX, para. 5.621bid.
63Ibid., IX, para. 6.
64Supra, note 44, I, m t la p. 237.
65Domat, Traitj des Lois, supra, note 3, I, para. 6.
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t la «< loi o 6temelle de la «< raison primitive >> de Dieu ne pent 8tre juste.
tteindre les lumi~res naturelles comme le font les Rfformistes et les J6suites,
c'est oublier la loi de Dieu. D'ailleurs, les lois humaines et civiles < sont faites
pour annoncer les ordres de la Raison A ceux qui ne peuvent les recevoir imm6-
diatement d'elle >>'. La l6gislation civile m6diatise donc pour les hommes l'or-
dre rationnel de la Cr6ation divine.

Portalis, peu enclin aux constructions philosophiques de type sp6culatif, ne
s'attarde ni a l'analyse de la loi naturelle ni A '6tude des lumi~res de la raison
humaine. I1 pr6suppose leur existence exactement comme le faisaient Lycurgue
et Solon dans la Grace antique, Galus dans le monde romain on comme, h l'6po-
que modeme, le fait le Pr6sident Lamoignon. D'une part, une telle pr6misse est
ontologiquement n6cessaire pour 6tayer «< les grands changements >> qu'il s'agit
d6sormais d'entreprendre afin que le droit civil soit v6ritablement 6labor6 selon
les exigences de l'6quit6 naturelle. Sans cette r6fdrence, la 16gislation ne saurait
pr6tendre exprimer les requ&es de l'universelle justice. D'autre part, Portalis,
qui est bien fils de son si6cle, estime que le temps est venu oji la l6gislation doit
faire partie int6grante des connaissances humaines. D6pouill6e de myst~res, elle
doit 6tre accessible aux lumi~res de la raison, ce qui d'ailleurs, ne peut,
remarque-t-il, qu'61argir le jugement de l'homme et lui 6tre profitable. Le
Discours prdliminaire au Code civil montre que les prescriptions de la loi, loin
d'etre arbitraires ou port6es par la contingence de l'histoire, doivent se rattacher
aux maximes principielles du droit, c'est-a-dire aux exigences que la loi de Dieu
impose t la conscience des hommes. Telle est m8me, selon Portalis, la condition
sine qua non pour que le droit des hommes 6chappe non seulement aux d6s6-
quilibres et aux 6carts qu'engendrent les passions, mais aussi aux mirages d'un
utilitarisme dont il n'aime pas les vues prosaYques et 6troites. «< Les lois, dit-il,
ne sont pas de purs actes de puissance; ce sont des actes de sagesse, de justice
et de raison >>, A tel point que < le 16gislateur exerce moins une autorit6 qu'un
sacerdoce o67. Ce sont la morale et l'6quit6, donc la raison, droite et raisonnable,
qui r6clament que les lois soient les memes pour tous les citoyens ; «< la v6rit6,
surtout en mati~re de l6gislation, est le bien de tous les hommes >6 ; l'obser-
vance des ordres de la raison forge de surcrolt 1'union, la fraternit6 et la puis-
sance d'n peuple, en l'ouvrant aux promesses de l'avenir: l'ordre et la morale
sont des gages de paix et de progr~s.

[L]a seule existence d'un Code civil uniforme est nn monument qui atteste et
garantit le retour permanent de la paix intdrieure de l'ttat. Que nos ennemis fr6-
missent [...] en voyant plus de trente millions de Frangais autrefois divis6s par tant
de pr6jug6s et de coutumes diff6rentes, consentir solennellement les m~mes sacri-
fices et se lier par les memes lois69.

66Montesquieu, Mes Pensges, III, f. 11o, 1859, dans Montesquieu, Oeuvres, t. II, Paris, P1iade,
1951 A la p. 1042.67Supra, note 22, << Discours pr61iminaire >> A la p. 4.65Ibid., < Discours de presentation >> la p. 91.

69Portalis, supra, note 22, &lltion de 1844, < Expos6 de motifs du projet de loi >> 4 la p. 302.
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La sagesse du Code civil repose sur les lumi~res naturelles de la raison.
Portalis, implicitement et sans pol~mique, rrcuse l'idrologie rdvolutionnaire,
dogmatique dans sa volont6 d'absolu et alourdie d'ambitions attis6es par la pas-
sion, donc, d6raisonnable. Contre le fanatisme de l'6galit6 4 tout prix, << sans
limites et sans mesure >>, que r~clamaient les assemblres rdvolutionnaires,
Portalis en revient, comme Montesquieu, i l'ide d'une justice distributive' res-
pectueuse des differences. Par exemple, il est n~cessaire, explique-t-il, d'6tablir
une distinction entre les enfants illgitimes et ceux n6s du mariage71 ; ou bien
encore, il faut, dit-il, adapter les lois << au caract&e, aux habitudes et h la situa-
tion du peuple pour lequel elles sont faites >>72. En effet, il appartient au droit de
<< remplir les vues de la nature >>7 et c'est pourquoi il <« est moralement obliga-
toire >>7. Par consequent, tout se passe comme si le droit civil 6tait plac6 sous
le signe des r~gles transcendantes de la morale. Dans ce contexte, la conception
qu'il a de la propri&6t, en la liant A la throrie des contrats et en soulignant
<< l'obligation morale qui en est la substance >> et << l'obligation I6gale qui en est
l'effet >>71, prend h cet 6gard une valeur symbolique. Seule, la raison - raison-
nable comme l'6tait celle dont se rdclamaient Pufendorf, Cumberland et Locke
- imprfgne 1'esprit de justesse ; c'est elle seule qui d~couvre le fondement des
institutions ou qui inspire l'ordre judiciaire. Done, selon Portalis comme selon
Domat ou Montesquieu, < les l6gislateurs humains ne doivent 8tre que les res-
pectueux interpr~tes [des principes de l'6quit6 naturelle] >>76. Cela est d'autant
plus important que les lois civiles sont << souvent l'unique morale du peuple >0',
lui tenant lieu de la << raison naturelle dans les affaires de la vie >>71. Ainsi, dans
« le sanctuaire des lois >>79, se projettent, comme en un miroir, les principes du
droit naturel, A telle enseigne que le Code civil, conform6ment au grand dessein
de Domat, expose la << place naturelle de toutes les lois destinies h. former un
tout >>11. Lors m8me que la prdvoyance du l~gislateur est limit~e, elle n'est
jamais prise en ddfaut puisque les maximes fondamentales du droit inspireront
toujours une jurislation nouvelle ou une jurisprudence in~dite. C'est bien pour
cela que le juge, A l'office de qui Portalis consacre quelques pages 6loquentes,
lumineuses pour la philosophie du droit, peut, « dans le silence, l'opposition ou

70 bid., < Discours prdliminaire >> A la p. 13.

711bid., < Discours prriminaire o A la p. 40 ; < Discours de prdsentation >> la p. 105.
72Ibid., < Discours pr~liminaire >> t la p. 5.
731bid., < Discours de presentation >> la p. 103.
74lbid., < Discours prdliminaire >> t la p. 15.
75F. Portalis, supra, note 54 h la p. XLV.
76Portalis, supra, note 22, < Discours prliminaire >> ]a p. 4.
77Ibid.
781bid. la p. 7.
791bid. a la p. 8.
80Ibid., 6d. de 1844, < Expos6 des motifs du projet de loi >> a ]a p. 292.
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l'obscurit6 des lois positives >>, << consulter l'usage ou l'6quit6 >> qui est le
< retour la loi naturelle >>81.

Rien donc n'est plus clair:
Le droit est la raison universelle, la supreme raison fond~e sur la nature meme des
choses. Les lois sont ou ne doivent atre que le droit r~duit en r~gles positives, en
pr~ceptes particuliers 2.

<< I1 sert de boussole, et les lois, de compas >>83. Jamais la loi ne peut << nous dis-
penser de faire usage de notre propre raison. S'il en 6tait autrement, la vie des
hommes, sous la surveillance des lois, ne serait qu'une longue et honteuse
minorit6 >>4. La loi civile incline done plus vers l'6quit6 que vers la << raison
d'ttat >>15.

.k l'instar de Domat et de Montesquieu pour qui Dieu est, dans l'univers,
principe, fin et module, Portalis associe la fmalit6 du droit aux aspirations d'une
sagesse p6trie de raison et soucieuse de morale civile. Tr~s proche de
Montesquieu, il d6clare dans son Discours de presentation du Code civil:

On n'a pas perdu de vue qu'il ne suffit pas, en 16gislation, de faire des choses
bonnes; qu'il faut encore n'en faire que de convenables; que l'esprit de modira-
tion est le vritable esprit du lgislateur et que le bien politique, comme le bien
moral, se trouve toujours entre deux limites1 .

Ainsi, ce qui rapproche les trois penseurs est leur commune defiance
envers les ides nouvelles qui tendent s6parer l'homme, imbu de ses gloires,
de ses divines racines. Explicite chez Domat, implicite chez Montesquieu et
plus encore chez Portalis, survit en leur pens~e la tradition augustinienne et jan-
s6niste selon laquelle il ne saurait y avoir de c6sure entre le surnaturel et le natu-
rel : par cons6quent, comme tout ce qui relive de la nature de l'homme, les lois
par lesquelles il r6git les soci6t6s doivent etre, pour r6pondre 4 leur essence,
impr6gn6es de la dimension de sociabilit6 qui est la marque du Cr6ateur sur sa
cr6ature. La loi des hommes et la loi de Dieu ne sauraient etre disjointes. Domat
avait trouv6 la formule qui resume cette philosophie: les lois civiles, disait-il,
expriment < l'ordre naturel >> que peut < sentir notre raison >> car << elles ont
toutes leurs fondements dans les lois naturelles >. Aussi bien composa-t-il un
magistral trait6 qu'il intitula Les lois civiles dans leur ordre naturel.

Montesquieu trouvera de meme dans la loi de toutes les lois, voulue du
<< grand Jupiter >> qui a cr66 et qui conserve l'univers 8 , l'esprit que doit porter
en elle la 16gislation des hommes.

81Ibid., <«Discours prliminaire >> A la p. 13.
S2Ibid. a la p. 15.
83 bid.

41bid. aux pp. 53-54.
85Ibid. la p. 58.
86Ibid., <« Discours de presentation >> la p. 99.
87Traitd des Lois, supra, note 3, I, para. 2.
88Supra, note 44, I, I.
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Quant h Portalis, il mettra en oeuvre l'esprit des lois en insistant, par son
travail de codification, sur le merveilleux instrument de travail qu'est la raison,
dont les capacit6s A la fois th6oriques et pratiques permettent d'6tablir les rap-
ports n~cessaires entre la loi naturelle et les lois humaines.

Pourtant, malgr6 l'inspiration m~ta-juridique commune qui porte la con-
ception des lois de Domat A Montesquieu et A Portalis, celle-ci n'a pas exacte-
ment le meme enjeu chez les trois jurisconsultes : c'est ce qu'enseigne tout par-
ticuli~rement leur th6orisation du rapport de l'Ittat et du droit.

I. Les enjeux politiques de la 16gislation

La r6frence au droit naturel permet & Domat, h Montesquieu et h Portalis
de donner au droit positif, ainsi que nous venons de le voir, un ancrage ontolo-
gique et axiologique qui assure la solidit6 de ses racines. Mais, jurisconsultes
avant que d'6tre m~taphysiciens, les trois auteurs savent toute l'importance du
droit des Cit6s et ne peuvent 6luder la dimension << politique >> qui s'attache h
un ordre de droit. Ainsi Domat, sur les bases th6ologico-anthropologiques qui
sustentent les lois civiles, 6labore-t-il une conception de la soci6t6 politique dont
l'ordre divin est la clef. Montesquieu, en d6gageant l'esprit des lois, a d~couvert
du meme coup les assises du r6gime politique qui, pour ne point porter atteinte
&t la libert6, s'ordonne conformment A la sagesse que refl~te la nature des
choses. Et, si Portalis semble particuli~rement discret en mati~re politique, il
sait n6anmoins, comme nombre d'hommes de son temps, que les enjeux poli-
tiques de la codification h laquelle il travaille sont immenses et portent en eux,
au delh de l'avenir de la France, le progr~s des Etats.

Toutefois, si la parent6 philosophique de Domat, de Montesquieu et de
Portalis s'affirme une fois de plus en ces perspectives politiques, elle laisse
place A des constructions doctrinales dont les nuances manifestent des pr6occu-
pations sensiblement diffdrentes. On n'en saurait 6videmment tirer argument
pour inscrire la pens6e de ces auteurs dans un historicisme r6ducteur dont ils ne
soupgonnent m~me pas d'ailleurs l'6ventualit6. I1 reste que l'examen de leurs
conceptions politiques porte la marque d'un temps et montre de mani~re exem-
plaire combien chacun est << fils de son si~cle >>. En effet, tandis que Domat
enracine sa doctrine politique dans la tradition du droit divin des rois,
Montesquieu s'interroge sur les moyens constitutionnels susceptibles d'arr~ter
dor6navant le despotisme qui envahit son si~cle et Portalis cis~le les assises de
la politique de l'avenir.

A. L'autoritd civile et le droit divin selon Domat

Reprenant A son compte le vieil adage Ubi societas, ibijus, Domat affirme,
dos le d6but du Traits des Lois, que << les lois r~glent et la conduite de chacun
en particulier et l'ordre de la soci6t6 qu'ils forment ensemble >>g. It est donc

89Traitg des Lois, supra, note 3, I, para. 1.

[Vol. 35



MONTESQUIEU ENTRE DOMAT ET PORTALIS

amen6 non seulement 6tudier la nature des lois qui r6gissent la soci6t6 mais
h s'interroger sur 1'autorit6 de ceux qui la gouvement.

D'une part, on ne peut comprendre la soci6t6 politique si l'on ne se rap-
pelle que Dieu a instii6 la nature humaine un principe d'amour. Domat
n'ignore certes pas que les hommes ne pratiquent pas toujours la r~gle de l'uni-
versel amour et que leur d6sob6issance compromet l'ordre social: 'amour
mutuel par lequel la loi naturelle et divine unit les hommes dans la recherche
du bien commun, ils ont tendance substituer « un autre amour >>, tout oppos6,
qui s'appelle < l'amour-propre >9o et qui n'est rien de moins qu'<< une peste uni-
verselle dont le venin est la source d'un d6Luge de maux.

Le jans6niste Domat retrouve ainsi le th~me augustinien des deux amours,
auquel Pascal fait 6cho : l'un de ces amours « est pour Dieu, l'autre pour soi-
m~me . Mals, tandis que pour Pascal, le < moi haYssable > conduit 'homme
sa perte, pour Domat, l'amour-propre a beau d6sorganiser les plans de la sagesse
divine, il ne met pas la socialit6 en p6ril: la nature humaine en effet est faite
par Dieu de telle sorte que, quoi qu'il advienne, la loi naturelle demeure, comme
le redira Montesquieu, < 'esprit ou < 'fme > de toutes les lois. Autrement dit,
dans les lois de la Cit6 des hommes, la loi naturelle et divine est toujours pr6-
sente. La Cit6 terrestre n'est done pas le lieu d'exil de la Cit6 c6Leste. Entre les
deux Cit6s, la diff&ence est, coup sfir, immense, mais, dans la politique des
hommes, les lois civiles renvoient toujours h l'ordre naturel. Les « lois arbitrai-
res 91, qui sont positives et humaines - < celles qu'une autorit6 16gitime peut
6tablir, changer et abolir selon le besoin > - ont beau tre relatives et muables,
elles sont impossibles et impensables si l'on n'en rapporte le concept aux « lois
immuables > par lesquelles < Dieu, destinant les hommes h la soci6t6, a form6
les liens qui les y engagent >>9. Ant6ieurement h toutes r6gles, ordonnances ou
conventions, les d6crets divins, d6cid6s une fois pour toutes, s'imposent partout
et toujours h tous sans avoir besoin d'etre publi6s93 . S'ils sont ais6ment recon-
naissables dans le droit priv6 qui, comme le droit de la famille, des contrats ou
des successions, s'enracine directement dans la nature humaine, ils sont pr6sents
aussi dans le droit public oia ils fournissent un substrat et un principe recteur h
la coutume, aux ordonnances royales et h la 16gislation positive94.Toutes les lois
de la Cit6 manifestent l'union du spirituel et du tempore 95. Domat, pas davan-
tage que Bodin, ne peut penser une s6paration ontologique entre le monde natu-
rel voulu de Dieu et le monde humain lors m~me que s'y d6ploient l'intelligence
et la volont6. Ces deux mondes n'en sont qu'un. Le manich6isme est vide de
sens ; la dualit6 est exclue de l'8tre et les diffdrences ne sont pas alt6rit6. En la

9°Ibid., IX.
9 'Ibid., XI, para. 1.
92Ibid., II, para. 3 ; XI, para. 32.
93 Ibid., XII, para. 1.
94Ibid., XIV, para. 9.
95lbid., MIV, paras 1 et 2.
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volont6 profonde de Dieu, tout est li6, donc, tout est un. La loi naturelle est un
commandement universel A quoi rien n'6chappe. Domat ne saurait done admet-
tre, comme Grotius, que le droit des honmes serait ce qu'il est << meme si Dieu
n'existait pas >96. Son oeuvre n'est traversde ni par la pensde thdorique d'une
autonomisation du droit par rapport t la religion' ni par une volont6 pratique
de laYcisation de l'Ittat et de ses structures juridiques. Elle manifeste une adh6-
sion sans partage au classicisme chr6tien.

D'ailleurs, d~s lors qu'il s'interroge sur l'autorit6 civile et la puissance
publique, Domat, tr~s proche de Pierre Nicole, s'6carte des options radicalistes
de Saint-Cyran et de Pascal et ne cache pas sa volont6 d'unir jans6nisme et tho-
misme. II enseigne donc que Dieu, ayant voulu la nature humaine sociable et
cr66 la soci6t6 sur des fondements naturels, a 6galement 6tabli les pouvoirs qui
ont vocation A la gouverner: Non est potestas, nisi a Deo98 . Comme Pierre
Nicole, Domat loue << l'ordre politique >> et demande que l'on s'616ve A << la juste
reconnaissance que l'on doit A Dieu pour les biens que l'on regoit de Lui par le
moyen de tout gouvernement r6gl6 >>99.

Dans son trait6 du Droit public, Domat en effet expose d'abord la n6cessit6
naturelle du gouvemement des soci6t6s : de meme, dit-il, que, dans la famille,
s'impose naturellement la puissance paternelle00 , de meme que l'exercice des
emplois requiert un chef pour les coordonner et les unir01 , de meme aussi qu'il
faut, pour maintenir l'ordre des soci6tds, < punir ceux qui le troublent >>', de
meme l'existence d'un gouvernement appartient t la nature des choses. De cette
pr6misse, i conclut que Dieu 6tant << le souverain naturel des hommes, c'est
aussi de Lui que tiennent leur puissance et toute leur autorit6 tous ceux qui gou-
vernent >>3. << C'est Dieu m~me qu'ils repr6sentent dans leurs fonctions >>104:
maintenir l'ordre public et la paix civile, rendre lajustice, pourvoir au bien com-
mun est l'office que Dieu leur a confi6 °0 . En effet,

comme c'est Dieu qui est le seul Dominateur naturel des hommes, leur Juge, leur
Lgislateur, leur Roi, il ne peut y avoir d'autorit6 16gitime d'un homme sur d'au-
tres qu'il ne la tienne de la main de Dieu' ° .

Leur 16gitimit6 est fond6e en Dieu et leur puissance est << participation de celle
de Dieu >>, At telle enseigne que Dieu lui-m~me voit des dieux en ceux qui ont

96Grotius, De jure belli ac pacis, 1625, Prol~gomnes, XI.
97Domat, Traiti des Lois, XI, para. 34.
9 Saint Thomas d'Aquin, Somme thiologique, II, ae q.93 a.3.
99P. Nicole, Essais de morale, t. II, Paris, 1701 A la p. 193.
10°Supra, note 9, titre I, s. I, para. 2.
101Ibid., para. 3.
102Ibid., para. 5.
1031bid., par. 6.
'4lbid., para. 6.
'05Ibid., para. 7.1
06Ibid., titre II.

10TIbid.
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requ de Lui le droit de gouverner et de juger les hommes O'.

Cette conception du pouvoir divin des souverains, que Domat appuie sur
de nombreuses r6f~rences aux Textes sacrgs, le situe aux antipodes de Hobbes :
il ne pense jamais l'autorit6 civile en termes contractualistes. Seule, selon lui,
<« la main de Dieu >> guide le Pouvoir et cela entraine, dit-il, deux cons6quences.
La premiere est que, des diverses sortes de gouvernement qui font << la police
g6n6rale d'un ttat >>, le r6gime monarchique est << le plus naturel et le plus
utile >M. Dans la monarchie en effet, chacun est sa juste place ; t la diff6rence
de ce qui se passe dans les r6publiques, << les sujets ne s'avisent pas d'aspirer

la place du souverain >>. Dieu n'appelle meme les princes qu'h raison de leur
naissance, 6vitant ainsi, dans la monarchie hd6rditaire, << les grands inconv6-
nients >> des r6gimes 6lectifs, toujours secou6s par des brigues et des cabales ;
de surcroit, la loi salique, qui 6carte les fenmes de la succession au tr6ne, y est
v6ritablement une loi naturelle n°. Cependant, on ne saurait affirmer sans
nuances que << le gouvemement des r6publiques blesse l'ordre naturel et soit
oppos6 A 1'esprit de Dieu >>. : la R6publique, h Rome, fut grande et les ap6tres,
lorsqu'ils ont trouv6 une r6publique, n'y ont point touch6. C'est donc que l'es-
sence divine du Pouvoir (que r6v~le, lors du sacre, le geste du Prince prenant
sur l'autel l'6p6e que << lui donne imm6diatement la main de Dieu >>) entraine
une seconde consequence, h savoir que la Justice << doit 8tre l' me du gouver-
nement >>3, quel qu'en soit le r6gime. Dieu 6tant lui-meme Justice et Vertu
r~gne sur l'esprit et le coeur des hommes par l'interm6diaire des gouvernements
souverains. Et comme la Justice est << le caract~re essentiel >> des gouveme-
ments, << l'ordre divin en est le principe et en r~gle l'usage >> : par elle et par elle
seule, ceux que Dieu 616ve au rang de souverains ont pouvoir et devoir de 16gi-
f6rer et d'administrer en vue du bien public >0". Par leur minist~re, ils font
r6gner la loi de Dieu sur les soci6t6s civiles. En contrepartie, ils ne m6ritent
v6ritablement le titre de souverains que si leurs droits sont conformes l'usage
que Dieu leur commande de faire de la divine puissance dont ils sont d6posi-
taires. L'exercice de la Justice dans l'Etat signifie ainsi que le Prince chr6tien
a des devoirs"' : reconnaitre qu'il tient sa puissance de Dieu" 6 ; 6tudier et res-
pecter la loi divine 17 ; n'employer son autorit6 que pour le bien commun"'.

108Trait6 des Lois, supra, note 3, IX, para. 7.
10Droit public, supra, note 9 la p. 3.
1101bid. a la p. 5.
"ilbid.

"21bid., Titre L para. 6.
"31bid., Titre II 4 la p. 7.
" 4Trait6 des Lois, supra, note 3, IX, para. 7.
" 5Droit public, supra, note 9, s. III.
"61bid., s. III, para. 1.
nT1bid., s. III, para 2.
1181bid., s. IT, para. 4.
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Sans l'observance de ces devoirs, le souverain ne sera pas l'image de Dieu en
terre et ne pourra se consid6rer < comme p~re du peuple qui compose le corps
dont il est le chef >>1. Lors m8me que << la puissance du souverain semble le
mettre au-dessus des lois >>12, elle lui impose, A raison de son essence, d'obser-
ver et d'aimer la norme transcendante de Justice que veut universellement la loi
naturelle de Dieu. Dans cet imp6ratif, Domat retrouve l'exigence fondamentale
du justum legale d~fini par Aristote... et par saint Thomas" et il condamne les
J6suites pour avoir 6tabli une c6sure entre jus et justitia : cette violation de la
loi naturelle conduit t la mort de l'ttat".

A l'6vidence, Domat c~l~bre en son si~cle la gloire du Roi qu'6clairent,
selon lui, les lumi~res de la raison. Dans l'ttat que fonde le droit divin, l'ordon-
nancement horizontal des lois des Cit6s puise sa cohdrence et sa valeur dans la
verticalit6 de la clart6 divine, de sorte que l'ordre juridico-politique est le miroir
de la loi naturelle. Dans le temps m~me oii Louis XIV 6crit que < Celui qui a
donn6 les rois aux hommes a voulu qu'on les respectat comme ses lieute-
nants >>124, Domat, avant Bossuet, adosse sa conception du monde politique au
dogme de l'origine divine du Pouvoir des rois. II sait bien que, dans ce contexte
doctrinal, des inqui6tudes se cristallisent autour du th6me connexe de la « raison
d'Itat >>, dont Richelieu et Mazarin ont us6 d'abondance. I n'ignore pas non
plus que les mazarinades ou les maximes d'un Claude Joly ont d6velopp6 l'id6e,
avanc6e d6ja par les Monarchomaques, d'un Pouvoir d'origine contractuelle et
marqu6 de fimitude. Sans nullement confondre, comme le font certains de ses
contemporains, l'origine divine de l'autorit6 civile et le caract~re absolu du pou-
voir des rois, Domat, fid~le h la doctrine officielle de l'Itglise catholique
romaine, estime qu'aucun Csar ne peut se passer de Dieu. Telle est la condi-
tion de l'unit6 politique d'un royaume et de son prestige: si tout, dans l'ttat,
doit servir la gloire du roi, c'est qu'il est guid6 par la main de Dieu >>.

Si Montesquieu, comme Domat, situe les lois civiles et politiques dans
l'ordre naturel et sous la lumi~re de la raison, il donne A sa pens6e une inflexion
nouvelle.

B. L'horreur du despotisme et le constitutionnalisme libiral de
Montesquieu

Le livre premier de L'Esprit des Lois est en parfaite concordance avec la
philosophie de Domat qui 6tablit une rigoureuse coincidence entre jus et justi-
tia : s'il n'en est pas ainsi, la raison d6faille et, parce qu'elle viole la loi natu-

"9lbid., s. M, para. 3.120 bid., s. Inl, para. 14.
12 Afistote, Ethique di Nicomaque, V, 7.122Saint Thomas d'Aquin, Somme thgologique, Ia Ilae, q. 96, a. 1.
123Traitj des Lois, supra, note 3, XI.
124Louis XIV, Mjmoires icrits par lui-mime, t. 2, Paris, Gamery, 1806 A ]a p. 285.
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relle, l'ttat est menac6 de mort. De cette pr6misse jusnaturaliste, Montesquieu
tire une cons6quence dont la logique est indiscutable : un gouvemement est bon,
dit-il, lorsque les lois ont du rapport avec la nature et l'ordre des choses sur les-
quelles elles statuentl". Toutefois, pour fonder l'autorit6 civile et pour juger de
la valeur de l'appareil 16gislatif en l'ttat, Montesquieu n'en appelle pas expli-
citement, comme le fait Domat, au d~cret de Dieu. Au seuil de L'Esprit des
Lois, il dit qu'<< il y a une raison primitive >> et que Dieu a, par ses lois m~mes,
<< du rapport avec l'univers comme cr~ateur et comme conservateur >>. Tel est
l'axiome fondamental d'une philosophie dont i confie que, vingt ann6es durant,
il a cherch6 les principes1Z. I ne revient pas, dans le cours de son oeuvre, sur
cet 6nonc6 principiel t partir de quoi tout ce qu'il cherchait est venu a lui. I pr6-
cise n6anmoins que, dans le grand Tout du Monde, l'homme, 6tant sujet l'er-
reur t raison de son intelligence bome et enclin h des entreprises t6m6raires A
raison des initiatives de sa volont6, << viole sans cesse les lois que Dieu a
6tablies >> . I faut donc que les lois politiques et civiles le rappellent ses
devoirs et elles n'y peuvent parvenir que si la normativit6 de ces lois positives" 9

n'6touffe pas les accents de la Nature. D'une part, en effet, la nature << est la plus
douce de toutes les voix >130; d'autre part et surtout, la raison oeuvre et doit
oeuvrer en elles en 6tablissant entre leurs prescriptions et la nature des choses
un << rapport de convenance >.

Montesquieu donne ainsi h la th6orie de Domat un prolongement original
dont la formulation n'ira pas sans inqui6ter les autorit6s religieuses du moment
qui, en se m6prenant, cri6rent au spinozisme. II explique que, lorsqu'un gouver-
nement, par sa nature et par son principe, sait exprimer, au moyen de son appa-
reil 16gislatif, les d~terminations n6cessaires de la nature des choses, i est un
bon gouvemement. Mais ce qui pourrait passer pour une th~se d'6pist6mologie
politique est en fait un engagement doctrinal : si tout ce qui va contre nature est
pervers, c'est que dans un r6gime despotique, oti l'anomie d6fie la loi naturelle
et oii l'anarchie proc~de du seul caprice du despote, la souverainet6, essence du
politique, est totalement d6natur6e. Contre toute raison, l'existence du despo-
tisme contredit l'essence m~me du politique. Psychologiquement, il installe la
crainte; sociologiquement, il fait naitre une uniformit6 sordide qui est signe de
mort: sous la f6rule d'un maitre absolu, la hi6rarchie des 6tres disparait et le
d6lire de puissance conduit celui qui se croit tout h consid6rer ses sujets comme
6gaux puisqu'en face de lui, ils ne sont rien. En sa d~raison, qui d6fie l'6chelle
des 8tres et des valeurs, le despotisme est un r6gime monstrueux qui, contre-
nature, entraine la politique hors de son ordre. Lors meme que Domat n'a pas

l"5 Supra, note 44, XXVI.
126Ibid., I, I, h la p. 232.
127Ibid., <«Preface > la p. 231.
128Ibid., I, I a la p. 234.
'
29

Ibid., I, At la p. 236.
'30Ibid., XXVI, IV, la p. 754.
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insist6 sur les mal~fices du despotisme, il aurait pu, philosophiquement, aboutir
aux m~mes conclusions que Montesquieu. Mais l'analyse que L'Esprit des Lois
donne du despotisme est lest6e d'une combativit6 politique dont Domat ne
soupgonnait pas qu'elle pfit un jour devenir n~cessaire dans la monarchie fran-
gaise. En effet, d~s le temps des Lettres persanes, Montesquieu, sous le couvert
de la fable et de l'apologue, donnait A son propos une allure pol6mique et se
dressait contre les abus de pouvoir qui ponctuaient alors 1'exercice de la
R6gence. Dans L'Esprit des Lois, en quittant le ton de la satire, il laisse entendre
que le despotisme transforme la monarchie, qui est de droit, en un pseudo-
regime politique, qui est de fait. C'est lh ce que Richelieu' et Louis XIV32

avaient 6t6 bien pros de faire. Or, dans ces politiques qui, en bafouant les
lumi~res naturelles de la raison au nom d'un rationalisme abstrait purement sp6-
culatif, bousculent les 6quilibres naturels, le danger est 6norme. Les d6fis r6it6-
r6s l'ordre cosmique pr~parent la transposition politique de l'id6e m~taphy-
sique de n~ant, au bout de quoi ce qu'il y a d'humain en l'homme est an6anti :
il est vou6 A <( l'ob6issance extrgme >> 1; i a (< requ l'ordre, et cela suffit >>134.
Le refus des 6quilibres ontologiques de la nature va de pair avec le refus des
6quilibres axiologiques dont l'homme a besoin. Le despotisme est d~jh un
nihilisme.

La virulence critique de Montesquieu n'avait pas d'6gal chez Domat, dont
les jugements sur les rgimes politiques s'entourent de nuances prudentes.
Montesquieu, en lisant Domat, a arrach6 la raison philosophique h la neutralit6
politique ou, du moins, a 6veillH6 un sens critique aigu car il a d~couvert dans
l'omnipr6sence de la loi naturelle les raisons n6cessaires de la libert6 politique.
Au classicisme de Domat, Montesquieu ajoute les hardiesses d'une pr6occupa-
tion modeme. De l'affirmation du rapport qui unit les divers 8tres entre eux et
qui les unit aussi h la raison primitive du Crateur, ne peut, selon Montesquieu,
se d6duire aucun argument susceptible d'6tayer l'id6e du droit divin des rois. Le
souci politique de Montesquieu est manifestement ailleurs. Dans le monde que
gouverne Dieu, le gouvernement des hommes est, en d6finitive, affaire
d'hommes. Lorsque Montesquieu 6labore m6thodiquement la typologie des
gouvernements, il cherche leur nature et leur principe respectifs dans les figures
de l'histoire concr~te, g6ographiquement 6largie, par ses voyages, h l'Europe et,
par ses lectures, h l'Orient. I1 conclut, certes - proche en cela de Domat - que
les bons gouvemements sont ceux qui respectent 1'esprit g~n~ral des nations"' ,

donc, la nature des choses et les rapports de l'harmonie universelle, tandis que
les mauvais gouvernements sont ceux qui, contre-nature, ignorent dans le
monde des hommes le juste 6quilibre par quoi la loi divine et naturelle a 6tabli

1'Ibid., V, X a la p. 289.

132Ibid., VIII, VI aux pp. 345-355.
1331bid., IH, VIII la p. 258.
134Ibid., II, X a la p. 260.
1351bid., XIX, IV Ia p. 558.
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et maintient 1'harmonie cosmique. Mais, sur cette pr6misse m6ta-politique, c'est
h une r6flexion politique que s'adonne Montesquieu. A la diffdrence de Domat,
il n'insiste pas sur 'essence divine du Pouvoir, il n'dvoque m~me pas le geste
symbolique du sacre ; il ne s'interroge pas sur les devoirs du Prince chr6tien. Un
autre souci l'anime, qui l'inscrit dans le mouvement des ides du XVIIE~me
si~cle: le souci de la libert. Non seulement 1'exemple de l'Angleterre, qui lui
apparalt comme << le pays le plus ibre du monde >>, attise sa r6flexion, mais,
homme d'un autre si~cle que Domat, il cherche moins une th6orisation de l'or-
dre politico-juridique que les principes a partir desquels l'humanit6 accomplit,
dans son aventure politique, sa v6ritable destination. Au dogmatisme tradition-
naliste de Domat, il pr6fere la qu&e critique et toujours ouverte qui, partie de
l'observation des moeurs, remonte << la certitude des principes >> dans la
lumi~re desquels peut s'affirmer la v6rit6 de 'homme.

Si donc il est vrai que, pour Montesquieu comme pour Domat, l'homme
sans Dieu est une impossibilit6, c'est le destin de l'hornme dans son oeuvre poli-
tique qui int6resse Montesquieu au premier chef: de ce destin, il pense qu'il
appartient a l'homme, dans les voies que Dieu a trac6es pour lui donner des
principes r6gulateurs, d'etre l'artisan. C'est a lui qu'il incombe d'61aborer la
charte de sa libert6 en forgeant les clauses constitutionnelles par lesquelles le
Pouvoir arr~tera le Pouvoir' : ce dispositif juridique, en distribuant les pou-
voirs a des organes aux comp~tences fonctionnelles compl6mentaires les unes
des autres, sera le palladium de la libert6 et la protgera contre les assauts des-
tructeurs des abus de la puissance.

Tandis que Domat cherchait - comme Bodin l'avait fait en son si~cle -
h asseoir la monarchie absolue de son temps sur des bases th6oriques solides et
se r6f6rait h la loi naturelle divine afin d'6carter les vertiges de l'arbitre humain
dont i pressentait l'inflation, Montesquieu cis~le les clauses constitutionnelles
d'un r6gime ofi la balance des pouvoirs, en refl6tant l'6quilibre naturel des
choses, permettra aux hommes d'assurer la sauvegarde de leur libert. L'enjeu
politique de L'Esprit des Lois s'av~re de la sorte tout ensemble pratique et th6o-
rique. Montesquieu propose un riformisme qui, arr~tant les effets de la loi de
d6cadence a l'oeuvre dans 'histoire, r6tablisse la connivence des lois civiles et
politiques avec les loi naturelles.

C. Les impdratifs juridiques d'un parti de progrs selon Portalis

La pens6e de Portalis ne peut 8tre disjointe des 6v6nements qui ont secou6
la France durant la p6riode r6volutionnaire. Pour avoir pris la d6fense des
Parlements, il avait dfi, en 1789, chercher refuge h Lyon; proscrit en 1797, il
avait 6t6 contraint d'6migrer. Ces exp6riences douloureuses lui avaient fait
ddtester, d'oa qu'ils viennent, les exc~s et la violence. Par temperament, il 6tait

'361bid., XI, VI A la p. 396.

19901



McGILL LAW JOURNAL

un mod6r6, ce qui, i bien des 6gards, le rapprochait de Montesquieu ; cela
explique que, en janvier 1794, il ait 6t6 l'un des premiers d6noncer les posi-
tions extr6mistes de la Convention; cela explique aussi que toute sa carri~re
administrative - i frut chef du Parti constitutionnel sous le Directoire, puis
Pr6sident du Conseil des Anciens avant d'etre appel6 par le Premier Consul A
si6ger dans la Commission de r6daction du Code civil - ait t6 marquee par
une volont6 mod6rantiste, faite d'esprit de mesure et de conciliation. A l'heure
oii, comme il dit, << la France respire >>137, le cours de l'histoire lui interdit d'etre
un homme d'Ancien RWgime, inconditionnellement attach6 au pass6. Puisque la
Constitution garantit le repos des citoyens, la France doit penser A sa prosp6rit6.
Alors, comme il est indubitable aux yeux de Portalis que << le Code civil est sous
la tutelle des lois politiques [et] doit leur etre assorti >>1, et puisque << les lois
[sont] des actes de souverainet6 >> , on ne saurait 6tablir de c6sure entre poll-
tique et droit t4 . C'est une question de sagesse et l'on devine ais6ment que, sur
ce point, Portalis a entendu la legon de Montesquieu. Ne dit-il pas explicite-
ment, comme lui, que le 16gislateur doit avoir une ide claire des << principes >>
qui motivent ses projets de lois et des << rapports >> que ces projets, en tous
domaines (droit de la famille, tutelles, nature des biens, moyens d'acqu6rir, con-
trats, etc.) peuvent avoir avec le bien g6n6ral et les moeurs publiques tout autant
qu'avec le bonheur des particuliers et l'6tat pr6sent des choses"4' ? La sagesse
du 16gislateur commande que les lois aient du rapport avec << les moeurs, le
caract~re, la situation politique et religieuse >>42, bref, avec ce qui, selon
Montesquieu, d6termine << l'esprit g6n&al d'une nation >>.1

Telle est la condition fondamentale pour faire de << bonnes lois civiles >> qui
pr6parent, avec le Code, 'avenir de la France. Portalis s'inscrit donc dans le
parti du progr~s :

II faut changer, quand la plus funeste de toutes les innovations serait, pour ainsi
dire, de ne pas innover. On ne doit point c6der A des pr6ventions aveugles. Tout
ce qui est ancien a 6t6 nouveau'".
Cependant, Portalis r6cuse les d6bordements des pr6tentions novatrices:
Nous avons trop aim6, dans nos temps modernes, les changements et les
r6formes : si, en mati~re d'institutions et de lois, les sikcles d'ignorance sont le
thdftre des abus, les sicles de philosophie et de lumire ne sont que trop souvent
le th~fitre des exc~s145.

137Supra, note 22, < Discours pr~liminaire >> la p. 4.
1381bid. la p. 16.
139Ibid. h Ia p. 17.
'"°Cela ne signifie pas que la nature et la finalit6 des lois politiques et la finalit6 des lois civiles

sont identiques (ibid. 4 la p. 58). Cependant, il y a entre elles un rapport 6troit car <( ce serait un
grand mal qu'il y efit de la contradiction dans les maximes qui fondent le gouvemement des
hommes >.

'41Ibid. , la p. 21.
1421bid. a la p. 28.
143L'Esprit des Lois, supra, note 44, XIX, IV A la p. 558.
144Supra, note 22, << Discours prdliminaire >> A la p. 20.
145Ibid. 4 la p. 20.
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Aussi bien l'essentiel est-il < d'imprimer aux institutions nouvelles le caract~re
de permanence et de stabilit6 qui puisse leur garantir le droit de devenir ancien-
nes >>. Une 6volution brutale est un mauvais signe, qu'alourdit la versatilit6 des
opinions et des ides. Portalis lui pr6fere, avec la prudence des Anciens, la
d6marche lente qui doit progressivement unifier un droit jusqu'alors diversifi6
et h6t6rog~ne.

Aux critiques de Montlosier qui lui faisaient grief de son attachement au
pass6, Portalis r6pond sans ambages : << I s'agit uniquement, dans le projet de
Code, de faire les changements que la force des choses a rendus indispen-
sables %. Et il se fait < un devoir religieux de recueillir avec soin, dans les lois
anciennes, tout ce qui peut 8tre adapt6 A nos moeurs et A l'ordre pr6sent de
toutes choses >> '. R6agissant contre les d6sordres de la R6volution qui voulait
briser, de mani~re abrupte, avec le pass6, il entend construire la 16gislation nou-
velle en tirant les legons d'un pass6 dans lequel - l'exemple romain, A ses
yeux, en fait foi - les hommes avaient su allier harmonieusement la raison et
la nature. La sage politique n'est donc pas pour Portalis une affaire de regime.
I1 se garde meme d'6difier une typologie des r6gimes politiques afin de privi-
16gier, parmi les diffdrents modules de gouvemement, celui qui lui paraitrait le
meilleur. Le bon 16gislateur ne se d6finit pas par une pr6f6rence id6ologique;
il est celui qui sait op6rer

une transaction entre le droit 6crit et les coutumes [...] toutes les fois qu'il est pos-
sible de concilier leur disposition ou de les modifier les unes par les autres, sans
rompre l'unit6 du syst~me et sans choquer l'esprit g6n6ral 147.

Cette volont6 de conciliation fait de Portalis un r6formateur et non un r6volu-
tionnaire. Sachant mieux que quiconque que l'ancien droit est d6sormais inapte
h constituer la source formelle du droit positif de la France nouvelle - il sera
abrog6 en bloc par l'art. 7 de la loi du 30 Vent6se an XII -, il entend, sans
renier les apports de l'oeuvre l6gislative et administrative de la R6volution, « ne
point r~pudier le riche h6ritage de nos p~res >>1 . I1 n'est, selon la formule de
Planiol, < ni r6actionnaire ni r6volutionnaire >. Sa philosophie politique, en
laquelle se conjoignent ainsi des ides nouvelles et des maximes anciennes, se
condense dans la d6fmnition qu'il donne des « bonnes lois civiles > au d6but du
Discours prdliminaire sur le projet de Code civil:

De bonnes lois civiles sont le plus grand bien que les hommes puissent donner et
recevoir; elles sont la source des moeurs, le palladium de la prosp6drit6, et la
garantie de toute paix publique et particulire : si elles ne fondent pas le gouver-
nement, elles le maintiennent ; elles mod~rent la puissance et contribuent t la faire
respecter, comme si elle 6tait la justice meme. Elles atteignent chaque individu,
elles se melent aux principales actions de la vie, elles le suivent partout ; elles sont
souvent l'unique morale du peuple, et toujours elles font partie de sa libert6:
enfm, elles consolent chaque citoyen des sacrifices que la loi politique lui com-

1461bid., < Observations sur le Code civil > A la p. 68.

147Ibid., << Discours prfliminaire > 4 la p. 20.
148Ibid., < Discours de presentation ) t la p. 96.
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mande pour la cit6, en le prot6geant, quand il le faut, dans sa personne et dans ses
biens, comme s'il 6tait, lui seul, la cit6 tout enti~re' 49.

Ainsi, << les lois ne sont pas de purs actes de puissance; ce sont des actes de
sagesse, de justice et de raison >>"0. Voil pourquoi Portalis, au Conseil d'ttat,
s'efforce, avec Tronchet et Bigot de Pr6ameneu, de convaincre ses pairs et ses
collaborateurs de la nrcessit6 des definitions rigoureuses qu'appelle la raison;
voilM pourquoi aussi il expose dans ses Rapports que non seulement la publicit6,
d'ailleurs relative', des lois, mais la clart6 de leur 6nonc6 et la simplicit6 de
leurs termes doivent les rendre accessibles A l'intelligence commune - ce qui
est, sans c~sure ni heurt, une mani~re de s'61oigner de l'Ancien Regime, des
secrets et des myst~res qu'il entretenait. I ne faut point chercher en cela une
profession de foi drmocratique qui est tr~s loin des ides de Portalis ; mais le
respect du peuple impose la reconnaissance de tout citoyen comme sujet de
droit: les droits de l'homme, pour Portalis comme pour les auteurs de la
Declaration du 26 aofit 1789, sont d'abord les droits du citoyen: le justiciable
doit donc pouvoir connaitre les lois et les r~gles de droit auxquelles il est sou-
mis. En cette question de drontologie politique qui ne demande rien A l'id6olo-
gie, le but A atteindre est << le bien politique de la socirt6 >>152 ; comme tel, il cor-
respond, selon Portalis comme selon Montesquieu, << l'esprit de moderation
[qui] est le vdritable esprit du l6gislateur >> parce que << le bien politique, comme
le bien moral, se trouve toujours entre deux limites >>153. On comprend, dans ces
conditions, que la gauche du Tribunat ait estim6 trop timides les intentions du
Code et que l'Europe des 6migrrs et de la Contre-R~volution les ait vivement
rdprouv6es.

II apparait cependant que l'individualisme, heritage de la philosophie du
XVIfIme sicle, marque nettement la pens~e de Portalis : si la protection de la
libert6 est l'exigence rrgulatrice dont le Code civil ne saurait se dMtoumer, la
d6fense de la propri6t6 individuelle, le droit de la famille et, plus nettement
encore, le droit successoral ou le droit de changer de domicile" sont des
requetes essentielles du Code civil. Si done << la vrrit6, surtout en mati6re de
16gislation, est le bien de tous les hommes >011, elle passe par les individus.
L'individualisme, toutefois, n'a pas, pour Portalis, une figure exclusive; il con-
vient tr~s probablement de voir en cela, comme chez Domat et chez Pothier,
l'empreinte du jansrnisme. Les lois, 6crit en effet Portalis, fixent les relations
de sociabilit6, de famille et d'int6rt qu'ont entre eux les hommes qui appartien-

1491bid., < Discours pr~liminaire >> A la p. 4.
'50 bid.
1511bid. 4 la p. 17.
1521bid.
153Ibid., v Discours de presentation >> la p. 99.
154<< Le droit de changer de domicile est un des plus beaux droits de la libert6 humaine >>, ibid.

A la p. 102.
155Ibid. A la p. 91.
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nent t la meme cit '56. Sans doute ne hausse-t-il pas sa philosophie, comme le
font Kant et Fichte qui sont ses exacts contemporains, jusqu'a la conception de
l'intersubjectivit6; mais il comprend la n6cessaire interaction du public et du
priv. Les critiques qui lui font grief d'un individualisme exacerb6, donc rdtro-
grade, sont mal fond6es. D'ailleurs, Portalis ne cherche pas t choisir entre indi-
vidualisme et socialisme: << Quand on s'avise de parler au nor de l'int&rt
public.... on est stir de rencontrer tous les intdr&s priv6s >>5. Aussi bien d~non-
cer dans le Code qu'il a pr6par6 un << produit typique du lib~ralisme de l'Aufkld-
rung >> revient-il h lui pr~ter une intention de militantisme politique qui ne lui
appartient pas. L'importance qui lui fut aussitOt reconnue en France et l'influ-
ence qu'il exerga hors de France suffisent A prouver que sa pens6e transcendait
la conjoncture politique de son temps. Loin de s'enliser dans la nostalgie d'un
pass6 dont il aurait aspir6 h restaurer les formes et 1'esprit, il a prdpar6 la France
de 'avenir et il l'a pr6par~e en dehors des consid6rations politiciennes des
r6gimes et des partis. Les lois civiles ne peuvent certes pas 6tre ind6pendantes
des lois politiques, mais, dans l'ttat, le droit poss~de une vocation essentielle
et fondamentale : sa finalit6 n'est pas de favoriser une forme de gouvemement,
mais de servir, conform6ment aux exigences de la raison naturelle, la paix et la
justice : la libert6 et la prosp6rit6 en seront les fruits.

De Domat h Montesquieu et A Portalis, se manifeste donc le m~me souci
d'un droit qui, enracin6 dans la nature des choses, promeut et sauvegarde la
libert6 des citoyens. Les trois jurisconsultes oeuvrent A la construction ration-
nelle d'un droit qui cherche h se syst6matiser en ob~issant h l'inspiration uni-
taire et unifiante de <1 l'esprit >> qui l'ordonne. Dans leurs oeuvres respectives,
le droit prend formelement la figure d'une architectonique dont le vaste dispo-
sitif subsume, dans les divers domaines de 1'existence humaine, la pluralit6 des
cas. Philosophiquement, ce droit positif ne se suffit pas h lui-m~me comme,
d'une certaine mani~re, 'oeuvre de Grotius et celle de Hobbes en laissaient
poindre le pressentiment; il s'articule A la loi naturelle divine et transcendante
qui est ant6rieure et sup6rieure A tous les d6crets du ddcisionnisme des hommes.
La conception classique du droit naturel inscrit par le Crdateur dans le tout du
monde sous-tend, comme un ddnominateur commun, les trois grandes oeuvres
que nous avons explor6es. Et il est assez remarquable que, avec la m~me con-
stance, elles ddchiffrent sous les lumi~res naturelles de la raison les exigences
auxquelles doit ob6ir le droit des hommes pour 6laborer << la bonne 16gislation >>
qui humanisera 'humanit6.

'56Ibid. la p. 92.
'57Ibid. h la p. 93.

1990]



McGILL LAW JOURNAL

La parent6 intellectuelle et philosophique des trois auteurs est donc pro-
fonde et explique en grande partie les majestueuses chalnes logiques que
d~ploient leurs oeuvres respectives en insistant sur la valeur des principes qui
les fondent et des rapports n6cessaires qui les lient. En utilisant un langage qui
n'est pas le leur, on pourrait dire qu'ils ont dessin6 un ordre normatif dans
lequel les vertus de la rationalit6 permettent au droit, enracin6 dans la transcen-
dance de la loi naturelle, de fixer ses clauses prescriptives et de les ordonner en
un vaste plan distributif.

L'aspect le plus original de la triade jusnaturaliste que nous avons interro-
g6e, toutefois, n'est pas lA. Elle rdside dans la signification du rapport qu'entre-
tiennent entre eux le droit et la politique. En effet, Domat, Montesquieu et
Portalis sont d'accord pour distinguer, sans les s6parer, les lois civiles et les lois
politiques. Mais, dans la progression des trois oeuvres, se lit la marche du
temps : tandis que «< les lois civiles dans leur ordre naturel >> se d6ploient chez
Domat, comme un sicle plus t6t chez Bodin, au service de l'id6e monarchique
fond6e dans la croyance au droit divin des rois, Portalis n'a cure ni d'asseoir ni
de justifier un r6gime politique. Conscient de ce que la France ant6-
r6volutionnaire appartient A un pass6 d6pass6, il se tourne vers l'avenir et,
comme les philosophes du XVIIme si~cle, parle de progr~s, sans renier pour
autant l'h6ritage des temps anciens. Mais dans sa volont6 d'61aborer un droit
synth6tique qui ne pr6conise ni la restauration d'un ordre caduc ni la n6cessit6
d'une r6volution pour pr6parer l'avenir, il ne s'attarde pas At l'6tude des formes
politiques. L'altitude du droit civil ddpasse le pragmatisme des formes gouver-
nementales. Elle tient A la fois aux principes dont il proc~de et aux fins qu'il a
vocation A atteindre 'La v6rit6 du droit civil ne tient pas A sa valeur instrumen-
tale et transcende toute prax6ologie politique.

La philosophie du droit de Montesquieu, dont l'oeuvre est A la mitan du
si~cle qui s6pare Domat de Portalis, tient le juste milieu entre la pr6f6rence
monarchiste de l'un et le juridisme de l'autre : elle est indissociable de l'esp6-
rance lib6rale par laquelle les < bonnes lois >> sont l'oeuvre d'une politique con-
stitutionnelle capable d'arrter le pouvoir par le pouvoir. Le droit civil est tri-
butaire du droit politique et Montesquieu n'en congoit la validit6 - c'est-h-dire
la possibilit6 d'assurer la libert6 des citoyens - que lorsqu'il s'inscrit dans le
cadre de la Constitution d~finissant et limitant les comp6tences des organes de
l'ttat. Montesquieu ne peut penser la t6l6ologie d'un ordre juridique ind6pen-
damment du cadre et des moyens que d~fmit la politique.

La parent6 et les divergences qui unissent et distinguent ces trois juristes
philosophes jettent en pleine lumi~re la difficult6 qu'il y a A pr6ciser l'articula-
tion de l'ordre juridique et de la th6orie politique. Entre le traditionnalisme de
Domat et le r~alisme programmatique d'une codification que marque, chez
Portalis, la marche de l'histoire, les esp6rances lib6ratrices du r6formisme juri-
dique de Montesquieu r6pondent fondamentalement au souci politique d'endi-
guer le nililisme despotique. I est assez remarquable que la r6f6rence jusnatu-
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raliste commune aux trois grandes oeuvres, loin de confdrer la pens~e du droit
une dimension 6ternitaire, rdv~1e en chacun des trois jurisconsultes, comme en
un miroir, le souci d'arracher l'ordre juridique aux menaces qui p~sent sur leur
temps.


