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Mais le code, même le plus simple, serait-il à la portée de toutes 

les classes de la société ? Les passions ne seraient-elles pas perpétuel-

lement occupées à en détourner le vrai sens ? Ne faut-il pas une cer-

taine expérience pour faire une sage application des lois ? Quelle est 

d’ailleurs la nation à laquelle des lois simples et en petit nombre aient 

longtemps suffi ? 

 

Ce serait donc une erreur de penser qu’il pût exister un corps de 

lois qui eût d’avance pourvu à tous les cas possibles, et qui cependant 

fut à la portée du moindre citoyen. 

 

Dans l’état de nos sociétés, il est trop heureux que la jurisprudence 

forme une science qui puisse fixer le talent, flatter l’amour-propre et 

réveiller l’émulation. Une classe entière d’hommes se voue dès lors à 

cette science, et cette classe, consacrée à l’étude des lois, offre des 

conseils et des défenseurs aux citoyens qui ne pourraient se diriger et 

se défendre eux-mêmes, et devient comme le séminaire de la magis-

trature. 

 

Il est trop heureux qu’il y ait des recueils, et une tradition suivie 

d’usages, de maximes et de règles, pour que l’on soit, en quelque sor-

te, nécessité à juger aujourd’hui, comme on a jugé hier, et qu’il n’y ait 

d’autres variations dans les jugements publics, que celles qui sont 

amenées par le progrès des lumières et par la force des circonstances. 

 

Il est trop heureux que la nécessité où est le juge, de s’instruire, de 

faire des recherches, d’approfondir les questions qui s’offrent à lui, ne 

lui permette jamais d’oublier que, s’il est des choses qui sont arbitrai-

res à sa raison, il n’en est point qui le soient purement à son caprice ou 

à sa volonté. 

 

En Turquie, où la jurisprudence n’est point un art, où le bacha peut 

prononcer comme il le veut, quand des ordres supérieurs ne le gênent 

pas, on voit les justiciables ne demander et ne recevoir justice qu’avec 

effroi. Pourquoi n’a-t-on pas mes mêmes inquiétudes auprès de nos 
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juges ? c’est qu’ils sont rompus aux affaires, qu’ils ont des lumières, 

des connaissances, et qu’ils se croient sans cesse obligés de consulter 

celles des autres. On ne saurait comprendre combien cette habitude de 

science et de raison adoucit et règle le pouvoir. 

 

Pour combattre l’autorité que nous reconnaissons dans les juges, de 

statuer sur les choses qui ne sont pas déterminées par les lois, on in-

voque le droit qu’a tout citoyen de n’être jugé que d’après une loi an-

térieure et constante. 

 

Ce droit ne peut être méconnu. Mais, pour son application, il faut 

distinguer les matières criminelles d’avec les matières civiles. 

 

Les matières criminelles, qui ne roulent que sur certaines actions, 

sont circonscrites : les matières civiles ne le sont pas. Elles embrassent 

indéfiniment toutes les actions et tous les intérêts compliqués et varia-

bles qui peuvent devenir un objet de litige entre des hommes vivant en 

société. Conséquemment, les matières criminelles peuvent devenir 

l’objet d’une prévoyance dont les matières civiles ne sont pas suscep-

tibles. 

 

En second lieu, dans les matières civiles, le débat existe toujours 

entre deux ou plusieurs citoyens. Une question de propriété, ou toute 

autre question semblable, ne peut rester indécise entre eux. On est for-

cé de prononcer ; de quelque manière que ce soit, il faut terminer le 

litige. Si les parties ne peuvent pas s’accorder elles-mêmes, que fait 

alors l’État ? dans l’impossibilité de leur donner des lois sur tous les 

objets, il leur offre, dans le magistrat public, un arbitre éclairé et im-

partial dont la décision les empêche d’en venir aux mains, et leur est 

certainement plus profitable qu’un litige prolongé, dont elles ne pour-

raient prévoir ni les duites ni le terme. L’arbitrage apparent de l’équité 

vaut encore mieux que le tumulte des passions. 

 

Mais, dans les matières criminelles, le débat est entre le citoyen et 

le public. La volonté du public ne peut être représentée que par celle 
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de la loi. Le citoyen dont les actions ne violent point la loi, ne saurait 

donc être inquiété ni accusé au nom du public. Non seulement alors 

on n’est pas forcé de juger ; mais il n’y a pas même matière à juge-

ment. 

 

La loi qui sert de titre à l’accusation, doit être antérieure à l’action 

pour laquelle on accuse. Le législateur ne doit point frapper sans aver-

tir : s’il en était autrement, la loi, contre son objet essentiel, ne se pro-

poserait donc pas de rendre les hommes meilleurs, mais seulement de 

les rendre plus malheureux ; ce qui serait contraire à l’essence même 

des choses. 

 

Ainsi, en matière criminelle, où il n’y a qu’un texte formel et pré-

existant qui puisse fonder l’action du juge, il faut des lois précises et 

point de jurisprudence, parce qu’il est impossible de régler tous les 

objets civils par des lois, et qu’il est nécessaire de terminer, entre par-

ticuliers, des contestations qu’on ne pourrait laisser indécises, sans 

forcer chaque citoyen de devenir juge dans sa propre cause, et sans 

oublier que la justice est la première dette de la souveraineté. 

 

Sur le fondement de la maxime que les juges doivent obéir aux 

lois, et qu’il leur est défendu de les interpréter, les tribunaux, dans ces 

dernières années, renvoyaient par des référés les justiciables au pou-

voir législatif, toutes les fois qu’ils manquaient de loi, ou que la loi 

existante leur paraissait obscure. Le tribunal de cassation a constam-

ment réprimé cet abus, comme un déni de justice. 

 

Il est deux sortes d’interprétations : l’une par voie de doctrine, et 

l’autre par voie d’autorité. 

 

L’interprétation par voie de doctrine, consiste à saisir le vrai sens 

des lois, à les appliquer avec discernement, et à les suppléer dans les 

cas qu’elles n’ont pas réglés. Sans cette espèce d’interprétation pour-

rait-on concevoir la possibilité de remplir l’office de juge ? 
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L’interprétation par voie d’autorité, consiste à résoudre les ques-

tions et les doutes, par voie de règlements ou de dispositions généra-

les. Ce mode d’interprétation est le seul qui soit interdit au juge. 

 

Quand la loi est claire, il faut la suivre ; quand elle est obscure, il 

faut en approfondir les dispositions. Si l’on manque de loi, il faut 

consulter l’usage ou l’équité. L’équité est le retour à la loi naturelle, 

dans le silence, l’opposition ou l’obscurité des lois positives. 

 

Forces le magistrat de recourir au législateur, ce serait admettre le 

plus funeste des principes ; ce serait renouveler parmi nous la désas-

treuse législation des prescrits. Car, lorsque le législateur intervient 

pour prononcer sur des affaires nées et vivement agitées entre particu-

liers, il n’est pas plus à l’abri des surprises que les tribunaux. On a 

moins à redouter l’arbitraire réglé, timide et circonspect d’un magis-

trat qui peut être réformé, et qui est soumis à l’action en forfaiture, 

que l’arbitraire absolu d’un pouvoir indépendant qui n’est jamais res-

ponsable. 

 

Les parties qui traitent entre elles sur une matière que la loi positi-

ve n’a pas définie, se soumettent aux usages reçus, ou à l’équité uni-

verselle, à défaut de tout usage. Or, constater un point d’usage et 

l’appliquer à une contestation privée, c’est faire un acte judiciaire, et 

non un acte législatif. L’application même de cette équité ou de cette 

justice distributive, qui suit et qui doit suivre, dans chaque cas particu-

lier, tous les petits fils par lesquels une des parties litigeantes tient à 

l’autre, ne peut jamais appartenir au législateur, uniquement ministre 

de cette justice ou de cette équité générale, qui, sans égard à aucune 

circonstance particulière, embrasse l’universalité des choses et des 

personnes. Des lois intervenues sur des affaires privées, seraient donc 

souvent suspectes de partialités, et toujours elle seraient donc souvent 

rétroactives et injustes pour ceux dont le litige aurait précédé 

l’intervention de ces lois. 
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De plus, le recours au législateur entraînerait des longueurs fatales 

au justiciable ; et, ce qui est pire, il compromettrait la sagesse et la 

sainteté des lois. 

 

En effet, la loi statue sur tous : elle considère les hommes en mas-

se, jamais comme particuliers ; elle ne doit point se mêler des faits 

individuels ni des litiges qui divisent les citoyens. S’il en était autre-

ment, il faudrait journellement faire de nouvelles lois : leur multitude 

étoufferait leur dignité et nuirait à leur observation. Le jurisconsulte 

serait sans fonctions, et le législateur, entraîné par les détails, ne serait 

bientôt plus que jurisconsulte. Les intérêts particuliers assiégeraient la 

puissance législative ; ils la détourneraient, à chaque instant, de 

l’intérêt général de la société. 

 

Il y a une science pour les législateurs, comme il y en a une pour 

les magistrats ; et l’une ne ressemble pas à l’autre. La science du légi-

slateur consiste à trouver dans chaque matière, les principes les plus 

favorables au bien commun : la science du magistrat est de mettre ces 

principes en action, de les ramifier, de les étendre, par une application 

sage et raisonnée, aux hypothèses privées ; d’étudier l’esprit de la loi 

quand la lettre tue : et de ne pas s’exposer au risque d’être, tour à tour, 

esclave et rebelle, et de désobéir par esprit de servitude. 

 

Il faut que le législateur veille sur la jurisprudence ; il peut être 

éclairé par elle, et il peut, de son côté, la corriger ; mais il faut qu’il y 

en ait une. Dans cette immensité d’objets divers, qui composent les 

matières civiles, et dont le jugement, dans le plus grand nombre des 

cas, est moins l’application d’un texte précis, que la combinaison de 

plusieurs textes qui conduisent à la décision bien plus qu’ils ne la ren-

ferment, on ne peut pas plus se passer de jurisprudence que de lois. 

Or, c’est à la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et 

extraordinaires qui ne sauraient entrer dans le plan d’une législation 

raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux qui ne doi-

vent point occuper le législateur, et tous les objets que l’on 

s’efforcerait inutilement de prévoir, ou qu’une prévoyance précipitée 



 Portalis, Discours préliminaire du premier projet de Code civil (1801) 24 

 

ne pourrait définir sans danger. C’est à l’expérience à combler succes-

sivement les vides que nous laissons. Les codes des peuples se font 

avec le temps ; mais, à proprement parler, on ne les fait pas. 

 

Il nous a paru utile de commencer nos travaux par un livre prélimi-

naire, Du droit et des lois en général. 

 

Le droit est la raison universelle, la suprême raison fondée sur la 

nature même des choses. Les lois sont ou ne doivent être que le droit 

réduit en règles positives, en préceptes particuliers. 

 

Le droit est moralement obligatoire ; mais par lui-même il 

n’emporte aucune contrainte ; il dirige, les lois commandent ; il sert 

de boussole et les lois de compas. 

 

Les divers peuples entre eux ne vivent que sous l’empire du droit ; 

les membres de chaque cité sont régis, comme hommes, par le droit, 

et comme citoyens, par les lois. 

 

Le droit naturel et le droit des gens ne diffèrent point dans leur 

substance, mais seulement dans leur application. La raison, en tant 

qu’elle gouverne indéfiniment tous les hommes, s’appelle droit natu-

rel ; et elle est appelée droit des gens, dans les relations de peuple à 

peuple. 

 

Si l’on parle d’un droit des gens naturel et d’un droit des gens posi-

tif, c’est pour distinguer les principes éternels de justice que les peu-

ples n’ont point faits, et auxquels les divers corps de nations sont 

soumis comme les moindres individus, d’avec les capitulations, les 

traités et les coutumes, qui sont l’ouvrage des peuples. 

 

En jetant les yeux sur les définitions que la plupart des jurisconsul-

tes ont données de la loi, nous nous sommes aperçus combien ces dé-

finitions sont défectueuses. Elles ne nous mettent point à portée 
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d’apprécier la différence qui existe entre un principe de morale et une 

loi d’État. 

 

Dans chaque cité, la loi est une déclaration solennelle de la volonté 

du souverain sur un objet d’intérêt commun. 

 

Toutes les lois se rapportent aux personnes ou aux biens, et aux 

biens pour l’utilité des personnes. 

 

Il importe, même en traitant uniquement des matières civiles, de 

donner une notion générale des diverses espèces de lois qui régissent 

un peuple ; car toutes les lois, de quelque ordre qu’elles soient, ont 

entre elles des rapports nécessaires. Il n’est point de question privée 

dans laquelle il n’entre quelque vue d’administration publique ; com-

me il n’est aucun objet public qui ne touche plus ou moins aux princi-

pes de cette justice distributive qui règle les intérêts privés. 

 

Pour connaître les divers ordres de lois, il suffit d’observer les di-

verses espèces de rapports qui existent entre des hommes vivant dans 

la même société. 

 

Les rapports de ceux qui gouvernent avec ceux qui sont gouvernés, 

et de chaque citoyen avec tous, sont la matière des lois constitution-

nelles et politiques. 

 

Les lois civiles disposent sur les rapports naturels ou convention-

nels, forcés ou volontaires, de rigueur ou de simple convenance, qui 

lient tout individu à un autre individu ou à plusieurs. 

 

Le code Civil est sous la tutelle des lois politiques ; il doit leur être 

assorti. Ce serait un grand mal qu’il y eût de la contradiction dans les 

maximes qui gouvernent les hommes. 

 

Les lois pénales ou criminelles sont moins une espèce particulière 

de lois que la sanction de toutes les autres. 




