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ROUSSEAU ET L'ESPRIT DU DROIT ROMAIN 

L'image la plus repandue, tout au moins en France, de la 
philosophie du droit de Jean-Jacques Rousseau est celle d'une 
conception essentiellement ligaliste, voire positiviste au sens 
large. Rousseau appartiendrait a cette grande lignee de 
penseurs normativistes, debutant avec Suarez ou Hobbes et 
aboutissant, dans une version epuree, a la theorie kelseni­
enne. De cette chaine caracteristique de la philosophie mo­
deme, Rousseau constituerait Ie maillon democratique1, ce 
en quoi resideraient son originalite et sa valeur. 

A ce courant, dominant dans la philosophie du droit au 
moins depuis Ie XVIIeme siec1e et qui s'est trouve 
contemporain de la centralisation et de la codification 
progressives du droit, on oppose habituellement2 sur Ie plan 
pratique l'esprit, beaucoup moins systematique, beaucoup 
plus jurisprudentiel, du droit de l'Ancien Regime, du droit 
des pays de Common Law, et surtout en raison de son 
anteriorite et de son influence incomparable, l'esprit du droit 
romain. L'idee qui preside a cet article est simplement de 
«tester» la valeur de l'image courante de la pensee de 
Rousseau en examinant son rapport au droit romain en ce 
qui concerne la question generale de la juridicite et du 
rapport du droit et la loP. Si Ie jugement de Rousseau sur Ie 
droit romain est essentiellement negatif, la representation 
courante du rousseauisme trouvera alors une confirmation; 
sinon, elle devra sans doute etre rectifiee ou completee. 

Les jugements portes par Rousseau sur Ie droit romain 
sont frequemment defavorables : Ie Corpus juris civilis est un 
ouvrage inutile (D.C., III, 493), un fatras (III, 1001); pire, est 
inspire par un esprit d'avarice (III, 494). Sauf exceptions (d. 
III, 566), les appreciations flatteuses sont reservees a l'ancien 
droit romain et ala Loi des Douze Tables. Plus que leur aspect 

1. Au sens actuel et non rousseauiste du terme. 

2. Cf. en particulier les nombrcux travaux de Michel Villcy. 

3. Nous n'ctudicrons done pas io les nombTeux emprunts de Housscau aux institutions 
TOmatnes. 
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globalement negatif, c'est la banalite de ces jugements qui est 
ici genante. L'oppposition entre un vrai droit romain, 
originel, clair et bon, et un droit romain corrompu, celui de la 
compilation tribonienne, constitue bien longtemps avant 
Rousseau un veritable lieu commun4 et ne semble donc pas 
fournir une voie d'acces pertinente a l'eventuelle originalite 
de sa pensee. 

Beaucoup plus fondamentaux sont au contraire deux 
passages de la preface du Second Discours oil Rousseau traite 
directement de l'opposition entre la conception romaine de 
la loi et du droit naturel et la conception des Modernes. Dans 
Ie premier passageS I Rousseau semble renvoyer les deux 
adversaires dos ados. Mais, dans Ie second6, apres avoir 
critique les adeptes de l'Ecole (moderne) du Droit Naturel qui 
font de l'homme de la nature «un tres grand raisonneur et 
un profond metaphysicien» (111, 125) et etabli les principes 
anterieurs a la raison de la conservation et de la pitie (III, 126), 
il se rapproche davantage des «jurisconsultes romains»7 en 
jugeant que les animaux participent aussi au droit naturel 
(ibid.). II semble donc que sur cette question fondamentale de 
la comprehension du concept de droit naturel posee a partir 
de son eventuelle extension au regne animal, Rousseau 
contrairement aux Modernes adopte une position nuancee et 

4. Sur ce point, nous nous permettons de renvoyer a noire article «Le Discours juridique 
dans la premiere moitie du XVlleme sieele», dans L'Elal baroque, 1610-1652 , Paris, 
Vrin, 1985, p. 125 sq. 

5. III, 124: « ••. Ies jurlsconsultcs romains assujettisscnt indifferemment l'homme et tous 
Ics aulres animaux ill Ia meme loi naturelle... Les Modemcs no reconnaissant sous Ie nom 
de loi qu'une regie prescrite a un etre moral, c'est-ill-dire intelligent, libre. .. boment 
conscquemment au seul animal doue de raison, c'est-ii-dire ii l'homme, la competence de 
la loi naturelle ... ». 

6. Ill, 126 : «Par ce moyen, on termine aussi les andennes disputes sur la partidpation 
des animaux ill la loi naturelle : car il est clair que, depourvus de lumieres et de llberte, 
Us ne peuvent reconnoitre cette loi; mals tenant en que1que chose ill notre nature par la 
sensibilite dont Us sont doues, on juge qU'jls doirJenl aU55i participer au droit nalurel, et 
que l'homme est assujetti envers eux ill que1que espece de devoirs» (nous soulignons). 

7. Contrairement au jugemcnt de Franz Haymann qui ne semble pas prendre en compte 
Ie passage de III, 126 : «11 (Rousseau) blame tout particulicremcnt 1es juristes romains 
d'assujetttr indifferemment l'homme et les autres animaux ill la meme loi naturelle» 
(<<La Loi nature11e dans 1a philosophie de J.-J. Rousseau», dans Annales de la SocitU 
Jean-Jacques Rousseau, t. 30, 1943-45, p. 76). 
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assez proche d'UlpienB, ou des Stoiciens qui ont inspire ce 
dernier9. Ce rapprochement est rendu possible par la distinc­
tion operee par Rousseau entre les deux acceptions de la loi 
naturelle. La loi naturelle peut etre comme chez les 
Modernes une «loi de raison» (III, 284)10, exprimee dans une 
proposition et qui pourrait a ce titre etre qualifiee de loi 
naturelle formulee11 . Mais la loi naturelle peut egalement 
etre immanente au comportement de l'individu (homme ou 
animal), anterieure a la raison et independante d'elle. Pour 
Rousseau, il peut donc exister du droit, selon un mode que 
nous devons preciser, sans qu'il y ait connaissance reflechie 
ou perception d'une loi. Or, cette attitude prend Ie contre­
pied de la conception moderne du droit qui s'etablit dans un 
cadre dualiste opposant Ie corps a l'esprit, l'animal a 
l'homme, l'etre et Ie devoir-etre et plus generalement, selon 
la terminologie de Pufendorf, Ie monde des entia physica a 
celui des entia moralia. Pour bien situer la position 
rousseauiste, il n'est done pas inutile d'examiner brievement 
les differents moments ou cette philosophie «dualiste» 
s'exprime progressivement, pnkisement dans des passages 
qui recusent cette co-appartenance de l'homme et de l'animal 
au meme droit. En bref, it s'agit d'etudier l'anti-ulpianisme 
dominant de l'Ecole Moderne du Droit Naturel. 

Cette derniere s'enracinant dans la Scolastique espagnole 
du XVleme siec1e, Vitoria et Suarez seront nos premiers 
temoins. Dans ses celebres Leqons sur les Indiens, Vitoria 
etablit que les creatures irrationnelles n'ont ni pouvoir ni 
droit et ne peuvent par la meme subir d'injustice12. Ne 

8. Digeste, I, I, 3-6 : «Jus naturale est quod natura omnia animalia docuit. Nam jus 
istud non humani generis proprium, sed omnium animalium... commune est. Hinc 
descendit maris atque feminae conjunctio, quam nos matrimonium appellamus, hinc 
liberorum procreatio, hinc educatio : vldemus etenim cetera quoque animalia, feras 
etiam istius juris peritia censeri,.. 

9. CE. par exemple Ciceron, De Officiis, 1,4, 11; De f'inibus, III, 19, 62. 

10. cr. la distiction entre «droit naturel raisonne» et «SI!ntiment» (III, 329). 

11. Sur cette expression, d. Jhering. «L'esprit du droit romain", Introduction II, 1; 
Jean-Louis Vulliermc, «La Loi dans Ie droit ... ", dans Archives de philosophie du droit, 
1.25,1980, p. 48 sq. 

12. 80-81. 
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disposant ni de la volonte ni de Ia raison, elles ne sont pas 
maitresses de leurs actes, et par rapport a elles ou entre elles i1 
n'existe que des rapports physiques et non juridiques ou 
moraux : «Celui qui priverait Ie loup ou Ie lion de sa proie ou 
Ie boeuf de sa pature ne commettrait aucune injustice a leur 
egard. De meme, celui qui ferme Ia fenetre pour empecher Ie 
soleH d'entrer ne commettrait pas d'injustice a son egard»13. 
Sur un plan plus theorique des Ie debut du De Legibus 14, 
Suarez exprime une divergence capitale pour notre propos 
avec Ia pensee thomiste. Saint Thomas d'Aquin distinguait 
dans Ia Somme Theologique 15 deux types d'existence de la 
loi, d'abord chez celui qui regIe ou mesure (loi rationnelle), 
ensuite chez celui qui est regIe ou mesure. En ce dernier 
sens, «la loi est en tous ceux qui sont inclines vers quelque 
chose a partir d'une loL.; cette inclination peut etre dite loi 
non essentiellement mais par participation (quasi partici­
pativeh>16. Quant a la loi naturelle, elle peut donc etre 
connue par Ia raison et exister dans l'intellect, mais elle peut 
aussi resider dans les individus sous forme d'inclinations 
dont certaines sont communes a l'homme et aux animaux17. 
Pour Suarez au contraire, la loi participee, l'inclination 
naturelle, ne constituent pas une loi, mais plutot un effet de 
Ia Ioi. Par consequent, parler de loi des animaux n'a de sens 
que dans une acception metaphorique18, car <<les choses 
depourvues de raison ne sont pas proprement capables de loi, 
ni d'obeissance»19. Montrant plus loin20 que Ie droit suppose 

13. Ibid., l'etre vivant est iei tres claircment rejete avec les etres purcmcnt physiques 
Oa lumicre) dans Ie domaine du non-droit. 

14. 1,1. 

15. Ia lIae, q. 90 a.2. 

16. Ibid., d'ou l'cxpression de Ioi participec que nous utiliserons par la suite. 

17. lIa lIae, q. 57, a3 avec r~f~rencc a Ulpien. 

18. Ibid., «acceptio melaphorica ". 

19. Ibid. 

20. Id., I. 2. 
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la loi, Suarez eonsidere evidemment que l'homme est Ie seul 
sujet du droit naturel. 

Poursuivant la meme tradition de pensee, il n'est done 
pas etonnant que Grotius et Pufendorf critiquent explicite­
ment Ulpien21 . Pour Ie premier, <<les jurisconsultes romains 
distinguent deux sortes de droit immuables : l'un qui est 
selon eux commun a l'homme et aux autres animaux et 
qu'ils appellent droit de fa nature dans un sens propre et 
etroit, l'autre qUi est particulier aux hommes et qu'ils 
expriment souvent par Ie nom de droit des gens. Mais cette 
distinction n'est presque d'aucun usage car a proprement 
parler, il n'y a qu'un etre capable de se former des maximes 
generales, qui soit susceptible de droit et d'obligation»22. En 
d'autres termes, Ie droit naturel est seulement un droit de 
l'homme et ne fait qu'un avec Ie droit des gens (au sens 
commun de l'humanite). La meme idee est reprise par 
Pufendorf dans une perspective plus ample, celle de la dis­
tinction des entia physica et des entia moralia qui inaugure Ie 
Droit de fa nature et des gens. Pour Pufendorf, Ie monde 
physique, auquel appartiennent les tendances et les inclina­
tions, est en lui-meme depourvu de toute dimension axiolo­
gique. Le monde moral est celui ou une «impositio» 
emanant de Dieu (loi naturelle), des hommes (contrat), de 
l'Etat (droit positif) assigne des qualites ou des valeurs a 
certains elements du monde physique (choses, personnes, 
actes). Les droits ou les obligations n'existent qu'a partir de 
ces impositions qui ne proviennent que d'etres rationnels et 
ne s'adressent qu'a eux. Tres logiquement donc, Pufendorf 
critique a son tour les «jurisconsultes romains» : «Suivant 
cette definition23 il faudrait rapporter au droit naturel toutes 
les choses pour lesquelles on voit que les betes aussi bien que 
les hommes ont generalement du penchant et de l'aversion; 
de sorte qu'il y aurait un droit commun aux hommes et aux 

21. Suarez l'invoquait seulement comme aulorile ill propos de la distinction du droit 
naturel el du droit posilif (op.cit., 1,3). 

22. Droit de III guerre et de III p"U, I, 1, II, I, trad. Barbeyrac (qui rajoute Ie mol 
«obligation» ). 

23. C.a.d. celie de droit naturel chez Ulpien. 
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beteS»24. Mais puisque, pour Pufendorf comme pour les 
auteurs precedemment evoques, un etre depourvu de raison 
ne saurait etre susceptible de loi, «il y a toujours cette diffe­
rence considerable, c'est que les mouvements des betes sont 
uniquement l'effet de la disposition et du penchant de leur 
nature (ex simplici naturae inclinatione); au lieu que ceux de 
l'homme partent d'un principe d'obligation (quos homo 
velut ex obligatione exercet), dont les betes n'ont aucun 
sentiment»25. En bref, donner Ie nom de droit naturel a. ces 
dispositions physiques, «c'est abuser sans necessite du terme 
de droit»26. 

En definitive, l'Ecole Modeme du Droit Naturel rejette 
tres c1airement l'idee d'un droit naturel immanent et 
tendanciel. Critiquant les Stoiciens qui considerent comme 
des lois de la nature ce qui n'appartient qu'a. «l'ordre des 
causes physiques», Barbeyrac resume parfaitement Ie point de 
vue de l'Ecole : «la loi et Ie droit n'emportent aucune chose 
qU'une regIe prescrite a. des agents libres, c'est-a.-dire que l'on 
suppose capables de connaitre la regie, obliges de s'y con­
former et disposes de telle maniere que comme ils peuvent 
ne pas la suivre actuellement ils peuvent aussi la suivre»27. 

Lorsque Rousseau, au moins au niveau du droit naturel, 
prend ses distances vis-a.-vis du dualisme de l'Ecole et se 
rapproche du point de vue d'Ulpien, il ne se trouve cepen­
dant pas totalement isole. Bien qu'il fasse preuve d'une 
particuliere lucidite dans la saisie des deux acceptions possi­
bles de la loi naturelle (participee ou rationnelle) sa position 
propre prolonge indeniablement celIe de Montesquieu28. 
Pour celui-ci, comme ill'ecrit dans un passage supprime de la 

24. Op. cit., 11,3,2 (trad. Barbeyrac). 

25. Ibid. Pour Pufendorf, les mouvements des betcs, meme lorsqu'e1lcs imitent des at­
titudes humalnes (tendresse, compassion ... ) proviennent seulcment du mouvement des 
«petites parties de leurs corps» (les esprits animaux carteslens). 

26. Ibid. 

27. Note 7 sur Pufcndorf, op.cil., IJ, 2, 3. 

28. Pour s'en tenir a une source de philosoph Ie politiquei sur l'influence de Diderot et 
Condillac, cE. Jean Morel, «Recherches sur les sources du Discours sur l'origine de 
l'inegalih~», dans Annales de la Sociiti Jean-Jacques Rousseau, t. 5, 1909, pp. 119-198, 
specialement pp. 12()'160. 
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version definitive de L 'Esprit des lois, «c'est surtout chez eux 
(les animaux) qu'il faut aller chercher Ie droit naturel»29. 
Mais independamment de ce texte, les deux premiers 
chapitres de L 'Esprit des lois annoncent Ia position rous­
seauiste. Rappelons simplement que pour Montesquieu les 
animaux ont des lois naturelles que, comme l'homme, ils ne 
suivent d'ailleurs pas invariablement, que celles qui 
dirigent l'homme tendent a sa conservation et a sa reproduc­
tion (comme chez Uipien), a la paix et au regroupement 
social (comme chez les Stoi'ciens) et qU'aucune ne mkessite Ie 
developpement «d'idees speculatives». En bref, Ie refus de 
separer totalement l'homme de l'animal, de confondre la loi 
de Ia nature et celle des philosophes, semble avoir ete assez 
precisement inspire a Rousseau par Montesquieu, dont on 
conna!t par ailleurs l'admiration pour Ie Stoi'cisme3o. 

Faut-il donc en conc1ure que deux grands courants de 
pensee s'opposent? Le premier illustre par Suarez, Grotius, 
Pufendorf voire Buffon et son homo duplex, Ie second par les 
Stoi'ciens, Montesquieu, Rousseau et eventuellement 
Condillac. II nous semble au contraire que, ceUe opposition 
admise, sans autre precision, ne peut conduire qu'a une 
facheuse mutilation des doctrines concernees. Ii nous faut 
donc completer les elements du debat afin d'envisager sur 
une base plus saine la portee de ces divergences. 

II faut tout d'abord se garder de faire du Stoi'cisme, qui se 
trouve au point de depart de cette discussion, une sorte de 
naturalisme total ou la difference entre l'homme et l'animal 
ne serait que de degre. Sur la question de l'injustice envers 
les animaux par exemple, Vitoria (d. supra) est, au moins 
dans la lettre, plus «stolcien» que Rousseau (en II, 126). Nous 
savons en effet, par Diogene Laerce31 et Ciceron32, que pour 
Chrysippe et Posidonius i1 n'existe pas de liens de droit 
<vincula juris) entre l'animal et l'homme qui peut sans 
injustice (sine injuria) utiliser les betes pour ses fins 

29. Ed. Pll!iade, t. 2, p. 996. 

30. a. Esprit des wis, XXIV, 10; Considlrations ... , chap. XVI. 

31. Vies ... , VII, 129. 

32. De Finibus, Ill, 67. 
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propres33. Le Stolcisme ne prone pas bien sur l'exploitation 
du monde animat mais considere que les devoirs de 
l'homme en ce domaine ont moins lieu envers les animaux 
qu'a propos des animaux et envers la Raison Universelle. 

Plus generalement, Ie stolcisme n'est pas un continuisme. 
En effet, dans cette doctrine la vraie vertu est atteinte grace a 
un «saut qualitatif» par lequel l'homme qui progressait vers 
Ia sagesse en s'aidant de ses dispositions naturelles devient 
sage par sa seule raison. Les tendances naturelles nous desi­
gnent Ia direction du bien, soutiennent notre effort pour y 
parvenir, mais ne constituent pas Ia vertu. L'animaI, 
l'homme de Ia nature ou reste proche d'elle n'accedent pas a 
Ia moralite. Ainsi Seneque ecrit au sujet des hommes pri­
mitifs, depourvus d'avarice (et qui epargnaient les animaux) : 
«C'etait leur ignorance qui faisait leur innocence. Ce sont 
choses bien differentes de ne pas vouloir ou de ne pas savoir 
faire Ie mal. II leur manquait Ia justice ... , la force d'ame ... 
Nous naissons pour la perfection mais sans elle; et dans Ie 
meilleur naturel du monde ... il y a l'etoffe de Ia vertu, il n'y a 
pas la vertu»34. Or cette idee selon laqueUe Ie monde de la 
moralite profonge fa nature, loin de la contred!re, mais en est 
toute/ois distinct, est accepUe par toute [,Ecole du Droit 
Naturel. 

Chez Grotius, les arguments, voire les exemples, des 
stolciens sont employes des les Proiegomenes du Droit de la 
Guerre et de la Paix, lorsqu'est abordee la question fonda­
mentale de Ia sociabilite35. Grotius utilise Ie terme stolcien 
d'oi"keiosis et des analogies souvent ciceroniennes entre Ie 
comportement animal et celui de l'homme pour prouver 
notre tendance naturelle a Ia societe36. Celle-ci est Ia source 
ou l'origine active du droit, bien qu'elle ne soit pas Ie droit 
lui-meme. Ulterieurement, Grotius fera bien souvent usage 

33. O. 5eneque, De Bmeficiis, IV, 18 (cite par Grotius, op. cit, prol. VI, et PuIendorf, 
op. cit., II, 3, 15) et Ulpien, Digeste , IX, 1, 1, 3 : «Nee mim potest IInima' injurillm 
feeisse quod sensu CIIret ". 

34. ultres a Lucilius, 90 in fine; d. De Finibus, JII, 7, 23. 

35. Op.cit., prol. VII. 

36. O. Aristotc, Politique , 1253a 6. 
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de l'observation du monde animal ou des tendances 
naturelles de l'homme pour determiner Ie droit natureP7. II 
en va de meme chez Pufendorf. eertes, la tendance, 
mouvement physique, n'est pas identique a la loi, prescrip­
tion morale. Toutefois, comme pour les stolciens ou Crotius, 
l'observation des impulsions de Ia nature permet de 
decouvrir Ia loi naturelle : «Pour moi je ne connais pas de 
voie plus abregee ni plus commode pour decouvrir les 
principes du droit naturel, que de considerer avec soin la 
nature, la constitution et les inclinations de l'homme»38; 
ainsi, par exemple, «il y a ceci de commun entre l'homme et 
tous les autres animaux qui ont quelque connaissance ou 
quelques sentiments d'eux-memes, qu'il s'aime 
extremement et qu til cherche a se conserver par toutes sortes 
de voies»39. De plus, si la loi naturelle constitue Ie fondement 
de la moralite, elle n'est pas necessairement la source du 
comportement de l'homme de la nature qui n'a pas a etre un 
«pro fond metaphysicien» : «il n 'est pourtant pas necessaire a 
mon avis de s'opiniatrer a soutenir que les principes de la loi 
naturelle, du moins les plus generaux, soient nes avec nous 
et graves dans nos esprits des les premiers moments de notre 
existence, en forme de propositions distinctes et actuellement 
presentes a l'entendement»40. De meme que chez Descartes 
ou Malebranche, l'institution de la nature permet que, sans 
etre chimiste, l'individu eprouve de la repulsion pour une 
nourriture avariee ou juge correctement des distances sans 
connaitre les lois de l'optique, l'homme de la nature 
applique la loi naturelle par instinct41 (quo!que non sans 
quelques defaillances). En definitive, dans l'Ecoie du Droit 
NatureI, Ie point de vue de l'instinct et celui de la loi se 

37. Par exemple, id., I, 2, 15. 

38, Op.cit., 11, 3, 14. 

39. Ibid. 

40. Id., 11, 3, 13 (d. 1'~loge de Locke dans la preface de Barbeyrac, 4). Lorsque 
Pulendorl dklare que .. Ia raison mi!me dans retat de nature a une r~gle sUre et fixe» (II, 
2, 9), il comprend eet ~tat moins comme une peri ode historique que comme un domaine de 
pcnsee ou n'intcrvicnnent pas les regles posees par les contrats ou la 101 etatique. 

41. Ou, dans l'etat social par imitation (II, 3, 13), 
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completent et il n'est pas etonnant de constater qu'un 
Gravina condlie aisement l'opinion des Modemes et celIe 
des jurisconsultes de Rome42• 

La distance qui semblait separer les deux courants naguere 
distingues semble donc s'etre considerablement reduite43• De 
plus, last but not least, Rousseau lui-meme adopte par 
ailleurs la position «dualiste» de ces pretendus adversaires : il 
oppose avec vigueur l'instinct et la liberte, Ie physique et Ie 
spirituel (III, 141-142), l'impulsion physique a la voix du 
devoir, l'appetit au droit, l'animal stupide et borne a l'etre 
intelligent (III, 364). 

En realite, plus qU'une vraie divergence sur Ie fond, on 
doit constater l'existence de deux significations du terme de 
droit naturel, chaque courant insistant plus sur l'une que sur 
l'autre, au moins dans les passages reI eves au debut de ce 
travail. Dans un premier sens, qui domine sans doute dans 
l'Ecole du Droit Naturel, celui-ci est un ensemble de regles, 
independantes des conventions humaines, perc;ues par la 
raison, obligeant la volonte qui peut toutefois par sa liberte 
refuser de leur obeir, mais qui, lorsqu'elle s'y conforme, 
acquiert Ie merite ou la valeur morale, dont l'animal ou 
l'homme innocent par ignorance sont incapables : tous les 
auteurs que no us avons evoques et Rousseau lui-meme 
s'accordent a penser que Ie droit natureI, comme ensemble de 
regles morales universelles, ne conceme qU'un etre raison­
nable et libre. Dans un autre sens, celui d'Ulpien, de Montes­
quieu au chapitre 2 du livre I de l'Esprit des Lois, de 
Rousseau dans la PrtHace du Second Discours, Ie droit naturel 
peut aussi etre considere comme un mode de regulation des 
comportements aboutissant a la conservation d'un ordre, de 
rapports stables entre un individu ou une espece et leur 
environnement. Le droit naturel est alors une loi non pas 
perc;ue par la raison, mais participee, la conformite a celle-ci 
n'etant pas Ie fruit d 'un choix et ne produisant aucun merite, 

42. Dans L'Esp,it des lois rlmlJIines, pp.10.n, traduction franr;aise du De Ortu et 
progressu juris civilis. 

43. Comme Ie remarque, contre Robert Schackleton, Mark H. Waddicor au sujet de 
Montcsquieu dans son Montesquieu and the Philosophy of Natural Law, The Hague, 
Martinus Nijhoff, 1970, spCcialement chap. 3. 
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mais realisant effectivement un «ordre avantageux pour 
tous»44. Dans cette acception Ie droit naturel est, au moins 
partiellement, commun it l'homme et aux animaux. Ainsi, 
Rousseau peut-il ecrire que «l'accouplement (des betes) 
produit une sorte de lien moral»45. II n'affirme pas qu'il 
existe ici de veritables obligations morales ou jUridiques 
(droit naturel au sens 1), mais il constate l'existence de 
relations etablissant un ordre conforme aux interets de 
l'espece (droit naturel au sens 2), Plus generalement, dans 
l'etat de nature, regne ce type de droit non formulaire, 
independant de l'exercice de la raison, mais qui assure la paix, 
non au sens juridique du terme (qui implique conventions 
ou traites), mais au sens «physique» ou objectif d'absence de 
violences regulieres, d'ou la proposition paradoxale selon 
laquelle it cette epoque «partout regnait l'etat de guerre et 
toute la terre etait en paix». 

On peut remarquer que Rousseau, dans la seconde partie 
du Discours sur l'origine de ['inegalite, decrit lors des 
premieres etapes de la vie sociale un type de regulation des 
rapports inter-humains plus proche du droit naturel issu des 
inclinations que du droit formule, et qu'on pourrait appeler, 
sinon droit naturel social (expression fort peu rousseauiste), 
du moins droit sodal coutumier. II existe donc it ce stade et si 
l'on peut dire46, un droit de la famille (III, 168), un droit des 
obligations (des echanges, III, 173), et un droit penal (III, 170) 
qui, quoique cruel, contribue it la paix par son aspect dissuasif, 
Ainsi, bien que Rousseau considere que Ie droit naturel, au 
sens «moral», suppose un homme extrait de l'animalite et 
eclaire, il affirme l'existence d'un droit naturel immanent et 
a sa suite d'un droit coutumier anterieurs a l'apparition de 
veritables regles juridiques. 

A l'issue de ces analyses, nous sommes confrontes it un 
double constat. D'une part, sur un plan theorique, il n'est 
pas impossible de concilier les differents auteurs que nous 
avons evoques. D'autre part, et pour s'en tenir a Rousseau, 

44. O. Nouflelle Hilol"se, II, 2. 

45. Emile, D.C., IV, 797; d. Ie «quam nos matrimonium appellamus" d·Ulpicn. 

46. Puisquc c'cst li\ utillser les cat~gories du droit fonnul~. 
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celui-ci insiste au niveau du droit naturel sur un mode de 
regulation immanent (droit naturel au sens 2, voire droit 
coutumier) par opposition a la loi naturelle de la raison a 
laquelle toutefois dans d'autres contextes il se rallie. Quelle 
est done la portee pour l'ensemble de la pensee politique de 
Rousseau de cette «insistance», au dela de la vraisemblable 
nostalgie pour des soeilHes «d'autant mieux unie(s) que 
l'attachement reciproque et la liberte en etaient les seuls 
liens» (ill, 168)? 

Pour repondre a cette question, il faut resumer les 
reproehes ou les critiques adresses par Rousseau a I 'Ecole 
Moderne du Droit Nature!. On peut en distinguer quatre, 
etroitement conneetes, car ils ont en commun de proceder 
moins d'une lecture interne que d'une evaluation portant 
soit sur Ie contexte soit sur les consequences de la doctrine. 

(1) Les systemes de droit naturel rationnel sont pour 
Rousseau contemporains de l'injustice et de l'immoralite. 
Rousseau est tres sensible a la vieille opposition cynique des 
verba et des res. C'est dans cette lignee que Seneque, comme 
Ie fera Rousseau, constate que «depuis que les doctes tiennent 
Ie haut du pave, il y a penurie de gens de bien»47. Ainsi 
lorsque les philosophes du droit naturel savent si bien dire, 
leurs contemporains ne savent plus bien faire (d. TIl, 30). En 
morale, Ia verite est silencieuse (d. TIl, 261). 

(2) L'insistance sur des verites juridiques et morales 
eternelles ne permet pas d'analyser l'histoire (et particu­
lierement la genese des soch~tes) qui repose sur des «liaisons 
cachees» inherentes au «progres des choses» (III, 227). 
Rousseau fait meme semblant de croire que les jusnatu­
ralistes modemes ont confondu la logique et la chronologie 
en affirmant l'existence consdente des regles du droit naturel 
rationnel dans l'esprit de l'homme de la nature, cornme si, 
pour reprendre une comparaison celebre, ils avaient pense 
que la grammaire scientifique coexistait de tout temps avec Ie 
langage. 

(3) Meme si l'explication historique n'est pas Ie premier 
soud des jusnaturalistes rnodernes, ceux-d, selon Rousseau, 
accreditent l'idee selon laquelle Ie droit naturel rationnel 

47. Lettres It Luciliu5, 95. 
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fournirait Ie meilleur point de vue pour apprehender, voire 
regIer, les comportements sociaux actuels, comme si, pour 
reutiliser la meme comparaison, la grammaire constituait la 
meilleure de des comportements linguistiques reels. Or c'est 
la pour Rousseau commettre l'erreur fondamentale de 
surestimer chez les individus la puissance pratique de la 
raison: «l'erreur de la plupart des moralistes fut toujours de 
prendre l'homrne pour un etre essentiellernent raisonnable» 
(III, 554). 

(4) Enfin, point capital, Ie jusnaturalisrne moderne en­
gendre une conception inexacte de la legislation qui ne peut 
aboutir qu'a. des codes abstraits, «iHres de raison dont la 
possibilite meme est disputee» (III, 499). Rousseau reproduit 
en quelque sorte dans Ie domaine juridique Ia critique que 
Condillac dans son Traite des Systemes avait adressee aux 
grands systemes de rnetaphysique (qualifies de systernes 
abstraits)48. Rousseau se refuse a. ne «faire qu'un systeme» 
Oll, 810), a. ne proposer aux peuples que «des lois artificielles 
et systematiques» (III, 950). Le jusnaturalisme a pour proge­
niture une codification dont Rousseau recuse l'esprit, que 
l'on pourrait qualifier d'universaliste49 et de formulaire. 

En definitive, ces critiques visent un certain juridisme qui 
croit en la possibilite d'une regulation sociale efficace obtenue 
par l'elaboration d'un ensemble coherent de lois formulaires 
(assorties de sanctions). Or cette maniere rnoderne de 
legiferer, impliquee par Ie rationalisme de l'Ecole du Droit 
Naturel, oublie ce qUi est en realite pour Rousseau la partie la 
plus essentielle de la «legislation» : les moeurs (III, 394). 

C'est ici qu'apparait l'unite de la pensee de Rousseau, sur 
Ie rapport du droit et de la loi, aussi bien dans l'etat de nature 
que dans l'etat social. Dans la Preface su Second Discours, 
Rousseau distinguait Ie droit nature! des Modernes, la Ioi de 
raison, et Ie droit naturel immanent anterieur a la raison, 
c'est-a.-dire la Ioi naturelle participee. Dans l'etat civil, il 
distingue pareillement la loi, comme regIe juridique, et les 
moeurs qui sont une veritable loi civile participee, De meme 

48. Pour Condillac, Ie systeme politique doit «cire absolument relatif a la nature des 
choses» (op. cit., chap. XV). 

49. D'ou la critique du cosmopolitisme des philosophes. 
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que les Modernes, selon Rousseau, negligeaient la loi natu­
relle participee et faisaient de l'homme «un grand raison­
neur» (III, 125) et «un etre essentiellement raisonnable» (III, 
554), de meme, meconnaissant les moeurs, ils poursuivent 
ces «chirneres» que sont des «formes de gouvernement dans 
lesquels par la seule force des lois les citoyens puissent etre 
lib res et vertueux»so. 

II s'agit donc pour Rousseau, qui dans Ie Second Discours 
n'avait pas etudie l'homme de la nature du seul point de vue 
du droit rationnel, de ne pas non plus en politique en rester 
au seul point de vue de la loi et du code mais de rouvrir «des 
routes inconnues aux modernes» (ill, 969). Ces voies, tout 
lecteur de Rousseau les connait : ce sont la religion civile qui 
clot presque Ie Contrat social, l'opinion publique, ce «ressort 
entierement perdu chez les Modernes» (III, 459), l'education, 
«la plus importante affaire de I'Etat» (III, 261; d. 966), l'amour 
de la patrie, plus fort que la legislation (III, 961), bref la 
regulation immanente que constituent les moeurs et qui ne 
recourt pas a cette «vertu par raison» qui n'appartient qu'a 
Socrate ou «aux esprits de sa trempe», mais a «l'inclination, 
la passion, la necessite» (ill, 966). II n'est donc pas etonnant de 
voir Rousseau proposer aux Corses (III, 915) Ie modele de la 
Suisse primitive ou les echanges et les mariages etaient regles 
par la coutume plutot que par la legislationS1. 

II serait evidemment absurde de substituer a une vision 
unilaterale une autre qui ne Ie serait pas moins, en faisant de 
Rousseau un antilegaliste ou un adversaire de la codification 
(a l'instar de Savigny). Toute Ia Iegitimite de l'edifice poli­
tique repose sur la loi «qu'on s'est prescrite», Ia redaction de 
codesS2 etant par la meme une exigence absolue (comme chez 
Hegel). Pourtant ce type de legislation sera impuissant si ron 
ne fait pas, selon «Ie grand art des gouvemements anciens» 
(III, 252), penetrer la loi dans Ie creur des citoyens. L'erreur 
des Modernes, celle des philosophes, celle des politiques, celle 

50. Jean-Jacques entre Socrate et Caton, M. Oaude Pichois et Rene Pintard, Paris, 
Ubrairie Jose Corti, 1972, p. 42 (nous soulignons). 

51. Lc rapprochement avec Ie droit coutumier du Seamd Discours s'imposc Id. 

52. Code politique (au constitutionnel), code civil, code criminel (ou penal) (III, 1001; 
Con/rat social, II, 12). 



ROUSSEAU ET L'ESPRIT DU DROIT ROMAIN 117 

aussi des lecteurs de Rousseau qui ne voient en lui qu'un 
legaliste, est d'avoir reduit Ie legislateur a n'etre qu'un 
«faiseur de lois» (d. III, 956), c'est-a.-dire un producteur, de 
plus en plus prolixe, de textes normatifs, alors que les 
legislateurs anciens instauraient et conservaient l'ordre de la 
cite par l'institution de fetes, de rites religieux et par les jeux 
des enfants (III, 494, 955, 958). 

On pourrait par la meme facilement montrer qu'inde­
pendamment de l'interet porte par Rousseau aces creusets de 
l'esprit civique, sa critique du legalisme n'est pas sans conse­
quences sur l'organisation juridique elle-meme: par exemple 
Ie role devolu a la jurisprudence, manifestation sur un mode 
pre-jheringien de l'esprit juridique vivant plus qu'exegese 
(III, 1000), ou sur sa conception du droit penal plus declaratif 
que punitif ou sanctionnateur (III, 459, 759, 779). 

Concluons toutefois sur ce qu'on pourrait appeler la 
double ambiguite de ceUe regulation par les moeurs, en ce 
qui conceme, d'une part, son origine, d'autre part, sa portee 
morale. Tout d'abord, il semble que chez Rousseau les 
moeurs ne doivent pas naitre d'une pure spontaneite sociale 
(hasards de l'innovation, de l'imitation ... ), sou vent douteuse 
dans ses effets, mais davantage d'un veritable plan, qui est la 
grande reuvre du legislateur rousseauiste. Ce sont les lois qUi 
font les moeurs (d'un peuple neuf tout au moins) : «Quoique 
la loi ne regIe pas les moeurs c'est la legislation qui les fait 
naitre» (II, 459). Certes a la difference de Sparte, les lois ne 
sont pas a Rome la source des moeurs car celles-ci sont 
meilleures que celles-Ia (III, 488), mais Rome ne fut-elle pas 
«un miracle continuel» (III, 262)? En bref, si Rousseau ne 
communie pas sans reserve au legalisme des Modemes, il ne 
parait pas si eloigne de leur vision centralisatrice de 
l'organisation et de la regulation sociales. 

Enfin, la regulation par les moeurs laisse planer une 
difficulte quant a. la valeur morale des actes de l'homme­
citoyen. Si cette regulation a pour ressorts «l'inclination, la 
paSSion, la necessite» (III, 966), si les moeurs sont une seconde 
nature, la societe, ainsi reglee, est-elle encore composee 
d'homme vertueux au sens fort du terme? En effet, 
Rousseau affirme que l'homme de la nature, etre instinctif, 
n'est pas, bien qu'innocent, veritablement moral. II en va de 
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me me pour Ie Suisse primitif (qui lui est social) : «11 n'avait 
pas de vertus puisque n'ayant pas de vices a vaincre, bien 
faire ne lui coiltait rien» (Ill, 914). Mais Rousseau n'ajoute-t­
il pas qu'il etait «bon et juste sans savoir ce qu'etait justice et 
vertu» (II, 915)? Qu'en est-il alors de la bonte et de la justice 
de ceux qUi dans la societe rousseauiste sont diriges par la 
force des moeurs, veritable instinct social? Plus genera­
lement, qU'est-ce qui pour Rousseau plait veritablement a 
Dieu : la vertu du pecheur, toujours susceptible de rechuter, 
par la-meme meritante si elle accomplit Ie bien, ou 
«l'ignorance, l'innocence ... les seuls biens qui peuvent faire 
notre bonheur et qui soient predeux devant toi» (ill, 28)?53 
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53. O. dans ce volume Ie texte de Howard R. Cell, «Rousseau's Bitter Prayer". 


