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RESUME

La liberté politique est au cceur méme de I’ceuvre de Montesquieu aussi bien dans
I’Esprit des lois, dans ses Pensées, les considérations sur les causes de la grandeur des
Romains et de leur décadence que dans Les lettres persanes. La liberté, « ce bien qui fait jouir
des autres biens », est aussi, pour Montesquicu, I’apanage des bons gouvernements. Dans le
cadre de ce travail, nous nous préoccupons du sens de la liberté politique dans /’Esprit des
lois de Montesquieu. Pour définir la liberté politique, Montesquieu passe d’abord en revue les
différentes conceptions traditionnelles de la liberté politique. Toutes autant qu’elles sont, ces
conceptions sont a rejeter, puisqu’elles confondent la liberté a 1’indépendance, c¢’est-a-dire a
la possibilité de faire tout ce qu’on veut, a 1’exercice par le peuple du pouvoir politique. Or,
pour Montesquieu, « le pouvoir du peuple n’est pas la liberté du peuple ». De plus, « il faut se
mettre a I’esprit ce qu’est la liberté et ce qu’est I’indépendance ». Partant, Montesquieu estime
que la liberté politique a un sens double : dans son premier sens,( sens que nous présentons
dans la premiére partic)la liberté c’est la limitation du pouvoir par le pouvoir, mieux la
distribution des pouvoirs ; dans son deuxiéme sens,( sens que nous présentons dans la
deuxieme partie) la liberté politique c’est la siireté ou I’opinion que chaque citoyen a de sa
sOreté. Le mérite de Montesquieu, par-dela les reproches qu’on peut faire a sa théorie de la
liberté politique, est d’avoir montré que la liberté politique ne se confond pas avec
I’indépendance qui implique toujours I’exercice d’ un pouvoir absolu (absolutisme politique)et

expose donc le citoyen a la tyrannie et I’arbitraire.



ABSTRACT

Political freedom is the heart Montesquieu’s work. The freedom, « this good that
makes one enjoy other goods is also the characteristic of the best government. In this work,
we worry about the meaning of the political freedom in The Mind of Law of Montesquieu. To
define the political freedom, Montesquieu presents first de different traditionnal meanings of
political freedom. For These different traditionnal meanings of political freedom, the political
freedom is the independance, that is to say the possibility to do that we want, the exercice of
political power by the people. Now, according to Montesquieu, « the power of the people is
not the freedom of the people ». Moreover, « we most keep in our mind that what is
freedom and what is independance ». So, according to Montesquieu, political freedom has
double meaning. In the first meaning, polititical freedom is the limitation of power by
power ; in the second meaning political freedom is safety or the opinion that each citizen
has of their safety. The merit of Montesquieu is to show that political freedom is not
independance wich involve the exercice of an absolute power(political absolutisim) and

exposes the citizen to tyranny and arbitrary.
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« La démocratie et I'aristocratie ne sont point des Etats libres par leur nature. La liberté
politique ne se trouve que dans les gouvernements modérés. Mais elle n'est pas toujours dans

les Etats modérés ; elle n'y est que lorsqu'on n'abuse pas du pouvoir ».

INTRODUCTION GENERALE

La liberté est au cceur méme de 1’ceuvre de Montesquieu aussi bien dans 1 ’Esprit des
lois, Les pensees, les Considérations sur les causes de la grandeur des Romains et de leur
décadence que dans les Lettres persanes. La liberté, « ce bien qui fait jouir des autres biens »,
est aussi I’apanage des bons gouvernements. Le contexte qui voit naitre I’Esprit des lois, dont
la rédaction aura duré 20, est dominé par le privilege accordé a la raison et a la réflexion
personnelle comme source d’acceés a la vérité et a la liberté. C’est donc le contexte des
lumiéres. Seulement, dans ce contexte, la France, comme la plupart des pays d’Europe, est
encore une monarchie absolue, ¢’est-a-dire un gouvernement ou un seul concentre entre ses
mains la plénitude des pouvoirs politiques. C’est dire que la propension a I’abus du pouvoir
politique, dans son exercice, est, dans ce contexte, encore grande. Aussi, le recours aux
mesures arbitraires, dans 1’application juridictionnelle de la législation pénale, fait fortune.
Nous sommes donc dans un contexte ou la mauvaise organisation de la vie politique étouffe la
liberté individuelle. C’est pourquoi la liberté a laquelle 1’exercice de la raison doit permettre
d’accéder est avant tout politique. Elle est politique tant elle se fonde, non sur 1’idée qu’un
individu pris isolément s’en fait, mais sur 1’organisation de la vie politique elle-méme. Bref,
la raison, référence supréme des Lumiéres, doit nous permettre de fonder un Etat libre.
Toutefois, I’idée qu’on se fait, jusque-1a, de 1’Etat libre reste encore redevable a la conception
philosophique traditionnelle de la liberté. La liberté politique, traditionnellement, renvoie,
pour I’essentiel, a I’'indépendance. C’est le fait, pour le peuple, de participer a I’exercice du
pouvoir, d’¢lire les gouvernants, de pouvoir les déposer, d’étre gouverné par les lois qu’il
s’est lui-méme prescrites, d’avoir le privilége de n’étre gouverné que par une personne de sa
nation, donc d’accéder & la démocratie’. Vue sous un autre angle, la liberté politique,
traditionnellement, « c¢’est le droit pour une nation d’étre armé et d’exercer la violence 2%.Pour
Montesquieu, la conception traditionnelle de la liberté, étant de nature métaphysique, n’insiste

que sur la perception subjective de la liberté, n’y voyant que « 1’opinion ou 1’on est que 1’on

! Montesquieu, De I’Esprit des lois, édition électronique, édition établie par Laurent Versini a partir du livre de
Montesquieu, De L esprit des lois, Editions Gallimard, Paris, 1995, 11°™ partie, livre XI, chap. Il, p.111,
disponible sur http://www.ugac.uquebec.ca/zone30, consulté le 11 juin 2011.
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exerce sa volonté®». Or « il faut se mettre dans I’esprit ce qu’est I’indépendance et ce que
c’est que la liberté”®. »

Le pouvoir de faire ce que I’on veut, le droit de posséder une armée, la
participation du peuple a I’exercice du pouvoir n’est pas la liberté politique. La liberté
politique et la démocratie, d’aprés Montesquieu, ne sont pas réductibles, bien qu’elles soient
apparentées” : « Le pouvoir du peuple n’est pas la liberté du peuple »°. Autrement dit, 1’idée
méme de démocratie n’exclut pas nécessairement 1’abus du pouvoir, puisque « c’est une
expérience éternelle que celui qui a le pouvoir est porté a en abuser, il va jusqu’a ce qu’il
trouve des limites» . L’attribution d’un pouvoir souverain au peuple implique nécessairement
I’exercice sans borne de la volonté populaire. Ce qui n’écarte en rien la possibilité de tomber
dans le despotisme, véritable ennemi de la liberté, si ’on en croit Montesquieu, c’est-a-dire
dans le gouvernement ou «un seul entraine tout par sa volonté et ses caprices ». Le
probleme se pose alors de savoir : quelle est la signification de la liberté politique dans
I’Esprit des lois de Montesquieu ? La liberté politique, d’aprés Montesquieu, consiste-t-elle a
faire ce que 1’on veut ou alors a agir dans les limites de la loi ? A priori, nous pouvons dire
que la liberté politique chez Montesquieu a un sens double. Dans son premier sens, la liberté
est envisagée d’aprés la constitution. Dans ce sens, la liberté politique c’est la limitation du
pouvoir par le pouvoir ou, si I’on veut, la distribution des pouvoirs. Dans son deuxiéme sens,
la liberté politique est envisagée dans son rapport direct au citoyen. Vue sous cet angle, la
liberté c’est la slireté ou 1’opinion que chaque citoyen a de sa sireté.

Notre travail s’articule donc autour de trois grandes parties. La premicre partie a pour
objet de présenter le sens de la liberté dans son rapport a la constitution d’aprés Montesquieu ;
la deuxieme partie, quant a elle, traite du sens de la liberté politique dans son rapport au
citoyen selon Montesquieu ; la troisiéme partie, enfin, porte sur I’intérét de la théorie de la
liberté politiqgue de Montesquieu. Le travail est ainsi structuré parce Montesquieu lui-méme
aborde d’abord la liberté politique dans son rapport a la constitution ; ensuite, il ’aborde dans
son rapport au citoyen. Aprés avoir exposé la pensée de Montesquieu dans les deux premieres
parties, il nous est apparu judicieux d’en souligner, dans une troisiéme partie, 1’intérét, sans

quoi ce travail n’aurait aucune originalité.

% Ibid., livre XII, chap.lIp.130.

*Ibid., chap.ll, p.111.

> G. Benrekassa, Montesquieu, la liberté et I'histoire, coll. Biblio-Essais, L.G.F., Paris, 1987.pp.15-16.
® Montesquieu, De |’Esprit des lois, livre XI, chap.2, p.111.

" Ibid., livre XII, chap. 11, p.130.
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INTRODUCTION DE LA PREMIERE PARTIE

La liberté, comme nous 1’avons annoncé dans notre introduction générale, n’est
pas I’indépendance, c’est-a-dire la capacité de faire ce que I’on veut. L’exercice de la
volonté peut étre illimité et ouvrir, en conséquence, la voie a 1’abus du pouvoir. Or la
liberté et I’abus du pouvoir s’excluent absolument. La liberté politique n’est possible que
dans 1’absence d’abus du pouvoir. Et le seul gage de 1’absence d’abus du pouvoir est, de
toute évidence, la limitation du pouvoir par le pouvoir : « Pour qu’on ne puisse abuser
du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arréte le pouvoir  ». Tel
est le mot d’ordre de la liberté envisagée dans son rapport a la constitution. C’est dans
I’absence d’abus du pouvoir, mieux dans la limitation du pouvoir par le pouvoir que réside
le sens de la liberté politique. Le dispositif qui assure la limitation de 1’exercice du
pouvoir par le pouvoir c’est la constitution. C’est pourquoi la liberté politique sera
d’abord envisagée d’apres cette constitution. Vue sous 1’angle de la constitution, la liberté
politique c’est donc [’absence d’abus du pouvoir, mieux la distribution des pouvoirs.
Seulement, la distribution des pouvoirs, que consacre la constitution, n’est possible que
dans un pays ou la modération est I’esprit du législateur et dans un gouvernement
modéré. C’est pourquoi, il nous appartient d’abord d’examiner I’'idée méme de
Modeération chez Montesquieu ; et par suite, les garanties de la distribution des pouvoirs

dans la constitution.

® Montesquieu, De [’esprit des lois, deuxiéme partie, livre X1, chap. IV, p.112.
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La modération touche aussi bien a I’esprit du législateur qu’au gouvernement.

I- MODERATION ET ESPRIT DU LEGISLATEUR

1- L’idée de modération et ’esprit du législateur

Y a-t-il un rapport entre le législateur et le principe moral de la modération ? Cette
question traverse tout le livre XXI de L’esprit des lois. La réponse que Montesquieu en
donne permet de se faire une idée claire quant a I’esprit qui doit animer le 1égislateur de la
constitution censée garantir la liberté politique sur un plan strictement formel. L’esprit du
législateur et la modération, loin de s’opposer, s’identifient. L esprit du législateur c’est la
modération. Il n’y a pas de différence entre I’esprit qui anime I’homme vertueux, au sens
traditionnel du terme, et celui qui anime I’homme politique qu’est le 1égislateur : « Je le dis, et
il me semble que je n’ai fait cet ouvrage que pour le prouver : [’esprit de modération doit étre
celui du législateur®. »

La raison en est en effet que, a I’instar de la modération, ’activité du législateur
consiste a choisir le juste milieu, c’est-a-dire a se tenir entre deux extrémes. La modération
est, certes, affaire de morale, mais I’activit¢ politique n’en est pas pour autant exclue.
Autrement dit, la morale et la politique ont des fins différentes : I’activité du sujet moral vise
le bien moral ; alors que ’activité du législateur vise le bien politique. Néanmoins, bien
moral et bien politique ont quelque chose en partage en quoi ils se confondent méme, a savoir
I’identité de leur position par rapport a deux extrémes( le défaut et I’exces). Le bien politique,
a I’instar du bien moral, se tient au milieu du défaut et de I’exces. C’est dire qu’il ne réside ni
dans le défaut ni dans I’excés mais dans le choix du juste milieu entre ces deux
extrémes : « Le bien politique comme le bien moral se trouve toujours entre deux limites™. »
Méme si Montesquieu ne le dit pas en termes explicites, on remarque, a la réflexion, qu’il a
emprunté les notions de limites, de bien moral a Aristote. Aristote est le premier philosophe a
avoir introduit 1’idée de juste milieu, notamment dans L Ethique a Nicomaque. On peut
d’ailleurs 1’observer dans ces propos :

« De plus l’erreur est multiforme (car le mal releve de I’'lllimité, comme les
PYTHAGORICIENS [’ont conjectureé, et le bien, du Limité), tandis qu’on ne

° Montesquieu, op.cit., Sixiéme partie, Liv. XXI, chap. I, p.378.
10 H
Ibid.
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peut observer la droite regle que d’une seule facon: pour ces raisons aussi, la
premiere est facile, et ['autre difficile; il est facile de manquer le but, et
difficile de I’atteindre Et c’est ce qui fait que le vice a pour caractéristiques
[’exces et le défaut, et la vertu le juste milieu™ ».

Mais D’objectif d’Aristote était de situer la vertu et non le bien politique.
Montesquieu ne recourt a la terminologie d’Aristote que pour souligner le rapport étroit
entre la vie politique et la vie morale. Ce rapport s’explique par le fait que, a I’instar de la vie
morale, la vie politique obéit au principe de modération. Montesquieu prend ainsi du recul
avec Machiavel qui estime qu’une frontiére solide doit exister entre la vie politique et la vie
morale. Pour Machiavel, la vie politique se fonde sur la pratique politique des grands princes.
Et dans la pratique politique des grands princes les exploits politiques les plus grands ont
toujours ¢€té obtenus au prix d’un bain de sang. Or, la vie morale se fonde sur 1’idée de
devoir, sur I’idéal du bien. Dans ce sens, la morale et la politique se distinguent dans leurs
fondements : la politique reléve de ce qui se fait ; alors que la morale reléve de ce qui doit étre
fait. seulement, il y a une différence entre ce qu’on fait et ce qu’on doit faire. Il est facile de
faire ce qu’on fait, puisqu’on est habitué a le faire. Alors qu’il est difficile de faire ce qu’on
doit faire qui reléve beaucoup plus de I’imagination. De plus, étant donné la nature méchante
de I’homme, il serait plus raisonnable et réaliste pour I’homme politique, s’il veut agir
efficacement et avec succes, de faire abstraction, dans certaines circonstances, du devoir
moral qui nous recommande d’agir toujours dans le sens du bien. En faisant preuve de bonté
envers I’homme, il finit toujours par nous retourner la méchanceté. Et il convient de le dire, la
méchanceté, loin de servir les fins de I’Etat, leur nuit gravement. Il serait donc plus
raisonnable, a propos, que le prince mette de c6té le devoir moral et prenne la lecon sur les
expériences politiques quotidiennes. Autrement dit, il faut qu’il ait recours parfois a des voies
extrémes :

«Il y a si loin de ce que l'on fait a ce que ['on devrait faire, que tout
homme qui réglera sa conduite sur l’'idée du devoir des hommes et non pas sur
ce qu’ils sont en effet, connaitra plus vite la ruine que la sécurité. Car un
homme qui réglera sa conduite sur l’'idée du devoir des hommes et non pas sur
ce qu’ils sont en effet, connaitra plus vite la ruine que la sécurité. Car un
homme qui voudra faire en toutes choses profession de vertu, périra dans la
cohue des scélérats. C’est pourquoi tout prince qui voudra conserver son Etat,

' Aristote, Ethique a Nicomagque, édition électronique, édition réalisée a partir du livre d’ Aristote, Ethique &
Nicomaque, traduction par Jean Barthélémy, édition de Jean Vrin, 1987, livre Il, chap.5, p.25, disponible sur
http://www.ugac.uquebec.ca/zone30/Classiques_des_sciences_sociales/index.html, consulté le 14 décembre
2013.
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doit apprendre a n’étre pas toujours bon, mais a user de la bonté selon les
circonstances™. »
Mais avec Montesquieu, nous comprenons qu’un législateur qui maintient séparées

les exigences morales des exigences politiques ne donnera naissance qu’a des lois qui
ruinent la liberté. Une loi en soi peut favoriser la liberté, c’est le cas par exemple des lois qui
mettent en place les formalités de justice. Mais tant que ces lois ne sont pas élaborées par un
législateur animé par [’esprit de modération, elles auront inévitablement des -effets
destructeurs sur la liberté. Autrement dit, en 1’absence de 1égislateur modéré, les formalités de
justice seraient excessives avec toutes les conséquences que cela implique : la propriété des
biens ne sera plus garantie ; le droit de se défendre contre une accusation sera ruiné (il en est
de méme du droit de I’accusateur de prouver ces accusations); jamais les affaires ne
prendront fin ; bref, la liberté sera ruinée :

« Les formalités de justice sont nécessaires a la liberté. Mais le nombre en
pourrait étre si grand qu’il choquerait le but des lois mémes qui les auraient
établies : les affaires n’auraient point de fin, la propriété des biens resterait
incertaine ; on donnerait a ['une des parties le bien de [’autre. Sans examen,
on les ruinerait toutes les deux a force d’examiner. Les citoyens perdraient
leur liberté et leur sureté, les accusateurs n’auraient plus les moyens de
convaincre, ni les accusé le moyen de justifier ».
Ainsi, La liberté politique est intimement liée au caractére modéré de 1’esprit qui

anime le 1égislateur. Cependant, 1’esprit du législateur ne peut étre modéré que s’il satisfait un
certain nombre d’exigences liées a I’idée méme de modération

2- Les exigences liées a ’esprit modéré du législateur

Le législateur modéré satisfait trois exigences : la prudence, la considération de

I’esprit de la loi, I’attention sur la maniére de former la loi

a) Laprudence

Le législateur doit faire preuve de prudence dans 1’élaboration de la loi ; de sorte que
la loi qu’il élabore ne s’écarte pas de 1’objectif qu’il poursuit. Si le 1€gislateur ne fait pas
preuve de prudence, il est possible que la loi qu’il établit ait des conséquences facheuses,
conséquences qu’il n’a pas malheureusement prévues : et I’une de ces conséquences est qu’il
peut devenir lui-méme terrible. Or, « un Iégislateur prudent prévient le malheur de devenir un
législateur terrible'*». Montesquieu s’appuie 13 sur une ancienne loi frangaise. Selon cette
loi, lorsque deux personnes prétendent a un méme bénéfice, le bénéfice revient naturellement

a celui qui survit. Seulement, cette loi ouvrait, malheureusement, la porte a un conflit a mort

> Machiavel, Le Prince, traduction par Albert t’Serstevens , Librio, Paris, 1921, chap. xv, p.75.
3 Montesquieu, De L Esprit des lois, Sixiéme partie, Liv. XXI, p.378.
Y 1d., op.cit., Troisiéme partie, Liv. XV, chap.16, p.170.
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entre les deux prétendants : c’est chacun qui allait chercher a éliminer I’autre pour avoir a lui
tout seul le bénéfice en jeu. Et il serait tout a fait logique, dans ce cas, que celui qui tue 1’autre
ne soit pas condamné et bénéficie du bénéfice en jeu, puisque la loi dans le fond semble
I’admettre. Autrement dit, au sens de la loi, le bénéfice devrait revenir a celui qui survit dans
le conflit & mort. Loin de réaliser son but, qui est d’éteindre 1’affaire, le législateur s’y
détourne donc : I’affaire restera en cours et elle suscitera d’autant plus des réactions de la part
des proches du defunt :

« Il y a des lois que le législateur a si peu connues, qu’elles sont contraires au but
méme qu’il s’est proposé. Ceux qui ont établi chez les Francgais, lorsqu’un des
deux prétendants a un bénéfice meurt, le bénéfice reste a celui qui survit, ont
cherché sans doute a éteindre les affaires. Mais il en résulte un effet contraire :
on voit les ecclésiastiques s’attaquer et se battre, comme des dogues anglais,
Jusqu’a mort™. »

Une question se pose cependant : en quoi consiste exactement la prudence ? La

prudence consiste a prévoir les risques inhérents a la loi, de sorte que cette loi dans son
application ne se détourne du but poursuivi par le législateur. Il existe des crimes, tel le
suicide, qu’il vaut mieux ne pas punir parce que les motifs pour lesquels ils sont commis, trés
souvent, sont obscurs. Montesquieu prend ici du recul avec Platon qui pensait que le suicide
doit étre puni dans le cas ou I’auteur s’est suicidé par faiblesse. Pour Montesquieu, étant
donné que I’auteur du suicide ne sera plus vivant quand on le jugera, il sera pratiquement
impossible pour le juge d’établir objectivement la preuve que c’est la faiblesse qui est le
motif de son suicide. Autrement dit, les jugements du juge dans ce cas seraient arbitraires
avec tous les dangers que cela a sur la liberté civile :

« La loi de Platon comme j'ai dit, voulait qu'on punit celui qui se tuerait,
non pas pour éviter lI'ignominie, mais par faiblesse. Cette loi était vicieuse, en
ce gque dans le seul cas ou I'on ne pouvait pas tirer du criminel I'aveu du motif
qui l'avait fait agir, elle voulait que le juge se déterminat sur ces motifs™®. »

Il convient donc, dans ce cas, pour le législateur d’étre treés circonspect. Le
législateur doit aussi étre trés prudent quant a I’application du principe d’uniformité. Le
principe d’uniformité voudrait qu’au sein de I’Etat qu’il n’y ait pas de différences, c’est-a-dire
que les lois soient toujours les mémes partout, que ce soit la méme religion, que les services
de I’Etat soient composés de personnes ayant les mémes qualités, les méme aptitudes.
Seulement, les différences peuvent dans certains cas €tre utiles a I’Etat que 1’uniformité. C’est

pourquoi pour Montesquieu, il convient, 1a encore, pour le législateur d’étre trés prudent,

> 1bid., p.379.
1% 1bid., p. 386.
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c’est-a-dire d’appliquer le principe d’uniformité 1a ou il convient le plus et de laisser les
différences 1a ou I’uniformité convient moins. Montesquieu s’interroge fort a propos : « Et la
grandeur du génie ne consiste-t-elle pas mieux a savoir dans quel cas il faut du génie, et dans
quel cas il faut des différences *'? »

Mais la prudence ne se réduit pas a la prévision des risques liés a I’application d’une
loi ; elle consiste aussi, pour le législateur, a limiter 1’application de la loi. L’application
illimitée de la loi pénale peut en effet induire de graves conséquences a 1’encontre de la
personne humaine et ruiner le but pour lequel celle loi a été creée. Autrement dit, la dignité
de la personne humaine risque d’étre mise a mal, étant donné les maux en nombre importants
que ’application de cette loi provoquerait. Montesquieu propose, en s’appuyant sur un cas
historique( la loi d’exil de la Gréce antique), trois moyens de limiter la loi dans son
application : la réunion d’un nombre important de suffrage en faveur de son application ;
I’application de la loi doit porter sur une seule personne, et non sur plusieurs a la
fois ;I’application de ’exil ne doit se faire que tous les cing ans, et non tous les jours. Dans ce
sens Montesquieu écrit :

« La loi de lostracisme fut établie a Athénes, a Argos et a Syracuse. A
Syracuse elle fit mille maux, parce qu’elle fut faite sans prudence. Les
principaux citoyens se bannissaient les uns, les autres en se mettant une
feuille de figuier a la main ; de sorte que eux qui avaient quelque mérite
quitterent les affaires. A Athenes ou le législateur avait senti |’extension et
les bores qu’il devait donner a la loi de [’ostracisme fut une chose
admirable ; on n’y soumettait jamais qu 'une seule personne ; il fallait un
si grand nombre de suffrages, qu’il était difficile qu’on exildt quelqu’un
dont I’absence ne fiit pas nécessaire™". »
On comprend par 1a qu’une loi, pour méchante qu’elle puisse paraitre, peut faire

I’objet d’une admiration si elle est modérée.

b- La considération de I’esprit de la loi

Le législateur doit faire entrer en ligne de compte I’esprit de la loi qu’il élabore, et
non la loi en soi. L’esprit de la loi selon Montesquieu « c’est le rapport que la loi entretient
avec diverses choses »*°. Et 1’une de ces choses c’est le but pour lequel elle est établie. La
considération de D’esprit de la loi est une exigence fondamentale qui doit inspirer le
l1égislateur. Considérer I’esprit de la loi revient au législateur a toujours maintenir la loi qu’il

¢labore en liaison avec le but qu’il poursuit a travers cette loi. Cette exigence fondamentale

" 1bid., p.387.
' Ibid., pp. 387-388.
*Montesquieu, op.cit., premiére partie, livre 1, p.22.
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commande au législateur de distinguer les délits ou les crimes en fonction de leur nature, et
non en fonction des circonstances dans lesquelles ils sont commis. Entre commettre par
exemple un vol manifeste, c’est-a-dire un vol dans lequel le voleur est surpris avec la chose
volée avant de la porter dans un lieu caché et commettre un vol non manifeste, un vol dans
lequel le voleur n’est découvert qu’apres, il n’y a pas de différence fondamentale. Le vol non
manifeste n’est pas moins un vol parce que le voleur a été découvert apres; et le vol
manifeste n’est pas plus un vol parce que le voleur a été découvert avant. Les circonstances
sont certes différentes, mais elles ne changent pas la nature du vol. Le Iégislateur ne doit tenir
compte des circonstances que lorsqu’elles changent la nature du crime : receler un bien volé
et voler un bien sont la des circonstances qui changent la nature du délit. Autrement dit, celui
qui recele et celui qui commet effectivement 1’acte de vol ne commettent pas
fondamentalement le méme délit. En conséquence, ils doivent étre punis differemment : le
receleur doit recevoir une peine moins grave que le voleur. Il en va tout autrement du vol
manifeste et du vol non manifeste : ici il n’y a pas de différences. Par voie de conséquence, la
peine doit étre la méme dans les deux cas :

« Lorsque la loi Porcia a aboli 'usage de battre de verge les citoyens, et les
réduire en servitude, le violeur manifeste fut condamné en quadruple, et on
continua a punir du double le voleur non manifeste. Il parait bizarre que ces
loi eussent une telle différence dans la qualité de ces crimes, et dans la
peine qu’elles infligeaient : en effet que le voleur fut surpris avant ou apres
avoir porté le vol, c’était une circonstance qui ne changeait point la nature
du crime®. »
Le but de la loi ¢’est de punir les injustices ou, si I’on veut, de réparer les dommages.

Or, lorsque la loi ne distingue pas les crimes qu’elle condamne en fonction de leur nature, loin
de punir les injustices, elle pourrait encore les favoriser. Autrement dit, toutes sortes d’abus
peuvent suivre de 1’application d’une telle loi. De méme, si le législateur ne tient pas compte
des circonstances susceptibles de changer la nature du crime que la loi qu’il établit est censée
punir, le méme effet peut se produire. C’est pourquoi le législateur doit s’efforcer de
maintenir la loi en lien avec le but qu’elle poursuit. Montesquieu dit fort a propos : « Qu’il ne
faut point séparer les lois de I’objet pour lequel elles sont faites™ ».

La prise en compte de I’esprit de la loi, ainsi que nous 1’avons annoncé plus
haut, implique aussi le maintien de la loi en rapport avec les circonstances qui I’ont vu naitre.
Dans certaines circonstances, en effet, la loi peut admettre la réduction des libertés publiques.

En état de siége, il est Iégitime de réduire les libertés individuelles : ¢’est malheureusement le

2 |d., op.cit., Sixiéme partie, livre XXIX, chap. X111, p.382.
21 -
Ibid.
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prix a payer pour défendre un pays, ou alors une ville, d’une menace extérieure qui porte
gravement atteinte a 1’ordre public. Une telle loi peut paraitre abominable, mais au fond elle
ne I’est pas. Car les circonstances dans lesquelles se trouve la société la justifient. Si ces
circonstances particuliéres n’étaient pas prises en compte, la ville en question pourrait dépérir
sous les coups des menaces extérieures. Montesquieu s’appuie a cet effet sur une loi
d’Athénes :

« Une loi d’Athénes voulait que, lorsque la ville était assiégee, ont fit
mourir tous le gens inutiles. C’était une loi abominable, qui était une suite
d’un abominable droit des gens. Chez les Grecs, les habitants d’une ville
prise perdaient les libertés civiles et étaient vendues comme esclaves : la
prise d’une ville emportait son entiere destruction ; et c’est [’origine de
ces défenses opiniatres et de ces actions dénaturées et de ces lois que [’on
fit quelquefois®® .»

Cependant, les circonstances ne sont pas toujours les mémes dans tous les pays pour
une méme loi sur une méme matiére. Les réalités sociales des pays sont différentes. Deux
pays peuvent avoir en partage une méme loi, mais cette loi peut avoir des effets différents a
cause de la différence des circonstances pour lesquelles elle a été établie. Montesquieu
compare par exemple la loi de la Rome antique a celle de la France de son époque sur la
punition des médecins pour négligence. A Rome, I’engagement dans la médecine était un fait
volontaire. C’est pourquoi, en cas de négligence, la punition était grave. Or, dans la France de
Montesquieu, 1’engagement dans la médecine était I’ceuvre d’un pouvoir acquis par 1’étude.

C’est pourquoi la punition d’un médecin, pour négligence, était moins grave :

« Les lois romaines voulaient que les médecins pussent étre punis
pour leur négligence ou pour leur impéritie. Dans ce cas, elles
condamnaient a la déportation le médecin d'une condition un peu
relevée, et a la mort celui qui était d'une condition plus basse. Par nos
lois, il en est autrement. Les lois de Rome n'avaient pas été faites dans
les mémes circonstances que les nétres: a Rome, s'ingérait de la
médecine qui voulait; mais, parmi nous, les médecins sont obligés de
faire des études et de prendre certains grades; ils sont donc censés
connaitre leur art®. »

* |bid.,p.384
% Ibid.
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Cc- L’ attention sur la maniére de former la loi

Toutes les lois ont une forme. La forme de la loi importe autant que 1’objet de la loi.
On peut méme dire que la forme et I’objet de la loi sont inséparables. Si la loi est mal formée,
son objet peut étre affecté. Autrement dit, une loi mal formée peut ne plus rendre perceptible
I’objet pour lequel elle a été établie. C’est pourquoi, le législateur doit faire attention dans la
maniere de mettre en forme la loi : « Ceux qui ont un génie assez étendu pour pouvoir donner
des lois a leur nation ou & une autre doivent faire de certaines attentions sur la maniére de
les former ?*». Cette attention consiste pour le législateur & observer trois principes : la
précision, la simplicité et I’innocence.

Le législateur doit avoir un style précis, ¢’est-a-dire que les lois qu’il établit doivent
étre énoncées, non en termes vagues ou généraux, mais en termes concis et clairs. La loi ne
doit pas étre énoncée d’une manicre telle qu’elle se préte a diverses interprétations, d’une
manicre telle qu’elle préte a équivoque, mais d’une manicre telle qu’elle rende chez tous les
citoyens le méme sens. L’expression de la loi en termes vagues peut générer des
interprétations erronées, des interprétations arbitraires. Ce qui peut donc conduire a toutes
sortes d’abus. Il faut donc a cet effet que le législateur évite d’utiliser des termes vagues
comme « considérable » ou «inquiétant », ceci parce que la signification de ces termes est
relative. Pour ce faire, le législateur doit s’inspirer du modeéle « des lois de douze
tables®. Enoncée en termes vagues, la loi peut avoir un sens particulier chez chaque citoyen ;
et ce sens peut méme étre éloigné fortement de celui visé par la loi. Dans ce sens Montesquieu
écrit :

« Le style doit étre concis. Les lois de Douze tables sont un modele de

précision : les enfants les apprenaient par cceur. [...] 1l est essentiel que

les paroles des lois réveillent chez tous les hommes les mémes idées. Le

cardinal de Richelieu convenait que [’on pouvait accuser un ministre

devant le roi; mais il voulut que l'on fut puni si les choses qu’on

prouvait n’était pas considérable : ce qui devait empécher tout le monde

de dire quelque vérité que ce fut contre lui, puisqu’une chose

considérable est entierement relative, et que ce qui est considérable pour

quelqu’un ne [’est pas pour | ‘autre®® ».

Par ailleurs, le législateur doit étre simple dans son style. Pour cela, il doit éviter de
recourir a des images comme le font les rhéteurs. Etant donné qu’une figure de style est un

détour, un procédé médiat, il perd plus celui a qui il s’adresse qu’il ne le rapproche de 1’idée

24 .
Ibid.
% Selon la tradition, rédigé en 451-450 av. J.-C. la loi des douze tables est le premier code du droit romain. Elle
fut rédigé par dix magistrats appelés décemvirs.
% Montesquieu, De [’Esprit des lois, Sixiéme partie, livre XXIX, chap. XVI, p.384.
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qu’il cherche a véhiculer. Il doit éviter de recourir a des raisonnements formels comme le
font les logiciens, aux expressions réfléchies comme les philosophes. Les images, le
raisonnement formel, les expressions réfléchies sont des procédés indirects et subtils qui
demandent une certaine intelligence pour €tre accessible. Or, la loi n’est pas seulement
adressée aux personnes ayant une certaine grandeur d’esprit, laquelle leur permettrait
d’accéder, a coup sir, a toutes sortes de propos, mémes aux propos les plus détournés. Elle
est aussi et surtout adressée a la masse, donc aux personnes de médiocre esprit. C’est
pourquoi 1’expression directe, c’est-a-dire une expression sans subtilités, sans images, sans
formalisme logique, serait plus adaptée. En ce sens Montesquieu affirme : « L’expression
directe s’entend toujours mieux que I’expression réfléchie %'». Le style d’un législateur n’est
donc ni le style d’un poéte ni le style d’un logicien, encore moins le style d’un philosophe. Le
style d’un législateur, c’est le style d’un pére de famille, c’est-a-dire de cette personne qui sait
parler en termes simples pour faire comprendre ses instructions méme au plus petit de ses
enfants :

« Le style des lois doit étre simple. /.../Je dis que dans les lois, il faut

raisonner de la réalité a la réalité ; et non pas de la réalité a la figure, ou

de la figure a la réalité. /.../Les lois ne doivent point étre subtiles ; elles

sont faites pour des gens de médiocre entendement : elles ne sont point un

art de logique, mais la raison d’un pere de famillezg.»

En termes généraux, le législateur doit accorder plus d’’importance au fond, plutot
qu’a la forme de la loi.

Autre principe que le 1égislateur doit observer, c’est I’innocence de la loi. L’innocence
de la loi consiste en ce que la loi ne soit pas formulée d’une maniere telle qu’elle choque
quelques personnes en particulier. Ce que la loi punit ce n’est pas quelques personnes
nommeées expressément, mais la méchanceté de I’homme. Le 1égislateur doit donc s’adresser
de maniére impersonnelle a I’homme, et non de maniére personnelle. La loi serait elle-méme
cruelle et immorale si elle ne cible que des personnes expressément nommeées. Dans ce cas,
elle renverserait elle-méme les valeurs morales religieuses et politiques qu’elle est censée
protéger. C’est pourquoi Montesquieu écrit : « Il faut dans les lois une certaine candeur.
Faites pour punir la méchanceté des hommes, elles doivent avoir elles-mémes la plus grande

innocence?. »

%7 Ibid.
*% | bid.
# |bid., p.386.
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- LE GOUVERNEMENT MODERE

Le caractere modéré du gouvernement est, chez Montesquieu, la condition de
possibilité de la liberté politiqgue. Montesquieu distingue deux sortes de gouvernement
modéré : la république et la monarchie. Ces gouvernements sont les seuls gouvernements ou
la liberté politique peut exister. Ils en fournissement la possibilit¢é comme I’a si bien dit
Céline SPECTORY®. Autrement dit, dans les gouvernements non modérés, la liberté politique
est absolument inexistante : « La liberté politique ne se trouve que dans les gouvernements
modérés »*. La question se pose de savoir : & quoi renvoie chez Montesquieu la notion de
gouvernement modéré ? Le gouvernement modéré est défini aussi bien en fonction du

principe qui le meut qu’en fonction de la maniere dont le pouvoir y est organisé.

1- Le principe du gouvernement modéré

Dans le livre 1ll de L’esprit des lois, Montesquieu distingue trois formes de
gouvernement en fonction de leur nature et de leur principe : la république, la monarchie et le
despotisme. Pourquoi ces deux criteres de distinction ? Tout simplement parce, d’aprés
Montesquieu, il y’ a une différence fondamentale entre la nature du gouvernement et le
principe d’un gouvernement. Par nature, Montesquieu entend 1’essence du gouvernement,
c’est-a-dire ce par quoi le gouvernement est ce qu’il est, sans quoi il ne serait plus ce qu’il est.
La nature d’un gouvernement, selon ses propres termes, «c’est ce qui le fait étre tel 5. La
nature se définit donc par rapport a la structure particuliére du gouvernement, c’est-a-dire le
nombre de personnes qui sont titulaires de la « souveraine puissance ». Lorsque le peuple en
corps, ou une partie seulement, est titulaire de la souveraineté, nous sommes la dans la
république. Mais lorsqu’un seul est titulaire de la souveraine puissance et gouverne par des
lois stables et établies, nous sommes dans la monarchie ; or, lorsqu’un seul, au lieu qu’il
gouverne par des lois établies, entraine tout par ses seuls caprices et ses volontés, nous
sommes dans le despotisme :

« J'ai dit que la nature du gouvernement républicain est que le peuple en
corps, ou de certaines familles, y aient la souveraine puissance; celle du
gouvernement monarchique, que le prince y ait la souveraine puissance,

% Céline SPECTOR, Le vocabulaire de Montesquieu, Ellipses, Paris, 2001, p.45.
*! Montesquieu, op.cit., seconde partie, liv.11, chap.4, p.112.
*2 1bid. liv. 111, chap.l, p.32.
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mais qu'il I'exerce selon des lois établies; celle du gouvernement
despotique, qu‘un seul y gouverne selon ses volontés et ses caprices * ».

Cependant, la nature du gouvernement ne permet pas de distinguer fondamentalement
les trois formes de gouvernement. Si la distinction ne se situait qu’au niveau de la nature, on
pourrait confondre le despotisme avec la monarchie. De méme, le lien entre la démocratie et
’aristocratie, en tant que formes particulieres de la république, ne serait pas fondé. C’est
pourquoi Montesquieu introduit un second critére de distinction, & savoir le principe du
gouvernement. Par principe du gouvernement, Montesquieu entend I’esprit qui anime le
gouvernement, ¢’est-a-dire « ce qui le fait agir »ou, si ’on veut « les passions humaines qui
le font mouvoir »*. Le principe qui meut le gouvernement républicain, c’est la « vertu »
ou « modération » ; celui qui meut le gouvernement monarchique, c’est «I’honneur » ; celui
qui meut, enfin, le despotique, c’est la crainte. La typologie des gouvernements introduite par
Montesquieu est assez originale en ce qu’elle rompe avec la classification traditionnelle des
gouvernements issue d’Aristote et reprise plus tard par Rousseau. Aristote dans Les Politiques
distingue trois formes de gouvernement (la monarchie, I’aristocratic et la république et
concoit le despotisme comme une dénaturation de la monarchie :

« Quand la monarchie ou gouvernement d’'un seul a pour objet l’intérét
général, on la nomme vulgairement royauté. Avec la méme condition, le
gouvernement de la minorité, pourvu qu’elle ne soit pas réduite a un seul
individu, c’est [’aristocratie, ainsi nommée, soit parce que le pouvoir est aux
mains des gens honnétes, soit parce que le pouvoir n’a d’autre objet que le
plus grand bien de [’Etat et des associés. Enfin, quand la majorité gouverne
dans le sens de lintéerét geénéral, le gouvernement regoit comme
dénomination spéciale la dénomination générique de tous les gouvernements,
et se nomme république. /.../ Les déviations de ces gouvernement sont : la
tyrannie, pour la royauté ; [’oligarchie, pour | ‘aristocratie ».

Or, pour Montesquieu la monarchie et le despotisme se distinguent dans leur nature
et dans leur principe ; alors que [1’aristocratie et la démocratie s’y rapportent. De plus,
Montesquieu va abandonner progressivement la typologie ternaire des formes de
gouvernement pour introduire une nouvelle typologie: la typologie binaire. Montesquieu, a
partir du livre 11, commence a parler de deux sortes de gouvernement : le gouvernement

modéré et le gouvernement non modéré ou despotique. La question se pose alors de savoir :

* Ibid.

* Ibid.

® Aristote, Les Politique, Edition électronique, édition réalisée par 1I’Abbé Stéphane TORQUAU, 4 partir du
livre d’Aristote, Les Politique, troisieme édition, revue et corrigée, traduction par Jean Barthélémy Saint-
HILAIRE, Libraire philosophique de LALANDRE, Paris, 1874, liv. 1, chap.5, paragraphe 2 et 3, p.45,
disponible sur http://www.ugac.ugquebec.ca/zone30/Classiques_des_sciences_sociales/index.html, consulté le
14 décembre 2013.
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pourquoi ce passage de la typologie ternaire a la typologie binaire ? La raison en est simple :
Montesquieu cherche dans le livre XI comment la liberté du citoyen peut étre garantie par la
constitution de I’Etat. Or, la seule constitution capable de garantir la liberté civile, c’est la
constitution des Etats modeérés. Si la liberte politique est définie en fonction des trois formes
de gouvernement dont nous avons parlées, elle devient vide de sens. Autrement dit, dans ce
cas, la liberté n’aurait pas le méme sens chez toutes les couches sociales : dans la démocratie,
les faibles et les pauvres se sentiront libres ; alors que les nobles se sentiront asservis : les
gouvernements sont dits modérés en fonction du principe qui les anime. Ce principe n’est pas
la crainte, car la crainte c’est le ressort qui meut le gouvernement despotique : « Comme il
faut de la vertu dans une république, et dans une monarchie, de I'honneur, il faut de la
CRAINTE dans un gouvernement despotique: pour la vertu, elle n'y est point nécessaire, et
I'honneur y serait dangereux’®. »

Le principe de I’Etat modéré est donc, soit la vertu (la république), soit I’honneur
(monarchie). L’honneur et la vertu ont ceci en en partage qu’ils écartent tous 1’idée de crainte.
Les hommes obéissent aux lois parce qu’ils sont comme poussés par 1’honneur, soit alors
parce qu’ils sont poussés par le sentiment qu’ils sont tous égaux devant la patrie, et jamais
parce qu’il craint de mourir par I’épée du despote. C’est ce sentiment d’égalité que
Montesquieu désigne sous le terme de Vertu ou I’amour de I’égalité. C’est ainsi qu’il
dit : « Pour qu’on est celle liberté, il faut que le gouvernement soit tel qu’un citoyen ne puisse
pas craindre un autre citoyen®’. » Ainsi, le gouvernement modéré se définit d’abord par le
principe qui le meut. La démocratie, 1’aristocratie et les monarchies sont des gouvernements
modérés pour la simple raison que le principe qui les met en mouvement n’est pas la crainte,
mais la Vertu ou I’honneur selon les cas. La vertu et ’honneur sont des sentiments aux effets
admirables contrairement a la crainte. lls poussent tres souvent au pardon, a la grace (chose
qu’on ne rencontre pas dans les Etats qui sont mus par la crainte, c’est-a-dire dans les Etats
despotiques ou non modérés). Au nom de I’honneur ou de la Vertu, le prince peut gracier les
auteurs de crimes ; et c’est la quelque chose de fort avantageux pour la stireté publique, donc
pour la liberté politique :

« C'est un grand ressort des gouvernements moderes que les lettres de
grace. Ce pouvoir que le prince a de pardonner, exécuté avec sagesse,
peut avoir d'admirables effets. Le principe du gouvernement despotique,
qui ne pardonne pas, et a qui on ne pardonne jamais, le prive de ces
avantages®. »

% Montesquieu, De I’esprit des lois, liv. 111, chap.IX, p.34.
¥ Ibid., Liv. XI, chap.VI, p.112.
% Ibid., liv.VI, chap. XVI. p.75.
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Une question se pose cependant : a quoi renvoient les notions de Vertu et d’honneur ?

La vertu, principe a la fois de la démocratie et de 1’aristocratie, c’est I’amour de 1’égalité ou,
si ’on veut, ’amour de la république. Est vertueux dans I’état politique tout homme qui aime
sa patrie, qui s’attache aux institutions républicaines, qui a le sentiment que tous les citoyens,
quels qu’ils, sont égaux devant la loi. Cependant, la vertu chez Montesquieu n’est pas une
science, mais un sentiment. On n’a pas besoin de connaitre ce qu’est le bien public pour s’y
attacher. L’homme vertueux ce n’est pas le sage au sens Socratique du terme, c’est-a-dire
celui qui connait le bien, mais celui qui est capable de s’attacher aux institutions de son pays.
Montesquieu prend du recul avec la conception traditionnelle de la vertu héritée de Socrate.
Socrate a fait de la vertu une propriété du sage, ¢’est-a-dire de I’homme qui s’est distingué des
autres par sa connaissance parfaite du bien. La vertu pour Montesquieu, étant un sentiment,
est universelle. On la retrouve chez tout homme, y compris chez les hommes médiocres. Une
autre caractéristique de la vertu, c’est sa simplicité. Le sentiment est par nature une chose
simple contrairement a la connaissance qui demande tant d’effort pour se constituer. C’est
pourquoi tout homme, quel qu’il soit, est capable de vertu : la noblesse n’est pas plus capable
de vertu que la masse ou le peuple ; les hommes médiocres peuvent 1’étre méme plus, car ils
s’attachent sans discernement aux lois :

« La vertu, dans une république, est une chose tres simple: c'est I'amour
de la république; c'est un sentiment, et non une suite de connaissances;
le dernier homme de I'Etat peut avoir ce sentiment, comme le premier.
Quand le peuple a une fois de bonnes maximes, il s'y tient plus longtemps
que ce qu'on appelle les honnétes gens. Il est rare que la corruption
commence par lui. Souvent il a tiré de la médiocrité de ses lumieres un
attachement plus fort pour ce qui est établi®. »

La vertu a un apport significatif en république : elle réalise aussi bien la bonté des
meeurs que I’intérét général. Lorsque les citoyens sont mus par ce sentiment d’égalité, 1’usage
qu’ils font des biens devient frugal. En d’autres mots, c’est chacun qui cherche le peu qui est
nécessaire pour survivre. Le superflu est abandonné a la république, ce qui améliore donc
leurs moeurs. Aussi, les uns cherchent-t-ils a donner les fortunes qu’ils ont en plus a 1’Etat ;
bref, I’intérét général prend le pas sur I’intérét particulier : « L'amour de la patrie conduit a
la bonté des meeurs, et la bonté des moeurs mene a I'amour de la patrie. Moins nous pouvons

satisfaire nos passions particuliéres, plus nous nous livrons aux générales®. »

% Montesquieu, De I’Esprit des lois, liv.5, chap. 11, p.45.
40 4y
Ibid.
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L’honneur, principe du gouvernement monarchique, renvoie quant a lui « au préjugé
que chaque citoyen a sur lui-méme et sur sa condition. » Il implique aussi bien la recherche
d’un regard préférentiel sur soi que la recherche de quelques distinctions par rapport au reste
de la société, bref la recherche d’un rang privilégi¢. L’honneur dans la monarchie pousse
donc le citoyen a agir de sorte que son acte soit admirable, et lui donne, ipso facto, une
certaine importance particuliére par rapport aux autres. C’est donc ce principe qui est a
I’origine des plus belles actions sociales. A en juger par I’apparence, on serait tenté de penser
que I’honneur n’est qu’un ressort qui pousse les individus a agir en vue de leur bien propre.
Mais lorsqu’on examine de prés, ce principe n’éloigne pas le citoyen de la recherche du bien
public : en recherchant des distinctions particuliére, une certaine renommée, le citoyen
accomplit, malgré lui, des actions qui réalisent le bien public. Autrement dit, le citoyen agit
dans I’intérét de la nation tout enti¢re parce qu’il sait qu’il sera en retour couvert d’honneur.
L’honneur apparait donc pour ainsi dire comme une sorte de « main invisible *» qui conduit
les citoyens, malgré eux, a I’intérét général. Or c’est I’honneur que chaque citoyen recherche.

Et on ne peut étre honoré que si notre action apporte le plus grand bien a la nation :

« Le gouvernement monarchique suppose, comme nous avons dit, des
prééminences, des rangs, et méme une noblesse d'origine. La nature de
I'honneur est de demander des préférences et des distinctions; il est donc,
par la chose méme, placé dans ce gouvernement. [...JL'honneur fait
mouvoir toutes les parties du corps politique; il les lie par son action
méme; et il se trouve que chacun va au bien commun, croyant aller a ses
intéréts particuliers*. »

Cependant, dire que I’honneur est le ressort du gouvernement monarchique ne signifie
pas pour autant que la pratique de la vertu y est exclue. Ce qui n’est pas le cas dans les
gouvernements non modérés ou la crainte suffit et exclut tout autre ressort pour maintenir
L’Etat. Certains actes, dans le gouvernement monarchique, peuvent étre inspirés par la vertu,
étant donné la présence dans ce gouvernement des « hommes de bien ». Certains hommes
seront toujours portés a agir au nom de la Vertu( le roi et la noblesse) ; d’autres hommes de
bien peuvent I’€tre aussi. On ne peut pas en dire autant du peuple, tant il cherche d’abord a

se distinguer par des actions exceptionnelles pour étre élevé a un rang privilégié. C’est

pourquoi la vertu n’est pas nécessaire dans ce gouvernement. Montesquieu dit & ce propos :

* L’idée de « main invisible » d’Adams Smith préfigure déja dans I’ceuvre de Montesquieu ; c’est la fonction
que semble remplir I’honneur, principe du gouvernement monarchique.
* Montesquieu, De I’Esprit des lois, liv.3, chap.7, p.35.
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« Je sais trés bien qu'il n'est pas rare qu'il y ait des princes vertueux; mais je dis que, dans
une monarchie, il est trés difficile que le peuple le soit*. »

Bien plus, la fonction que la vertu joue dans la république est déja, en monarchie,
assurée par la loi. La force de la loi pousse, d’une certaine maniére, les hommes a agir au nom
de ’amour de leur patrie. Par conséquent, la vertu n’est pas absolument nécessaire dans le
gouvernement monarchique :

« L'Etat subsiste indépendamment de I'amour pour la patrie, du désir de la
vraie gloire, du renoncement a soi-méme, du sacrifice de ses plus chers
intéréts, et de toutes ces vertus héroiques que nous trouvons dans les

anciens, et dont nous avons seulement entendu parler. Les lois y tiennent

la place de toutes ces vertus, dont on n‘a aucun besoin »*.

Le gouvernement modéré ne se définit pas seulement par le principe qui I’anime ; il se définit

aussi et surtout par la maniére dont le pouvoir y est organisé.

2- Ladisposition du pouvoir dans le gouvernement modéreé
Les Etats despotiques se caractérisent essentiellement par la confusion des pouvoirs.
Dans ce mode de gouvernement, le prince concentre entre ses mains aussi bien le pouvoir de
Iégiférer, le pouvoir d’exécuter les lois que le pouvoir de juger. L’Etat despotique est donc un
Etat ou I’idée de distribution ou, si I’on veut, de séparation des pouvoirs est absente. Lorsque
les trois pouvoirs que nous connaissons sont réunis sur la téte d’un seul homme, comme c’est
le cas en Turquie, I’exercice du pouvoir ne connait d’autres limites que sa seule force. Dans
ces conditions, le pouvoir est exercé sans borne sur les populations. Or, lorsque le pouvoir ne
se heurte a aucune borne, son exercice devient arbitraire et abusif. Et Dans I’exercice
arbitraire et abusif du pouvoir, la liberté peut a tout moment étre attentée. Autrement dit,
I’oppression et 1’asservissement des populations, dans ce contexte, est inévitable. Nous
sommes la dans un contexte ou 1’individu n’a aucune garantie de droit quant a sa sireté. La
conséquence en est que sa vie ne tient qu’a un fil qui peut lacher a tout moment par un caprice
du prince, quelque moindre qu’il soit.
Dans cette perspective, le gouvernement modéré apparait donc comme le
gouvernement dans lequel le prince ne concentre pas entre ses mains les trois pouvoirs que
nous connaissons. C’est le gouvernement dans lequel le prince ne détient que les deux

premiers pouvoirs(le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif) et confie au peuple I’exercice du

** bid.
* Ibid.
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pouvoir de juger comme c’était le cas dans les monarchies européennes du siecle de
Montesquieu :

« Dans la plupart des royaumes de I’Europe, le gouvernement est moderé,
parce que le prince, qui a les deux premiers pouvoirs (le législatif et
[’exécutif), laisse a ses sujets [’exercice du troisieme. Chez les Turcs, ou ces
trois pouvoirs sont réunis sur la téte d’un sultan, il régne un affreux
despotisme®. »

De ce qui précede, il apparait que le caractere modéré de 1’esprit du législateur et
du gouvernement conditionne la liberté politique envisagée dans son rapport a la

constitution. Cependant, il ne faut pas confondre Etat libre avec 1’Etat modéré.

* Montesquieu, De [’esprit des lois, deuxiéme partie, Liv. XI, chap.6, p.113.
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Le caractére modéré du gouvernement ne suffit pas pour qu’un Etat soit véritablement

libre. La démocratie et la monarchie rendent relativement possible la liberté politique, puisque
la liberté politique ne s’y trouve pas toujours. La démocratie et la monarchie sont des
conditions, certes, relatives de la liberté politiques. Mais il ne reste pas moins vrai qu’elles
sont indispensables. En dehors de ces gouvernements, c’est-a-dire dans le gouvernement
despotique, la liberté politique reste une illusion. Cependant, il y a un écueil a éviter :
identifier la liberté politique au gouvernement modéré. La démocratie, en tant qu’elle est un
gouvernement modéré, rend possible la liberté politique. Mais cela ne signifie pas pour autant
que la liberté politique se confond avec la démocratie. Un gouvernement peut étre modéré
sans pour autant étre libre sur le plan politique. Cela revient a dire qu’il existe une condition
autre, la plus essentielle d’ailleurs, de la liberté politique : 1’absence d’abus du pouvoir. C’est
méme la la condition absolue de la liberté politique ou, si I’on veut, sa nature. Montesquieu
dit a cet effet : « La liberté politique n’est pas toujours dans les Etats modérés elle n’y est que
lorsqu’on n’abuse pas du pouvoir*® ».

Mais c’est une expérience éternelle que tout homme qui a le pouvoir a tendance a en
abuser, il va jusqu’a ce qu’il trouve des limites. Autrement dit, d’aprés Montesquieu la
garantie constitutionnelle qui nous assure contre 1’abus du pouvoir, c’est la limitation du
pouvoir par le pouvoir, mieux la distribution des pouvoirs : « Pour qu’on ne puisse abuser du
pouvoir, il faut que par la disposition des choses le pouvoir arréte le pouvoir®’. »La limitation
ou distribution des pouvoirs, est au sens de Montesquieu, la condition absolue de la liberté
politique ; c’est méme la la nature véritable de la liberté politique envisagé du point de vue de
la constitution. Cependant, la limitation du pouvoir ne découle pas d’un simple acte ordinaire.
Elle est I’ceuvre de la constitution. Elle dépend de la fagcon dont le pouvoir est organis¢ dans la
constitution. Et ce mode particulier selon lequel le pouvoir doit étre disposé dans la
constitution a pour objet de permettre a chaque citoyen d’avoir la garantie de sa liberté,

c’est-dire que « personne ne soit contraint de faire les choses auxquelles la loi ne 1’oblige pas

*® Montesquieu, De [’esprit des lois, deuxiéme partie, Liv. XI, chap.4, p.112.
47 H
Ibid.
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et & ne point faire celle que la loi lui permet®®. » Montesquieu a tout prét de lui un modéle
historique de constitution qui correspond bien a cette disposition particuliére du pouvoir dans
la constitution: la constitution anglaise. C’est donc d’aprés cette constitution que
Montesquieu détermine les garanties de la limitation des pouvoirs. La limitation du pouvoir
par le pouvoir est assurée par trois principes : la distinction des pouvoirs, le partage des

pouvoirs et enfin la collaboration des pouvoirs.

I- LA DISTINCTION DES POUVOIRS

La premiére garantie constitutionnelle de la distribution des pouvoirs, c’est la
distinction au sein des Etats modérés de trois pouvoirs : le pouvoir législatif, le pouvoir
exécutif et le pouvoir judiciaire. Le pouvoir législatif selon Montesquieu porte, de fagon
générale, sur 1’élaboration de la loi. Le pouvoir exécutif met en exécution « le droit des
gens ». Par droit des gens, Montesquieu entend 1’ensemble des lois qui régissent les rapports
que les peuples ont entre eux*®. 1I s’agit donc, en termes plus précis, des accords et des
normes établies par les Etats dans le cadre de leurs rapports amicaux ou conflictuels : c’est ce
que nous appelons aujourd’hui le droit international. Le pouvoir de juger quant a lui se
rapporte a la mise en exécution du droit civil. Sous la plume de Montesquieu, le pouvoir de
juger et le pouvoir exécutif semblent, littéralement, étre liés en ce qu’ils sont des forces
exécutrices, quoiqu’ils restent distincts en tant que pouvoir. Il en va tout autrement du
pouvoir législatif qui est plutdt une force normative : « Il y a dans chaque Etat trois sortes de
pouvoir : la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit
des gens, et la puissance exécutrice de celle qui dépendent du droit civil **». Les pouvoirs se
distinguent aussi bien dans leur fonction que dans I’organe politique auquel chacun d’un est

rattaché.
1- Ladistinction fonctionnelle

Les trois pouvoirs évoqués se distinguent d’abord dans leur fonction respective. Le
pouvoir législatif a pour fonction I’élaboration, I’amendement et 1’annulation des lois.
L’¢laboration consiste en I’adoption des lois. L’amendement, quant a lui, consiste a apporter
des modifications a une loi déja établie ou une proposition de loi dans le but de corriger les

erreurs dont elle peut €tre entachée. L’annulation des lois consiste a rendre nulle une loi en

48 1.
Ibid.

* Montesquieu, op.cit., premiére partie, livre 1, chap.3 p.24.

%0d., op.cit., deuxiéme partie, livre 11, chap. 6, p.112.
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vigueur. Cependant, le pouvoir législatif élabore des lois soit pour une durée déterminée, soit
alors pour une durée indéterminée. Dans cette perspective, les lois élaborées ne sont pas
éternelles : elles peuvent changer dans le temps en fonction des nécessités de la société.
Quatre taches essentielles définissent la fonction du pouvoir exécutif : faire la paix ou la
guerre ; s’occuper des intéréts extérieurs de la nation, c’est-a-dire envoyer et recevoir les
ambassades ; assurer la sécurité nationale ; et enfin, prévenir les invasions, c’est-a-dire
conserver I’intégrité territoriale. Chacune de ces taches se rapportent, comme on peut le voir,
a la mise a exécution du droit international. La fonction du pouvoir judiciaire quant a elle se
ramene a deux taches: punir les crimes et juger les différents entre les particuliers :

« Par la premiere, le prince ou le magistrat fait des lois pour un temps
ou pour toujours et corrige ou abroge celles qui sont faites. Par la
seconde, il fait la paix ou la guerre, envoie ou recoit les ambassades,
établit la sécurité ou prévient les invasions. Par la troisiéme il punit les
crimes ou juge les différends des particuliers®'».
Cependant, la distinction des pouvoirs n’est pas une création de Montesquieu, ce

principe préfigure dans I’ceuvre politique de John Locke. Dans le Traité du gouvernement
civil, John Locke distingue trois fonctions de I’Etat: la fonction législative, la fonction
exécutive et la fonction fédérative. La fonction Iégislative renvoie, comme chez Montesquieu,
a I’élaboration des lois. La fonction exécutive consiste a assurer 1’exécution des lois et a
garantir la permanence de ’effet de la loi. C’est ainsi qu’il écrit : « Mais parce que les lois
qui sont une fois et en peu de temps faites, ont une vertu constante et durable, qui oblige a les
observer et a s'y soumettre continuellement, il est nécessaire qu'il y ait toujours quelque
puissance sur pied qui fasse exécuter *%». La fonction fédérative s’occupe quant a elle des
intéréts extérieurs de I’Etat. En termes plus précis, la fonction fédérative consiste a protéger
les intéréts de I’Etat dans ses rapports avec les Etats et les communautés extérieurs. C’est elle
qui a charge de faire la paix ou la guerre avec ces derniers :

« Ces deux pouvoirs, le pouvoir exécutif, et le pouvoir fédératif, encore
gu'ils soient réellement distincts en eux-mémes, I'un comprenant
I'exécution des lois positives de I'Etat, de laquelle on prend soin au-dedans
de la société; I'autre, les soins qu'on prend, et certaine adresse dont on use
pour ménager les intéréts de I’Etat, au regard des gens de dehors et des
autres sociétés *%».

*! bid.
>2 John Locke, Traité du gouvernement civil, édition électronique, édition réalisée & partir du livre de John
Locke, Traité du gouvernement civil, traduction francaise de David Mazel de 1795 a partir de la cinquiéme
édition de Londres publiée en 1728, chap.12, p.88, disponible sur
http://www.ugac.uquebec.ca/zone30/Classiques _des_sciences_sociales/index.htmhttp://www.ugac.uguebec.ca/z
S3ne30/CIassiques des_sciences_sociales/index.htm, consulté le 11 juin 2011.

Ibid.
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Toutefois, on peut relever deux nuances entre Montesquieu et John Locke. Le
troisiéme pouvoir, auquel fait référence John Locke, n’apparait pas dans la distinction de
Montesquieu : Montesquieu ne parle pas de pouvoir fedératif ; bien au contraire, il introduit
un pouvoir tout a fait distinct des deux premiers pouvoirs, a savoir la puissance de juger. John
Locke n’a pas éprouvé la nécessité de distinguer le pouvoir judiciaire des autres pouvoirs dont
il parle. Hichem Ghorbel estime que John Locke ne I’a pas fait pour la raison suivante : «
L ’existence de la justice est implicitement présente dans les pouvoirs et constitue la norme qui
régle le jeu politique® ». Par ailleurs, dans la distinction de Montesquieu, le pouvoir exécutif
joue déja le role de la fonction fédérative de John Locke, celui de s’occuper des intéréts
extérieurs de I’Etat. En effet, ’envoi et la réception des ambassades, tout comme le pouvoir
de faire la paix ou la guerre ont, dans le fond, pour objet de s’occuper des intéréts extérieurs
de I’Etat.

2- Ladistinction organique

Montesquieu distingue trois organes censés exercer le pouvoir politique : le
monarque, le parlement et les tribunaux. Le monarque associe ses ministres a 1’exercice du
pouvoir exécutif. Le parlement quant a lui est composé de deux corps: le corps des
représentants du peuple et le corps des représentants de la noblesse. Le parlement est donc
bipartite, a ’image du parlement anglais composé de la chambre des lords et de la chambre
des communes. Pour ce qui est des tribunaux, ces derniers sont composés de magistrats issus
du corps du peuple.

II- DE LA NON CONCENTRATION DESPOUVOIRS

La confusion des trois pouvoirs dont nous avons parlée a un effet destructeur sur la
liberté. C’est pourquoi les pouvoirs ne doivent pas étre cumulés entre les mains d’un seul
mais distribués a plusieurs organes.

1- Du non cumul des pouvoirs par un seul organe

La distribution des pouvoirs implique d’abord le non cumul des deux premiers
pouvoirs, notamment la puissance législative et la puissance exécutrice. Ces deux pouvoirs ne
doivent pas étre cumulés pour la raison suivante: la confusion de ces deux pouvoirs ruine la
liberté. La ruine de la liberté ici s’explique par le fait que, lorsque le prince détient entre ses

mains le pouvoir de faire les lois et celui de les exécuter, le citoyen est inévitablement exposé

> Hichem Ghorbel, « La liberté politique chez Montesquieu », revue Dogma, 15pages.
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a deux sortes de crainte : la crainte que des lois tyranniques soient élaborées, la crainte
d’obéir a un tyran, donc & un despote(l’ennemi par excellence de la liberté) :

« Lorsque, dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature, la
puissance législative est réunie a la puissance executrice, il n'y a point de
liberté; parce qu'on peut craindre que le méme monarque ou le méme sénat
ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement®. »

Or, ainsi qu’il a été dit plus haut, le gouvernement libre est le gouvernement ou le
citoyen est assuré de ne pas craindre le pouvoir que 1’autre exerce. La encore Montesquieu
rejoint John Locke. Ce dernier avant Montesquieu soulignait déja la nécessité de séparer le
pouvoir législatif du pouvoir exécutif. Mais la raison avancée par Locke pour justifier cette
séparation, en apparence, se distingue de celle avancée par Montesquieu. Pour Locke le cumul
du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif offre a celui qui réunit ces deux pouvoirs une
dispense, ou si I’on veut, une dérogation a 1’obéissance a la loi. Ce qui a comme conséquence
I’abus du pouvoir. Dans ce sens Locke écrit :

« La tentation de porter la main sur le pouvoir serait trop grande si les
mémes personnes qui ont le pouvoir de faire les lois avaient aussi entre les
mains le pouvoir de les faire exécuter, car elles pourraient se dispenser
d’obéir aux lois qu’elles font. C’est ainsi que le pouvoir législatif et le
pouvoir exécutif se trouvent souvent séparés®®. »

Toutefois, chez Montesquieu le non cumul des pouvoirs ne concerne pas seulement les
deux premiers pouvoirs, il concerne les trois pouvoirs. Encore que chez Montesquieu on ne
peut pas parler d’une séparation au sens strict du pouvoir exécutif et du pouvoir législatif,
puisque ces deux pouvoirs sont amenés a collaborer comme nous le verrons bient6t. Seul le
pouvoir judiciaire est en principe séparé des deux premiers pouvoirs ; et ¢’est la I’originalité
de Montesquieu. La séparation du pouvoir judiciaire des deux premiers pouvoirs se justifient
pour deux raisons liées elles aussi aux dangers que la réunion, dans les mains d’un seul, de ce
pouvoir aux deux premiers pouvoirs fait peser sur la liberté. En effet, la réunion du pouvoir
de juger au pouvoir d’exécuter, dans les mains d’un seul, a comme conséquence 1’oppression,
c¢’est-a-dire que celui qui concentre entre ses mains ces deux pouvoirs se servira du pouvoir
de juger pour infliger des chatiments a ceux avec qui il a des différends personnels, ou alors a
ceux qui ne sont pas d’accord avec sa maniere de gouverner. La réunion du pouvoir de juger

au pouvoir législatif a des conséquences négatives sur la vie et la liberté. Autrement dit, le

> bid., p.112.
>® John Locke, Traité du gouvernement civil, chap.12, p.88.
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cumul de ces deux pouvoirs, par un seul, entraine inévitablement un pouvoir arbitraire sur la
vie et sur la liberté :

« Il n'y a point encore de liberté si la puissance de juger n'est pas separee
de la puissance législative et de I'exécutrice. Si elle était jointe a la
puissance législative, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait
arbitraire: car le juge serait législateur. Si elle était jointe a la puissance
exécutrice, le juge pourrait avoir la force d'un oppresseur®’. »

Le législatif et le judiciaire sont deux organes qui exercent chacun un type déterminé
de volonté: le législatif exerce la volonté générale ; le judiciaire exerce une volonté
particuliére. Il en est ainsi parce les résolutions du législatif s’appliquent a tous ; or, les
résolutions des tribunaux ne s’appliquent qu’a quelques particuliers. Ainsi, si la puissance
législative est réunie a la puissance de juger, de graves dangers peuvent s’en suivre, I’'un a
I’encontre de I’Etat et ’autre a 1’encontre du citoyen. En effet, dans ces conditions, les
résolutions du juge n’affecteraient plus seulement quelques particuliers, mais 1’Etat en
général, étant donné qu’il possederait aussi le pouvoir de faire les lois, donc d’exprimer la
volonté générale. On peut donc, dans ce contexte, assisté a la ruine de 1’Etat lui-méme. De
méme, si le leégislateur juge les différends entre les particuliers, il exercerait, dans ce cas, une
volonté particuliére ; ses jugements affecteraient donc le citoyen dans la jouissance de sa
liberte :

«Voyez quelle peut étre la situation d’un citoyen dans ces républiques. Le
méme corps de magistrature a comme exécuteur des lois, toute la puissance
qu’il s’est donné comme législateur. Il peut ravager I’Etat par ses volontés
générales, et, comme il a encore la puissance de juger, il peut détruire
chaque citoyen par ses volonté particuliéres® ».

Dans cette perspective, il apparait donc nécessaire de distribuer ces trois pouvoirs a des

organes distincts.

>’ Ibid., pp.112-113.
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2- De la dévolution du pouvoir aux différents organes
a) La dévolution du pouvoir législatif au corps Iégislatif : une dévolution

limitée

La puissance de légiférer est confiée au corps législatif. Le corps législatif lui-méme
est composé de deux corps différents ainsi qu’il a été annoncé plus haut: le corps des
représentants du peuple et le corps des représentants des nobles. Cette composition bipartite
du législatif reflete la structure hétérogeéne de la société : la société est composée des nobles
et des personnes qui forment ce que Montesquieu appelle le corps du peuple. Chacun de ces
corps posséde une parcelle de la puissance législative. La dévolution du pouvoir législatif au
peuple se justifie pour une raison simple, a savoir que le peuple est libre. Or le principe de la
liberté implique nécessairement le pouvoir de disposer de soi-méme, c’est-a-dire le pouvoir
de définir soi-méme les normes auxquelles on se soumettra. Montesquieu cherche un moyen
de faire coincider la liberté du peuple avec I’exercice du pouvoir Iégislatif. Le seul moyen qui
s’offre, a ses yeux, c’est la dévolution de ce pouvoir au peuple. Montesquieu souligne une
parenté entre la liberté individuelle et la liberté populaire : de méme qu’un homme libre ne
I’est véritablement que s’il obéit aux lois qui viennent de lui-méme ; de méme le peuple libre
est celui qui obéit aux lois qui viennent de lui-méme. Montesquieu annonce par la une
position qui sera défendu par Rousseau dans le Contrat social, a savoir que 1’obéissance a la
loi qu’on s’est prescrite est liberté.

Si la puissance de légiférer était confiée a un seul ou a quelques personnes seulement,
le peuple perdrait sa liberté, le peuple obéirait dans ce cas a des lois extérieures
(hétéronomie). Or, le peuple ne peut véritablement étre libre que s’il est autonome. L’octroi
du pouvoir législatif au peuple se justifie donc par le besoin de mise en coincidence de la
libert¢ du peuple avec I’exercice du pouvoir législatif. C’est pourquoi Montesquieu
écrit : « Comme, dans un Etat libre, tout homme qui est censé avoir une ame libre doit étre
gouverné par lui-méme, il faudrait que le peuple en corps e(t la puissance législative®. »

Cependant, Montesquieu, cherche aussi un moyen de mettre 1’exercice du pouvoir
Iégislatif par le peuple en accord avec les distinctions particuliéres de la noblesse. Il ne trouve
ce moyen que dans la dévolution d’une partie du pouvoir législatif a la noblesse. La
dévolution d’une partie du pouvoir législatif a la noblesse s’explique par le fait que la
noblesse, a la différence du peuple, possede des privileges particuliers liés a sa naissance, a

ses honneurs ou a ses richesses. Et la liberté de la noblesse semble méme résider dans la
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prise en compte de ces priviléges particuliers, de sorte que si ces derniers étaient ignores, la
liberté du peuple serait I’esclavage de la noblesse. Autrement dit, si le peuple possede
exclusivement le pouvoir Iégislatif, la noblesse perdrait elle aussi sa liberté ; elle la perdra
sans conteste, puisque les intéréts de la noblesse et ceux du peuple visiblement ne sont pas les
mémes, compte tenu des distinctions particulieres de la noblesse. Ainsi, le corps législatif est
donc structuré de telle sorte que chaque partie de ce corps limite, dans ’exercice de la parcelle
de son pouvoir, le pouvoir de ’autre, et ce, pour barrer la voie au despotisme, méme a
I’intérieur du corps législatif pourtant séparé souplement de 1’organe exécutif. Dans ce sens,
Montesquieu écrit :

« Il y a toujours dans un Etat des gens distingués par la naissance les
richesses ou les honneurs; mais s'ils étaient confondus parmi le peuple, et
s'ils n'y avaient qu'une voix comme les autres, la liberté commune serait
leur esclavage, et ils n'auraient aucun intérét a la défendre, parce que la
plupart des résolutions seraient contre eux. La part qu'ils ont a la
Iégislation doit donc étre proportionnée aux autres avantages qu'ils ont
dans I'Etat: ce qui arrivera s'ils forment un corps qui ait droit d'arréter les
entreprises du peuple, comme le peuple a droit d'arréter les leurs®. »
Toutefois, la participation du peuple a I’exercice du pouvoir législatif n’est pas

directe ; le peuple y a part par ses représentants. Cela ne signifie pas pour autant que le
peuple n’a aucun moyen d’action directe sur la vie publique. Montesquieu admet 1’existence
d’un pouvoir de participation directe du peuple a la vie publique. Mais ce pouvoir d’action
directe du peuple sur la vie publique se limite au choix de ses représentants. D’ou
Montesquieu écrit: « Le peuple ne doit entrer dans le gouvernement que pour choisir ses
représentants ».La limitation du pouvoir de participation directe du peuple au choix de ses
représentants se justifie pour deux raisons: la premiére est liée a la grande taille
démographique des Etats ; la seconde est liée a I’incapacité du peuple a discuter les affaires
publiques, bref au manque d’éclairage du peuple sur son bien propre. C’est le manque
d’éclairage du peuple sur ses véritables intéréts qui le rend donc impropre a participer
directement a 1’adoption des lois @ son nom. Faute d’éclairage, et en considération de sa
grande taille démographique, le peuple ne peut que déléguer a ses représentants le pouvoir de
Iégiférer, lesquels connaissent bien les véritables intéréts du peuple et ont, en plus, I’art de la
discussion des affaires publiques. C’est-ainsi qu’il écrit : « Il faudrait que le peuple en corps

elt la puissance législative. Mais comme cela est impossible dans les grands Etats, et est sujet
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a beaucoup d'inconvénients dans les petits, il faut que le peuple fasse par ses représentants
tout ce qu'il ne peut faire par lui-méme®. »

Montesquieu releve Ia implicitement les deux grandes difficultés de la démocratie :
I’ignorance du peuple et la grandeur démographique des Etats. Par-la, Il semble donc
rejoindre Platon. Platon éprouvait une méfiance vis-a-vis de la démocratie pour les mémes
raisons que celles qui sont avancées ici par Montesquieu®. Mais, contrairement a
Platon, Montesquieu ne rejette pas la démocratie ; il en reléve seulement les inconvénients.
Dr’ailleurs, Montesquieu reconnait au peuple une certaine capacité ou, si I’on veut, un certain
savoir. Cette capacité réside dans le choix des représentants : le peuple sait mieux que
quiconque les personnes qui sont les plus aptes, les plus éclairés pour le représenter. Il n’est
donc pas totalement ignorant comme 1’a pensé Platon : « Car, s'il y a peu de gens qui
connaissent le degré précis de la capacité des hommes, chacun est pourtant capable de
savoir, en général, si celui qu'il choisit est plus éclairé que la plupart des autres® ».

A la réflexion, Montesquieu ne s’attaque pas a la démocratie dans toutes ses formes ;
il s’attaque a une forme déterminée de démocratie : la démocratie directe. La participation
directe du peuple a 1’élaboration des lois a une implication dangereuse, a savoir qu’elle
permet au peuple de prendre des décrets, ce que Montesquieu appelle en ces termes des
« résolutions actives », c’est-a-dire des actes d’application des lois. Montesquieu y voit 1a un
« grand vice », vice dont souffrait horriblement la république grecque de I’antiquité. Dans la
Grece antique le peuple s’assemblait pour adopter les résolutions publiques. Cette adoption
s’étendait méme aux résolutions dites actives, ¢’est-a-dire a des actes d’application des lois.
Or, le peuple n’a pas vocation a prendre des actes d’application des lois ; c’est l1a une tache de
I’exécutif. Dans la démocratie de la Gréce antique, 1’adoption des résolutions actives
permettait au peuple de concentrer entre ses mains deux pouvoirs distincts (le pouvoir de
legiférer et le pouvoir exécutif). Pourtant, le peuple ne peut pas faire exécuter les lois que lui-
méme élabore ; auquel cas, il pourrait comme nous I’avons vu élaborer des lois tyranniques
qu’il exécutera tyranniquement. C’est dire que la démocratie directe ouvre la voie au
despotisme. D’ou Montesquieu marque sa préférence pour la démocratie représentative parce
que, a ses yeux, elle est plus adaptée aux capacités réelles du peuple et favorise pour ainsi dire

la liberté politique :
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« Il'y avait un grand vice dans la plupart des anciennes républiques: c'est
que le peuple avait droit d'y prendre des résolutions actives, et qui
demandent quelque exécution, chose dont il est entierement incapable. 1l ne
doit entrer dans le gouvernement que pour choisir ses representants, ce qui
est trés a sa poilée®. »

Certes, nous avons vu que Montesquieu admet I’existence d’un moyen d’action directe
du peuple sur la vie publique. Mais cela ne doit pas conduire a penser que Montesquieu
soutient partiellement la démocratie directe. Loin s’en faut, dans la mesure ou Montesquieu
reléve les limites du choix par le peuple de ses représentants. Ces limites sont liées aux fins
pour lesquelles le peuple choisit ses représentants. Les représentants ne sont pas choisis par le
peuple pour n’importe quelle fin. Les fins pour lesquels le peuple choisit ses représentants
sont limitées. Le peuple choisit ses représentants seulement pour deux fins, a savoir:
I’¢laboration des lois et le controle de la bonne exécution de ces lois. La limitation des fins
pour lesquels le peuple choisit ses représentant implique inévitablement que les représentants
du peuple ne sont pas compétents dans I’adoption des résolutions actives, c’est-a-dire des
actes d’application des lois ; ils ne sont compétents que dans les domaines précédemment
évoques :

« Le corps représentant ne doit pas étre choisi non plus pour prendre
quelque résolution active, chose qu'il ne ferait pas bien; mais pour faire des
lois, ou pour voir si I'on a bien exécuté celles qu'il a faites, chose qu'il peut
trés bien faire, et qu'il n'y a méme que lui qui puisse bien faire®. »

Dans cette perspective, le peuple n’a visiblement pas le pouvoir d’influencer
directement, et sans borne, la vie publique.

La préférence de Montesquieu pour la démocratie représentative se comprend encore
mieux par le fait que, chez lui, le choix par le peuple de ses représentants ne donne pas a ce
dernier, non seulement le pouvoir de donner des instructions particuliéres a ses représentants,
mais aussi et surtout celui d’exiger d’eux des comptes sur leur gestion. Le peuple ne donne
qu’une instruction générale a ses représentants, c’est-dire une instruction qui vaut et
s’applique a toutes les affaires particuliéres qu’ils vont discuter au nom du peuple, et non une
instruction particuliére sur chacune de ces affaires. Certes, Montesquieu reléve un aspect
positif de I'instruction particuliére telle qu’elle est pratiquée en Allemagne, a savoir qu’elle
permet de mieux exprimer la volonté nationale. Mais pour lui on peut s’en passer. Car les

aspects négatifs de I’instruction particuliere 1’emportent sur son aspect positif : I’instruction
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particulié¢re ralentit I’action des représentants ; elle rompt 1’égalité entre ces derniers ; de plus,
les représentant peuvent, dans ce cas, agir sous 1’impulsion des caprices du peuple. Bref, dans
ces conditions, les représentants perdront leur liberté :

« Il n'est pas nécessaire que les représentants, qui ont recu de ceux qui les
ont choisis une instruction générale, en recoivent une particuliére sur
chaque affaire, comme cela se pratique dans les diétes d'Allemagne. Il est
vrai que, de cette maniére, la parole des députes serait plus I'expression de
la voix de la nation; mais cela jetterait dans des longueurs infinies, rendrait
chaque députe le maitre de tous les autres, et, dans les occasions les plus
pressantes, toute la force de la nation pourrait étre arrétée par un
caprice®. »

Nous sommes donc la dans le contexte de ce que les juristes appellent le mandat
représentatif, et non en situation de mandat impératif. Dans le mandat impératif qui intervient
dans les démocraties directes, comme c¢’est par exemple le cas en Suisse, les dirigeants sont
liés au peuple par les instructions particulieres qu’ils recoivent de ce dernier et par la capacité
qu’a le peuple de leur demander des comptes sur leur gestion. Ce type de mandat donne au
peuple le pouvoir de destituer les dirigeants. Or dans le mandat représentatif, les représentants
sont certes choisis par le peuple, mais ils ne recoivent aucune instruction particuliére du
peuple. Ils n’ont pas non plus des comptes a rendre au peupleG7.

Cependant, dans la démocratie représentative de Montesquieu, les représentants du
peuple ne sont pas les représentants de la nation mais les représentants des communes.
Dr’ailleurs, chaque représentant représente une commune bien déterminée. La représentation
locale, et non nationale, ici s’explique par le fait que chaque représentant connait mieux les
besoins de la localité¢ dont il est originaire que ceux des autres localités avec lesquelles il n’a

visiblement aucune attache C’est pourquoi Montesquieu écrit :

«L'on connait beaucoup mieux les besoins de sa ville que ceux des autres
villes; et on juge mieux de la capacité de ses voisins que de celle de ses autres
compatriotes. Il ne faut donc pas que les membres du corps législatif soient
tirés en général du corps de la nation; mais il convient que, dans chaque lieu
principal, les habitants se choisissent un représentant®. »

De méme que la part que le peuple a dans 1’¢élaboration des lois est limitée ; de méme,
la part que la noblesse a dans la législation se heurte aussi a une limite. 1l est des matiéres sur

lesquelles la partie du corps législatif composée des nobles n’a pas pouvoir de statuer. Elle
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n’y intervient que par son pouvoir d’empécher «la levée de I’argent » Permettre a la
noblesse de légiférer dans cette matiére aussi bien par sa faculté de statuer que par celle
d’empécher c’est lui donner, par la méme occasion, le pouvoir de poursuivre ses intéréts au
mépris de ceux du peuple. Ce qui mettrait le peuple dans une situation d’asservissement. D’ou
la nécessité de limiter la participation de la noblesse a la Iégislation précisément sur cette

matiére. Ainsi Montesquieu écrit :

« Mais, comme une puissance héréditaire pourrait étre induite a suivre ses
intéréts particuliers et a oublier ceux du peuple, il faut que dans les choses
ou I'on a un souverain intérét a la corrompre, comme dans les lois qui
concernent la levée de I'argent, elle n'ait de part a la Iégislation que par sa
faculté d'empécher, et non par sa faculté de statuer®. »

b- La dévolution du pouvoir exécutif
Le pouvoir exécutif est confié a une personne singuliére distincte du corps législatif.
C’est cette personne que nous appelons le monarque, ou dans les républiques modernes le
président. L’attribution du pouvoir exécutif a une personne singuliére, et non a quelques-uns
ou alors au peuple repose sur une double raison : la premiére est liée a une opinion politique
trés ancienne, la seconde est liée enfin au danger qu’implique la dévolution de ce pouvoir au
corps législatif.

Selon cette opinion politique ancienne, un seul assure mieux I’exécution des lois que
plusieurs : de méme que le pouvoir législatif est mieux gérer lorsqu’il est exercé par
plusieurs ; de méme, le pouvoir exécutif est mieux géré lorsqu’il est exercé par un seul.
Montesquieu dit a cet effet :

« La puissance exécutrice doit étre entre les mains d'un monargue, parce
que cette partie du gouvernement, qui a presque toujours besoin d'une
action momentanée, est mieux administrée par un que par plusieurs; au lieu
que ce qui dépend de la puissance législative est souvent mieux ordonné par
plusieurs que par un seul”. »

La raison en est peut étre que le pouvoir législatif est exercé dans le but de
défendre des intéréts séparés. Naturellement un seul ne peut pas bien défendre les intéréts de
plusieurs personnes. Il est plus conforme a I’ordre naturel que les personnes, dont les intéréts
sont séparés, défendent chacune leurs intéréts ; de méme, il est plus indiqué qu’un seul fasse

exécuter la volonté générale consignée dans la loi. La loi représente 1’élément le plus rationnel
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des différents intéréts, ¢’est-a-dire 1’élément que les intéréts séparés on le plus en commun au-
dela de leur différence. Le monarque, a la différence du parlementaire qui protége d’abord
I’intérét de la couche sociale dont il est originaire, fait exécuter les lois dans I’intérét général,
et jamais pour servir des intéréts particuliers. Cet élément unifie donc en quelque sorte les
intéréts séparés des différentes couches sociales. C’est pourquoi la loi doit étre mise en
exécution par un seul. Le monarque incarne pour ainsi dire I’unité, a I’inverse du 1égislatif qui
incarne la diversité.

La seconde raison tient au grave danger ou, si I’on veut, a I’effet destructeur que
I’absence de monarque ou ’attribution du pouvoir exécutif aux parlementaires a sur la liberté.
L’absence d’une personne singuliére indépendante( le monarque) exercant le pouvoir exécutif
tout comme la dévolution du pouvoir a certains parlementaires conduit inévitablement a la
ruine de la liberté politique. Accorder le pouvoir de faire exécuter les résolutions publiques a
certains parlementaires serait a 1’évidence dangereux pour la liberté. Dans cette hypothese, le
despotisme refera surface, puisque le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif seront
concentrés entre les mains de ces parlementaires, bref ’exécutif ne sera plus séparé du
législatif. Il y aura donc, dans ce cas, cumul des pouvoirs avec toutes les conséquences que
cela implique (I’arbitraire 1’oppression). D’ou il suit que I’attribution du pouvoir exécutif a
une personne singuliére et indépendante est une nécessité pour la liberté politique :

« Que s'il n'y avait point de monarque, et que la puissance exécutrice fat
confiée a un certain nombre de personnes tirées du corps législatif, il n'y
aurait plus de liberte, parce que les deux puissances seraient unies; les
mémes personnes ayant quelquefois, et pouvant toujours avoir part a I'une
eta l'autre’™. »

c- La dévolution du pouvoir judiciaire

Le pouvoir de juger est confié au peuple. C’est d’ailleurs la la caractéristique
fondamentale du gouvernement modéré ainsi que nous I’avons vu plus haut. Les tribunaux
sont donc a cet effet constitués de magistrats issus du corps du peuple : les magistrats
populaires. Mais ces tribunaux ne sont pas permanents. La durée des tribunaux est fonction
des nécessités sociales. La non permanence des tribunaux obéit & une double exigence. La
premicre est liée a I’invisibilité du corps judiciaire ; la seconde, a la nullité du pouvoir
judiciaire en tant que pouvoir politique. Les tribunaux sont dit invisibles parce qu’ils ne sont
pas attachés a des positions sociales, notamment la naissance et la profession. Autrement dit,

il n’existe pas de modalités fonctionnelles stables permettant si elles €taient réunies d’étre
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magistrat de profession. En un mot, la fonction de magistrat n’est pas une profession. Tout
citoyen, quel qu’il soit, quelle que soit sa profession, peut étre magistrat, sauf le monarque et
les parlementaires. D’ot «on n’a pas continuellement les juges devant les yeux'” ».
Montesquieu peut alors dire: « La puissance de juger ne doit pas étre donnée a un sénat
permanent, mais exercée par des personnes tirées du corps du peuple dans certains temps de
[’année, et de la maniere prescrite par la loi pour former un tribunal qui ne dure qu’autant
que la nécessité le requiert’. » lls sont dits nuls parce que, & la différence des autres corps
politiques que sont le corps législatif et le corps exécutif, ils n’ont pas véritablement le
pouvoir de déterminer 1’organisation politique de 1’Etat, le juge n’étant que « la bouche qui
prononce les paroles de la loi ».

L’existence de juges permanents expose les particuliers & la crainte de la personne
du juge. Or, D’Etat libre implique nécessairement 1’absence de crainte. Il est donc nécessaire
pour Montesquieu que les personnes qui ont charge de juger les crimes entre les particuliers
ne soient pas connu d’avance. Pour cela, I’accés a la magistrature ne doit pas étre fonction
d’une place sociale déterminée, auquel cas on serait magistrat de naissance. D’ou il suit que
pour Montesquieu le juge doit étre choisi par la personne incriminée : « Il faut méme que,
dans les grandes accusations, le criminel, concurremment avec la loi, se choisisse des juges;
ou du moins qu'il en puisse récuser un si grand nombre, que ceux qui restent soient censés
étre de son choix™. »

Seulement, le pouvoir de juger n’est pas la propriété exclusive du peuple. Car en
maticre judiciaire, la différence d’intéréts entre le corps des nobles et le corps du peuple doit
aussi étre prise en compte comme dans 1’élaboration des lois. Cette prise en compte des
différences sociales dans le jugement des citoyens permet en effet de protéger la noblesse
contre les injustices qu’elle pourrait subir si elle était jugée devant les tribunaux populaires. Si
la personne traduit en justice appartient a la noblesse, il est tout a fait logique, aux yeux de
Montesquieu, qu’il soit jugé par un juge de son rang. C’est que pour Montesquieu si on laisse
aux magistrats des tribunaux populaires le pouvoir de juger les citoyens appartenant a la
noblesse, leur jugement pourrait étre arbitraire. Les jugements des magistrats populaires
seront inspirés, non pas par la loi, mais par le sentiment de jalousie. Or I’intervention des
sentiments dans la prise de décision de justice ouvre la voie a I’arbitraire. De plus, 1’exercice

du pouvoir de juger sur la noblesse fait peser un grave danger sur cette derniere, celui de
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perdre ses privileges.  C’est pourquoi, dans I’intérét de la liberté politique, le pouvoir de
juger doit étre confié a la noblesse, lorsque la personne jugée appartient a la noblesse.
Montesquieu peut alors dire : « Les grands sont toujours exposés a l’envie ; et s’il était jugé
par le peuple, il pourrait étre en danger, et ne jouiraient pas du moindre privilege qu’a le
moindre des citoyens, dans un Etat d’étre jugé par ses pairs'. » Et la noblesse exerce dans ce
cas exceptionnel ce pouvoir par la partie du corps législatif qui la représente. Dans ce sens,
Montesquieu ajoute : « Il faut donc que les nobles soient appelés non pas devant les tribunaux
ordinaires de la nation, mais devant cette partie du corps législatif qui est composé de

nobles "® ».

I11- LA COLLABORATION DES POUVOIRS

Les pouvoirs politiques ne sont pas rigidement séparés. Montesquieu introduit, a la
lumiére de la constitution anglaise, des secteurs dans lesquels les pouvoirs que nous avons
distingués sont appelés a collaborer. La collaboration des différents pouvoirs n’est pas le fait
d’une décision volontaire de chaque pouvoir. Elle obéit a 1’exigence de garantir la liberté
civile contre I’abus du pouvoir qui pourrait s’ensuivre, faute d’un manque d’action réciproque
entre les différents pouvoirs. Autrement dit, la collaboration des pouvoirs repose sur la
nécessité de limiter le pouvoir par le pouvoir. C’est d’ailleurs pourquoi cette collaboration des
pouvoirs est elle-méme limitée. La collaboration des pouvoir est donc un autre moyen de
limiter le pouvoir par le pouvoir. Elle assure le non isolement des pouvoirs et permet, a cet
effet, que chaque pouvoir ait un moyen d’action sur 1’autre. C’est pourquoi Montesquieu dit :
Ces trois puissances devraient former un repos ou une inaction. Mais comme, par le
mouvement nécessaire des choses, elles sont contraintes d'aller, elles seront forcées d'aller
de concert”’. » Par-1a on comprend que la collaboration des pouvoirs sort chaque pouvoir de
sa passivité¢ a I’égard de l’autre. Elle créée des niveaux d’intervention dans lesquels les

pouvoirs interagiront.
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1- Les niveaux d’intervention de I’exécutif dans la législation

L’exécutif intervient dans la 1égislation a trois niveaux : dans le réglement du temps et
de la tenue des assemblées, dans ’annulation des résolutions parlementaires et dans la levée

des derniers publics.

a- Le réglement du temps et de la tenue des assemblées

La tenue des assemblées est une nécessité pour une raison évidente : elle assure la
liberté politique. Si les differents corps législatifs ne se réunissent pas, soit on tomberait dans
I’anarchie, faute de lois auxquelles se référer pour agir, soit alors le monarque pourrait
concentrer entre ses mains le pouvoir Iégislatif et le pouvoir exécutif. Ce qui serait donc
dangereux, puisque son pouvoir deviendra alors despotique avec toutes les conséquences
négatives que cela aura sur la liberté civile : « Que s'il n'y avait point de monarque, et que la
puissance exécutrice fat confiée & un certain nombre de personnes tirées du corps législatif, il
n'y aurait plus de liberté, parce que les deux puissances seraient unies’®. »

Cependant, la nécessité de la tenue des assemblées ne signifie pas pour autant que les
assemblées doivent rester réunies continument. La réunion continuelle de I’assemblée est pour
Montesquieu inutile pour deux raisons : les membres du parlement n’auraient plus de temps
de repos, et I’exécutif se détournerait de sa tdche fondamentale qui est I’exécution des lois,
occupé qu’il sera a défendre ses intéréts propres : « Cela serait incommode pour les
représentants, et d'ailleurs occuperait trop la puissance exécutrice, qui ne penserait point a
exécuter, mais & défendre ses prérogatives, et le droit quelle a d'exécuter’®.» D’ou la
nécessité de régler la tenue et le temps des assemblées. Par temps de la tenue des assemblées,
il faut entendre les périodes de 1’année pendant lesquelles les différents corps du législatif se
réunissent. La durée quant a elle renvoie au temps que doit mettre chaque réunion.

Le réglement du temps et de la tenue des assemblées est décidé par 1’exécutif et non
par le législatif. Montesquieu avance deux raisons qui expliquent le réglement du temps et de
la tenue des assemblées par I’exécutif, plutot que par le 1égislatif lui-méme. La premiere est
que la volonté législative repose sur la réunion de tous les membres du corps législatif. Or, si
la décision de régler le temps et la tenue des assemblées appartenait au corps législatif, il est
possible que cette décision ne fasse pas I'unanimité. Autrement dit, certains membres du

corps législatif exprimeraient leur indisponibilit¢é a la période prévue la ou d’autres

’® Ibid., p.115.
2 1bid.
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exprimeraient leur disponibilité. Bref, tous les membres du corps législatifs ne tomberaient
jamais d’accord sur la période a laquelle ils doivent s’unir. Ce qui serait donc grave. A
supposer qu’une partie seulement accepte de se réunir, jamais on aurait de véritable volonté
législative, car la volonté législative, comme nous ’avons dit, n’est possible que si tous les
membres s’unissent unanimement. Cela revient a dire qu’il n’y a pas de volonté 1égislative,
lorsqu’une partie du cops seulement se réunie. Le corps législatif 1€gitime est celui qui est
composés de tous ses membres. S’il est composé d’une partie seulement de ses membres,
alors il perd toute légitimité, puisque dans ce cas certaines communes ne seront plus
représentées, faute de 1’absence de leur représentant dans la réunion du corps législatif en
question. C’est d’ailleurs pourquoi des membres suppléants sont prévus en cas de disparition
d’un membre du corps législatif. Mais comme c’est un fait acquis que tous les membres du
corps législatif ne peuvent pas accepter de s’unir unanimement, il faut donc qu’il ait une
force indépendante qui les oblige a s’unir en fonction des circonstances dans lesquelles la
réunion du législatif lui convient.

La deuxiéme raison est liée au danger que le réglement du temps et de la tenue des
assemblées par le 1égislatif lui-méme fait courir a I’exécutif. L’exécutif, comme nous allons
bient6t le voir, est tenu de rendre compte de sa gestion au législatif. Et cela doit se faire dans
des périodes qui conviennent a I’exécutif. Or 1’exécutif ne peut rendre compte de sa gestion
au législatif que lorsque ce dernier est réuni, et lorsque les circonstances sont favorables a
cela. Mais c’est aussi un fait acquis que le législatif n’accepterait jamais de s’unir ou de
proroger ses réunions aux périodes qui conviennent le mieux a ’exécutif. Il pourrait ne pas
reporter ses réunions seulement pour nuire a I’exécutif, c’est-a-dire pour ’amener a rendre

compte a des moments inopportuns. Montesquieu écrit a cet effet :

« Le corps législatif ne doit point s'assembler lui-méme; car un corps n'est
censé avoir de volonté que lorsqu'il est assemblé; et, s'il ne s'assemblait pas
unanimement, on ne saurait dire quelle partie serait véritablement le corps
législatif : celle qui serait assemblée, ou celle qui ne le serait pas. Que s'il
avait droit de se proroger lui-méme, il pourrait arriver qu'il ne se prorogerait
jamais; ce qui serait dangereux dans le cas ou il voudrait attenter contre la
puissance executrice. D'ailleurs, il y a des temps plus convenables les uns
que les autres pour I'assemblée du corps législatif : il faut donc que ce soit la
puissance exécutrice qui regle le temps de la tenue et de la durée de ces
assemblées, par rapport aux circonstances qu'elle connait .

8 Montesquieu, De [’esprit des lois, deuxiéme partie, livre 11, chap.6, p.115.
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b- L’annulation des entreprises du législatif
L’exécutif prend également part a la législation par ce que Montesquieu appelle sa
« faculté d’empécher » les entreprises du corps législatif. Et il y prend part seulement par
cette faculté, et non par celle de statuer qui implique, a I’inverse, le pouvoir de proposer des

8 Par faculté d’empécher

lois, de les adopter et d’entrer dans le débat des affaires
Montesquieu entend « le droit de rendre nulle une décision prise par quelqu’un d’autre »*.
C’est donc le pouvoir qu’a I’exécutif de mettre son véto sur les décisions prises par le
législatif avant leur érection au rang de loi. Ce pouvoir donne donc a I’exécutif un moyen
d’action important sur la législation, lequel lui permet d’influencer véritablement 1’adoption
des lois. Mais, comme nous 1’avons déja dit, la détention de ce pouvoir par I’exécutif a pour
but d’empécher que le l1égislatif adopte des lois arbitraires, c’est-a-dire des lois qui nuisent a
la liberté civile que la constitution garantit. Cela revient a dire que I’exécutif n’exerce ce
pouvoir que lorsque les entreprises du parlement sont contraires a la liberté, ou si I’on veut,
lorsqu’elles peuvent faire place au despotisme. C’est pourquoi Montesquieu affirme : « Si la
puissance exécutrice n’a pas le droit d’arréter les entreprises du corps 1égislatif, celui-Ci sera
despotique 8,,. L’intervention de I’exécutif dans ’exercice de la fonction 1égislative par son
pouvoir d’empécher est donc nécessaire. Sans ce moyen d’intervention grande sera la
tentation pour le cops législatif d’abuser du pouvoir, et donc d’entrainer la ruine des autres
pouvoirs. Il pourra, auquel cas, ainsi que Montesquieu le dit si bien, « se donner tout le

pouvoir qu’il peut imaginer, il anéantira toutes les autres puissances »34,

c- La levée des derniers publics

En régle générale, c’est le 1égislatif qui statue sur la fixation des derniers publics( ce
qu’on appelle aujourd’hui les finances publiques). C’est d’ailleurs I’une des matieres les plus
importantes du domaine législatif. Mais Montesquieu reléve dans ce domaine un niveau dans
lequel I’exécutif peut intervenir sans nuire au pouvoir souverain que le législatif y détient.
L’exécutif y intervient par sa faculté de consentir a la levée des derniers. Le consentement a la
levée des derniers c’est la capacité qu’a une instance d’approuver les derniers fixés. On
pourrait se poser —et a juste titre d’ailleurs — la question de savoir si I’intervention de
I’exécutif dans le domaine législatif de la levée des derniers publics ne lui donne pas le

pouvoir de statuer, et en conséquence ne nuit pas a la liberté politique. Il s’agit bien d’un

8 |bid., p.116.
® lbid., p.115
® Ibid.
* Ibid.
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pouvoir de statuer, mais ce pouvoir est limité au seul consentement, puisque I’exécutif n’a pas
visiblement le pouvoir de proposer, ni de corriger les derniers publics, pouvoir qui reléve pour
I’essentiel de la fonction législative. Autrement dit, I’intervention de I’exécutif dans le
domaine législatif de la levée des impdts par son consentement garantie la liberté civile, plutét
que de lui nuire. Voila pourquoi Montesquieu écrit : « Si la puissance exécutrice statue sur la
levée des deniers publics autrement que par son consentement, il n'y aura plus de liberté,

parce qu'elle deviendra législative dans le point le plus important de la législation®. »

2- L’intervention du législatif dans I’exécutif

Le pouvoir d’empécher que I’exécutif exerce sur le législatif n’admet pas de
réciproque. En d’autres mots, le législatif n’intervient pas dans la fonction exécutrice par sa
« facult¢ d’empécher ». Auquel cas, la puissance exécutrice tomberait dans la ruine.
Cependant cela doit-il amener a penser que le législatif n’a pas le pouvoir d’arréter
I’exécutif ? Certainement pas, puisque Montesquieu souligne un niveau dans lequel le
Iégislatif peut arréter les entreprises de 1’exécutif, a savoir le controle de 1’exécution des lois.
Ainsi le législatif intervient dans la fonction exécutrice par sa capacité de contrbler
I’exécution des lois qu’elle a adoptées, c’est-a-dire son droit et son devoir de controler
I’exécution des lois. C’est pourquoi il dit:« Mais si dans un Etat libre, la puissance
législative ne doit pas avoir le droit d’arréter la puissance exécutrice, elle a droit et doit
avoir la faculté d’examiner de quelle maniere les lois qu’elle a faites ont été exécutées 8.
Le législatif examine ou controle I’exécution des lois par des comptes qu’elle demande a
I’exécutif de rendre sur 1’application des lois. Cependant, I’examen de 1’exécution des lois ne
doit aucunement impliquer le pouvoir de juger la personne et la conduite de I’exécutif au
risque de faire en sorte que le législatif ait alors entre ses mains deux pouvoirs celui de
légiférer et celui de juger. Ce qui aura une conséquence facheuse sur la liberté. C’est
pourquoi Montesquieu dit : « Quel que soit [’examen, le corps législatif ne doit point avoir le
pouvoir de juger la personne, et par conséquent la conduite de celui qui exécute . Par-I3,
on comprend que la personne du monarque ne peut faire I’objet d’une accusation venant du

législatif. Elle est donc sacrée.

® Ibid., p.116.
% Ibid.
 bid.
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3- L’intervention du législatif dans la fonction judiciaire

En principe, la puissance de juger est séparée de la puissance législative et de la
puissance exécutrice. Mais Montesquieu, pour des raisons que nous allons d’ailleurs mettre
en lumiére, releve trois exception a ce principe. La premiere circonstance exceptionnelle dans
laquelle le 1égislatif peut exercer la puissance de juger, c’est lorsqu’un membre de la noblesse
est accusé pour crime. Cette exception prend son fondement dans le conflit d’intéréts qui
existe entre le cops du peuple et le cops des nobles. Fort de cette différence, il est, aux yeux
de Montesquieu, raisonnable que ce soit la partie législative composée des nobles qui jugent
les membres de la noblesse qui font 1’objet de poursuites judiciaires. Car, comme nous
I’avons vu plus haut, les magistrats populaires, par jalousie ou par envie, peuvent juger
arbitrairement les nobles accusés, s’ils en avaient la possibilité. Les magistrats populaires
peuvent donc profiter de ce pouvoir pour priver la noblesse de ses privileges ; et ils la
priveraient non pas seulement de ses priviléges particuliers, mais d’un droit civil universel,
c’est-a-dire du droit que tout citoyen a d’étre jugés par les personnes de son rang social.
Autrement dit, dans ces conditions, les jugements des magistrats populaires ne seraient plus
objectifs. On pourrait y retrouver I’empreinte de leur jalouse envie a I’égard de la noblesse. Or
une décision de justice doit étre affranchie de tout épanchement subjectif. Cela n’est possible
dans le présent cas que si la noblesse elle-méme a le pouvoir de juger ses pairs. C’est
pourquoi Montesquieu souligne la nécessité d’attribuer ce pouvoir, dans ce cas exceptionnel,
a la partie du corps législatif qui est composé de nobles. En ce sens, il peut dire : « Les grands
sont toujours exposés a |’envie ; et s'ils étaient jugés par le peuple, ils pourraient étre en
danger, et ne jouiraient plus du privilege qu’a le moindre des citoyens dans un Etat d’étre
jugé par ses pairs®. »

La deuxiéme circonstance exceptionnelle dans laquelle le législatif peut intervenir
dans la fonction judiciaire, c’est lorsque la loi est imprécise et rigoureuse dans certaines
matieres. La partie du corps législatif composée des nobles y intervient donc, soit pour
préciser la loi, la ou elle est exprimée en termes vagues, soit alors pour 1’infléchir, 1a ou elle
rigoureuse. L’éclairage de la noblesse lui permet en effet de clarifier les zones d’ombre de la
loi et de modérer sa rigidité. Comme nous ’avons vu plus haut, le législateur doit avoir
I’esprit modéré. Et 1’une des qualités de cet esprit, c’est de tenir la loi au milieu des extrémes.
La rigidité de la loi peut conduire a des jugements arbitraires. Et le moyen permettant d’éviter

I’arbitraire 1ié¢ a la rigidité de la loi, c’est d’assouplir cette loi. Toutefois, les magistrats

% Ibid. p.116
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populaires ne sont pas aptes a pouvoir assouplir la loi. Etant « la bouche qui prononce les
paroles de la loi », ils ne doivent I’appliquer qu’a la lettre. Or, la partie du corps législatif
composee des nobles est éclairée. A ce titre, elle peut reconsidérer la loi en fonction des
circonstances exceptionnelles que cette loi n’a pas prévues. D’ou il suit qu’elle doit intervenir
dans ce cas exceptionnel dans I’exercice de la fonction judiciaire :

« Il pourrait arriver que la loi, qui est en méme temps clairvoyante et
aveugle, serait, en de certains cas, trop rigoureuse. Mais les juges de la
nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche qui prononce les
paroles de la loi; des étres inanimés qui n'en peuvent modérer ni la force ni
la rigueur. C'est donc la partie du corps législatif, que nous venons de dire
étre, dans une autre occasion, un tribunal nécessaire, qui I'est encore dans
celle-ci; c'est a son autorité supréme a moderer la loi en faveur de la loi
méme, en pronongant moins rigoureusement qu'elle®. »

Il existe enfin une troisieme circonstance exceptionnelle dans laquelle le législatif peut
intervenir dans la fonction judiciaire. Elle est liée a 1’incapacité ou le refus des magistrats
établis de punir les crimes de certains citoyens dans I’exercice des affaires publiques
impliquant une violation des droits du peuple. Dans ce cas, une tache de la puissance de juger
peut étre confiée a la partie du corps législatif composée des représentants du peuple, celle
d’accuser les citoyens ayant commis des crimes dans 1’exercice des charges publiques. Cela
veut dire que la participation du l1égislatif dans I’exercice de la fonction judiciaire, dans ce cas,
est limitée au seul pouvoir d’accuser. Autrement dit, le 1égislatif, dans ce cas, ne juge pas, il
accuse seulement, c’est-a-dire engage des poursuites judiciaires contre les citoyens
soupgonnés, sans pour autant les juger. C’est ainsi que Montesquieu dit : « La puissance
Iégislative ne peut pas juger ; et elle le peut encore moins dans ou elle représente la partie
intéressée, qui est le peuple. Elle ne peut donc étre qu ‘accusatrice™. »

On serait amené de penser que I’intervention du législatif dans la fonction judiciaire
trahit le principe de la séparation de la puissance de juger des deux premieres puissances. Si

on le fait, c’est a tort, puisque cette intervention obé¢it au principe fondamental de la liberté

politique qui voudrait que le pouvoir arréte le pouvoir.

8 hid.
% 1bid.
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE

Il était question pour nous de présenter le sens de la liberté politique d’aprés la
constitution ? 1l apparait que la liberté politique dans son rapport a la constitution renvoie
pour I’essentiel a la distribution des pouvoirs. Mais la distribution des pouvoirs elle-méme
n’est possible que si nous sommes dans un pays ou la modération est I’esprit des législateurs
et si le gouvernement de ce pays est modéré. Nous avons également montré que la distribution
des trois pouvoirs suppose trois choses : la distinction des pouvoirs, la non concentration
des pouvoirs entre les mains d’un seul et la collaboration des pouvoirs. Cependant, suffit-il
que le pouvoir soit bien organisé sur le plan constitutionnel pour que la liberté civile soit

effectivement garantie ?

Page 42



Page 43



INTRODUCTION DE LA DEUXIEME PARTIE

La liberté politique ne se résume pas dans la liberté garantie par la constitution,
c’est-a-dire dans la distribution des pouvoirs. En dehors de la constitution, il existe un second
niveau dans lequel Montesquieu envisage la liberté. Ce deuxiéme niveau c’est le citoyen.
D’ou il parle de « liberté politique en tant qu’elle concerne directement le citoyen ». Mais
contrairement a ce qu’on pourrait penser, la distinction de deux niveaux de liberté politique
que Montesquieu introduit n’est pas de degré ; bien au contraire, elle est de nature. C’est
ainsi parce que 1’existence de I’'un peut exclure celle de I’autre. Autrement dit, la limitation
du pouvoir par le pouvoir garantie par la constitution ne suppose pas nécessairement la liberté
civile. Elle n’est qu’une garantie formelle de la liberté politique, et non une garantie
matérielle. Or la forme peut exister sans la matiere. La liberté garantie par la constitution est
une liberté de droit, c’est-a-dire une liberté consignée dans un texte juridique. La liberté pour
étre effectivement a besoin d’un contenu matériel. Et ¢’est ce contenu matériel ou pratique qui
permet a la liberté d’exister de fait, c’est-a-dire non pas seulement dans la forme, mais aussi
dans la réalité concrete. En ce sens Montesquieu écrit : « Il pourra arriver que la constitution
sera libre, et que le citoyen ne le sera point. Dans ces cas la constitution sera libre de droit, et
non de fait, le citoyen sera libre de fait, et non pas de droit™. »

La nature de la liberté politique, envisagée dans son rapport a la constitution, est
déja connue, c’est la distribution des pouvoirs. Mais celle de la liberté politique, en tant
qu’elle concerne directement le citoyen, reste encore dans ’ombre. De fagcon générale, nous
pouvons dire que la nature de la liberté civile, c’est la stireté ou 1’opinion que chaque citoyen
se fait de sa slireté. La liberté politique, d’apres la constitution, est exclusivement assurée par
la facon dont les lois fondamentales sont organisées. Or, la sdreté du citoyen, en dehors de la
disposition des lois fondamentales, est favorisée aussi bien par certaines mceurs, par
certaines manieres, par certains exemples que par certaines lois civiles : « Il n’y a que la
disposition des lois, et méme des lois fondamentales qui forme la liberté dans son rapport
avec la constitution. Dans le rapport avec le citoyen, des meeurs, des manieres, des exemples

recus peuvent la faire naitre ; et de certaines lois civiles la favoriser®. »

°! Montesquieu, De [’esprit des lois, deuxiéme partie, liv. 12, chap. 1, p.130.
92 -
Ibid.
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La sireté¢ du citoyen dépend d’abord de la perfection des lois criminelles. Or la

perfection des lois criminelle, qui garantit I’innocence du citoyen et lui permet d’avoir un
procés équitable, repose essentiellement sur la modération de la législation pénale ou
criminelle. On 1’a vu plus haut, la modération est le principe supréme qui gouverne la vie
politique. Mais le principe de modération ne gouverne pas seulement la vie politique, si
I’expression est prise au sens strict ; il gouverne aussi 1’établissement des lois criminelles et la
pratique de la justice pénale ; bref, le principe de modération préside a la législation pénale.
La modération de la législation pénale concerne aussi bien les poursuites que les punitions

criminelles.

I- LA MODERATION DES POURSUITES CRIMINELLES

La modération des poursuites des auteurs de crimes suppose comme préalable la
complexification des formalités de justice ; elle demande, par ailleurs, que les accusations

soient limitées; et enfin, qu’on fasse preuve de prudence dans la poursuite de certains crimes.

1- Lacomplexité des formalités de justice

Dans les monarchies et dans les républiques, les formalités de justice sont complexes ;
alors que dans les gouvernements despotiques elles sont simples. Les formalités de justice
sont dites complexes lorsque diverses modalités (fortune, la vie, examen de la plainte, la
liberté, 1”’honneur) sont prises en considération dans I’ouverture de la procédure de
I’engagement des poursuites. Or, lorsque qu’aucune importance n’est accordée aux modalités
que nous venons de citer dans 1’engagement des poursuites pénales, les formalités de justice
sont dites simples. C’est ce que Montesquieu veut montrer lorsqu’il dit : « On voit que dans

les républiques, il faut pour le moins autant de formalités que dans les monarchies. Dans ['un
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et dans [’autre, elle augmente en raison du cas que [’on y fait de [’honneur, de la fortune, de
la vie et de la liberté des citoyens®. »

Contrairement a la simplicité des formalités de justice a I’ceuvre dans le despotisme,
la complexité des formalités de justice qu’on ne retrouve que dans les monarchies et les
républiques est avantageuse, a bien des égards, a la streté. En effet, lorsque les formalités de
justice sont multiples, I’obtention de la justice est lente, couteuse, pénible, longue. Ce qui rend
donc difficile la possibilité de priver un citoyen de sa liberté. C’est que dans les républiques
on attache une grande importance a la liberté. Cette importance est telle que pour la priver a
quelqu’un, il faut en contrepartie payer un prix. Ce prix consiste donc aux dépenses, aux
peines, aux dangers et aux longueurs dans 1’examen de la plainte que le citoyen en faveur de
qui la justice sera rendue doit s’attendre a supporter. C’est pourquoi Montesquieu écrit : «
Les peines, les dépenses, les longueurs, les dangers méme de la justice sont le prix que chaque
citoyen donne pour sa liberté®. » De ce point de vue, la diversité des formalités de justice,
loin d’étre une entrave a la liberté, en est un gage. Car les dépenses, les peines, les longueurs
dans I’examen de la plainte et toutes les autres modalités que nous avons citées ont ceci
d’avantageux quelles permettent au citoyen accusé¢ de ne pas voir sa liberté arrachée
brutalement comme c’est le cas dans le despotisme pour un crime dont il est seulement
accusé, c’est-a-dire pour un crime dont toutes les preuves de sa culpabilité n’ont pas encore
¢té réunies. Dans ce sens, la mise en place d’une procédure complexe dans 1’engagement des
poursuites criminelles barre la voie a I’arbitraire en matiere de justice. Elle permet au citoyen
de jouir pleinement du droit a I’innocence et @ un proces équitable. 1l en va tout autrement
dans les gouvernements, puisque dans ces gouvernements, les procédures de justice sont si
rapides qu’elles sont méme contraires a la justice. Montesquieu dit a ce propos :

«Dans les Etats modérés ou la téte du moindre citoyen est
considérable, on ne lui oOte son honneur et ses bien qu’aprés un long
examen : on ne le prive de la vie que lorsque la patrie, elle-méme
l"attaque, et elle ne [’attaque qu’en lui laissant tous les moyens
possibles de la défense. En Turquie ou [’on fait trés peu d’attention a la
fortune, a la vie, a [’honneur des sujets, on termine promptement, d une

fagon ou d’une autre toutes les disputes%. »

* Montesquieu, De ’esprit des lois, premiére partie, liv.6, chap.2, p.64.
** Ibid.
% Ibid.
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Montesquieu considére d’ailleurs la Turquie comme I’exemple historique parfait du

régime despotique.

2- lalimitation des accusations

Lorsque les citoyens ont le droit d’accuser sans aucune borne, cela peut conduire a
toutes sortes d’abus, et donc a la ruine de la sireté civile. C’est pourquoi Montesquieu
souligne la nécessité de limiter les accusations. Pour cela, un certain nombre de lois doivent
étre mise en place. Mais ces lois doivent étre mises en place surtout dans les républiques. Car
dans les républiques les accusations sont publiques (contrairement aux monarchies ou les
accusations sont privées). Autrement dit, le droit d’accuser dans le gouvernement républicain
appartient a tous les citoyens sans distinction ni restriction aucune : « Il arrive souvent dans
les Etats populaires que les accusations sont publiques, et qu’il est permis a tout homme
d’accuser qui il veut. »

En s’appuyant sur des faits historiques, Montesquieu énonce trois principes qui
permettent de limiter les accusations. Le premier principe c’est la mise en place d’une
amende que 1’accusateur devra payer lorsque la culpabilité de 1’accusé n’a pas été établie.
Montesquieu tire ce principe d’une ancienne loi athénienne. Selon cette loi : 1’accusateur qui
n’avait pour lui la cinquiéme partie des suffrages, payait une amende de mille drames. Ce
principe limitait donc les accusations. Car les accusateurs couraient le risque de payer une
amende. Il permettait de n’accuser que lorsqu’on est capable de prouver la culpabilité de
I’accusé sous peine de recevoir comme chatiment une amende ou alors d’étre marquée
d’infamie sur le front. Le second principe, c’est la mise sous surveillance de 1’accusateur. La
mise sous surveillance de 1’accusateur consiste a affecter des gardes a ’accusateur, de sorte
qu’il ne puisse pas étre en mesure de corrompre les juges et les témoins. Le troisiéme
principe, c’est le retrait de 1’accusé avant le jugement. Ce principe est tiré¢ d’une ancienne loi
commune aux Athéniens et aux Romains. Ces trois principes comme on peut le constater sont
tres avantageux pour la sdreté du citoyen :

« Il arrive souvent dans les Etats populaires que les accusations sont
publiques, et qu’il est permis a tout homme d’accuser qui il veut. Cela a fait
établir des lois propres a défendre [’innocence des citoyens. A Athénes,
["accusateur qui n’avait point pour lui la cinquieme partie des suffrages
payait une amende de mille dragmes. Eschine qui avait accusé Ctépsiphon,
y fut condamné. A Rome ['injuste accusateur était noté d’infamie ; on lui
imprimait la lettre K sur le front. On donnait des gardes a l’accusateur,
pourqu’il fut hors d’état de corrompre les juges ou les témoins®®.

*® Montesquieu, De [’esprit des lois, deuxiéme partie, liv.12, chap.22, p.139.
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3- De la prudence dans I’engagement des poursuites suite a

certaines accusations

La prudence est une exigence qui doit étre observée dans la poursuite des crimes en
général. Mais cette exigence est beaucoup plus requise dans I’engagement des poursuites

faisant suite aux accusations de magie et d’hérésie et de lése-majesté.

a) Dela prudence dans la poursuite de I’hérésie et de la magie
D’aprés Montesquieu, faire preuve de prudence dans la poursuite de ces pratiques,
c’est faire preuve de modération, c’est éviter de prendre des mesures extrémes, c¢’est aussi étre
circonspect, c’est-a-dire examiner attentivement a 1’avance 1’accusation avant d’engager des
poursuites. C’est pourquoi Montesquieu écrit: « Maxime importante : il faut étre tres
circonspect dans la poursuite de la magie et de I’hérésie®”. » Montesquieu avance deux raisons
qui rendent compte de ce qu’on fasse preuve de prudence dans la poursuite de ces délits. La
premicre raison est que ces délits ne portent pas sur le domaine de 1’action, mais sur celui de
I’idée. Une hérésie est une opinion, quoiqu’elle contredise I’opinion communément admise.
Or, le nom de crime ne s’applique qu’a des phénomeénes qui impliquent nécessairement
I’accomplissement d’un acte. L’hérésie, tout comme la magie, reste dans 1’idée, dans la
pensée. Elle ne s’accompagne pas dans I’action : « L’hérésie et la magie ne portent pas
directement sur 1’action, mais sur I’idée que 1’on s’est faite de son caractére .. Plus loin, il
ajoute : « Les paroles ne forment point un corps de délits ; elles ne restent que dans I’idée »™.
Cependant, cela ne signifie pas pour autant que Montesquieu soutient la suppression des
poursuites de magie et d’hérésie. La thése de Montesquieu est la suivante : on ne doit engager
des poursuites contre la magie et I’hérésie que lorsque ces dernieres s’accompagnent dans
action, lorsqu’elles sortent du domaine de 1’idée pour se manifester dans des faits concrets.
Dans ce sens il dit : « Je n’ai point dit ici qu’il ne fallait guerre punir I’hérésie, je dis qu’il faut
étre circonspect a les punir'®., »
La deuxieme raison est que le citoyen ne posséde aucune garantie pour se préserver
de pareilles accusations. Il existe, en effet, un certain nombre d’accusation auxquelles on peut
échapper par la pratique de la moralité : le respect de la propriété d’autrui, de la personne

humaine nous offre une solide garantie contre les accusations de vol et de meurtre. 1l en va

7 1bid., chap. V, p.132.

% Ibid.

% Ibid., chap. X111, p.136.
199 1bid., chap.V, p.132.
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tout autrement des accusations d’hérésie, de 1ése-majesté et de magie : on n’est pas plus a
I’abri des accusations de magie et d’hérésie parce qu’on pratique la vertu ; on ne 1’est pas
moins parce qu’on ne pratique pas la moralité. Ces accusations, ainsi que nous 1’avons vu plus
haut, ne portent pas sur des actes concrets que nous posons, mais sur des propos (écrits ou
oraux) qui cependant sont sujets a diverses interprétation en fonction du systeme de
représentation de tout un chacun. Ce qui peut donc donner lieu a des décisions arbitraires avec
toutes les conséquences que cela implique (la tyrannie, ruine de la liberté civile), faute d’une
interprétation objective a laquelle se fier. VVoila pourquoi Montesquieu écrit :

« L’accusation de ces deux crimes peut extrémement choquer la liberté et
étre la source d’une infinité de tyrannie, si le législateur ne sait les
borner(...) et pour lors un citoyen est toujours en danger, parce que la
meilleure conduite du monde, la morale la plus pure, la pratique de tous les
devoirs ne sont pas des garanties contre les soupcons de ces crimes'®* ».

Bien plus, la poursuite de la magie dans I’histoire a souvent reposé sur un préjugé
religieux, a savoir que la magie a le pouvoir de détruire la religion. La question des effets de
la magie sur la religion a longtemps préoccupé 1’humanité telle qu’on en est venu a penser
que la magie a des effets pervers sur la religion. La thése de Montesquieu est assez claire la-
dessus : la magie ne produit aucun effet sur la religion. En effet, que I’on poursuive déja la
magie c’est indignant, mais qu’on lui affecte le pouvoir de détruire la religion I’indignation
s’aggrave. C’est pourquoi il dit: « L’indignation croit lorsque 1’on met dans la magie le
pouvoir de détruire la religion ». Examiner les effets de la magie sur la religion revient
d’abord a examiner la question de ’existence effective de la magie. La révélation est une
chose trés courante, elle n’a rien d’extraordinaire, ce n’est pas une chose si rare. Mais qu’un
évéque prétende tenir cette révélation de Dieu, voila une chose rare. Par contre, le miracle
est une chose d’une rareté qui est telle qu’on se demande s’il existe réellement. Il en est de
méme de la magie. Or une chose dont I’existence jusqu’ici n’a pas clairement été établie ne
peut produire des effets. La magie aux yeux de Montesquieu reléve de la pure superstition.
Elle ne peut donc pas mettre a mal la religion: « Qu'’il ne soit pas rare qu’il y ait des
révélations que [’évéque en ait une ; quelle fOt véritable ; qu’il y eiit un miracle ; que ce
miracle eut cesse ; qu’il y eiit de la magie ; que la magie pQt renverser la religion ; que ce

particulier fut magicien ; qu il eiit fait enfin cet acte de magie'®. »

%0 | pid.
192 |pid., p.133.
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De ce point de vue, donner a la magie le pouvoir de détruire la religion c’est encore
porter atteinte a la sGireté de tout citoyen qui fait profession d’étre magicien. Un citoyen se
verra infliger des peines odiecuses, des chatiments les plus inquiétants, du seul fait qu’on le
soupconne de pratiquer la magie. Le cas de I’histoire de Constantinople, que Montesquieu
évoque a cet effet, est fort pertinent: « L ’histoire de Constantinople nous apprend que, sur
Une révélation qu’avait eue un évéque, qu 'un miracle allait cesser a cause de la magie d’un

particulier, lui et son fils furent condamnés & mort'®, »

b- De la prudence dans la poursuite de la lése-majesté

La prudence dans la poursuite du crime de Iése-majesté consiste en tout autre chose.
Dans I’acception courante, on désigne sous le vocable de lése-majesté tout manquement de
respect, soit par des propos émis, soit alors par des actes commis, envers une autorité
supérieure. La difficulté que pose cette signification courante, que nous avons de la lese-
majesté, est qu’elle ne donne aucune précision sur les propos ou les actes qui sont tenus de
lese-majesté. Autrement dit, cette définition de la lése-majesté est treés vague. De ce fait, on
doit faire trés attention dans la poursuite de ce crime. Cette attention ou cette prudence
consiste donc pour Montesquieu a donner une définition précise au crime de lese-majesté, ce,
pour éviter toutes sortes d’abus liés aux diverses interprétations dont il est susceptible.

La lese-majesté, tout comme le crime de sacrilege sont des phénomenes dont le
contenu n’a pas un sens clair et précis. Ce sont des phénomenes tellement vagues qu’on ne
sait plus a quoi ils renvoient concrétement. En conséquence, cette imprécision donne lieu a
diverses interprétations qui trés souvent sont arbitraires. L imprécision dont souffre le crime
de lése-majesté conduit a deux principaux abus : il devient un prétexte dont se servent les
hommes d’Etat pour nuire a la sireté¢ des citoyens avec qui ils sont en mauvais terme ;
I’application du nom de lése-majesté devient fantaisiste, donc mauvaise. Lorsque la lese-
majesté n’est pas définie en termes précis, le magistrat peut infliger a qui il veut des peines
odieuses, non pour le fait méme, mais pour des raisons personnelles. Dans ce contexte,
I’intervention de la subjectivité dans la prononciation des jugements est inévitable. Le cas des

lois de la Chine, que cite Montesquieu, est tres illustre a ce propos:

«Les lois de la Chine décident que quiconque manque de respect a
["empereur doit étre puni de crime [...]. Comme elles ne définissent pas ce
que c’est que c’est que le manquement de respect, tout peut fournir un

193 1hid.
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prétexte pour oter la vie a qui l'on veut et exterminer la famille que [’on
104

veut™". »

L’application fantaisiste, et donc mauvaise, du nom de lése-majesté, quant a elle, se
traduit par le fait qu’on finit par appeler crime de lese-majesté des crimes qui font partie de la
catégorie des crimes contre la sdreté civile. Or, le crime de lese-majesté, comme nous allons
bientot le voir, n’en fait pas partie. On peut donc dire avec Montesquieu que « ¢’est encore un
violent abus de donner le nom de crime de Iése-majesté & une action qui ne I’est pas'®. » La
aussi, Montesquieu cite un exemple historique : « Une loi d’Angleterre passée sous Henri
V111 déclarait coupable de haute trahison tous ceux qui prédiraient la mort du roi*®. » Dans ce
flou autour de la lese-majesté, le despotisme peut bien refaire surface : « C’est assez que le
crime de lése-majesté soit vague pour que le gouvernement dégénére en despotisme’®’. » On
voit | apparaitre a grand trait les horreurs que le despotisme fait subir a 1’humanité.
Montesquicu reléve d’ailleurs le paradoxe qui habite le despotisme : le despotisme ne cause
pas seulement du tort aux particuliers contre qui il est souvent dirigé, mais aussi au despote
lui-méme, comme en atteste I’exemple que nous venons d’évoquer. Dans cet exemple, lorsque
le roi était malade, le médecin n’osait jamais dire que le roi était en danger ; et ils agissaient
sans doute en conséquence. Montesquieu peut alors dire : « Le despotisme est si terrible qu’il
se tourne méme contre ceux qui I’exercent'®. » Comme nous 1’avons annoncé plus haut, la
distribution du pouvoir n’est pas le seul gage de la liberté civile. Car il apparait, a travers ces
propos, que la seule imprécision des crimes tels la lese-majesté peut replonger 1’Etat dans le
despotisme. Cela revient encore a dire qu’il faut affecter a ce crime une définition précise, de
sorte que le despotisme soit véritablement écarté.

On pourrait penser que Montesquieu est contre la punition du crime de lese-majeste.
Tant s’en faut. L’intention de Montesquieu est toute autre, a savoir éviter les abus qui
pourraient suivre de I’imprécision de la lése-majesté. Faire preuve de prudence dans la
poursuite de la lese-majesté ne signifie pas qu’il faille mettre fin a la punition du crime de
lese-majesté. L’idée ici c’est de tenir éloigné le despotisme, et partant d’assurer la protection
de I’innocence du citoyen :

«Je ne prétends point diminuer l'indignation que [’on
doit avoir contre ceux qui veulent flétrir la gloire de leur prince ; mais je
dirai bien que, si ’'on veut modérer le despotisme, une simple punition

% Ibid., chap. VII, p.134
1% |pid.
1%pjg,
197 | bid.
1% | bid.
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correctionnelle conviendrait dans ces occasions qu ‘une accusation de
|&se-majesté toujours terrible a l'innocence méme™ ».

Ainsi, il y a en effet des actes, des propos qui peuvent s’apparenter a la lése-majesté,
mais qui ne le sont pas en réalité. Pour infliger toutes sortes d’abus a 1’encontre de la stireté du
citoyen, il faut infliger a leurs auteurs, non des peines capitales, mais des peines qui sont de
nature a corriger la conduite des auteurs de ces actes.

Définir, en termes précis, le crime de Iése-majesté, c’est définir le domaine dans lequel
s’applique le nom de crime de I¢se-majesté. Pour Montesquieu ce domaine ce n’est pas celui
de I’idée, mais celui de ’action. Autrement dit, le nom de crime de l€se-majesté ne s’applique
qu’a des actes concrets, et non aux paroles, aux idées, aux écrits, qui relévent du domaine de
la pensée. La lése-majesté s’apparente en cela de 1’hérésie et de la magie quant a la poursuite
desquelles nous avons dit qu’il fallait faire preuve de prudence. La lése-majesté ne doit faire
I’objet d’une poursuite que lorsqu’elle s’accompagne dans des actes concrets, lorsqu’on
passe des paroles aux actes.

L’exclusion du crime de lese-majesté du champ de I’idée se justifie pour trois raisons.
La premiére raison est que le sens d’une parole ne réside que dans I’interprétation que 1’on en
fait. Les paroles tout comme les pensées, en soi, n’ont pas un sens précis. Le sens des paroles
et des pensées dépend de l'interprétation qu’on en fait et de la maniére dont elles sont
employées. Il est possible que celui qui emploie les mots ne sache pas les régles qui régissent
leur emploi. Il peut aussi arriver qu’un individu, sans vraiment avoir 1’intention de nuire,
emploie des mots sous un ton qui exprime le mépris. Ce qui peut alors donner lieu a des
interprétations qui peuvent ne plus rendre le sens dans lequel 1’auteur a voulu les dire. On ne
peut donc pas se baser sur une interprétation, qui plus est subjective, pour établir le crime de
lese-majesté ; seuls des actes concrets, par lesquels le manquement de respect est manifeste,
constituent la base sur laquelle le crime de lese-majesté doit étre établi.

La seconde raison est que les paroles trés souvent sont 1’ceuvre d’une indiscrétion, et
non I’expression de la malice : lorsqu’on est trop bavard, il peut arriver qu’on dise des choses
qu’on n’a pas réellement pensées, des choses qu’on n’a pas voulues dire, des choses qui
auraient dues rester dans le silence. La troisieme raison — la plus importante d’ailleurs — est
que les paroles, les écrits, les pensées ne se traduisent pas forcément dans les actes ; elles

peuvent rester dans 1’idée :

1% 1bid., p.136.
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« Les discours sont si sujets a ['interprétation, il y a tant de différence entre
l'indiscrétion et la malice, et il y en a si peu dans les expressions qu’elles
emploient, que la loi ne peu guerre soumettre les paroles a une peine
capitale, a moins qu’elle ne déclare expressément celles qu’elles y soumet.
Les paroles ne forment point un corps de délit ; elles ne restent que dans
l'idée. La plupart du temps, elles ne signifient point par elles-mémes, mais
par le ton dont on les dit. Souvent en réalisant les mémes paroles, on ne
rend pas le méme sens : en réalisant les mémes paroles, on ne rend pas le
méme sens ; ce sens dépend de la liaison qu’elles ont avec d’autres choses.
Quelquefois le silence exprime plus que tout cela. Comment en faire un
crime de lése-majesté 192 »

On comprend aussi par-la que le domaine de la pensée n’est pas du ressort de la justice

pénale. On ne peut pas punir un individu pour les pensées, pour les propos qu’il a tenus.

1- LA MODERATION DES PUNITIONS POUR CRIME: LA
PROPORTION DES PEINES A LA NATURE DU CRIME

La modération ne concerne pas seulement la poursuite des crimes, mais aussi et
surtout la punition des crimes. La modération, dans ce contexte, consiste essentiellement en la
mise en proportion des peines au type de crime commis. Les crimes ne sont pas de méme
nature, ils n’ont pas le méme degré de gravité. Certains sont moins graves et d’autres plus
graves encore. Par voie de conséquence, on ne peut pas infliger la méme peine a tous les
crimes. On ne peut non plus infliger & un crime qui est moins grave la peine qui convient en
principe a une peine grave. A ce titre, Montesquieu estime que chaque peine doit étre tirée
de la nature particuliére du crime, c’est-a-dire que le législateur ou le magistrat doit fixer la
peine en fonction du type de crime dont il est question: « C’est le triomphe de la liberté
lorsque les lois criminelles tirent chaque peine de la nature particuliére du crime™!. » Ce
principe barre, selon Montesquieu, la voie a I’arbitraire dans la punition des crimes. Car la
peine dans ce cas est le produit d’un calcul rationnel, d’une peine donnée par rapport a la
nature du crime. En application de ce principe, la peine ne peut pas étre inspirée par les
caprices du législateur ou du magistrat, mais seulement par la raison humaine elle-méme.
D’ou il écrit : « Tout I’arbitraire cesse ; la peine ne descend point du caprice du législateur,

mais de la nature de la chose ; et ce n’est point I’homme qui fait violence a I’homme™? ».

19 1hid., p.136.
! bid., p.131
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Montesquieu n’a pas inventé le principe de proportionnalité dans le domaine de la
justice. C’est ce principe qui gouverne la justice distributive dont parle Aristote dans
[’Ethique a Nicomaque. Aristote assimilait d’ailleurs la justice a la proportion. La proportion
consiste selon lui a créer un rapport égal entre deux choses, c’est-a-dire a trouver un juste
milieu( « médiété ») entre la perte occasionné par un dommage et le gain obtenu. La peine
juste c’est donc celle qui se situe a mi-chemin entre une peine excessive et une peine
défectueuse ou trop clémente. Aristote écrit a cet effet :

« Le juste en question est ainsi une proportion, et l’injuste ce qui est en
dehors de la proportion, [’injuste peut donc étre soit le trop, soit le trop peu,
et ¢’est bien la ce qui se produit effectivement, puisque ce qui se produit
effectivement, puisque celui qui commet une injustice a plus que sa part du

bien distribué, et celui qui la subit moins que sa part, s’il s’agit du mal c’est

, 113
Uinverse ™. »

Ces propos d’Aristote nous permettent de mieux comprendre le principe de la
proportionnalité des peines et des crimes €noncé par Montesquieu. D’aprés ces propos
d’Aristote, la peine infligée doit consister a donner a I’auteur du crime la méme part des
chatiments qu’il a fait subir a sa victime. Il s’agit donc de priver dans les mémes proportions
I’auteur du crime de ce qu’il a privé sa victime. Dans cette perspective, les crimes seront
différents en fonction du type de bien auquel ils se sont attaques.

A partir de ce principe, Montesquieu distingue quatre classes de crime. La
distinction, comme nous 1’avons déja annoncé, est fonction du type de bien auquel le crime
s’est attaqué. Il existe selon Montesquieu quatre sortes de biens dont la distinction des crimes
doit tenir compte : la religion, les meeurs, la tranquillité, la sireté. Montesquieu retient donc
ainsi quatre sortes de crimes : les crimes contre la religion, les crimes contre les meeurs, les
crimes contre la tranquillité, les crimes contre la sOreté : « 1l y a quatre sortes de crimes : ceux
de la premiére espéce choquent la religion ; ceux de la seconde les meeurs ; ceux de la
troisiéme, la tranquillité, ceux de la quatriéme la siireté des citoyens™*. »

Montesquieu introduit cependant une distinction entre les crimes qui touchent a la
religion et ceux qui troublent I’exercice de la religion. Cette nouvelle distinction pourrait faire
penser que Montesquieu introduit une cinquiéme catégorie. Tout au contraire, si Montesquieu
établit cette nouvelle distinction, ¢’est pour faire rentrer les crimes qui troublent 1’exercice de
la religion, non dans la catégorie des crimes contre la religion, mais dans les catégories de

crimes contre la tranquillité et de la sireté du citoyen. Un trouble a 1’exercice de la religion

B Aristote, Ethique & Nicomague, livre V, chap.7, p.69.
** Montesquieu., op.cit., p.131.
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n’attaque pas directement la religion elle-méme, mais le droit que chaque citoyen a de
conduire et de pratiquer sans géne aucune sa vie religieuse. C’est pourquoi Montesquieu dit :

« Je ne mets dans la classe des crimes qui intéressent la religion que ceux
qui [’attaquent directement, comme sont les sacrileges simples. Car les
crimes qui en troublent [’exercice sont de la nature de ceux qui choquent la

tranquillité des citoyens, ou leur sdreté et doivent donc étre renvoyés a ces
115

classes™. »
1- Les crimes contre la religion

Dans la catégorie des crimes qui concernent directement la religion, Montesquieu
établit encore une différence. Selon lui, il y a des «sacrileges simples ouverts » et les
« sacrileges simples cachés ». Les sacrileges simples cachés sont ceux ou il n’y a pas d’action
publique, c’est-a-dire des crimes contre la religion qui attaquent, certes, les dogmes religieux
par un blasphéme ou autre chose semblable, mais qui ne s’accompagnent pas d’une action
publique. Autrement dit, il s’agit des crimes contre la religion qui ne s’attaquent pas au
matériau grace auquel on  vénére et célebre son Dieu (statues, croix édifices...). Les
sacriléges simples ouverts impliquent une action publique et relévent de la justice humaine.
Les sacrileges simples cachés quant a eux relévent de la justice divine, au sens ou ils
s’attaquent non aux édifices et équipements religieux, mais aux dogmes sur lesquels s’appuie
la religion. II appartient donc a Dieu, et non aux hommes, de juger ceux qui s’attaquent a ses
dogmes, car comme Montesquieu I’explique bien « tout s’y passe entre I’homme et Dieu ».
L’atteinte a un dogme est un acte qui met son auteur en relation avec Dieu et non en relation
avec un autre homme. Les dogmes viennent de Dieu et non de I’homme. L’homme n’a donc
pas a venger la divinité sous prétexte de blasphéme. La punition des sacriléges simples cachés
ne peut conduire qu’a la prise des mesures arbitraires. Autrement dit, on ne peut punir celui
qui blasphéme ou qui profere des hérésies que si cela s’accompagne dans les actes, c’est-a-
dire si on passe des paroles a I’acte, donc a la destruction des équipements religieux par
exemples. Ces équipements sont 1I’ceuvre non de Dieu, mais des hommes eux-mémes. Leur

destruction doit donc faire 1’objet d’une punition :

« C’est Dieu qui sait la mesure et le temps de ses vengeances. Que si
confondant les choses, le magistrat recherchant les choses, le
magistrat recherche aussi le sacrilege caché, il porte une inquisition
sur un genre ou elle n’est point nécessaire ; il détruit la liberté des

> |bid.
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citoyens en armant contre eux le zele des consciences timides et celui
116

des consciences hardies " ».

Montesquieu souligne donc ici, en termes précis, la nécessité de séparer la justice
humaine de la justice divine. Cette séparation suppose comme préalable la distinction entre le
domaine des crimes contre la religion qui relevent de la justice humaine (sacrileges simples
ouverts) de celui des crimes contre la religion (sacriléges simples cachés) qui relevent de la
justice divine. Cette séparation est necessaire au sens ou elle protege la liberté civile. Si la
justice humaine interfére dans la justice divine, la porte qui ouvre a la tyrannie serait
largement ouverte.

En effet, il n’appartient pas a I’homme de rendre justice a Dieu. Par définition, Dieu
est un étre dont la puissance est infinie. Il n’a donc pas besoin que ’homme lui rende justice,
encore moins qu’il le venge. Or I’homme est fini. A ce titre, il est le seul a avoir vraiment
besoin de justice ; Dieu n’en a pas besoin. Méler la justice humaine a la justice divine serait
du méme coup élaborer des lois qui ne tiennent pas veritablement compte de la nature finie de
I’homme mais des exigences d’un étre supra-humain. C’est ce que Montesquieu veut traduire
dans les propos suivants: « Si les hommes ont a venger un homme un étre infini, elles se
regleront sur son infinité, et non pas sur les faiblesses, sur les ignorances, sur les capacités
de la nature humaine. Or la loi devrait se rapporter aux réalités humaines et a elles
seules™’. »

Montesquieu nous rapporte pertinemment un fait historique, dont Le pére Bougerel*'®
fait mention, qui illustre les dangers que I’idée malsaine de venger Dieu fait peser sur la
shreté civile : « Un Juif, accusé d'avoir blasphémé contre la Sainte Vierge, fut condamné a
étre écorché. Des chevaliers masqués, le couteau a la main, monterent sur I'échafaud, et en
chassérent I'exécuteur, pour venger eux-mémes I'honneur de la Sainte Vierge™. »

L’application du principe de la proportionnalité des peines a la nature des crimes,
pour ce qui est des sacrileges simples ouverts( que nous avons dit qu’ils sont punissables),
consiste donc a priver I’auteur du crime de sacrileges simples ouverts de tous les avantages
qu’offre la religion. La religion offre en effet une pléthore d’avantages : fréquentation des
temples, étre membre de la société des fideles, jouir d’une certaine dignité en tant que homme

d’Eglise, etc. Celui qui commet donc un crime du genre recevra 1'une des punitions

% bid.

" 1bid.

1% e pére Bougerel est un célébre historien frangais de Province ; Montesquieu s’en est beaucoup inspiré.
Montesquieu le cite d’ailleurs a la note 397.

Montesquieu, De !’esprit des lois, p.p131-132.
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suivantes : il sera expulsé des lieux de culte, s’il s’en est pris au lieu lui-méme ; il subira
I’exécration. On voit ici que toutes ces punitions quelque différentes qu’elles soient sont
proportionnelles au type particulier de crime commis. Si la proportionnalité n’est pas

appliquee dans ce contexte, la siireté du citoyen sera ruinée.

2- Les crimes contre les mceurs

Les crimes contre les moeurs s’attaquent aux manieres admises comme bonnes dans la
jouissance des plaisirs du corps ou de facon générale dans 1’usage de son corps propre. Ces
maniéres se résument a la « continence publique ou particuliere ». La continence exige de
chaque citoyen une modération dans la jouissance des plaisirs charnels. Elle commande a tout
citoyen, pour reprendre les termes de Montesquieu, de mettre en place « une police sur la
maniere dont on doit jouir des plaisirs attachés a ’'usage des sens et de ’'union des corps'?® »,
¢’est-a-dire, en un mot, de prendre soin de son corps dans 1’usage des plaisirs de la chair.
cela revient a dire que le citoyen doit se comporter, dans 1’usage de son propre corps ou dans
I’union de son corps a un autre, tel que son comportement ne soit pas de nature a violer cette
police, c’est-a-dire a manquer au soin que 1’on doit prendre de son corps, donc a inspirer
I’impudeur. Ainsi, les crimes contre les mceurs renvoient a tous les actes qui violent la
continence publique ou privee. lls relevent de ce que Montesquieu appelle le mépris de soi-
méme. Par mépris de soi-méme, il faut entendre la négligence de son propre corps.

Comme dans la premiére catégorie, il faut aussi ici appliquer le principe de
proportionnalité dans la punition de ces crimes, ¢’est-a-dire tirer les peines pour ces crimes de
« la nature de la chose ». La société attache, en effet a ceux qui ont les bonnes meeurs, donc a
ceux qui prennent bien soin de leur corps, un certain nombre d’avantages. Ces avantages se
résument en un seul, a savoir le respect ou 1’estime. Autrement dit, celui qui a les mceurs
pures, celui qui prend bien soin de son corps, dans 1’usage des plaisirs charnels, gagne en
contrepartie I’estime et le respect de la société. C’est dire que celui qui prend mal soin de son
corps, qui a donc les meeurs impures, doit, comme peine, perdre cette estime. La peine ici va
varier en fonction de la gravité, mais, quelles que soient ses diverses variantes, elle fait perdre
a l'auteur du crime contre les mceurs I’estime de la société. Dans ce sens, Montesquieu
répertorie diverses peines pour les crimes de cette catégorie : les amendes, la honte, la

contrainte de se cacher 1’infamie, publique, I’expulsion hors de la ville. Dans chaque cas on
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voit bien que la peine est proportionnelle a la nature du crime contre les meceurs. Ces peines ne
s’attaquent pas véritablement a la liberté du citoyen, elles lui font seulement perdre 1’estime
qu’il aurait di avoir ou conserver s’il faisait le plus de cas a son propre corps. Elles ne
devraient méme pas I’attaquer, parce que le citoyen ici a agi non pas par méchanceté, mais par
négligence ; deux choses qui sont différentes dans leur nature méme. De ce point de vue, loin
d’étre privatives de liberté, ces peines ne corrigent que la négligence, ou si 1’on veut le mépris
que I’on a de soi- méme. Et c’est d’ailleurs pourquoi Montesquieu rattache ces crimes aux
juridictions correctionnelles, c¢’est-a-dire aux juridictions qui sont compétentes seulement en
matiere de délits, et non celles qui sont compétentes en matiere de crime au sens strict du
terme. Montesquieu écrit a cet effet :

« Les peines de ces crimes doivent encore étre tirées de la nature de la

chose. La privation des avantages que la société a attachés a la pureté des

meeurs, les amendes, la honte, la contrainte de se cacher, l'infamie publique,

I'expulsion hors de la ville et de la société; enfin, toutes les peines qui sont

de la juridiction correctionnelle suffisent pour réprimer la témérité des deux

sexes. En effet, ces choses sont moins fondées sur la méchanceté que sur

I'oubli ou le mépris de soi-méme*? »

La violation des mceurs est donc un crime qui fait encourir a son auteur, non une peine
privative de liberté (peine d’emprisonnement), mais une peine correctionnelle, c’est-a-dire
une amende ou alors une punition qui le prive de I’estime sociale. Dans cette perspective, on
ne devrait donc pas sanctionner, par la peine du feu, ou par la privation de la slreté, un
citoyen qui commet un crime de cette catégorie. Car le principe de proportionnalité exige que
la peine soit égale a la nature du crime. La nature des crimes contre les mceurs, comme nous
I’avons dit, c’est la négligence. La peine doit donc consister a sanctionner cette négligence par
la perte de I’estime sociale. Dans le cas contraire, la stireté du citoyen ne sera plus assurée.
Autrement dit, si le principe de proportionnalité ici n’est pas respecté, les peines seront
arbitraires avec tous les dangers que cela implique pour la sOreté du citoyen.

Un des crimes de cette catégorie retient 1’attention de Montesquieu : le crime contre
nature ou sodomie. C’est pourquoi Montesquieu consacre un chapitre entier pour ce crime.
Ce crime pour Montesquieu est tres particulier, quoiqu’il rentre de manicere générale dans la
catégorie des crimes contre les meeurs, pour une raison évidente : la sodomie est condamnée
tour a tour par la religion, la morale, la politique, ce qui est donc susceptible d’engendrer la
tyrannie dans la punition de ce crime, avec tous les abus que cette tyrannie implique.

Montesquieu souligne a cet effet la nécessité de faire preuve de modération dans la punition

2! Montesquieu, De esprit des lois, livre 12, chap. 1V, p.131.
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de ce crime. Montesquieu avance trois raisons qui justifient la nécessité d’une modération
dans la punition de ce crime.

La premicre raison est que ce crime est obscur. L’obscurité qui caractérise ce crime
s’explique par le fait que la sodomie ne se produit pas dans des circonstances publiques, c’est-
a-dire en présence de plusieurs témoins, excepté la victime. En conséquence, 1’établissement
des faits, la réunion des preuves aux fins de vérification effective de I’accomplissement de ce
crime n’est pas aisée. C’est pourquoi Montesquieu écrit :

« Il est singulier que parmi nous trois crimes, la magie, [’hérésie et le
crime contre nature, dont on pourrait prouver du premier qu’il n’existe
pas, du second qu’il est susceptible d’une infinité de distinctions,

interprétations, limitations ; du troisieme, qu’il est trés souvent obscur
122

aient été tous punis de la peine du fer—=-. »

La deuxiéme raison est que la sodomie n’est pas consécutive a la méchanceté de
I’homme. La sodomie, du point de vue moral et religieux, est certes un acte odieux.
Seulement, les hommes ne recourent pas a la sodomie par méchanceté. La sodomie a sa
source dans certaines meeurs sociales. Il existe en effet des pratiques sociales qui prédisposent
et préparent les citoyens a I’acte de sodomie. Montesquieu s’appuie sur une coutume tres
courante dans la Grece antique pour le démontrer : dans la Gréce antique, il était de coutume
que les jeunes gens fassent leurs exercices de gymnastiques nus ; ce qui les préparaient, d’une
certaine maniére, a la sodomie. Montesquieu s’appuie également sur une coutume trés usuelle
en France, a savoir la non pratique de 1’éducation domestique. En Europe les domestiques ne
recevaient pas d’éducation. Dans ce contexte, 1’observation des chiens qui se livrent a la
sodomie pouvait trés bien prédisposer les jeunes gens a cette pratique odieuse. Dans ce sens
Montesquieu écrit : « Je dirai bien que le crime conte nature ne fera jamais de progres dans
une sociéte, si le peuple ne s’y trouve porté d’ailleurs par quelque coutume »2,

On peut donc en conclure que le crime de sodomie ne participe pas de la méchanceté
humaine, mais trés souvent de I’absence d’éducation des jeunes gens aux bonnes mceurs. On
pourrait étre tenté de penser que Montesquieu légitime la sodomie, qui plus est condamnée
universellement. Tant s’en faut. L’idée ici, pour Montesquieu, ¢’ est de barrer la voie a la
tyrannie que la punition arbitraire du crime contre nature engendre trés souvent. Autrement
dit, Montesquieu a I’instar de la religion, de la morale et de la politique réprouve cruellement

le crime de sodomie. Seulement, cette réprobation politique et morale de la sodomie ne doit

22 1bid., chap.VI, p.133.
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pas €tre un prétexte pour se permettre toute sorte d’abus dans la punition de ce crime. C’est
pourquoi il dit :

« Dieu ne plaise si je veuille diminuer [’horreur que l’on a pour un crime

que la religion, la morale et la politique condamnent tour a tour.[...] Ce

que j’en dirai lui laissera toutes ses flétrissures, et ne portera que contre

la tyrannie qui peut abuser de I’horreur méme que I’on en doit avoir®*. »

Dans cette perspective, la peine du fer n’est pas adaptée pour ce crime dans la mesure
ou elle ne correspond pas a sa nature. La sodomie rentre dans la catégorie des crimes contre
les meeurs. Elle reléve donc, non de la méchanceté de I’homme, mais d” « un mépris de soi »,
c’est-a-dire d’une négligence de soi dans le soin que 1’on doit prendre de son corps dans la
jouissance des plaisirs charnels. A ce titre, la peine adaptée, dans ce cas, doit consister a
priver I’auteur de ce crime de I’estime sociale.

Aussi, doit-on prendre quelques autres précautions dans la punition de ce crime. On
ne peut en effet punir la sodomie sur la déposition d’un seul témoin. Le jugement pénal
rationnel, comme nous 1’avons vu plus haut, est celui qui s’appuie au moins sur deux
témoignages. S’il faudrait donc punir ce crime ce serait sur la base de deux témoignages au
moins. Mais la raison avancée plus haut, a savoir que ce crime est d’essence obscure amene
Montesquieu a préférer la solution préventive en lieux et places de la solution pénale.
Montesquieu est réticent a I’égard de la solution pénale, parce qu’elle peut étre appliquée
arbitrairement en raison de 1’obscurité qui caractérise le crime de sodomie. Montesquieu en
vient donc a suggérer les mesures qui conviennent le plus pour lutter contre ce crime. Ces
mesures sont, pour I’essentiel, des mesures préventives et non nécessairement pénales. Elles
consistent a mettre fin aux coutumes qui préparent les jeunes gens a la sodomie et a mettre en
place une police exacte (ensemble de régles de conduite) sur la maniére dont on doit user de
son corps, de sorte que cette usage ne soit pas de nature a choquer les bonnes mceurs. Voila
pourquoi Montesquieu écrit : « Que [’on ne prépare pont ce crime qu’on le proscrive par une
police exacte comme toutes les violations des meeurs »**°. La solution préventive est plus
légitime que la solution pénale en ceci qu’elle est conforme a la nature méme. Autrement dit,
elle nous empéche de solliciter des plaisirs qui ne sont pas conforme a 1’ordre naturel des
choses. C’est pourquoi Montesquieu écrit : « On verra soudain la nature ou défendre ses droits
ou les reprendre®. » Les mesures juridiques pénales ne sont donc pas trés indiquées dans ce

cas. L’éducation aux bonnes mceurs, la proscription des coutumes et autres pratiques
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semblables, qui sont de nature a préparer, de quelque maniere que ce soit, les jeunes gens a la

sodomie, le sont plus.

3- Les crimes contre la tranquillité

Il s’agit selon Montesquieu, « des crimes qui choquent la tranquillité des
citoyens 127, La notion de tranquillité n’est pas clairement définie par Montesquieu. Mais la
formation de juriste de Montesquieu laisse penser que le terme est utilisé ici au sens juridique.
Autrement dit, la tranquillité ici doit probablement renvoyée au droit que chaque citoyen a de
ne pas étre inquiété pour ses opinions, au droit que chaque citoyen a de ne pas étre troublé
dans son repos par des bruits et autres choses semblables'?®. Néanmoins, Montesquieu
indique, de fagon générale, les crimes qui relévent des crimes contre la tranquillité. Il s’agit en
effet des crimes qui contiennent une simple Iésion de police®®. Dans cette troisiéme catégorie
aussi, il faut appliquer le principe de proportionnalité des peines a la nature du crime dont il
est question, c¢’est-a-dire sanctionner ces crimes par des peines qui sont proportionnelles a
I’atteinte a la tranquillité civile. Montesquieu cite un certain nombre de peines qui sont
proportionnelles au crime contre la tranquillité, notamment la prison, 1’exil, les corrections,
les peines qui font rentrer les esprits inquiets dans I’ordre établi. Ces peines, en dépit de leurs
différences, ont ceci de spécifique qu’elles sont proportionnelles au crime contre la
tranquillité :

« Les crimes de la troisieme classe sont ceux qui choquent la tranquillité
des citoyens; et les peines en doivent étre tirées de la nature de la chose,

by

et se rapporter a cette tranquillitt, comme la prison, l'exil, les
corrections et autres peines qui rameénent les esprits inquiets et les font
rentrer dans I'ordre établi** ».

Dans chaque cas, il y a une privation de la tranquillité que 1’on a fait perdre a autrui ;
et c’est bien évidemment 1a la proportion. Infliger pour un crime contre la tranquillité des
peines qui ne se rapportent pas a la tranquillité comme la peine de mort ne garantirait plus la

sOreté du citoyen ; bien au contraire, ce serait ruiner par la méme cette sdrete.

7 Ibid., p.132
128 Déclaration universelle des droits de I’lhomme et du citoyen de 1789, article 10.
2% Montesquieu, De L Esprit des lois, livre 12, chap.VI, p.132.
130 |pi
Ibid.
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4- Les crimes contre la sQreté

Cette catégorie de crime est, aux yeux de Montesquieu, la catégorie la plus importante
parce qu’elle porte sur ce que Montesquieu considéere comme le « bien précieux »auquel
chaque citoyen, quel qu’il soit, aspire: la sOreté. Montesquieu distingue deux sortes de
sOreté : la sOreté des biens et la slreté des personnes. Par sireté des biens, il faut entendre
cette assurance que chaque citoyen a de ne pas subir de préjudice ou de viol dans ses
possessions (biens, richesses). Et par sdreté des personnes, il faut entendre cette assurance que
chaque citoyen a de ne pas étre violé dans son intégrité physique et morale. Les crimes
contre la sGreté sont donc des crimes qui portent préjudice aux possessions ou alors a la vie
des personnes. Montesquieu regroupe ces crimes sous 1’appellation de « supplices ». Ce sont
en effet des supplices, car ces crimes, quel que soit le cas considéré, impliquent une torture,
un viol qui atteint la personne jusque dans ce qu’elle a de plus cher, a savoir sa vie, ses biens.
C’est d’ailleurs pourquoi Montesquieu fait rentrer les vols, les viols, les enlévements, les
meurtres dans la catégorie des crimes contre la sQreté : « Il n'est ici question que des crimes
qui intéressent uniquement les moeurs, non de ceux qui choquent aussi la stireté publique, tels
que I'enlévement et le viol, qui sont de la quatriéme espéce’®! ».

Dans cette quatrieme catégorie de crime, I’application du principe de proportionnalité
des peines a la nature du crime consiste d’aprés Montesquieu a appliquer la « loi du talion ».
Cette loi d’aprés Montesquieu « fait que la société refuse la sQreté a un citoyen qui en a prive,
ou qui a voulu priver un autre. » C’est dire que les crimes contre la streté sont sanctionnés
aussi bien sur la base de I’acte accompli effectivement que sur la base de la préméditation ou
de l’intention. Il s’agit en effet d’oter a 1’auteur d’un crime de cette catégorie ce qu’il a fait
perdre (acte effectif) ou a entrepris de faire perdre (préméditation) a sa victime. Si I’auteur du
crime a fait perdre a sa victime la vie, « le talion » consistera donc a lui oter la vie, c’est-a-
dire a sanctionner son crime par la peine de mort. Mais si le crime s’attaque aux biens de la
victime. Le talion doit consister a priver I’auteur du crime de ses biens, et non de sa vie.

Cependant, sanctionner un crime contre la sQreté des biens par « la peine capitale »
serait arbitraire et tyrannique. Car cette peine ne se rapporte pas a la nature particuliére du
crime contre la sdreté des biens, mais au crime contre la sOreté des personnes. De fagon
générale, la violation des possessions d’autrui rentre, certes, dans la catégorie des crimes

contre la streté. Mais les crimes contre la sireté, comme nous 1’avons dit tantdt, sont

31 bid.

Page 62



distingués en deux catégories de crimes : les crimes contre la sireté des biens et les crimes
contre la vie des personnes. Cette distinction n’est pas de degré, mais de nature. Ce qui fait
que la nature des crimes contre la sOreté des biens est distincte de celle des crimes contre la
vie des citoyens, quoique d’une manicre générale ils appartiennent a la méme catégorie. A ce
titre, le talion, sous peine de tomber dans la tyrannie, doit consister a sanctionner les crimes
contre la sOreté des biens par la perte des biens plutdt que par la peine capitale. Cependant,
Montesquieu ne dit pas pour autant qu’il faille exclure absolument la peine capitale dans la
punition des crimes contre la sreté des biens. La pensée de Montesquieu a ce propos est la
suivante : il est plus raisonnable et plus conforme a I’ordre naturel des choses qu’on
sanctionne un préjudice aux possessions d’autrui par une peine de méme nature, c’est-a-dire
en privant [’auteur d’un tel crime de ses biens. Mais comme la propriété des biens n’est pas
la méme partout (la propriété des biens peut étre privée ou alors publique), I’auteur du crime
qui s’en est pris aux biens privés d’autrui doit recevoir en plus des chatiments corporels, dans
le cas ou il n’a pas de biens qu’on peut le priver, une peine pécuniaire, c’est-a-dire une

amende :

« Les peines de ces derniers crimes sont ce qu'on appelle des supplices.
C'est une espéce de talion. [...] Un citoyen mérite la mort lorsqu'il a violé la
sOreté au point qu'il a 6té la vie, ou qu'il a entrepris de I'dter. Cette peine de
mort est comme le reméde de la société malade. Lorsqu'on viole la sdreté a
I'égard des biens, il peut y avoir des raisons pour que la peine soit capitale;
mais il vaudrait peut-étre mieux, et il serait plus de la nature, que la peine
des crimes contre la sOreté des biens flt punie par la perte des biens; et cela
devrait étre ainsi, si les fortunes étaient communes ou égales. Mais, comme
ce sont ceux qui n‘ont point de biens qui attaquent plus volontiers celui des
autres, il a fallu que la peine corporelle suppléat a la pécuniaire *».

La loi du talion contrairement a ce qu’on a coutume de penser n’est pas une mauvaise
loi de par sa rigueur. Cette loi est rationnelle puisqu’elle se situe bien au milieu de deux
extrémes, la méchanceté et la bonté. C’est le résultat obtenu lorsqu’on met en proportion la
méchanceté a la bonté. La loi du talion, loi judaique, que I’on résume traditionnellement en
ces termes: «ceil pour ceil, dent pour dent» sanctionne un crime par un chatiment
proportionné au dommage que 1’on a fait subir a la victime. Cette loi énonce, en termes clairs
et précis, le principe de proportionnalité des peines a la nature du crime. En ce sens,
Montesquieu peut dire: « La peine du talion est tirée de la nature de la chose, puisée dans la

raison et dans les sources du bien et du mal » Montesquieu trouve a la loi du talion une
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matiéere(les crimes contre la sOreté) a laquelle elle peut s’appliquer avec succés. Ainsi,
I’application du principe de proportionnalité des peines a la nature du crime, quelle que soit la
catégorie de crimes considérée, assure la liberté civile, et ce parce que la peine est tirée de la
nature méme du crime, et non des considérations subjectives du législateur ou du magistrat :
« Tout ce que je dis est puisé dans la nature, et est trés favorable a la liberté du citoyen'*®. »

Sans ’avoir dit, a lire Montesquieu, il semble qu’il ait lu la Lettre sur la tolérance de
John Locke. Dans ce petit ouvrage, John Locke dans la séparation du domaine du gouvernent
civil d’avec celui de la religion dit en quoi consiste la justice publique. La justice publique
selon Locke a pour fonction d’assurer a chaque citoyen la jouissance de ses intéréts civils,
c¢’est-a-dire de sa liberté, da sa vie et de ses possessions. La justice en matiére pénale consiste
donc a priver celui qui s’en prend a I'un de ces intéréts civils du droit de jouir de I’intérét
auquel il s’est attaqué. C’est ainsi qu’il dit :

« Siquelqu'un se hasarde de violer les lois de la justice publique, établies
pour la conservation de tous ces biens, sa témérité doit étre réprimée par la
crainte du chatiment, qui consiste a le dépouiller, en tout ou en partie, de
ces biens ou intéréts civils, dont il aurait pu et méme dd jouir sans cela ***».

133 B
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3* John Locke, Lettre sur la tolérance, édition électronique, édition réalisée par Jean Marie Tremblay & partir du
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Il est des usages et des principes dans la législation civile et fiscale qui assurent la sireté

du citoyen. Le présent chapitre a donc pour objet de les mettre en lumiere.

I- LES USAGES FAVORABLES A LA SURETE

Parmi les usages qui favorisent la liberté, figurent en bonne place certaines meeurs du
monarque, la douceur et la discrétion dans la maniére de gouverner, la suppression de

I’espionnage : et enfin, le respect de la pudeur dans la punition des crimes.

1- Les meeurs du monarque
Les meeurs du monarque, c’est-a-dire ses maniéres de se conduire, ses usages, ses
habitudes considérées comme bons n’assurent pas moins la liberté politique que les lois. A
I’instar des lois, c’est-a-dire de la constitution et des lois criminelles modérées, les manieres
d’agir et de faire du monarque peuvent favoriser significativement la liberté politique. Elles
ne sont donc pas moins importantes contrairement a ce qu’on pourrait penser. C’est pourquoi
Montesquieu écrit : « Les meeurs du monarque contribuent autant 4 la liberté que les lois™ ».
II existe en effet des meeurs du monarque qui favorise la liberté et d’autres qui nuisent a
cette derniére. De méme qu’il existe des lois qui peuvent changer des individus libres en
esclaves ; de méme, certaines mceurs du monarque peuvent changer les individus libres en
individus esclaves ; et d’autres changer des individus esclaves en individus libres. Cependant,
les termes d’individus libres et d’individus esclaves ne sont pas de Montesquieu. Montesquieu
utilise les termes d’homme et de béte. Il s’agit, a nos yeux, des images que Montesquicu
utilise. L’homme représente le citoyen libre ; et la béte le citoyen esclave : « Il peut comme
elles faire des hommes des bétes et des bétes faire des hommes™®. »

La question qui se pose maintenant est de savoir : quelles sont les meeurs du prince qui
favorisent la liberté civile ? Ces mceurs se raménent a quatre principales : le prince doit aimer

la liberté ; il doit inciter ses citoyens a I’honneur et la vertu ; il doit avoir de 1’estime pour ses
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citoyens ; il doit étre ferme. Ces mceurs réunies conférent au Prince ce que Montesquicu
appelle « I’art de régner ».

. La liberté doit étre le bien auquel le prince doit le plus s’attacher. L’amour de la
liberté, dont le prince doit faire preuve, exige du prince qu’il aime et se fasse aimer. Si le
prince n’est pas habité par le sentiment d’amour, et s’il n’incite pas ses citoyens a I’amour, ce
qu’il aura ce ne seront plus des sujets, mais des esclaves : « s’il aime les ames libres, il aura
des sujets, s’il aime les ames basses, il aura des esclaves™’. » De ce point de vue, lorsque le
prince éprouve une haine pour la liberté et ne recherche qu’a réduire ses sujets a I’esclavage,
son gouvernement dégéneére en despotisme. L’amour de la liberté, dont doit faire preuve le
prince, implique inévitablement, pour le prince, 1’amour de toutes les classes sociales, y
compris la classe des nobles qui, trés souvent, sont présentés comme ses rivaux. « Qu’il ne
craigne point ces rivaux qu’on appelle les hommes de mérite ; il est leur égal dés qu’il les
aime’®, »

Dans la féodalité, qui a eu cours au moyen age, et dont les effets se faisaient encore
ressentir a 1’ére de la modernité, il existait une rivalité importante entre la noblesse et le roi.
Les nobles outillés de leurs vassaux inspiraient la crainte au roi. Le roi craignait en fait
I’effondrement de son autorité en raison de la montée en puissance de [’autorit¢ de la
noblesse. Seulement, pour Montesquieu, la crainte, loin d’étre une attitude modérée, est
plut6t une attitude démesurée qui peut conduire le prince a sa propre ruine et a la ruine de la
liberté. Le sentiment de crainte, dont nous avons dit qu’il est le ressort du gouvernement
despotique, peut conduire inévitablement le prince a manceuvrer. Ce qui serait dangereux pour
la stireté du citoyen. Car de ses manceuvres peuvent suivre tant de maux a 1’encontre méme de
la liberté civile. C’est pourquoi le prince doit s’appliquer a inciter ses citoyens a ’amour et a
se faire lui-méme aimer, «a gagner comme Montesquieu le dit si bien le coeur de son
peuple ». Aussi ajoute-t-il : «il doit étre flatt¢ de I’amour du moindre de ses sujets. Ce sont
toujours des hommes™® ».

Montesquieu prend, la encore, du recul avec Machiavel. Pour Machiavel, « il est
plus sir pour un prince d’étre craint que d’étre aimé »'*°. Le fait que le prince se fasse aimer
par ses sujets est moins favorable aux intéréts de L’Etat. Si le prince se fait aimer par ses
sujets, cet amour peut retourner contre lui et mettre, par voie de conséquence, en péril ses

intéréts. Autrement dit, seule la crainte que le prince inspire a ses sujets assure plus ses
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intéréts. Machiavel avance deux raisons pour justifier sa position. La premiere raison pointe
la méchancet¢é de I’homme: en raison de la nature changeante, ingrate intéressée et
dissimulatrice de ’homme, le prince ne peut s’en remettre a I’amour qu’il inspirerait a ses
sujets pour garantir en permanence son autorité, et a cet effet, I’ordre étatique. C’est pourquoi
Machiavel écrit :

« La généralité des hommes est portée a l'ingratitude, au changement, a la
dissimulation, a ldcheté et a l'intérét ; pendant que vous leur faites du bien,
ils sont entierement a vous, leur sang, leurs richesses, leur vie, leurs
enfants ; mais (comme je [’ai dit plus haut) ce n’est que pendant que le péril
est éloigné, car il change d’attitude des que le péril est prochel41 ».

La deuxi¢éme raison est que les hommes n’éprouvent aucune crainte a causer du tort a
ceux qui sont cléments envers eux, c’est-a-dire a ceux qui leur inspire 1’amour, tant il est vrai
que ’amour est un lien fragile en raison de la méchanceté naturelle de ’homme. Or les
hommes ont peur de causer du tort a celui qui a la réputation d’étre cruel. Cette peur, parce
qu’elle a sa source dans la conscience des chatiments odieux qu’un cruel homme fait souffrir
aux autres, est si importante et si forte que les hommes 1’ont toujours présent a I’esprit, ou
qu’il soit. Si le prince a donc la réputation d’étre clément, s’il se fait aimer plutdt que de se
faire craindre, son autorité¢ peut aisément étre mise en péril. Il en va tout autrement, s’il a la
réputation d’étre cruel, c¢’est-a-dire s’il se fait craindre. Machiavel peut dire dans ce sens: «
Les hommes n’appréhendent pas tant d’offenser ceux qui se font aimer que ceux qui se font
craindre, ’amour n’étant qu’un lien d’obligation que la malice et la bassesse du genre
humain ont rendu trés fragile ; au lieu que la crainte, ayant pour base le chatiment, ne sort
jamais de [’esprit des hommes™*. »

Ainsi L’homme est par nature un €tre imprévisible et méchant. Or le prince ne peut
pas prévenir avec assurance la méchancet¢ de I’homme par la vertu de I’amour. Rien ne
garantit au prince que s’il se fait aimer par son peuple, cet amour, que son peuple aura pour
lui, ne sera pas de nature a mettre a mal son autorité, et donc a ruiner I’Etat. Seule la cruaute,
qui fait que le prince se fasse craindre par ses sujets, assure véritablement la sauvegarde des
intéréts de 1’Etat.

La crainte pour Montesquieu n’a aucune place dans le gouvernement modéré dont
nous avons dit avec lui qu’il a pour principe la vertu ou I’honneur. La crainte, d’apres

Montesquieu, est le ressort du gouvernement despotique. Si le monarque inspire la crainte a
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ses sujets de par la cruauté de ses actes, son gouvernement dégénere en despotisme avec pour
effet immédiat la ruine de la liberté du citoyen.

Une autre des meeurs du prince est d’inciter ses sujets a I’honneur, a la vertu et au
mérite personnel et de les honorer pour cela : « Qu’il approche de lui I’honneur et la vertu,
qu’il appelle le mérite personnel. Il peut méme jeter quelquefois les yeux sur les talents™®. »
Dans le livre 5, chapitre 9, Montesquieu fait de I’honneur le ressort du gouvernement
monarchique. C’est ce qui le fait agir, et sans quoi il resterait passif et donc sans effet. Et c’est
la raison pour laquelle I’honneur en Monarchie a bien plus de valeur, aux yeux d’un citoyen,
que sa propre vie. C’est I’honneur qui rend compte de la fidélité et du courage que les
citoyens font montre pour leur patrie. On comprend mieux pourquoi le prince devrait se
comporter d’une manicre honorable, d’une maniére qui incite le peuple a agir pour ’honneur :
ils doivent étre charmés d’avoir des sujets a qui ’honneur est plus cher que la vie, et n’est pas
moins un motif de fidélité que de courage'*. Pour Montesquieu, au titre de cet honneur, le
prince devrait décerner des distinctions et des titres particuliers aux citoyens qui se sont
illustrés par leur acte. Dans ce sens il dit : « C'est dans les monarchies que I'on verra autour
du prince les sujets recevoir ses rayons; c'est la que chacun, tenant, pour ainsi dire, un plus
grand espace, peut exercer ces vertus qui donnent a I'ame, non pas de I'indépendance, mais
de la grandeur'®. »

La vertu n’est peut-€tre pas le ressort du gouvernement monarchique, mais comme 1’a
si bien montré Montesquieu, elle peut exister dans les autres formes de gouvernements. En
monarchie, la vertu peut favoriser la liberté civile, si le prince la cultive lui-méme et incite
ses sujets a la cultiver.

Une autre des moeurs du monarque est de se comporter tel qu’il se rendre populaire. Le
prince doit tacher de se faire connaitre méme du moindre de ses sujets. Le prince ne peut
arriver a cette popularité que s’il se fait aimer et s’il se plait a faire aimer.

Parmi les meeurs du monarque doit également figurer la fermeté. Cependant, le prince
n’est pas ferme a tout, le prince n’est ferme que contre les demandes qui lui sont adressées.
C’est pourquoi Montesquieu dit: « qu’exorable a la priére, il soit ferme contre les
demandes'*. » Montesquieu met un accent particulier sur les meeurs du monarque qui se
rapporte « aux égards que les monarques doivent a leurs sujets ». Tout se passe ici comme Si

les sujets n’étaient plus les seuls a étre redevables envers le monarque ; méme le monarque
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est désormais redevable envers ses sujets. Montesquieu introduit par la une chose absolument
inédite, a savoir que le Monarque a aussi des devoirs envers ses sujets quels qu’ils soient.
Les devoirs du prince ne concernent pas seulement ceux des citoyens qui jouissent d’une
certaine estime sociale, compte tenu de leurs distinctions et de leurs mérites particuliers( les
nobles), mais tous les citoyens- fussent-ils de la basse couche sociale. Ces devoirs résident
dans I’estime qu’il doit avoir pour eux. Ces €gards consistent en deux choses : savoir que le
prince doit étre extrémement retenu sur la raillerie et qu’il n’insulte pas ses sujets. Le prince
ne peut railler ses sujets. La raison en est que, pour Montesquieu, les railleries du prince,
contrairement a celles des simples particuliers, infligent des blessures mortelles a celui a qui
elles s’attaquent. Cependant, Montesquieu n’interdit pas aux princes la raillerie quelle qu’elle
soit ; il n’interdit que celles qui sont de nature a choquer, c’est-a-dire «les railleries
piquantes », les railleries immodérées. Autrement dit, les princes peuvent se livrer aux
railleries tant qu’elles ne blessent pas, mais au contraire permettent au prince de se
familiariser avec ses sujets, et donc de s ouvrir a eux. C’est dire que les princes ne doivent se
livrer qu’a des railleries modérées, celles qui ont vocation a flatter le peuple, au lieu de le
blesser :

«ls faut qu’ils soient extrémement retenus sur la raillerie. Elle flatte
lorsqu’elle est modérée, parce qu’elle donne les moyens d’entrer dans la
familiarité, mais une raillerie piquante leur est bien moins permise qu’au
dernier de leurs sujets, parce qu’ils sont les seuls qui blessent toujours
mortellement™* ».

Aussi, le prince doit se garder d’insulter ses sujets. Le recours a I’insulte par le prince
a ’encontre de ses sujets a comme conséquences le déshonneur et ’humiliation. Or I’honneur
est le ressort qui fait mouvoir la monarchie comme nous 1’avons dit tantét. Sans honneur, en
présence du déshonneur, la monarchie peut dégénérer en despotisme. Le prince doit donc se
comporter tel qu’il entretienne et mette en avant I’honneur. Pour cela, il ne doit recourir,
sous aucun prétexte, aux insultes qui, dans leur nature méme, sont déshonorants. Le prince ne
peut y recourir, car il est d’autant plus vrai que I’insulte du prince est regardée dans la
monarchie comme un comportement bien plus cruel que ne 1’est les insultes du despote dans
le gouvernement despotique. C’est pourquoi Montesquieu écrit : « Lorsqu ils insultent leurs

sujets, ils les traitent bien plus cruellement que ne traite les tiens le Turc ou le Moscovie.
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Quand ces derniers insultent, ils humilient et ne déshonorent point, mais pour eux ils
humilient et déshonorent'*®. »

Dans le despotisme, I’insulte du despote n’affecte pas I’honneur de I’Etat, puisque,
dans ce gouvernement, les citoyens n’agissent pas pour I’honneur de la patrie, mais seulement
par crainte des chatiments du despote. L’insulte du despote n’engendre que I’humiliation chez
la personne contre qui elle est dirigée. Il en va tout autrement dans le gouvernement
monarchique, car ici I’honneur, ainsi que nous I’avons dit tantdt, est le principe qui doit
rendre compte des actions des citoyens, y compris celles du prince lui-méme. Le prince ne
peut donc se préter aux injures sous peine de biaiser ce principe.

De plus, les princes ne sont pas établis aux fins d’insulter. Les princes sont établis
pour des fins toutes autres. Ces fins se ramenent a deux principales : pardonner et punir :
« Encore moins doivent-ils faire a un de leurs sujets une insulte marquée ; ils sont établis
pour pardonner, pour punir ; jamais pour insulter ***». On comprend par-1a que le prince qui
insulte ses sujets se détourne de sa mission.

Montesquieu reléve, par ailleurs une des conséquences facheuses que le recours aux
insultes par le prince engendre : les actes de vengeances contre les princes. Les citoyens qui se
sont sentis blessés a cause des insultes du prince peuvent nourrir un sentiment de haine conte
lui, et ainsi mené des actes de représailles a son encontre pour sauvegarder leur dignité
outrée. Ces actes de représailles peuvent aller jusqu’a attenter a la vie du prince, en témoigne
les vengeances historiques que Montesquieu rapporte ici a juste titre : « On peut se souvenir
des malheurs arrivées aux princes pour avoir insulté leurs sujets, des vengeances de Chéréas,
de ’eunuque de Narses et du comte Julie ; enfin de la duchesse de Montpensier, outrée contre
Henri IlI, qui avait révélé quelqu'un de ses défauts secrets, le troubla toute sa vie'®. » Ce qui
n’apporte que des maux plutét que des biens a I’Etat. Autrement dit, le recours aux insultes

par le prince a comme conséquence facheuse la mise en péril de la stabilité de I’Etat.

2- De la douceur et de la discrétion dans la maniéere de gouverner
Il existe des mani¢res de gouverner déterminées, c’est-a-dire des procédés
d’administration des affaires publiques qui sont favorables & la liberté civile. Pour
Montesquieu, ces procédés sont pour 1’essentiel des procédés doux et discrets. Cela signifie

que les techniques qu’use le prince ne doivent pas étre violentes, ils ne doivent pas étre de
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nature a susciter de vivres reaction chez le peuple. Le prince doit gouverner tel un Dieu. Dieu
gouverne la nature sans violence ; le prince doit en faire autant, c’est dire gouverner ses sujets
par des moyens doux et non violents. C’est pourquoi Montesquieu écrit :

« L'autorité royale est un grand ressort qui doit se mouvoir aisément et sans bruit. Les
Chinois vantent un de leurs empereurs, qui gouverna, disent-ils, comme le ciel, c'est-a-dire,
par son exemple *'».

Montesquieu définit le principe qui permet au prince de gouverner d’une maniere
douce. Ce principe consiste pour le prince a user de 1’étendue de son pouvoir lorsque les
circonstances 1’exigent : il y a des cas ou user d’une partie seulement de son pouvoir est plus
adapté et des cas ou user de toute I’étendue de ses pouvoirs I’est moins. Autrement dit, le
prince ne limite ses pouvoirs que si les circonstances elles-mémes I’exigent ; et en fait
totalement usage si les circonstances sont telles qu’il ne peut pas faire autrement.
Montesquieu dit a cet effet: « Il y a des cas ou la puissance doit agir dans toute son
étendue ; il y en a d’autres ou elle doit agir par ses limites™. » Mais comme connaitre la
part (grande ou petite) du pouvoir a utiliser qui convient dans telle ou telle circonstance ne va
pas de soi, Montesquieu estime que c’est dans la connaissance de cette part que réside la
grandeur de I’administration : « Le sublime de I’administration est de connaitre quelle est la
partie du pouvoir grande ou petite, que ['on doit employer dans les diverses
circonstances'*® ».

Montesquieu souligne 1’intérét, pour la monarchie, que le prince gouverne d’une
maniere douce. Les procédés doux, que le prince fait usage dans sa maniére de gouverner,
assurent la félicité de la monarchie, c’est-a-dire que lorsque le prince gouverne par ces
procédés, il regne dans la monarchie un bonheur permanent. Gouverner d’une maniére douce,
c’est gouverner d’une maniere telle que le peuple n’ait jamais I’impression qu’il est esclave,
mais qu’il est libre, méme s’il ne 1’est pas dans le fond. C’est aussi gouverner d’une manicre
telle qu’on ne fasse pas de menaces aux citoyens, mais telle qu’on leur incite a faire le bien
pour leur patrie. Dans ce sens, les ministres du prince ne doivent pas faire circuler des
informations qui soient de nature & montrer aux citoyens qu’ils ne sont pas esclaves, mais
toujours qu’ils sont libres. Bien plus, 1’administration des citoyens, par le recours aux
menaces, est superflue dans la mesure ou la loi elle-méme a déja une certaine force

contraignante qui menace les citoyens a agir dans I’intérét de I’Etat. La loi menace déja les
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citoyens a lui obéir par les peines et les sanctions qu’elle prévoit dans le cas ou elle n’est pas
respectée. Le recours aux menaces fait partie des maniéres immodérées de gouverner, ¢’est-a-
dire des manieres propres au gouvernement despotique. En Monarchie, les hommes doivent
agir dans I’intérét de 1’Etat, non pas parce que les menaces du prince pésent sur eux, mais
pour 1’honneur de leur patrie. Si le prince recours aux menaces, cela ne fera que compliquer
sa tdche qui consiste essentiellement & encourager, chose qui est trés facile. C’est pourquoi

Montesquieu écrit :

« Dans nos monarchies, toute la félicité consiste dans I'opinion que le
peuple a de la douceur du gouvernement. Un ministre mal habile veut
toujours vous avertir que vous étes esclaves. Mais, si cela était, il devrait
chercher a le faire ignorer. Il ne sait vous dire ou vous écrire, si ce n'est
que le prince est faché; qu'il est surpris; qu'il mettra ordre. Il y a une

certaine facilité dans le commandement: il faut que le prince encourage,
154

et que ce soient les lois qui menacent™". »

3- Lasuppression de I’espionnage dans les monarchies

L’espionnage est-il nécessaire dans les monarchies ? Autrement dit, est-il utile pour un
prince d’avoir des espions dont la fonction consiste a travailler a I’établissement des preuves
de la fidélité des sujets envers le prince? Cette question trouve chez Montesquieu une réponse
négative. L’espionnage, si I’on en croit Montesquieu, n’est pas une pratique qui convient a un
bon prince. « Ce n’est pas, comme lui-méme il le dit en ses propres termes, la pratique des
bons princes ». Il n’est qu’a observer la pratique des princes qui ont marqué en bien I’histoire
pour s’en convaincre. Un bon prince en effet n’a pas besoin de mettre en place des espions
pour s’assurer de la fidélité de ses sujets. Une telle pratique n’est propre qu’aux mauvais
princes. De plus, la mise en place des espions ne rentre pas dans les fonctions du prince. La
fonction du prince consiste a exiger de ses sujets le respect de la loi, et non leur fidélité envers
lui. Cela revient a dire que ce serait un abus de pouvoir que le prince mette sur pied des
espions aux fins de s’assurer la fidélité de ses sujets. Autrement dit, ce serait exiger aux
citoyens un devoir que la loi ne prévoit pas. La loi ne prévoit pas que le prince doit s assurer
de la fidélité de ses citoyens par voie d’espionnage, mais par une voie toute autre qui consiste
a ceci que les citoyens respectent la loi. En d’autres mots, les devoirs du citoyen envers le
prince se ramenent au respect de la loi. C’est pourquoi Montesquieu écrit : « Quand un

homme est fidéle aux lois, il a satisfait 4 ce qu’il doit au prince'® ». Les citoyens qui
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respectent la loi remplissent du méme coup leurs devoirs envers le prince. Point n’est donc
plus besoin de mettre sur leur dos des espions. L’espionnage, loin d’assurer la slreté du
citoyen, ne fera que lui nuire, encore qu’il porte préjudice a I’intimité que le moindre des
citoyens devrait jouir.

Bien plus, I’amour et la confiance, que les sujets en monarchie témoignent
quotidiennement au prince, constituent un autre gage de leur fidélité envers le prince. La mise
en place des espions est donc une pratique superflue. L’espionnage, auquel le prince pourrait
avoir recours pour s’assurer la fidélité de ses sujets envers lui, est symptomatique de la crainte
que le prince éprouve vis-a-vis de ses sujets. Or le prince, comme nous 1’avons vu plus haut,
ne devrait pas craindre ses sujets, il devrait plutot les porter dans son coeur. L’espionnage
apparait donc comme une pratique sans fondement au sens ou le prince doit toujours
gouverner sous I’amour et la confiance de ses sujets, eétant la source de presque tous les biens.
Les citoyens ont conscience de ce que lorsqu’ils sont punis, ils sont punis, non pas parce que
le prince leur en veut personnellement, mais tout simplement parce qu’ils ont désobéi aux

lois. Montesquieu peut dire a ce propos :

« Qu’il n’ait aucune crainte, il ne saurait croire combien on est porté a
[’aimer. Eh ! Pourquoi ne [’aimerait on pas ? il est la source de presque
tout le bien qui se fait ; et quasi toutes les punitions sont sur le compte des
lois. Il ne se montre jamais au peuple qu’avec un regard serein . sa gloire
méme se communique a nous et sa puissance nous soutient. Une preuve
qu’on [’aime, c’est qu’on a confiance en lui, et que lorsqu’un ministre
refuse, on s ‘imagine toujours que le prince aurait accordée™® ».

Montesquieu émet une hypothése qui pourrait justifier ’espionnage, savoir que
I’espionnage soit pratiqué par d’honnétes gens. Mais, il constate immanquablement que cette
hypothése elle-méme ne tient pas la route pour au moins une raison : dans la sphere privée le
comportement de certaine personne peut paraitre infame, ce qui pourrait amener méme
I’homme le plus honnéte a juger que cette personne se comporte ainsi méme dans la sphere
publique. Ce qui conduirait a tant d’abus. Car on peut faire dans la sphére privée ce qu’on ne
fait jamais dans la sphére publique : « L’espionnage serait peut-étre tolérable s’il pourrait
étre exercé par d’honnéte gens ; mais l'infamie nécessaire de la personne peut faire juger de
'infamie de la chose™ . » Dans cette perspective, la conduite la plus convenable pour un

prince c’est de faire confiance et d’étre franc envers ses sujets, au lieu de les espionner : « Un
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prince doit agir avec ses sujets avec candeur, avec franchise, avec confiance®® ».
L’espionnage n’est donc pas favorable a la liberté civile. D’ou il est impératif qu’il ne figure

pas parmi les pratiques du prince.

4- L’observation des régles de pudeur dans la punition des crimes

La punition des crimes est favorable a la sOreté du citoyen. Mais elle peut ne plus
I’étre, si elle se fait au mépris des régles de pudeur. La streté du citoyen, comme nous 1’avons
annoncé plus haut, n’est pas seulement assurée par la perfection des lois criminelles,
I’observation de certaines manicres peut aussi y concourir. Trés souvent dans la punition des
crimes ont fait fi a ’observation des régles de pudeur. Ce qui donne lieu a tant de maux
superflus et dégradants a 1’égard de la personne punie. Montesquieu nous rapporte une
pratique romaine fort illustre a ce propos : « Un ancien usage des Romains défendait de faire
mourir les filles qui n’étaient pas nubiles. Tibere trouva expédient de les faire violer par le
bourreau avant de les envoyer au supplice,; tyran et cruel, il détruisait les moeurs pour
conserver les coutumes™®. »

Or, la pudeur est regardée comme un bien universel. C’est un bien qui vaut quelle que
soit la personne ou la nation qui en parle. Il y a en effet des maux qui inspirent
universellement 1I’impudeur, ¢’est-a-dire des maux qui accablent tout individu, quel qu’il soit,
ou qu’il soit, jusque dans sa dignité. Méme a supposer qu’une femme est auteur d’un crime
que la société regarde comme le crime le plus odieux, il n’est pas nécessaire de la punir en la
faisant violer par des bourreaux. Cela est sans conteste inhumain. Aucun crime humain,
quelque grave qu’il puisse étre, ne peut justifier la punition par le viol. En d’autres mots, le
viol est une peine absurde, ¢’est-a-dire une peine qui n’a aucune raison d’étre, donc une peine
superflue. Il I’est parce qu’il ote a I’individu tout ce qu’il a d’humain. C’est donc une peine
qui entache et ruine I’humanité. Montesquieu affirme a ce propos : « Il 'y a des régles de
pudeur observées chez presque toutes les nations du monde : il serait absurde de les violer
dans la punition des crimes™® ».

De plus, 1’objet de la punition d’un crime c’est le rétablissement de 1’ordre. Le but
poursuivi par la punition ¢’est de restaurer 1’ordre menacé ou mis en peril par un crime. Or, la
punition d’un crime par le viol n’est pas nécessaire au rétablissement de 1’ordre public ; bien

au contraire, elle le met en péril. Ce genre de punition a donc le dos tourné au but pour

8 Ibid.
9 1bid., chap. X1V, p.137.
% Ibid.
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lequel la punition des crimes a été prévue, a savoir le rétablissement de 1’ordre public. C’est
pourquoi Montesquieu écrit : « La punition doit toujours avoir pour objet le rétablissement de

161 5 L’objet de la loi c’est de protéger les bonnes meeurs, et non de les détruire. Les

I’ordre
punitions tel le viol, qui sont de nature a détruire ce que les moeurs ont de pures, sont donc
illégales. Ainsi, la punition des crimes doit toujours coincider avec les exigences de la
pudeur, et ce pour la sauvegarde de la dignité attachée a la personne humaine.

De ce qui précede, il apparait que la stireté du citoyen est favorisée par les mceurs du
monarque et quelques considérations pratiques, tel le respect de la pudeur dans la punition des
crimes et la maniére de gouverner. Il convient a présent de s’intéresser aux autres lois civiles

qui favorisent la sOreté du citoyen.

- DES PRINCIPES QUI FAVORISENT LA SURETE DANS LA
LEGISLATIN CIVILE ET FISCALE
En dehors des garanties que nous venons de relever, il existe, dans la législation civile et

fiscale, des principes qui assurent la sOreté du citoyen.

1- Des principes qui assurent la sGreté dans la législation civile
a) Les principes de religion
Le gouvernement despotique est certes I’ennemi de la liberté politique. Cependant,
Montesquieu estime que le despotisme n’est pas absolument imperméable a la liberté : un
certain nombre de facteur peuvent « mettre un peu de liberté dans le gouvernement
despotique ». Parmi ces facteurs, figurent, en bonne place, certaines opinions religieuses.
L’une de ces opinions est que «le prince est le pére du peuple », «le prince est le
prédicateur ». Une telle opinion aménerait le peuple a obéir au prince, non par crainte d’étre
chatier, mais parce qu’on trouve une sorte de sécurité et d’affection aupres de lui comme
I’enfant auprés de son pere. La crainte ne serait donc plus le seul ressort qui pousse les
hommes a obéir au prince ; les hommes lui obéirait par besoin de sécurité. C’est ainsi que
Montesquieu écrit : « Il est bon que de certaines idées s’y soient établies. Ainsi, a la Chine le
prince est regardé comme le pere du peuple ; et, dans les commandements de [’empire des
Arabes, le prince était le prédicateur'®®».
Il en va de méme de 1’existence de livres sacrés. Dans les livres sacrés tels le coran, la

bible, figurent des lois qui énoncent des obligations que 1’on retrouve dans les lois civiles. Les

181 | bid.
%2 |bid., p.144.
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citoyens peuvent d’autant plus étre porté a agir suivant ces lois parce qu’elles sont a leurs
yeux regardés comme sacrées, et ainsi agir dans le sens de la liberté politique : « Il convient
qu’il y ait quelque livre sacré qui serve de régle, comme le Coran chez les Arabes, les libres
de Zonastres chez les Perses, le Vedam chez les Indiens, les livres classiques chez les chinois
et le code religieux supplée au code civil, et fixe®. »

Cela ne signifie pas pour autant que dans certains gouvernements despotiques la
liberté politique est effective du fait de la présence de ces opinions. L’idée ici pour
Montesquicu c’est de montrer que de telles opinions ne doivent pas étre négligées, car elles
peuvent aussi favoriser, pour peu que soit leur apport, la liberté politique, et ainsi diminuer un
peu la terreur qui regne dans le despotisme : « Quoique le gouvernement despotique, dans sa
nature soit partout le méme, cependant des circonstances, une opinion de religion(...) peuvent

y mettre des différences considérables®®* ».

b- la souplesse des lois civiles envers le débiteur

Les lois qui encadrent les préts et les emprunts entre particuliers doivent étre souples.
Les républiques antiques (particulierement Athénes et Rome) possédaient des lois cruelles
envers les débiteurs, de sorte que pour une dette on en venait a réduire le débiteur a
I’esclavage : « A Athenes et a Rome, il fut d’abord permis de vendre les débiteurs qui

1 . \ s
% . Pour échapper a I’esclavage, certains débiteurs,

n’étaient pas en état de payer leur dette
comme le rapporte si bien Plutarque®®, recourait & des pratiques odieuses : « ils vendaient
leurs enfants pour payer leurs dettes™®"».

Cette cruauté des lois envers les débiteurs, dont la Rome et la Gréce antique nous ont
donné I’exemple, amene Montesquieu a en appeler a la mise en place, dans les républiques,
des lois clémentes envers les débiteurs. La mise en place de ces lois est absolument nécessaire
en ceci qu’elle permet d’éviter les peines odieuses que I’humanité a connues pour cause de
dette. La peine qui consiste a tenir le débiteur en esclavage n’est pas compatible a la nature
du délit de dette. La dette est une redevance pour un bien matériel. Elle ne peut donc pas
donner lieu a des chatiments corporels. De tels chatiments sont arbitraires. De plus, le fait

d’étre créancier ne donne pas a ce dernier des droits autres que celui qu’il a déja sur le

débiteur, a savoir exiger de lui le remboursement de la dette. Autrement dit, le créancier,

1% 1bid.

% Ibid.

1% 1bid., chap. XXI, p.140.

1% plutarque, cité par Montesquieu dans L ‘esprit des lois, I*™, partie, livre 12, chap. XXI, note 450
7 Ibid.
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quelle que soit la valeur de ce que le débiteur lui doit, n’a pas le droit de réduire le débiteur
en esclavage, faute de 1’insolvabilité de ce dernier. Malgré la dette, le créancier reste égal au
débiteur, de sorte qu’il ne peut avoir aucun pouvoir de vie ou de mort sur le débiteur.
Permettre au créancier de réduire le débiteur en esclave serait lui conférer un tel pouvoir avec
comme conséquence la ruine de la liberté civile.

« Un citoyen s’est déja donné une assez grande supériorité sur un citoyen,
en lui prétant un argent que celui-ci n’a emprunté que pour s’en défaire, et

que par conséquent il n’a plus. Que sera-ce dans une république, si les lois

argumentent cette servitude encore davantage'®®. »

2- Des lois fiscales qui favorisent la liberté
Il existe d’apres Montesquieu dans la législation fiscale des principes qui favorisent la
sOreté. Ces principes se raménent a deux : la proportion des revenus publiques aux besoins

réels de I’Etat et des citoyens, 1’adéquation entre la grandeur des tributs et la liberté civile.

a)- La proportion des revenus de I’Etat aux besoins réels de ’Etat et des citoyens
La fiscalité est la principale source d’enrichissement de 1’Etat. Elle constitue ce qu’on
appelle les revenus de I’Etat. Par revenu de I’Etat, il faut entendre la part que chaque citoyen
retire dans ses possessions pour jouir agréablement de la sQreté : « Les revenus de [’Etat sont
une portion que chacun donne de son bien pour avoir la sireté de [’autre ou pour en jouir

agréablement™®®

.» Il s’agit donc des contributions que chaque citoyen verse pour jouir de la
sOreté. Cela conduit a dire que les revenus de 1’Etat dépendent donc des revenus des citoyens.
Autrement dit, les richesses de 1’Etat ne proviennent pas des recettes que 1’Etat lui-méme a
réalisées par ses activités propres, mais de la part que chaque citoyen préléve sur ses richesses
propres. Ces contributions peuvent mettre en péril la liberté du citoyen, si elles ne sont pas
fixées aussi bien en fonction des besoins réels de I’Etat qu’en fonction des besoins réels du
citoyen. Autrement dit, si les revenus de 1’Etat sont fixés en fonction des besoins non reéels,
c’est-a-dire des « besoins imaginaires », la liberté civile sera ruinée. Les besoins imaginaires
sont ceux qui sont dictés par les passions et les faiblesses des gouvernants. Bref, il s’agit des
besoins personnels des gouvernants, c’est-a-dire des besoins qui ne se font pas réellement
ressentir par I’Etat, mais qui proviennent des caprices et des fantasmes des gouvernants. Ces
besoins des gouvernants ne sont non plus les besoins des citoyens tant il est vrai qu’ils

surpassent la sireté que chaque citoyen exige en contrepartie de sa contribution. C’est dire

que les gouvernants, treés souvent, fixent les revenus de I’Etat par envie personnelle de gloire,

1%8 Montesquieu, De I’esprit des lois, livre.12, chap. XXI, p.140.
1% 1bid. Livre 13, chap.1, p.145.
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sous I’empire d’un fantasme, sans réellement tenir compte des besoins réels de I’Etat, c’est
dire des richesses dont I’Etat a besoin pour assurer la streté et le bien-étre des citoyens. C’est
pourquoi Montesquieu écrit :

« Les besoins imaginaires sont ceux que demandent les passions et les
faiblesses de ceux qui gouvernent, le charme d’un projet extraordinaire,
l’envie malade d’une vaine gloire, et une certaine impuissance d’esprit
contre les fantaisies. Souvent ceux qui avec un esprit inquiet, étaient sous le
prince a la téte des affaires, ont pensé que les besoins de I’Etat étaient les
besoins de leur petites ames 1"%».

La conséquence en est que les contributions publiques, dans ces conditions, finissent
par appauvrir les citoyens. Cet appauvrissement est tel qu’ils finissent par perdre leur liberté.
C’est pourquoi pour éviter une telle facheuse conséquence, Montesquieu souligne la nécessité
de fixer les revenus de 1’Etat en fonction des besoins réels de I’Etat et des citoyens. Deux
questions se posent cependant a 1’esprit : comment s’assurer que la fixation des revenus tient
véritablement compte des besoins réels de ’Etat et des citoyens ? et comment s’assurer que
la portion exigée, au titre de la contribution au revenu de I’Etat, est celle qui est requise pour
la sOreté du citoyen ? Pour s’assurer que la fixation des revenus publics tient vraiment compte
des besoins réels de 1’Etat, il faut que les gouvernants fassent le départ entre leurs besoins
personnels et les besoins réels de I’Etat et des citoyens. Autrement dit, il faut que les besoins
pris en compte dans la fixation des revenus de I’Etat soient manifestement distincts des
besoins des gouvernants. Les gouvernants ne doivent donc pas étre portés a penser que les
besoins de I’Etat sont « les besoins de leurs petites &mes ».

Montesquieu fixe le principe qui permet de faire en sorte que la part exigée au citoyen
soit véritablement proportionnelle aux richesses et a la streté que I’Etat et le citoyen ont
respectivement besoin. Ce principe consiste a ceci que les gouvernants fassent preuve de
prudence et de sagesse dans la fixation des contributions publiques. C’est pourquoi
Montesquieu écrit: « Il n’y a rien que la sagesse et la prudence doivent régler que cette
portion qu’on Ote et cette portion qu’on laisse aux sujets'’* ». Cela signifie que la part
prélevée doit étre le produit d’un calcul sage et prudent. Et le calcul sage et prudent est celui
dans lequel on mesure la part que chaque citoyen doit verser en fonction, non de ses
possibilités, mais en fonction de ce que la loi exige au citoyen, c’est-a-dire en fonction des
devoirs fiscaux de chaque citoyen que la loi prévoit. Les citoyens ne sont pas du méme rang

social : certains peuvent posséder assez de richesses telles qu’ils sont capables de contribuer

79 | bid.
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plus que ceux qui n’en ont pas assez. La fixation des contributions ne peut tenir compte de ces
différences ; auquel cas, des injustices s’en suivront inévitablement a 1’encontre de ceux qui
possedent plus de richesses que les autres. La prise en compte des différences de capacités
entre les citoyens, en termes de contribution au revenu de I’Etat, ne mettra qu’en péril
I’¢égalité des citoyens devant la loi. Les seules capacités des citoyens dont la fixation doit
tenir compte, c’est celles qui sont universelles et constantes, c’est-a-dire celles qu’on
retrouve chez tout citoyen quel qu’il soit, celles que le citoyen ne peut manquer d’avoir.
Montesquieu dit a ce propos : « Ce n'’est point a ce que le peuple peut donner qu’il faut
mesurer les revenus publics, mais a ce qu’il doit donner ; et si on le mesure a ce qu’il peut

. s - . 172
donner, il faut que cela soit a ce qu’il peut toujours donner"*. »

b- La proportion de la grandeur des tributs a la liberté civile

Le tribut est une contribution d’ordre matériel ou moral a une action ou une situation
pénible ou difficile considérée comme un dommage ou un sacrifice. La balance des tributs
que les citoyens versent pour I’Etat doit coincider avec la liberté des citoyens. Autrement dit,
I’augmentation ou la diminution des tributs doit se faire telle que la liberté des citoyens soit
sauvegardée. Les tributs ne peuvent augmenter d’une manicre telle que la liberté diminue ; de
méme, la diminution des tributs ne peut se faire telle que 1’esclavage augmente : bref, les
citoyens doivent toujours avoir, en compensation du dommage que leur fait subir le tribut, la
liberté. Montesquieu dit dans ce sens : « Régle générale : on peut lever des tributs plus fort a
proportion de la liberté des sujets ; et ['on est forcé de les modérer, a mesure que la servitude

augmente'’®,

»

Montesquieu avance deux raisons qui expliquent la proportionnalité de la balance des
tributs a la liberté civile. La premiere raison est que la proportionnalité de la balance des
tributs a la liberté est un principe dont 1’application est universelle. On retrouve cette
proportionnalité dans tous les pays ou on léve les tributs : « Cela a toujours été, et cela sera
toujours. C’est une régle tirée de la nature, qui ne varie point: on la trouve partout, en
Angleterre, en Hollande et dans tous les Etats ou la liberté va se dégradant jusqu’en
Turquie'™. »

Certes, a 1’époque de Montesquieu, il existait quelques rares pays dans lesquels ce

principe n’était pas appliqué. Montesquieu fait lui-méme mention de la Suisse. Mais la non

2 |bid
13 1bid., livre 13, chap. XII, p.149.
Y* Ibid.
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application de ce principe par la Suisse ne remet pas en cause son universalité. Si la Suisse
n’appliquait pas ce principe c’est parce qu’elle n’était pas fondée a le faire, puisque a cette
époque, la Suisse ne levait pas les tributs sur les biens et la personne de ses citoyens. Dans
I’antiquité, les peuples dominateurs ( Rome et la Gréce) eux aussi n’appliquaient pas ce
principe. Cela ne signifie pas pour autant que le principe de la proportionnalité de la grandeur
des tributs a la liberté est relatif. Car si ces pays dominateurs n’appliquaient pas ce principe,
c’est parce qu’ils possédaient des conquétes. De ce fait, les populations de ces conquétes
payaient en lieu et place des citoyens des pays dominateur les tributs: « Un peuple
dominateur tel qu’étaient les Athéniens et les Romains peut s affranchir de tout impot parce
qu’il régne sur des nations sujettes™’ ».

La deuxiéme raison est que I’application de ce principe est naturelle. Il est selon les
termes de Montesquieu « tiré de la nature ». Ce principe est conforme a la nature méme des
choses qui voudrait que la perte d’un bien soit compensée par I’obtention d’un autre. Le
tribut est une pesanteur qui fait perdre aux citoyens ses possessions. Il est donc naturel que le
citoyen recoive en compensation de cette perte la liberté. Cette liberté est donc un
dédommagement du citoyen du préjudice que le tribut lui fait subir. Ce dédommagement
existe aussi bien dans les Etats modérés que dans les Etats despotiques. La compensation de la
perte d’une possession, au titre de la levée des tributs, dans les monarchies et les républiques,
c’est la liberté ; et la compensation de la perte de la liberté dans les gouvernements despotique
c’est la modicité des tributs : « Il 'y a dans les Etats modérés un dédommagement pour la
pesanteur des tributs : ¢’est la liberté ; il y a dans les Etats despotiques un équivalent pour la

liberté : c’est la modicité des tributs*'™® ».

7> |bid.
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CONCLUSION DE LA DEUXIMEME PARTIE

Il était question pour nous de présenter, dans cette partie, le sens de la liberté politique
dans son rapport au citoyen. Il apparait, de ce qui précede, que la liberté politique, dans son
rapport au citoyen, c’est la siireté ou I’opinion que chaque citoyen a de sa stireté. Cette slreté
est garantie lorsque les poursuites et les punitions des crimes sont modérées( c’est ce que nous
avons montré dans le premier chapitre de cette partie). Nous avons également montré, dans le
deuxiéme chapitre de cette partie, qu’il existe dans les usages et la législation civile et fiscale
d’autres facteurs qui garantisse cette stireté. Ces facteurs sont entre autres : certaines meeurs
du monarque, la douceur et la discrétion dans la maniere de gouverner, la suppression de
I’espionnage, le respect de la pudeur dans la punition des crimes, certains principes de
religion, les lois civiles souples envers les débiteurs, la proportion de la grandeur des tributs a

la liberté, 1’adéquation entre les revenus et les besoins de 1’Etat et du citoyen.
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INTRODUCTION DE LA TROISIEME PARTIE

La théorie de la liberté politique élaborée par Montesquieu n’est pas sans intérét.
Elle recele un trésor. La manicre la plus directe de 1’approprier consiste a chercher ce qui
chez cet auteur, pourtant vieux des siécles, nous concerne encore aujourd’hui. La théorie de
la liberté politique de Montesquieu présente, a plus d’un titre, un certain nombre d’enjeux
qui ont encore toute leur place dans I’actualité. Ces enjeux, apparaissent a deux niveaux : au
niveau de la philosophie politique telle qu’elle a été pratiquée jusque-la et au niveau
sociopolitique. Il s’agit donc pour nous, dans le cadre de cette partie, de faire la lumiére sur

ces enjeux a la fois philosophiques et sociopolitiques.

Page 83



La theorie de la liberté politique de Montesquieu en philosophie politique présente un
double enjeu: la distribution des pouvoirs est une garantie contre 1’absolutisme ; la liberté
politique assure la défense des droits de I’homme.

I- LA DISTRIBUTION DES POUVOIRS: UN GAGE CONTRE
L’ABSOLUTISME POLITIQUE

Le principe de la distribution des pouvoir, condition de la liberté politique dans son
rapport & la constitution, apparait tel un garde-fou contre I’absolutisme politique sous toutes
ses formes, c’est-a-dire aussi bien contre 1’absolutisme monarchique que contre 1’absolutisme
démocratique.

1- Le partage des pouvoirs : une garantie contre 1’absolutisme monarchique

Les guerres de religion, les guerres entre les royaumes et les conflits entre la noblesse
et la bourgeoisie, en Europe au cours du 16 siécle, affaiblissent fortement la sécurité des Etats.
Le besoin de renforcer les pouvoirs du Roi, regardé comme le seul a pourvoir assurer la paix
civile, se fait ressentir au sein méme des sociétés européennes. A cette époque, les sociétés
européennes, notamment la France et 1’Italie, expriment le besoin d’un pouvoir puissant a la
téte de I’Etat. De la naitra 1’absolutisme politique ; c’est-a-dire que les rois a cette époque
vont revendiquer un pouvoir absolu, un pouvoir sans limite pour écarter définitivement
I’insécurité. Jaques Ellul dit dans ce sens :

« L’absolutisme nait du besoin de la société elle-méme ; il semble a tous
nécessaire d'avoir un pouvoir puissant a la téte de la société, pour diverses
raisons : multiplication des guerres engageant des royaumes entiers,
guerres intérieures, conflits des grandes familles seigneuriales risquant de
mettre en jeu l'unité du royaume, conflit entre la bourgeoisie riche et la
noblesse qui, toutes deux, appellent le roi comme arbitre’’” ».

Mais I’absolutisme, comme doctrine, est I’ceuvre d’idées de penseurs politiques et

d’homme d’Etat. Les principaux représentants de 1’absolutisme sont entre autres : Jean Bodin,

7 Jacques Ellul, « absolutisme », Encyclopédie Universalis, édition électronique, 2012.
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Bossuet, Thomas Hobbes, Richelieu, Louis XIV. Tous ces penseurs, quoique leurs
conceptions respectives de 1’absolutisme présentent quelques nuances, s’accordent & penser
que la sécurité de 1’Etat suppose inévitablement que le roi concentre entre ses mains la
totalité des pouvoirs et ne rende compte de sa gestion a qui que ce Soit, si ce n’est a Dieu.
L’absolutisme présente quatre traits fondamentaux : le pouvoir est sans limite et se fonde sur
lui-méme ; le prince est le seul a connaitre le bien et la vérité de 1’Etat ; le pouvoir est
invariable et sans contestation, le pouvoir est exercé sans partage™".

Jean Bodin est le premier théoricien de 1’absolutisme. Dans sa théorie de la
souveraineté exposée dans Les six livres de la Républiques, Jean Bodin reconnait au roi un
pouvoir souverain, ¢’est-a-dire un pouvoir absolu et sans partage. C’est le Roi qui, d’apreés lui,
fait et change les lois suivant son propre vouloir, sans 1’autorisation de personne, la est selon
lui, la premiére marque d’un prince souverain : « Nous conclurons que la premiére marque du
prince souverain, c'est la puissance de donner loi a tous en général, et a chacun en
particulier ; mais ce n'est pas assez, car il faut ajouter, sans le consentement de plus grand, ni
de pareil, ni de moindre que soi Y®». Le prince souverain n’est aucunement soumis au
commandement d’autrui. Il peut donner les lois et les casser ou anéantir les lois inutiles pour
en faire d’autres. Jean Bodin reprend, dans ce sens, un viel adage romain. Selon cet
adage : « Le roi est délié des lois ». Pour lui, le pouvoir du prince souverain est indivisible. Le
prince ne peut partager son pouvoir. La division du pouvoir du prince ne peut se traduire que
par la perte de sa souveraineté. C’est dire que le roi détient une puissance parfaite et enticre
qu’il ne partage avec personne

Nous sommes, donc dans cette perspective, dans I’Etat absolu, c’est-a-dire dans un
Etat ou le pouvoir politique agit sans contrdle. Autrement dit, les sujets ne peuvent demander
compte des actions du roi.

Hobbes et Richelieu soutiennent, quant a eux, un absolutisme pragmatique. Pour
Richelieu, la puissance est la seule chose nécessaire a I’Etat. Le roi ne doit supporter aucune
opposition. Il en est ainsi parce que le roi se confond a I’Etat. Par voie de conséquence, celui
qui s’attaque au roi, s’attaque du méme coup a I’Etat. Le pouvoir du roi doit donc étre absolu,
c’est-a-dire délivré de toute obligation et sans aucune limite, pas méme celles que pourrait

imposer les lois ou la morale. Les citoyens doivent obéissance inconditionnelle au Roi.

% 1bid.

17 Jean Bodin, Les six livres de la république, , édition électronique, réalisée a partir du livre de Jean Bodin, Les
six livres de la république, Edition et présentation de Gérard Mairet. Paris, 1993, livrel, chap. 10, p.99,
disponible sur http://www.ugac.uquebec.ca/zone30/Classiques_des_sciences_sociales/index.html, consulté le 14
décembre 2013.
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Richelieu avance le seul motif qui rend compte de 1’action du roi : la raison d’Etat. La
raison d’Etat est un principe qui voudrait que les intéréts de 1’’Etat priment sur les intéréts
des particuliers. Si le roi a un devoir, ce devoir ne peut étre que celui que la raison d’Etat lui
commande et qu’il est d’ailleurs seul a connaitre. En d’autres mots, le roi n’a pas a justifier
ses actes. Car il agit toujours pour le bien public, pour la sécurité¢ de la nation. Qu’importe si
son action est immorale, le principal est qu’elle réalise les intéréts de I’Etat. C’est dire que
I’action du prince se justifie d’elle-méme par sa réussite®.

Dans la méme perspective, Thomas Hobbes soutient 1’idée selon laquelle le prince
n’a pas a justifier ses actes dans la mesure ou il ne peut agir autrement que dans le sens de la
sécurité des personnes et des biens. Certes, I’absolutisme de Hobbes n’est pas aussi radical
que celui de Bodin, de Richelieu et de Louis 14, ceci parce que chez Hobbes, le prince tire son
pouvoir non pas de Dieu, mais des individus a travers le contrat social. Néanmoins, le pacte
social est tel que chaque homme s’engage a obéir aux décisions du souverain quelles qu’elles
soient, sans possibilit¢ pour le peuple de controler ce que fait le souverain. C’est aussi ce
contrat qui légitime et justifie tous les actes accomplis par le prince. Autrement dit, le prince
est un acteur qui joue le réle que lui confie ses auteurs( les sujets). De ce point de vue, tout ce
qu’il entreprend, tout ce qu’il accompli est juste, quels que soient les moyens utilisés. Tout
cela est juste parce qu’il n’exécute que la volonté du peuple inscrite dans le contrat. C’est
pourquoi il dit :« En effet, il a déja été montré que le représentant souverain ne peut rien faire
a un sujet, sous quelque prétexte que ce SOit, qui puisse étre injuste ce d’autant plus que
chaque citoyen est auteur de chaque acte accompli par le souverain *8».

Hobbes estime que « ¢’est une faute pour un prince de ne pas revendiquer un pouvoir
souverain'®, » La limitation du pouvoir du prince 4 ses yeux fait partie de ce qu’il appelle
« les infirmités de la république », ou si ’on veut, ses « maladies internes ». C’est I'une des
maladies qui affaiblissent gravement la république. Lorsque le pouvoir du prince est limité.
Autrement dit, lorsque le prince ne concentre plus entre ses mains la totalité des pouvoirs
que les individus lui ont abandonnés dans le contrat social en échange de la sécurité, il
s’expose a la rébellion. De plus, les organes avec qui il partage le pouvoir, faute d’entente,
peuvent entrer en guerre. Ce qui engendre donc I’insécurité. Pour Hobbes 1’unité de I’autorité

assure mieux l’unité du corps social que le partage de I’autorité. Le partage de 1’autorité

¥ Richelieu, cité par Jacques Ellul, in « Absolutisme ».

181 Thomas Hobbes, Léviathan, version électronique, réalisée par M. Philippe Foliot & partir du livre de \
Thomas Hobbes Léviathan, Imprimerie de Andrew Crooke, London 1651, traduction de M. Philippe Folio, 11°™
partie, chap. XXI, p.44.

182 1bid., chap. xxix, p.130.
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n’apporte pas plus de bien a I’Etat que de maux. Pour le démonter Hobbes convoque un fait
historique trés patent :

« En effet —écrit-il —alors que la république romaine de [’antiquité se
nommait le Sénat et le peuple de Rome, ni le Sénat, ni le peuple ne
prétendaient détenir le pouvoir, ce qui d’abord causa les séditions de
Tiberius Graccuchus/...] et plus tard les guerres entre le Sénat et le
peuple *%%».

Le principe de la distribution des pouvoirs énonceé par Montesquieu prend a contre-

pied ces différentes facettes de 1’absolutisme (soutenues tour a tour par Bodin Richelieu,
Hobbes, Louis 14)que nous venons d’exposer. Le reproche majeur que Montesquieu fait a
I’absolutisme, c’est qu’il ouvre nécessairement la porte a I’abus du pouvoir. Mettre en place
un régime politique absolu, c’est faire éternellement 1’expérience de 1’abus du pouvoir avec
toutes les conséquences négatives que ce dernier a sur la liberté. Car lorsque le pouvoir n’est
pas limité. Autrement dit, lorsqu’un seul concentre entre ses mains aussi bien le pouvoir
legislatif, le pouvoir exécutif que le pouvoir judiciaire « c’est une expérience éternelle qu’il
aura tendance en abuser » a moins qu’il ne trouve des limites. La distribution des pouvoirs
apparait donc comme un barrage solide a I’absolutisme. L’absolutisme pour Montesquicu
entretient la tyrannie et 1’arbitraire, donc le despotisme. Lorsque le prince ou le magistrat se
voit conférer un pouvoir souverain, ¢’est-a-dire a la fois le pouvoir de 1égiférer, d’exécuter et
de juger, la propension a ce qu’il devient un despote devient trop grande. Elle le devient
encore plus, s’il n’est pas contrdlé dans 1’exécution des lois. C’est pourquoi Montesquieu
souligne la nécessité de desabsolutiser le pouvoir en le limitant par le pouvoir.

La liberté étant le bien le plus précieux auquel tout individu s’attache, on ne peut la
risquer en autorisant au prince de réunir dans sa personne aussi bien le pouvoir de légiférer, le
pouvoir d’exécuter que le pouvoir de juger. Ce serait faire perdre au citoyen ce sans quoi sa
vie n’aurait plus de sens. Si I’individu accepte de vivre dans une société politique, c’est
seulement pour jouir pleinement de cette liberté. Pour cela, la constitution doit étre disposée
telle qu’il n’ait jamais de risque, pour moindre qu’il soit, d’abus du pouvoir. Autrement dit, le
pouvoir doit étre disposé tel qu’il soit limité par le pouvoir : « Il faut que par la disposition des
choses le pouvoir arréte le pouvoir'®* ». De ce point de vue, le pouvoir du monarque doit
donc étre limité a ’exécution et I’annulation (par sa faculté d’empécher) des lois.

La mise a I’écart de I’absolutisme, que la distribution des pouvoirs assure, s’offre en
ce sens comme un gage contre le despotisme, ennemi de la liberté. Elle nous préserve contre

le grand danger que 1’absolutisme politique implique, a savoir la ruine de la liberté. Dans

183 -
Ibid.
184 Montesquieu, De I’esprit des lois, Livre 11, chap. 1V, p.112.
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I’absolutisme, que ce soit dans I’hypothése ou le pouvoir de faire les lois et celui de les
exécuter sont concentrés entre le les mains du Monarque, que dans celle ou le pouvoir de

juger est lié aux autres pouvoirs, la liberté est mise en péril :

« Lorsque dans la méme personne ou dans le méme corps de magistrature,
la puissance législative est réunie a la puissance exécutrice, il n'y a point de
liberté ; parce qu'on peut craindre que le méme monarque ou le méme sénat
ne fasse des lois tyranniques pour les exécuter tyranniquement. Il n'y a point
encore de liberté si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance
Iégislative et de I'exécutrice. »

On comprend par-la que I’absolutisme et la liberté sont incompatibles. Cette
incompatibilité s’explique par le fait que I’absolutisme fait peser sur I’individu la crainte de la
tyrannie. Or, comme nous 1’avons vu plus haut, ce qui est important pour la siireté du citoyen
ce n’est pas qu’il soit effectivement libre, mais qu’il n’ait jamais a craindre qu’il est
tyrannis¢€. C’est 1’opinion que 1’individu a de sa slreté qui est véritablement important. La
libert¢ pour Montesquieu est un état d’esprit, et non une situation réelle ou on pourrait
effectivement constater 1’absence d’oppression ou de contrainte sur I’individu. Tant que
I’individu est quiet dans son esprit, alors il peut se sentir libre ; mais tant qu’il redoute 1’autre,
tant qu’il craint que sa vie et ses biens peuvent a tout moment &tre arraché, alors il perd sa
liberté : « La liberté politique dans un citoyen est cette tranquillité d'esprit qui provient de
I'opinion que chacun a de sa sdreté; et pour qu'on ait cette liberté, il faut que le
gouvernement soit tel qu'un citoyen ne puisse pas craindre un autre citoyen'®. » Ce n’est
malheureusement pas le cas dans une monarchie absolue ou pése toujours sur 1’esprit méme
du citoyen le plus privilégié la crainte que le monarque fasse des lois tyranniques pour les
exécuter tyranniquement, ce d’autant plus que dans ce régime les citoyens n’ont aucun moyen
d’action pour I’en empécher. La distribution du pouvoir, en tant qu’elle permet au peuple a
travers ses représentants de controler 1’action du Monarque, et de composer les tribunaux de
justice, fait donc disparaitre cette crainte.

Les partisans de 1’absolutisme, ainsi qu’il a été vu plus haut, sont pour la plupart
pragmatiques. Ce pragmatisme politique, dans une monarchie absolue, voudrait que le prince
use de tous les moyens, fussent-ils immoraux, pour garantir la sécurité des citoyens. Mais
comme nous ’avons vu avec Montesquieu, on ne peut parvenir au bien politique que si on
use des moyens modérés. La question se pose alors de savoir si le recours aux moyens

moderés, dans certaines situations délicates, n’est pas inefficace. Ne vaudrait-il pas mieux

% |bid.
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que le prince ait recours a tous moyens, qu’importe si la liberté est réduite, pour garantir la
slreté du citoyen ?

Montesquieu est ferme sur sa position. Contrairement a Machiavel et Hobbes,
Montesquieu estime que le prince ne devrait pas recourir aux moyens immodérés pour une
raison simple : la sdreté qui conditionne la liberté politique n’est pas la slreté en tant
qu’absence réelle d’atteinte sur la vie et les possessions. La slreté, comme la liberté elle-
méme, est un état d’esprit, elle provient du sentiment, de I’impression que chaque citoyen a de
ne pas étre tyrannisé. Autrement dit, ce qui est important, sur le plan politique, ce n’est pas la
stiret¢ que 1’on a, «c’est I’opinion que 1’on de sa streté ». D’ou il suit qu’il faut que le
monarque dirige tel qu’il nous améne a croire qu’il ne nous dirige pas trop en nous assurant
une vie confortable. Autrement dit, il faut qu’on n’ait jamais a craindre que le monarque nous
opprime ou nous tyrannise.

Mais Montesquieu n’est pas pour autant dupe, Montesquieu admet, en s’appuyant sur
la pratigue méme des pays les plus libéraux(Angleterre), qu’il est des circonstances ou la
liberté doit étre mise en suspens. Cependant, la suspension de la liberté chez Montesquieu ne
se fait pas arbitrairement. Elle ne se fait que lorsque les conditions suivantes sont réunies :
lorsqu’elle suspend la liberté d’un particulier dans I’intérét de la liberté de tous ; lorsqu’elle
est autorisée par le peuple a travers le vote d’une loi de suspension de la liberté :

« Il y a dans les Etats ou l’on fait le plus de cas de la liberté des l0is qui la
violent contre un seul, pour la garder a tous-tels sont en Angleterre les bills
appelés d’atteindre, il se rapportent a ces lois d’Athénes qui statuaient
contre un évarticulier, pour qu’elle faussent faites par le suffrage de six mille
citoyens'® ».

1- Le partage du pouvoir législatif : une garantie contre

I’absolutisme démocratique

La distribution des pouvoirs ne nous assure pas seulement contre 1’absolutisme royal
ou monarchique. La distribution des pouvoirs nous assure contre toute forme d’absolutisme,
y compris 1’absolutisme démocratique que Rousseau soutiendra plus tard. Chez Rousseau,
c’est le peuple qui est titulaire de la totalité du pouvoir législatif. La puissance législative est a
ses yeux, la seule puissance souveraine, puisqu’elle exprime la volonté générale. Elle consiste

méme en ’exercice de la volonté générale, c’est-a-dire a 1’exercice de la volonté du peuple.

186
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Page 89



La conséquence en est que pour Rousseau la puissance 1égislative ne peut étre partagée. C’est
pourquoi il dit : « Nous avons vu que la puissance législative appartient au peuple, et ne peut
appartenir qu’a lui*®’ ». De ce principe, une autre conséquence découle : le peuple ne peut étre
représenté dans 1’exercice de la puissance législative, auquel cas ce serait une aliénation de la
souveraineté populaire : « Je dis donc que la souveraineté n’étant que [’exercice de la volonté
générale ne peut jamais s’aliéner, et que le souverain, qui n’est qu’'un étre collectif, ne peut
étre représenté que par lui-méme ; le pouvoir peut bien se transmettre, mais non pas la
volonté®® »

Or pour Montesquieu attribuer au peuple la totalité du pouvoir législatif, serait encore
ouvrir la voie a la tyrannie. Si le peuple concentre entre ses mains la totalité du pouvoir
Iégislatif, il pourrait élaborer des lois qui ne protégent que ses intéréts au mépris de ceux de la
noblesse, ce d’autant plus qu’il existe un désaccord entre les intéréts de la noblesse et ceux du
peuple. Autrement dit, la détention exclusive du pouvoir législatif par le peuple a comme
conséquence inévitable I’esclavage de la noblesse. Car ou le peuple voit la liberté, la noblesse
y voit D’esclave. La libert¢ du peuple et celle de la noblesse ne sont pas nécessairement
compatibles, étant donné les priviléges particuliers dont jouit la noblesse : « Il y a toujours
dans un Etat des gens distingués par la naissance les richesses ou les honneurs; mais s'ils
étaient confondus parmi le peuple, et s'ils n'y avaient qu'une voix comme les autres, la liberté
commune serait leur esclavage *%».

A cet égard, le partage du pouvoir législatif entre la noblesse et le peuple est
nécessaire. Ce partage permet donc aux deux cops sociaux, que sont la noblesse et le peuple,
d’étre en équilibre aux yeux de la loi, et donc de garantir au mieux la liberté de chacun.

De plus, le peuple, en raison de son manque d’éclairage, ne participe pas directement a
I’¢élaboration de la loi, le peuple y a part par ses représentant ; et c’est 1a un autre frein a
I’absolutisme démocratique.

La participation du monarque a la législation a aussi pour objet d’empécher que le
peuple ait un pouvoir absolu dans 1’¢laboration des lois. Le monarque, ainsi qu’il a été vu plus
haut, prend part a la législation par sa « faculté d’empécher ». Ce pouvoir qu’ a le monarque
d’empécher, c¢’est-a-dire d’annuler les résolutions du peuple répond en effet & la méme

logique, a savoir mettre I’absolutisme démocratique hors-jeu.

'¥7)-) Rousseau, Du contrat social, Garnier-Flammarion, Paris, 1996. Livre 1, chap., p.97.

188 3.J Rousseau, op.cit., livre 11, chap. I, p. 63.
89Montesquieu, De L ‘esprit des lois, livre 11, chap. 6, p.114.
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2- Lacollaboration des pouvoirs : un frein a 1’absolutisme

La distribution des pouvoirs ne partage pas seulement les pouvoirs; elle les
confronte également. Et c’est la collaboration des pouvoirs qui assure cette confrontation. La
distribution des pouvoirs crée donc une interaction entre les pouvoirs dans laquelle chaque
pouvoir par le contrdle et la surveillance qu’il exerce sur 1’autre empéche a celui-ci de devenir
arbitraire et absolu dans son exercice. Les pouvoirs, aux yeux de Montesquieu, sont en méme
temps des pouvoirs et des contre-pouvoirs. Certes, il est vrai que le concept de contre-pouvoir
n’est pas employé par Montesquieu dans sa théorie, mais I’idée y figure bien. Car en effet un
contre-pouvoir, dans un régime concurrentiel sert, a confronter les divers pouvoirs en vue de
les modérer et de les freiner.

L’interaction entre les pouvoirs remplit d’abord une fonction oppositionnelle. Et
c’est cette fonction que le monarque incarne face au législatif. Sil’on en croit Montesquieu,
le monarque exerce cette fonction par sa « faculté d’empécher », ¢’est-a-dire par sa faculté de
mettre son véto sur les résolutions du législatif. L’exercice de cette fonction est nécessaire en
ce qu’'elle permet d’éviter que le pouvoir législatif ne devienne absolu, et par voie de
conséquence, anéantisse les autres pouvoirs : « Si la puissance exécutrice n'a pas le droit
d'arréter les entreprises du corps législatif, celui-ci sera despotique; car, comme il pourra se
donner tout le pouvoir qu'il peut imaginer, il anéantira toutes les autres puissances'®. »

Mais le monarque n’est pas le seul a remplir cette fonction ; les deux corps du
législatif, que sont le corps des nobles et des représentants, la remplissent aussi. Car le corps
des représentants du peuple a le pouvoir de mettre son véto sur les propositions du corps des
représentants des nobles, lorsque celles-ci attaquent les intéréts du peuple ; il en est de méme
du corps des nobles face au corps des représentants. Montesquieu dit a cet effet : « Le corps
législatif y étant composé de deux parties, I'une enchainera I'autre par sa faculté mutuelle
d'empécher %».

Et c’est cette fonction oppositionnelle de I’interaction entre les pouvoirs qui fait naitre
I’idée motrice du contre-pouvoir. Et la problématique de la fonction du contre-pouvoir
devient, avant tout, celle de ’endiguement des pouvoirs rivaux dans leurs limites 1égales et
Iégitimes. Contrebalancer le pouvoir concurrent doit passer par une action compensatrice en
vue de le neutraliser. Cette action compensatrice qui constitue ’autre fonction de 1’équilibre
des pouvoirs consiste donc au controle de I’exercice du pouvoir. Le législatif incarne bien

cette fonction face au monarque.
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Ainsi, la dialectique de la résistance au pouvoir implique une contre-manifestation en
vue de I’empécher ou de le diminuer. Qu’on se rappelle le fameux mot de Montesquieu: «ll
faut que par la disposition des choses, le pouvoir arréte le pouvoir»'.Le contre-pouvoir, en
réaction a 1’excroissance du pouvoir opposé, remplit donc la fonction de pouvoir
compensateur. L’immédiateté fonctionnelle du contre-pouvoir est alors bien de contenir,
freiner, c’est-a-dire réguler les pouvoirs concurrents. Finalement, n’est-ce pas aussi I’objectif
de la séparation des pouvoirs a travers la garantie d’un «gouvernement modéré»? Sous cet
angle, la mission du contre-pouvoir est double. Le contre-pouvoir a d’abord une fonction
immeédiate et conjoncturelle, celle de contréler et sanctionner les exces du «pouvoir
d’en face».

Mais cette confrontation entre les pouvoirs par le pouvoir d’empécher, dont chacun de
ces pouvoirs disposent, ne doit pas étre entendue au sens d’une confrontation conflictuelle,
mais au sens d’une collaboration dont I’enjeu décisif est d’assurer la liberté. L’équilibre des
pouvoirs laisserait penser que les puissances publiques n’ont pas d’autres roles et d’autres
fonctions que de se surveiller, se contrdler, se combattre et, en un mot s’empécher. Mais, a la
vérité, Montesquieu veut nous montrer que dans I’isolement des pouvoirs rien ne peut
empécher qu'un pouvoir isolé ne devienne absolu et arbitraire dans son exercice. C’est
pourquoi les pouvoirs doivent donc interagir, et ¢’est cette interaction qui les oblige donc a
collaborer, « a aller de con concert » pour reprendre ses termes. Gerard Begeron dit dans ce

Sens .

« Le texte de Montesquieu peut créer l'impression que les pouvoirs et
puissances publiques n'ont pas d'autres rbles ou fonctions que de se
surveiller, se controler (...) a moins que ce ne soit plutét l'impression, tout a
fait contraire, de n‘avoir pas d'autre raison d'étre que de ne pouvoir que
collaborer %».

2- LA LIBERTE POLITIQUE COMME GARANTIE DES DROITS DE
L’HOMME
L’ceuvre de Montesquieu a offert le cadre théorique de la défense des droits de

I’homme. Ce cadre théorique aura inspiré les rédacteurs de la déclaration des droits de

192, .
Ibid., p.112.
193 Gérard Bergeron, Tout était dans Montesquieu, chap.9, p.175, L’ Harmattan , Paris-Montréal, 1996.
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I’homme et du citoyen de 1789. Voltaire disait dans ce sens : « Le genre humain avait perdu
ses droits, Montesquieu les a découvert et le lui a rendu **».

1- Ledroita la liberté

Les droits de I’homme défendus théoriquement par Montesquieu se résument en un
seul le droit a la liberté. Le droit du peuple a disposer de lui-méme, le droit a I’innocence, le
droit d’étre traité humainement en matiére pénale, le droit a 1’expression, le droit a la
propriété et a une vie privée, le droit d’échanger librement ses biens, sont, en fait, des versions
différentes en degré d’un seul et méme droit, le droit a la liberté. Cela est tout fait
compréhensible, puisque nous sommes la a la fin de la premiére moitié du siécle des
lumiéres, siécle dans lequel rien n’a jamais autant été valorisé que la liberté. Montesquieu,
dans ses Pensées, le souligne éloquemment, lorsqu’il dit : la liberté c’est le bien supréme,
« ce bien qui fait jouir des autres biens(...) est donc I’apanage des bons gouvernements (qui
sait bien se défendre et défendre les individus) »%°.Voltaire en hommage & Montesquieu dira
dans ce sens L’ Esprit des lois est le code de la liberté. Mais cette liberté, convient-il de le
rappeler, n’est pas la licence, encore, moins I’indépendance. La liberté pour Montesquieu

c’est « le droit de faire tout ce que les lois permettent »'*

, ou si I’on veut, le droit de ne pas
étre contraint de faire ce que les lois défendent. La liberté est donc pour Montesquieu la
possibilité d’agir dans les limites de la loi, mais pas dans les limites de la loi quelle qu’elle
soit, seulement dans les limites des lois modérées. Loin d’étre un fait métaphysique, la liberté
est un fait social en ceci qu’elle ne concerne pas I’individu insulaire et autarcique, mais le
citoyen. La vrai libert¢ a laquelle tout homme, quel qu’il soit, a droit c’est la liberté sous la
loi modérée. On retrouve tres bien ce sens de la liberté dans I’article 5 de la déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789 : « La loi n’a le droit de défendre que les actions
nuisibles a la société. Tout ce qui n’est pas défendu ne peut étre empéché ; et nul ne peut étre
contraint a faire ce qu’elle n’ordonne pas ».

Montesquieu aura inspiré sur ce point précis, et plus que quiconque, la rédaction de la
déclaration des droits de I’homme et du citoyen. En son article 2 la déclaration fait méme de
la défense de la liberté le but des organisations politiques quelles qu’elles soient : « le but de
toute association politique est la conservation des droits naturels imprescriptibles de ’homme.

Ces droits sont : la liberté, la propriété, la stireté, la résistance a I’oppression ».

19 \/oltaire, cité par Gérard Bergeron, Tout était dans Montesquieu, chap. 9, p.176.

19 Montesquieu, Mes pensées, n°1797, p.1430, (Euvres complétes, Bibliothéque de la Pléiade, 1949. 1951. Texte
présenté et annoté par Roger Caillois.

% \1dem., De I’esprit des lois, livre 11, chap.3, p.111.
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2- Les autres droits de I’homme en jeu dans la théorie de la liberté politique de
Montesquieu
a) Ledroit du peuple a disposer de lui-méme
Pour Montesquieu ce droit est une exigence incontournable dans un Etat libre. Il tire
son fondement méme de la nature libre de I’ame de tout citoyen. Chaque citoyen a en effet
une ame libre ; elle est dite libre dans la mesure ou elle se gouverne suivant ses propres lois.
Or si la puissance législative était confiée a un seul, et non au peuple, le citoyen perdrait cette
liberté naturelle, ¢’est-a-dire la liberté de son ame qui voudrait qu’il n’obéisse qu’a lui-méme.
Ce principe étant pose, Montesquieu en déduit un droit, le droit du peuple a disposer de lui-
méme. Par droit du peuple a disposer de lui-méme, il ne faut pas entendre le droit du peuple a
faire tout ce qu’il veut, mais le droit du peuple a élaborer a travers ses représentants, les lois
auxquelles il est censé obéir dans les limites de la loi. Dans ce sens Montesquieu
écrit : « Comme, dans un Etat libre, tout homme qui est censé avoir une ame libre doit étre
gouvernée par lui-méme, il faudrait que le peuple en corps edt la puissance législative®’ ».
De ce point de vue, bien que la liberté politique et la liberté naturelle ou métaphysique, celle

de I’ame, ne soient pas réductibles, elles ne sont pas pour autant incompatibles.

b)- le droit & la présomption d’innocence

C’est de la défense de I'innocence du citoyen que Montesquieu fait dépendre la
liberté. La liberté et la défense de I’innocence du citoyen vont nécessairement de pair. Sans
défense de I’innocence, la liberté demeure une illusion, car « quand I’innocence n’est pas
assurée la liberté ne I’est plus 198, C’est ainsi parce qu’il n’est pas de lieu ou la liberté est
aussi attaqué que dans les accusations publiques. Les accusations publiques apparaissent pour
ainsi dire comme les grandes menaces a la liberté. A cet égard, Montesquieu estime que le
seul moyen de mettre la liberté hors d’atteinte, dans les accusations publiques, c’est que le
citoyen jouisse de fagon inconditionnelle du droit de clamer son innocence. La question se
pose alors de savoir : que doit-on entendre par droit a I’innocence ? Montesquieu tire le sens
de I’innocence en maticre criminelle d’une loi établie par Clotaire, Roi des Francs. Selon cette
loi, I’innocence serait ce droit qui permet a tout un chacun « de ne pas étre condamné sans
étre oui'® ». Cela signifie que tout individu a le droit d’étre entendu au préalable devant un

tribunal avant d’€tre puni, quelque grave puisse étre le crime qu’il a commis. En vertu de ce

Y7 bid., chap. 6, p.114.
% 1d., op.cit., livre 12, chap.2, p.130.
% 1bid.
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droit, chaque citoyen, quel qu’il soit, et quel que soit le crime dont il est accusé, doit étre jugé
au moins sur la base de deux témoignages, et jamais sur la déposition d’un seul. Ce principe
est d’aprés Montesquieu conforme a 1’ordre rationnel, « parce qu’un témoin qui affirme un

autre qui nie font un partage ; et il faut un tiers pour le vider®®

». Tout jugement pénal qui
prononce une condamnation sur la déposition d’un seul témoin est arbitraire. Un tel jugement
est, pour reprendre I’expression de Montesquieu, « fatal & la liberté ». C’est aussi en vue de la
protection de I’innocence du citoyen que tout citoyen devrait jouir du droit a un proces, c’est-
a-dire du droit d’étre entendu devant un juge avant d’étre condamné.

Il semble méme, dans 1’esprit de Montesquicu, que la perfection des lois criminelle et
le degré de liberté civile des Etats se jugent en fonction du cas que I’on y fait de la défense
de I’innocence du citoyen. Les lois criminelles sont d’autant meilleures, et les Etats sont
d’autant plus libres qu’ils permettent a tout citoyen d’étre condamné a la suite d’un proces.
C’est pourquoi il dit : « Dans un Etat qui aurait la-dessus les meilleures lois possibles, un
homme a qui on ferait son proces, et qui devrait étre pendu le lendemain, serait plus libre
qu‘un bacha ne I'est en Turquie®®’. »

C’est aussi en vertu de la défense de I’innocence du citoyen que sont punis les faux
témoignages. Les témoignages écoutés dans les tribunaux ne sont pas toujours vrais. Il est des
témoignages faux. Trés souvent, les gens témoignent non pour exposer les faits tels qu’ils se
sont effectivement passés, mais pour causer du tort a I’accusé. Ce qui est cause de tant
d’injustice. Les faux témoignages portent donc atteinte a la liberté. C’est pourquoi, pour
défendre I’innocence, et par la méme occasion la liberté, il faut établir des lois qui
condamnent les auteurs de faux témoignages. Le droit a I’innocence a ceci d’avantageux qu’il
permet que les faits soient exactement établis avant de condamner 1’accusé. Il nous prémunit
donc contre les injustices provenant des faux témoignages et des jugements arbitraires. Le
droit & I’innocence défendu par Montesquieu figure en bonne place dans la déclaration des
droits de I’homme et citoyen de 1789. En son article 9, il est fait mention que « tout homme
étant présumé innocent jusqu’a ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est jugé indispensable de
I’arréter, toute rigueur qui qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne, doit étre

séverement réprimé par la loi. »

2% | hid.
%% | bid.
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C- La liberté d’expression et de conscience

Montesquieu a travers sa théorie de la liberté politique s’affirme comme le défenseur
par excellence de la liberté d’expression. Par liberté d’expression, il faut entendre ici le droit
de ne pas étre inquiété pour sa pensée, pour les paroles écrites ou orales émises. La défense de
ce droit est pour Montesquieu nécessaire a la liberté. C’est ainsi qu’il dit : « Comme, pour
jouir de la liberté, il faut que chacun puisse dire ce qu'il pense; et que, pour la conserver, il
faut encore que chacun puisse dire ce qu'il pense, un citoyen, dans cet Etat, dirait et écrirait
tout ce que les lois ne lui ont pas défendu expressément de dire ou d'écrire®. »

La defense de ce droit trouve sa justification dans le fait que la pensée en elle-méme
n’est pas nuisible tant qu’elle reste dans le domaine de I’idée. La pensée n’est nuisible que si
elle s’accompagne dans les actes concrets. Autrement dit, tout individu a le droit d’exprimer
sa pensée tant que celle-ci, a travers les actes concrets, ne trouble pas 1’ordre public. C’est
dire que les paroles ne peuvent pas étre objet de crime : « Les paroles « ne deviennent des
crimes que lorsqu’elles préparent, qu’elles accompagnent, ou qu’elles suivent une action
criminelle *®».  L’une des injustices cruelles que les hommes politiques font subir a
I’humanité est qu’ils confondent penser et attenter. Or, il y a une différence fondamentale
entre penser et attenter. L’attentat implique un fait concret, un acte extérieur ; alors que la
pensée reste dans le domaine de I’idée, elle reléve donc de I’intériorité, mieux de la
subjectivite.

De plus, la condamnation des pensees repose trés souvent sur des mobiles politiques,
et non sur des faits objectifs. Il s’agit des incriminations politiques qui otent au citoyen toute
liberté de discussion de la politique menée par les gouvernants. Montesquieu estime que c’est
une grande tyrannie que de considérer les critiques formulées a 1’égard du gouvernement
comme des lése-majestés. Ainsi, on ne peut pas condamner un homme tout simplement parce
que les paroles qu’il aurait prononcées condamnent la politique menée par un homme
politique. Ce principe étant posé, Montesquieu arrive a la conclusion que « les lois ne se
chargent de punir que des actions concrétes®®. » Par-13, Montesquieu dénie a la loi tout
droit de regard sur la subjectivité. Jean Starobinski écrit en ce sens : « Le principal souci de
Montesquieu est de mettre hors d’atteinte une subjectivité qui s’emploiera comme le

voudra®®. »

%% Montesquieu, De I’Esprit des lois, troisiéme partie, livre 19, chap.27, p.214.

*% bid., chap. XII, p.136.
% bid., chap. XI, p.135.
05 Jean Starobinski, Montesquieu, Seuil, Paris, 1996, p. 126.
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Aussi en vertu de la liberté d’expression, les lois humaines n’ont pas a juger, Nni a
punir les délits contre la divinité, note courageusement Montesquieu. Car « 1a ou il n’y a point
d’action publique, il n’y a point de mati¢re de crime : tout s’y passe entre I’homme et Dieu,
qui sait la mesure et le temps de ses vengeances®®. » Les crimes contre la foi religieuse, tel
que le sacrilege, doivent étre punis uniquement de peines ecclésiastiques, et non de peines
temporelles établies par 1’autorité civile. Par cette séparation de la justice et de la religion,
Montesquieu cherche a défendre la liberté de conscience qui voudrait que nul ne soit inquiété
pour ses opinions religieuses. La encore Montesquieu a laissé son empreinte dans la
déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789. Au sens de I’article de 1’article 10 de
cette déclaration : « Nul ne doit étre inquiété pour ses opinions méme religieuses, pourvu que
leur manifestation ne troublent pas 1’ordre public établi par la loi. »

De ce qui précede, nous pouvons dire que la théorie de la liberté politique de
Montesquieu, en philosophie, présente un double intérét : elle a donné a I’humanité une arme
qui permet de combattre 1’absolutisme politique, a savoir la distribution du pouvoir; elle aura
par ailleurs offert aux rédacteurs des déclarations des droits de I’homme (celles de 1789 et de

1948) le cadre théorique de la défense des droits de I’homme.

206

Montesquieu, De [’esprit des lois, livre 12, chap.4, p.131.
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La théorie de la liberté politique de Montesquieu, en dehors de I'intérét éminemment

philosophique qu’elle présente, comporte d’autres enjeux intéressants dans 1’environnement

sociopolitique. Le présent chapitre a donc pour objet de mettre au jour ces enjeux.

I- LES ENJEUX SOCIAUX

Sur le plan social, la théorie de la liberté politique présente deux principaux enjeux :
la distribution du pouvoir permet a tous les corps sociaux de participer de fagon équilibrée a la
vie politique ; elle instaure, entre autres, un dialogue social auquel prennent part toutes les
composantes de la société

1- La prise en compte des clivages sociaux dans l’organisation de la vie

politique.

La société n’est pas une entité homogéne. La société est composée de groupes
sociaux disparates. Quelle que soit la société considérée, le phénomene de regroupement des
individus en classe est inévitable. En d’autres mots, le phénoméne de classe n’est pas un
phénomene qui existe dans cette socieété ci; et n’existe pas dans cette société-la. Le
phénomene de classe sociale est un fait universel et nécessaire. Car : « Il y a toujours dans un
Etat des gens distingués par la naissance les richesses ou les honneurs ?*’». Cela veut dire
qu’il existe nécessairement dans toute société, quelle qu’elle soit, des personnes qui
occupent un rang particulier du fait des richesses qu’ils ont pu amasser, du fait des honneurs
dont ils ont été couverts a la suite d’une action spéciale, du fait de la sagesse qu’ils ont
cultivée en s’investissant dans la science, du fait méme de leur naissance. Les individus qui
possedent toutes ces distinctions forment un corps particulier : le corps des nobles. Les
personnes qui forment ce corps sont distincts socialement du reste des individus qui ne
possédent pas ses distinctions, et forment ce que Montesquieu appelle « Le corps du
peuple».

27 Montesquieu, De ’esprit des lois, livre 11, chap.6, p.114.
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Montesquieu annonce, par-1a, la théorie marxiste de 1’histoire qui fait de 1’existence
des classes, a ’intérieur de la société, un fait universel : « L’histoire de toute société est
I’histoire de la lutte des classes »*°. Cependant, chez Montesquieu, on ne peut pas parler
d’une lutte de classe, au sens premier du terme, mais tout simplement d’une opposition
d’intérét ou de vues entre les classes.

Le mérite de Montesquieu est d’avoir montré que ces différences de vues ne
peuvent aucunement étre gommeées dans I’organisation de I’Etat. Louis Althusser dit en ce
sens : « L’Etat pour Montesquieu n’est pas une personne morale constituée en amont de la
société et transcendant ses clivages®™ ». D’ou il résulte que ces clivages doivent entrer en
ligne de compte dans 1’organisation de la vie 1égislative. Pour cela, les deux corps sociaux,
que sont le peuple et la noblesse, doivent prendre, de facon équilibrée, part a la Iégislation.
L’objet de la loi c’est de réaliser I’intérét général. Seulement, I’intérét général ne se confond
pas a I’intérét du peuple. L’intérét général ce n’est non plus I’intérét de tous, le méme intérét
pour tous. Tout au contraire, c’est lorsque les intéréts séparés des groupes sociaux sont
protégés et défendus que la loi sert véritablement 1’intérét général. Or la maniére la plus
naturel de faire en sorte que les intéréts séparés des différents groupes sociaux soient
préservés, c’est de faire participer chaque corps a la 1’¢laboration des lois.

Le partage du pouvoir de légiférer entre le corps social et le corps des nobles, que la
distribution du pouvoir assure, a donc ceci d’avantageux qu’il intégre toutes les couches
sociales dans la conduite et la détermination du destin de la société. Mais le destin de la
société n’est pas homogene en raison de ses clivages internes. Chaque classe a naturellement
un destin distinct de I’autre, bien qu’elles soient obligées de vivre ensemble. La raison en est
que les distinctions particuliéres dont jouit la noblesse donnent a cette derniere une vision du
monde tout a fait différente de celle du peuple. A ce titre, le pouvoir de faire les lois ne peut
exclusivement étre attribué au peuple. L’attribution exclusive du pouvoir de légiférer au
peuple fait courir a la noblesse le risque de voir ses intéréts s’effacer sous la dictature de ceux
du peuple, 6 envieux qu’il est envers la noblesse !

L’ordre naturel selon Montesquieu voudrait que chaque classe défende et protege
ses intéréts. S’il était confié au peuple le pouvoir exclusif de faire les lois, ces lois ne
défendraient et ne protégeraient que les intéréts du peuple au mépris de ceux de la noblesse.

Autrement dit, de telles lois n’auront sur la noblesse d’autres effets que celui de

2% Karl Marx, Le manifeste du parti communiste, édition électronique, édition du groupe « Ebook, livre gratuit,

publié en Avril 2006, chap.1, p.33.
29| ouis Althusser, Montesquieu, la politique et [’histoire, PUF, Paris, 1959, p.109.
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I’asservissement. C’est ainsi que Montesquieu écrit : Si les nobles étaient « confondus parmi
le peuple, et s'ils n'y avaient qu'une voix comme les autres, la liberté commune serait leur
esclavage, et ils n‘auraient aucun intérét a la défendre, parce que la plupart des résolutions
seraient contre eux %, La prise en compte des clivages sociaux dans la composition du
législatif apparait pour ainsi dire comme un garde-fou contre 1’asservissement.

C’est également la prise en compte de cette opposition manifeste entre les intéréts
de la noblesse et ceux du peuple qui légitime 1’attribution, dans les cas exceptionnels, du
pouvoir judiciaire a la chambre des lords. Comme nous 1’avons vu plus haut, il appartient a la
chambre des lords de juger les nobles qui font I’objet de poursuite judiciaire, ce pour les
préserver des injustices qu’ils pourraient subir s’ils étaient jugés par des magistrats
populaires :

« Les grands sont toujours exposés a l’envie ; et, s’ils étaient jugés par le
peuple, ils pourraient étre en danger, et ne jouiraient pas du privilege qu’a
le moindre des citoyens dans un Etat libre, d’étre jugé par ses pairs. 1l faut
donc que les nobles soient appelés, non pas devant les tribunaux ordinaires

de la nation, mais devant cette partie du corps Iégislatif qui est composee de

nobles?!. »

2- Le législatif, lieu du dialogue social

Montesquieu fait du législatif la place publique par excellence d’affrontement et
d’échange d’idées entre les différentes classes sociales. Le président de la Brede est partisan
d’une société de dialogue, ¢’est-a-dire une societé qui laisse entendre la voix de chaque corps
social. Chaque corps social défend, pendant les sessions parlementaires, ses opinions et ses
idéaux en vue de la sauvegarde et I’essor de ses intéréts propres. Montesquieu s’oppose au
dogmatisme institutionnel qui a longtemps caractérisé la société a laquelle il appartient. Dans
la France de Montesquieu, les opinions politiques, sur la place publique, ne faisaient
aucunement débat. Nous sommes la dans un contexte ou I’opinion unique, celle de I’Eglise et
du Prince regne en souverain, et ou les individus sont en conséquence étouffés dans leurs

212 Mais avec Montesquieu,

opinions personnelles a cause de la tyrannie d’opinion
I’environnement politique devient le lieu d’un débat auquel prennent part toutes les couches
sociales. Chaque classe expose ses idées sur la place publique. Ces idées ne sont pas paroles

d’évangile ; elles ne sont admises qu’a la suite de la discussion. Dans cette perspective, la loi

210 Montesquieu, De [’esprit des lois, livre Xl, chap.VI, p.114.

! 1bid., p.116.

*2 Montesquieu distingue dans le livre 19, chapitre 3 deux sortes de tyrannie : la tyrannie réelle, ou la violence
du gouvernement et la tyrannie d’opinion, qui se fait sentir lorsque ceux qui gouvernent choquent la maniére de
penser d’une nation.
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cesse d’étre I’expression des vues du prince. Procédant du debat, elle exprime désormais des
Vues Opposées.

Montesquieu s’affirme la comme le défenseur d’une société ouverte, c’est-a-dire
d’une société ou chaque classe sociale défend publiquement, et non a huis clos, ses opinions
dans un face a face. L’instauration du dialogue social au sein du 1égislatif est I’expression de
la prise en compte de la subjectivit¢ dans 1’environnement politique. Dans les Etats
despotiques le debat public, étant regardé comme source de rébellion, comme une menace a
I’autorité du despote, n’est aucunement admise. Montesquieu s’offre pour ainsi dire comme
I’architecte théorique de la société moderne, société ou le débat occupe une place de premier

plan.

- LES ENJEUX POLITIQUES
La théorie de la liberté politique de Montesquieu comporte deux principaux enjeux : la

formation des partis politiques et I’instauration d’un régime parlementaire.

1- La formation des partis politiques

Montesquieu, dans le chapitre 27 du livre XIX, qui constitue en fait le pendant et le
complément du chapitre 6 du livre 11, explique la grandeur de 1’Angleterre par 1’existence
dans ce pays des partis politiques :« Ces partis étant composés d’hommes libres, si ['un
prenait trop le dessus, l'effet de la liberté ferait que celui-Ci serait abaissé, tandis que les
citoyens, comme les mains qui secourent le corps, viendrait relever | ‘autre®™ ». Et ¢est
d’ailleurs pourquoi il érige ce pays en modele d’Etat. Défenseur acharné de la pluralite,
Montesquieu soutient que c’est la diversité, c’est le conflit qu’incarne 1’idée méme de parti
politique qui constitue un véritable garde-fou contre 1’asservissement des citoyens.
S’empéchant d’identifier les partis politiques avec les factions et les partis factieux qui ne
causent que des troubles et perturbent le corps social, Montesquieu pense, au contraire, que la
liberté se nourrit de contrastes et d’oppositions partisanes. Dans les Lettres persanes, il note
avec grande pénétration qu’en Angleterre : « On voit la liberté sortir sans cesse des feux de
la discorde et de la sédition ; le Prince toujours chancelant sur un tréne inébranlable ; une

nation impatiente, sage dans sa fureur méme? ».
Mais les partis politiques ne sont pas une création anglaise. Le phénomeéne de parti

remonte a la Rome antique. Dans Les considérations sur la cause de la grandeur des Romains

3 Montesquieu, De [’esprit des lois, livre 19, chapitre 27, p.214.
** Montesquieu, cité par Hichem Gohrbel, « la liberté politique chez Montesquieu », revue « Dogma »
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et leur décadence, Montesquieu souligne que la grandeur des Romains vient aussi de
I’inéluctabilité des divisions partisanes dans ce pays. C’est ainsi qu’il €crit : « On n’entend
parler, dans les auteurs, que des divisions qui perdirent Rome ; mais on ne voit pas que ces
divisions y €taient nécessaires, qu’elles y avaient toujours été et qu’elles y devaient toujours

atre?!®

. » Montesquieu cherche donc un Etat ou la société, représentée par des partis
politiques, se gouverne elle-méme et assure pour ainsi dire son unité grace a la divergence qui
crée I’harmonie. Chacun de ces partis défend et protége son idéologie sur la scéne publique.
Contrairement a la société despotique ou régne I’uniformité, la société moderne, dont
Montesquieu pose les bases théoriques, est régie par 1’hétérogénéité des forces partisanes qui
s’affrontent dans le débat public. Ces affrontements, loin d’engendrer les divisions au sein de
la société, créent 1’ordre et ’union et réalise ainsi le bien commun. Les affrontements
partisans sont une sorte de «main invisible », car dans ces affrontements chaque parti
recherche, certes son intérét propre, mais réalise, malgré lui, 'intérét général :

« Ce qu’on appelle union dans un corps politique, est une chose tres
équivoque :@ la vraie est une union d’harmonie, qui fait que toutes les
parties, quelque opposées qu’elles nous paraissent, concourent au bien
général de la société ; comme des dissonances, dans la musique, concourent
a l'accord total®*® »

De ce qui précede, il apparait que le mérite de Montesquieu est d’avoir montré que
la constitution doit étre disposée telle qu’elle assure le libre affrontement des différentes

idéologies partisanes.

2- L’instauration du régime parlementaire

La théorie de la liberté politique de Montesquieu a également 1’avantage d’avoir
contribué a I’instauration, dans les sociétés, du régime parlementaire. Par régime
parlementaire, il faut entendre un régime politique ou les pouvoirs politiques sont séparés
d’une manicre souple, et ou le gouvernement est politiquement responsable devant le
parlement. Le parlement met en jeu cette responsabilité politiqgue du gouvernement par le
contrdle de 1’exécution des lois. Le contrdle se fait par des questions écrites et orales que les
parlementaires adressent aux gouvernants. Le régime parlementaire se caractérise aussi par

ceci que I’exécutif a des moyens d’actions sur le parlement : 1’ exécutif régle la tenue et la

durée des assemblées ; aussi peut-il annuler les résolutions du parlement par sa « faculté

*> Montesquieu, Considération sur les causes de la grandeur des Romains et de leur décadence, chap.9, p.119,

cité par Hichem Ghorbel, article cité.
% 1bid.
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d’empécher ». Ainsi, Montesquieu aura jeté les jalons de 1’Etat de droit, ¢’est-a-dire de 1’Etat

ou la puissance publique est soumise au respect de la régle de droit.
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CONCLUSION DE LA TROISIEME PARTIE

Il était question pour nous de relever, dans cette partie, I’intérét de la théorie de
Montesquieu de la liberté politique. On peut dire que cette théorie présente aussi bien dans
I’environnement philosophique que dans 1’environnement sociopolitique un avantage
indéniable. L’apport de la théorie de Montesquieu en philosophie réside en ceci qu’elle
démasque le véritable ennemi de la liberté : I’absolutisme politique. En d’autres mots, la
théorie de la liberté politique de Montesquieu a I’avantage de montrer que lorsque le pouvoir
est exercé sans limite, c’est-a-dire dans I’indépendance, il dégénére en despotisme et ruine en
conséquence la liberté. Le véritable sens de la liberté politique se situe donc a contre-courant
de I’'indépendance. La liberté ce n’est pas la possibilité de faire ce que I’on veut, la liberté
c’est la possibilité pour chaque pouvoir d’agir dans les limites que la constitution lui impose,
c’est donc la distribution des pouvoirs. La liberté politique ainsi concue garantie donc sur un
plan théorique les droits de ’homme. Sur le plan sociopolitique, la théorie de Montesquieu a
I’avantage d’avoir montré que le bien-&tre social suppose non seulement la prise en compte
des clivages sociaux, I’instauration d’un dialogue social, mais aussi et surtout la tolérance des

divisons partisanes et 1’instauration d’un régime parlementaire.
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CONCLUSION GENERALE
Il était question pour nous de réfléchir sur le sens de la liberté politique dans
I’Esprit des lois de Montesquieu. Pour résoudre cette difficulté, nous sommes partis de

I’hypothése selon laquelle la liberté politique, chez Montesquieu, a un sens double, puisqu’
elle est envisagée d’abord dans son rapport a la constitution ; ensuite et enfin, dans son

rapport direct au citoyen. La vérification de cette hypothése, par la lecture minutieuse de
I’Esprit des lois, de quelques autres ceuvres de Montesquieu, des écrits sur Montesquieu, nous
a conduit a la solution suivante: dans son premier sens, la liberté c’est la limitation du
pouvoir par le pouvoir ou encore la distribution des pouvoirs(distribution elle-méme qui n’est
possible que dans un Etat modéré) ; dans son deuxiéme sens, la liberté c’est la sireté. La
premiere partie de notre travail qui met en lumiére le premier sens de la liberté politique nous
a permis de comprendre qu’il existe deux garantic de la liberté politique dans son premier
sens : le caractere modéré du législateur et du gouvernement ; la distribution des pouvoirs.
La deuxiéme partie de notre travail, qui fait la lumiere sur le sens second de la liberté
politique, nous a permis de montrer que la slreté est assurée, non seulement par la
modération des poursuites et des peines, mais aussi par les meeurs modérées du prince, des
opinions de religion, la prise en compte de la pudeur dans la punition des crimes, la souplesse
des lois civiles envers les débiteurs, la proportion des revenus publics aux réels de I’Etat et du
citoyen, la proportion de la grandeur des tributs au degré de liberté dans la Iégislation fiscale.
Dans la troisiéme partie de notre travail, nous avons relevé I’intérét de la théorie de la liberté
politique de Montesquieu. On peut dire ici que la théorie de Montesquieu est intéressante, a
plus d’un titre, puisqu’elle nous offre une arme solide ( la distribution des pouvoirs) pour
barrer la voie a I’absolutisme qui entretient toujours le despotisme. Elle est d’autant plus
intéressante en ceci qu’elle a offert le cadre théorique sur lequel la défense universelle des
droits de I’homme s’est appuyée. Bien plus, Montesquieu a travers cette théorie souligne
I’importance  de la prise en compte des clivages sociaux, du dialogue social et des partis
politiques pour le regne de la liberté. La théorie de la liberté politique de Montesquieu, en
rupture avec la conception philosophique traditionnelle de la liberté, a également 1’avantage
d’avoir donné un sens double a la liberté : la liberté politique ce n’est pas 1’indépendance, la
démocratie. La liberté politique, aussi bien dans son rapport a la constitution, ou elle est
définie comme la limitation du pouvoir par le pouvoir, mieux la distribution des pouvoirs, que

dans son rapport au citoyen ou elle renvoie a I’opinion que chaque citoyen a de sa slreté, c’est
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la possibilité d’agir dans les limites de lois modérées, c’est-a-dire dans les limites des lois qui

préservent le citoyen contre I’arbitraire et la tyrannie du despotisme.
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