SUJET DE DROIT ET SUJET D’INTERET : MONTESQUIEU LU
PAR FOUCAULT

Céline SPECTOR’

Résumé :

Dans les cours au Collége de France réunis dans Naissance de la biopolitique,
Foucault soutient qu’une science économico-juridique est rigoureusement impossible.
Or cette these radicale mérite discussion, a partir d’un auteur trop souvent ignoré des
historiens de la genése de I’économie politique. Montesquieu, a sa fagon, contribue a la
constitution de ce savoir économico-juridique, susceptible de penser ensemble sujet
d’intérét et sujet de droit. L’esprit de cette étude ne sera pas de critiquer Foucault en
montrant que Montesquieu ne « rentre » pas dans I’opposition de ses paradigmes,
mais plutdt de tenter de mesurer I'originalité d’une pensée qui congoit des échanges
entre propriété et liberté qui ont pour effet d’unifier rationalité économique et rationa-
lité juridique.
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Dans Il faut défendre la société, Michel Foucault met en exergue le point
commun entre la conception juridique, la conception libérale du pou-
voir politique (celle que I'on trouve, selon lui, chez les philosophes du
XVIIE siecle) et la conception marxiste : « I’économisme ». Dans un cas,
le pouvoir politique trouve son modele formel dans la procédure de
I’échange, dans 1’économie et la circulation des biens ; dans l’autre, le
pouvoir politique trouve dans 1’économie le principe de son fonction-
nement et sa raison d’étre historique. Foucault s’interroge : le pouvoir
est-il toujours dans une position seconde par rapport a 1'économie ?
Est-il toujours finalisé dans I'économie ? Le pouvoir doit-il étre pensé
sur le modele de la marchandise, comme quelque chose qui se pos-
sede, s’acquiert ou se cede par contrat ou par force ? Entre marxisme
et libéralisme, qui reconduisent communément a cette these écono-
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miste, Foucault propose une troisieme voie, une analyse non écono-
mique du pouvoir. Selon lui, il faut analyser le pouvoir en termes de
combat, d’affrontement ou de guerre: « ... le pouvoir, dit-il en para-
phrasant Clausewitz, c’est la guerre continuée par d’autres moyens. »!

Pour autant, tel n’est pas le dernier mot de Foucault qui revient
trois ans plus tard sur la question des rapports entre droit et écono-
mie. Dans la séance du 28 mars 1979 de son cours au College de
France, Foucault s’interroge sur la genese de I'homo ceconomicus défini
comme sujet d’intérét, c’est-a-dire comme sujet de choix individuels a
la fois irréductibles et intransmissibles. Il oppose désormais deux fi-
gures de la subjectivité, a savoir le sujet d’'intérét et le sujet de droit.
De prime abord, l'intérét et la volonté juridique paraissent parfaite-
ment conciliables. Dans le contractualisme, le passage de 1'état de
nature a l’état civil, l'institution de 1'Etat et du droit sont pensés
comme cession intéressée des droits : pour sauvegarder certains inté-
réts, les hommes sont contraints d’en sacrifier d’autres. Le sujet
d’intérét advient donc comme sujet de droit en acceptant le transfert
ou la cession qui institue I’Etat. Hume prolonge 'analyse dans un
cadre non contractualiste. Non seulement le droit est issu de l'intérét,
mais le sujet de droit ne continue a obéir aux lois qu’en tant que sujet
d’un intérét bien compris. Le sujet de droit ne se substitue pas au sujet
d’intérét, les deux demeurent indissociables.

Or Foucault va opposer cette logique, contractualiste ou non, a
celle du sujet d'intérét qui s’exprime dans I'économie politique nais-
sante. Avec l'émergence de l'économie politique, chez Mandeville
notamment, apparait 1'idée d’une convergence involontaire des inté-
réts égoistes ou d'une « hétérogenese des fins » (c'est le paradoxe cé-
lebre, vices prives, vertus publiques, ancétre du paradigme smithien de
la main invisible). Dans I'’économie politique naissante, nul ne de-
mande aux individus de renoncer a leur intérét : c’est au contraire en
poursuivant leur intérét particulier que les hommes contribuent a
l'intérét public. A cet égard, Foucault oppose la dynamique du sujet
d’intérét a la dialectique du sujet de droit : d'un c6té, une mécanique
égoiste, immédiatement multiplicatrice, sans transcendance aucune,
ou l'intérét de chacun s’accorde spontanément et comme involontai-
rement a l'intérét des autres — c’est la logique du marché. De l'autre,

1. M. Foucault, Il faut défendre la société, Paris, Gallimard, 1997, p. 16.
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une dialectique de la renonciation, de la transcendance et du lien vo-
lontaire — c’est la théorie juridique du contrat. L’apparition du modele
de I'homo ceconomicus serait contemporaine, selon Foucault, de cette
dissociation entre marché et contrat. Au XVIIE siecle, 1'opposition de
1’homo ceconomicus et de 1’homo juridicus se penserait ainsi comme une
différence inhérente a la rationalité politique elle-méme, différence
entre rationalité juridique d’une part et rationalité économique de
I'autre. D'un c6té, le paradigme volontariste de la souveraineté ; de
'autre, le paradigme des conséquences involontaires, opaques et im-
maitrisables, associées a 1’économie marchande?. Dés lors, il ne reste-
rait plus, face a la rationalité politique mercantiliste, qu’a choisir entre
deux voies possibles : d'une part le libéralisme de la « main invisible »
selon Smith, ol le souverain ne doit pas user de son pouvoir sur le
marché ; d’autre part le souverainisme des physiocrates, ou le souve-
rain se contente de mettre en ceuvre les lois naturelles de ’économie.
Foucault en conclut :

[...] le monde politico-juridique et le monde économique appa-
raissent, des le XVIII® siecle, comme des mondes hétérogenes et
incompatibles. L’idée d’une science économico-juridique est rigou-
reusement impossible et d’ailleurs, effectivement, elle n’a jamais été
constituée.?

Or cette thése radicale mérite discussion, a partir d'un auteur
trop souvent ignoré des historiens de la genese de 1'économie politi-
que. Montesquieu, a sa fagon, contribue a la constitution de ce savoir

2. «L’économie est une discipline athée ; I'économie est une discipline sans
Dieu ; I'économie est une discipline sans totalité ; 'économie est une disci-
pline qui commence a manifester non seulement linutilité, mais
I'impossibilité d’un point de vue souverain, d'un point de vue du souve-
rain sur la totalité de I'Etat qu’il a & gouverner. L’économie subtilise a la
forme juridique du souverain exergant sa souveraineté a I'intérieur d’un
Etat ce qui est en train d’apparaitre comme l’essentiel de la vie d’une so-
ciété, a savoir les processus économiques. Le libéralisme, dans sa consis-
tance moderne, a commencé lorsque, précisément, fut formulée cette in-
compatibilité essentielle entre, d'une part, la multiplicité non totalisable
caractéristique des sujets d'intérét, des sujets économiques et, d’autre part,
I'unité totalisante du souverain juridique » (M. Foucault, Naissance de la
biopolitique, éd. M. Senellart, Paris, Gallimard, 2004, p. 285-286).

3. Ibid., p. 286.
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économico-juridique, susceptible de penser ensemble sujet de droit et
sujet d’intérét. L’absence de Montesquieu dans les écrits de Foucault
est révélatrice : sans doute s’agit-il d’une occultation, car Montesquieu
permet d’envisager le pouvoir non comme reconduction de la guerre
mais au contraire, dans I'économie, comme ce qui permet de la dépas-
ser. Le présent article ne tentera pas de montrer que L’Esprit des lois
tend a élaborer une nouvelle rationalité politique anti-mercantiliste
distincte a la fois de celle de Smith et des physiocrates, et qui n’entre
ni dans le «souverainisme» ni dans le paradigme courant du
« libéralisme » économique comme minimisation du role de I'Etat*;
mais il décelera, dans I'ceuvre de Montesquieu, une pensée du droit et
de I'économie qui ne l'incite pas a souscrire a ces différents modeles
des rapports entre économie et politique, marché ou contrat, sujet
d’intérét ou sujet de droit. L’esprit de cette étude ne sera pas de criti-
quer Foucault en montrant que Montesquieu ne « rentre » pas dans
I'opposition de ses paradigmes. Il s’agira plutot de mesurer
l'originalité d'une pensée qui conduit a concevoir des échanges entre
propriété et liberté, qui ont pour effet d’unifier rationalité économique
et rationalité juridique.

1. Propriété et liberté

En premier lieu, si Montesquieu peut élaborer une rationalité politi-
que qui conjoint droit et économie, c’est qu’il assigne a I'Etat deux fins
essentielles et conjointes, a savoir la conservation de la propriété et la
préservation de la liberté définie comme sfireté. C’est la protection des
personnes et des biens qui constitue la fonction de I'Etat policé, et qui
fait I'objet d"un véritable échange :

Comme les hommes ont renoncé a leur indépendance naturelle
pour vivre sous des lois politiques, ils ont renoncé a la commu-
nauté naturelle des biens pour vivre sous des lois civiles.

4. Voir notre Montesquieu et I’émergence de I’économie politique, Paris, Cham-
pion, 2006.
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Ces premiéres lois leur acquiérent la liberté ; les secondes, la
propriété.s

Comme le rappelait Foucault, Montesquieu semble donc sous-
crire au modele de la rationalité juridique qui pense la renonciation a
certaines facultés données a 'homme par nature au profit de vérita-
bles droits garantis par I'Etat. Mais la dynamique du sujet d’intérét ne
s’oppose pas ici a la dialectique du sujet de droit. Sujet d’intérét et
sujet de droit se superposent, car les valeurs associ€es a la liberté et a
la propriété sont susceptibles de s’échanger et de se compenser I'une
'autre.

En premier lieu, dans L’Esprit des lois, la liberté peut entrer en
équivalence avec la propriété, et réciproquement. L'une des originali-
tés majeures de la philosophie politique de Montesquieu transparait
dans cette idée d’un échange possible entre les biens et les droits. Sans
s’attarder sur les exemples d’échange de biens contre des biens ou de
droits contre des droitss, on donnera deux exemples d’échange de
droit contre des biens qui témoignent de cette pensée des équivalen-
ces, de la mesure ou de la compensation, qui conduit a ne pas séparer
rationalité économique et rationalité juridique: l'esclavage civil et
I'imp6t. La réflexion sur la servitude volontaire, sur le droit a
s’asservir, est d’abord emblématique. La question est de savoir si

5. L’Esprit des lois (abrégé EL), livre XXVI, chap. 15. Ce point parait probléma-
tique des lors que la république suppose lois agraires, lois somptuaires et
lois de succession, c’est-a-dire subordination du droit civil au droit politi-
que, des biens particuliers au bien public. Mais une fois définie politique-
ment la propriété, celle-ci est stire, et méme plus stire que dans les monar-
chies (voir XX, 4).

6. En ce qui concerne I'échange de biens, Montesquieu formule une loi im-
manente sur laquelle le pouvoir n’a pas prise : «[...] c’est la concurrence
qui met un prix juste aux marchandises, et qui établit les vrais rapports en-
tre elles » (XX, 9). La valeur des marchandises est fixée selon l'offre et la
demande, a proportion des besoins des échangistes qui négocient leurs
prix. Méme la monnaie, en tant que mesure commune ou équivalent uni-
versel dans I’échange, a un juste prix (il s’agit du taux d’intérét qui corres-
pond au loyer de la monnaie fixé par l'offre et la demande). En ce qui
concerne 1'échange des droits, on peut citer le cas des colonies : « Le désa-
vantage des colonies, qui perdent la liberté du commerce, est visiblement
compensé par la protection de la métropole, qui la défend par ses armes,
ou la maintient par ses lois » (XXI, 21).
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I’'homme peut vendre son droit a avoir des droits (la liberté qui le
constitue en sujet de droit) contre la garantie de sa vie sauve ou
I'assurance de sa subsistance. Peut-on admettre dans le droit
I’aliénation volontaire de soi (qui conduit '’homme a céder sa liberté et
a faire de lui une chose, la chose d'un autre, sa propriété) ? Montes-
quieu répond de fagon ambigué. D'un co6té, il condamne l’aliénation
de sa liberté, et souligne l'injustice nécessaire de cet échange : un tel
acte, sans contrepartie véritable, est inique et nul. L’argument sera
repris par Rousseau dans le Contrat social : rien ne peut compenser
I'aliénation de sa liberté, car la liberté de 'homme conditionne tous
ses autres droits (sur sa vie et sa propriété); elle est donc d'un prix
infini pour celui qui la vend’. La condamnation de la servitude
volontaire en découle. Aucune catégorie de citoyens ne saurait étre
arbitrairement exclue des bienfaits de la société; seule I'utilité que
représente la soumission aux lois peut parfois justifier la privation de
jouissance de droits jusqu’alors garantis (c’est le cas dans la peine,
pensée par Montesquieu comme privation d’avantages sociaux). Or la
loi de I'esclavage est toujours contraire aux intéréts de 1'esclave? ; elle
est donc selon Montesquieu « contraire au principe fondamental de
toutes les sociétés » (XV, 2). Cependant, ce qui importe ici est que
L’Esprit des lois ne s’en tient pas, en réalité, a cette position rigoureuse.
Lorsque Montesquieu donne les véritables raisons du droit
d’esclavage, il en vient a soutenir que, dans certains pays despotiques
comme la Russie, la liberté « ne vaut rien » (XV, 6). En d’autres termes,
la liberté politique dévalue pour ainsi dire la liberté civile, ce qui ex-
plique que les hommes se vendent aux seigneurs de leur plein gré et
pour obtenir une protection que I'Etat leur refuse (c’est I'institution du
servage). La liberté, in fine, peut faire partie de la logique de 1'échange

7. Laliberté, qui appartient non seulement a I'individu mais a la patrie, « est
sans prix pour celui qui la vend » (XV, 2). A I'un de ses correspondants ul-
térieurs, Grosley qui objectait 1'existence d’un prix de la liberté du débi-
teur a I'égard de son créancier, Montesquieu répond que « c’est une mau-
vaise vente que celle du débiteur insolvable qui se vend : il donne une
chose inestimable pour une chose de néant » (Lettre a Grosley du 8 avril
1750, GEuvres complétes, A. Masson [éd.], Paris, Nagel, 1955, t. III, p. 1294).

8. L’entretien ne peut étre considéré comme une utilité véritable, des lors
qu’on 6te aux hommes la possibilité de subvenir eux-mémes a leurs be-
soins.
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intéressé ; rationalité politique et rationalité économique sont non
seulement compatibles mais indissociables.

Le second exemple d'un échange intéressé entre propriété et li-
berté n’est plus celui qui pourrait s’opérer entre différents particuliers,
mais entre un particulier et I'Etat : cest celui de la théorie de I'impét.
Dans L’Esprit des lois, Montesquieu pense 1'imp6t comme un échange
plutdt que comme une obligation au sens strict?. Le sujet d’intérét est le
sujet de droit qui achéte sa protection, c’est-a-dire son sentiment de siireté
a I'égard de sa vie, de sa liberté et de sa propriété, en échange d'un
prix acquitté a I'Etat: « Les revenus de I'Etat sont une portion que
chaque citoyen donne de son bien pour avoir la stireté de l'autre, ou
pour en jouir agréablement » (XIII, 1). Corrélativement, le bon impo6t
est celui qui ne donne pas au sujet le sentiment de sa servitude (lié¢ a
I’arbitraire ou au fardeau du tribut). Montesquieu, suivant sa méthode
comparatiste, propose a cet égard une expérience cruciale. La super-
position du sujet de droit et du sujet d’intérét apparait de fagon expé-
rimentale. Si, pour un méme montant de 'impdt, on fait varier le
mode de perception, on observera comment le sujet éprouve diffé-
remment sa liberté ou sa servitude en éprouvant différemment la ri-
gueur de I'imp06t :

Il y a deux royaumes en Europe [I’Angleterre et la France ?] ou
I'on a mis des impdts tres forts sur les boissons : dans 1'un, le
brasseur seul paie le droit; dans 'autre, il est levé indifférem-
ment sur tous les sujets qui consomment. Dans le premier, per-
sonne ne sent la rigueur de I'impo6t; dans le second, il est re-
gardé comme onéreux : dans celui-la, le citoyen ne sent que la
liberté qu’il a de ne pas payer ; dans celui-ci, il ne sent que la
nécessité qui 1’y oblige. (XIIL, 7)10

On voit comment dans cette administration fiscale, le sujet
d’intérét et le sujet de droit n’en font qu'un : c’est le méme homme qui
éprouve son intérét a payer ou non l'impdt et qui éprouve sa liberté

9. Voir notre Montesquieu et I’émergence de I’économie politique, op. cit., chap. 7.

10. La citation se poursuit en ces termes: « D’ailleurs, pour que le citoyen
paie, il faut des recherches perpétuelles dans sa maison. Rien n’est plus
contraire a la liberté ; et ceux qui établissent ces sortes d’imp6ts n’ont pas
le bonheur d’avoir a cet égard rencontré la meilleure sorte
d’administration. »
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ou sa servitude face aux représentants de 1'Etat. Plus précisément, le
sujet d’intérét n’est jamais seulement sujet d’intérét calculant ce qu’il
donne d’une main et ce qu’il recoit de l'autre grace a I'imp6t ; la di-
mension imaginaire ou symbolique est essentielle ici dans la percep-
tion qu’ont les sujets de la contrainte exercée sur eux par les institu-
tions —ce qui interdit de réduire le sujet d’intérét a une vision
unidimensionnelle de I’homo ceconomicus. Dans L’Esprit des lois, la
théorie de 1'impo6t permet donc de concevoir une relation
d’équivalence ou de compensation entre propriété et liberté. Non
seulement I'imp6t donne lieu a un sentiment de liberté ou de servi-
tude, mais le sentiment de liberté ou de servitude commande
I'aptitude du sujet a consentir I'impdt. En d’autres termes, la liberté
peut étre concue par le sujet de droit et d'intérét comme
« dédommagement » de la propriété cédée a I'Etat par l'impot. Si
I'imp6t est le prix de la liberté-stireté, les hommes payeront d’autant
plus volontiers qu’ils se sentiront plus libres :

Regle générale : on peut lever des tributs plus forts, a propor-
tion de la liberté des sujets ; et ’on est forcé de les modérer, a
mesure que la servitude augmente. Cela a toujours été, et cela
sera toujours. C’est une regle tirée de la nature, qui ne varie
point. (XIII, 12)

Corrélativement, dans les Etats despotiques ot la liberté-stireté
n’est pas assurée, I'Etat ne se conservera que si la modicité des tributs
compense la moindre liberté :

1l y a, dans les Etats modérés, un dédommagement pour la pe-
santeur des tributs : c’est la liberté. Il y a dans les Etats despoti-
ques un équivalent pour la liberté : c’est la modicité des tributs.
(X101, 12)

Une telle équivalence entre liberté et propriété conduit a remettre
en cause la lecture foucaldienne, a savoir celle d'un clivage entre le
modele dynamique du marché (sans renonciation a l'intérét égoiste) et
le modele dialectique du contrat (ou le consentement est congu
comme renonciation dans la cession de droits). Montesquieu pense en
effet non 1'obligation et la renonciation mais 1'échange avantageux au
cceur méme de sa théorie du droit. On ne s’étendra pas sur le fait que
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I'intérét particulier, selon lui, peut étre réorienté vers l'intérét public
(dans les républiques) ou préservé comme tel et servir involontaire-
ment l'intérét commun sur le modele de 'hétérogenese des fins ou de
la main invisible (dans les monarchies) — main invisible qui n’a alors
rien a voir avec le systtme marchand". Ce qui importe ici est que
I'Etat lui-méme soit pensé a partir d’une logique économique de
I'échange et des équivalents, qui n'est pas une logique économiste,
que ce soit celle du libéralisme au sens étroit ou celle du marxisme
(reconduction du droit a I'économie). Le droit n’est pas simplement
reconduit a l'économie comme l'instrument des intéréts égoistes,
méme si, comme nous allons le voir, il émerge bien comme la supers-
tructure d’une infrastructure économique. Chez Montesquieu, droit et
économie sont pensés ensemble a partir d'un méme socle anthropo-
logique (le sujet d’intérét et de droit qui envisage en termes d’utilité,
au sens le plus large du terme, son rapport a I'Etat). Or cette vision est
fondée sur des conditions de possibilité théoriques, en I'occurrence
historiques : la genese commune, dans I'histoire, du sujet d’intérét et
du sujet de droit.

2. Besoin de liberté et besoin du droit, ou comment le sujet
d’intérét conduit a 'avenement du sujet de droit

Pour saisir I'émergence historique de cette figure moderne de la sub-
jectivité, il faut revenir au livre XVIII de L’Esprit des lois, ol s’esquisse
une périodisation de 'histoire universelle selon la succession de ce qui
sera nommé, dans I'école historique écossaise, quatre « stades de dé-
veloppement »'2. Montesquieu distingue en effet quatre modes de
subsistance associés a des nations distinctes : a la chasse chez les peu-
ples sauvages, a l'élevage chez les peuples barbares, succedent
'agriculture puis le commerce chez des peuples de plus en plus poli-
cés. Dans L’Esprit des lois, 'homme passe donc sans solution de conti-
nuité des besoins physiques immédiats (sa subsistance) a ce que I'on

11. Voir notre Montesquieu. Pouvoirs, richesses et sociétés, Paris, PUF, 2004.

12. Cette formulation, trop rapide, doit étre nuancée: voir notre article
« Science des moeurs et théorie de la civilisation : de L’Esprit des lois de
Montesquieu a I'école historique écossaise », Les équivoques de la civilisation,
B. Binoche dir., Seyssel, Champ Vallon, 2005, p. 136-160.
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pourrait nommer des besoins moraux, sociaux politiques, ou juridi-
ques : le besoin du droit advient avec 'émergence de la propriété fon-
ciere puis mobiliere dans les sociétés agricoles et marchandes®. Loin
de penser le modele classique du contrat fondateur, Montesquieu éla-
bore ainsi une pensée originale de la genése graduelle de I'Etat a par-
tir de I'évolution des rapports sociaux et de l'apparition de la rationa-
lité intéressée. A cet égard, la propriété et la liberté ne sont pas des
droits intangibles, qui feraient 1'objet d’une cession originaire comme
nous avions pu le croire dans le texte mentionné en premiere partie ;
propriété et liberté sont a la fois des valeurs (les fins principales de
I'Etat policé!) et des variables (selon I'état de la société et I'esprit des
peuples)’>. En un mot, L’Esprit des lois invite a penser la genese pro-
gressive du sujet d'intérét et du sujet de droit, qui naissent ensemble
au sein de certaines conditions matérielles et culturelles d’existence,
qui émergent ensemble avec I'essor de la civilisation, c’est-a-dire avec
'apparition de I'agriculture et du commerce dans les sociétés policées.
Ainsi Montesquieu pose-t-il 1'existence d'un «tres grand rapport »
entre ce que Marx nommera l'infrastructure économique (le mode de
production) et la superstructure qu’est l'institution juridique vouée a
trancher les différends entre particuliers (le droit civil)’®. Les lois
augmentent avec les facons possibles d’étre 1ésé dans sa propriété ;

13. « Les lois ont un tres grand rapport avec la facon dont les divers peuples
se procurent la subsistance. Il faut un code de lois plus étendu pour un
peuple qui s’attache au commerce et a la mer, que pour un peuple qui se
contente de cultiver ses terres. Il en faut un plus grand pour celui-ci que
pour un peuple qui vit de ses troupeaux. Il en faut un plus grand pour ce
dernier que pour un peuple qui vit de sa chasse » (EL, XVIII, 8).

14. L'Etat vise toujours une fin constitutive (se conserver) et une autre fin
dominante, variable (XI, 5).

15. Plus précisément, c’est en tant que valeurs que la liberté et la propriété
sont des variables : ainsi les peuples nomades, sauvages ou barbares, chas-
seurs ou pasteurs ne connaissent qu'une forme collective de possession
des biens, antérieurement a 1’établissement de la propriété privée, fonciére
ou mobiliere ; ils ne connaissent de méme qu’une liberté naturelle congue
comme indépendance, et non une liberté politique et civile.

16. Voir R. L. Meek, Social Science and the Ignoble Savage, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1976, p. 31-35, et les nuances apportées par Cathe-
rine Larrere dans sa lecture «naturaliste » du livre XVIII (C. Larrere,
« Montesquieu et les sauvages », L’ethnologie a Bordeaux. Hommage a Pierre
Meétais, Bordeaux, Publications de 'université de Bordeaux 2, 1995).
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elles doivent donc étre plus nombreuses chez les peuples agriculteurs
que chez les peuples sauvages ou barbares, naturellement nomades.
C’est la sédentarisation et la distribution des terres, en multipliant les
intéréts particuliers, qui suscitent le besoin d'un arbitre des litiges
(XVIII, 12)%7. Sans plus faire référence a un contrat fondateur, sans
recourir a la raison ou a la volonté a l'origine de l'institution civile,
Montesquieu esquisse donc une forme de genese de la société civile.
L’Esprit des lois envisage 1'émergence naturelle de I'artifice juridique et
politique : le conflit des intéréts particuliers dans la société civile ap-
pelle sa régulation dans la justice et dans I'Etat. Le sujet d’intérét ap-
pelle le sujet de droit.

A ce titre, le livre XXI de L’Esprit des lois consacré a I'histoire du
commerce montre comment la rationalité intéressée conduit a plus de
liberté politique et civile — a plus de stireté du citoyen's. Dans les so-
ciétés marchandes, le sujet d’intérét s’identifie au sujet de droit. Le
commerce, ou se déploie la rationalité intéressée, est régi par ce que
Montesquieu nomme un esprit de «justice exacte » — chaque service
rendu devant recevoir un « dédommagement », chacun pour sa quote-
part’®. La rationalité juridique s’inscrit dans le prolongement de la
rationalité économique. Or l'esprit de justice exacte, qui se traduit
dans 1’économie par une stricte réciprocité dans les échanges, se tra-
duit également dans la politique en destituant le modele de la souve-
raineté absolue. Selon Montesquieu, I'essor de la propriété mobiliere
(et en particulier des « biens invisibles » que sont les instruments de
crédit) permet de remettre en cause la prise de la souveraineté territo-
riale. Lorsque les princes furent tentés de persécuter les Juifs, 'intérét
les retint en raison de la fuite prévue de leurs capitaux a I'étranger.
Ainsi I'invention de la lettre de change a-t-elle permis aux Juifs persé-
cutés de déterritorialiser leurs richesses et de faire du monde leur cité,

17. Les injustices variées venant de la ruse s’y ajoutent a celles de la violence,
et 'union de la force contre la force ne suffit plus : « [...] on y est donc for-
cé d’avoir de bonnes lois civiles : elles naissent avec les nouveaux moyens
et les diverses manieres d’étre méchant » (EL, XVIII, 16).

18. Voir Montesquieu et I’émergence de I’économie politique, op. cit., chap. 8.

19. « Dans les pays ou1 I’on n’est affecté que de 1'esprit de commerce, on trafi-
que de toutes les actions humaines, et de toutes les vertus morales: les
plus petites choses, celleS que ’humanité demande, s’y font ou s’y don-
nent pour de I'argent » (EL, XX, 2).

97



en incitant les princes, également mus par 1'intérét, a renoncer a leurs
entreprises violentes :

II a fallu, depuis ce temps [I'invention des lettres de change],
que les princes se gouvernassent avec plus de sagesse qu’ils
n’auraient eux-mémes pensé : car, par 1'événement, les grands
coups d’autorité se sont trouvés si maladroits, que c’est une ex-
périence reconnue, qu’il n’y a plus que la bonté du gouvernement
qui donne de la prospérité. On a commencé a se guérir du machia-
vélisme, et on s’en guérira tous les jours. Il faut plus de modéra-
tion dans les conseils. Ce qu’on appelait autrefois des coups
d’Etat, ne seraient aujourd’hui, indépendamment de l'horreur,
que des imprudences. Et il est heureux pour les hommes d’étre
dans une situation oli, pendant que leurs passions leur inspi-
rent la pensée d’étre méchants, ils ont pourtant intérét de ne pas
I'étre. (XXI, 20)

C’est la célebre théorie du doux commerce. Le commerce est doux
en ce qu’il s’oppose a la violence militaire ou politique et a la dureté
des abus de pouvoir : la déterritorialisation du marché fait obstacle a
la volonté de puissance des monarques. Alors que la propriété fon-
ciere conduit a un risque de servitude, la propriété mobiliere ouvre
ainsi la possibilité d'une reconquéte de la liberté et d’une extension,
contre l'arbitraire, de I'empire du droit. La lecon de l'histoire est
claire : par la mondialisation des échanges, les sociétés marchandes
acquiérent une forme d’indépendance a l'égard des pouvoirs souve-
rains®. Les mécanismes mis en lumiere reposent sur les conséquences
non anticipées des actes et se fondent sur I'intérét égoiste des hommes
—leur désir de profit. La rationalité économique est porteuse d’effets
politiques : chacun poursuivant ses intéréts égoistes conduit a son
insu a I'intérét commun (la liberté).

20. En un mot, comme l’écrit P. Manent, « par rapport au monde politique
ordinaire, avec ses frontieéres, ses souverains et ses armées, le commerce
constitue un “utre monde”, invisible, sans chef, sans territoire, ou dont le
territoire est I'univers, sans force physique coercitive a sa disposition mais
imposant toujours en quelque mesure sa loi aux souverains politiques »
(La cité de I'homme, Paris, Champs Flammarion, 1997, réédition, p. 64). Voir
A. O. Hirschman, Les passions et les intéréts, trad. P. Andler, Paris, PUF,
1997 ; C. Spector, Montesquieu et I’émergence de I’économie politique, op. cit.,
chap. 4 et 5.
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3. Propriété contre liberté, sujet d'intérét contre sujet de droit ?

Cette émergence commune du sujet d’intérét et du sujet de droit mé-
rite cependant d’étre examinée de plus pres, en élucidant non plus
leur conjonction mais leur possible conflit. Certes, Montesquieu invo-
que un « besoin de liberté » censément associé au besoin d’acquérir la
propriété par son industrie. Au livre XXI de L’Esprit des lois, Montes-
quieu évoque ainsi le contraste entre les nations du Sud et les nations
du Nord : les premieres, dit-il, sont dotées par la nature de peu de
besoins et de beaucoup de biens ; les secondes, en revanche, doivent
compenser par leur industrie leurs faibles dotations naturelles. Or
apparait ici l'étrange idée d'un «besoin de liberté » qui permet
d’acquérir la propriété :

[...] Cest ce qui a naturalisé la servitude chez les peuples du
Midi : comme ils peuvent aisément se passer de richesses, ils
peuvent encore mieux se passer de liberté. Mais les peuples du
Nord ont besoin de la liberté, qui leur procure plus de moyens
de satisfaire tous les besoins que la nature leur a donnés.
(XXT, 3)2

Cependant, ce schéma d'une continuité entre désir d’acquérir sa
propriété et désir de liberté n’est pas universel. Le livre XVIII de
L’Esprit des lois fournit un exemple opposé des équivalences possibles
entre liberté et propriété. Montesquieu y montre cette fois comment le
désir de conserver sa vie et sa propriété peut nuire a la liberté en sus-
citant le désir de l'ordre et l'indifférence pour la chose publique

21. 1l faudrait invoquer, pour rendre raison de cette citation, toute la théorie
de I'économie chez Montesquieu en tant que son essor se fonde sur la
confiance constitutive de la liberté. Mais ce qui importe ici est que, 1a en-
core, sujet d'intérét et sujet de droit ne font qu'un : le besoin de richesse
peut s’associer au besoin de liberté de méme que plus tot, a propos de
I'imp6t, la ressource « liberté » pouvait compenser, dans I'esprit du sujet,
la cession de sa propriété. Cependant, la propriété peut étre corrélée a la
liberté ou a la servitude. Voir EL, XX, 3, ou Montesquieu distingue deux
formes de pauvreté : I'une résulte de la dureté du gouvernement. Dans ce
cas, la pauvreté des hommes « fait une partie de leur servitude » ; mais
’autre cas concerne les hommes qui ont ignoré ou dédaigné les commodi-
tés de la vie ; dans ce cas, « la pauvreté fait une partie de leur liberté ».
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(theme que prolongera Tocqueville). En effet, les habitants des nations
prosperes, «trop occupés et trop pleins de leurs affaires particulie-
res », ne sont pas préts a prendre les armes pour défendre leur liberté
contre les armées conquérantes qui menacent toujours les contrées
fertiles (XVIII, 1). En revanche, les peuples des montagnes sont préts a
se défendre, car pour eux «la liberté, c’est-a-dire le gouvernement
dont on jouit, est le seul bien qui mérite qu’on le défende » (XVIII, 2).
En ce sens, le sujet d’intérét et de droit désireux de défendre sa vie et
sa propriété peut entrer en conflit avec le sujet de droit et d'intérét
désireux de défendre sa liberté. La question posée par Montesquieu
dans ces chapitres de L’Esprit des lois n’est donc pas celle de
’antinomie entre sujet de droit et sujet d’intérét, rationalité juridique
et rationalité économique ; la question est de savoir ce qui, au sein du
sujet de droit et d’intérét, I'emporte dans le calcul auquel se livrent les
hommes de fagon implicite ; la question est celle du primat des va-
leurs (défense de la vie et de la propriété ou défense de la liberté). En
derniére instance, ce conflit des valeurs n’existe, comme le montre
Montesquieu, que dans les sociétés agricoles, et non dans les sociétés
marchandes. Dans les sociétés marchandes, le désir de sauvegarder sa
propriété conduit a conforter la stireté, et l'intérét des marchands et
des princes produit involontairement la prospérité et la liberté.

Il reste que cette question du conflit des valeurs entre propriété et
liberté ne disparait pas totalement dans ce que Montesquieu nomme
la «mnation libre» ou «la nation commergante» —1"Angleterre
contemporaine. Certes, I’Angleterre évoquée par Montesquieu donne
I'exemple d’une société marchande ou les hommes ont compris que
les biens et les libertés devaient étre défendus ensemble. D'un coté,
I’amour de la liberté justifie chez les Anglais la cession de sa propriété
dans I'impot :

Cette nation aimerait prodigieusement sa liberté, parce que
cette liberté serait vraie ; et il pourrait arriver que, pour la dé-
fendre, elle sacrifierait son bien, son aisance, ses intéréts;
qu’elle se chargerait des impo6ts les plus durs, et tels que le
prince le plus absolu n’oserait les faire supporter a ses sujets.
(XIX, 27)2

22. Voir un peu plus loin : « Pour conserver sa liberté, elle emprunterait de ses
sujets ; et ses sujets, qui verraient que son crédit serait perdu si elle était
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Mais d’un autre c6té, le citoyen anglais associe les libertés indivi-
duelles a sa propriété (liberté de jouir de sa vie et de ses biens, mais
aussi liberté d’opinion, expression et de culte). Ainsi la liberté de culte
fait-elle partie, selon Montesquieu, de I'ensemble des droits de I’'nomme,
c’est-a-dire des droits dont le sujet de droit et d'intérét veut jouir. Sil
y avait dans cette nation des athées, écrit Montesquieu, ils ne vou-
draient pas pour autant que soit imposée leur facon de penser, car
«ils sentiraient d’abord que la vie et les biens ne sont pas plus a eux
que leur maniere de penser ; et que qui peut ravir I'un, peut encore
mieux Oter I'autre ».

Le sentiment que le sujet éprouve de sa siireté, a ce titre, est une
totalité. Force est cependant de constater que Montesquieu envisage
bien, en derniére instance, la possibilité d'un conflit des valeurs qui
oblige le sujet a un arbitrage opéré au détriment de la liberté, arbitrage
qui pourrait, de 'extérieur, donner I'impression de l'irrationalité :

Dans un FEtat ot, d’un coté, I'opulence serait extréme et, de
l'autre, les impots excessifs, on ne pourrait guere vivre sans in-
dustrie avec une fortune bornée. Bien des gens, sous prétexte de
voyages ou de santé, s’exileraient de chez eux, et iraient cher-
cher I’abondance dans les pays de la servitude méme. (XIX, 27)

Le défaut de propriété dans une société qui en fait la source de la
reconnaissance sociale ou de l'estime publique peut engendrer une
préférence pour la servitude. Dans ce cas, aussi paradoxal que cela
puisse paraitre, le sujet d’intérét dont les préférences s’ordonnent
selon la valeur supréme de la propriété I'emporte sur le sujet de droit
désireux de bénéficier de la protection de sa liberté-stireté.

Dans L’Esprit des lois, tout peut de la sorte relever d’un calcul de
préférences opéré par le sujet, les biens comme les droits, les choses
comme les libertés. Aucune valeur n’est intangible, pas méme la liber-
té% ; tout peut s’échanger, tout peut s’estimer du point de vue d’'un

conquise, auraient un nouveau motif de faire des efforts pour défendre sa
liberté. »

23. Voir la perspective que 1'on pourra qualifier, avec tous les guillemets qui
s'imposent, d’« utilitariste » plutdt que de « déontologique » : « Il y a, dans
les Etats ot I'on fait plus de cas de la liberté, des lois qui violent contre un
seul, pour la garder a tous. [...] il y a des cas ou il faut mettre, pour un
moment, un voile sur la liberté, comme 1’on cache les statues des Dieux »
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sujet arbitrant ses choix, en situation. La justice elle-méme peut étre
pensée comme théorie du juste prix des droits, apprécié différemment
dans différentes sociétés et différents Etats?4. Montesquieu ne propose
en aucun cas une théorie du choix rationnel fondée sur une concep-
tion universaliste de la rationalité intéressée ; il propose une théorie
de la pluralité des rationalités qui induit, dans chaque société, un arbi-
trage distinct des préférences du sujet (selon que l'intérét particulier
vise la richesse ou la gloire, 'argent ou ’honneur, ou que cet intérét
particulier soit vertueusement subordonné, comme c’est le cas en dé-
mocratie, a l'intérét public). Mais cette pluralité des rationalités ne
remet pas en cause un principe essentiel, qui est que I'Etat de droit
modéré (non despotique) est voué a satisfaire un échange jugé avan-
tageux par les sujets. Dans les Etats modérés et policés, la rationalité
juridique ne se sépare pas de la rationalité intéressée, le sujet d'intérét
du sujet de droit.

I1 faut donc revenir pour finir a la these foucaldienne selon la-
quelle l'apparition du modeéle de 1’'nomo ceconomicus serait contempo-
raine de la dissociation entre marché et contrat, I'émergence de
I’économie politique supposant la réduction du juridique a une simple
dimension instrumentale. Peut-on réellement penser, au XVII siecle,
I’opposition de 1’'homo eeconomicus et de I'homo juridicus comme une
différence inhérente a la rationalité politique elle-méme, différence
entre rationalité juridique d'une part et rationalité économique de
I'autre ? La lecture de L’Esprit des lois peut nous convaincre qu’il ne
suffit pas d’opposer le souverain au marché, la transcendance du droit
a Iimmanence de l'intérét ou encore le paradigme volontariste du
politique au paradigme économique de la main invisible. En propo-
sant une théorie distincte a la fois du contractualisme classique et de
la théorie de I'émergence des normes chez Hume, Montesquieu met
en scéne 'avenement d’un sujet d'intérét qui est en méme temps un
sujet de droit, d'un sujet qui ne se contente pas d’évaluer les biens
mais qui, selon les mémes criteres, évalue les droits protégés par
I'Etat. Dans la philosophie de Montesquieu, la rationalité politique

(XIL, 19). On peut tres bien « abuser » de la liberté, en user avec exces (XIII,
15).

24. Voir notre article : « Quelle justice ? Quelle rationalité ? La mesure du
droit dans L’Esprit des lois », Montesquieu en 2005, C. Volpilhac-Auger dir.,
Oxford, Voltaire Foundation, 2005, p. 219-242.
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s’unifie par conséquent au regard de son socle anthropologique. Aussi
cette philosophie nous invite-t-elle peut-étre a nous déprendre de la
méfiance foucaldienne a 1'égard de la pensée du pouvoir ancrée dans
une pensée de la loi — méfiance qui risquerait, dans la configuration
actuelle des choses, de nous renvoyer purement et simplement au
marché sans I'Etat?.

25. Voir notre article : « Foucault, les Lumiéres et I'histoire : I'émergence de la
société civile », Lumiéres, n° 8, Foucault et les Lumiéres, a paraitre en 2007.
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