A PROPOS DE L™ETAT DE DROIT"

ambiguités de [Etat de droit".

On trouvera ici une version "allegée” d'une conférence initialement |
donnée dans le cadre d'une université annuelle du Club de 'Horloge, |
sous le titre “Violence et insécurité dans la sociéte moderne : les

|
i e

La violence et I'insécurité : deux
grands maux ; I’“Efat de droif” : de
grands mots...

La violence et I’insécurite€ : une ques-
tion cruciale dans les sociétés moder-
nes et un méme mal qui les ronge (“Le
crime, phénoméne social du siécle”,
selon le titre d’un ouvrage récent) ; un
mal qui ne doit pas étre regardé comme
une fatalité : d’abord, parce qu’il y a des
causes -et des responsables (ceux qui
ont -dans ce dernier demi-siécle, en par-
ticulier-, pollué les coeurs et désarmé
les énergies -et, bien souvent, au nom...
du “progreés de ['Etat de droit” !), mais
aussi, parce qu’il y a des solutions (pour
peu que [’on sache rompre avec I'idéo-
logie qui a animé ces responsables et
qui est au premier rang de ces causes).

L’“Etat de droif” : un concept passe-
partout, qu’on sort -et qu’on ressort-
aujourd’hui a tout bout de champ -et,
bien souvent a tort et a travers. Et que
I’on met “a toutes les sauces” : cela ne
colite pas cher et fait toujours bien dans
I’assiette... Un concept aux contours mal

définis et, trop souvent, bien mal com-
pris, que le “politiquement correct” et la
“langue de coton” du nouveau confor-
misme idéologique ambiant ont exhumé,
surtout depuis les années 80, de la théo-
rie juridique -ou il était quelque peu tombé
en désuétude, pour le récupérer
aujourd’hui de maniére passablement
abusive 4 des fins militantes, comme un
instrument idéologique. Au risque d’en
faire ’alibi d’une nouvelle police des
esprits et des ames, grosse d’une autre
forme de violence et d’insécurité, moins
spectaculaire peut-&tre, mais, non moins
corrosive -alors que cette idéologie a,
au surplus, maintenant bien fait la
preuve de son impuissance a juguler le
phénomeéne criminel.

Or, pour qu’il y eiit un authentique
“Etat de droit”, il faudrait -et, sans
doute, il suffirait-, tout simplement qu’il
y elt un Etat et qu’on y fit régner le
droit : la maitrise du phénomene crimi-
nel devrait étre en effet, tout naturelle-
ment, le premier signe tangible, la pierre
de touche, d’un tel “Etat de droif”;

I- DES AMBIGUITES DANS LE DISCOURS

Les ambiguités conceptuelles : elles
sont sémantiques -des incertitudes sur
le sens méme de |’ expression et jusqu’a
la fagon de 1’écrire (1) ; logiques -des
contradictions internes et des difficul-
tés théoriques (2).

1-Des ambiguites sémantiques
(I"Etat de droit” dans tous ses
etats... mais de quel droit ?)

La graphie elle-méme les refléte
bien, qui flotte entre majuscules et mi-
nuscules... C’est que 'usage du terme
mélange allégrement des concepts bien
distincts, avec toutes les ambiguités et
la polysémie qui s’attachent aux notions
d’ “étar” et de “droif’, multipliées ici
par leur association.

*UN "ETAT" D'AMBIVALENCE. .

Entre I’“étar” comme situation et
I’“Etaf” comme institution, la puissance
publique :

- L’*état de droir”, dans son accep-
tion la plus neutre, s’oppose a1’ “état de
fait” ; comme un simple constat, qui si-
gnifie simplement qu” il y a du droit quel-
que part, ou, une situation conforme au
droit. Dans une autre acception, déja
plus théorique et philosophiquement con-
notée, il pourra s’opposer a 1’““étar de
non-droit”, 1’““état de nature” etc., en-
visagé comme le moment logique (plus
que chronologique) du processus par
lequel une raison organisatrice s’intro-
duit dans le chaos des événements
“bruts” pour construire le droit et |’Etat,
passer d’un “état sauvage” -serait-il
plus ou moins mythique-, a un “état ci-

force est de constater que c¢’est bien la
que le bét blesse aujourd’hui !

Mais le paradoxe, ¢’est que 1’on voit,
depuis quelque temps, des gens issus des
mémes forces politiques et des mémes
milieux idéologiques qui, pendant des
années, avaient nié ou minoré la réalité
et la gravité du phénomene, en exploi-
tant jusqu’a plus soif le théme de I’*“Erar
de droit”, venir revendiquer maintenant
la sécurité comme leur valeur (“une
valeur de gauche”, entend-on
aujourd’hui ; et, ce n’est peut-étre que
justice, puisque, dans la non-gauche, il
n’en est que trop, par peur, peut-étre,
d’étre les demiers libéraux, pour jouer
a étre les derniers laxistes...), et, comme
une exigence de ce méme “Elat de
droif” 1... Ce qui montre bien la confu-
sion des esprits.

De fait, cette derniére expression est
devenue tellement galvaudée, tellement
“tarte 4 la créme” (un “gargarisme”,
disait A. PEYREFITTE dans un de ses
derniers billets du Figaro) qu’il faut -sans
se laisser tétaniser par la crainte de
marcher sur la queue des “vaches sa-
crées”-, la passer au tribunal -sinon a la
“moulinette”-, de la critique.

On va voir ainsi comment 1’“Fiat de
droit”, ¢’est d’abord un état de flou et
des tas d’ambiguités, dans le discours
(I) comme dans les faits (II).

vilisé€” -qui va alors, souvent, lui confé-
rer la majuscule.

- I’“FEtat de droit”, comme notion
plus technique de la science juridique et
politique, s’oppose, a I’origine de la for-
mulation de la théorie, comme on le
verra, a I’“Etat de police” ; I’expres-
sion, en deca des querelles, vise a ex-
primer une certaine idée des rapports
de I’Etat et du droit, caractérisée par le
constat, ou le projet, de la soumission
du premier au second. Mais, tout va dé-
pendre, évidemment, de I’idée que 1’on
se fait, respectivement, de 1I’“Etar”, et,
du “droir”.

*...ET UN "DROIT” EN BALANCE
Pas seulement avec sa “summa
divisio” (qui n’est d’ailleurs pas indiffé-
rente en I’espéce, comme on le verra),



entre droit “subjectif” et droit “objec-
tif”’, mais, pour ce qui est de ce dernier,
entre le droit comme formel ou comme
substantiel, comme “contenant” ou
comme “contenu’ :

- I1'y a d’abord, en effet, le droit en
général, au sens formel, comime techni-
que d’organisation des rapports hu-
mains ; I’“Etat de droir”, ce sera alors,
I’Etat ot il y a du droit, voire, 1’état du
droit de I’Etat. En soi relativement “neu-
tre”, on ne va pas manquer de 1’oppo-
ser -consciemment ou inconsciemment-
a des concepts comme celui de force,
de violence etc., et, dés lors, on sera
porté a y associer, sous-jacente, 1’idée
d’une préférence en sa faveur ; laquelle
préférence va, assez naturellement, con-
noter positivement 1’“£tas” quand on va
y accoler le “droit” -en suggérant I’idée
que non seulement, il y a du droit dans
I’Etat, mais, que ¢’est a bon droit qu’il y
a du droit, que 1’Etat est dans le droit,
dans I”état voulu par le droit, voire qu’il
est “de (plein ?) droif”... Ce qui ap-
pelle déja un autre concept de “droir”.

- Car le droit s’entend aussi comme
substantiel, comme un corpus de nor-
mes déterminées ; d’abord, celui que
I"on dira “positif” -et, en ce sens-1a, ['ex-
pression “Etat de droit” signifiera
I’“Etat d’'un droit”, et “de n’importe
quel droit”... ; en revanche, quand on
visera le droit non plus comme une con-
tingence mais comme une référence, en
désignant alors par 1a un modéle, un idéal
du droit, de caractére supérieur, voire
préexistant, devant régir les droits posi-
tifs -et qu’on peut écrire alors “Droir”,
on va ouvrir une autre problématique,
celle, en somme de 1’“Etat droif’-,
I’“Etat de/du Droif” - qui parachéve
I’évolution, graphique et sémantique.

* UNE DERIVE DE SENS. ..

‘A partir d’une méme intention : la
soumission du pouvoir institué au droit:

- A Torigine, ['“Etat de droit”,
comme concept technique, a été importé
d’une doctrine allemande qui opposait
“Rechtsstaat” et “Polizeistaat” (“état/
Etat de police”, et a été forgé tant par
des libéraux (R. Von MOHL vers 1842)
soucieux de limiter I’arbitraire de 1’ad-
ministration, que par des conservateurs
(F.J. STAHL, 1856) pour normaliser le
fonctionnement de 1’Etat. Il sera popu-
larisé et “acclimaté” en France par
CARRE DE MALBERG, vers 1920,

- mais dans le cadre d’une problématique
 assez différente, en opposition cette fois
2 la notion d’ “Etar légal”, forgée par

L

Tui (suprématie de la loi et de 1’organe
législatif). Puis, apres quelques intenses
controverses théoriques, il était quelque
peu tombé en désuétude ; avant d’étre
exhumé, depuis 1/4 de siécle environ,
mais surtout comme un instrument idéo-
logique. 1l est curieux & cet égard de
voir comment la notion a pu se préter a
des utilisations différentes, selon le con-
texte : elle avait ¢été fabriquée en Alle-
magne, au départ, pour faire exister le
droit administratif (soumettre I’action de
I’administration a des régles et limiter le
pouvoir discrétionnaire) ; puis, avait été
récupérée par certains, en France, pour
tenter de tempérer cette fois 1I’omnipo-
tence parlementaire -caractéristique de
I’“Etat légal”-, au profit de I"exécutif
(pouvoir réglementaire autonome) ou
d’une autorité de contréle constitution-
nel ; or, aujourd’hui, la notion est surtout
utilisée contre I’exéeutif, au profit du ju-
diciaire, avec une portée différente.

- C’est que, d’abord, 1’on peut avoir
deux conceptions différentes des rap-
ports entre Etat et droit : la doctrine al-
lemande, a I’origine, trés imprégnée de
la philosophie de HEGEL et hostile au
rousseauisme, penchait pour la théorie
d’une “auto-limitation” de I’Etat (qui est
une personne distincte de la Nation, et,
un titulaire de droits, notamment de la
contrainte supréme : le droit est le droit
-subjectif et objectif- de I’Etat, lequel
choisit librement de borner son empire ;
c’est une “auto-soumission”). Auquel
répondait une doctrine frangaise, qui
penchait, elle, pour celle d’une “hétéro-
limitation” (le droit est extérieur et su-
périeur a I’Etat, qui n’est pas distinct de
la Nation, souveraine). Ultérieurement,
s’est opéré en outre le passage d’une
conception purement formelle ou hiérar-
chique, a une conception substantielle :
celle d’un contenu normatif déterminé,
qui va étre celui des “Droits de
I’Homme” -auquel on va, en général,
plus ou moins 1’associer.

* . VERS UNE ESPECE DE "TRANSCENDANCE”

A travers la référence incantatoire
et obsessionnelle a 1“1’ Ezat de droit”,
se manifeste ainsi maintenant une sorte
de “religion du droit” -substitut de reli-
gion ou religion de substitution-, qui fait
un peu figure, de “religion d’Etat”, pen-
sée unique (et magique), véhicule “tous
terrains” d’un nouveau conformisme
idéologique :

- L’époque a vu s’épanouir le culte
et le fétichisme du droit (peut-étre pour
pallier une certaine crise des valeurs,

I’effondrement des eschatologies, civi-
les ou religieuses, la perte du sens
etc...) : une croyance plus ou moins rai-
sonnée dans sa valeur intrinséque, voire
dans une espece de “magie”, de “foute-
puissance”. C’est peut-étre qu’elle of-
fre une espece de “transcendance” a
portée de la main -ou de la raison-, a
mesure humaine -avec méme ce qu’il
faut d’affectif... (elle flatte, 1égitime et
exacerbe I’'individualisme et ’hédonisme
ambiants). Mais, pour étre doté de cette
“transcendance”, le droit doit avoir son
assise sur un socle qui I’éléve : ce sont
alors les “Droits de ['Homme™ qui vont
le lui donner et lui conférer la majuscule
(en réinventant le jusnaturalisme...) :
I"“Etat/état de droit”, aujourd’hui, ¢’est
souvent I’“Etat/état des Droits de
{’Homme™; les deux expressions tendent
a devenir plus ou moins synonymes
(quitte, pour garder une distinction sé-
mantique, a enrichir la premiére d’une
détermination relative a 1’aspect
procédural et contentieux de la protec-
tion des droits).

- La référence & I’“Etat de droit”
va, dés lors, jouer un réle central dans
ce culte du droit, dont elle est un peu la
litanie, fonctionnant comme un argument
d’autorité et le moyen d’une auto-1égiti-
mation des discours qui I’invoquent.
Devenue plus ou moins co-extensive a
I’idée des “Droits de I’Homme”, comme
son soutien et son moyen, et, par la, dis-
pensée de se justifier, et méme de se
définir, la notion prend ainsi 1"allure d’un
dogme, d’un postulat, d’un axiome, qui
ne peut plus faire I’objet que d’un véri-
table acte de foi ; c’est sa force, mais
on va voir que ¢’est aussi, sa fragilité.

2-Des ambiguités logiques
(I"Etat de droit” contre
IEtat et contre le droit ?)

La vacuité et la plasticité du concept
ne sont pas sans conséquences : aussi
bien par rapport a la conception que 1’on
se fait de I’Etat et du droit, que par rap-
port a la solidité du consensus qu’ils
permettent :

* UNE REDUCTION SUBTILE. .

L’expression tend a ramener |’ Etat
a sa seule manifestation juridique, en
méme temps qu’elle appelle I’identifi-
cation du droit a sa production par I’Etat
-ce qui est trés réducteur, pour I’'un
comme pour |’ autre :

- Elle suggére que le droit est une
caractéristique constitutive de 1’Etat -



et, symétriquement, que le droit entre-
tient un rapport privilégié, sinon exclu-
sif, avec I’Etat. H. KELSEN poussera
jusqu’au bout cette identification de
I’Etat et du droit, en assimilant, en
somme |’Etat et [’ordre juridique (stati-
que et dynamique), “Eta” et “état du
droit”(I’“Etat de droif”, ce n’est plus
alors que le droit en 1’état...) ; mais, on
sait les limites de cette “théorie pure”
du droit. On ne peut pas, en particulier,
couper I’Etat et le droit de leur genese -
qui est toujours un processus de fait (cf.
VALERY : “L’Etat, enfant monstrueux
de la Force et du Droit”...), le produit
de la conscience et de la volonté de su-
jets. Pas d’Etat qui ne soit “de faif”
avant d’&tre “de droit” 1...

- Cette réduction et cette confusion
sont, au fond, une forme de délégi-
timation du pouvoir : on voudrait substi-
tuer le gouvernement des normes a celui
des hommes... Ce qui est privilégier une
approche “éléatique” du pouvoir et de
la vie en société -qui sont, par définition
et par expérience “héraclitéens”... Or,
si le droit et I’Etat ne sont pas dissocia-
bles, ils sont, cependant bien distincts :
le droit n’est pas la seule manifestation
de I’Etat, ni sa seule raison d’étre ; pas
plus que la limitation du pouvoir par le
droit ne saurait étre une fin en soi, une
valeur par elle-méme : ce ne saurait &tre
qu’un moyen au service d une fin supé-
rieure -et, d’abord, [’existence du corps
politique.

* ..ET UNE CONFUSTON TROP FACILE

Entre le droit, et, la morale ou I’ éthi-
que ; or, s’ils ont en commun la
normativité -signe par excellence et pri-
vilége de I’humanité-, il est essentiel de
les distinguer, en théorie comme en pra-
tique ;

- De fait, I’idéologie de I’“Etar de
droif’ est, maintenant, sortie du droit et
c’est bien plutdt & des normes de ca-
ractére moral, éthique, qu’a du droit
véritable, qu’a du droit positif, qu’elle
prétend subordonner le pouvoir : ¢’est
mélanger des normes de niveaux et de
forces différents. Sile droit peut -et doit-
avoir des valeurs et de la valeur, peut-
on en faire une valeur une soi ? C’est
donner au droit, en tant que technique
d’organisation sociale, une position
surévaluée et ¢’est une prétention abu-
sive.

- C’est, sans doute, en effet, enno-
blir le droit que de tenter de lui donner

un soubassement moral ; et ¢’est con-
forter I’exigence morale que de tenter

de lui insuffler I’ énergie d’une régle po-
sitive ; mais, ¢’est prendre le risque de
leur affaiblissement respectif et de leur
dégradation réciproque. Mais, surtout,
c’est la, paradoxalement, la pente de
tous les totalitarismes -que I"“Etat de
droif” veut pourtant combattre-, et qui
cherchent a légitimer leur droit en lui
donnant la force d’une morale. Si les
responsables de I’Etat ont le droit -voire
le devoir-, d’avoir une morale, la pré-
tention, pour I’Etat, d’incarner lamorale
en acte est toujours suspecte et inquié-
tante pour les libertés, si bien inspirée
qu’elle soit !

* UN CONSENSUS TROP TRANQUILLE. .

De fait, I"idéologie joue sur du ve-
lours : la valeur droit est en effet typi-
que de ces concepts “non dialectiques”,
qui n’ont pas vraiment de contraire “pen-
sable” ou acceptable (en tout cas dans
un contexte donneé) ; celui qui s’arroge
le monopole de I’idée, avec la propriété
du terme, désarme d’avance ses adver-
saires et s’assure un avantage décisif :

- La genese de ce consensus s’est
inscrite dans un certain contexte, mar-
qué, notamment, par 1’épuisement des
vieilles problématiques, la montée de
I'individualisme et du scepticisme etc.
Un regain d’intérét pour le droit s’est
fait jour -d’abord aux U.S.A .-, en méme
temps que le droit s’ imposait plus forte-
ment dans ’actualité comme fait social
(surtout a travers ses aspects “patholo-
giques” : montée des litiges, de I'insé-
curité etc...). Or, a |’exception, peut-Etre,
d’un courant ultra-libéral pronant “le
droit sans ['Etat” (I’*Etat de droir”,
dans cette optique, ¢’est le droit du mar-
ché...), qui a eu son heure de mode, le
théme s’est trouvé, finalement, plus ou
moins accaparé par la gauche, intellec-
tuelle et politique.

- Cette appropriation -et la fortune
de I’expression-, ont été d’autant plus
aisées que celle-ci était floue. Du droit
en général & une vision particuliére du
droitempreinte d’idéologie, le glissement
sera insensible et indolore pour la plu-
part... et le tour sera joué ! Mais ce con-
sensus -qui ramene 1’idée a une sorte
de “tic” de discours, a une banalité,
somme toute, va lui faire perdre, aussi,
beaucoup de sa valeur; on peut méme
se demander si cette adhésion commune
ne traduit pas, dans une société d’indi-
vidualisme plus ou moins “existentia-
liste”, un refus en profondeur du poids
de lanorme : celle-1a est, finalement trop
vague pour étre trés contraignante !

*...ET UNE ASSISE FRAGILE

Dés lors que ’on est passé du droit
comme technique au droit comme éthi-
que, sur quelle norme pouvoir fonder la
“préférence juridique” ? Et, a fortiori,
surtout en démocratie, la soumission du
pouvoir souverain, originel et incondi-
tionné ? Vieille, mais essentielle et tou-
jours actuelle, problématique... :

- S11’Etat est soumis au droit, 8’1l doit
faire appel au droit pour légitimer son
existence et son pouvoir, qu’est-ce qui,
alors, va fonder et légitimer le droit ?
Le droit, par nature, cherche a échap-
per a la contingence et a la relativite ; et
c’est un des themes que martelent les
penseurs contemporains de la chose ju-
ridique : si I’on ne veut pas que tous les
droits se valent, si I’on ne veut pas que
le droit des Etats totalitaires ait la méme
force obligatoire que celui des “Erats de
droit” qu’ils leur opposent, il faut qu’il
existe un principe de valorisation et de
légitimation, de préférence de certaines
normes par rapport aux autres, un prin-
cipe de supériorité en général du droit
sur le pur fait de la force. Mais qu’est-
ce qui peut fonder cette “préférence
pour le droit”, et, a plus forte raison, la
preférence pour ce corps de normes qui
s’identifie & une certaine vision des
“Droits de |'Homme” ?

- De fait, paradoxalement, I’idéolo-
gie de I""Etat de droif” est obligée de
réinventer -souvent sans le savoir ou
sans le vouloir-, la vieille problématique
du “droit naturel” (“pas si naturel que
cela” au demeurant...), avec sa force
(ancrer le droit dans une exigence ul-
time, un absolu ne dépendant pas de la
secule volonté de I’homme), mais aussi
sa faiblesse (renvoyer, en définitive a
un acte de foi “métaphysique”, qui vou-
drait le faire tenir, comme le célébre
baron, en tirant sur les seuls lacets de
ses chaussures...). Et, comment, en tout
état de cause, concilier cette rationali-
sation avec la souveraineté ? Peut-on
réduire le droit a une simple question de
connaissance, de dévoilement de nor-
mes toujours déja la -c¢’est a dire, en
définitive, [’abandonner 4 une
“cléricature” qui le confisquerait ? Pas-
ser, en somme, de ’“Efat de droit” a
I"*“Etat des juristes”...

Ce ne sont pas la des questions pu-
rement “théoriques™ ; car, le désordre
dans les mots et dans les idées ne peut
pas étre sans conséquences sur les cho-
ses.



IT-DES AMBIGUITES DANS LES FAITS

Elles sont d’abord pratiques -un dé-
calage sensible entre idéaux et réalités
(1) ; ¢’est a dire, en fin de compte, qu’el-
les sont authentiquement politiques (2).

1-Des ambiguités pratiques
(I"Etat de dreit”
dans quel etat de fait ?...)

De fait, I’évolution du droit sous I’in-
fluence de ces conceptions idéologiques
va a rebours des bonnes intentions affi-
chées et représente une véritable régres-
sion, avec des dangers pour les libertés.
L’ “Etat de droif”, ¢’est, en fait, bien
souvent, trop de droit pour trop peu
d’Etat, (le droit est partout, mais, I’'Etat
est mou...) a cité de trop d’Etat pour
trop peu de droit (I’ Etat se voudrait tout,
mais, le droit est flou...).

*LE DROIT EST PARTOUT...

C’est devenu un lieu commun que
de parler de la “montée du droit” et
d’abord, pénal) dans les sociétés con-
temporaines, avec son corollaire, la
montée en puissance -et d’abord en pré-
sence sur la scéne publique-, du juge. I1
en est pour s’en féliciter bruyamment
et pour y voir a ’oeuvre le “progreés de
[’ Etat/état de droif” -vite identifié avec
celui de la démocratiec fondée sur les
Droits de ’'Homme ; mais :

- En limitant 1’Etat par le droit, I Etat
de droif” ouvre un champ sans limite
au droit : “pour étre parfait, I’ Etat de
droit doit étre parfour” ; ¢’est I'“Etat
du tout-droit”, avec un “droit du tout-
Fiar”. Cela va de pair avec une infla-
tion des droits subjectifs, des droits par-
ticuliers et la mise en place d’une “ca-
rapace de droits négatifs” (I’état des
droits, de tous les droits et de n’importe
quel droit, et surtout, des droits contre
I’Etat...). Faut-il vraiment voir dans cette
omniprésence du droit -et du juge, qui
lui fait cortége-, un signe de bonne santé
de nos sociétés démocratiques ? Quand
I’ “Etat de droif” méne a ’¢état de con-
testation du droit, quand il débouche ainsi
sur un “Etat de justice”, n’est-ce pas,
peut-étre, que le droit se dégrade dans
des tas de chicanes et dans |’ ¢état de chi-
cane ?... C’est bien plut6t un signe de
grippage et de régression de la mécani-
que sociale et ’indice certain d’un re-
fus croissant du droit comme régle d’ar-
bitrage de la vie en groupe (un “mau-
vais état” du droit, un droit en mauvais
état), le révélateur d’un malaise et “mal-

étre-ensemble” plutét que d’un “pro-
gres” ; la “boulimie” de droit produit
beaucoup de “mauvaise graisse” dans
I’organisme social...

-Si I’Etat-providence avait vu la mon-
tée en puissance du powvoir exécutif,
celle de 1’“Etat de droif” voit la con-
currence du judiciaire : plus de droit, plus
de litiges, impliquent aussi plus de
juge(s). Le déplacement de la respon-
sabilité de la vie collective, de I’élu vers
le juge (& travers la gestion des conflits
-perversion et régression de 1’ ordre nor-
mal des choses, en attendant de passer
du prétoire a la rue...), pose inévitable-
ment un probléme de légitimité et con-
duit a soulever la question de larespon-
sabilité du juge en regard de son indé-
pendance : au risque de voir les chan-
tres de I"“FEfat de droif” se taire de plus
en plus les contempteurs du juge, et,
derriére I’exaltation rituelle de son pou-
voir, chercher aujourd’hui les moyens de
le diminuer ! Comme le pouvoir actuel
tend a le faire de maniére de moins en
moins subreptice...

* . .MAIS LETAT EST BIEN MOV

L’Ftat moderne, dans nos sociétes
“évoluées”, est un pouvoir faible et in-
hibé, spécialement dans le domaine de
la lutte contre la violence et 1’insécu-
rité :

- Le paradoxe, c’est qu’a mesure
que s’affirmait [’idée de I” “Etar de
droit”, sa protection effective, elle, n’a
cessé de régresser ! A savoir, la pre-
miére exigence d’un “Etat de droit”
bien compris : qu’il y ait un Etat pour
faire respecter le droit en vigueur -soit,
spécialement, lutter contre les malfai-
teurs, qui privent les citoyens de leur
droit de jouir concrétement des bienfaits
de I “Etat de droit”... Le premier ad-
versaire de I’“Etat de droif”, ¢’est ce-
lui qui viole le droit ; a commencer par
I’Etat lui-méme et ses serviteurs. On a
des zones d’ “érat de non-droit”, de
“non-Etat” ou de “droit du crime”,
“stat/Etat de crime”, avec les “zones
grises” et les Etats criminels ; ce quil
réduit peu a peu -et parfois, dans des
proportions considérables en pratique-,
le champ effectif d’exercice des liber-
tés (en fait... tous les droits essentiels,
posés comme “naturels, inaliénables
etsacrés”, dans la Déclaration de 1789
ou celle de 1946 !).

- Cen’est pas si paradoxal que cela :
¢’est au nom d’une vision a sens unique
de I’“FErat de droir” -leur monopole
autoproclamé-, comme une machine de
guerre anti-répressive, que certains,
avant et apres 1981, dans les tétes
d’abord et dans les faits ensuite, avaient
entrepris de démanteler les dispositifs
de I’Etat et du droit assurant 1’effica-
cité de lariposte anti-criminelle, d’éner-
ver la répression et démobiliser ses ac-
teurs. Et, malgré une inflexion du dis-
cours sous la pression des faits (et des
électeurs...), on continue (avec, a 1’oc-
casion, le renfort des éléments les plus
“ringards” et les moins lucides de 1’ac-
tuelle “opposition™ !). Et les projets en
cours (texte dit “présomption d’inno-
cence”) vont venir -pour cause de “lese-
élus” entre autres-, aggraver encore la
situation.

*LETAT SE VEUT TOUT...

L’Etat moderne est d’autant plus di-
laté qu’il est faible : il s’arroge des droits
considérables sur I’individu -y compris
intellectuels ou moraux : reculant sans
cesse les limites de son empire, avec
d’autant plus de bonne conscience qu’il
s’abrite sous le “parapluie” du droit,
comme un alibi facile et “omnibus”,; il
grignote peu a peu les racines de la li-
berté individuelle, tendant ainsi a deve-
nir insidieusement total (une insensible
dérive vers un “totalitarisme d’édre-
don™ ?7...).

- Si I’“Ftat de droit” prétend sou-
mettre I’Etat au droit, il néglige la plu-
part du temps de soumettre le droit a
quoi que ce soit : un droit sans limite(s)
pourra venir ainsi cautionner les débor-
dements du pouvoir qui lui est subor-
donné... Et, en particulier, I’ignorance de
la frontiére entre la sphére publique et
celle de ’réductible autonomie privée
-au premier chef, celle de la conscience :
le nouvel “Eiat de droif” ne craindra
pas, par exemple, de dicter, en appelant
le juge, le policier ou le surveillant de
prison a la rescousse, des normes de
croyance ou de connaissance (comme
le fondamentalisme biblique dans cer-
tains Etats américains, la “loi
GAYSSOT” chez nous, ou la proposi-
tion -6 combien sympathique dans son
intention, au demeurant-, de faire pro-
clamer par le législateur la réalité du
génocide arménien -voire I’ instauration
d’un “sectarisme d’Etat” anti-sectes...).



- C’est particulierement vrai dans le
domaine pénal (ow. d ailleurs, les plus
extrémistes voudraient évacuer toute
référence a la peine et déconstruire le
discours pénal lui-méme) : dans le but
de “rendre sociaux les individus”, on
a vu fleurir des conceptions et des pra-
tiques qui. derriére leur allure “bonasse”
et bien inspirée, recelent les risques les
plus graves pour la dignité et I’ irréducti-
bilité¢ du sujet humain, en forgant les
portes de I'identité personnelle ; en té-
moignent les horreurs (comme les sté-
rilisations forcées pratiquées a grande
échelle dans la trés “progressiste”
Suéde) auxquelles a déja pu conduire
une telle volonté de normalisation so-
ciale, un “hygiénisme” pavé des meilleu-
res intentions -mais 4 qui on n’a pas su
fixer les bornes.

*...MAIS LE DROIT EST BIEN FLOU

Il est en effet plus proche de la “fir-
meée” que du “cristal”... L’état de flou
est partout, le droit se vaporise en méme
temps qu’il se balkanise, perdant les
caractéres qui lui donnent sa spécificité
et constituent autant de garanties pour
les citoyens ; ouvrant par la un boule-
vard aux pires débordements de [’Etat :

- Le droit actuel est de moins en
moins du droit et la loi tient souvent plus
aujourd’hui de la circulaire bureaucrati-
que ou de I’affiche publicitaire... Le droit
se fragmente et se particularise ; il perd
le sens de ’universel et du conceptuel
ainsi que son caractere général, imper-
sonnel et virtuellement intemporel ;
I’“Etat de droif” ignore trop souvent
“I'esprit des lois™ (c’est le “naufrage
du droit commun™) ; on multiplie, en
particulier, les législations d’exception,
rétablissant méme parfois, de véritables

“privileges” (comme I’*“auto-amnistie”
de la classe politique, ou... les 35h. des
camicnneurs ?). Tout cela entraine une
“désacralisation” du droit -en pleine con-
tradiction avec la doctrine et la logique
de ’“Etat de droif” ; et cette dévalori-
sation ne peut qu’inciter 4 un moindre
respect pour les régles de droit, et, par
conséquent, elle érode un peu plus cha-
que jour les assises de I’ Etat de droif”.

- Dans le domaine pénal, que ce
soit dans la formulation des menaces
(avec, notamment, une marge considé-
rable d’indétermination), ou, I’applica-
tion des sentences (des peines “fondan-
tes”), I’idéologie de 1"“Etat de droit”
dominante ruine la valeur symbolique de

la sanction -et donc, derriére elle, des
valeurs dont elle est porteuse, et, avec
elles, la valeur méme de I’Etat et du
droit-, et, ouvre la porte a tous les arbi-
traires (ceux de la bureaucratie “sani-
taire et sociale™), au mépris de 1’égalité
et de la Iégalité -qui sont pourtant pré-
sentées comme les premiers piliers d’un
“Etai de droif” ! Cherchant a transfor-
mer la justice en appareil de réforma-
tion psycho-sociale des individus, illégi-
time et dangereuse pour les libertés -
sans avoir méme |’excuse d’étre effi-
cace !

Alinsi, par une espece de “ruse de la
raison”, I"“Etat de droif” va déboucher
sur un nouvel “Ffat de police” ! Cen’est
donc plus seulement 1" affaire du juriste,
mais aussi, du politique.

2-Des ambiguités_politiques
(I"Etat dedroit” au-dela
de IEtat et du dreit ?)

Il faut la revenir a la problématique
essentielle de I’Etat.

* UN ETAT DE SOUVERAINETE. .

On revient toujours au débat majeur
de notre époque. La souveraineté, aussi
bien dans I’ordre interne qu’internatio-
nal, est consubstantielle a la construc-
tion d’un véritable “Etat de droif” : pré-
tendre faire reposer celui-ci sur une
idéologie plus ou moins fumeuse -a for-
tiori sur un universalisme de pensée né-
gateur du fait national-, ¢’est le priver
de toute 1égitimité :

-IIn’y a pas d"“Etat de droit” quand
I’Etat perd le droit d’avoir son droit !
Ne serait-ce qu’en partie ; non que
1’Etat soit forcément la seule source du
droit (on ne mesure pas assez la formi-
dable révolution -révolution dans la Ré-
volution-, qu’a représenté I’abandon du
droit coutumier...) ; mais c’est la pierre
de touche de ’existence d’un Etat que
de faire prévaloir en tout état de cause,
son droit & adopter des régles par le
meoteur de sa seule volonté, C’est vrai
par rapport a I’extérieur, mais aussi, a
I'intérieur : le passage a un Etat “de
droit” et “de justice” ou de “Justi-
ciers” traduit la crise de la démocratie
représentative, dégradée en “démocra-
tie d’opinion”, démocratie faussement
directe ou le média devient non plus le
moyen d’une médiation mais un acteur
a part entiére : la “Sainte Alliance” des
pouvoirs de conscience ou d’influence
bride I’espace et le libre jeu de la déci-
sion politique.

- N’est-ce pas précisément ce droit,
pour un peuple, de faire librement son
droit, que, dans la pensée et dans les
faits, certains chantres de 1’“Etat de
droit” dénient aujourd’hui a notre pays
et 4 sa justice ? Derriére la “fatalité”
d’une “mondialisation” ou le petit wa-
gon du droit devrait suivre la locomo-
tive de I’économie, et, qui n’est, chez
certains, que le masque du “mondia-
lisme”... Derriére une certaine idéolo-
gie des Droits de ’Homme, avec ses
nouveaux instruments, tribunaux inter-
nationaux compris, dans les fourgons, le
cas echéant, d’armées qui couvrent la
sélectivité de leurs cibles par I’incanta-
tion de la défense du Droit... Derriére
des juridictions européennes, instrument
d’un “ultramontanisme” juridique con-
quérant qui pulvérise les assises de no-
tre droit national et de I'indépendance
de notre justice (en bafouant, quand tel
est son bon plaisir, ses propres normes)
etc. etc.

* . POUR UNE SOCIETE DE RESPONSABILITE

L’idéologie de I'*“Etat de droit”, en
mettant [’accent sur la suprématie d’un
droit abstrait contre le pouvoir social, ins-
trument et garant d’un ordre supérieur,
tend a exalter la tendance contempo-
raine a faire un absolu de I’individu et
de son droit subjectif, au mépris de la
soumission aux disciplines qui sont la
régle du jeu de la vie en société et cons-
tituent le droit objectif : I’ “Etat de
droir”, dans I’esprit de ceux qui I’invo-
quent a tort et a travers, ¢’est d’abord,
bien souvent, le droit de I’'individu con-
tre le droit de 1’Etat, a la limite, le droit
au refus du droit ; elle ne permet pas de
penser de maniére équilibrée cet objet
“complexe” (au sens d’E. MORIN)
qu’est une vraie société de droit, fon-
dée sur une certaine idée de la respon-
sabilité qui aftirme a la fois :

- La valeur du groupe : ¢’est I'idée
de la responsabilité qui seule permet
vraiment d’articuler 'individu et le
groupe dans le respect de I’identité et
de la valeur respectives de 1'un et de
I’autre : c’esl elle qui tient la balance
entre le droit subjectif et le droit objec-
tif'; ¢’est le respect de I"autre qu’ex-
prime I’exigence de responsabilité, qui
fonde la valeur de la coexistence de
chacun avec tous et permet au sujet de
droit d’étre reconnu a la fois comme
étre social et comme au-dela de cet étre
social. C’est elle, aussi, qui, outre cette
unification dans I’espace, noue la chaine



du temps, et, d’une simple succession
d’individus, fait la continuité -toujours
ouverte a ’avenir-, d’une entité natio
nale : expression de la responsabilité des
présents envers ceux qui les ont préce-
dés et envers ceux qui les remplaceront.

- La valeur du droit, expression
“démiurgique” du vouloir-vivre ensem-
ble : comme volonté, produit d une cons-
cience (un instrument de réalisation
d’un ordre -et done, des valeurs qui le
sous-tendent-, pour lutter contre I’ “en-
tropie” et [’anomie, menaces permanen-
tes des sociétés, dont le crime est la ma-
nifestation par excellence), et, comme
représentation (le droit révéle le groupe,
comme un signe de son existence et une
mesure de sa présence, par régulation
spontanée ou forcée -dont le pénal sera
I’ultima ratio). C’est cette idée de la res-
ponsabilité -et donc, de la culpabilité-,
que refuse une époque d’individualisme
exacerbé, avec son “existentialisme”
foncier -or, sans responsabilité, pas de
liberté !

* UN ETAT DE LIBERTE. ..

Un état de liberté dans le droit, pro-
tégé par I'Etat. L’idéologie de I’“FEiar
de droit” tend en général a s’inscrire
dans une perspective conflictuelle et
dualiste entre droit et Etat, individu et
groupe, sécurité et liberté ; il faut dé-
passer ces oppositions dans une vision
unitaire et complémentaire, qui postule ;

- Le sujet de droit comme étre de
liberté -mais non d’une liberté abstraite
et irresponsable, 4 la maniére de cette
sorte d’existentialisme ambiant ; soit,
avec : une liberté ontologique restreinte,
liberté concréte, dans I’ancrage d’une
réalité singuliere faite de limitations 4 la
puissance d’émergence d’un sujet en

situation, qui circonscrivent son champ
des possibles et déterminent ses degrés
de liberté, comme tangence entre son
dynamisme intérieur (qui le projette vers
I’universel) et les dynamismes de ’ex-
térieur (qui le contraignent a la particu-
larité) ; mais, aussi une liberté déontolo-
gique totale (sauf cas-limite), soit, celle
d’un sujet normalement doué de raison
et de discernement, capable de choix qui
I’engagent dans le monde de la norme -
et donc de répondre de ses actes au
pénal.

- I’Etat comme garant de cette li-
berté : I"“Ftat de droir” bien compris
n’est pas en guerre contre I’Etat au nom
du droit (comme semble trop souvent le
vouloir I’idéologie...), mais en guerre,
d’abord, contre la négation du droit et
de I’Etat, le crime, au nom du droit et
par I’Etat ; c’est 1a la “question de so-
ciété” par excellence, celle ou c’est la
société elle-meéme qui est en question, a
travers 'tmpact physique et, surtout,
symbolique, de I’atteinte au droit com-
mise ; il y va de la confiance de I'indi-
vidu dans la vie en groupe -c’est a dire
de la possibilité de sa liberté effective.
Faire respecter le droit par chacun et
pour tous est donc la grande affaire et
la responsabilité politique premiere de
1’ Etat.

* . AVEC UN DEVOIR DE SECURITE

C’est, pour I’Etat, son “devoir
d’état”. L’ Etat de droif” bien compris,
c’estdonc, d’abord, un état d’esprit, celui
d’un “état/Etat de devoir” faisant pré-
valoir I’autorité d” un Etat au service des
libertés. L’invocation de 1'“Efat de
droif” est vaine et sophistique si elle ne
s’accompagne pas de la volonté de faire
respecter effectivement cet état de li-

berté qui est sa justification ; ce qui sup-
pose que I’on s’en donne donc les
moyens, de droit et de fait -alors que
I’idéologie n’a cessé d’en tirer prétexte
pour affaiblir les défenses de la société:

- Il faut, pour ne pas “punir idiot”,
replacer la peine au coeur du discours
comme de la pratique du pénal et la pen-
ser dans toute sa spécificité : soit, en
tant qu’affirmation de valeur et impéra-
tif catégorique, geste symbolique d’éva-
luation d’un acte (une maniere pour le
groupe de signifier son existence et sa
valeur) ; ce qui suppose d’en évacuer
tout ce qui reléve de logiques et finali-
tés étrangéres (en particulier, tout ce qui
va dans le sens de I’incertitude des pei-
nes, que ce soit au stade de I’incrimina-
tion, de la condamnation ou de I’exécu-
tion ; ou, qui procéde d’une volonté de
réformation interne de I’individu).

- Il faut replacer les valeurs au coeur
du discours et de la pratique du politi-
que : car la violence et I'insécurité ne
sont que le signe d’un échec des méca-
nismes élémentaires qui, de la famille a
I’entreprise en passant par 1’école, con-
duisent les individus a accepter ’exis-
tence et le droit des autres individus ;
dans ce domaine, il n’y a pas de fatalité
ni de déterminisme mécanique : I'expé-
rience de New-York est en train de le
démontrer ! Et ¢’est logique, car tout se
passe en définitive “dans la téte”, ou dans
le coeur si I’on veut, bref, 1a ou I’étre
humain arbitre ses choix de vie ; or, a
cet égard, ni 1’Etat ni le droit ne peu-
vent, a la racine, suppléer tous les défi-
cits : existence d’un “Etat de droit”
se joue en fait bien avant I’Etat et bien
avant le droit.

Dominique-Henri MATAGRIN
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