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EXERGUE

« La premiere chose a quoi chacun soit obligé de se
résoudre s’il ne veut pas renoncer a tous les concepts
du drott, est le principe suivant : il faut sortir de
I’état de nature ou chacun n’en fait qu’a sa téte et
s’unir a tous les autres (avec lesquels on ne peut eviter
d’entrer en rapport réciproque), pour se soumettre a
une contrainte extérieure publiquement Iégale ; il
faut donc s’engager dans un état ou soit légalement
fix¢é a chacun ce qui doit €tre reconnu pour sien et ou
cela lui revienne grace a un pouvoir suffisamment fort
(qui n’est pas le sien mais un pouvoir extérieur) ;
chacun doit donc avant tout entrer dans un état
civil. »

« Un Etat est I’unification d’une multitude
d’hommes sous des lois juridiques. »

Kant, Doctrine du droit, § 44 et § 45.
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Prologue
L’Etat : un concept moderne

Le mot, 1’1dée, la réalité

« L’FEtat, au sens strict du terme, I’Etat phénomeéne historique, ¢’est un mode
d’existence (un état) spécifique d’un peuple, celui qui fait loi aux moments décisifs... »
Carl Scamirr, La Notion de politique, p. 59.

Le concept d’Etat appartient & un registre historique dont il
importe de souligner d’emblée la singularit¢ : il connote
essentiellement la forme moderne du pouvoir politique.
Autrement dit, si 'on admet que les sociétés humaines
s’mscrivent dans I’historicit¢ du monde, ni I’antique Polis ni la
Civitas romaine ni les seigneuries f€odales n’avaient encore
forme d’Etats ; et il faut bien convenir que, dans le XX¢ si¢cle
finissant, nous assistons a des transformations mstitutionnelles
qui, malgré la permanence des principes fondateurs de 1’Etat,
renouvellent, sur le plan interne comme sur le plan
international, la silhouette qui fut la sienne dans les grands
siecles modernes. L’Etat, en son idée comme, d’ailleurs, en
sa realit¢, appartient a ce moment spécifique qui, dans
I’évolution de I’humanité, se caractérise comme
« modernité ».
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Afin de comprendre la modernit¢ du phénomene étatique,
il est nécessaire de rechercher d’abord comment le mot Etat
a pu apparaitre dans le cours ¢volutif de la langue politique. Il
convient ensuite de s’interroger sur I'idée qu’il a véhiculee
dans I’expérience politique et d’interroger la réalit¢ politique
dans son mouvement méme.

1. Le mot Etat — Stato en italien, Staat en allemand,
Estado en espagnol, State en anglais... — ne s’est introduit
dans les langues européennes qu’au tournant des XV° et
XVI°¢ siecles, sans que l’on puisse en dater précis€ément
I’apparition. Un fait est certain : les grands auteurs antérieurs
a cette période, Platon, Aristote, Cicéron, saint Augustin,
Thomas d’Aquin, Dante, Marsile de Padoue... ont utilisé les
termes de Polis, res publica, civitas, regnum, communitas
perfecta, corps politique ou encore corona regni (Couronne
du royaume), mais pas celui d’« Etat » pour désigner la
communauté humaine en laquelle le rapport qui s’instaure
entre le commandement de ceux qui gouvernent et
I’obéissance de ceux qui sont gouvernes est le critere
spécifique de la condition politique.

S’1l est vrai que les auteurs qui, pour la plupart, ¢crivent
alors en latin, emploient le  motstatus d’ou,
c¢tymologiquement, dérive le terme état, il est a remarquer
qu’ils ne I’emploient pas seul mais se servent plutot de
I’expression status rei publicae. La langue médiévale emploie,
en frangais, le terme estat — auquel correspondent, en
anglais, le mot estate, et, en espagnol, le mot estado — pour
designer la condition, généralement sociale, d’une catégorie



d’hommes que distinguent le rang et la fonction : ainsi se sont
formées les expressions « assemblées d’ctats » (en
Normandie ou en Languedoc), « états généraux » du
royaume, « états de I’Eglise », et « tiers état ». Certaines
ctudes philologiques savantes signalent assurément que, des
les XII® et XIII® siecles, le mot status, voire parfois sa
traduction par estat est employé pour désigner soit la
condition de magistrat, soit ’autorit¢ ou le pouvoir attach¢ a
la magistrature ; il s’applique ainsi a ’organisation politique et
juridique octroyée a un territoire. Mais les termes €tat ou
estat, ne s’appliquent pas a la communauté politique en tant
que telle.

Il faut attendre la Renaissance pour que le mot Etat —
orthographi€ @ avec  une  majuscule @ —  dérivant
philologiquement, Iui aussi, et sans aucun doute, du latin
status, apparaisse et se leste d’un sens spécifiquement
politique proche de celui des mots Civitas et Res publica. De
cette innovation, on credite généralement Machiavel qui, des
la phrase liminaire du De principatibus (Le Prince, 1513),
écrit : « Tous les Etats, toutes les Seigneuries (Tutti gli Stati,
tutti 1 Dominii...) qui eurent et ont commandement sur les
hommes, furent et sont ou Républiques ou Principautés. »
Non seulement le mot Etat acquiert une connotation nouvelle,
mais, declaré équivalent de Seigneurie, Principauté ou
République, 1l trouve par 1la méme sa definition : 1l n’y a pas
d’Etat (Stato) sans « commandement sur les hommes. » Cette
definition, a coup sir, est incomplete et la plume fougueuse
de Machiavel donne au mot FEtat des significations
diversifiées. Néanmoins, le mot Etat prend une résonance
neuve et puissante lorsque le Secrétaire florentin parle des
« nouveaux Etats » qu’il oppose aux anciennes Seigneuries et,
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plus encore, lorsqu’il examine les « affaires de 1'Etat », c¢’est-
a-dire les affaires publiques, donc dépersonnalisées et a
portée genérale qui concernent les diverses communautés de
la péninsule italienne. Le mot Etat acquiert de la sorte une
connotation qui, en désignant, plus ou moins nettement
encore, l'organisation politique et juridique dont une
communauté¢ d’hommes a besoin sur son propre territoire,
annonce celle que, pour I’essentiel, retiendront les juristes et
les philosophes modernes.

L’influence de Machiavel, dont Leo Strauss a dit que,
« plus grand que Christophe Colomb », il aborda aux rivages
de la modernité, fut considérable. Son ceuvre, diffusée dans
toute I’Europe de fagon extraordinaire en ce temps-la,
marque de maniere saisissante, méme s’il n’était pas
conscient de toutes les implications de sa théorie, un tournant
dans I’histoire de la pensée politique. Il est nécessaire
toutefois de rappeler que, méme en France et, plus encore en
Angleterre, le terme Etat ne s’est pas imposé d’emblée aux
doctrinaires de la politique avec la force de I’évidence. Au
cours de la premiere moiti¢ du XVI® siecle, dans les
nombreux « miroirs » et « institutions » des princes ou dans
les ouvrages qui, tels ceux de Pierre Rebuffy et de Claude de
Seyssel, ¢tudient la monarchie de France, le mot estat
continue de posséder le sens de « groupe » ou d’« ordre »
social. Il est méme courant a cette époque de considérer que,
dans le royaume, comme le montre brillamment Ernst
Kantorowicz dans son ouvrage Les Deux Corps du roi
(1957 ; trad. 1989), le monarque est la téte d’un « corps
mystique » (corpus mysticum) dont « les trois estats » (clerge,
noblesse et tiers €tat) sont les membres et les organes. Par



conséquent, les formes specifiquement politiques du royaume
de France ne sont pas englobées dans la signification du mot
estat ; les auteurs continuent de se servir des termes latins de
Respublica ou de Civitas lorsqu’ils traitent de 1’organisation
institutionnelle du royaume.

Mais I’histoire des mots et des idées preésente tres rarement
des points de rupture nets et sans franges. Aussi peut-on
noter en 1529 dans le celebre ouvrage de Claude de Seyssel
intitulé La  Grant’Monarchie de France I’emploi
« machiavelien » du mot Estat comme synonyme de « chose
publique » (République ou Res publica). Puis, sous I’influence
des Monarchomaques, le recours au concept de souverainete,
mal encore théoris¢ mais correspondant a la « plénitude de
puissance » du monarque, préparait le point de non-retour ou
la politique s’écarterait de la théologie : la souveraineté¢ du
prince avait beau calquer la puissance supréme qui la
caractérisait sur le modele de laplenitudo potestatis
pontificale, elle appartenait de manicre essentielle a une
politique en voie d’autonomisation par rapport a la papauté ;
la politique, du méme mouvement, se libérait de ses racines
théologiques.  Ainsi, Francois Hotman qui, dans
I’ Antitribonien ou Discours sur I’étude des lois, employait en
1567 I’expression status rei publicae, semble, un peu plus
tard, dans la Franco-Gallia (1574), quoique au milieu
d’incertitudes et d’hésitations, préferer accorder au mot Estat
le sens de puissance politique comme si I'idée d’Etat se
rapportait désormais a une entit¢ politique autosuffisante.
C’est ce que, en tout cas, déclare Théodore de Beze lorsque,
dans son libelle De la puissance Iégitime du prince sur le
peuple et du peuple sur le prince (Geneve, 1581), il écrit que
« le peuple établit le roi comme administrateur de I’Etat
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public ». Et il n’est guere douteux que Jean Bodin, dont le
grand ouvrage Les Six Livres de la République (1576) fait
autorit¢ en cette période de I'histoire de la pensée politique,
¢labore, en théorisant I’'idée de souveraineté, une véritable
philosophie de I’Etat. Il emploie méme parfois le mot Etat
avec le sens franchement moderne que nous lui attribuons,
bien que cet emploi novateur ne supprime pas pour autant
dans ses €crits le terme d’estat utilis¢ chaque fois qu’il s’agit
de nommer la forme du gouvernement, puisque celui-ci peut
étre dit un estat populaire, un estat monarchique ou un estat
tyrannique.

Au tournant de deux ages du monde politique qui s’appréte
a quitter la féodalit¢ pour entrer dans la modernité, le recours
au terme Etat comme synonyme de République est encore
parcimonieux. En Angleterre, méme, le mot State a du mal a
s’implanter dans la langue politique. Méme au XVII® siecle,
Thomas Hobbes (le Léviathan date de 1651) et John Locke
(les Deux Traités du Gouvernement civil sont publiés en
1690) continuent de préférer le terme Commonwealth pour
traduire les mots latins de Civitas ou de Res publica. Cette
tendance s’explique certainement par la force de la tradition
et par la défiance que I’on éprouve outre-Manche envers des
concepts abstraits. De manicre génerale, les pays anglo-
saxons, a la difference des pays latins, parlent davantage de
Gouvernement ou de Couronne que d’Etat. Il reste que la
connotation moderne prise au XVIC siécle par le terme Etat
— désormais orthographi¢ avec un E majuscule — atteste,
principalement en terre francgaise, I’inflexion s€émantique que
commence a connaitre ce vocable et que confirmeront les
décennies suivantes. « La notion de I’Etat, écrit Alexandre
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Passerin d’Entréves (The Notion of the State, 1967), en dépit
de ses différentes acceptions, nous reconduit toujours a cet
¢lément primordial : 'imposition d’une volont¢ a une autre,
un rapport de commandement et d’obéissance, dans un
contexte social. » Le regard que Machiavel posait sur les
« nouvelles principautés » de I’Italie de son siecle a défi¢ les
frontieres de I’espace et du temps ; il a largement contribué a
la sculpture des formes et du sens que devait prendre I’Etat
moderne comme entité politique.

2. Le chemin qui conduit du mot a I’idée est court, semble-
t-1, des que ’on ouvre un dictionnaire. Cela n’est pas tout a
fait vrai pourtant lorsqu’il est question de I’Etat dans
I’acception moderne dont nous venons de rappeler la
difficultueuse émergence.

Machiavel lui-méme ne cherche pas & définir I’Etat afin de
préciser I'idée qu’il s’en fait. Il préte peu attention aux
« vieilles formes de gouvernement » qui existaient dans le
monde médieval car, dit-1l, « €levées et maintenues par Dieu,
ce serait un tour d’hommes présomptueux et t€éméraire d’en
discourir » (Le Prince, chap. XI). En revanche, il se laisse
fasciner par « les hommes nouveaux » qui, tel César Borgia,
sont le symbole des forces nouvelles qui, en son temps,
surgissent sur 1’horizon politique. Il admire les structures
jusqu’alors insoupconnables que donne cet « homme
nouveau » & I’Etat nouveau (Le Prince, chap. VI) : il rompt en
effet avec la tradition théocratique de la scolastique.
Machiavel ne polémique pas pourtant avec les penseurs
médiévaux qui répetaient a I’envi la parole de saint Paul :



Nulla potestas nisi a Deo ; il les ignore — ou veut les ignorer
— et tourne plutdt un regard réaliste vers la « verité
effective » des « nouwelles principautés » (Le Prince, chap.
XV) en lesquelles le prince, loin de regarder le Ciel et
d’interroger un Dieu-Providence, gouverne un Etat terrestre
et s’adresse a des hommes. La sécularisation et
I’autonomisation de I’Etat apparaissent a Machiavel, bien
qu’il ne soit pas veritablement un théoricien de la chose
politique, non pas comme les critéres définitionnels de 1’Etat
nouveau mais comme les deux piliers qui le portent. Le
Secretaire florentin ouvre ainsi la voie sur laquelle la théorie
politique moderne devait considérer I’Etat dans ses structures
juridiques propres. De la Ernst Cassirer conclut que,
désormais, « non seulement le monde politique perd toute
connexion avec la religion et la métaphysique, mais perd celle
qu’il peut avoir avec toutes les autres formes de vie €thique et
culturelle ». Un jugement aussi tranchant est tout a fait
excessif amsi qu’en témoigne, un demi-siecle plus tard,
I’ceuvre du juriste Jean Bodin.

Dans le temps méme ou s’effectue le travail souterrain qui
conduit la pensée a ’aube de la modernit¢, Bodin, loin de
situer la République ou Etat « dans un espace vide » ainsi que
le soutient Cassirer, en définit magistralement I’'idée en des
termes juridiques qui prennent tout leur sens rapportés a
I’horizon culturel du moment et a la philosophie de Ila
politique dont a besom, dit-il, le royaume de France.
« République, écrit Bodin d¢s les premicres lignes de son gros
trait¢, est un droit gouvernement de plusieurs meénages et de
ce qui leur est commun, avec puissance souveraine. » Au
seuil du grand ceuvre, une telle définition de la Res publica,
parfaitement identifié¢e a I’Etat, n’a pas le tour abstrait et



deésincarné que tant de commentateurs lui ont prété. Elle est,
des le debut de la Préface donnée aux Six Livres de la
République, une réponse aumos gallicus tourmenté du
moment et, sur ce point, elle est éloquente a souhait :
« Pendant que le navire de notre République avait en poupe le
vent agréable, on ne pensait qu’a jouir d’un repos ferme et
assure, avec toutes ses farces, momeries et mascarades que
peuvent imaginer les hommes fondus en toutes sortes de
plaisirs. Mais depuis que I’orage impeétueux a tourmente le
vaisseau de notre république avec une telle violence que le
patron méme et les pilotes sont comme las et recrus d’un
travail continuel, 1l faut bien que les passagers y prétent la
main, qui aux voiles, qui aux cordages, qui a ’ancre et ceux a
qui la force manquera, qu’ils donnent quelque bon
avertissement ou qu’ils présentent leurs voeux et prieres a
Celui qui peut commander aux vents et apaiser la tempéte,
puisque tous ensemble courent un méme danger. » Parce que
le wvaisseau République tangue dangereusement dans Ila
tempéte de I’histoire, 1l est indispensable que chacun, par ses
compétences, participe a la réalisation du « bien commun ».
Les onze cents pages de La République exposent le
programme politique qui, dans des formes juridiques en
rapport avec les dimensions de la soci€te et en n’ignorant rien
ni de I’éthique ni de la métaphysique, permettra de réaliser le
bien commun et la justice qui sont la finalit¢ propre de
I’institution étatique. « L’un des plus grands [principes] et
peut-étre le principe fondamental des républiques est, é€crit
Bodin, d’accommoder I’Etat au naturel des citoyens, et les
¢dits et ordonnances a la nature des lieux, des personnes et
des temps » (Rép., V, 1). La structure étatique moderne que
Bodin voudrait voir s’établir dans le royaume de France afin



que celui-ci plt retrouver une stabilit¢ bénéfique a sa
grandeur n’est pas une forme abstraite. S’1l est vrai qu’elle
s’¢loigne des references théologiques de lares publica
médiévale, elle se rapproche des réalités sociales et
territoriales pour les englober et les ordonner. L’idée
qu’avance Bodin met ainsi en pleme lumiere la différence qui
existe entre I'Etat et toute autre espéce de communauté : un
« mesnage » — Si nombreux qu’en soient ses membres —
n’est pas un Etat ; et un Etat — fit-il petit — est
inassimilable, parce qu’il est souverain, a la communauté
familiale. D’ailleurs, dans I’Etat dont la souveraineté est la
clef de volite, « un petit ro1 est autant souverain que le plus
grand monarque du monde ». De surcroit, Bodin énonce une
« reigle de politique qui n’a point €té touchée de personne »
lorsqu’il distingue la « forme de I’Estat », dont la souveraineté
est le critere, et la « forme du gouvernement », qui se
rapporte au mode d’exercice du Pouvorr.

La théorie de Jean Bodin repose sur une conception de
Iautorité politique nettement plus juridique que ne I’était la
vision qu’en avait Machiavel dans I’Italie de son temps. Si la
notion de souverainet¢ est loin d’€tre absolument meédite
comme on I’a souvent répété, puisqu’elle plonge ses racines
dans I’histoire de la pensée théologico-politique du Moyen
Age, elle confére néanmoins, par les propriétés juridiques qui
la caractérisent, une figure nette et nouvelle a la communauté
politique. Machiavel et Bodin, si1 différents soient-ils, se
rejoignent pour introduire un neéologisme dans le vocabulaire
politique : le premier avait forgé la signification moderne du
mot FEtat ; le second a ciselé les éléments constitutifs de la
souverainete¢ qui en est le critere. Pour autant, la modernité
politique n’a pas encore, a la fin du XVI® siecle, cause



gagnée : d’un coté, les idées de Machiavel, que ’on cherche
alors davantage dans Le Prince que dans les Discours sur la
premiere décade de Tite-Live, déconcertent et font peur ; de
Iautre co6té, la doctrine de Bodin, qui ne va pas sans
méandres et sans heésitations linguistiques, ne pénctre que
lentement dans la théorie politique. Néanmoins, Charles
Loyseau, dans son Trait¢ des Seigneuries (1614), ne tarde
pas a affiner ’héritage de Bodin en dessinant a traits assurés
la silhouette de I'Etat. La définition qu’il en donne, claire et
précise, ne va pas sans l’indéniable beauté¢ de sa langue
rocailleuse et forte : « La souveraineté est, dit-il, la forme qui
donne I’estre a I’Estat, méme 1’Estat et la souveraineté prise
in concreto sont synonymes et I’Estat est ainsi appelé pource
que la souverameté est le comble et période de puissance, ou
il faut que I’Estat s’arréte et établisse » (chap. II). Et Loyseau
poursuit en précisant : « La souveraineté in abstracto est
attachee a I’Estat, Royaume ou République. » Elle consiste en
puissance absolue, c’est-a-dire parfaite et entiere de tout
poinct. Parce qu’il n’y a point de pouvoir sup€rieur a cette
« plénitude de puissance » (plenitudo potestatis, ainsi que
disent les juristes de droit canonique), I’Etat posséde « un
pouvoir et autorit€¢ » sans limitation et, « comme la Couronne
ne peut estre, si son cercle n’est entier, aussi la souveraineté
n’est point si quelque chose y défaut ». En somme, « la
puissance absolue » est « la vraie marque » de I’Etat ; elle est
« inséparable » de I’idée méme d’Etat ; elle est ce qui fait sa
« différence spécifique » par rapport aux Seigneuries qui,
elles, ne sont pas souveraines.

Dorénavant, il ne fait plus de doute que I’Etat est le support
du pouvoir politique. Certes, au début du XVII® siécle, I’Etat
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s’identifiec de facto au magistrat supréme qu’est le monarque ;
mais les théoriciens que sont Bodin et Loyseau admettent
explicitement — méme s’ils n’insistent pas sur cette idée —
que I’Etat, en sa souveraineté, est aussi I’affaire du peuple.
L’essentiel, d’ailleurs, dans la définition de la notion d’Etat,
n’est pas la. Son idée se condense en effet, par-dela la
reconnaissance du critére de souveraineté (qui demande,
comme nous le verrons, a &tre analysé avec beaucoup de
minutie), dans D’intuition d’un principe normatif qui doit
présider a lorganisation de I’expérience et de D’action
politiques.

C’est cette intuition que, au tournant des XVI® et
XVII® siecles, recueille et, surtout, utilise la littérature qui
parle d’abondance d’une certaine « raison d’Etat » : « Etat,
écrit Giovano Botero dans La Raison d’Etat [1589], est une
ferme domination sur les peuples ; et la raison d’Etat est la
connaissance des moyens propres a fonder, conserver et
agrandir une telle domination et seigneurie. » Cependant,
malgre le succes que connut le livre de Botero, I’intuition de
la capacité normatrice nécessaire a I’Etat moderne ne donne
pas encore lieu a une théorisation solide par les ouvrages de
I’époque. En eux se meélent aux considérations juridiques
qu’ils exposent ou bien un matériau historique pesant et
complexe (comme dans Les Six Livres de la République de
Jean Bodin) ou bien les espoirs d’utopies radieuses (comme,
apres Thomas More, La Cite¢ du Soleil [1602] de Tommaso
Campanella et La Nouvelle Atlantide [1621] de Francis
Bacon).

Cependant, 1’'idée d’Etat, chargée de ses connotations
novatrices, fait son chemin. Bien que le vocable ne s’installe
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pas résolument dans les ceuvres et que, surtout, il ne soit pas
transpos¢ rapidement dans toutes les langues européennes qui
utilisent encore plus volontiers le latin Civitas, il est frappant
de remarquer que la scolastique tardive des Ecoles de
Salamanque et de Coimbre adopte en grande part la
signification moderne que véhicule le terme d’Etat. Déja dans
le De potestate civili (in Relectiones, 1557), Francisco de
Vitoria indiquait la nécessité, au seuil des temps modernes, de
reconnaitre la societé civile, en son indépendance par rapport
a I’empire construit par Charles Quint aussi bien que par
rapport a la papaute, comme une entit¢ publique. Un peu plus
tard, 1l revint surtout au jésuite espagnol Francisco Suarez
d’avoir, dans son De legibus (rédigé de 1601 a 1603 et publi¢
en 1612), accordé a la puissance publique de 1’Etat une place
prééminente parmi toutes les sociétés civiles. Sous diverses
dénominations (potestas juridictionis, gubernatio politica,
principatus...), I’'idée de puissance publique ou de puissance
d’Etat est, dit-il, suprema in suo ordine et elle se caractérise
par sa téléologie immanente qui 'oriente vers le « bien
commun » et la « felicité publique ». Si cette conception de
I’Etat rappelle la pensée de saint Thomas, elle posséde chez
Suarez une notable originalité : c’est qu’il y a, par nature,
comme I’a voulu la Création divine, une pluralité d’Etats tous
¢galement souverains. Les perspectives idéalistes de la société
universelle révée par Guillaume Postel sont, estime Suarez, un
mirage. Pourtant, avant Grotius et Pufendorf, il pense que la
vie inter-¢tatique a besoin d’€tre disciplinée par des regles et
des normes ; aussi bien des accords, des traités, des
conventions, des arbitrages peuvent étre conclus, dit-il, entre
les Etats souverains afin de réglementer leurs rapports
mutuels. La densit¢ conceptuelle de I’énorme De legibus
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n’est assurément possible que parce que Suarez possede une
extraordinaire maitrise des ceuvres de la philosophie politique
médiévale dont 1 a mesuré les efforts intellectuels
d’approfondissement. Il reste que, dans le cadre du droit
politique interne et du droit public mternational dont il
pressent I’avenement et I’essor prochains, 1l donne au
concept d’Etat une force lexicale et sémantique que nul avant
lui — pas méme Bodin — n’avait atteinte.

De Machiavel a Suarez, tandis que se dessinent les
métamorphoses de I’horizon mtellectuel, la redéfinition de la
catégorie du politique est amplement préparée. Le concept
d’Etat, quoique sorti progressivement d’une volonté de
rupture avec une longue et lourde tradition théologique, est en
tram  d’acquérir une force moins iconoclaste que
fondationnelle. L’idée de I’Etat que se font les auteurs les
plus audacieux du XVI® siccle demeure parfois encore
embrumée. Mais, malgré la gangue qui ’empéche d’advenir a
une parfaite transparence, elle apporte les lin€éaments d’une
révision des categories politiques. Cette révision novatrice,
sans instaurer une coupure radicale avec la tradition dont sont
nourris tous les auteurs du XVI® siecle, est caractéristique de
cette période de I'histoire des idées que désigne le terme de
« Renaissance ». Elle a le mérite d’isoler des préoccupations
théoriques qui, masquees jusqu’alors par un souci
ecclesiologique ou méta-politique, n’avaient pas ¢Eté
développées ou étaient demeurées peu développées. A la
faveur du bouillonnement des idées qui se manifestait un peu
partout en Europe, elles prirent un essor d’autant plus
important qu’elles trouvaient, a défaut de leur
accomplissement, du moins un €cho assez remarquable dans



I’histoire intellectuelle et méme politique de I’époque.

3. De¢s le premier quart du XVII® siecle, le mot et I’'idée de
’Etat trouvent en effet leur incarnation dans la politique
concrete des princes et des ministres. C’est ainsi que, avec
Richelieu qui fut ministre de 1624 a 1642, I’histoire de France
s’ouvrit veritablement a la modernité. Non seulement le terme
Etat entra franchement dans la langue officielle de la
diplomatie francgaise, mais, en apparaissant dans le texte du
Testament politique, il indiquait clairement qu’il était devenu
’'une des notions clefs de la politique de la France. « La
raison, ¢crivait Richelieu, doit €tre la régle de la conduite d’un
Etat » (Seconde partie, chap. II). Et le cardinal-ministre
ajoutait : « Les intéréts publics doivent étre 'unique fin de
ceux qui gouvernent les Etats » (chap. II) ; il écrivait
¢galement : « la prévoyance est nécessaire au gouvernement
d’un Etat » (chap. IV).

Autour de Richelieu, se multiplicrent les bréwviaires de
rationalisme politique qui, désormais, accordaient une large
place au concept d’Etat et en appelaient la réalisation dans la
politique concrete. Ainsi Jean de Silhon, qui fut 'un des
secrétaires de Richelieu, rédigea Le Ministre d’Etat, avec le
veéritable usage de la politique moderne (1631) ; a plusieurs
reprises, il révisa et compléta son ouvrage ; il demanda méme
a Mazarin que le serviteur de I’Etat « fasse régner la raison
sans resistance ». Philippe de Beéthune, frere de Sully, fit
entendre cette méme tonalité rationaliste dans Le Conseiller
d’Etat (1633). Gabriel Naudé lui-méme, quoique tenté par le
libertinisme érudit, prona €galement, dans ses Considérations
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politiques sur les coups d’Etat (1639), I’appel & la raison dans
la politique d’autorité de I’Etat.

Les divers ouvrages que nous venons de mentionner
peuvent évidemment passer pour des textes assez laborieux
faisant entendre la pensée politique des cabinets de presse de
I’époque. Le vocabulaire lui-mé€me est hésitant. D’un cote,
I’idée de la « raison d’Etat », par laquelle Botero explicitait un
theme mplicite de la pensée politique de Machiavel, signifiait
de maniere pathétique que tous les moyens sont bons pour
sauvegarder ou pour régénérer ’intérét de I’Etat : « Quand le
salut de la patrie est en jeu, on ne saurait examiner si une
chose est juste ou injuste, clémente ou cruelle, louable ou
honteuse, mais repoussant toute autre considération, on doit a
tout prix prendre la décision qui lui sauve la vie ou lui
conserve la liberté » (Discours sur la premicere décade de
Tite-Live, III, in fine). De I'autre c6té, la politique de la raison
dans I’Etat trouvait, un peu plus tard il est vrai, une
formulation exemplaire sous la plume de Pierre Cardin Le
Bret, qui était le conseiller juridique de Richelieu. Son traité
De la souveraineté du Roi (dont I’édition originale date de
1632) expose un programme politique qui est aux antipodes
des accents partisans et quasiment pamphlétaires que laissait
entendre, sous le méme titre, I’ouvrage de Jean Savaron paru
en 1615. Cardin Le Bret sut théoriser les principes d’action
de I’Etat par lesquels Richelieu ceuvrait au triomphe du
centralisme administratif de la monarchie francgaise. Il n’y a
de droite politique en I’Etat, disait-il, que celle des « longues
chaines de raisons » dont parlera bientot Descartes. Dans
I’Etat moderne que caractérise « la supréme et perpétuelle
puissance », s’exprime, ¢crivait Cardin Le Bret deés la
premiere page de son livre, ’esprit de géométrie. Une seule
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phrase condense ainsi I’inspiration de I’Etat moderne en train
de s’affirmer : en lui, « la souveraineté est non plus divisible
que le point en géomeétrie ». Si 'unit¢ que scelle la
souveraineté en I’Etat se brisait, la déraison s’installerait.
C’est pourquoi Cardin Le Bret entendait démontrer,
mathématiquement, 'infaillibilit¢ de la souveraineté royale,
seule unitaire et unificatrice. Méme si sa pensée demeure
encombrée par de multiples références historiques et par des
réminiscences jusnaturalistes qu’il ne cherchait pas a
approfondir, il déclarait néanmoins avec force que, seul, un
droit rationnel — fat-1 fond¢ sur la raison divine plutot
qu’instaur¢ par un « establissement humain » — est apte a
conjurer les désordres que provoque la faiblesse des hommes
et a conférer a la souveraineté de ’Etat moderne la capacité
qui lui permettra de se perpétuer.

Evidemment, parmi les maximes rationnelles qu’énonce
Cardin Le Bret, il n’en manque pas dont la stricte applicabilité
ferait difficulté. C’est 1a le probleme toujours rebondissant des
rapports de la théorie a la pratique. Néanmoins, si Cardin Le
Bret théorise, Richelieu gouverne. Et Richelieu, dans son
ministére, s’évertue a rationaliser le pouvoir de I’Etat. Faisant
écho a Descartes, i1 recherche sans cesse ['unité de
conception d’un systeéme constitutionnel ou législatif car il voit
en cette unité une promesse pour la stabilit¢ de I’Etat. En
outre, dans le systeme unitaire de I’Etat, le roi est vraiment,
comme le pilote en son navire, seul maitre a bord : c’est a lui
seul qu’est imparti, au gouvernail de I’Etat, I’office de le
conduire au port. La souveraineté qui fait I’étre de ’Etat n’est
donc plus tributaire ni de I’Empereur ni du Pape. Elle s’est
aussi amplement dégagée de D'empirie fluctuante de
Ihistoricité et travaille a se soustraire aux manipulations



perfides d’une opinion protestataire. La raison immanente a
I’Etat en consacre et en valide la marche vers I’indépendance.
Ainsi la France de Richelieu, a peine sortie des drames, des
guerres et des désordres du siecle précédent, exige-t-elle
I’anti-dispersion et I’anti-partage qui, dans 1’Etat des Temps
modernes, sont des gages d’¢quilibre et de stabilité.

Il semble donc que la France, a la mort de Richelieu, ait
donné une réalité politique au concept d’Etat dans lequel
résonne dé¢ja ’acception moderne que lui accorderont les
trois siecles suivants et que, d’une certaine maniere,
nonobstant les incertitudes qui sont venues le gangrener, on
lui reconnait encore couramment aujourd’hui. Sur le territoire
et sur le peuple de France s’exerce en effet désormais, de
maniere laique, le pouvoir organisationnel de la souveraineté
qui définit la communauté ¢tatique. Davantage : au milieu du
XVII® siécle, la notion d’Etat passe les frontiéres, méme si
des réticences sont visibles en Angleterre en raison de sa
vocation impe¢rialiste, et en Allemagne ou résiste I’esprit
féodal. Les wieilles notions latines qui scandaient la pensee
politique ne sont pas totalement effacées de la lhittérature
savante. Mais politiques, juristes et philosophes se rejoignent
pour faire usage du mot Etat qui entre en 1696 dans la
premiere €dition du Dictionnaire de I’Académie francaise ou
I’on peut lire : I’Etat est le « Gouvernement d’un peuple vivant
sous la domination d’un prince ou en république. Se prend
aussi pour le pays méme qui est sous une telle domination ».
C’est la consecration d’une nouvelle modalit¢ de la pensee
politique et, en grande partie aussi, la reconnaissance d’une
pratique politique : dans la doctrine comme dans
I’expérience, I’Etat s’impose & la fois comme étre idéel et
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comme entité substantielle, a telle enseigne que la philosophie
politique et la politique elle-méme — la théorie et la pratique
— ob¢issent a des schemes spécifiques que nous voudrions
exposer dans les chapitres de cet ouvrage.

Le prestige d’un mot, voire le triomphe d’une idée dont la
réalisation ne marque rien de moins qu’un tournant de
I’histoire ne suffisent pas — surtout lorsqu’il est question de
I’Etat — a leur clarification. Le philosophe qui s’interroge sur
les considérants et les conséquences de 1’émergence de 1’Etat
au ceeur de la sphere politique rencontre quelques évidences
qui, par leur envergure, sont redoutables et, tout ensemble, de
multiples difficultés qui, par leur pointillisme, sont chargées
d’¢épines.

Dans ce livre, nous avons pris le parti méthodologique de
nous en tenir aux grands schemes constitutifs et régulateurs
de I’Etat moderne et de n’examiner que les questions — fort
nombreuses déja — qu’ils suscitent pour la réflexion
philosophique. Ce n’est donc ni un trait¢ exhaustif de droit
politique ni un essai de théorie générale de ’Etat que nous
proposons. Nous cherchons, a la lumicre des grandes
philosophies politiques ¢laborées au cours des temps
modernes, a comprendre, par-dela les raisons d’€tre et les
enjeux de I’Etat, le destin auquel I’histoire, inexorablement,
I’expose aujourd’hui.

Nul ne peut, évidemment, demeurer indifférent a ce destin



qui, chaque jour, nous touche de tres pres. Or, s’ est devenu
banal a notre époque de parler d’une « crise » de la
souveraineté, voire d’une « crise de I’Etat », rares sont les
auteurs qui se demandent si ce malaise est structurel ou s’il
est conjoncturel. Dans le premier cas, I’Etat, en son essence
méme, serait une mstitution dont la nature mtrinseque est
conflictuelle. Dans le second cas, I’Etat, tributaire des
variances de I’horizon intellectuel et culturel du monde
occidental, serait emporté par la dynamique de I’histoire vers
d’autres formes politiques. Dées lors, pour le philosophe, une
question fondamentale se pose : I’éclipse de la rationalité
moderne, souvent mentionnée dans le monde actuel, résulte-
t-elle des contradictions intrinseéques de la modernit¢ et
condamne-t-elle I’Etat, comme I’homme lui-méme d’ailleurs,
a une mort prochaine ? ou bien les institutions politiques —
dont I’histoire enseigne que, nonobstant les haines dressées
contre I’Etat, les sociétés humaines ont besoin —
apparaissent-elles, pour un regard a hauteur d’homme,
vouées a la contingence sans pouvoir jamais €tre ¢valuées a
I’aune des essences ¢ternelles et des valeurs universelles ?
Telle est probablement « I’ironie » — telle que la pensait jadis
Socrate ou telle que la pense aujourd’hui Richard Rorty —
qui s’attache au concept de I'Etat : ayant atteint, dans le
monde moderne, sa parfaite constitutionnalité, il appartient a
son destin (qui est aussi le nétre) de s’engager sur des voies
nouvelles. Celles-ci, d’ailleurs, ne vont pas sans problemes et
restent dans une large mesure a frayer.

Notre propos se développera donc en deux parties.
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Nous examinerons en un premier temps les mtuitions et les
principes qui, ayant permis d’abord I’avénement de 1'Etat
moderne — son « institution » comme on disait alors — puis,
dans le cadre territorial et démographique ou il €émergeait,
I’établissement de ses structures organisationnelles et
fonctionnelles — son « mstitutionnalisation » —, 1’ont
progressivement conduit a la conscience de soi. Nous
montrerons comment ces intuitions et ces principes, en
dessinant la figure moderne de la politique, ont, a I’intérieur
des frontiéres de I’Etat, fait sa grandeur et sa gloire.

Puis, en un second temps, nous nous interrogerons sur les
crises et les errements qui ont peu a peu modifié¢ la figure de
’Etat. Nous montrerons comment, a la lisiere de la
décadence institutionnelle, les transformations dont il a été, et
est encore le lieu a notre €poque, ’ont conduit a participer
aujourd’hui, par une sériec de métamorphoses, a un systeme
juridico-politique supra-étatique ouvert a I’Europe et au
monde.
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PREMIERE PARTIE

La modernite politique ou la
conscience de so1 de I’Etat
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L’Ftat, dans le temps de la modernité politique, a puisé sa
grandeur dans les idées-force qui en sous-tendent le schéma
constitutif. La théorisation de I’Etat a laquelle Jean Bodin a
puissamment contribu¢ par sa conception de la souveraineté
ne permet certainement pas, contrairement a ce que pensait
le jurisconsulte angevin, d’en donner wune définition
autosuffisante. Elle a cependant posé¢ une pierre d’angle a
partir de laquelle 1’émergence juridique de I’Etat lui a permis
de s’affirmer et de conquérir sa grandeur. Pour comprendre
ce qu’est ’Etat dans I’histoire moderne de I’Occident, on ne
saurait donc faire I’€économie d’une étude de la souveraineté
qui en est, conceptuellement, le critere et, concretement, la
clef de voiite. Mais, si la souveraineté de 1’Etat est ’indication
du critere formel de sa puissance, elle ne manifeste sa réelle
prégnance, sur un territoire donné, que dans le rapport
qu’elle entretient avec les citoyens et les magistrats. Ce
rapport détermine a son tour les modes d’exercice du pouvoir
qui caracterisent les types de gouvernement qu’on appelle
couramment les régimes politiques.

Il nous faut donc d’abord considérer I’Etat en ses assises
structurelles et dans sa vocation fonctionnelle. Aussi
mettrons-nous  d’abord en ¢évidence les structures
fondamentales sur lesquelles, a I’heure de la modernité, a pu
s’appuyer |’architecture de I’Etat (chapitre 1). Nous pourrons
ensuite décrire la maniecre dont, dans ses limites
géographiques, le peuple est gouverne conformément aux
formes institutionnelles du pouvoir d’Etat (chapitre 2). 1l
nous restera alors a nous iterroger, du point de wue
philosophique, sur le sens des effets constitutionnels dans
I’Etat (chapitre 3).
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Chapitre 1

Les structures fondamentales de I’Etat
moderne

En son lent avénement, la notion d’Etat s’est inscrite, non
sans quelques hésitations philosophiques, dans un univers
culturel en quéte de son indépendance intellectuelle. Nous
avons vu comment, de Machiavel a Richelieu, les références
théologiques tendaient, peu ou prou, a s’effacer sur I’horizon
de la politique. Simultanément, ’homme, qui commengait a
s’avancer sur la scéne du monde, s’efforcait de maitriser la
nature et laissait s’estomper dans le lointain les références
cosmologiques de la pensée politique des Anciens.
L’humanisme a tissé¢ son projet conquérant en procédant sans
révolution a la relégation progressive des réquisits de la
tradition philosophico-politique. Ce pas fut loin d’acquérir
d’emblée une assurance pleine et enticre, de sorte que la
naissance de 1'idée d’Etat s’est opérée — nous l’avons
rappelé plus haut — dans une pensée de transition dont la
politique philosophique de Jean Bodin est, sans nul doute,
Iillustration la plus éloquente. Néanmoins, les structures
fondamentales nécessaires & I’Etat, dont le concept et la
réalit¢ prenaient corps de maniere concomitante, se
dégagerent assez rapidement de leur gangue. A la théorisation
de la souverameté répondit comme un €cho nécessaire
I’épure de la citoyenneté. Les rapports qui s’établissaient
entre ces notions, appelées a former dorénavant les poutres
maitresses de [I’architectonique politique, définirent Ia
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puissance de ’Etat des Temps modernes.

1. La souveraineté, principe de la
puissance étatique

L’émergence corrélative du mot et du concept d’Etat a
procedé, au XVI° siecle, a la fois du besomn et de la volonté
d’mstitutionnaliser le Pouvoir. Bien entendu, avant cette
période de I’histoire, ’on savait distinguer, comme ce fut le
cas dans la Grece antique, dans le monde romain et aux
temps de la féodalité, la communauté politique de ces autres
communautés qu’étaient les groupes domestiques et ces
rassemblements troubles que samnt Augustin appelait des
« bandes de brigands ». Si, en toutes ces diverses
communautés, un chef commandait aux autres membres, et
si, par conséquent, s’y instaurait un rapport de
commandement a obéissance, ce type de relation ne suffisait
pas pour caractériser la sociéte politique : celle-ci, méme dans
les temps les plus reculés, avait assurément besoin de
« gouvernants » pour y faire régner ’ordre, d’armées et de
forteresses pour defendre les villes et le territoire, et méme de
regles et de juges pour sauvegarder la justice dans les
relations humaines. Mais [’organisation interne d’une
communauté, les rapports de forces, internes ou externes,
voire le souci de la justice distributive ne suffisaient pas pour
que les sociétés, méme politiques, accedent au rang et a la
dignité d’Etats. Il fallait que le jeu, fit-il ample et complexe,
des forces et de leurs rapports se trouve transposé¢ dans un
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registre qui ne soit plus celui de I’événementialite empirique.
Aux manifestations contingentes de simple puissance
(potentia), il fallait que soient substituées les exigences
categoriques du Pouvoir (potestas). Du fait, 1l fallait s’¢lever
au drott.

C’est pourquoi I’existence des nomoi du monde grec, des
constitutions romaines et du droit féodal a parfois fait illusion
au point que certains auteurs ont vu dans la Cit¢ antique ou la
seigneurie médiévale les formes les plus lointaines de I’Etat.
Mais cette vision des choses est éminemment contestable. En
effet, si la juridicisation d’une société est nécessaire pour que,
la « puissance » y devenant « pouvoir », elle accede a sa
dimension politique, elle n’apparut pas suffisante a ’orée des
Temps modernes pour faire d’elle un Etat. Il n’y a pas d’Etat
sans souveraineté, declarent Jean Bodin, puis Charles
Loyseau, puis Thomas Hobbes, qui en fixent ainsi le scheme
critériologique. Il mporte donc de savoir ce qu’est la
souveraineté et de saisir, a travers ses caracteres specifiques,
les conséquences qui en decoulent pour la détermination
statutaire de I’Etat.

1.1. Ce qu’est la souveraineté de I’Etat

On s’accorde geénéralement a reconnaitre dans Les Six
Livres de la République (1576) de Jean Bodin I’ceuvre d’un
pionnier qui cisele la premiere théorie de la souveraineté
ctatique. Méme si ce jugement doit €tre nuance, I’analyse du
jurisconsulte angevin mérite attention. Cependant, presque un
siccle plus tard, Thomas Hobbes, en faisant naitre, dit-il, la
« science politique », affine et précise, « dans I’abstrait » —
c’est-a-dire de maniere théorique et speéculative —, les theses



avancées par son prédécesseur.

1.1.1. L’analyse de Jean Bodin

On sait aujourd’hui, grace aux nombreuses ¢tudes qui ont
exploré la pensée politique du Moyen Age, que I’analyse de
la souverainet¢ donnée par Bodin n’¢tait pas absolument
inédite. D’ailleurs, Bodin Iui-méme n’ignorait nullement
qu’Aristote, puis les jurisconsultes romains et les penseurs
médi€évaux avaient reconnu que la Cit¢é — Polis, Civitas ou
Res publica —, loin de se confondre avec la ville, se
caractérisait par « la supréme puissance » qui y exercait le
commandement. Seulement, écrit-il, « parce qu’il n’y a ni
jurisconsulte ni philosophe qui ait défini [cette supremitas]
[...], 1l est besoin de former la définition de Souveraineté car
c’est le point principal et le plus nécessaire d’€tre entendu au
trait¢ de la Republique » (Rép. I, VIII). La theorie qu’il en a
claborée demeure celebre et, bien qu’elle ait donné lieu a des
interprétations diverses, elle constitue un tournant important
dans I'histoire des idées politiques et, par conséquent, une
référence obligée.

Sans accents polémiques, Bodin consacre un long chapitre
de son grand ceuvre a I’étude méthodique de la souveraineté.
Rappelons-en I’essentiel.

L’exposé comporte de nombreux méandres : tantot Bodin
suit le cours de Ihistoire, tantét il systématise le droit
universel et, en parcourant le « théatre de la nature », il
entend ne pas négliger les secrets des « choses sublimes »
cachées dans les replis de I'univers. En sa démarche
« synthétiste », 1 présente la souverainet¢ comme



« fondement principal de toute République » et comme le
critere de tout « droit gouvernement ». Il ne cache pas son
dessein de ciseler 1’épure d’un Etat « bien ordonné » pour
I’offrir en modele au royaume de France que minent alors les
querelles et les dérives politiques.

Afin de réaliser son dessein, il adopte une position originale
qui consiste a transposer la notion de souverameté du
domaine ecclésio-théologique, ou la doctrine traditionnelle
I’avait inscrite, a la sphere juridico-politique. Il ne s’interroge
donc ni sur ’origine ni sur la genese de la souveraineté, mais
sur son essence, qui détermine, dit-il, les structures
immanentes de la Res publica ou Etat. Il explique & cet effet
que la souveraineté, qui est « plénitude de puissance »
(plenitudo potestatis), n’est pas, comme I’enseigne la doctrine
médiévale, I’apanage du Souverain Pontife. De multiples
exemples historiques montrent qu’elle est le critere essentiel
du Pouvoir de I’Etat, de sorte que ce qui n’est pas République
— chose publique ou Res publica — selon ce critere n’est
rien d’autre qu’anarchie.

S1, explique Bodin, les familles ou « ménages » sont « les
parties » d’une République, la souverameté¢ en est « la
forme » et en exprime « I’essence ». La belle métaphore du
Vaisseau République prolonge I’image par laquelle la préface
des Six Livres de la République évoquait le navire France
tourmenté par la tempéte. « Tout ainsi que le navire n’est plus
que bois sans forme de vaisseau quand la quille qui soutient
les cotes, la proue, la poupe et le tillac sont Otés, ainsi la
République sans puissance souveraine qui unit les membres et
parties d’icelle, et tous les ménages et colleges en un corps,
n’est plus République » (Rép. I, II, p. 12). D¢s lors, en
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s’appuyant encore sur la multitude des exemples que fournit
I’histoire, Bodin examine la nature de la puissance souveraine
en I’Etat. Bien que le texte soit alourdi par de nombreuses
références historiques et scripturaires et que, souvent, il se
deploie selon une pesante démarche scolastique, il expose de
maniere lumineuse que la nature de la souveraineté tient en
trois traits fondamentaux : sa capacit¢ de commandement, sa
perpétuité, son caractére absolu. Non seulement la puissance
de commandement de l’autorit¢ souveraine est « la plus
grande » et, superlative, dépasse toutes les autres en se
distinguant de la puissance maritale ou paternelle (Rép., I, III,
p. 20 et 29), mais, lors méme qu’elle s’incarne en un prince,
elle n’est pas privée mais « publique ». Sur le Vaisseau
République, elle est comparable a celle du pilote en son
navire ; seul maitre a bord apres Dieu, le souverain, comme le
capitamme du bateau, weille au bien commun. Aussi le
commandement souverain est-1l puissance perpétuelle ou
sempiternelle : la souveraineté est attachée a I’Etat sans
interruption et sans limitation dans le temps. Le pouvorr de
commander déféré temporairement aux magistrats n’est pas
un pouvoir souverain. La souveraineté n’est pas de ’ordre du
temps ; elle le transcende, impliquant en cela une continuité
qui déborde toute restriction chronologique. La maxime
médievale Majestas regia nunquam moritur (« La majesté
royale ne meurt jamais ») traduit ce qu’en termes modernes
on appelle « le principe de la continuit¢ de la puissance
publique ou de I’Etat », lequel s’est peu & peu dégagé des
« lois fondamentales du royaume ». Enfin, la puissance
souveraine est absolue, c’est-a-dire mconditionnelle (Rép., I,
VIII, p. 128), donc, indépendante de « charges et
conditions », a telle enseigne que le prince « ne se peut lier les
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mains quand ores il le voudrait » (Rép., I, VIII, p. 132). La
puissance souveraine fait et défait toutes les lois positives de
’Etat. Seulement, elle est elle-méme indéfectiblement liée a
la loi naturelle et divine et il importe que « la loi du prince soit
faite au modele de la lo1 de Dieu » (Rép., I, VIII, p. 161).

Que la souveraineté soit I’essence de I’Etat signifie,
explique Bodin, son unit¢, son indivisibilit¢ et son
irrévocabilité. Il le démontre au livre premier de La
République (chap. IX et X) en burinant le portrait du prince
qui incarne le pouvoir souverain. Souveraineté et service,
souligne-t-il, sont antmomiques : la souverainet¢ exclut
suzeraineté et vassalité. Donc, le prince souverain « ne peut
¢tre ¢tabli que de Dieu » (Rép., I, IX, p. 211). Or, dans le
caractere divin de la puissance souveraine que, pas un instant,
Bodin ne songe a mettre en question — Nulla potestas nisi a
Deo —, c’est moins la source de la souveraineté que sa
nature qui se profile. Donnant loi a tous et ne connaissant pas
d’autre justice que celle dont Dieu lui offre le mode¢le, 1’Etat,
en sa souveraine puissance, ne peut tolérer ni contestation ni
deésobe¢issance et son pouvoirr ne se peut partager. La
souveraineté¢ a l'unité parfaite de la circonférence : « Tout
ainsi qu’une couronne perd son nom si elle est ouverte ou
qu’on arrache les fleurons, aussi la majesté souveraine perd
sa grandeur si on y fait ouverture, pour empi€ter quelque
endroit d’icelle » (Rep., I, X, p. 215). De I'mage a I’idée, la
conséquence est mcisive : les droits de souveraineté ne se
peuvent bailler ; ils sont incessibles et maliénables (Rép., I, X,
p. 235 et 239), par 'effet de quoi il ne peut y avoir, selon
Bodin, de « parties de la souverameté » (Rep., II, I, p. 266).
Une souveraineté divisée est « corruption de République » et
donc, pour un Etat bien compris, une impossibilit¢. La
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souverainete est ainsi « le vrai fondement et le pivot sur lequel
tourne [I’Etat] ».

L’idée de I'unité indivisible de la souverameté peut nous
paraitre banale pour caractériser la puissance de 1’Etat. Mais,
pour Bodin qui, entre deux ages du monde, est un penseur de
transition, elle est emplie de sous-entendus philosophiques : le
concept de souveraineté transpose dans le domaine politique
le theme métaphysique de I’Un. En effet, de méme que Dieu,
absolu et Un, exerce son empire sur I'univers, de méme, la
majestas, qui ne souffre en I’Etat « non plus division que
Punit¢ » (Rép. VI, VI, p. 1056), y est une autorité
omnicompétente, faisant loi pour tous et en tous domaines,
que nul ne saurait ou ignorer ou contester. Il n’en faut point
deéduire, a 'instar de certains commentateurs, que 1'unité de
la souveraineté est le substrat de la théorie absolutiste de
I’Etat. Pour Bodin, I’Un est le principe ontologique sans quoi
le concept de souveraineté est incompréhensible. En
conséquence, tout ce qui introduit dans le monde politique
séparation et pluralit¢ est, comme d’ailleurs le vérifie
I’histoire, germe de mort. La droite politique de 1’Etat ne se
peut penser que dans 'union et I'unité. C’est pourquoi la
souveraineté, qui en connote I'unité principielle, en exprime
aussi D’intelligibilité¢ essentielle. Disons en d’autres termes
qu’elle s’affirme comme la norme de I’Etat et que, dans cette
perspective, I’Etat moderne qui annonce conceptuellement sa
carriecre ne se peut réduire aux jeux dominateurs de la
puissance. L’Etat est inconcevable et impossible en dehors de
I’ceuvre centralisatrice, Iégislatrice et administrative du
Pouvoir, qui doit s’exercer par le moyen d’mstitutions dont il
lui appartient de definir les compétences.
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La souveraineté est donc non seulement la norme idéale et
abstraite de I’Etat, mais son concept connote le pouvoir
normateur dont il est le centre. L’Etat moderne, par la
souverameté dont il est le lieu d’excellence, incarne ainsi, des
I’irruption de son concept, un ordre dynamique qui implique a
la fois I’érection du droit politique et I’organisation de la
société¢ civile. En lui se concentre la prérogative Iégislatrice
ou, mieux, jurislatrice qu’il exerce dans les limites d’un
territoire et sur une population donnée.

1.1.2. La construction de Hobbes

Au milieu du XVII° siecle, Thomas Hobbes devait, dans la
rigueur de sa philosophie, couler I'idée de souveraineté dans
le moule de la mathématique. Avec lui, la « science » ou
« philosophie » politique dont 1l veut inaugurer la carricre
accomplit d’entrée de jeu un grand pas. Machiavel avait tracé
le schéma politique de la principauté nouvelle que I’Etat était
appelé a édifier. Bodin, en analysant la souveraineté, avait
faconné la clef juridique de 1'Etat moderne. Hobbes vint, qui,
dans le De Cive (1642) et, surtout, dans le Léviathan (1651),
rationalisa cette ¢pure juridico-politique. Dans la radicalit¢ de
son pas reéflexif, i1 s’aida des mathématiques et des
procedures reésolutives-compositives de la mécanique
galiléenne pour accorder a la pensée politique un primat
definitif sur la pensée théologique.

Hobbes, a la différence de Bodin, n’¢tait pas juriste et c’est
en philosophe qu’il a élaboré sa théorie de I’Etat. Sa méthode
est claire : il entend suivre dans la « science politique » les
voies exemplaires de la logique pour rendre compte aussi bien
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de la genése que de la structure de I’Etat. Il ne parle pas des
hommes politiques car il ne souhaite adopter le ton ni de la
poléemique ni de I'apologie. 1l se donne pour objectif de
traiter, « dans I’abstrait, du sieége du Pouvoir ». Dans cette
perspective qu’en son courage intellectuel il ne perd jamais de
vue, 1l faut savoir reconnaitre la pertinence de ses analyses.

La souveraineté n’est pas simplement dans I’Etat, estime-t-
il, I’un des caractéres du Pouvoir. Elle constitue « I’ame » du
« corps politique », c’est-a-dire de la République ou
Commonwealth qu’il assimile a I’Etat. Mais cette « ame »
possede une originalité : elle est une « ame artificielle », ce en
quoi ’Etat puise la spécificité qui le fait entrer, de maniére
alticre et delibérée, sous le portique de la modernité. L’idée
de souveraineté est de part en part, démontre Hobbes, une
construction de la raison. C’est dire que, au « naturalisme »,
assurément équivoque et multivalent, mais qui, toujours, sous-
tendait, dans I’ombre de la volonté divine, les méditations
politiques traditionnelles, Hobbes substitue explicitement les
perspectives « artificialistes » d’un Etat qui est 1’ceuvre de
I’homme calculateur et constructeur.

Pour mener a bien sa démonstration, Hobbes procede
d’abord a une ¢tude de la « nature humaine » en laquelle il
deénie toute confiance a un naturalisme de type aristotelicien.
Selon lui, I’homme est placé sous les deux signes
antinomiques du droit de nature — qui est la liberté qu’a
chacun d’user de son pouvoir pour défendre sa vie — et de la
loi de nature — qui détermine, lie et oblige (Lév., chap. XIV).
Il est, en conséquence, tiraillé entre la guerre — chacun étant
(tableau sombre s’il en est) ennemi de tout autre — et la paix
— condition que dicte aux hommes la droite raison soucieuse
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pour tous du « comfort of life ». Du drame dialectique auquel
est ainsi condamnée la nature humaine, Hobbes fait la
substance méme d’une philosophie politique en laquelle
s’expriment les audaces d’une sensibilit¢ intellectuelle qui ne
s’était encore jamais découverte. Il cherche dans les
dictamina de la raison — qui, d’ailleurs, sont davantage des
conseils que des ordres — les moyens de résoudre le conflit
inhérent a la nature humaine. D¢s lors, se trouvent renouvelés
les axiomes de base du globe politique. En effet, dans
I’antagonisme qui déchire la nature méme de ’homme, réside
la condition de sa sauvegarde : conformeément a la lo1 de
nature, ’homme peut trouver, grace a I'activité de sa raison,
I’artefact — ou « I’artifice » au sens propre et originaire du
terme — qui le fera triompher des désirs et des passions
qu’attise le droit de nature. La raison, calculatrice et tendue
vers ’avenir, s’oppose au désir insatiable abime¢ dans la
négativité. En cet affrontement, deux issues, en toute logique,
sont possibles. Hobbes, bien évidemment, n’en retient
qu’une. Il I'explique avec une netteté incisive : si les
determinations du droit de nature 1I’emportaient, les hommes
seraient terrasses par leurs passions belliqueuses ; le néant les
engloutirait ; i1l n’y aurait plus rien a dire. En revanche, si
triomphe le calcul téléologique d’avantages dont la raison est
I’ouvriere, les hommes substituent « I’état civil » a leur
« condition naturelle » : ils sont sauvés par « I’artifice » que la
raison a construit. Telle est la source de 1'Etat-Léviathan.
Autrement dit, ’institution politique s’enracine dans la nature
humame. Elle est le résultat d’une ratiocinatio, c’est-a-dire
d’un calcul de la raison. Par conséquent, il n’y a de
République ou d’Etat que sur fond de géométrie spéculative,
base d’une dynamique ou les moyens s’agencent par voie
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deductive en vue de la fin qu’est la paix.

La genése de I'Etat s’explique selon Hobbes, on le voit,
selon un processus qui correspond a une révolution
epistemologique. L’opeération par laquelle est institué le
pouvoir souverain de la République ou Etat est une opération
arithmétique dont la structure et ’effectuation sont inscrites
dans la computation de la raison, €clairée et conseillée par les
lois de nature fondamentales qui orientent ’homme vers la
paix (Lév., chap. XIV) : « Que I'on consente, quand les
autres y consentent aussi, a se dessaisir, dans la mesure ou
I’on pensera que cela est nécessaire a la paix et a sa propre
defense, du droit qu’on a sur toutes choses. » Ainsi, un calcul
téléologique d’avantages est la pierre de touche de la
génération de I’Etat. Celui-ci est donc un étre de raison : la
somme, a la fois opération et résultat, de tous les droits dont
tous les individus se sont désistés. Le total de tous ces droits
individuels accumulés fait la puissance de I’Etat : la somme
des droits ou forces (potentiae) dont sont porteurs les
individus institue et constitue le pouvoir (potestas) de 1’Etat.
Le Léwviathan, monstre terrible et fascinant, en symbolise la
formidable puissance ou summa potestas. Que le souverain
soit « homme ou assemblée » — le probleme des régimes
n’est pas pour Hobbes au centre de sa philosophie politique
—, I'important est qu’il soit édifi¢ par la raison calculatrice
des hommes et que, en toute logique, 1l soit omnipotent, donc
omnicompétent. La rationalit¢é du droit souverain de I’Etat-
[éviathan le rend indivisible en son uni-totalité, en
consequence de quoti 1l est inali€énable et mviolable.

Hobbes — quelles qu’aient €té les méprises suscitées par
sa philosophie politique accusée de faire le lit des despotismes
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voire, ce qui est absurde, des totalitarismes — a, au milieu du
XVII® siécle, forgé pour I'Etat des Temps modernes un
modele d’intelligibilit¢é qui prend place dans la systématicite
rationnelle de sa philosophie. Il confirme, dans la voie ouverte
par Machiavel et déja minutieusement explorée par Bodin, le
principe de la puissance unitaire que, pour I’Etat moderne,
constitue la souveraineté. Essence de I’institution étatique, le
pouvoir souverain, supréme et un, qui en est le principe
fondateur, ne peut €tre divis¢ sans que soit mise en peril
I’existence de I’instance politico-juridique qu’est I’Etat.

Avant de poursuivre I’étude des réquisits de I’Etat, il
importe de mettre en évidence, a ’heure ou celui-c1 surgit
dans le mouvement de [Ihistoricité, les conséquences
qu’engendre philosophiquement la conception de Ila
souverainet¢ qui  vient de trouver sa formulation
paradigmatique.

1.2. Les conséquences philosophiques de I’idée de
souveraineté

Carl Schmitt, dans les legons qu’il consacrait en 1922 a
I’¢tude de la souveraineté (Théologie politique, I), déclarait :
« Tous les concepts prégnants de la théorie moderne de 1'Etat
sont des concepts théologiques sécularisés. » Cette formule,
dont la frappe est remarquable et la portée, considérable, est
souvent citée. Mais elle est plus subtile qu’il ne le semble car
elle confére a la puissance c¢Etatique les caracteres qui,
deésormais, pourront I’mscrire dans le cadre de I’humanisme
juridique.
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1.2.1. La sécularisation de I’Etat

Dire que les maitres-concepts de I'Etat proviennent, a
I’aurore de la modernité, de la sécularisation de concepts
théologiques signifie d’abord que, d’un point de vue lexical,
les « modernes » théoriciens de ’Etat n’ont rien inventé et
sont allés puiser les notions qu’ils systématisent dans la
philosophie théologico-politique de la tradition chrétienne.
Cette question de vocabulaire trouve aisément sa verification.

Mais la formule de Carl Schmitt signifie ensuite — ce qui
est beaucoup plus important — que I’héritage des mots est
loin d’étre, en l'occurrence, un fid¢le héritage d’idées.
Certes, le concept de souveraineté connote dans I'Etat,
comme pour Dieu, IP'omnipotence du Pouvoir et
I’omnicompétence qu’il manifeste en tous domaines en
imposant sa loi. Mais la souverameté étatique moderne, en
son concept comme en son exercice, ne se fonde pas dans la
transcendance et ’'infinit¢ de Dieu : elle résulte d’un travail
constructeur effectu¢ par I’homme qui en appelle aux
ressources de sa propre raison. Il est excessif et faux de
soutenir que I’anthropologisation du politique est allée de
concert avec le meurtre de Dieu, nécessaire, selon certains,
pour que I’homme puisse prendre la place ainsi laissée vide.
De maniere plus raisonnable, elle signifie que la condition
civile ou politique est, en sa fin (le salus populi), en son
principe (le calcul t€léologique de la raison) et en ses moyens
(des conventions conclues entre les individus), une affaire
exclusivement humaine qui, certes, ne demande rien a Dieu
mais ne cherche pas pour autant a faire de I’homme un dieu.
Tout simplement, I’Etat, en sa souveraineté, n’enserre pas, ou
n’enserre plus de traces du « droit divin » ; Hobbes a méme
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relégué une telle croyance au magasin des « traditions
fabuleuses » qui véhiculaient des « réves » sans pouvoir
jamais s’¢lever au rang de la « science ».

Si donc la théorie de I’Etat moderne transpose dans 1’ordre
politique des notions théologiques, I’important est de
souligner que leur seécularisation en désigne, sans révolution ni
violence, leur ample laicisation. Il est imprudent d’en
conclure sans nuances, dans le sillage de Max Weber mal
compris et selon une mode intellectuelle contemporaine, au
total « désenchantement » du monde politique : la philosophie
de I’Etat moderne n’implique pas purement et simplement la
despiritualisation du monde et la négation de I’horizon
spiritualiste de la tradition. En reconnaissant a ’homme des
capacités et des droits, la philosophie politique a posé, des le
XVII® siecle, les premiers jalons de I'humanisme juridico-
politique qui caracterise les siecles de la modernite.
Dorénavant, la théorie de I’Etat sera hantée par le souci de
fixer les capacités, mais aussi les limites, de la raison humaine
dont le pouvoir constructeur a charge d’édifier et d’organiser
la propre condition des hommes. Si donc la souveraineté est
bien la transcription laique du concept ecclesial de plenitudo
potestatis, elle exprime avant tout la force constructrice de la
raison humaine et s’inscrit dans ses limites mémes.

Il convient donc de préciser le sens et les effets de la
sécularisation de la souveraineté de I’Etat qui s’est affirmée a
I’aube des Temps modernes.

1.2.2. L’Etat comme artefact rationnel

L’anthropologisation de la souverainet¢ fait désormais de



I’instance ¢&tatique un prodigieux artifice. C’est le grand
mérite de Hobbes d’avoir insisté sur cet aspect de I’Etat
moderne. « C’est ’art, écrivait-il, qui crée ce grand Léviathan
qu’on appelle République ou Etat. » Son explication est
limpide. Parce que, selon lui, ’homme n’est pas par nature,
comme le disait Aristote, un zoon politikon et que son
existence sociale ne répond pas, au niveau de la Cité, a une
organisation qui serait elle-méme en accord avec la nature et
avec sa propre nature, il lui faut inventer I’Etat : I’édifier,
I’instituer. Tandis que ’accord des abeilles dans la ruche est
naturel, la coexistence des hommes, qui vient des conventions
conclues entre eux, est artificielle. L’Etat est donc une
production de I’art — tout comme les machines et les
horloges sont construites par technique et industrie. Sans
doute Hobbes précise-t-il que « I’art de ’homme » imite
« ’art par lequel Dieu a produit le monde et le gouverne ». 1l
reste que la « science politique » hobbienne n’a de cesse de
démontrer que, dans la société civile ou Etat, la raison
humaine, et non point la raison divine, est a I’ceuvre de sorte
que le Léviathan en qui réside I’essence de ’Etat est I’« homo
artificialis » qu’érige son calcul constructeur. L'« ame » de
cet « homme artificiel » ne peut, elle aussi, qu’étre artificielle
et Hobbes n’hésite pas a écrire que 1'Etat-Léviathan est une
« personne fictive ou artificielle » (a feigned or artificial
person). D’une part, comme on I’a souvent remarque, la
procédure qui rend compte de son institution est €trangere a
I’organicisme naturaliste dont la pensée politique, depuis
Aristote, aimait se reéclamer. En elle triomphe le pas
mécaniciste que Hobbes emprunte a la méthode galiléenne et
qui projette dans la théorie politique la démarche résolutive-
compositive (analytique et synthétique) de la recherche
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scientifique. D’autre part — et cela est de prime importance
pour la théorie de I’Etat moderne —, I’institution de I’Etat-
Leéviathan par la raison est, simultanément, I’institution du
« peuple » en un corps uni qui prend désormais la place d’une
multitude diverse et dispersée. Lartificialisme qui porte
’avénement de I’Etat et en rend possible [’intelligibilité
n’exprime donc pas seulement la volonté de rupture — qu’il
ne faut d’ailleurs pas exagérer — par laquelle la pensée
moderne cherche a s’arracher aux ornieres d’une politique
d’obédience cosmologique ou théologique. Loin de la vieille
métaphysique qui s’évertuait a découvrir I’essence du
politique dans des formes substantielles, 'artificialisme de
I’Etat moderne véhicule — comme le montre la philosophie
de Hobbes avec une exemplarit¢ forte et troublante — le
besoin de promotion existentielle qu’€prouvent les hommes
au tournant du XVII® siecle : I’édification de la soci¢té civile
permet la métamorphose de la multitude €parse des individus
en un peuple, c’est-a-dire en un « corps public » dont I’unité
se fixe dans les frontiéres de 1I’Etat.

A la différence de la fievre qui rode dans les pamphlets
publié¢s par la presse naissante de I’époque dont les cris
protestataires réclament que le peuple fasse et défasse les
rois, la démonstration de Hobbes est saisissante : elle consiste
a justifier, par-dela le double artefact de 1'Etat et du peuple,
I’autorité indéfectible de I'Etat : le lieu du Pouvoir comme
« etre de raison » et le mode d’€tre du peuple comme
« personne publique » sont intimement liés non pas dans un
jeu de miroirs qui, a tout prendre, serait incompreéhensible,
mais en raison de leur commune artificialité. C’est pourquoi,
une fois mise en lumiere I’1dealit¢ mathématico-rationnelle du
Pouvoir qui symbolise, dans I'Etat-Léviathan, la vérité
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d’essence de la politique moderne, 1l convient de s’interroger
sur les effets statutaires qui en dérivent.

1.2.3. Les effets statutaires de I’artefact souverain

En mterrogeant le statut moderne de la puissance étatique,
on peut mesurer la distance qui sépare Hobbes de Bodin,
méme si les deux penseurs sont ¢galement soucieux de la
dynamique nécessaire a I’Etat. Bodin exposait dans Les Six
Livres de la République « les vraies marques de
souverainete¢ » (Rép., I, X) en quoi se profilait selon Iui « le
droit gouvernement » de I’Etat. Hobbes, quant a lui, a
dessmné, jusque dans les frontispices de ses ouvrages, les
lignes d’un Etat idéal-typique dont le contractualisme est la
cheville ouvriere. Mais, dans un cas comme dans 'autre, la
réflexion du juriste et du philosophe permet de dégager les
racines fondatrices de I’Etat dont a besoin la modernité.

Bodin accorde a la souveraineté un « attribut essentiel » qui
en commande la fonction. Il fait de la compétence I€gislatrice
du souveram la clef de toutes ses prérogatives : « Le point
principal de la majest¢ souveraine et absolue git
principalement, €crit-il, a donner loi aux sujets en géneral
sans leur consentement » (Rép., I, VIII, p. 142). « Il faut,
poursuit-il, que le prince souverain ait les lois en sa puissance
pour les changer et corriger selon ’occurrence des cas [...]
tout amnsi que le maitre pilote doit avorr en sa main le
gouvernail pour le tourner a sa discrétion. » Sous la
métaphore de la nawvigation qui prolonge la belle image
limmaire des Six Livres de la République, I’idée-force de la
pensée politique de Bodin est si nette qu’elle a, pour la
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théorie de I’Etat, un accent définitif : « La premiére marque et
la plus évidente de la souveraineté est la puissance de donner
loi a tous en général et a chacun en particulier » (Rép., I, X,
p. 221). La souveraineté n’étant « limitée ni en puissance ni
en charge ni a certain temps » (Rép., I, VIII, p. 124), son
pouvoir législateur est, en I’Etat, aussi essentiel qu’elle. En
effet, « sous cette méme puissance de donner et casser la loi,
sont compris tous les autres droits et marques de souveraineté
de sorte qu’a parler proprement, on peut dire qu’il n’y a que
cette seule marque de souveraineté, attendu que tous les
autres droits sont compris en celui-la : comme décerner la
guerre ou faire la paix ; connaitre en dernier ressort des
jugements de tous magistrats ; instituer ou destituer les grands
officiers ; imposer ou exempter les sujets de charges et
subsides ; octroyer graces et dispenses contre la rigueur des
lois ; hausser ou baisser le titre, valeur et pied des
monnaies... » (Rép., I, X, p. 223). Par sa compeétence
legislatrice qui s’exerce en tous domaines, la souveraineté est
véritablement fons juris : le législateur souverain est jurislateur
en I’Etat. L’idée selon laquelle la loi « n’est rien d’autre que
I’ordre ou la sanction de l'autorité souveraine » n’est pas
seulement I’expression du droit régalien qu’un légiste frangais
de la Renaissance peut appeler de ses veeux. En connotant
I’attribut essentiel de la souveraineté, elle rend compte du
pouvoir de décision et de contrainte I€gitime qui lui est
immanent, c’est-a-dire qu’elle justifie Dautorit¢ de la
puissance publique sans laquelle I’Etat n’existerait pas.

Les auteurs anciens, bien évidemment, avaient mesuré
I’importance de la Iégislation dans la Polis et la Civitas. Mais

ni Platon n1 samt Thomas, ni méme Terrevermeille ou Marsile
de Padoue n’avaient autant insisté, malgré les tuitions qui,
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chez eux, pouvaient annoncer les premiers signes de la
modernité, sur la capacité centralisatrice du Pouvoir que
représente la fonction législatrice de I’Etat. Bodin, en raison
de la référence constante qu’en sa philosophie naturaliste il
fait a « la grande lo1 de Dieu et de Nature », est a coup sir
tres ¢loigné du legalisme positiviste que résumeront au
XX¢ siecle les formules mcisives de G. Jellinek : « La forme
de la loi est exclusivement réservée a I’Etat » et de R. Carré
de Malberg : « La loi est le fait étatique positif. » Mais il a une
vision tres claire de I’étatisme centralisateur et il opere deja
une nette distinction entre la I€égalit¢ juridique et la 1égalité
morale. Sans soupconner « la neutralit¢ axiologique » du
corpus juridique de T'Etat qu’il affirme toujours
teléologiquement tendu vers I’ordre public et le bien commun,
il fait de la compétence législatrice du pouvoir souverain le
socle sur lequel repose la vie politique en ses multiples
facettes.

Quant a lui, Hobbes n’obéit pas, lorsqu’il theorise la
genése de I’Etat-Léviathan, a des préoccupations de légiste.
En philosophe, 1l exprime un humanisme rationaliste pour
lequel la loi est le premier « effet souveram », autrement dit,
le plus puissant ressort de I’Etat. Certes, comme Bodin,
Hobbes reconnait en la volonté Iégislatrice du souverain la
source vive de tous ses pouvoirs, si bien que [’autorité
¢tatique s’exerce de fagon multidimensionnelle : dans
IPorganisation du négoce, dans la détermination des
obligations domestiques, dans ’administration des affaires
publiques, dans les finances, dans I’éducation, dans le
contenticux... Mais Hobbes, qui insiste — ce que ne fait pas
Bodin — sur [linstitution rationnelle de I’Etat, souligne
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vigoureusement que le pouvoir de I’Etat est, seul, générateur
du droit : en tenant compte, 1l est vrai, des dictamina des lois
de nature, 1l détermine le juste et I’injuste, le licite et I'illicite,
le Iégitime et I'illégitime, et méme le bien et le mal (Lév.,
chap. XIII). Dans I’Etat, il n’y a donc point de droit — au
sens juridique du terme — en dehors de la loi posée par le
souverain. Hobbes esquisse ainsi une perspective normativiste
en laquelle I'univers juridique se dessine comme un tissu de
regles prescriptives, permissives ou prohibitives. Ces normes
definissent le « droit positif » : elles le posent, elles le
constituent en sa forme et en son contenu.

Dans le discours de Hobbes, la théorie des fonctions de la
puissance publique qu’est I’Etat trouve son assise et, du
méme coup, sa légitimité, dans la notion de contrat social a
laquelle Bodin ne fait nullement référence. Or, ce théme
contractualiste, en contribuant a déplacer le centre de gravité
de la pensée politique, confere aux formes et aux fonctions de
’Etat une signification nouvelle que retiendra, avec une
intensit¢ mouie, la philosophie politique moderne : 1l fait
passer en effet la souveraineté, critere essentiel de I’Etat, du
prince au peuple.

Les traités politiques de Hobbes, par la rigueur analytique
de leurs exposes, ont effacé les configurations indécises dans
lesquelles, tandis que se levait au XVI® siecle I'aube de la
modernité, s’empétrait Dintuition contractualiste des
Monarchomaques. Le contrat qui fait naitre I’Etat en
arrachant les hommes a la condition naturelle précaire et
miserable qui, a bréve échéance, les condamne au trépas,
n’est pas, selon Hobbes, un pacte conclu entre gouvernants et
gouvernés, c’est-a-dire entre le roi et son peuple ; 1l est scellé
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inter pares et marqué au coin par le volontarisme
individualiste qui préside au calcul rationnel du covenant. Il
requiert que chacun abandonne I’exercice de son droit de
nature qui I’expose a la mort ; mais il faut que « tous en
fassent autant » car un abandon unilatéral serait un marché de
dupes ou ceux qui n’auraient pas renoncé¢ a exercer leurs
droits naturels €écraseraient les autres par leur force. On voit
aussitot que le souverain n’est pas partie au pacte : il est le
tiers en faveur de qui s’opere le transfert des droits
individuels. Or, non seulement la procédure ainsi deécrite
explique mathématiquement la formidable puissance de I’Etat
— laquelle résulte de la somme de tous les droits ou pouvoirs
de tous les individus — mais elle fait de I’étre de raison qu’est
’Etat la « personne publique » (persona civitatis) qui
représente la multitude assemblée en peuple. L’Etat se pense
donc selon les catégories de [IDautorisation et de la
représentation qui ’enracinent dans la volonté de tout le
peuple. Ainsi la doctrine de la souveraineté s’avere-t-elle €tre,
comme I’a remarqué pertinemment Leo Strauss, une
« doctrine juridique ». Comme telle, elle imprimera sa marque
sur la quasi-totalité des théories postérieures de I’Etat. La
multitude qui s’assemble par le contrat (covenant) est I’auteur
(auctor) qui autorise celuil qui la représente a décider et a agir
en ses lieu et place et qui, de ce fait, est seulement acteur
(actor) (Leév., chap. XVI). Le contrat, par une procedure de
delégation de pouvoir, transforme la force (potentia) des
individus en puissance publique (potestas) et leurs volontes
particulieres en une volonté¢ souveraine, a telle enseigne que
Hobbes, préfigurant en une formule sibylline souvent mal
comprise, la théorie de la « volonté générale » que Rousseau
¢laborera un siecle plus tard, peut écrire : Rex est populus.



I faut se garder d’interpréter 1déologiquement la
philosophie de 1'Etat dont Bodin puis Hobbes ont établi les
prémisses doctrinales et, plus encore, de chercher en elle un
e¢nonc¢ definitif et immuable de la puissance étatique. Bien
que, au début du XX° siecle, Léon Duguit (L’Etat, 1901) ait
conteste la pertinence du concept de souveraineté et rejeté
I’idée d’une personnalité de I’Etat qu’il accuse de comporter
les vestiges de I’absolutisme des princes d’antan, et bien
qu’un peu plus tard Harold Laski (La Grammaire de la
politique, 1925, trad. fr. 1933) ait oppos¢ a [I'idée de
souverainete¢ ¢étatique la thése d’un pluralisme socio-
syndicaliste, c’est bel et bien en s’affirmant comme I’entité
détentrice du monopole de D'autorit¢ centralisatrice et de
I’unité politique que I'Etat a révélé sa spécificité : il est a la
fois « l'unité¢ politique d’un peuple » (Carl Schmitt) et son
« ordre juridique souverain » (Hans Kelsen).

L’idée de « plénitude de puissance » que désigne, des
I’époque ou la doctrine faconne le concept de souveraineté
dans I’Etat en voie de laicisation, commande, tout au long de
I’¢époque moderne, la conception de la politique. Carl Schmitt
rappelle (La Notion de politique, 1963 ; trad. fr. 1972), non
sans simplification, que 1’Etat du XVIII® siécle se voudra tout-
puissant, voire absolu, que I’Etat du XIX® siécle tendra, du
moins en sa composante libérale, vers la neutralit¢ du non-
interventionnisme et qu’au XX° siecle, probablement sous
P’influence tardive de la philosophie de Hegel, I'Etat total
surgira, qui se confondra avec la société (cf. Jacob Burkhardt,
Weltgeschichte Betrachtungen, Considérations sur I’histoire
du monde, trad. fr. 1938). Méme si ce regard sur le monde
politique est abusivement schématique, il révele néanmoins
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qu’a travers toute la période moderne, ’Etat s’est affirmé
comme une entité qui, superieure a la réalit¢ concrete de la
soci¢te, a eu vocation a en transcender les composantes. De
ce constat historico-politique est ne€e, chez de nombreux
auteurs, principalement allemands, la tendance a opposer
I’Etat et la société. A vrai dire, I’antinomie que I’on établit
entre ces deux concepts est tout aussi schématique et
tendancieuse que celle qui les assimile 'un a Pautre. C’est
pourquoi, afin de mesurer la force politique et juridique
innovante, mais aussi les limites sociales que porte en elle
I’intelligibilit¢ de la chose publique préparée dans le lointain
de I'historre par les théories de Bodin et de Hobbes, 1l est
nécessaire d’examiner comment la citoyenneté constitue, au
ceeur des structures fondamentales de 1’Etat moderne, un
concept inséparable de celui d’une souveraineté bientot
reconnue explicitement comme 1’apanage du peuple.

2. La citoyenneté et 1a souveraineté
du peuple

En raison de son omnicompétence legislatrice, la
souveraineté s’affirme dans I’Etat comme [|’autorité
principielle qui, ayant le monopole de la domination et de
Pactivit¢ politique, preéside a [Dorganisation des divers
domaines de la société ; seule lui échappe I’'intimit¢ des
consciences. Seulement, comme la souveraineté étatique
résulte — ainsi que Hobbes I’a montré et que la plupart des
auteurs modernes le répéteront, fit-ce dans des contextes
doctrinaux différents — de la volonté du « peuple en corps »,
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il n’est pas possible de négliger le rapport qu’elle entretient
avec les mdividus qui composent la societé. Or, s’il est
indéniable que les décisions et les actions de I’Ftat
impregnent tous les secteurs de la sociéteé, cela n’entraine pas
— sauf perversion politique — une domination étatique
totale, arbitraire et aveugle. L’unité politique que confere a
’Etat sa souveraineté immanente n’exclut ni la
reconnaissance du peuple, ni I’appel a sa volonté générale.
Par voie de conséquence, parce qu’un lien de droit (vinculum
juris) unit la citoyenneté & la souveraineté de I’Etat, la théorie
de la citoyennet¢ est, pour la philosophie politique, le
corollaire indispensable de la théorie de la souverainete.

La puissance unitaire de I’Etat ne signifie pas que, par son
centralisme Iégislatif, elle englobe jusqu’a anéantissement la
pluralit¢ des individus et des groupes vivant sur le territoire
qu’elle administre. Un tel phénomene a parfois surgi, 1l faut
I’avouer, dans le cours de I’histoire, prenant le visage du
despotisme, de la dictature ou, plus prés de nous, du
totalitarisme. Mais 1l s’agit d’une pathologie politique. Dans le
cours normal des choses, au contraire, la puissance
souveraine en tant que centre de décision est ’ame du corps
public que constitue le peuple.

2.1. Ce qu’est le peuple dans I’Etat

Hobbes puis Rousseau ont magistralement compris
I’importance, pour une théorie de I’Etat, du concept de
« peuple ».

2.1.1. « Multitude » et « peuple » selon Hobbes
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L’un des premiers, Hobbes a su exposer clairement la
différence entre la multitude et le peuple. Dans une longue
note ajoutée en 1647 a la seconde édition du De Cive (chap.
VI, § 1) pour répondre a des objections qui lui avaient éte
faites, le philosophe de Malmesbury expliquait « la différence
qu’il y a entre la multitude qui gouverne et la multitude qui est
gouvernee ». La « multitude qui est gouvernée » est faite
d’une pluralit¢ d’individus dont chacun a sa volonté propre :
elle est « comme une hydre a cent tétes » ; donc, elle est
dépourvue d’unit¢. En tant que telle, elle n’est pas une
« personne naturelle », et I’on ne saurait « lui attribuer aucune
action, quelle qu’elle soit ». En revanche, on peut parler de la
« multitude qui gouverne » lorsque les divers membres qui la
composent s’accordent entre eux de telle sorte que la volonté
du plus grand nombre peut y €tre tenue pour la volonté de
tous en géneral. Alors, « la multitude devient une seule
personne qui a sa volonté propre, qui peut disposer de ses
actions telles que sont commander, faire des lois, acquérrr,
transiger... ». Cette « personne publique » porte le nom de
« peuple ». En d’autres termes, la multitude, grande ou petite,
signifie la pluralité, disparate et disperse€e, des individus. Le
peuple a un tout autre statut qui le rend irréductible au
pluralisme de la multitude : il est « uni en une personne
publique qui peut tout d’une autorit¢ souveraine ». Il se définit
comme « un certain corps et une certaine personne a laquelle
on peut attribuer une seule volonté et une action propre » (De
Cive, XII, § 8). Par conséquent, poursuit Hobbes, « c’est le
peuple qui régne en quelque sorte d’Etat que ce soit ». Dans
les Etats populaires, mais aussi bien dans les aristocraties et
jusque dans les monarchies, c’est toujours le peuple qui
commande et veut de la volont¢ d’un seul homme. Ainsi
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s’éclaire la formule apparemment si €trange que nous avons
deja citee : Rex est populus, en laquelle le mot « peuple », qui
avait jusque-la un sens p¢joratif et désignait cette masse
d’hommes que La Bo¢tie nommait « le gros populas »,
commence a changer de sens. Tandis que la multitude est
faite de la pluralité des particuliers voués, par I’obligatoriété
de la loi, a ’obéissance caractéristique de leur condition de
sujets, le terme « peuple » désigne le « peuple en corps »,
c’est-a-dire la personne publique de I’Etat en quoi les
citoyens ont part au pouvoir.

2.1.2. La « volonté générale » selon Rousseau

Bien que Jean-Jacques Rousseau ait dénoncé ce qu’il croit
étre les conséquences lourdes de despotisme de « I’affreux
systeme » de Hobbes, il a repris a son compte, pour I’affiner
et la preciser, la distinction entre la multitude et le peuple —
ce qui lui a permis de porter en plemne clarté la détermination
de la nature spécifique de 1’Etat. L’appareil conceptuel que
faconne Rousseau pour ¢énoncer, dans une perspective
delibérément extra-empirique, « les principes du droit
politique », est plus subtil que celui auquel, presque en
pionnier, Hobbes recourait un siecle avant lui. Dans les
Lettres écrites de la montagne (VI® lettre), Rousseau denonce
trois fausses notions du lien qui fait 'unité de I’Etat moderne :
il ne peut procéder, dit-il, ni de la force, ni de I'autorité
paternelle, ni de la volont¢ de Dieu. Dans Le Contrat social
(1762), il formule la célebre théorie de la « wvolonté
générale », dans laquelle ’Etat trouve son fondement et sa
legitimité. Toutefois, I'important est, pour Rousseau, de
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préciser que, si le contrat, par 1’abdication des volontés
particulieres, est seul susceptible de faire naitre la « volonté
génerale » du peuple en corps, 1l est absolument imperatif de
ne pas confondre celle-ci avec la « volonté de tous ». L’idee
semble lmpide. Elle est pourtant assez problématique pour
n’avoir point la transparence que I’on attendrait d’elle.

« Il y aura toujours une grande différence, €crit Rousseau,
entre soumettre une multitude et régir une société » (C.S., 1,
V). La plupart des commentateurs ont insisté sur la
distinction, qui semble reprise de Hobbes, entre la multitude
qui est « "agrégation » ou la somme d’individus considérés ut
singuli et la societé qui, elle, implique « I’association », ¢’est-
a-dire 'union substantielle d’une pluralit¢ de membres. Cette
dichotomie est nécessaire a la théorie de I’Etat ; mais elle
n’est pas suffisante a sa complete intelligibilité. D’abord, elle
est neécessaire, explique Rousseau, parce que, dans une
« agrégation », s’accumulent les mtéréts privés des
particuliers — il n’y a point alors de « bien public » possible
— tandis que, dans une « association », les mtéréts de chacun
se fondent dans I'mtérét de tous de sorte que I'on peut
entrevoir (entrevoir seulement) un intérét général. En effet,
quand des hommes épars se laissent « successivement »
asservir a un seul, il n’y a, en quelque nombre qu’ils puissent
étre, « qu’un maitre et des esclaves » dont la relation, quoique
fondée sur la force, est fragile puisque, si le « chef vient a
périr, son empire apres lui reste epars et sans liaison comme
un chéne se dissout et tombe en un tas de cendres apres que
le feu I’a consumé ». Le rapport « d’un peuple et de son
chef » que requiert le concept politique d’Etat repose sur
d’autres assises parce qu’un « corps politique », pour la
formation duquel la loi de la pluralit¢ des suffrages est



requise, « suppose au moins une fois I'unanmité ». Celle-ci,
qui fait qu'« un peuple est un peuple », est le gage de
cohésion et d’unité de la société politique qu’est I’Etat.
Cependant, 1l importe ensuite de remarquer que la distinction
entre la multitude et le peuple — ou entre I’agrégation des
individus et leur association — ne se suffit pas a elle-méme et
appelle en la pensée de Rousseau un complément qui est
essentiel pour la compréhension de I’Etat du contrat dont il
trace la silhouette. Il faut distinguer en effet I’acte par lequel
un maitre soumet une multitude et ’acte par lequel un chef
régit un peuple. Ce dernier acte est seul un acte de
souverainete.

La procedure du contrat social exigeant « I’aliénation totale
de chaque associc avec tous ses droits a toute Ila
communauté » (C.S., I, VI) engendre un « corps moral et
collectif », c’est-a-dire un « moi commun » oOu une
« personne publique » dont I'unit¢ est indivisible. Par le
contrat, « Chacun de nous met en commun sa personne et
toute sa puissance sous la supréme direction de la volonté
génerale. » A la différence d’une agrégation d’individus qui
assemble des forces particulicres dont chacune garde sa
particularit¢, I’association contractuelle, en laquelle « chacun
se donne a tous » par une « ali€nation sans réserve »,
engendre un corps public ou chaque membre est « partie
indivisible du tout ». « L’union est aussi parfaite qu’elle peut
I’€tre et nul associ€ n’a plus rien a réclamer. »

La personne publique ainsi formée possede, en raison de sa
géneration, une volonté elle aussi publique ou générale qu’il
est impossible de réduire a la volonté de tous (C.S., II, III).
Non seulement celle-ci regarde a I’intérét privé des individus



tandis que celle-1a « ne regarde qu’a I'intérét commun » du
« corps commun » de la soci€té politique, mais tandis que la
volont¢ de tous est mcapable, dans son pluralisme, d’une
action unitaire et concertée, la volont¢ générale est celle
d’une « personne » dont le pouvoir souverain s’exprime par
des actes eux aussi souverains. Par ces actes de puissance,
s’affirme la souveraineté du peuple dont Rousseau souligne
qu’elle est toujours ce qu’elle doit €tre « parce qu’il est
impossible que le corps veuille nuire a tous ses membres »
(C.S., I, VII). Autrement dit, la souverameté « consiste
essenticllement dans la volonte générale » (C.S., III, XV) dont
le peuple en corps est le substrat. Et, puisque la lo1 est
« I’expression de la volonté générale », ¢’est que, dans I’Etat,
il appartient au peuple, et seulement au peuple, de Iégiférer.

Cela, certes, ne va pas sans difficulté¢ dans le systeme de
Rousseau non seulement parce que I’'idée de la personnalite
de I’Etat a été sévérement contestée, mais parce que, dans sa
construction théorique elle-méme, Rousseau rejette, en
condamnant la Constitution anglaise (C.S., III, XV), toute
idée de représentation. Mais I’originalit¢ la plus profonde de
la théorie de Rousseau est de ne pas disputer des faits afin de
traiter du pouvoir étatique du seul point de vue du droit. Dans
cette perspective que certains commentateurs ont dénoncée
comme 1déaliste parce qu’ils n’ont pas compris que
Rousseau, avant Kant, mscrivait sa réflexion politique dans la
voie d’un 1de€alisme critique, la volonté générale qui symbolise
la souverameté du peuple est 1'ldée régulatrice du bien
commun ou de l’'intérét public qui est la finalit¢ propre de
I’Etat.

La révolution philosophique qu’introduit Rousseau dans la



théorie politique est double. D’une part, beaucoup mieux que
Hobbes dont le rationalisme demeurait essentiellement
mécanistique, Rousseau démontre par sa conception du
contrat social (celui-ci fut-il, en sa structure juridique, bien
peu contractuel) que la souveraineté, critére de 1'Etat, est
I’apanage du peuple et non plus du prince. D’autre part et
surtout, il fraye la voie de la démarche criticiste grace a
laquelle Kant, par-dela 1’idée fondatrice de I’autorit¢ ou
pouvoir ¢tatique, mettra en évidence, dans la souveramete du
peuple, le principe de légitimation de ’Etat. Non seulement
donc la théorie de Rousseau chasse délibérément de 1’Etat les
rois thaumaturges et leurs mysteres, mais elle efface de la
souveraineté toute idée de droit divin qui faisait du prince
souverain « I’mmage de Dieu » sur la terre des hommes.
L’humanisme juridique a trouvé sa source principielle : la
souveraineté est dans I’Etat ’apanage exclusif du peuple.

Cependant, a partir de ce philosophéme qui, sous la plume
de I"auteur du Contrat social, prend une intensité conceptuelle
que méme les Monarchomaques, dans la ficvre de leurs
libelles, n’avaient pas su lui donner, Rousseau n’¢labore pas,
comme l’ont dit trop de commentateurs, une théorie de la
démocratie. Il aime marteler qu’un gouvernement
démocratique ne conviendrait qu’a un peuple de dieux. De
surcroit, dans la théorie que construit Rousseau, la typologie
des régimes politiques n’a qu’une place secondaire. En
approfondissant le théme du peuple souveram, Rousseau
préfere montrer que, dés que chacun a consenti a I’acte qui
fait naitre un peuple comme peuple, il n’est plus seulement un
sujet soumis aux lois de 1'Etat, mais un citoyen qui participe a
I’autorit¢ souveraine. Reconnaitre dans la souveramneté du
peuple le principe régulateur du pouvoir étatique appelle donc



une théorisation de ’'1dée de citoyennete.
2.2. La théorisation de I’idée de citoyenneté

Le concept de citoyen n’est pas, bien ¢videmment, une
invention de Rousseau. Il a méme une longue histoire a la
faveur de laquelle on comprend aisément I’importance qu’il a
acquise dans la philosophie politique moderne.

2.2.1. Les prémices de la citoyenneté moderne : Bodin et
Hobbes

Bodin et Hobbes, fascinés qu’ils ¢étaient par [’histoire
ancienne, avaient déja compris qu’une Cité sans citoyens
serait une Cit¢ fantdme. Dans « la belle totalit¢ grecque »
originaire, antérieure a « la prose du monde » romain, le
citoyen — comme devait le découvrir le regard décryptant de
Hegel — faisait corps avec la Cité. Bodin n’atteignait pas a
cette profondeur philosophique ; mais, par sa connaissance
historique et juridique des républiques antiques, il savait que,
pour comprendre 1’idée de citoyennete, il en faut rapporter la
nature a la courbe des socictés. C’est ce qu’il fait au chapitre
VI du Premier livre de La République. « Quand le chef de
famille vient a sortir de sa maison ou il commande, pour
traiter et négocier avec les autres chefs de famille de ce qui
leur touche a tous en genéral, alors, il dépouille le titre de
maitre, de chef, de seigneur pour €tre compagnon pair et
associ¢ avec les autres et, au lieu de seigneur, il s’appelle
citoyen » (Reép., I, V, p. 68). Bien que le vocabulaire de
Bodin ne soit pas, en I’occurrence, tres rigoureux, le citoyen,
explique-t-il en illustrant son ¢étude par une profusion
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d’exemples, n’est ni esclave, ni €tranger ou pérégrin, ni non
plus sujet ou bourgeois : il appartient au corps de la
République. En son sein, quel que soit son rang dans la
soci¢té, il possede une fonction civique, ce qui fait que, dans
I’Etat, tous les citoyens, de jure, sont égaux. Leur « droit de
cit¢ » désigne les compétences ¢lectorales amsi que les
prérogatives délibératives ou consultatives qui leur sont
reconnues. Le statut du citoyen — qu’il faut distinguer de
celut de magistrat — est, pour Bodin, purement juridique : le
citoyen jouit de la reconnaissance de la République et se
trouve nanti de droits et de prérogatives que ne possedent pas
les non-citoyens, ¢trangers ou esclaves. En effet, le citoyen
participe aux offices de I’Etat ; il a droit de suffrage ; il peut
briguer les honneurs ; il a des charges et des devoirs ; parce
qu’il prend part aux décisions du gouvernement, il est ce que
’on appellera plus tard un « citoyen actif ».

L’important est, pour Bodin — et c’est bien la ce que
retiendra la théorie de I’Etat moderne — que la citoyenneté
implique un vinculum juris entre le pouvoir souverain et les
membres de la Reépublique : le citoyen-sujet sert la
République et ’autorité¢ souveraine lui doit, en retour, pour sa
« fo1 et obéissance », « justice, consell, aide et protection ».
Amnsi se trouve mis en ¢évidence le rapport bilatéral et
réciproque de la souverainete et de la citoyenneté : « C’est la
reconnaissance et obéissance du franc sujet envers son prince
souverain, et la tuition [protection], justice et défense du
prince envers le sujet qui fait le citoyen » (Rép., I, VI, p. 93).

Hobbes, de méme que Bodin, insiste sur le concept de



citoyenneté comme catégorie juridique du politique. De ce
concept, il donne une analyse plus philosophique que celle de
Bodin. Il explique que le citoyen nait du covenant qui, en
arrachant I'indiidu  a I’état de nature, engendre
simultanément I’Etat souverain. Hobbes était si conscient du
lien entre citoyenneté et souveraineté¢ que, apres avorr rédigeé
le De corpore politico (seconde partie des Elements of Law
de 1640), il consacra son second traité politique a I’étude du
citoyen (De Cive, 1642). La facture de ce texte semble
quelque peu en démentir le titre puisqu’il est beaucoup plus
question, au fil des chapitres, de « I’empire » (imperum) du
souverain que du statut spécifique du citoyen. En werité, le
citoyen, dans le systétme de Hobbes, est partiec mtégrante du
souverain : 1l en est membre, explique le philosophe en 1651
dans D’extraordinaire chapitre XVI du Léwviathan, au point
d’étre I’auteur des actions dont la personne publique de I’Etat
est I’acteur. Toutefois, ’empire de la loi civile est tel que le
citoyen est en méme temps sujet : n’entendons pas qu’en sa
condition de sujet il est assujetti, voire réduit en esclavage ;
c’est en effet volontarrement qu’il a confi¢ ses droits au
souverain. Mais le citoyen ne peut pas ne pas obéir aux lois
du Commonwealth puisque c¢’est lui qui, par la délégation de
pouvoir opérée en faveur du souverain qui le représente, les a
voulues.

L’étude de la citoyennet¢ que propose Hobbes en
I’approfondissant au fil de ses traités successifs est loin,
néanmoins, d’étre menée a son terme. Il reste que Hobbes a
mis en lumicre deux thématiques qui resteront essentielles
pour la compréhension de I’Etat moderne. D’une part,
comme Bodin, Hobbes a souligné la corrélation indéfectible
de la souveraineté et de la citoyennete ; 1l n’y a pas en fait, et
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il n’est pas possible qu’il y ait en droit d’Etat sans citoyens ou
de citoyens sans Etat (en cette derniére formulation, certains
peuples trouveront le principe de leur revendication
d’indépendance). D’autre part, avant Rousseau, Hobbes a
decouvert dans la notion de citoyenneté le principe d’une
liberté civile positive qui, a la différence de la libert¢ sauvage
de I’¢tat de nature, est 'ceuvre de la loi1 posee par le
souverain. Certes, Hobbes est encore loin de parler de
citoyens qui se donnent a eux-mémes leurs lois car, selon lui,
c’est dans le corps uni des citoyens que leur libert¢ doit etre
pensée ; il ne dit méme pas, avec la fermete de Spimnoza, que
« ’homme qui est conduit par la raison est plus libre dans la
Cite ou 1l vit selon la loi commune que dans la solitude ou 1l
n’obéit qu’a lui-méme » (Ethique, IV, prop. 73). Cependant,
il pressent de loin le principe d’autonomie qui sera la pierre
de touche de I’Etat libéral.

A tout le moins est-il patent qu’au XVIII® siécle le
probleme de la citoyennete s’est installé au cceur de la pensee
politique. Si, dans la premiere moiti¢ du siccle, la théorie du
droit de Heineccius, puis celle de Christian Wolff demeurent
discreétes sur ce probleme, Montesquieu, dans ses Romains
(1734) comme dans L’Esprit des lois (1748), vante le
civisme ; I’Encyclopédie de Diderot contient, en 1753, un
article « Citoyen » qui mentionne, a coté¢ d’Aristote, Hobbes
et Pufendorf (qui avait publi¢ en 1673 Les Devoirs de
I’homme et du citoyen) ; Burlamaqui, dans ses Principes du
droit politique (posthume, 1751), n’ignore pas la question. Il
devait appartenir a Rousseau de scruter dans son Contrat
social (1762), de son regard toujours profond, la condition du
citoyen dans 1’Etat.
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2.2.2. L’accomplissement de I’idée de citoyenneté :
Rousseau

Le citoyen, pense Rousseau, est un homme dé-naturé que
le contrat social a soustrait a sa condition naturelle originaire.
Mais dans « I’instant heureux » (C.S., I, VIII) ou « chacun,
s’unissant a tous, n’obé€it pourtant qu’a lui-méme, et reste
aussi libre qu’auparavant » (C.S., I, VI), le contrat recrée en
quelque sorte I’homme en 1I’¢levant au niveau politique. Alors,
le citoyen nait qui, par sa naissance méme, est tel qu’il
n’obeit qu’a lui-méme puisqu’il obéit aux lois, expression de
la volonté générale dont il est partie intégrante. Dans I’Etat du
contrat, les citoyens sont donc « participants a [’autorité
souveraine » et, simultanément, ils sont des sujets « soumis
aux lois de ’Etat » (C.S., I, VI). La distinction nominale du
citoyen et du sujet, par conséquent, ne doit pas faire illusion :
le citoyen est en méme temps sujet, mais nullement assujetti :
« On est libre, lit-on dans le Manuscrit de Geneve, quoique
soumis aux lois ; non quand on obéit a un homme parce
qu’en ce dernier cas j’ob¢is a la volonté d’autrui ; mais, en
obéissant a la loi, je n’obéis qu’a la volonté¢ publique qui est
autant la mienne que celle de qui que ce soit. »

Dans le statut qu’accorde Rousseau au citoyen se tapit
I’originalité¢ de son idée du contrat social, qui en est aussi,
sans nul doute, I'une des plus grandes difficultés. A la
difference de Hobbes pour qui le contrat engage les individus
les uns envers les autres, Rousseau pense que, dans I’Etat du
contrat, « chaque individu, contractant pour ainsi dire avec
lui-méme, se trouve engagé sous un double rapport : savorr,
comme membre du souverain envers les particuliers et
comme membre de I’Etat envers le souverain ». Fasciné par
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le monde romain et lecteur assidu de Plutarque, Rousseau a
vu en Caton la figure paradigmatique du citoyen. Peut-étre
cela n’est-1l pas tres original tant Caton d’Utique apparait au
XVIII® siecle comme incarnant [I’héroisme qui, par
excellence, fait « I’homme illustre ». Mais, dans son
exemplarité, Caton est pour Rousseau I’homme vertueux dont
« la volonté particuliere €tait conforme en tout a la volonté
générale » (Economie politique, p. 255) ; il défendait « 1’Etat,
la liberté, les lois contre les conquérants du monde » ; il
portait sa patriec au fond de son cceur et ne vivait que pour
elle. « Ou iln’y a plus de patrie, écrit Rousseau dans Emile, il
ne peut plus y avorr de citoyen. » C’est pourquoi Caton le
stoicien, Caton le grand citoyen ne put survivre a sa patrie
defaite.

Parce que le contrat social, en inaugurant I’état civil,
hausse I'individu au rang de citoyen et simultanément de
personne (C.S., I, VIII), la citoyenneté est, selon Rousseau,
inséparable de la moralit¢. Si ’accession a la citoyenneté
implique la perte de la liberté¢ naturelle, elle produit, par
« I’obéissance a la loi qu’on s’est prescrite », non seulement
I’avenement de la liberté civile, mais I’émergence de la liberté
morale. Et quoique Rousseau distingue, dans Emile, entre
« faire un citoyen » et « faire un homme », il y a une causalité
réciproque entre ’homme et le citoyen : I’homme, par
I’alienation de soi par soi, fait volontairement le citoyen, et le
citoyen, en qui la liberté civile se substitue a la liberté
naturelle, fait ’humanité de ’homme.

Par sa force mnovante, la théorie de Rousseau ne pouvait
demeurer sans échos.
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2.2.3. L’héritage de Rousseau

Devant la profonde mtuition qu’avait eue Rousseau de la
citoyennet¢ comme soumission volontaire de chacun a tous,
Sieyes a dit son enthousiasme et entrevu la promotion
politique du peuple-nation. Tout au contraire, Hegel a
exprime ses craintes devant I’€écrasement mortifere que risque
de provoquer ’Etat du contrat. Ce qui apparait en tout cas,
c’est que, philosophiquement fond¢ en raison, le concept de
citoyenneté s’inscrit dorénavant de maniere impérative dans
I’espace du droit politique ou prennent sens I’égalité¢ et la
liberte. C’est ce que montrera Kant des 1793 dans la
premiere section de Théorie et pratique puis, de nouveau, tant
I’idée lui tient a cceur, dans I’Essai sur la paix perpétuelle de
1795 et dans la Doctrine du droit de 1796. En tout citoyen
s’opere « formellement », dit Kant en 1793, la synthese de la
libert¢ de chacun comme homme et de I’égalit¢ de tous
comme sujets. Il atteint ainsi a I’autosuffisance et, devenu son
propre maitre, 1l accede a l’autonomie et peut Etre co-
législateur dans DI’Etat. Mais le contenu de I’idée de
citoyenneté est « materiellement obscurci par la distinction
que le philosophe établit entre le « citoyen » (Staatsbiirger)
qui ne sert que I’Etat, et le bourgeois (Stadtbiirger) qui peut
servir a la fois I’Etat et un membre de I’Etat. Dans la
Doctrine du droit, msistant cette fois sur la capacité de vote
attach¢e a la citoyenneté, Kant <¢&tablira une nouvelle
distinction entre « citoyens actifs » et « citoyens passifs ».
Malgré ces différenciations catégoriales embarrassantes —
que I’on rencontre €galement chez Sieyes et chez Mirabeau
— qui réwvelent la difficulte¢ qu’il y a a clarifier le concept de
citoyenneté, les diverses analyses du statut du citoyen
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convergent, a la fin du XVIII® siecle, pour enseigner combien,
dans I’Etat, la force est faible et combien le droit est fort
parce que, pour tous, il doit mettre, comme disait Rousseau,
« la lo1 au-dessus des hommes ».

On objectera — et ’on n’aura point tort — que le régime
du droit pur auquel aspirait Rousseau ne parviendra jamais a
s’mscrire dans les faits. Mais, d’une part, ce n’est pas ce que
recherchait Rousseau : la souveraineté du peuple et le statut
de la citoyenneté ne prennent ni dans son systeme, ni dans les
théories qu’il a mspirées, la figure de la positivit¢ mais la
dimension et I’altitude de la normativit¢ — ce qui fait dire a
Pierre Manent (Naissances de la politique, p. 189), en une
formule qui n’est déconcertante que si I’on ne sait pas en
mesurer la puissance, que « la citoyenneté instituée par le
contrat social est une citoyenneté essenticllement asociale ».
D’autre part, fit-ce sans la claire conscience de I’idéalité
régulatrice pure des concepts politiques forgés et utilisés par
I’auteur du Contrat social, la pensée politique ne pourra plus
étre apres Rousseau ce qu’elle était avant lui.

Dans la pléthore d’opuscules parus dans les années qui ont
suivi la publication du maitre-ouvrage de Rousseau, les idees
de souverainet¢ du peuple et de citoyennete¢ reviennent
comme des leitmotive. Les auteurs ne se réclament pas tous
de Rousseau ou, s’ils prétendent prolonger le message qu’il a
livré, ils le trahissent souvent. Mais, mal comprises, voire
deformées, les idées de peuple souverain et de citoyennete,
accentuc¢es par Mirabeau et par Sieyes, €taient prétes a
devenir les mots d’ordre d’une révolution qui, sans se vouloir
anti-monarchique, culmmera le 26 aolt 1789, au terme de
longues discussions préparatoires, dans le texte qui en
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sacralisera I’immense portée en s’intitulant Déclaration des
droits de ’homme et du citoyen.

Méme si  Tocqueville a raison lorsqu’il montre
cloquemment que la Révolution francgaise a ¢té de longue date
préparée par la monarchie (L’Ancien Régime et la
Révolution), 1l reste que I’événement fut grand et sans parelil
dans le monde. Kant, voyant s’ouvrir avec lui une ere
nouvelle, avait salué avec une émotion non contenue ’action
d’« un peuple spirituellement riche » enfin mir pour sa
libert¢. Hegel, retrouvant au soir de sa vie les ¢lans de
I’étudiant du Stift de Tlbingen, célebra « le superbe lever de
soleil » que fut la Révolution de France. « Une émotion
sublime a régne en ce temps-la, I’enthousiasme de I’esprit a
fait frissonner le monde, comme si a ce moment seulement on
en ¢tait arrive a la réconciliation du divin avec le monde »
(Lecons sur la philosophie de [I’historre, p. 340). Le
philosophe, devenu vieux, se souvient en 1830 de la sourde
colere qu’il éprouvait quand, dans La Constitution de
I’Allemagne (1800-1802), 1l ressassait son amertume devant
la désagrégation de I’Empire et répétait : « L’ Allemagne n’est
plus un Etat » ; « L’Etat n’existe plus. » Contrairement & ce
que I’on a souvent prétendu, Hegel n’est pas le philosophe de
’autocratie prussienne. Dans La Constitution de I’ Allemagne,
il oppose au pouvoir c¢tatique (Staatsgewalt), absolu et
centralisé, qu’avait instauré Frédéric avec la prétention de ne
compter sur rien de plus que sur lui, le pouvoir d’un Etat qui,
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« en plus de ce qu’il tient en main, peut encore compter sur le
libre attachement, la fierté et le propre effort du peuple ». En
effet, les structures fondamentales — mieux vaudrait dire
fondatrices — de I’Etat résident dans la synthése que la
Constitution rend effective en conciliant la puissance
souveraine et le pouvoir du peuple.

Pour que cette synthese ait €té possible et qu’elle ait e€rigé
I’Etat, il a fallu que, durant presque trois siécles, les penseurs
politiques remettent sur le métier les vecteurs conceptuels
grace auxquels s’est €difiee I’architectonique qui confere a la
politique sa figure moderne. C’est ce qu’exprime Hegel
lorsqu’il dit que I'Etat est le moment d’achévement de la
substance ¢thique, c’est-a-dire lorsque celle-ci  prend
conscience d’elle-méme dans la volonté générale. « L’Etat est
Ieffectivit¢ de la liberté concrete » (Principes de la
philosophie du droit, § 260). Mais on ne comprend
veéritablement ce processus que si ’on ¢étudie I'mnstitution et
I’organisation interne de la « vie ¢thique » d’un peuple, ce en
quoi 1l importe que la souveraineté 1égislatrice s’accorde avec
une société ou puisse s’affirmer la libert¢ raisonnable des
hommes. En dehors du régne de la raison et de la liberté que
faconne le Pouvoir des qu’il ¢tablit ses lois constitutionnelles,
I’Etat se meurt : « Des peuples ne voulant pas supporter la
souverainet¢ intérieure ou craignant de le faire, ont été
assujettis par d’autres et se sont souci¢s de leur indépendance
avec d’autant moins de succes et d’honneur que I’on
parvenait moins, a I’imtérieur, a une premicre mstitution du
pouvoir d’Etat — leur liberté est morte de la peur de mourir »
(ibid., § 324).
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C’est pourquoi la modernité politique, qui a congu et voulu
I’Etat a seule fin d’en édifier la grandeur, trouve sa meilleure
expression dans le dispositif institutionnel du droit étatique
interne.
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Chapitre 2

Les formes institutionnelles du pouvoir
d’Etat

La théorie de I’Etat s’est élaborée dans le temps méme ou
I’institution €tatique s’installait dans I’Europe occidentale en
train de s’ouvrir a la modernit¢. Méme si I’Angleterre et
I’Allemagne ont éprouveé, plus longtemps que la France, une
certaine réticence a faire usage du mot Etat, la réalité
politique témoigne bien de son avenement comme centre de
décision et comme siege de I’administration d’un territoire et
de sa population. C’est pourquoi s’il est indiscutable que
I’Etat a besoin, comme le rappelle Kelsen (General Theory of
Law and State, 1945, Seconde partie), d’un support matériel,
territorial et démographique, i1l se manifeste néanmoins de
manicre substantielle par sa composante organique, c’est-a-
dire par les formes institutionnelles qu’y prend le Pouvorr.

En effet, dans la mesure ou la vocation cardinale de I’Etat
réside dans I’exercice du Pouvoir, il faut que, de toute
nécessité, celui-ci repose sur un corpus de normes
organisationnelles et régulatrices. Ces normes, qui ont charge
d’aménager et d’administrer la wvie politique, ne sont pas
toutes de méme niveau. Pour fixer les canaux par lesquels,
pour s’exercer, le pouvoir de 1'Etat doit passer, il faut qu’elles
solent hi€rarchiquement ordonnées sous cette norme
supérieure a toutes les autres qu’on dénomme Constitution.

Au cours de I'histoire, la forme des Constitutions a vari€ :
dans le monde antique, le terme de « Constitution »
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correspondait a I’idée de politeia et désignait la structure du
Pouvoir ; puis, jusqu’au XVIII® siecle, les « Constitutions »
reposerent généralement sur la coutume, c’est-a-dire sur une
tradition historique et des facteurs spirituels ; apres quoi, dans
le sillage de la Reévolution frangaise, sont apparus des textes
constitutionnels qui attestaient le primat de la régle écrite sur
la coutume. Mais, quelle qu’en soit la forme, la Constitution
s’impose, quant a 1’exercice de la puissance d’Etat, comme
une notion fondationnelle. Par-dela son  ¢€volution
diachronique, elle désigne, en son concept méme, une loi
superieure a toutes les autres et qui, occupant dans la
hi¢rarchie des normes le plus haut niveau, exerce a ce titre un
commandement supréme et irréfragable. Elle s’accompagne
donc d’un corps de regles qui en précisent les dispositions
générales en les adaptant aux divers domaines de la vie
politique. En d’autres termes, la finalit¢ de la norme
constitutionnelle est de réglementer les conditions d’édiction
des lois ordinaires et, plus généralement, de toutes les normes
ctatiques. L’ensemble des lois constitutionnelles, des lois
ordinaires et des reglements infra-législatifs forme I’ordre
juridique interne de 1’Etat.

Aussi bien, comme la Constitution détermine dans I’Etat
I’agencement et le fonctionnement des pouvoirs, il en résulte
que, du point de vue politique, c’est en fonction de ces
dispositions que s’établit tel ou tel mode ourégime de
gouvernement. Cependant, la problématique typologique
classiquement attachée a la représentation des modes de
gouvernement a aujourd’hui quelque chose d’obsolete. Les
effets constitutionnels et, plus largement, institutionnels
s’apprehendent de nos jours de maniere plus juridique que
politique : tout particulicrement, le probleme des relations a



instaurer entre les trois grands pouvoirs — le Iégislatif,
I’executif et le juridictionnel — est important.

1. La hiérarchie des normes du
pouvoir étatique

Le but de I’Etat moderne, dont ’architectonique est portée
par les deux piliers de la souveraineté et de la citoyennete, est
non seulement d’arracher les hommes a [incertitude
existentielle d’un état de nature anarchique et sans lois, mais
d’organiser la vie publique en réglementant le fonctionnement
de ses différents secteurs. Aussi a-t-il besomn de regles sur la
base desquelles se fagonnent les procédures de son exercice.
Un apparelil juridique fortement hiérarchisé, comparable a une
pyramide de normes, est ainsi ¢laboré et mis en ceuvre pour
que s’exprime la puissance €tatique.

1.1. L’appareil juridique de I’Etat

Quelle que soit la forme de I’Etat — qu’il soit libéral ou
socialiste, corporatif ou fédéral, unitaire ou composé... —, la
Constitution se trouve au niveau le plus ¢leve de la hiérarchie
des normes. Sous elle s’étagent en différents paliers des lois
et des normes infra-Iégislatives.

1.1.1. Les normes constitutionnelles

S1 nous nous placons dans une perspective fondationnelle,
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la Constitution apparait, ainsi que le souligne Carré de
Malberg, comme l’acte générateur de I'Etat en tant que
phénomene juridique. Si nous nous plagons dans une
perspective organisationnelle, nous constatons qu’elle est
destinée a assurer le fonctionnement de I’Etat en tant que
phénomene politique et social. Dans ces deux perspectives
conjointes, nous pouvons dire que la Constitution détermine le
statut du Pouvorr.

La philosophie politique moderne s’accorde a voir dans la
Constitution le résultat de « I’art » humain, fils du travail de la
raison. La notion de Constitution ne répond donc plus
aujourd’hui — sauf, en une certaine mesure, dans les pays de
Common Law — a I'idée d’un droit coutumier dans lequel
auraient cristallis€ les usages et les traditions d’un peuple
comme c’¢tait le cas dans « les lois fondamentales du
Royaume » de la France ancienne. Depuis la Révolution
francaise, en France et dans la plupart des pays occidentaux,
I’idée de Constitution correspond a I’acte de souveraineté qui,
par un texte écrit, pose, de maniere solennelle, les regles
fondamentales que doit observer la mise en mouvement des
instances de I’Etat. Selon Sieyes, il est absolument nécessaire
qu’un corps politique ait une Constitution : « 1l ne peut exister
sans elle » (Qu’est-ce que le tiers état ?, chap. V). Que les
Constituants frangais aient eu une motivation politique en
rédigeant la premiere Constitution de la République francaise,
et que, tout prés de nous, les Constitutions de 1946 et de
1958 reflétent une idéologie libérale, voila qui ne fait guere de
doute. Mais 1l mporte également de considérer, dans les
dispositions du texte constitutionnel, 1’acte juridique qui fixe
les prérogatives et les limites du pouvoir de 1’Etat.
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Cet acte juridique est d’abord I’acte par lequel la volonté
souveraine reconnue au peuple établit le fondement de
I’autorit¢ ¢tatique et les modalités selon lesquelles elle doit se
manifester. Par voie de conséquence, cet acte juridique, a la
différence des anciennes chartes qui, dans les royaumes de
France ou d’Angleterre, compilaient des pratiques que le
temps avait consacrees, possede une valeur prescriptive et
impérative : il indique ce qui doit €tre et par quoi la puissance
de I'Etat est canalisée par les voies du droit. Les articles du
texte €crit qui en énumerent les dispositions forment donc un
corps de regles par lesquelles se définissent les conditions de
mise en ceuvre du Pouvoir souverain.

On comprend ainsi que les normes constitutionnelles soient
hierarchiquement les plus hautes dans le corps institutionnel
de I’Etat. S’il ne leur appartient pas normalement (c’est-a-
dire sauf exception) de désigner les titulaires du pouvoir en
I’Etat, elles indiquent le processus de leur désignation ; elles
fixent le statut et les compétences des divers pouvoirs :
legislatif, exécutif et judiciaire. Leur vocation essentielle est
amsi d’établir et d’organiser la fonction pratique qui, dans le
cadre ¢tatique, commande toutes les autres. En d’autres
termes, la Constitution, au sommet de la pyramide juridique,
doit imposer a ceux qui ont charge de gouverner un cadre
juridique en dehors duquel ils n’ont plus de compétence.
Comme telle, elle a une valeur principielle : entendons qu’elle
est la regle juridique supérieure dont le respect est imperatif.
Toutes les autres lois, que ’on appelle des « lois ordinaires »,
a fortiori toutes les normes infra-législatives et, aussi bien,
tous les pouvoirs publics sont juridiquement subordonnés a la
lo1 constitutionnelle qui a ainsi valeur fondamentale.
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Il en résulte que si telle ou telle autorité de ’Etat vient a
violer, d’une maniere ou d’une autre, une disposition
constitutionnelle, I’acte de cette autorité peut donner lieu a
une procédure juridictionnelle d’invalidation. Par exemple, si
un acte législatif adopté par le Parlement n’est pas conforme
aux dispositions constitutionnelles en vigueur, 1l est, en vertu
du controle de constitutionnalit¢ qu’opere le Consell
constitutionnel dont la France a fini par se doter en 1958,
frappé¢ d’invalidit¢ ; il est évacu¢ de 1’ordonnancement
juridique et, n’existant plus, il ne peut, bien évidemment, €tre
producteur d’effets juridiques. Son abrogation I’a purement et
simplement annihil€.

A la suite de Sieyes, on peut dire que la Constitution, en
son texte méme, est I’acte juridique émanant d’un « pouvoir
constituant » qui est tel que les imstances dont elle commande
Iinstitution et le fonctionnement sont des « pouvoirs
constitués ». La consequence s’impose a la fois logiquement
et juridiquement : les normes constitutionnelles auxquelles, en
raison de leur niveau dans la hiérarchie des normes, sont
subordonnées toutes les autres régles de droit de 1'Etat,
forment la clef de volite de tout son appareil de droit positif.

En raison de son rang éminent dans la pyramide juridique,
la forme statutaire de la norme constitutionnelle appelle, dans
I’Etat, une mterprétation philosophique.

Hegel voit dans la Constitution « ’effectivit¢ de la volonté
substantielle ». Celle-ci, dit-il, caractérise 1’Etat « proprement
politique » qu’il faut distinguer, toujours selon lui, de I’Etat
« externe » qu’est la « société civile ». Cette « volonté
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substantielle » exprime « le rationnel en soi et pour soi » dont
« le droit étatique interne » (nous dirions plutot aujourd’hui
« le droit public mterne ») est, dans son ensemble, la
manifestation juridique. La Constitution est ainsi, dit Hegel,
« la base stable de I’Etat » (Principes de la philosophie du
droit, 1821, § 265). Parce qu’elle est, en son fond méme, « la
rationalit¢ d’un peuple », elle confere aux différentes
instances et aux différents pouvoirs de I'Etat leur
« substantialité objective ». Il est par conséquent impossible
de dissocier I’Etat et la Constitution, quelle qu’en soit la
configuration : de maniere générale, si la Constitution est
vermoulue, I’Etat se meurt (La Constitution de I’ Allemagne).

Méme si I’on n’¢tablit pas, comme Hegel, I’identit¢ logique
de la Constitution et de I’Etat, la Constitution apparait
toujours comme « la norme supérieure » a laquelle la
legislation dans son ensemble doit étre conforme. Considerée
en son aspect formel plutdt qu’en son aspect matériel, elle
est, comme le souligne Kelsen, « I’assise fondamentale de
lordre étatique » (« La garantie juridictionnelle de Ila
Constitution », Revue du droit public, 1928), de sorte qu’elle
regle la création des normes générales (I’activitée Iegislative) et
leur application (pouvoirs executif et judiciaire). Au sommet
de la pyramide d’un ordre juridique, les regles
constitutionnelles fondent ainsi I’appareil étatique en
déterminant le statut des différents organes du Pouvoir et en
posant les principes recteurs de leurs conditions d’exercice.
Aussi bien est-ce davantage par leur force juridique que par
leur contenu que, placées au-dessus de tous les corps
constitués de I’Etat, les régles constitutionnelles s’imposent
dans la vie politique comme la source de tout le droit puisque,
a chaque palier de son édifice, elles en dominent et en reglent
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la création continuée.

A cette conception habilitatrice et procéduraliste, se sont
opposés des juristes frangais comme Maurice Hauriou et
Georges Burdeau qui, pour leur part, tendent a rapprocher la
Constitution, norme juridique supréme, de la realité socio-
politique historiquement vécue par un peuple. Surtout, Carl
Schmitt, dans sa Théorie de la Constitution (1928), s’est
oppos€¢ de maniere radicale aux 1de€es exprime€es par
H. Kelsen avant méme sa Théorie pure du droit. Selon
C. Schmitt, la norme constitutionnelle est une « regle de
fond » dont « I'identité » repose sur le contenu objectif ou
materiel grace auquel se détermine le régime politique et
social d’un Etat. Il faut sortir, estime-t-il, du « cercle vicieux
de I’identité logique entre Etat et Constitution ».

Quelque mportante que soit la divergence entre Kelsen et
Schmitt qui représentent deux directions antagonistes — qui
s’affrontent encore, méme aujourd’hui, au cceur de Ila
doctrine juridique du XX€ siecle —, nous ne retiendrons ici
que la suprématie de la Constitution qui, en tout état de
cause, se déchiffre bien comme le texte fondateur de 1’ordre
juridique propre a I’Etat moderne. C’est pourquoi il faut
ensuite prendre en considération I’ensemble des regles 1égales
proprement dites qui forment, sous la Constitution, la masse
du corpus juridique de I’Etat.

1.1.2. Les autres normes de la pyramide

Dans la hiérarchie des normes, les lois organiques —
quand la  Constitution les prévoit —  s’inscrivent
immeédiatement sous les normes constitutionnelles. Elles
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occupent un rang intermédiaire entre les dispositions de la
Constitution et les lois ordinaires. Elles traitent des questions
spécifiques relatives aux mstitutions constitutionnelles
(comme, par exemple, l’organisation des Assemblées, le
fonctionnement du Conseil constitutionnel, le statut de la
magistrature...). Puis, viennent les lois ordimnaires, « posées »
comme des décisions de la volont¢ par le « pouvoir
législatif », c’est-a-dire par le Parlement. A un palier infra-
legislatif, mentionnons les reglements tels que les décrets, les
arrétés, les décisions administratives... ; tres diversifiés selon
leur objet, ils varient aussi selon la qualit¢ des autorités
(Conseils regionaux, municipalités par exemple) habilitées a
les édicter. Si toutes ces regles ont pour caractére commun
d’€tre des regles de droit €crit, elles n’ont pas toutes méme
force juridique puisqu’elles se situent a différents niveaux de
la hiérarchie des normes. Elles se caractérisent toujours
néanmoins par leur obligatoriéte : ¢’est-a-dire que leur critere
réside dans la contrainte, ce qui, en cas de violation de la loi,
entraine une sanction.

Mentionnons enfin, dans I’ordre du droit €tatique, les actes
juridictionnels qui sont les décisions de justice prises par le
juge au terme d’un proces. Bien entendu, ces actes de droit
sont d’abord pratiquement importants parce qu’ils tranchent
un litige et « disent le droit » (juris-dictio), ¢’est-a-dire ce que
le magistrat, dans une affaire contentieuse, estime étre la
vérité selon la loi. Ils ont ensuite une signification théorique
parce que, revétus de « l'autorit¢ de la chose jugee », ils
s’mtegrent dans 1’édifice juridique au point de pouvoir, en
certains cas, faire jurisprudence, donc, servir de regle dans
des especes similaires. La jurisprudence est ainsi lestée d’un
pouvoir normatif qui est loin d’€tre neégligeable.
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1.2. Un regard philosophique sur I’appareil juridique
de I’Etat

Le regard que pose le philosophe sur la structure de la
pyramide des normes reconnait aisément que les exigences
de rationalité si bien pergues et pensées au XVIII® siecle par
les Lumicres francaises en sont le principe fondateur et
légitimant dont rend compte la prééminence d’une
Constitution écrite dans I’Etat. C’est pourquoi Hegel portait
un jugement si sévere sur la Constitution anglaise (Principes
de la philosophie du droit, § 211 R) : elle est non écrite
comme tout ce qui releve de la common Law et elle vehicule
le legs d’une histoire pétrie de contingence qui fait la
« mauvaise positivité ». La tradition n’apporte pas a I’Etat la
justification rationnelle dont il a besom. Hegel considére donc
que, pour qu’un Etat — 3 la différence de 1’ Allemagne de son
temps — soit véritablement un Etat, il a besoin d’un systéme
ou le droit, par sa forme et par son contenu, soit
conceptuellement exigible comme sa matrice rationnelle
(Principes..., § 211 R).

Pourtant, la lecture mterprétative de I'ordre juridique
ctatique est loin de se faire dans 1'unanimité : positivisme,
normativisme et decisionnisme dévoilent dans le droit des
figures diversifiées.

Les théoriciens du positivisme juridique, comme par
exemple Raymond Carré de Malberg (Contribution a une
théorie générale de I’Etat, 1922), s’engagent sur la voie du
formalisme rationnel et wvont jusqu’a considérer que
I’architectonique juridique de I’Etat — telle, du moins, qu’elle
se dessine dans I’Etat francais de la Troisiéme République —
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fait « la personnalit¢ de 1'Etat ». Par cette conception de
I’Etat, élaborée sur la base d’un formalisme de la loi tel que
ne lui échappe aucun objet, Carré de Malberg entend affirmer
I’un des acquis majeurs de la modernité juridico-politique.

Hans Kelsen, dans sa Théorie pure du droit (1934),
expose, non pas comme on le répete a ’envi, la doctrine
positiviste, mais une « science pure » du droit positif de I’Etat.
Il met en évidence la lo1 de composition, qui est en méme
temps le scheme de distribution, de la pyramide des normes
juridiques. La spécificité de cet ordre est de régler lui-méme
sa propre création (Théorie..., p. 96) : de la regle
constitutionnelle a la regle Iégislative et au reglement
d’administration, toute création de droit est, dans I’Etat,
application de droit, et toute application du droit crée du droit.
Autrement dit, dans I'ordre juridique étatique, « la validité
d’une norme ne peut avoir d’autre fondement que la vahdité
d’une autre norme » (Théorie..., p. 256), ¢évidemment
superieure a elle. En cette structure hi€rarchique qui
commande la création, jusqu’en leurs aspects les plus ténus,
de ses propres parties, 11 y a une unité de la pluralité telle que
cet ordonnancement du droit a ¢té qualifi€¢ de « pan-
normativisme ». A tout le moins Kelsen, par sa puissante
intuition normativiste, s’oppose-t-il a ’'idée d’un droit pensé
comme « ’organisation de la force » et en vient-il a identifier
I’Etat avec le systéme des normes qui 1’organisent selon la
logique du principe de non-contradiction.

Carl Schmitt, dans sa Théorie de la Constitution, est en
complet désaccord avec Kelsen. Il critique, en le visant tout
particuliecrement, la définition de la Constitution comme « loi
fondamentale ». Avec la volonté de faire du décisionnisme la
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pierre d’angle du droit de I’Etat, il emprunte a Sieyes la
thématique non plus formelle, mais concrete, du « pouvoir
constituant », c’est-a-dire d’une volonté qui « déciderait » du
contenu normatif de la Constitution et le fixerait dans un texte
en se réservant la faculte de le maimntenir ou de le modifier. La
Constitution ne se réduit donc pas aux « lois
constitutionnelles », perspective dans laquelle se profile « le
gouvernement de la loi » ; elle est la décision que prend le

titulare du pouvoir constituant — c’est-a-dire, pour
C. Schmitt comme pour les hommes de 1789, le peuple-
nation — pour déterminer, par la forme qu’ill donne a

I’existence politique, la maniére d’étre de I’Etat.

Notre probleme n’est pas de trancher entre positivisme,
normativisme et décisionnisme. Sans entrer ici dans une joute
doctrinale, nous nous bornerons a constater que, sur la base
de la Constitution qui en est la prémisse statutaire, le droit
positif de I’Etat moderne est doté de cohérence et
d’applicabilité. C’est pourquoi les deux idées corrélatives de
« lo1 » et de « Iégalité » ont eu en lui — jusqu’a notre €poque
ou I’on voit de plus en plus souvent intervenir des parametres
¢thiques, sociaux, ¢€conomiques et politiques — tant
d’importance pour la vie des citoyens. L’Etat moderne a
géneéralement €te pensé jusqu’au milieu du XX siecle sinon,
a I'instar du monisme kelsénien, comme identique a I’ordre
juridique, du moins comme [Dentit¢ juridique qui, plus
radicalement que des explications psychologiques,
sociologiques ou historiques, Iégitime la domination et le
commandement de I’autorit¢ publique.



Aussi, dans la période ou s’est affirmé le plus fortement le
concept d’Etat, la théorie juridique et méme la science
politique ont-elles accordé une large place aux différents
organes Institutionnels par lesquels coule la puissance de
I’Etat.

2. L’agencement et le
fonctionnement des pouvoirs
étatiques

Le texte de la Constitution ¢tant le socle fondateur de
I’entit¢ ¢étatique produit des « effets » qui sont a la fois
juridiques et politiques. Du point de vue juridique, les effets
constitutionnels se manifestent d’abord par I’¢tablissement
des organes mstitutionnels du Pouvoir, déterminés en leur
nature et en leur fonction ; ces effets résident aussi dans les
procedures de distribution et d’inter-relation des compétences
respectives de chacun d’eux. Du point de vue politique, les
effets constitutionnels se déchiffrent dans la typologie des
modes de gouvernement et, partant, deéfinissent
traditionnellement les divers régimes.

Dans ces deux perspectives, juridique et politique,
surgissent de delicats problemes que le philosophe ne peut
ignorer.

2.1. Les organes de I’Etat

Dans I’Etat tel que ’ont édifi¢ les Temps modernes, les lois
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constitutionnelles édictent les regles selon lesquelles le
Pouvoir est dévolu a ses agents d’exercice ; elles fixent la
nature, le statut et les compétences des imstitutions organiques
ayant charge d’exercer la puissance publique ; elles
ctablissent ¢galement ce que doivent é&tre leurs relations
réciproques.

Sur cette base, I'autorit¢ ¢tatique est exercée par trois
organes fondamentaux respectivement dotés du pouvoir
legislatif, du pouvoir exécutif et du pouvoir judiciaire. Cette
trilogie n’a rien d’original puisqu’elle ¢tait déja formulée par
La Politique d’Aristote. Néanmoins, a I’heure ou I’Etat a
trouvé dans le monde occidental moderne son expression la
plus nette, ces trois pouvoirs ont pris un tour et des caracteres
propres par quot s ont pos¢ des problémes spécifiques.

2.1.1. Le pouvoir législatif

Le pouvoir législatif a ¢évidemment charge et vocation de
legiférer. Mais cette définition nominale comporte plusieurs
facettes juridiques qui soulevent des questions de fond de
nature philosophique.

D’une part, il est devenu banal de considérer que la loi est
« 'expression de la volonté générale » et que, par elle, se
manifeste dans 1’Etat la souveraineté du peuple. Mais quand il
s’agit, non pas comme, selon Rousseau, de la nature de la
souverainete légifeérante qui, indivisible, ne peut é&tre
representée, mais de I’exercice du pouvoir de faire la loi,
Montesquieu souligne a juste titre que, si la situation idéale
serait que « le peuple en corps et la puissance législative », il
faut, dans la réalit¢, « que le peuple fasse par ses
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représentants ce qu’il ne peut faire par lui-méme ». La
Constitution, dans la plupart des Etats modernes, prévoit un
systtme représentatif tel qu’il appartient a un Parlement
d’assumer la charge d’établir les lois dans des domaines tels
que le budget, ’éducation, les droits et libertés, les affaires
militaires, les déclarations de guerre... En France, la
Constitution de 1958 qui nous régit encore actuellement
enumere limitativement en son article 34 les regles de droit
concernant le domaine de la loi.

La compétence législative, dévolue au Parlement, consiste
a ¢laborer les lois (cette competence €tant d’ailleurs partagée
avec le gouvernement) et a les voter (cette compétence ¢tant,
elle, exclusive). Les modalités d’exercice du pouvorir 1égislatif,
qui est en realit¢é une charge, varient selon les Constitutions
des divers pays. Les articles de la Constitution peuvent en
effet prévoir de manicres différenciées le nombre des
assemblées parlementaires (monocamerisme ou
bicamérisme), la désignation des représentants selon des
modes de scrutin plus ou moins complexes, la durce des
mandats leégislatifs, le moment et le temps des sessions
ordinaires, la convocation des sessions extraordinaires... Le
statut des parlementaires est ¢galement prévu par les lois
constitutionnelles qui fixent la durée de leur mandat,
déterminent un certain nombre d’incompatibilités aussi bien
que les conditions de I'immunité parlementaire. Les modalités
du travail des parlementaires sont, elles aussi, établies en
termes généraux : un président doit regler les débats, des
groupes de travail a connotation politique et des commissions
d’enquéte sont prévus ; les propositions parlementaires et les
projets gouvernementaux sont distingués ; les modes de
scrutin ne sont pas laissés au hasard ; il est admis qu’une
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« navette » doit circuler entre les deux Chambres si un projet
de lo1 souleve des problemes...

D’autre part et surtout, la question de la constitutionnalité
des lois donne le plus souvent lieu, dans de nombreux Etats, a
un examen précis et rigoureux : en France, le Conseil
constitutionnel est chargé du controle de la conformité des
textes Iégislatifs aux articles de la Constitution. C’est une
question de cohérence juridique et de fiabilité pratique du
dispositif 1égislatif.

Malgré les différences que le droit compar¢ met en
¢vidence, de jure etde facto, dans les différents Etats
modernes du globe, I’agencement du pouvoir législatif y
apparait comme une constante. Il est surtout remarquable
que, résultant de 1’évolution historique qui s’est faite depuis le
XVIII® siecle, la technicité des procédures Iégislatives et les
requétes de la logique juridique en ce qui concerne la
régularit¢ des lois (c’est-a-dire leur conformit¢ aux
dispositions constitutionnelles) se conjoignent ¢€troitement
dans la fonction législatrice de 1'Etat moderne. Aussi bien
peut-on dire de maniere genérale que, malgré la complexité
de plus en plus grande de son fonctionnement et malgré
certaines exceptions auxquelles le théoricien du droit doit etre
attentif dans le droit et dans la pratique juridique présents
(lois-cadres, lois d’orientation, délégations de pouvorr,
importance croissante de la réglementation administrative...),
le pouvoir législatif, représentatif, dans I’Etat moderne, de
I’opinion des citoyens et, a travers elle, de la souveraineté du
peuple, constitue la fonction prééminente de la puissance
publique.
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2.1.2. Le pouvoir exécutif

L e pouvoir exécutif a, traditionnellement, une acception
large qui englobe trois fonctions différenciées : gouverner ;
administrer ; réglementer.

La fonction gouvernementale — 1’expression indique, a elle
seule, ce que le terme de pouvoir « exécutif » a d’insuffisant,
voire de criticable — s’€claire assez bien par la métaphore de
la nawvigation en laquelle gouverner consiste a tenir le
gouvernail pour diriger le bateau : gouverner I’Etat, c’est
accomplir les actes qui en dirigent le fonctionnement et en
guident la marche en donnant mouvement a la Iégislation
adoptée par les mstances Iégislatrices. Si nous nous attardons
sur l'exemple francais tel qu’il est établi d’apres la
Constitution de 1958, il nous faut souligner la duahté des
organes de I’exécutif que représentent d’une part le Président
de la République ¢lu au suffrage universel et, d’autre part, le
Gouvernement, c’est-a-dire 1’ensemble des ministres (le
Premier ministre ¢étant nommé par le Président de la
République et les autres ministres ¢€tant appelés par le
Premier ministre a faire ¢quipe avec lui). Aux termes de la
Constitution, le Président de la République et le chef du
Gouvernement ont des compeétences specifiques : la fonction
majeure du Président de la République est d’assurer le
respect de la Constitution, la continuité de I’Etat et « le
fonctionnement régulier des pouvoirs publics » ; quant au
Gouvernement, il lui appartient, sous la direction du Premier
ministre, de « déterminer et conduire la politique de la
nation ».

La fonction administrative, qui est assurée en premier lieu
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et au premier chef par le gouvernement, mais aussi par les
autorités qui lui sont subordonnées ou placées sous sa tutelle,
ne consiste assurément pas en une application quasi
automatique des décisions du législateur. Dans cette mission
applicative, Dl'autorit¢ administrative, en effet, n’est pas
directement et immédiatement conduite, dans la grande
majorité des cas, a émettre des décisions a portée
individuelle : le plus souvent, la loi I’habilite a édicter d’abord
des normes a portée générale, des « réglements » destines a
préciser ou completer ses propres dispositions. Davantage :
un systeme constitutionnel peut difficilement s’abstenir de
conférer au gouvernement, voire aux autorit€s administratives
infra-gouvernementales, le pouvoir d’édicter des réglements
qui ne sont pas subordonnes a une loi particuliere, et qu’on
qualifie, pour cette raison, d’« autonomes » : amsi en est-il
des reglements pris par les autorités investies d’un pouvoir de
police, c’est-a-dire chargeées d’assurer le mamtien de I’ordre
public ; ainsi en est-il également des reglements relatifs a
I’organisation intérieure des services publics (Education
nationale, Ponts et Chaussées, Trésor public, Sécurité
sociale...). Dans le systeme constitutionnel frangais de 1958,
ce pouvoir réglementaire autonome est méme promu au rang
de compétence normative de droit commun.

Faut-1l ajouter que le pouvorr executif, et lui seul, est investi
dans I’Etat du pouvoir de contrainte et dispose a cet effet de
la force publique ? Et faut-il relever que c’est le pouvoir
exécutif encore qui assure la conduite des relations
internationales ?

Il importe de surcroit de noter en ce point que les normes
constitutionnelles  prévoient, a co6t¢ des  organes
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gouvernementaux et administratifs de I’Etat, des organismes
qui, tels le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat ont,
outre les pouvoirs de décision qu’mmplique leur fonction
juridictionnelle, des compétences consultatives en vertu
desquelles 1ls donnent des « avis » pour la gouverne de la
politique.

2.1.3. Le pouvoir juridictionnel

L e pouvoir juridictionnel, constitutionnellement conféré a
« Iautorité judiciaire », est dévolu, en France, a deux ordres
de juridiction : la juridiction judiciaire (qui statue sur les litiges
entre particuliers ou concernant I’Etat pris comme personne
privée ainsi que sur les proces de nature pénale) et la
juridiction administrative (qui statue sur les litiges intéressant
I’Etat pris comme personne publique). L’existence de ces
deux ordres de juridiction atteste I’importance reconnue dans
I’Etat & la justice. Le statut des juges n’est pas élaboré en
fonction de réquisits moraux. Il prend sens rapporté a
« l'ordre public » et aux « libertés publiques ». Afin que
I’ordre public puisse €tre assuré¢, les magistrats du Parquet
forment un corps qui, placé sous l'autorit¢ du garde des
Sceaux (le ministre de la Justice), a pour office de poursuivre
les infractions a la lo1. Ils sont chargeés de requérir contre les
auteurs de ces mfractions, mais ils ne jugent pas. Quant aux
« libertés publiques », 1l incombe aux magistrats du Siege de
les faire respecter : c’est pourquoi ils ont mission, en tout
proces, d’énoncer un jugement qui, prononc€¢ « en toute
indépendance », mais toujours conformément aux termes de
la loi, soit conforme au principe de la liberté individuelle des



citoyens.

Si la trilogie des organes  auxquels  sont
constitutionnellement dévolus les « pouvoirs » de I’Etat
dessine I’¢épure organisationnelle de la puissance étatique
dans le monde moderne, 1 importe surtout, pour en
comprendre le role, de saisir les rapports qu’ils entretiennent
entre eux.

2.2. La distribution des pouvoirs

Dans le cours du XX° siecle et jusque dans la Constitution
de 1958 que nous avons plusieurs fois mentionnée, se pose
quant a eux la question de la distribution des pouvoirs en
I’Etat. La théorie dite de la « séparation des pouvoirs » a
suscité¢ a cet égard un grand nombre de commentaires et de
controverses. Elle doit €tre ici rappelée et rendue a sa vérite.

2.2.1. La théorie de Montesquieu

On s’obstine géneralement a imputer a Montesquieu la
paternit¢ de la théorie de la « s€paration des pouvoirs » dont
la Constitution d’Angleterre lui aurait fourni, soutient-on,
I’exemple vivant.

Dans le plus celebre chapitre de L’Esprit des lois (X1, VI),
Montesquieu cisele, 1l est vrai, le modele d’une Constitution
moderne qui, pour assurer « la liberté politique des
citoyens », repose sur la distribution et ’agencement des trois
pouvoirs en I’Etat. Mais la lettre du texte ne contient pas
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I’expression « séparation des pouvoirs » et I’idée que connote
cette expression ne correspond pas a « I’esprit » que vehicule
la théorie constitutionnelle de Montesquieu. Carré de
Malberg, en commentant ce célebre chapitre, a montré que
les trois fonctions, Iégislatrice, exécutrice et juridictionnelle,
¢tant nécessamrement hiérarchisées puisque la loi est
supérieure a toutes les normes, les organes qui les assument
sont, eux aussi, hiérarchisés et, partant, ne sont pas — ne
peuvent pas €tre — indépendants et séparés les uns des
autres. Charles Eisenmann a brillamment fait justice de la
lecture « séparatiste » de la théorie constitutionnelle contenue
dans L’Esprit des lois. Non seulement elle est absurde, dit-il,
en raison de la prééminence de la loi, mais elle est démentie
par la Constitution d’Angleterre que prétend décrire
Montesquieu et dans laquelle les mstances du pouvorr de
’Etat ne sont ni strictement spécialisées puisqu’elles
cooperent, ni indépendantes puisque, en de nombreux points,
leurs compétences mterferent. Ce que dit Montesquieu est
tout autre : pour que DI’Etat, explique-t-il, échappe aux
menaces d’oppression qu’engendrent les tendances
despotiques d’un Pouvorr toujours tenté d’abuser de ses
prérogatives, 1l est nécessaire d’€carter la concentration de la
puissance dans les mams d’un seul homme ou d’un seul
corps : un centralisme outrancier est générateur d’oppression,
voire de crainte ou de terreur. Dans la pratique, il est donc
indispensable que les pouvoirs ne soient pas dévolus a une
autorité unique : « Tout serait perdu si le méme homme ou le
méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple,
exercait les trois pouvoirs : celui de faire les lois, celui
d’exécuter les résolutions publiques et celui de juger les
crimes ou les différends des particuliers » (E.L., XI, VI). Le
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monisme juridique qui rassemble et unit dans un seul organe
le pouvoir législatif, les compétences gouvernementales et la
capacit¢ juridictionnelle est en effet propice — qu’il se
traduise par la monocratie d’un homme, d’un corps ou d’un
peuple — a l’autocratie absolutiste qui est ’antithese de la
liberté politique puisque les lois s’y font tyranniques et y sont
exécutées tyranniquement. En outre, poursuit Montesquieu, si
le pouvoir judiciaire est joint a la puissance I€gislative, le juge
devient legislateur ; et si ce méme principe judiciaire est joint
a la puissance executrice, le juge acquiert la force d’un
oppresseur. La non-confusion des trois pouvoirs est donc
nécessaire a un Etat pour que régne en lui la liberté des
citoyens. Mais si la non-confusion des pouvoirs est appelée a
empécher leur concentration dans les mains d’un seul homme
ou d’un seul corps et implique, comme telle, leur distinction
organique et leur spécification fonctionnelle en leur aire
propre de compétence, elle ne signifie pas leur « s€paration ».
Certes, dans le constitutionnalisme que fagonne Montesquieu
en donnant une large place a la problématique des contre-
pouvoirs, la justice doit étre ’affaire exclusive des juges dans
le prétoire. Il en résulte que la « puissance de juger » — qui
deésigne une compétence — plutdt que le « pouvoir
judiciaire » — qui appartient a un organe — doit Etre
« separce » (c’est a propos seulement de la justice que
Montesquieu emploie ce terme) des pouvoirs Iégislatif et
exécutif. L’indépendance de la justice est en effet la condition
de la liberté. Mais i1l faut aussi que la justice, « si terrible
parmi les hommes », soit « mvisible et nulle » : comprenons
qu’elle ne doit pas €tre une menace que brandissent les juges
pour effrayer les citoyens. En conséquence, elle doit €tre
exercee, non par une instance fixe et permanente qui risque
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d’€tre tyrannique, mais, déclare expressément Montesquieu,
par une juridiction temporaire, c’est-a-dire par un tribunal
forme, pour le temps d’une espece, par les citoyens eux-
mémes qui ne seront, en I’affaire, que « la bouche de la loi »,
la lo1 devant étre scrupuleusement appliquee.

Entre la puissance législatrice et la puissance executrice,
doivent s’¢tablir également des rapports étroits. Certes,
Montesquieu estime que la puissance exécutrice ne doit pas
¢tre confice a des personnes tirées du corps legislatif, car
’union de ces deux puissances rompt I’équilibre auquel la
Constitution doit €tre attentive. Mais le pouvoir legislatif et le
pouvoir exécutif ne sont pas pour autant séparés. Bien au
contraire, ’exécutif décide de la tenue et de la durée des
assemblées législatrices ; de maniere générale, sans jamais
legiférer — ce qui serait un empictement de ses prérogatives
hors de son ordre —, il régle les travaux de la puissance
legiferante. L’initiative du gouvernement — du prince ou de
ses ministres — mdique sa préponderance sur les Chambres :
celle-ci n’est affare de compétence que parce qu’elle
exprime I’équilibre des puissances. La sauvegarde de la
libert¢ mmplique que la puissance exeécutrice ait le droit
d’arréter les entreprises du corps législatif. Sans legiférer,
I’exécutif, par son droit de veto, participe au legislatif et joue
le role d’un fremn dans la machine constitutionnelle.

On ne saurait donc, en lisant le texte de Montesquieu, étre
fond¢ a soutenir que la puissance législatrice est « s€éparce »
du pouvoir exécutif et de la puissance juridictionnelle. Le
bicameérisme qui la caractérise réalise en son sein I’équilibre
de ses compétences et de ses prérogatives. Ce faisant, les
intéréts de la Chambre haute et de la Chambre basse
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s’harmonisent selon le principe d’auto-régulation du
fonctionnement du pouvoir législatif. Ce principe rend
possible une auto-limitation qui, dans la Constitution, comme
dans « la nature des choses », tempere les forces des divers
organes afin qu’ils puissent « aller de concert ». Ainsi,
I’aménagement de la puissance Iégislatrice correspond a
I’équilibre des pouvoirs et des contre-pouvoirs des deux
Chambres : la « faculté de statuer », c’est-a-dire d’établir des
regles législatives, et la « faculté d’empécher », c’est-a-dire
un droit de veto qui arréte les dérives de la legislation, doivent
se contrebalancer.

Le souci de I’équilibre ou de la balance des pouvoirs
domine la pensée constitutionnelle de Montesquieu. L’auteur
de L’Esprit des lois est convaincu, comme I’a ét¢ Locke, de
la valeur libérale et libérante du partage et de la distribution
de lautorit¢. Mais la division des pouvoirs n’est pas la
séparation des pouvoirs. Les différents organes ne peuvent
pas fonctionner indépendamment les uns des autres, de sorte
que leur complémentarité fonctionnelle est le corollaire
indispensable de leur distinction organique.

La these développée par L’Esprit des lois a eu un fort
retentissement dans la doctrine juridique méme si, comme
nous I’avons vu, elle a suscité le désaccord des interpretes.

2.2.2. La réception d’un héritage

En 1789, la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen, en son article 16, a inscrit le principe de Ila
« séparation des pouvoirs ». Au lendemain de la Révolution
francaise, Kant et Fichte ont recueilli I'inspiration générale de
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Montesquieu et ’ont transposée dans le contexte d’une
pensée critique a laquelle 'auteur de L’Esprit des lois ne
songeait pas. Cet héritage est peu fidele a Montesquieu. Mais
I’important n’est pas la. Il mporte en effet de retenir que,

deésormais, la philosophie politique s’accorde — selon des
chemins différents — a récuser le monisme du pouvoir
¢tatique.

Défendre I’interpréetation séparatiste du fameux chapitre VI
du livre XI sur « La Constitution d’Angleterre » est une
indéniable erreur de lecture. Mais retenir 1’idée selon laquelle
« 1 faut que, par la nature des choses, le pouvoir arréte le
pouvoir » est 'un des themes majeurs du droit politique de
’Etat moderne. Cela se comprend aisément : si I'un des
organes de I’Etat, tenté par un abus ou par un détournement
de pouvoir, empiétait sur les prérogatives de tel ou tel autre, il
se heurterait aussitdt au veto ou a la résistance que celui-ci lui
opposerait. Non seulement le jeu des pouvoirs et des contre-
pouvoirs maintient dans I'Etat la balance de [Dautorité
publique, mais, ce faisant, 1l protege les libertés. Dans la
logique textuelle de Montesquieu, semblable résultat n’était
possible qu’en raison des liens organiques et des relations
fonctionnelles des pouvorrs, bien plutét que de Ila
« séparation » des pouvoirs : si ces liens sont abolis, et si ces
relations se distendent, le risque apparait d’une autocratie
oppressive. Alors, pour la posteérité, ’esprit a prévalu sur la
lettre : ce que les héritiers de Montesquieu ont retenu, c’est,
plutdt que la coopération des organes du Pouvoir, leur
nécessaire distinction (qu’ils ont appelée « séparation »).

Kant et de Fichte ont su, par-dela cette nécessaire
distinction, saisir I’unit¢ fondamentale en laquelle elle plonge
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ses racines.

Dans sa Doctrine du droit (1796), Kant, aprés avoir défini
’Etat comme « [l'unification d’une multiplicit¢ d’hommes
sous des lois juridiques », précise qu’il contient en soi trois
pouvoirs, ¢’est-a-dire « la volonté¢ générale unie en [ces] trois
personnes (trias politica) » que sont les mstances législatrice,
exécutrice et judiciaire. Or, explique-t-il, ces trois pouvoirs
constituent les trois propositions d’un raisonnement de raison
pratique qui prend, selon lui, une forme syllogistique. Le
juriste deénoncera sans peine [allure artificielle de Ila
démonstration kantienne. Elle merite cependant attention. Le
pouvoir souverain, qui réside en la personne du législateur est,
dit Kant, comme la majeure d’un syllogisme : il contient « la
loi d’une volonté » ; le pouvoir exécutif, qui réside en la
personne qui gouverne conformément a la loi, en tant
précisement qu’il contient I’ordre de se conduire d’apres la
loi et énonce le principe de sa subsomption sous la majeure,
est la mineure de ce syllogisme ; et le pouvoir judiciaire qui,
en la personne du juge, attribue a chacun le sien suivant la loi,
e¢nong¢ant par la la sentence qui dit ce qui est de droit, €énonce
la conclusion du raisonnement syllogistique.

A cette présentation du droit politique, on peut évidemment
faire deux objections : la premicre, c’est qu’il existe une
application non contentieuse des lois a laquelle Kant n’a pas
pense¢ ; or, elle n’a pas besoin de faire mtervenir le pouvoir
judiciaire. La conclusion du syllogisme énoncé par le
philosophe serait donc inutile. La seconde objection consiste a
remarquer que le pouvoir judiciaire n’intervient pas toujours
dans la mise en ceuvre du corpus juridique de ’Etat et que,
s’1l intervient, il n’a pas toujours pour office de prononcer une
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sentence pénale comme semble le dire Kant ; en ce cas, le
syllogisme contiendrait un germe de fausseté. Mieux vaut
donc considérer avec une réserve prudente le raisonnement
syllogistique présenté par la Doctrine du drott.

Cependant, Kant a le mérite de mettre en évidence, par le
lien logique qui unit les fonctions de la trias politica dans la
marche de la raison pratique politique que, si les trois
pouvoirs de I’Etat sont bien distincts, ils n’en sont pas moins
reliés les uns aux autres par un lien unitaire. Il n’en peut aller
autrement puisque, continue Kant, les trois pouvoirs,
philosophiquement considérés, procedent de ’'ldée pure et a
priori d’un Etat en vue de le fonder. Ce sont des « dignités
politiques » qui contiennent le rapport du souverain universel
qu’est le peuple en corps a la multitude des individus de ce
peuple comme sujets. En cette relation, qui est celle du
commandement a [’obé¢issance, il est clair que les trois
pouvoirs dans I’Etat sont, par leur statut juridique,
coordonnés de sorte que I'un est le complément de ’autre
pour I’organisation constitutionnelle du corps politique ; que,
par leur fonction, ils sont subordonnés les uns aux autres pour
assurer la cohérence de la vie politique ; et que, par le droit
que prononce la voix du juge quand il a a mtervenir, ils
meédiatisent les exigences de la justice en donnant a chacun ce
qui lui revient en partage. Ainsi, conclut Kant, « Il y a trois
pouvoirs  différents (potestas legislatoria, executoria,
judiciaria) par lesquels I’Etat (civitas) a son autonomie, c’est-
a-dire sa forme et se conserve lui-méme d’apres des lois de la
liberté. C’est dans leur union que réside le salut de I’Etat
(salus reipublicae suprema lex) [...] Il s’agit la [...] de
I’accord entre la Constitution et les principes du droit
auxquels la raison, par un mpératif catégorique, nous fait
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I’obligation de tendre » (D.D., § 49).

Fichte, qui a compris de longue date I’importance du
rapprochement établi par Kant entre son concept d’Etat et
I’idée d’organisation (Critique de la faculté de juger, § 65), en
deéveloppe les conséquences juridiques et politiques dans le
Fondement du droit naturel (1796) ou il va jusqu’a utiliser la
métaphore de 1’arbre pour symboliser I'Etat. Si 'union des
individus est absolument nécessaire au tout qu’est I’Etat — ce
qui explique I'mportance qu’il accorde aux notions de
« contrat social » et de « volonté générale » aux sources de la
puissance étatique —, 'union des pouvoirs de faire les lois,
de les faire exécuter, et, le cas échéant, de punir ceux qui y
contreviennent (Fondement..., § 20), est, elle aussi,
nécessaire pour l'ordre public et pour la protection des
particuliers. C’est donc I'union — et non point, malgré la
distinction des trois pouvoirs, leur « séparation » — qui est la
condition sine qua non pour « faire régner le droit et la justice
dans I’Etat » (Fondement..., § 21).

Méme si I’Etat moderne n’est pas entiérement et seulement
redevable a Montesquieu de son organisation institutionnelle,

il a fait de la « distribution » des pouvoirs — distribution
impliquant non pas séparation mais répartition et
complémentarit¢ des fonctions — I'un de ses axiomes

juridiques. Rousseau, d’ailleurs — qui, dans son concept du
droit politique, est moins ¢loigné de Montesquieu qu’on n’a
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souvent voulu le dire — rejette le cumul des fonctions par un
seul et méme organe : « Il n’est pas bon que celui qui fait les
lois les exécute » (C.S., III, IV) ; il réclame pour I’Etat la
nécessaire repartition des prerogatives institutionnelles. La
Constitution francaise de 1958 ne dit pas autre chose.

Il est remarquable cependant que, philosophiquement
entendues, la répartition et la coopération des organes du
pouvoir signifient surtout aujourd’hui la nécessit¢ de limiter la
puissance effective de chacun des pouvoirs publics. Le
constitutionnalisme qui s’est installeé a notre ¢époque dans la
plupart des Etats occidentaux consiste a établir des bornes
au-dela desquelles aucun pouvoir ne doit s’aventurer sans
mettre en péril I’ordre juridique, donc, la liberté des citoyens.
C’est pourquoi ’on admet volontiers 1’'idée selon laquelle
I’auto-limitation du pouvoir incorpore dans les diverses
institutions des garanties constitutionnelles visant a la
protection des droits et liberteés de ’homme et du citoyen.

On voit en cela que, par-dela la forme juridique des
structures organiques et fonctionnelles de I’Etat, les effets
constitutionnels ont une ample portée socio-politique et que,
en leur signification, se profile le destin des peuples : les
formes stitutionnelles du Pouvoir sont-elles, comme on I’a
soutenu, les instruments d’une servitude aliénante ou peuvent-
elles, et a quelles conditions, se mettre au service d’un
humanisme libéral ?
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Chapitre 3

Le sens des effets constitutionnels dans
I’Etat

Les bases constitutionnelles de I’Etat moderne indiquent
d’emblée que, jusque dans les ordres les plus contraignants
qu’il impose a ses ressortissants, il est nréductible a de purs
rapports de forces. Cependant, cette incommensurabilité, loin
de se traduire par une relation simple et unitaire qui
s’instaurerait entre gouvernants et gouvernés, laisse place a
différents modeles de gouvernement des peuples. C’est
pourquoi I’on voit traditionnellement dans la typologie des
régimes la conséquence politique des formes juridiques de
leurs Constitutions.

Cette perspective n’est pas nouvelle et, si ’on prend les
mots « Constitutions » et « régimes » dans leur acception
large, elle est de beaucoup antérieure a [’instauration
moderne de I’Etat. Elle n’est pas pour autant négligeable
méme si nous ne devons ict que rappeler bricvement la
permanence de la trilogie des régimes, déterminés, depuis
Platon, comme monarchie (quand un seul gouverne),
aristocratie (quand quelques-uns, réputés les meilleurs,
gouvernent) et démocratie (quand le peuple se gouverne lui-
méme). Chacun de ces régimes peut donner lieu a des
déviations qui sont autant de pathologies politiques. Ce
schema général a traversé les siecles, non sans donner lieu,
au fil de I'histoire des ideées politiques, a de nombreux
declassements et reclassements.
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Au XVIII® siecle — siecle de gloire de la modernité —,
Montesquieu, constatant qu’'« 1l y a trois especes de
gouvernements » (E.L., II, I), a modifi¢ la logique interne de
leur typologie traditionnelle et proposé une lecon de droit
politique a laquelle Kant et Hegel seront particulicrement
attentifs. Leurs doctrines, confrontées aux idées neuves de
Rousseau et a leur retentissement dans la pensée politique de
I’époque révolutionnaire, permettent de saisir la valeur et la
portée philosophique qu’enserre la silhouette, désormais
dessinée 4 traits clairs et précis, de I’Etat moderne.

1. La signification politique des
meécanismes constitutionnels

Les organes étatiques et leurs modes de fonctionnement
definissent, sous la Constitution, le régmme politique qui
s’installe en I’Etat. La classification des régimes, élaborée dés
I’aurore de la philosophie politique, a ob€i, durant des siecles,
au critere logique du nombre des gouvernants, ce qui
concerne principalement le mode d’organisation du Pouvorr.
La pensée politique moderne, en alliant au rationalisme le
souci des réaltés concretes, a bousculé ce logicisme
classificateur pour considérer les régimes politiques en leur
figure historique et vivante, c’est-a-dire, pour I’essentiel,
relativement au mode d’exercice du Pouvorr.

D¢ja Machiavel avait brouillé les typologies traditionnelles
en laissant entendre qu’en toute politique, de la meilleure
république a la plus affreuse tyrannie, regnent toujours
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I’injustice et la coercition. Montesquieu, avec beaucoup
moins de cynisme et beaucoup plus de modération, s’est
appuy¢ sur « la nature des choses » pour proposer, en
feignant d’ignorer les classifications que la tradition a
transportées de siecle en siecle, un nouveau classement des
régimes politiques. Le républicanisme kantien et la Sittlichkeit
hégélienne seront plus ou moins influencés par le regard que
Montesquieu a posé sur les divers régimes de I’Etat et
I’expos¢ interprétatif qu’ils donnent des mecanismes
constitutionnels qui les caractérisent respectivement permet
de dégager la signification politique qu’ils leur accordent.

1.1. Montesquieu et le nouveau classement des régimes
politiques

Les trois gouvernements sont, dit Montesquieu en faisant
appel a de nombreux exemples historiques et géopolitiques, le
républicain (2 Rome et a Athénes pour I’ Antiquité, a Venise
et a Génes pour les Temps modernes), le monarchique (en
Angleterre et en France), et le despotique (dans les pays
d’Orient). Que I’information historique de Montesquieu soit
contestable ne change rien a son projet théorique, qu’il
clabore a partir des deux concepts opératoires de la nature
des « trois divers gouvernements » (ce qui les fait étre tels) et
de leur principe (ce qui les fait agir).

1.1.1. « Il y a trois especes de gouvernements »

Ecartant le formalisme logique et Iarriére-plan
métaphysique de la philosophie politique traditionnelle,
Montesquieu explique d’abord que la république,
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démocratique ou aristocratique, est, par sa nature, le régime
ou le peuple est souverain et dont le principe est la vertu.
Puis, s’mnterrogeant sur la monarchie, il siste sur le fait que
le détenteur de la souverainet¢ y mmporte moins que son
exercice ; le probleme est donc, en ce régime, d’organiser
juridiquement — c¢’est-a-dire, pour lui, constitutionnellement
— le rapport de commandement a ob¢issance, seul
générateur d’ordre et d’équilibre dans I’Etat. C’est pourquoi,
I’honneur étant le principe du gouvernement monarchique, il
y faut aussi des « lois fondamentales », « fixes et établies »,
qui y constituent un rempart contre 1’anarchie. Quant au
gouvernement despotique, 1 n’est méme pas un
gouvernement : sous le signe de la crainte, ce régime
« monstrueux » n’a d’autre reégle que le caprice du prince ;
dans le parfait mépris de I'idée de loi, le despote joue
sinistrement a étre dieu, il anéantit les hommes et instaure,
dans le déséquilibre, la démesure, la déraison et la démence,
une situation contre-nature ou guettent sans tréve le mal et la
mort. Pour pallier les dérives du Pouvoir vers la négation du
politique, Montesquieu, nous I’avons vu, a model¢ un schéma
constitutionnel pour lequel la Constitution d’ Angleterre — ou,
du moins, ce qu’il voyait en elle — lui est apparue comme un
modele normatif. Influencé par Lord Bolingbroke, et
probablement aussi par Locke bien qu’il ne le cite pas,
Montesquieu assigne a la Constitution non seulement le role
de definir les organes législatif, exécutif et juridictionnel qui
ont charge d’assumer I’exercice du Pouvoir, mais la tiche de
faconner les mécanismes qui les mettent en mouvement et
ctablissent la balance de leurs puissances respectives.

Des lors, la typologie tripartite des régimes politiques qui se
présentent empiriquement dans ’espace et le temps est
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dominée, estime Montesquieu, par la signification que
revétent ces types de gouvernement : les uns sont modéres,
les autres sont non modéres. L’idée est si pressante dans la
pensée de Montesquieu que, passant de ce qui est a ce qui
doit étre, 1l fait de la modération le principe constitutionnel de
I’humanisme liberal.

1.1.2. La modération érigée en principe constitutionnel

La modération inscrite dans les lois fondamentales de 1'Etat
devient un programme constitutionnel qui, pour la politique,
signifie la sauvegarde de ’humanit¢ de ’homme. C’est qu’en
effet, si, comme cela semble évident, la liberté politique ne se
peut trouver que lorsque les gouvernements ne se portent pas
aux extrémes, elle ne leur appartient pas par nature. La
mod¢ration, condition de la liberté, est le résultat d’un
dispositif constitutionnel dans lequel, a la maniere de ce qui se
passe dans un organisme bien plutot que dans une machine,
les trois puissances sont « forcées d’aller de concert » en
inscrivant leur action « entre les deux limites » du défaut et de
I’exces (E.L., XXIX, I), donc, en s’¢loignant aussi bien de la
raideur despotique que de la lourdeur démocratique. Par
conséquent, il ne fait pas de doute que, dans un Etat qui est
ce qu’il doit €tre, le souci normatif I’emporte sur les clauses
positives et la dynamique constitutionnelle, sur la statique
juridique. Le refus des extrémismes est la régle déontologique
que doit observer le pouvoir constituant dans un « bon
gouvernement ». Aussi la modération, avant que d’€tre
I’axiome juridique présidant a 1’auto-limitation du pouvorr,
est-elle un ¢tat d’esprit. Elle doit imprégner I’ccuvre du



legislateur, commander I’exécution des lois, mspirer les
sentences des juges.

La signification politique de 1’édifice constitutionnel a
méme une profondeur quasiment meétaphysique. S’il est vrai
que, homme de son siccle, Montesquieu voit dans un
gouvernement aristocratique le lieu d’excellence de Ila
modération, ce n’est pas parce qu’il nourrit admiration et
amour pour une classe sociale a laquelle 1l appartient, mais
parce que ce régime laisse place, dans I’exercice du pouvoir,
a la pluralit¢ des opinions, voire des partis. Il €carte la
monocratie absolue aussi bien que la démocratie, refuse la
raideur monocratique, la volont¢ monopolistique et le
sectarisme, donc rejette le fanatisme et I’intolérance. On a dit
que, ce faisant, Montesquieu entendait justifier les « corps
intermédiaires ». C’est 1a un malentendu. La modération, loin
de donner lieu, sous sa plume, a un plaidoyer militantiste en
faveur d’une aristocratie nobiliaire qu’il sait condamnée par le
mouvement de I’histoire, a un sens profond : de méme qu’une
societé mplique des différenciations structurelles, donc, une
hierarchie en laquelle les rangs ont, les uns par rapport aux
autres, une complémentarit¢ fonctionnelle et pratique, de
méme, un FEtat, pour échapper a I’asservissement
qu’engendre une autorit¢ monolithique coercitive, a besoin
d’€tre pluraliste. Du point de vue politique, la modération ne
peut pas coincider avec le monisme d’un régime de classe.
Du pomt de wvue philosophique, elle réwele, a travers les
correspondances éthiques qu’elle manifeste, sa fondation
ontologique dans la « nature des choses ». Aussi réussit-elle la
gageure de conjoindre I’humanisme et le naturalisme dans le
dispositif ~ constitutionnel ~ de  I’Etat. Contre  le
conventionnalisme et [Dartificialisme de la philosophie
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politique de Hobbes, contre I'individualisme et 1’égoisme des
intéréts qui envahit la penseée du XVIII® siecle, la modération
dont la Constitution dessine les formes juridiques fait de I’Etat
le lieu ou la liberte politique devient possible : non pas parce
qu’elle trace la wvoie de 1’autonomie que reclament les
hommes des Lumi€res, mais parce que ’humanisme éthique
qu’elle vehicule respecte les €quilibres de la nature dont elle
fait la norme de la condition humaine et le critere de sa
valeur.

A I’époque ou le rationalisme des Lumiéres préparait ses
triomphes, le constitutionnalisme de Montesquieu fut accueilli
avec réticence et les mimitiés contre son auteur se
multiplierent. Sa pensée politique fut éclipse€e par les idées de
Rousseau dont les meneurs de la Révolution francaise
prétendirent s’ inspirer.

Pourtant, deux philosophes — et non des moindres — ont
retenu la lecon juridique et politique de Montesquieu : ce sont
Kant et Hegel qui, s’ils n’adoptent pas dans ses détails
I’architecture constitutionnelle qu’expose L’Esprit des lois, en
ont saisi la signification en ce qui concerne I’assiette de I’Etat
moderne.

1.2. L’idée maitresse du républicanisme kantien

Le républicanisme de Kant é&claire puissamment la
signification politique des mécanismes constitutionnels
puisque, devant le droit, « la politique devrait toujours fléchir
le genou » (Essai sur la paix perpétuelle, 1795). L’esprit de
libert¢ qui inspire le républicanisme trouve dans la fondation
transcendantale de ’Etat le principe pur de son sens et de sa
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valeur.

1.2.1. Le républicanisme et I’esprit de liberté

Dans le premier article défiitif de son Essai, Kant rappelle
que, dans I’Etat, la Constitution obéit aux trois principes qui
commandent I’idée du contrat originaire : a savoir la liberté
des membres de la sociét¢ en qualit¢ d’hommes ; la
soumission de tous, comme sujets, a une Iégislation
commune ; et I’égalité de tous en tant que citoyens. Une telle
Constitution est, dit-il, « républicaine ». Si, dans ce texte de
1793, le propos de Kant est de démontrer que, base de toutes
les Constitutions civiles possibles, le républicanisme peut faire
esperer la « paix perpétuelle », il souligne aussi avec vigueur
que, a raison des principes qui le sous-tendent, il en appelle,
par la médiation de la représentation, au suffrage des citoyens
aussi bien dans I’ordre interne que dans les relations entre les
divers Etats. Dire qu’ainsi déterminée, la forme du
gouvernement (forma regiminis) — qu’il ne faut pas
confondre avec le régime d’un Etat (forma imperii) — est
« républicaine » signifie, de maniere évidente, que le pouvoir
exécutif ne se confond pas (comme c’est le cas dans un
gouvernement « despotique ») avec le pouvoir législatif.
Comme Montesquieu, Kant apprécie I'esprit de liberte¢ qui
s’oppose a la maladie despotique ; mais, en 1’occurrence, il
est surtout tres proche de Rousseau distinguant
soigneusement la volont¢ du corps politique (qu’exprime le
pouvoir législatif) et sa force (que manifeste le pouvoir
exécutif). Seulement, Kant entend avant toutes choses
surmonter les carences fondationnelles qu’il deécele dans la
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pensée de ses prédécesseurs, Rousseau y compris. Il s’¢leve
donc bien au-dela de la distinction institutionnelle obligée
entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif. L’Etat est & ses
yeux un Etat de raison, c’est-a-dire un « Etat en Idée [...] tel
qu’il doit €tre selon les purs principes du droit » (Doctrine du
droit, § 45). Il ne suffit donc pas, comme le fait Rousseau,
pourtant si clairvoyant, de retrouver dans le pouvoir legislatif
I’expression de la volonté générale souveraine et, partant, la
« sainteté » des lois, mais il faut, pour répondre au souci de sa
fondation, rattacher le républicanisme aux requisits purs a
priori qui s’imposent & 1’ordre juridique de I’Etat.

1.2.2. L’Etat et sa fondation transcendantale

Lors donc que la Constitution détermine les organes du
pouvoir étatique et fixe, avec leurs prerogatives
fonctionnelles, les nécessaires rapports qu’ils entretiennent
dans leur exercice, elle ne procede pas seulement d’un projet
rationnel que réaliserait une construction qui serait, elle aussi,
un travail de la raison. Elle est transcendantalement fondée de
sorte que la conjonction des pouvoirs répond a une Idée
régulatrice ou, si 'on préfere, a I’Ideéal pur a priori de leur
structure synthétique. Sans doute un Idéal ne peut-il Etre
réalis¢ puisqu’il se caractérise par sa puret€¢ qui n’a aucune
commune mesure avec la figure empirique de la politique.
Mais il sert de « fil conducteur » aux entreprises de la raison.
Dans la manifestation historico-politique de la Constitution
républicaine, I’Idée pure du droit sert, selon Kant, de principe
régulateur — mais non constitutif — du travail de la raison : a
ce titre, elle peut conférer a 1’Etat son ordre juridique et, en
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méme temps, elle garantit la liberté des citoyens. Cette Idée
qui sert de guide présuppose transcendantalement que 1’ordre
juridique de la république, par sa propre structure, doit rendre
possible, sous I’égide de la loi, la synthése de 'universel et du
particulier qui promeut la liberté et I’égalité des citoyens.

L’aménagement institutionnel de ’Etat, en tant qu’il est la
forme moderne de la politique, dépasserait ainsi toute
tentation historiciste ; celle-c1 le condamnerait, pense Kant, a
un relativisme affligeant. Or, la vérité du droit de I’Etat ne
peut étre étrangere a I’ordre nouménal. C’est ce qui explique
la force mmpressionnante des trois pouvoirs : ces dignites
politiques, dans I’éminente valeur que leur confere leur
fondation transcendantale, sont respectivement, en tant que
legislatrice, « 1rrépréhensible », en tant qu’exécutrice,
« mrrésistible », en tant que judiciaire, « irrévocable ». Le
républicanisme est donc, selon Kant, le seul antidote possible
au despotisme. Le rationalisme critique qui le sous-tend fait
de la raison pure pratique le juge de la législation étatique
aussi bien que des droits et des devoirs des citoyens.

En fondant I’aménagement institutionnel de I’Etat sur
I’exigence transcendantale qui sert de fil conducteur a la
pensée constitutionnelle, le républicanisme kantien s’oppose
en tout point au dogmatisme des gouvernements
autocratiques. Dans cette perspective, le droit public ne se
peut comprendre que rapporté a I’Ide€al rationnel qui est la
norme pure de la Constitution civile. Certes, un Etat parfait
est impossible. Mais I’Etat rationnel est I’horizon idéal de tous
les Etats possibles et réels. Donc, dans la sphére juridico-
politique, I’'Idée républicaine apporte aux hommes — comme
la volonté droite dans la sphere éthique — la lumiere d’un
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phare qui éclaire la route a suivre pour que I’humanité ne
s’enlise ni dans les ornieres creusées par les certitudes du
dogmatisme absolutiste ni dans la pénombre qu’étale le
scepticisme de I’empirio-historisme. L’architecture juridique
de I’Etat ne se réduit donc pas au dispositif pratico-technique
du fonctionnement des pouvoirs dans la socié¢té politique. Elle
dessine le modéle normatif pur qu’exige I’Etat du droit pour
assurer, par l'ordre public et la contrainte légale, la
coexistence des libertes.

A son tour, Hegel scrutera les effets constitutionnels qui
structurent I’Etat moderne et, marquant sa différence par
rapport a Kant, déchiffrera en eux la réalisation de la raison.

1.3. La « moralité objective » (Sittlichkeit) selon Hegel

Dans le systeme hégélien, ou « le résultat n’est rien sans
son devenir » (Phénomenologie de I’esprit, Préface), la
politique prend place entre « I’esprit subjectif » et « ’esprit
absolu », au niveau de ce que Hegel appelle « DIesprit
objectif ». Précisons le sens de ce schéma peu habituel.

1.3.1. L’Etat comme réalisation de la raison

Dans la « vie éthique » ou, selon Hegel, I’esprit est toujours
histoire car « 1 n’est que ce qu’il fait », la politique se
manifeste dans I’Etat comme « I’esprit objectif ». Entendons
que, dans le mouvement de la dialectique hégelienne,
« I’esprit objectif » constitue le moment par lequel est dépassé
« Pesprit subjectif » (celui-ci, dans la nature, caractérise la
marche de la conscience individuelle vers la conscience de
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sol-méme, mais n’est encore qu’une volonté abstraite : la
« volonté du vide » de la « belle ame » kantienne) ; mais,
comme tel, il demeure en de¢a de « I’esprit absolu » (auquel
s’éleveront I’art, la religion et la philosophie). Au niveau
médian ou 1l parvient, « DIesprit objectif » implique la
réalisation du droit dans la moralit¢ concrete ou Sittlichkeit.
Ainsi I’Etat s’inscrit-il dans le mouvement de [Iesprit
universel. Si, fondamentalement, I’Etat s’exprime par sa
Constitution, 11 a aussi besoin d’une organisation mtérieure
spécifique. Cette organisation doit surmonter a la fois les
carences du « droit abstrait », dans lequel la volonté libre
n’existe encore que de maniecre immediate, et les
insuffisances de la « moralté subjective » (Moralitit), dans
laquelle la volonté libre s’immerge dans la particularité
intérieure du sujet moral. Par conséquent, dans I’Etat,
Iarticulation des pouvoirs répond nécessairement aux
fondements philosophiques et, plus preécisément, a la
rationalit¢ dialectique qui trame dans la politique. En d’autres
termes, dans D’Etat, la 1égalité (objective) et la moralité
(subjective) ne s’opposent pas mais sont, tout au contraire,
réconcilices puisque, chez les sujets individuels que,
désormais, les meeurs et les lois sont capables de remodeler,
la particularité (subjective) et D'universalit¢ (juridique) se
trouvent unies.

Dans ce schéma dialectique qui reproduit, a son propre
niveau, le mouvement méme de la phénoménologie de
I’esprit, on voit que Hegel, a la difference de Kant, ne se
demande pas ce qu’est « ’'Etat en Idée », tel qu’il doit étre ;
mais s’interroge sur 1'Etat tel qu’il est — c’est-a-dire I’Etat
qui est tel, pour tel peuple, sous tel climat, sur tel territoire...
I déchiffre en lui « Deffectivit¢ de I'idée éthique » ou
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Sittlichkeit (Principes de la philosophie du droit, § 257). Il
précise : I'Etat, « en tant qu’effectivit¢ de la volonté
substantielle [...] est le rationnel en so1 et pour soi », c’est-a-
dire la réalisation de la raison dans le monde et dans
I’histoire. Cette realisation est ’ceuvre conjointe des trois
pouvoirs que sont, dit Hegel (§ 273), le pouvoir législatif, qui
détermme et fixe Duniversel ; le pouvoirr qu’il appelle
« gouvernemental », dont I’office est de subsumer des spheres
particulieres et des cas singuliers sous ’universel ; le pouvoir
dit « princier », qui est, en ’Etat, I’ultime capacite de
decision ; en lui, « les pouvoirs différenciés sont rassembles
en une unit¢ mdividuelle qui est ainsi le sommet et le
commencement du tout ». Du « tout », c¢’est-a-dire, dans la
langue de Hegel, de « la monarchie constitutionnelle ».

En cette trilogie ou le schéma traditionnel des trois pouvoirs
de I’Etat semble bousculé puisqu’on n’y rencontre pas le
« pouvoir judiciaire », 1l faut noter en revanche I’importance
du « pouvorr princier » (§ 275) qui contient en soi
I’universalité de la Constitution et des lois, la délibération
comme rapport du particulier a D'universel et, dans « la
majest¢ du monarque », en toutes circonstances — pacifiques
ou contentieuses —, la décision supréme (§ 284). Dans la
logique de Hegel, la trilogie des pouvoirs désigne ainsi la
« monarchie constitutionnelle ». Et ce n’est pas la moindre
originalit¢ du philosophe de ne pas lui donner un statut qui
ferait d’elle un régime parmi d’autres : elle est « I’Etat
constitutionnel » lui-méme.

1.3.2. L’Etat constitutionnel
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Malgré le mot « monarchie » qui a suscit¢ tant de
malentendus alors qu’il s’oppose simplement a la polyarchie
féodale, la monarchie constitutionnelle désigne, selon Hegel,
I’Etat moderne dans sa réalit¢ ou, plus précisément, I’Etat
dont la réalit¢ réside dans la Constitution (comme si celle-ci
avait un sens physiologique). Rien n’est donc plus important
que l’organisation concréte de I'Etat avec, sous lautorité
décisionnelle du prince, son administration et ses
fonctionnaires. Il s’agit en effet pour Hegel de conjurer
I’essor des maximes individualistes si vivaces a travers le
XVIII® siecle et de ne pas mettre entre parentheses les
requétes concretes de plus en plus pressantes de la
communauté. Aussi bien ne fait-il point de doute que, pour la
pensée objective, le travail de synthese qui s’avere nécessaire
ne peut étre effectué que dans I’Etat comme totalité éthique,
seul apte a organiser la soci¢té selon la raison.

Ne crions pas pour autant, devant la pensée de Hegel, au
Moloch totalitaire, a I’Etat policier ou a la tyrannie du logos
dans I’Etat. En effet, I'Etat, par son organisation comme par
son fonctionnement, exprime la réconciliation des poimts de
vue opposes de la conscience que sont la subjectivit¢ abstraite
et la moralité concrete. Il est, comme tel, 'une des figures
que prend la conscience au fil des expériences de son propre
developpement, lequel n’est autre que le progres de la liberté
accompli par le travail de la raison. En un sens (malgre la
référence, malheureuse si on ne lui donne pas sa veritable
portée, a la « monarchie constitutionnelle » comme forme de
I’Etat moderne), il est possible de déceler dans ce schéma la
marque de I’esprit « républicain ». Mais, en un autre sens, il
est indeéniable que le probleme politique n’est pas, pour



Hegel, affaire de terminologie et moins encore d’un travail
rationnel attaché a déterminer et a dénommer les régimes. Le
philosophe est a cet ¢gard tout a fait explicite : « Vouloir
donner a priori a un peuple une Constitution, fit-elle plus ou
moins rationnelle quant a son contenu [...], cette fantaisie
négligerait précisément le moment par lequel elle est plus
qu’un étre de raison. C’est pourquoi chaque peuple possede
la Constitution qui lui est appropriée et qui lui revient »
(Principes..., § 274). Donc, par-dela la société civile que
déchirent tant d’écarts et de conflits, la Constitution est
« I’ame de I’Etat » et, parce que I’Etat qui se fonde sur elle
« a savoir et vouloir de so1 » (§ 270), autrement dit « sait ce
qu’il veut », il est le garant de la hberté¢ et des droits des
individus. La monarchie constitutionnelle, en laquelle les
fonctions des trois pouvoirs expriment, en trois moments,
I’articulation de I'universel (pouvoir législatif), du particulier
(pouvoir gouvernemental) et du singulier (pouvoir princier),
affirme I’Etat, sous luniversalit¢ de la loi, comme totalité
¢thique. On pourrait dire plus simplement que, pour Hegel, la
« monarchie constitutionnelle » est I’Etat constitutionnel
caractéris¢ par « l'unit¢ organique des pouvoirs ». Il
correspond a « un esprit qui fixe I'universel et qui ’amene a
son effectivité¢ déterminee et ’accomplit » (§ 299 R).

Hegel donne ainsi de I’Etat constitutionnel pleinement
accompli une justification spéculative qui, philosophiquement
entendue et replacée dans la systématicité de sa pensee, est
ontologique. L’Etat constitutionnel réalise en effet dans et par
la raison les requétes de « l'universel concret ». Tout
ensemble constitutionnel et rationnel, i1 n’est en rien
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désincarné et abstrait. Hegel n’a pas voulu reconstruire en
pensee et théoriquement I’édifice du droit politique, mais en
situer I’explication au niveau de la raison devant laquelle
’Etat apparait comme une totalit¢ vivante : en lui, la
Constitution, qui en médiatise les moments et le contenu, tend
vers I’accomplissement de la liberte. A cet ¢gard, Eric Weil,
au milieu du XX si¢cle, pouvait écrire : « Hegel a vu juste, et,
dans ce sens, I’histoire s’est chargée de sa défense [...]. [In’a
fait que dépeindre une réalit¢ qui est encore la notre. Tout
Etat protége par des lois I’honneur personnel des citoyens, les
bonnes mceurs, la forme de la Constitution, la personne du
chef de I’Etat, le crédit public... La théorie hégélienne de
I’Etat est correcte parce qu’elle analyse correctement I’Etat
réel de son époque et de la notre. »

Il serait a I’évidence trop simple de considérer que la
philosophie de Hegel contient le dernier mot de la politique
méme lorsque, s’opposant a la situation de I’Allemagne —
« L’ Allemagne n’est plus un Etat », répétait-il —, elle affirme
la réconciliation de la raison avec I’histoire et mtroduit dans
I’Etat la dimension de I’éthicité nécessaire pour que I’autorité
politique s’accorde avec la réalisation de la liberté. L Etat
selon Hegel est I'indication de I’Absolu comme « identité¢ de
I’identité¢ et de la non-identit¢ » que, par-dela le « droit
abstrait » et la « moralit¢ subjective », réalise la « moralité
objective » ou Sittlichkeit. Aussi le philosophe reproche-t-il
séverement a Rousseau, a Kant et a Fichte, bien qu’ils aient
compris la place et le sens de 'universel dans les institutions
ctatiques, d’avoir fait de celles-ci I'ceuvre d’un vouloir
subjectif. Or, dit Hegel, le vouloir subjectif a engendre les
exces et les dérives révolutionnaires : 1l fut « mauvais ». C’est
pourquoi Hegel pense la Constitution, qui est le substrat du
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« droit politique intérieur », de telle sorte que le Tout de I’Etat
soit immanent en chacun des trois pouvoirs » (§ 272). Il
rejoint ainsi Montesquieu et estime que la vérité politique de
I’Etat réside non pas dans la « séparation » des pouvoirs qui
implique différence et morcellement, mais dans leur
coopération active et vivante a la totalité, donc, a I'unit¢ de
I’Etat. Ainsi que le dit Jacques D’Hondt, Hegel n’est pas le
philosophe des vérités éternelles et, tandis que s’étirent dans
le cours du monde les vicissitudes de la politique, 1l est, avant
tout, « le philosophe de I’histoire vivante ».

Néanmoins, bien que la philosophie de Hegel ait €t¢é un
temps la parole officielle des universiteés de Prusse, les vents
de I’historre ont bouscule les perspectives heégeliennes. Une
critique satirique dénonca le « dogmatisme philosophique »
des mstitutions prussiennes mspirées de Hegel. La « gauche
hégélienne », se rebellant contre la phraséologie de I’universel
et le « conservatisme » qu’elle vehiculait, prétendit étre le
berceau d’une philosophie d’opposition. Marx, dans sa
Critique de la philosophie du droit de Hegel, n’eut de cesse
de railler « I’abstraction » de I’Etat hégélien qui, soutenait-il,
met entre parentheses le monde concret ; 1l préconise donc de
« remettre la dialectique sur ses pieds » donc, de
« retourner » la pensée hégelienne ; et, a la faveur d’une
inversion des horizons de I’'idéalisme bourgeois qu’il fustige, il
assigne au prolétariat la tache d’€tre le sujet historique de la
révolution a venir.

Notre probleme, ici, n’est pas idéologique et il ne s’agit pas
pour nous de trancher entre I’idéalisme hégelien et le

matérialisme marxiste. Du point de vue de la réflexion
politique que nous avons adopté, une idée force se dégage des
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analyses qui précédent : c’est & savoir que 1’Etat, en tant que
figure de la politique moderne, est, en sa fondation méme, un
Etat constitutionnel. Il se caractérise donc beaucoup moins,
comme I’a répété une longue tradition, par I’instauration d’un
« regime » qui varie selon le nombre des gouvernants, que par
les rapports mstitutionnels entre le Pouvoir et ses modalités
d’exercice. Pour désigner ce schéma étatique, on a hasardé
I’expression de « Constitution existentielle » (Maurice
Duverger) dans la mesure ou, par un « parlementarisme
rationalisé¢ », i1l dessine un mode d’organisation des sociétés
qui tend a €pouser — ou, du moms, a respecter — la
spécificite¢ des meceurs : schéma synthétique dans lequel, de
Montesquieu a Kant et a Hegel, quoique par des voies tres
différenci€es, s’est affirmée 1’émmente valeur de [I’ordre
juridico-politique. A tout le moins semble-t-il que, dans la
théorie sinon dans la pratique, « I’existentialisme
constitutionnel » trouve sa verité dans I’exercice du « pouvoir
constituant ».

Si tels sont bien les effets constitutionnels que 1'Etat a pu
inscrire dans les mouvements des sociétés modernes, il
importe d’en mesurer la valeur et la portée philosophique.

2. La valeur et la portée
philosophique de ’Etat
constitutionnel

Dans I’Etat moderne, le principe de constitutionnalité a pris
une telle force que, au cours des XVIII® et XIX® siecles, la
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Constitution a pu €tre considérée comme I’€criture nécessaire
du Pouvoir. Mais I’écriture appelle une lecture ; et la lecture
enveloppe la compréhension, voire Iinterprétation du
message que transmet ’€criture. Il appartient au philosophe
d’en apprécier la valeur et la portée en découvrant les tenants
et les aboutissants de la régle « fondamentale » que la
puissance ¢tatique s’impose a elle-méme.

La Constitution, selon la formule de Maurice Hauriou, est
« comme le réglement de la Cité ». Texte fondateur de 1’Etat,
clle en détermine l’ordre profond : I'indivisibilité de Ia
souverainet¢, la distribution des pouvoirs, la répartition
organique des charges et des prérogatives sont les piliers de la
configuration juridique prise par le statut normatif de la
politique dans le contexte de la modernité. Maurice Hauriou
rejoint ainsi Kant expliquant dans la Doctrine du droit que la
Constitution est non pas la source ou I’origine des lois, mais la
regle qui, indiquant comment elles doivent étre, eclaire 1’idéal
de la legislation et du gouvernement. Kant écrit méme que
« la Constitution civile parfaite est la chose en soi elle-
méme ». Dans le sillage du criticisme kantien, Kelsen montre
dans la Théorie pure du droit que tout le droit positif de la
pyramide juridique dont la Constitution civile est le sommet
s’accroche a une « hypothese logique-transcendantale »
supposee a titre de réquisit primordial et pur du Sollen
juridique qu’exprime le pouvoir d’Etat. Disons en d’autres
termes que le principe de constitutionnalit¢ est un principe
normatif et régulateur a I’aune duquel tous les rapports
juridiques doivent €tre jaugés. Il importe par conséquent pour
la réflexion philosophique de se diriger vers ce qui est la
fondation originaire de la Constitution. En effet, comme nous
allons le voir, c’est de la fondation de la Constitution que
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dépend, comme le démontre Rousseau, la valeur de I’Etat.
Cette these conduit a examiner la portée philosophique
acquise, dans DI’Etat, par le «pouvoir constituant » et a
mesurer la place qu’y prend I’humanisme libéral.

2.1. La fondation originaire de la Constitution

Rousseau est le premier philosophe a avor formulé la
problématique de la fondation — et non de I’origine — de la
Constitution ¢€tatique. Penseur profond, attaché a ce qui est
fondamental, il ne s’mterroge ni sur ce qu’est ni sur ce que
fait la puissance souveraine en I’Etat, mais sur ce qui la
fonde, c’est-a-dire la rend legitime et valide (C.S., 1, I). Dans
I’Etat, écrit-il, « le droit véritable » ne vient pas de la nature
comme ’ont cru les jurisconsultes et les philosophes du droit
naturel ; 1l faut « remonter a une premicre convention » pour
trouver le sol dans lequel 1l s’enracine et qui en recele
philosophiquement la  fondation. Du « probleme
fondamental » qui est la recherche des raisons de droit qui
fondent I’Etat comme puissance souveraine, le « contrat
social » est la solution. Seulement, pour mettre a nu ce socle
fondateur, les conventions sans lesquelles I’Etat ne serait
méme pas concevable ne sauraient étre considérées
materialiter. Rousseau, donc, examine « les faits par le droit »
et, adoptant le point de vue de la philosophie normative,
s’interroge formaliter sur le pacte qui, selon lui, rend possible
la fondation des sociétés civiles ou politiques (C.S., I, VI).

2.1.1. Rousseau et le contrat social

Comme la politique ne consiste pas a instaurer un rapport
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de domination entre un maitre et des esclaves, mais a « regir
une sociéte » en etablissant la relation d’un peuple a son chef,
la premiere démarche qu’accomplit Rousseau est d’examiner
« ’acte par lequel un peuple est un peuple ». Cet acte, defini
de jure et non pas de facto, n’est ni un pacte d’association ni
un pacte de soumission : 1 est, selon I’expression de
Benjamin Constant, un « contrat de souverainet¢ ». Ce
contrat est ’acte, unique, par lequel, en un geste unanime,
chacun (donc, tous) consent librement et sans réserve a
s’aliéner, avec tous ses droits, a toute la communauté.
Puisque « chacun se donnant a tous ne se donne a
personne », la condition de I'un est « égale a celle de tout
autre ». Donc, un tel « contrat » ne peut pas €tre 1éonin : il est
le modele juridique ou la norme pure de cet « €tre de raison »
qu’on appelle Etat et en quoi se condense le devoir-étre
politique.

Son essence en explique les effets juridiques : « Chacun de
nous met en commun sa personne et toute sa puissance sous
la supréme direction de la volonté¢ générale et nous recevons
en corps chaque membre comme partie mdivisible du tout. »
Ainsi est cré¢é — fondé — lordre socio-politique qui nait
avec « le corps moral ou collectif » de la « personne
publique » qu’est la république. La volonté générale issue du
pacte ne se confond pas avec la volont¢ de tous ; elle est une
et mdivisible ; en son universalit¢ formelle, elle constitue
I’autorit¢ supréme de la république, c’est-a-dire le souverain ;
celui-ci, en sa pure rationalité, « par cela seul qu’il est, est
toujours ce qu’il doit €tre ». Quant aux associes, ils prennent
collectivement le nom de « peuple » ; en tant que participants
a I’autorité souveraine, ils sont « citoyens » et, soumis aux lois
de I’Etat, ils sont « sujets ». Ainsi ’acte du contrat intégre-t-il
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les volontés particuliecres dans la volont¢ générale. Le
souverain n’¢tant formé que des particuliers qui le
composent, chacun contracte en quelque sorte avec soi-
méme. Il en résulte non seulement qu’il appartient au peuple
de légiférer — la loi est la déclaration de la volonté génerale,
ce qui ne signifie pas que Rousseau prone la démocratie car,
estime-t-1l, 1l faudrait « un peuple de dieux » pour se
gouverner démocratiquement —, mais que « chacun préfere
en toutes choses le plus grand bien de tous » : dans le
« bonheur public », tous sont égaux par la participation
volontairement consentie au tout de la Cité. D¢s lors, chacun
obe¢it a la lo1 qu’il s’est lui-méme donnée et, comme
« ’obeissance a la lo1 qu’on s’est prescrite est liberté », nul,
sous le droit politique de I’Etat, n’est assujetti ou asservi :
chacun, tout au contraire, est libre. De surcroit, la loi de
I’Etat étant générale au méme titre que la volonté générale
dont elle est I’expression, elle s’applique €galement a tous :
elle est le principe de la justice. Liberté et justice sont, dans
I’Etat du contrat, les deux « prodiges de la loi ». Toujours
droite, la volonté générale, en effet, en sa rectitude, ne saurait
errer.  Certes, I’idéalit¢  principielle et  quasiment
transcendantale de ’Etat du contrat est intraduisible par la
réalit¢ empirique. Mais, dit Rousseau : « Il faut savoir ce qui
doit etre pour bien juger de ce qui est [...]. Il faut se faire des
regles pour ses observations ; 1l faut se faire une ¢chelle pour
y rapporter les mesures qu’on prend. Nos principes du droit
politique sont cette échelle » (Emile, Pléiade, tome 1V,
p. 836-837).

Il est donc clair que Rousseau, en enracinant le droit
politique dans I’Idée du contrat, propose une théorie pure du
droit de I’Etat en laquelle I’individualit¢é naturelle et la
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communauté civile sont mediatis€ées par la forme universelle
de I’Idée. On voit ainsi que, par son itinéraire philosophique,
Rousseau a fait, d’une question de méthode, un probleme de
fond au point que, par sa démarche radicalisante et déja
criticiste, 1l a, d’un petit livre, fait une grande ceuvre.

Pourtant, en ses arcanes, la grande ceuvre, a raison de son
altitude philosophique, recele des difficultés redoutables. Si la
critique du « contrat de souveraineté » qu’aurait défini
Rousseau doit, a la suite de Benjamin Constant et des
théoriciens du libéralisme, ne pas €tre passée sous silence,
elle ne saurait etre retenue. Dénoncer dans le contrat social le
moyen d’écraser I'individu sous le joug de la communauté
civile reléve d’une évidente erreur de lecture. Dans I’Etat du
contrat, I’ob¢issance a la loi ne signifie pas asservissement
puisque, d’une part, le citoyen, obéissant a la lo1 qu’il s’est
lui-méme donnée, n’abandonne pas sa liberté¢ pour obtenir sa
sécurité ; d’autre part, parce que chacun, en se donnant a
tous, ne se donne a personne, il se trouve protége par la loi
commune de toute dépendance personnelle et de tout
arbitraire particulier. L’obéissance a la loi qu'on s’est
prescrite est donc liberté et le contrat social n’a rien des
contrats ordinaires qui ponctuent le commerce juridique entre
les hommes.

On ne saurait non plus accuser le contrat social de
Rousseau d’incliner I’Etat vers le totalitarisme. D’une part, il
implique, des le principe, ’accord volontaire de tous les
membres de I'Etat sur Iintérét commun, donc sur les
questions qu’ils peuvent tous se poser et qui, a tout le moins,
les concernent tous. D’autre part, I’obligation d’obéir a la
volonté générale est inscrite dans I’engagement d’agir sous sa
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« supréme direction ». Il faut faire la différence entre Etre
« forcé » d’obéir a la loi — ce qui est servitude et peut
devenir écrasement totalitaire — et etre « oblige » d’obéir a la
loi — ce qui, dans I’état civil, est expression et condition de
liberté.

Faut-1l alors, comme Hegel — bien que Rousseau ait
distingu¢ « la volonté de tous » de « la volonté générale », et
« lagrégation » de « D’association » —, condamner la
fondation « atomistique » du contrat social et en conclure
quelle prive I’Etat de toute réalité substantielle, ou que le
volontarisme qui va de pair avec I’individualisme n’exprime
que la hiberte pure et abstraite d’un systeme rationnel imaginé
ne correspondant pas aux meédiations concretes objectives
qu’exige la réalisation de la libert¢ ? Sous les coups de
boutoir de Hegel, le « calvaire de ’absolu » est inscrit dans le
contrat social. En dépit de sa virulence, la critique hegélienne
transporte la théorie de Rousseau hors de son ordre, ce qui lui
ote toute pertinence. C’est en effet a ¢ctablir le statut
¢pistemologique du contrat que Rousseau a consacreé sa
meéditation ; ses raisonnements hypothétiques et conditionnels
répondent a une intuition criticiste in statu nascendi et
annoncent une interrogation transcendantale de constitution
destinée a dégager la raison de I'ordre ¢€tatique ou, en un
langage dont il ne sait pas encore se servir, sa condition de
possibilit¢ et de validité. En pensant le contrat comme la
structure principielle de la société politique, Rousseau ne fait
ceuvre ni d’idéologie ni d’ontologie politique, mais il ¢tablit la
logique architectonique de ’Etat tel qu’il doit étre.

Néanmoins, bien que ’on ne doive pas mésestimer 1’enjeu
du contrat social — cet enjeu n’¢tant rien de moins que la



liberté des citoyens, qui sont aussi des personnes —, on peut
se demander si le pacte souscrit entre les individus considérés
ut singuli et le « peuple en corps » ou souverain, est, en son
essence, un contrat : car, en cet acte, I’'une des parties existe
bien, mais elle n’existe que sous la figure d’une pluralité sans
personnalité propre ; et 'autre partie aura bien, elle, une
personnalit¢ juridique et morale, mais, a I’instant du pacte,
elle n’existe pas encore puisqu’elle sera créée par lui. La
specificité structurelle du contrat social est telle que I’appeler
« contrat » constitue, juridiquement, une hérésie. A tout le
moins, le contrat social se présente-t-il logiquement comme
une petition de principe.

A vrai dire, il est difficile de saisir le sens philosophique de
I’Etat du contrat si ’on néglige la maniére dont Rousseau
concoit en lui les rapports entre le Souverain qui a charge de
legiferer, et le Gouvernement dont la mission est de veiller a
I’exécution des lois (C.S., III, 1).

2.1.2. Les rapports du Souverain et du Gouvernement

Dans une perspective de logique juridique, le rapport entre
le souverain et le gouvernement parait simple : il est celui de
la généralit¢ des actes Ilégislatifs a la particularit¢ des
comportements des sujets ; comme tel, i1 désigne Ila
subsomption des affaires privees sous la regle publique. On
retrouverait en ce schéma la subordination du pouvoir
exécutif au pouvoir législatif et I'idée d’une distinction
hierarchique verticale des organes de la puissance étatique.
L’analyse de Rousseau, cependant, est plus minuticuse et
s’attache surtout a I’examen du rapport qui doit s’¢tablir



entre leurs fonctions respectives.

« Il n’est pas bon que celui qui fait les lois les exécute »,
¢crit Rousseau. Montesquieu, pour écarter les maléfices d’un
absolutisme toujours gros de menaces despotiques, en avait
deja fait la remarque, a partir de quoi il élaborait le schéma
d’une politique constitutionnelle de liberté. Rousseau ¢voque
bien les dangers de despotisme ou d’anarchie qui naissent de
la confusion des pouvoirs. Mais, au lieu de s’orienter, comme
Montesquieu, vers I’¢laboration méthodique d’une théorie
constitutionnelle dans laquelle le pouvoir, par ses clauses
juridiques mémes, arréte le pouvoir, 1 raisonne
mathématiquement avec le souci toujours présent, voire
lancmant, de capter la signification philosophique,
anthropologique et existentielle que I’Etat et la politique
revetent a ses yeux.

Le rapport du souverain a I’Etat est, dit-il, comme celui des
extrémes dans une proportion géomeétrique ou le
gouvernement est la moyenne proportionnelle : le souverain
est au gouvernement ce que le gouvernement est a I’Etat si
bien qu’« On ne saurait altérer aucun des trois termes [le
souverain (c’est-a-dire les citoyens) ; I’Etat (c’est-a-dire les
sujets) ; le gouvernement (c’est-a-dire les magistrats)] sans
rompre a I’instant la proportion ». D¢s lors, tout s’éclaire : si
un souverain voulait gouverner, 1l serait trop puissant par
rapport au gouvernement ; si un gouvernement voulait
legiférer, son pouvoir abusif le rendrait trop fort par rapport
au souverain. Dans les deux cas, le despotisme s’installerait,
fauteur d’abus et de désordres (C.S., III, X). Et si les sujets
en I'Etat n’obéissaient plus aux lois, le souverain et le
gouvernement seraient alors trop faibles 'un et l'autre ;
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I’anarchie régnerait, au bout de quoi se profilerait la
dissolution de la république. Pour é&viter ces maux qui
préparent la mort de I’Etat, il faut que 1’obéissance des sujets
aux lois soit compensee par l'autorité des citoyens sur le
gouvernement. C’est dire que le gouvernement demeure un
pouvoir subalterne ou en droit subordonné — ce que Max
Weber appellera « un ¢état-major administratif » — que doit
controler la wvolonté souverame. Ce rapport correspond
d’ailleurs a la nature méme des organes de I'Etat puisque
I’organe législatif est une puissance qui veut, et que ’organe
exécutif est une puissance qui agit.

Nombre de commentateurs ont conclu de cette analyse que
Rousseau plaidait pour la démocratie. Tel n’est certainement
pas le dessein qui, au niveau des « principes », meut sa
réflexion. Maintes fois Rousseau a déclaré qu’un
« gouvernement si parfait » est impossible au monde imparfait
des hommes. Avec des accents pessimistes, 1l a déploré que le
statut metaphysique de I’homme, caractérisé par sa finitude et
par 'mpossible rédemption d’un étre que la perfectibilit¢ a
inclin¢ vers le mal plutdt que vers le bien, 'empéche a tout
jamais de résorber le décalage entre ce qu’il pense et ce qu’il
fait. En I’occurrence, selon Rousseau, la césure entre le droit
— la souverainet¢ comme forme ou principe essentiel de
’Etat — et le fait — le gouvernement comme fonction
pratique d’administration de ’Etat — est irréductible : de la
norme a la réalité, le passage ne peut s’opérer. L’Etat du
contrat demeure un « étre de raison » dans lequel la
souverainet¢ est larcgle du devoir-€tre politique. Cela
explique que, dans la réalité, ’Etat, ouvrage de I’art placé, en
tant que tel, sous le signe de la temporalité¢, est voué¢ a la
dégeénérescence et a la mort : « Tout corps politique



commence a mourir des sa naissance » (C.S., III, XI). Jamais
I’existence des Etats ne rejoindra ’essence du politique et la
praxis politique sera toujours, a plus ou moins breve
¢chéance, un lieu d’échec.

La philosophie politique de Rousseau a souvent été trahie
par ceux-la mémes qui se sont réclames d’elle. Pour la
plupart, 1s n’ont pas cherché en elle le message
métaphysique qu’enserre sa « philosophie du malheur ».
Aussi n’est-il pas €tonnant que, n’empruntant pas les chemins
d’une réflexion transcendantale qui, d’ailleurs, ne sait pas
encore se reconnaitre comme telle, ils aient tout au plus
retenu, dans la silhouette de 1’Etat du contrat, I’idée-force de
la souveraineté constituante du peuple. Sans I’avoir voulu, ni
probablement prévu, Rousseau a ainsi ouvert la voie — flt-ce
au prix d’une distorsion philosophique de sa pensée — a
’une des thématiques les plus puissantes de la théorie
moderne de I’Etat : ’importance du « pouvoir constituant ».

2.2. Le « pouvoir constituant » en I’Etat

En insistant sur la mutation qualitative que le contrat social
produit en ’homme puisqu’il le transforme en citoyen et en
personne, Rousseau enseignait que, dans la société politique,
I’homme est le seul fabricateur de ce qui est humain. Il
montrait aussi non seulement que, dans le contrat, le sens
philosophique est plus profond que la forme juridique, mais,
plus précisément, que le contrat social a la rationalit¢ pure
d’un modele normatif dont I’idealité servait de phare et de
principe régulateur a 1I’Etat.

Parce que la philosophie de I’€époque n’¢€tait pas encore
ouverte a la pensée criticiste dont Kant maugurera la carricre,



les lecteurs de Rousseau ont arraché la notion de « contrat
social » a son ordre i1déel et ils ont objective une Idee
transcendantale, par nature « irréalisable ». Au niveau de la
phénoménalité¢ politique, ils ont vu dans le concept du
contractualisme le lieu ou s’enracine le pouvoir constituant de
I’Etat. Or, si cette thématique ne va pas, pour I’historien de la
philosophie, sans une falsification de la pens€ée de Rousseau,
amsi transportée hors de son ordre, elle n’en a pas moins,
pour le philosophe de la politique, une portée considérable.
Elle est méme devenue, pour un penseur comme Sieyes, la
poutre maitresse de la doctrine politique. Puis, apres les
polémiques qui ont €claté autour de la philosophie hégélienne
de I’Etat, elle s’est installée au centre de la controverse entre
H. Kelsen et C. Schmitt.

Sans prétendre a I’exhaustivit¢ d’un débat difficile et
probablement interminable, rappelons les temps forts de la
notion de « pouvoir constituant ».

2.2.1. Deux pionniers : Locke et Sieyes

John Locke, dans son Second Trait¢ du Gouvernement
(1690), s’mterrogeant sur I’organisation du corps politique,
proposait un schéma dont I’originalit¢ a €té peu soulignée.
Bien entendu, ’aménagement mstitutionnel de la République
est destin€, selon lui, a pallier les carences de la condition
naturelle des hommes en laquelle font défaut « une loi
ctablie », « une puissance exécutrice des decisions » et « un
juge connu de tous et impartial » (Second Traité, § 124-126).
Pourtant, Locke ne se borne pas a distinguer dans ’Etat les
trois organes législatif, exécutif et judiciaire : non point tant
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parce qu’il mentionne un « pouvoir fedératif » dont I’exercice
est destine a régler les relations internationales que parce qu’il
voit dans le pouvoir juridictionnel le critertum de 1’¢tat
politique (§ 21) et, surtout, parce qu’il reconnait ce que nous
appelons aujourd’hui un « pouvoir mnomé » qui n’est rien de
moins que le pouvoir constituant.

Le pouvorr constituant désigne, dans la philosophie de
Locke, la capacité constructrice du consentement populaire
(consent) et la confiance a I’autorité civile (trust) qui en est le
doublet. Il ne prend €évidemment sens que rapporté a la
convention par laquelle la volont¢ de la majorité fait naitre le
Commonwealth. Bien que Locke éprouve une extréme
réticence a employer le vocable de « souveraineté », ce terme
designe bien le pouvoir dont le corps politique — le peuple ou
I’ensemble des citoyens — est, selon lui, détenteur. On peut
donc dire que le « pouvoir constituant » est ’apanage du
peuple souverain. Ce pouvoir est en effet un pouvoir instituant
qui confére a I’Etat sa forme juridique et rend possible
Ieffectivit¢  du gouvernement. Le peuple souverain
« constitue » ou « institue » I’état civil.

Certes, dans la pensé¢e de Locke, la signification du pouvoir
constituant est plus politique que juridique : considéré en lui-
méme, ce pouvoir, qui est le bien des individus aspirant a
vivre ensemble sous la protection des lois civiles, n’est pas
d’ordre constitutionnel au sens juridique du terme. Mais,
philosophiquement entendu, il est le creuset dans lequel
pourront €tre definies et ¢laborées les structures juridiques de
la société politique. Il est donc — et c’est pourquoi Locke ne
le nomme pas lorsqu’il examine I’aménagement mstitutionnel
de I’Etat — un pouvoir méta-politique qui s’attache a la
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capacité¢ qu’ont les hommes de se conduire raisonnablement
et d’échapper aux menaces qui pesent sur eux en leur
condition naturelle. Le pouvoir constituant est, dans Ila
philosophie politique de Locke, la condition d’existence des
soci¢tes civiles. Il exprime la reasonableness qui permet aux
hommes de se différencier des autres créatures et de ne pas
vivre, comme elles, en I’état de nature.

Emmanuel Sieyes est moins philosophe que Locke mais il
est plus sensible que lui aux formes juridiques de I’Etat. En
1789, sa brochure Qu’est-ce que tiers ¢tat ? — dans laquelle
il est manifestement influenceé, quoique sans une fidelité
parfaite, par la pensée de Rousseau — expose « ce que 1’on
aurait di faire » en France. Sieyes déclare tout net : « Je
marche a mon but. Il s’agit de savoir ce que l'on doit
entendre par la Constitution politique d’une socicté, et de
remarquer ses justes rapports avec la Nation elle-méme »
(Qu’est-ce que le tiers ¢€tat ?, p. 66). C’est qu’en effet,
poursuit Sieyes, les « formes » constitutionnelles ne sont rien
sans les forces de la nation qui les imstaurent et qui les
meuvent. « La nation est a ’origine de tout. » Sa volonté « est
la loi elle-méme ». Et, franchissant le pas que Locke n’avait
pas accompli, Sieyes ajoute : « La Constitution n’est pas
I’ouvrage du pouvoir constitué¢, mais du pouvoir constituant. »
C’est pourquoi les lois constitutionnelles sont dites
« fondamentales » : « fondées sur la volonté nationale », elles
forment le premier degré de toute Constitution. Il est donc
clair que la nation possede un pouvoir constituant qui est
« ’origine de toute legalit€ » et « sa volonté est toujours la loi
supréme ». Pour la premicre fois dans la doctrine, Sieyes



affirme que la Constitution résulte dans I’Etat d’un acte
constituant qui doit €maner du pouvoir constituant de la
nation. « Il est non seulement le penseur de la souveraineté
nationale, mais aussi et surtout le penseur de la souveraineté
constituante » (O. Beaud) qui, seule, rend pensable et
légitime la souveraineté de I’Etat. Cela ne suffit certainement
pas pour que sa théorie de la Constitution soit considérée
comme « la clef de la Révolution francaise » (D. Bredin).
Mais elle souligne avec une force rare le role constructeur
que le peuple national doit jouer au principe méme de I’Etat.

Il est toutefois peu de théoriciens du droit constitutionnel
qui, apres Sieyes, alent, par-dela des considérations de droit
positif sur les « pouvoirs institués », thématisé
philosophiquement les concepts de « pouvoir constituant » ou
d’« organe constituant ». Cette problématisation
philosophique, qui se heurte, comme nous allons le voir, a de
redoutables difficultés, n’en est pas moins de premiere
importance si ’on veut comprendre ce que sont les assises de
I’Etat.

2.2.2. La problématique philosophique du pouvoir
constituant

La figure quelque peu €nigmatique du « legislateur » dans
I’ceuvre de Rousseau est probablement le symbole du
« pouvolr constituant » et des difficultés qui lui sont
inhérentes. En tout cas, par-dela les exégeses textuelles, il
apparait que le socle sur lequel I’Etat peut étre érigé en ses
formes juridiques n’est pas lui-méme proprement juridique,
mais de nature extra ou supra-positive : 1l désigne
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philosophiquement I’acte par lequel s’exprime le lien national.
Aussi congoit-on aisément que, si ce lien qu’a noué la volontée
d’un peuple se distend ou se défait, I'Etat soit guetté par la
degénerescence et la dissolution. Hegel — qui est loin d’étre
le précurseur du totalitarisme que Hannah Arendt et Karl
Popper croient voir en lut — en a toujours eu une claire
compréhension, lui qui n’a jamais dissoci€é sa conception de
I’Etat de la vie éthique. Il est donc pertinent, en un premier
temps, d’étre attentif, comme beaucoup de commentateurs, a
la différence entre « la soci€té civile bourgeoise », préoccupee
avant tout du jeu des intéréts économiques, et I’Etat, dont la
réalité objective est la raison sur la terre. Mais 1l ne faut pas
négliger, en un second moment, I’articulation qui les unit et
qui conduit le philosophe a accorder au « pouvoir
constituant » une importance peu remarquee.

Dans I’Etat hégélien, la différenciation rationnelle des
pouvoirs est le principe formel de la Constitution organique de
I’Etat et le moteur de son action. Ce qui est important en
cette conception, c’est que, contre toute vision atomistique et
contractualiste, Hegel pense les trois pouvoirs — Iégislatif,
gouvernemental et princier — comme les trois moments —
I’universel, le particulier et le singulier — qui sont solidaires
de « l'unité de I’Etat ». Cette « unité » est, dit-il, la
souverainet¢ méme du peuple ou, mieux, le peuple lui-méme
en tant qu’Etat (Principes de la philosophie du droit, § 331).
A partir de 13, on peut évidemment soutenir, en adoptant le
pont de wvue de la logique, que chacun des pouvoirs
constitutionnels est lui-méme, au-dedans de soi, la totalité (§
272). Mais, pour la politique philosophique de Hegel, la
complémentarit¢ et la compénétration réciproques des
fonctions constitutionnelles sont I'indication d’un processus

Facebook : La culture ne s'hérite pas elle se conquiert



de développement dont les racines plongent dans I’activité
créatrice du peuple a telle enseigne que I’Etat est une
« production continuée ». Sans doute le philosophe n’a-t-il
jamais oubli¢ ni le radieux amour de jeunesse qu’il éprouva
pour « la belle totalit¢ grecque » ni, sous l’influence de
Herder, la vision du Volksgeist comme idividualité agissante.
Il est remarquable en tout cas que, dans I’Etat constitutionnel,
la souveraineté soit comme la « personnalit¢ du Tout » qui,
active et créatrice, est la plus haute expression du « pouvoir
constituant » que détient le peuple et, notamment, la société
civile. Il n’est donc pas possible d’établir une scission entre
PEtat et la société civile bourgeoise. Certes, I’Etat
constitutionnel, en organisant juridiquement 1’économie
marchande et concurrentielle qui caractérise le systeme des
besoins et de la production, relativise et « dépasse » la societé
civile en un mouvement dialectique souvent signal¢. Mais il
faut souligner aussi qu’il y a médiation entre I’Etat et les
acteurs de cette socié¢te¢ civile de telle sorte que ceux-ci
fournissent a celui-1a son existence objective. Ce n’est point la
« une ruse de I’Etat ». Mais, par le processus logique qui se
deéploie dans la Constitution, I’esprit subjectif et [’esprit
objectif en viennent a s’identifier. Hegel qui, toujours, a voulu
penser la vie, n’a pas fait de I’Etat une construction relevant
du droit. Il a pensé la Constitution nécessaire & I'Etat comme
I’ceuvre réelle d’un peuple en quéte de sa liberté objective.

Avec I'idée d’un pouvoir constituant, qui est I’expression
objective de la communauté populaire, I’Etat manifeste I’acte
constituant qui en est la création toujours renouvelée. C’en
est fini de « I’Etat en idée », c’est-a-dire de « I’Etat sans
substance » reposant sur un fondement abstrait. Les
Aufkliarer se sont trompés : on ne gouverne pas seulement



avec des principes.

En France, Maurice Hauriou, en étudiant les « sources du
droit » (1927, 1933), est 'un des rares auteurs a avoir
delibérément remarqué qu’un « pouvoir constituant » est
enracing, en vertu des requétes naturelles de ’ordre et de la
justice, dans le corps de la nation. Ce philosopheme juridique,
dont on peut regretter qu’il ne I’analyse pas davantage en lui-
méme, lui permet surtout de dénoncer les « erreurs des
systemes objectivistes » dont, dit-1l, les doctrines de Duguit et
de Carré de Malberg ont, a la suite de la théorie allemande de
la Herrschaft, donné I’exemple : exemple triste, selon lui, car
il arréte « la vie du droit » en le « ravalant a une technique »
et en « reléguant hors du droit les fondements du droit ».

En Allemagne, cette question du pouvoir constituant a
donné lieu, une fois de plus, a antagonisme farouche des
deux plus grands juristes du XX° siccle que sont Hans Kelsen
et Carl Schmitt. Schmitt s’oppose au juridisme de Kelsen et,
en lui reprochant d’avoir identifié dans les formes Etat et
Constitution, mvoque une « supra-constitutionnalité »
nécessaire, dit-il, pour qu’un « acte constituant » ¢labore les
textes qui établissent le principe d’ordre de I’Etat. C’est dire
qu’a sa source méme, la souveraineté de I’Etat implique une
volonté créatrice.

Dans un récent ouvrage, un auteur italien, Antonio Negri,
sous le titre Le Pouvoir constituant (1992, trad. fr. 1997),
oppose au constitutionnalisme libéral qui caractérise I’Etat
moderne un modele qu’il appelle « républicain ». Ce modele,
dit-il en substance, est celui-1a seul qui offre une « alternative
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a la modernité ». Mais il ne sera viable que s’il s’appuie sur
une force « toute-puissante et expansive et sans fin
préexistante » qu’il appelle précisément « le pouvoir
constituant ». Le propos du livre est plus politique que
juridique (A. Negri ne cache pas son engagement d’extréme-
gauche dans les annc¢es 1970). Aussi n’analyse-t-il pas la
« procédure absolue » de ce pouvoir constituant qu’exigerait
’Etat. 11 met plutét I’accent sur une « ontologie de la
puissance » qu’il considére comme radicalement « anti-
institutionnelle » ; il ne recule méme pas devant 1’¢loge du
pouvoilr « sauvage » en quoi reéside la source des révolutions.
En soulignant a maintes reprises la puissance « sauvage » et
« absolue » du peuple, A. Negri veut surtout montrer qu’elle
est destinée a combattre les mstitutions et non point a les
fonder. Son anti-¢tatisme procede de son militantisme. On ne
voit dans son livre que la volonté polémique de repousser,
dans [institution ¢étatique moderne, un formalisme qu’il
accuse de verser dans une contrainte aussi lourde qu’aveugle.

A travers les quelques exemples doctrinaux que nous
venons d’évoquer, on mesure aisement la difficulté¢ mhérente
a 'idée de « pouvoir constituant » — idée fondamentale du
droit constitutionnel moderne, mais qui est obscurcie plutdt
qu’éclairée par les considérations philosophiques — ou, qui
pis est, idéologiques — dont elle est souvent entource. Il
apparait cependant, a la faveur de [D’imterrogation
philosophique qui porte sur le pouvoir constituant, que,
considéres seuls et en eux-mémes, les « principes », comme
le remarquait Hauriou, ne sont pas suffisants pour gouverner.
Il est neécessaire, par-dela leur énoncé — Rousseau I’avait
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compris —, de rechercher leur « fondation ». Autrement dit,
dans le sillage de I'Etat constitutionnel qu’a édifié la
modernité, il faut déchiffrer les mtuitions fondatrices de
I’humanisme juridique qu’expriment ses institutions.

Au cceur des Temps modernes, 1'Etat constitutionnel qui
s’est installé dans le monde occidental s’est mis, nonobstant
les variantes dont rend compte, selon les pays, son
aménagement mstitutionnel, au service de la libert¢ des
citoyens et des peuples. Il est assurément difficile de donner
une définition précise et exhaustive de cette idée de liberté
dont Montesquieu signalait la vertigineuse polysémie. Elle est
néanmoins ce « bien qui fait jouir de tous les autres biens ».
C’est pourquoi, dans les formes institutionnelles prises par le
pouvoir d’Etat depuis 1’éveil de la modernité, se déchiffre un
¢tat d’esprit : ’homme a pris conscience d’étre le centre
omniprésent de la sphere politique et, parce qu’il en est le
principe géncrateur, parce qu’il en construit les instruments
juridiques, il s’éprouve en I’Etat comme une fin que les
institutions ont charge de protéger. La densit¢ d’une telle
intuition est si1 forte que, des le XVIII® siecle, philosophes,
juristes, hommes de lettres I'ont adoptée et, a de rares
exceptions pres, ont placée sous le signe du progreés. Cela
est banal et bien connu. Pourtant, ’humanisme n’est pas une
doctrine systématique. L’homme moderne, qui s’est
emancipé¢ en sortant d’un combat contre 1’ordre théologico-
politique des temps passés, a marche vers ce que Kant
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appelle sa « majorité ». Sous un ciel qui n’est pas encore vide
mais que ’homme regarde de moins en moins, nombreux ont
¢te les penseurs, philosophes et juristes, pour montrer que,
par volonté et raison, les hommes peuvent construire et
instituer leur propre monde : I’homme, affirma-t-on,
s’éprouve comme n’ayant point d’autre législateur que lui-
meéme.

L’erreur est en ce pomt de traduire cette intuition en
soutenant que I’homme-individu a, par un processus
contractuel, permis Iérection de I’Etat et déterminé
I’organisation structurelle d’une politique qui doit protéger
I’indépendance, donc, la tranquillit¢ et la streté de chacun.
L’humanisme serait devenu un individualisme. Et nombreux
meéme sont les auteurs qui assimilent cet individualisme a la
philosophie kantienne de I’autonomie : ’homme se donne a
lui-méme ses propres lois, ses propres normes. Ne nous
attardons pas sur la méprise qu’enserre cette assimilation :
elle procede d’une incompréhension fonciere du kantisme.
Mais cette question d’histoire de la philosophie n’est pas ici
notre probléme. En revanche, soulignons I’erreur beaucoup
plus ample qui fait reposer I’humanisme sur un dogme rigide
enfermant I’individu en lui-méme. Pour les hommes du
XVIII® siécle qui ont tant ceuvré a la formation de I’Etat
moderne, I’humanisme n’était pas la manifestation des
puissances de I’amour-propre, de I’égoisme ou de I'intérét
prive. Il ¢tait un mode de pensée qu’ils qualifiaient de
« bourgeois ». Or, si le bourgeois €tait assurément soucieux
de son bien-étre, il savait qu’il n’était pas seul au monde ;
autour de lui se tissait, dans la politique, dans le droit et dans
I’économie, le filet de [D’mtersubjectivité. L’homme de
I’humanisme est ouvert aux autres et c’est dans son
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commerce politique, juridique ou €économique avec les autres
qu’il éprouve la weérit¢ de son humanité. L humanisme
juridique moderne n’a donc pas cherché I’humanit¢ de
I’homme dans son indépendance individuelle, a tout prendre
impossible, car ’homme n’est homme que parmi les hommes
et avec eux.

Simultanément, I’homme a pris conscience de la valeur qui,
parmi les autres, s’attache a la dignit¢ dont tous sont porteurs.
C’est pourquoi, des son éveil, ’humanisme a dénoncé comme
anti-politiques les absolutismes et les despotismes qui €crasent
la dignit¢ humaine par I’hétéronomie qu’ils installent dans
’Etat. L’idée de la liberté s’est ainsi haussée, en défiant sa
polysémie, au niveau d’une axiomatique politique et juridique.
En effet, si la volonté de liberté politique a trouvé son premier
souffle des le XVI° siecle dans I’extraordinaire Discours de la
servitude volontaire composé par La Boctie, le jeune ami de
Montaigne, « a I’honneur de la liberté, contre les tyrans », si,
au XVII® siecle, les ceuvres de Grotius et de Spmoza ont pu
¢veiller en ’homme la conscience de responsabilité et le sens
civique, 1l appartient surtout a Locke et, plus encore, a
Montesquieu d’avoir ciselé une « théorie constitutionnelle »
qui fournit a 1'Etat moderne le mode¢le de la vulgate libérale.

Désormais, dans I’Etat constitutionnel moderne dont Kant
et Hegel, plus fortement encore que Rousseau toujours plus
ou moins ¢énigmatique, ont mis en ¢évidence la signification
philosophique, I’humanisme juridique, en son souci de la
libert¢, a impliqué une référence a ’homme comme sujet
donateur de sens a sa propre existence. Parce que I’homme
veéritablement humain aspire a sa propre maitrise et a son
autonomie, 1l lui est demandé de mettre en ceuvre, avec le
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concours de tous, les virtualités constructrices et régulatrices
de la raison pour se dresser contre ’arbitraire dirigiste et le
dogmatisme intransigeant. Attentifs a [I'importance que
doivent prendre, dans la wvie humaine, l’organisation et
I’aménagement d’une coexistence pacifique et fructueuse, et
conscients de ce que ni la libert¢ ni les droits qu’il est
nécessaire de reconnaitre dans son sillage ne sont un donné
naturel originaire, mais le résultat d’une ceuvre de réflexion,
philosophes et juristes ont ¢laboré un cadre juridico-politique
génerateur et protecteur de la liberté des citoyens et des
hommes.

La question est de savoir si, dans le développement méme
de son concept, I'Etat a véritablement répondu a Dintuition
dont ’humanisme juridique et le souci de libert¢ étaient les
principes fondateurs.
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SECONDE PARTIE

Les crises de I’Etat moderne
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L’Etat que le grand siécle de la modernité a contribué a
instaurer reposait, jusque dans son appareil institutionnel, sur
une axiomatique de la raison dont les puissances théoriques et
pratiques avaient €té saluées, au temps des Lumieres et de la
Révolution francaise, avec un enthousiasme intellectuel
presque sans meélange. Mais le mouvement de [I’histoire
provoquant au XIX® siccle, dans le monde occidental, la
transformation des mentalités et des sociétés, la silhouette de
’Etat se modifia. Certes, en un sens, l’appareil d’FEtat
demeura inchangé dans ses grandes lignes ; mais le travail de
I’histoire se fit sentir a la fois dans les textes constitutionnels
qui se sont succedé depuis le début du XIX° siecle et dans les
retournements culturels qui ont fissuré I’humanisme libéral
moderne. On a donc assist¢ au jeu de poussées
contradictoires qui, simultanément, ont fait chanceler dans
’Etat, et plus largement dans toute la vie politique,
I’appartenance de I’apparelil juridique a la tradition rationaliste
et se sont efforcés d’introduire en lui des corrections et des
révisions qui ont transformé peu a peu la figure mstitutionnelle
de I’Etat et le sens philosophique qui lui était attaché.

Nous ne retracerons pas ici ’historre linéaire des
changements dont ’Etat, au fil des décennies, a été le lieu
depuis le mileu du XIX® siecle. En remarquant que
I’accélération générale de [I’histoire n’a pas ¢épargné
I’institution étatique, méme dans les pays occidentaux réputes
les plus stables (nous n’aborderons pas la question des pays
du tiers ou du quart monde pudiquement dits « en voie de
développement »), nous retiendrons d’abord, dans une
perspective  structurelle et réflexive — et non point
géneéalogique et descriptive —, quelques exemples frappants
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des meétamorphoses qui, en suscitant, avec des tonalités
diversificées, des crises juridico-politiques plus ou moins
graves, ont affecté ’Etat au point de le défigurer (chapitre 4).
Puis, en dépassant le constat qu’imposent la vie politique et
les remous qui bousculent les structures de la puissance
d’Etat, nous nous interrogerons sur le sens philosophique qui
se tapit dans la désagrégation des catégories et des concepts
de I’Etat moderne en provoquant les nécessaires
métamorphoses du droit politique contemporain (chapitre
5). Il convient en effet de se demander ce que devient, a notre
¢poque, I’humanisme qui sous-tendait [’érection et
I’agencement de 1'Etat des Temps modernes ou encore ce
que signifie pour les hommes d’aujourd’hui la subordination
progressive, parfois a un rythme rapide, des dispositions de
I’ordre juridico-politique moderne au réseau des reglements
supranationaux qui tendent ouvertement vers un phénomene
de mondialisation. Assistons-nous a la genese d’une
axiomatique nouvelle qu’exigerait le  remodelage
contemporain du concept d’Etat ? (chapitre 6).



Chapitre 4

Les crises juridico-politiques et I’Etat
defigure

Au lendemain de la Révolution francaise, nul ne mettait en
doute la place de I’Etat et ’importance de ses institutions
dans la dynamique politique. A I’heure méme ou, en France,
intellectuels et politiques ¢laboraient, en un gigantesque effort
de juridicisation de I’Etat, les textes constitutionnels de la
France nouvelle — les Constitutions de 1791, de 1793, de
1795, puis celle de I’an VIII (1799) et les sénatus-consultes
de 'an X (1802) et de l'an XII (1804), les Chartes
constitutionnelles de 1814 et de 1830 —, les philosophes
comme Kant et Hegel échafaudaient, en suivant les puissants
élans de I’idéalisme allemand, la théorisation de I’Etat.

Dans  Darchitectonique  kantienne, la  synthese
constitutionnelle est impressionnante par ses effets : le statut
de la citoyennete, la nature du gouvernement representatif,
I’exigence de la publicité des lois, I’'impossible validité d’un
prétendu « droit d’opposition », la condamnation du
phénomene révolutionnaire, la mesure du reformisme, la
vocation du droit de punir et de gracier... sont autant de
dimensions de ’Etat qui se déduisent de son Idée rationnelle
pure : il ne faut pas s’en étonner puisque la Constitution
enveloppe ’'Idéal a priori d’une societé rationnelle en laquelle
I’esprit de liberté est un principe régulateur.

Dans ’ceuvre de Hegel, culmine I’effort philosophique de
la théorisation de I’Etat. Celui-ci, en effet, apparait comme la
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synthese dialectique supréme aussi bien de ’autorité et de la
liberté que de I'individu et de la sociéte : 1 s’€leve ainsi, par
« le coup d’ceil universel », au-dessus de la société civile et,
sans I'ignorer, I’integre, en un cercle de cercles, dans I’unité
institutionnelle de la Constitution. L’Esprit objectif — la
forme la plus haute de I’esprit ou « le divin terrestre » —
s’affirme dans les institutions de telle sorte que I’Etat en est la
« réalisation complete dans I’existence ».

L’objectivation de la wvolont¢ de I1'universel, dont Hegel
faisait ’antidote de toutes les « déraisons » du formalisme,
implantait donc dans I’Etat ce que la vie d’un peuple a de
vivant, c’est-a-dire de concret. La figure de proue que
conférait ainsi Hegel a I'Etat n’était nullement, dans le
systtme de sa philosophie, I’expression d’un 1déalisme
normateur. Aussi fut-elle falsifice dés qu’elle donna lieu a
interprétation — a des iterprétations qui, en tout cas,
opposerent les « hégéliens de droite » et les « hégéliens de
gauche ». Leur polémique ne nous mtéresse pas ici en elle-
méme mais en tant qu’elle est le signe d’une premicre crise
profonde qui ébranla fortement la conception méme de I’Etat.
Tandis que la juridicité de I’Etat se trouvait ébranlée au point
de transformer 1« Etatdu droit » en « Etat des droits »,
I’administration nécessaire au pouvoir ¢tatique s’emballait et
s’engageait dans le tourbillon de la bureaucratie ; au bout de
quoi se sont peu a peu formés et mstallés, a la place d’un
droit étatique stabilisateur, tous les ingrédients qui risquent de
provoquer la déstabilisation de 1’Etat.

1. De PEtat du droit a PEtat des
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droits

L’Etat, dont des philosophes comme Hobbes et Locke, ou
comme Rousseau et Kant avaient scrut¢ la génération et
analyse les structures organisationnelles, €tait, en obéissant
dans une pyramide de normes aux canons de la rationalité, ce
que nous avons appelé « I’Etat du droit ». Cela ne veut pas
dire qu’en son constructivisme, il ¢tait simple affaire de
technique juridique. En effet, pour ’humanisme soucieux de
libert¢ qui 'mspirait, I’édification du systeme du droit objectif
ne perdait pas de wue, ainsi que I’a montré le
« constitutionnalisme » de Locke, de Montesquieu ou de
Kant, le rapport a instaurer et a maintenir entre I’autorité des
corps constitués et la libert¢ des citoyens. Dans le climat
intellectuel de I’époque  révolutionnaire et  post-
révolutionnaire, I’'impératif €tait que, pour €tablir un e¢quilibre
entre ces deux composantes, le pouvoir de I’Etat soit limité :
les theses que développe Guillaume de Humboldt dans ses
Idées sur les Constitutions (1791) sont le prélude a son Essai
pour définir les limites de I’action de I’Etat (1792). Mais, en
moins d’un demi-siécle, le débat politique sur I’Etat du droit
s’ouvrit sur des perspectives juridiques et sociales. Des lors,
de méme qu’une médaille a un avers et un envers, I’Etat
révela un double wvisage selon qu’on le considérait en ses
rouages Institutionnels ou a travers la condition des citoyens.
Autrement dit, ’Etat du droit, en raison de la liaison
synthétique qu’il établissait entre la Iégalité et la liberté, était
corrélativement devenu un Etat de droit qui a dérivé en Etat
des drotts.

Facebook : La culture ne s'hérite pas elle se conquiert



1.1. Etat du droit, Etat de droit, Etat des droits

La logique immanente qui fait de I’Etat du droit un Etat de
droit est celle qui habite la Déclaration des droits de I’homme
et du citoyen.

1.1.1. La loi consacre les droits

Le texte, célebre entre tous, du 26 aout 1789, reconnait a
tout étre humain, nonobstant le caractére hétérogene des
influences multiples qui ont inspiré ses rédacteurs, des droits
naturels innés qui, dans une perspective universaliste, sont,
comme on amme a le dire, des droits « fondamentaux ».
Surtout, ce document déclaratoire met en évidence, en ses
articles essentiels, la nécessite de leur « positivisation » par le
droit objectif ou statutaire de I’Etat. Les droits naturels
demeurent de simples virtualités €thico-existentielles tant que
I’Etat, par la médiation des lois civiles, ne les protége pas. Les
« droits » proclames par les hommes de la Révolution ne
deviennent des « droits » au sens juridique du terme que
consacres par la loi, alors que la Déclaration se borne a en
reconnaitre I’existence sans toutefois leur donner garantie.
Les « droits naturels » de I’homme, montreront Kant et
Fichte, s’accomplissent dans ’Etat en « droits du citoyen ».
On peut donc soutenir, d’une part, que les valeurs de
I’humanisme telles que la libert¢ et la propriété se trouvent
inscrites dans la charte officielle de ’Etat et, d’autre part, que
I’Etat du droit s’affirme comme I’Etat de droit qui, par son
droit positif, garantit les droits des individus.

L’idée ¢tait belle et 'on reconnaissait en elle ce que
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Rousseau avait appelé « les prodiges de la loi ». Elle était
forte aussi puisque, correspondant a une idée de ’homme,
elle réalisait la synthese de ’ordre public et des aspirations
privées : les actes du Pouvorlr, institutifs ou organisationnels,
lom d’écraser les individus sous la contramte des lois,
servaient au contraire a assurer des « droits-libertés »
opposables au Pouvoir et générateurs d’une promotion
existentielle des hommes. Mais les motivations libérales qui
étaient au principe de la mission ainsi confiée a I’Etat ne
manquerent pas de susciter des réticences et des oppositions
passionnées, des lors surtout qu’au XIX® siecle le
developpement de la vie socio-€économique mit en question
les valeurs de I’'imdividualisme. ’antinomie qui couvait entre
le libéralisme individualiste qui, pour I’essentiel, avait mspiré
les rédacteurs de la Déclaration et la pensée socialisante qui
s’épanouit a ’entour des révolutions européennes de 1848
explique que, au fil du temps, les expressions d’« Etat de
droit » et de « droits de ’homme » se soient chargées
d’¢quivocité ou, plutdt, aient peu a peu révele au grand jour,
dans un mouvement de surcharge sémantique toujours
croissante, I’ambivalence dont elles étaient porteuses. Le
concept méme d’Etat de droit, a travers des effets juridiques
qui se sont produits en un relatif court terme, s’entoura de
vertiges et, tandis que le droit en venait a se pluraliser en
droits, s’aveéra fort ¢loigné¢ de la théorie du Rechtsstaat et de
la doctrine de Carré de Malberg qui ’avait mtroduite en
France.

Depuis le milieu du XX siécle, la notion d’Etat de droit est
frequemment rapprochée de 1'idée de démocratie et de la
symbolique républicaine qui lui fait €écho. Le rapprochement
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est douteux, mais tenace. Il est plus juste de remarquer que
I’humanisme juridique vanté par la philosophie des Lumieres
avait triomphe¢ dans la nomophilie révolutionnaire et avait
constitu¢ la pierre angulaire de la pensée libérale. Il avait
engendré I'immense espérance qui accompagnait le systeme
normatif organisateur de 1'Etat et — nous venons de le
rappeler — avait inspir¢ le programme, voire le combat
juridico-politique consistant a promouvoir les droits de
I’homme. Or, cette notion, typiquement moderne et qui
n’appartint pendant des décennies qu’a la culture occidentale,
est loin d’€tre conceptuellement transparente. Non seulement
les origines philosophiques en sont extrémement mélees,
mais, dans la Déclaration de 1789, la tonalité éthico-
naturaliste des droits se conjugue avec leur conception
civiliste et légicentriste. Surtout, 1’idée, deés sa proclamation
solennelle, fut exposée, en raison des virtualités seémantiques
qu’en contenait le concept, a des mutations problématiques
qui sont venues tourmenter ’Etat dans ses structures et dans
son action. Les « génerations » des droits qui se sont succédé
ont adopté des accents sensiblement différents les uns des
autres. Cette ¢volution, maintes fois signalée et commentée,
mérite néanmoins d’€tre rappelée.

1.1.2. Les trois « générations » des droits de ’homme

La « premiere geénération » des droits de I’homme
exprimait, sous le couvert de la loi civile, la liberté inviolable
de '« homme » et du « citoyen » (si le texte de 1789 n’avait
pas, lors de son €diction, de valeur constitutionnelle, il en ira
autrement des dispositions portant garantic des droits



incorporees a la Constitution de 1791).

Mais une « seconde géncration » de droits vit le jour au
XIX€ siecle, dont la connotation fut sociale et économique.
Ainsi, la Constitution de 1848, insistant sur le caractere
démocratique de la République francgaise, lui assigna « pour
base » le travail et I’ordre public qu’elle placa au méme rang
que la propri¢té et la famille. Dans son €vidente mspiration
socialiste, la méme Constitution faisait mention — bien
qu’elle fiit restée attachée a I’idée (libérale) de la liberté¢ du
travail et de I'industric — d’« institutions de prévoyance ou
de crédit » aussi bien que de mesures d’« assistance »
destinées aux « enfants abandonnés, aux mfirmes et aux
vieilllards sans ressources ». Lui faisant écho un siecle plus
tard, le projet de Constitution rédige apres octobre 1945 par
la premicre Assemblée constituante de I’apres-guerre devait
mentionner explicitement la nécessaire protection des « droits
¢conomiques et sociaux ». Il €tait alors clair que I’extension
du concept des droits de I’homme en modifiait Ia
compréhension en traduisant un état d’esprit hostile, dans
I’Etat, & « la souveraineté de I’individu ». Quant au législateur,
il devait admettre qu’il appartenait aux mstitutions €tatiques
non pas seulement de protéger les libertés dites
« fondamentales » — libertés réputeées « formelles » par les
penseurs marxisants qui deénoncaient leur caractere
mystificateur — mais de permettre, pour que les libertés
deviennent « réelles », la décence du niveau de wvie des
travailleurs et qu’a cet effet, il leur imcombait de réguler les
conditions économiques de leur existence. Dans cette
perspective, ou se refléte I'influence de la nébuleuse socialiste
du XIX¢ siécle, le libéralisme de I’Etat de droit faisait si pale



figure qu’il était devenu, pour le courant de pensée qui, se
declarant progressiste, 1’accusait d’étre obsolete, un ennemi
facile a wvilipender. Tout se passe donc comme si la seconde
génération des droits avait mis en évidence ce que, dans
’Etat, la limitation libérale de Pautorité politique avait
d’insuffisant, voire d’utopique. En conséquence, se substitua
a la philosophie constitutionnelle et juridique de I’Etat de droit
la philosophie sociale et économique d’un Etat des droits —
ce que les adversaires du libéralisme mterprétaient comme
I’'un des aspects les plus marquants du « dépérissement de
I’Etat politique ». Les théories sociologiques nord-américaines
proposées par R. Dahl et B. Powell sous le nom de
« developpementalisme » eurent beau jeu, a I’entour des
années 1960, de mettre en lumiere, dans ces conditions, la
contmuité des droits civils, politiques et sociaux.

Par-dela les antagonismes idéologiques, une « troisicme
génération » de droits devait surgir, portée par un ¢lan
inflationniste qui donna a I’Etat le visage de 1'Etat-
Providence. Afin de faire piéce a 1’Etat libéral ou, qui pis est,
a I’Etat gendarme, ’Etat, déclara-t-on, se doit d’étre
prestataire de services envers ses membres et, somme toute,
doit étre prét a acquitter envers eux une dette — les droits
devenant alors, dans une logomachie dont on a us¢ et abusg,
des « droits-créances ». L’Etat-Providence se veut, en tout
cas, un Etat protecteur. Dérapages et dérives trouvérent en
cela 4 s’alimenter de sorte que I’Etat législateur fut bientdt
somm¢é de pourvoir inconditionnellement a tout tandis que
s’accroissait de maniere vertigineuse la quantit¢ des
« droits », devenus en [D’affaire, de fagon I¢gitime ou
proprement msensee, des « droits a... » (droits aux loisirs, au
logement, au salaire minimum, mais aussi bien, droit a
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I’¢lectricité, a 'IVG, au teléphone...) plutdt que des « droits
de » (droits de circulation, d’expression, de religion...). La
« machine égalitaire » était en route... L’Etat des droits ainsi
porté a son paroxysme ne peut que s’emballer. Incapable, des
son principe, de se penser comme un systeme, il ne parvient
pas, a cause du mode de production des droits qui, d’eux-
meémes, s’exasperent, a s’assigner de cloture.

S1, de maniere mmplicite ou margmale, une philosophie
correspond a la dérive des droits de I’homme qui charrie tant
de prétentions irrationnelles et d’exigences démesurées, on
peut, dans de certaines limites, la trouver dans la critique des
Lumieres et du rationalisme moderne.

1.2. L’hostilité aux Lumieres et I’anti-rationalisme

La critique de la philosophie des Lumieres qui avait inspiré
en grande part les moments les plus significatifs de I’Etat
moderne a culminé chez les néo-marxistes de I’Ecole de
Francfort. Dans leur Dialektik der Aufklarung (1947), Max
Horkheimer et Theodor Adorno vituperent contre la
Déclaration des droits de 'homme et du citoyen en quoi
s’exprime, disent-ils, une raison dominatrice qui se confond
avec les intéréts de la bourgeoisie. Pour conjurer les
spéculations mercantiles qui, tot ou tard et peu ou prou, ne
manquent pas de faire de I’Etat de droit une société de
commerce, les deux philosophes ont entendu privilégier une
« rationalité critique » dont le processus dialectique découvre,
disent-ils, « Dactivit¢ de la sociét¢ » qui impose le
rétrécissement de la sphere du Pouvoir. Ainsi importe-t-il
pour Horkhemmer, puis pour Adorno dans sa Dialectique
négative (1961), que la négation de la domination politique
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soit, du méme coup, la négation de la mis¢re dans la société
industrialisée du capitalisme avancé et que, dorénavant, les
droits de I’homme soient, par voie de conséquence, de plus
en plus largement pris en compte dans la praxis si ’on veut
faire piece a la déshumanisation de ’homme. L’aporie du
rationalisme qui a édifié¢ I’Etat du droit et inspiré le libéralisme
de I’Etat de droit conduit immanquablement, selon ces
auteurs, a mstruire le proces de « la raison mstrumentale » a
I’ceuvre dans la puissance étatique.

Non seulement donc « I’Etat autoritaire » qui se réclamait
de la raison est condamné puisque la raison, selon les
théoriciens de I’Ecole de Francfort, s’autodétruit dans ses
productions mémes, mais « la soci€té en mutation » appelle
une mutation correspondante de I’Etat, et la mutation de
I’Etat doit faire de lui, irréversiblement, un prestataire de
services a I’égard de tous. Contre la logique de la domination
rationnelle inhérente & la conception du pouvoir dans I’Etat
moderne — Horkheimer et Adorno pensent ¢videmment, au
lendemam de la Seconde Guerre mondiale, aux totalitarismes
qui sont parmi les pages les plus sombres de I’histoire
politique occidentale —, I’¢élargissement de la panoplie des
droits de ’homme pourrait €tre, estiment-ils, le moyen de
renouer avec ce qu’il y a de naturel dans I’humanité et peut-
etre de revaloriser (au prix de quels malentendus !) les
« droits naturels » de I’homme. La voie des anti-Lumicres et
de l’anti-rationalisme serait donc le chemin par lequel les
hommes €échapperaient aux maléfices sécrétés par la logique
ctatique de la modernite.

Seulement, devant le catalogue de plus en plus épais des
« droits » que revendiquent les hommes au mépris de toute



raison — rationnelle ou raisonnable —, comment rester
insensible aux contradictions qu’entraine semblable derive ?
Ne convient-1l pas de soumettre a la réflexion la critique de la
rationalité de 1'Etat moderne ?

1.3. Réflexion sur la critique de I’Etat moderne

L’évolution de I’Etat de droit, comme nous venons de le
voir, I’a transmué en un FEtat-Providence dont
I’interventionnisme est jugeé necessaire pour donner
consistance a un nombre sans cesse croissant de droits
sociaux et économiques. On peut aussitot se demander si une
telle inflexion du role de I’Etat n’a pas pour conséquence de
ruiner peu a peu ’autonomie des volontes et la responsabilité
des sujets de droit sur la base desquelles s’¢tait €difice la
puissance étatique. Si, en outre, dans I’Etat qui tend a
supplanter les formes rationnelles du pouvoir politique, tout
est droit et donne lieu a des revendications sans fin, le risque
n’est-1l pas d’aboutir non pas a I'idée d’un « droit social »
permettant une repartition plus équitable des biens et des
produits résultant de lactivit¢ et de la croissance
¢conomiques, mais a une plethorisation des besoins qui
devient une déréliction : si tout est droit, plus rien n’est droit.
Enfin, si I’Etat lui-méme devient essentiellement débiteur, ne
perd-il pas toute autorit¢ lorsque, sous la pression des
revendications ¢émanant des groupes sociaux et des
protestations de la rue, il verse dans un laxisme démagogique
bien proche de I’anarchie ?

Faut-1l conclure de la que le discours sur les droits de
I’homme, en sa progression et ses transformations, scelle a
plus ou moins breve échéance la faillite de I’Etat de droit au
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motif que la liberté libérale qu’il a charge de protéger risque
de devenir une liberté libertaire ? Certainement pas. Mais les
¢pisodes tumultueux des droits de I’homme sont révelateurs
de la problématicité de I’Etat de droit qui, en répondant a un
certain nombre de requétes sociales, a pris le pas sur 'Etat du
droit issu du rationalisme moderne.

1.3.1. Le caractére problématique de I’Etat de droit

Certes, le mérite de ’Etat de droit est d’avoir institué, dans
la plupart des pays occidentaux, une garantie constitutionnelle
des droits et libertés fondamentaux et d’avoir
philosophiquement fondé cette garantie sur le mixte de
naturalité et de rationalité qui est propre a I’homme. L’Etat de
droit apporte ainsi, catégoriquement, un deémenti aux
proclamations tonitruantes des philosophies qui — par
exemple dans la voie nietzschéo-heideggerienne suivie par
Michel Foucault — annoncaient « la mort de I’homme ».
L’homme et ’humanisme sont reconnus comme ayant assez
de dignité et de valeur pour que I’Etat lui-méme les défende.
N’est-1l point vrai d’ailleurs que ’homme n’a des droits que
s’ll se les donne a lui-méme par la médiation de ses
institutions ? De¢s lors que les droits sont reconnus et
« déclarés », c’est que leur concept s’mscrit dans la
perspective d’une autonomie qui est une attestation de
majorité. Nul n’oserait contester I’immense progres social et,
plus profondément, existentiel, que manifeste I’Etat de droit
par rapport aux dogmatismes ¢écrasants des politiques
absolutistes.

Mais la fragilité et la problématicité de cet Etat de droit se
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révelent dés lors qu’il devient I’Etat des droits. L’Etat-
Providence en effet n’est pas seulement — comme doit I’étre
I’Etat dans la perspective dessinée par la philosophie moderne
qui en a établi les fondations et I’architecture — un FEtat
protecteur garantissant aux individus ces droits fondamentaux
qui, comme la liberté et la propricté, concernent leur mtégrité.
Il ne se confond pas non plus avec I’effort du pouvoir
politique pour prendre en charge, de maniere mstitutionnelle,
la vie sociale et économique afin de corriger les in¢galités que
les progres de I'industrie et du commerce y introduisent.
L’Etat-Providence se donne pour objectif de « libérer la
soci¢te du besoin et du risque » ; il s’apparente, par sa
revendication de I’égalité socio-économique, distincte de
I’égalit¢ civique, a une philosophie de type utilitariste. Or,
dans le domaine socio-économique, toujours mouvant et
instable, le « travail de 1’égalité » est sans fin et se double
d’une msatisfaction telle que la demande est insatiable. De la
est née « la crise de ’Etat-Providence » (Pierre Rosanvallon),
une crise qui ronge les nstitutions.

L’homme moderne €tant pris dans un réseau de rapports et
un lacis de communications qu’il entend faire reconnaitre par
I’Etat en abandonnant sa propre responsabilité, cette crise est
endémique. D’une part, elle est née de I'insuffisance des
motivations libérales aussi bien que des motivations socialistes
de la législation. Ainsi, 'Etat de droit libéral se heurte a une
crise de soci¢t¢ car celle-ci n’est pas une association
d’individus ; et I’Etat des droits socialisant provoque une crise
du suyjet car  celui-ci, prisonnier  des  rets
« communicationnels », n’est plus exactement lui-méme.
Quand le chomage et la précarit¢ s’introduisent dans la vie
socio-¢conomique, ni ’appel aux valeurs libérales ni les



réponses aux requétes sociales ne sont capables de surmonter
les difficultés de la crise, quel que soit ’arsenal toujours
croissant des dispositions réglementaires, voire des lois. Aussi
bien valeurs libérales et requétes sociales en viennent a
s’enfermer dans leurs antagonismes de principe et leur
conciliation est malaisée, smon mmpossible. De surcroit,
I’économie mondiale pesant sur I’économie nationale, les
mesures technocratiques des organismes supranationaux
imposent des regles et des directives qui fragilisent ou méme
annihilent les dispositions étatiques, ce qui déstabilise dans
I’Etat la vie sociale et économique. Dans ces conditions ou se
superposent les facteurs 1d¢ologiques, ¢économiques et
technocratiques, 1l est patent que I'idée perverse du « droit
aux droits » — flit-elle le résultat de confusions accumulees
— place I’Etat devant les situations périlleuses qui dérivent en
definitive d’un curieux anti-humanisme.

1.3.2. Les risques inhérents a I’anti-humanisme

La récupération par des courants progressistes et
gauchisants de la symbolique républicaine que véhicule le
concept d’Etat de droit a instillé dans I’Etat un redoutable
vertige. L’Etat moderne était porté par le « principe de
constitutionnalit¢ » qui conférait a 1’édifice du droit politique
et a la pratique juridico-politique leur cohérence et leur
assurance. Mais des voix se sont ¢levées pour dénoncer, au
prix d’un contresens, la prétendue antinomie entre
I’objectivisme de I’Etat constitutionnel et le subjectivisme des
droits. Par voie de conséquence, elles ont prone la révolte des
faits contre la regle, ou de la hiberté contre ’ordre. Il y a 1a un
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gigantesque malentendu qui, par I’anti-juridisme que mobilise
un militantisme anti-politique, brouille les catégories et les
concepts recteurs de I’Etat. Les théories contemporaines qui
vilipendent, dans ’Etat moderne, les manifestations du
« processus autodestructeur des Lumicres » (J. Habermas)
ont le tort de privilégier des considérations pragmatiques
d’opportunité et d’oublier que, dans I'ordre objectif des
institutions €tatiques, se projette I'impératif rationnel qui
atteste I’humanité de I’homme.

La crise qui sévit dans I’Etat de droit Parrache a la vérité
de son concept par le tangage de I’irrationalité croissante qui
envahit I’époque contemporaine. La mission de I’Etat n’est
pas de suppléer aux carences ou aux deficiences des mdividus
et d’apporter aux hommes, par une aide ou un soutien
géneralisés qui ne peuvent pas étre toujours clairvoyants, ce
qu’ils ne font plus I’effort d’obtenir par eux-mémes. L’Etat
des droits qui promet tout et donne beaucoup non seulement
se ruine financierement mais provoque I’effritement de la
notion d’Etat. Certes, il n’est pas aisé d’accorder I'universel
et le particulier. Mais lorsque la démesure des protestations et
des revendications engendre dans I’Etat la prolifération des
droits, le pluralisme et le relativisme le gangrenent
dangereusement et laissent présager une maladie
institutionnelle qui risque d’aboutir a D’asphyxie de Ila
puissance ¢tatique. L’inflation exponentielle des droits de
I’homme est grosse d’un anti-humanisme qui contient les
germes de mort du droit et de la politique.

Le risque encouru est d’autant plus grave que les
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institutions €tatiques et, aujourd’hui, supra-étatiques, ne sont
pas frelatées uniquement en ce qui concerne leur finalite,
mais jusque dans leurs moyens de fonctionnement gangrenés
par une burecaucratie dont I’omnipotence est dévorante.

2. De I’Etat administratif a PEtat
bureaucratique

Lorsque Bodin, au seuill de la modernité, exposait
I’architectonique de la République, il soulignait que I’Etat,
pour répondre a sa vocation régulatrice, serait désormais
centralisateur et administratif. Il importe en effet aux
magistrats et officiers, expliquait-il longuement, d’agir de telle
maniére que, dans I’Etat, les hommes obéissent & des régles
plutdt qu’a d’autres hommes. La puissance d’Etat devait donc
se concentrer dans un appareil a la fois normatif et normateur
qui en soit I’ossature. Les progres de la rationalité dans le
monde moderne ont confirmé cette conception de 1’Etat. Une
administration dotée d’un corps de fonctionnamres y est
nécessaire pour que les prises de décision de 1’autorité
souveraine prennent efficacit¢ au long d’un processus
d’exécution rigoureusement déterming.

2.1. L’administration dans I’Etat : le role des
fonctionnaires

L’Etat moderne, dés son berceau, a été, en méme temps
que le cadre organique de la politique, un corps mstitutionnel
a finalité fonctionnelle.
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2.1.1. La prééminence « fonctionnelle » de I’Etat

L’importance accordée aux « magistrats civils » par Bodin,
puis par Hobbes et par Locke, indiquait déja clairement la
vocation administrativiste de I’Etat : il confie & ses agents la
tache, stricto sensu gouvernementale, d’appliquer ou de faire
appliquer les lois dont le souverain a I’initiative, aussi bien que
celle de contrdler cette application. Rousseau, en ¢tudiant les
rapports du souverain et du gouvernement (C.S., III) et
surtout Hegel, en examinant ce qu’il appelle « le pouvoir
gouvernemental » (Principes de la philosophie du droit, § 287
sq.), ont insisté sur le fait que I’Etat moderne est un FEtat
administratif plutot qu’un Etat d’autorité. Les formes
juridiques de I’Etat qu’analyse Hegel ne déterminent pas
explicitement un FEtat du droit (Rechtsstaat) mais
correspondent a I’image, semble-t-il, que lui offrait la Prusse
de son temps : cet Etat répond aux requétes d’une rationalité
gestionnaire qui, pour assurer la subsomption du particulier
sous 'universel, a besoin de fonctionnaires, de policiers et de
juges. Il est faux de conclure de 1a, sans plus de nuances, que
I’Etat hégélien est « un Etat de fonctionnaires » dévoués
perinde ac cadaver au Pouvoir, donc toujours préts a servir
les décisions du Prince. Les fonctionnaires de 1’Etat ne sont
pas, dit Hegel, des domestiques de 1’Etat (Principes..., § 294),
aveuglément attachés de manieére quasi mécanique a son
service, c’est-a-dire sans obligations et sans droits. Ils ne
remplissent pas non plus un engagement contractuel dont la
forme juridique n’a pas de place, selon Hegel, dans la
« moralité objective » & laquelle s’éléve I’Etat. Leur action a
pour fnalit¢ de permettre a la socié¢té civile de fonctionner
conformément a la différenciation des secteurs et des taches
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spécifiques qui y doivent étre remplies. Ils sont ces grands
« commis de I’Etat », dévoués avant tout a I’intérét général.
En leur action réside donc de maniere concrete la liaison de
I’intérét universel et de I’'intérét particulier dont 1I’éthicite (la
Sittlichkeit) a besom. Il en résulte que, dans la « moralite
objective », ce que le fonctionnaire exécute avec un profond
« sens de I’Etat » a « une valeur en et pour soi » Cela
explique donc d’abord que la qualit¢ d’un gouvernement
dépende en grande part de la compétence et de I'intelligence
des fonctionnaires de I'Etat ; cela explique ensuite et
corrélativement que la corruption ou I’abus de pouvoir soit,
chez un fonctionnaire, un délit des plus graves par lequel patit
la communauté entiere.

Dans I’Etat administratif qu’étudie Hegel, le corps des
fonctionnaires forme véritablement une classe médiane ou
moyenne (Mittelstand) puisqu’ils ont pour tache de rendre
effective D’articulation des lois a portée géncrale et des
situations particuliéres ou singuliéres. L’excellence de I’Etat
doit donc autant a I’administration de ce corps median qu’a la
centralisation du Pouvoir sous I’égide de la Constitution.

2.1.2. Les dangers de la rationalisation technicienne de
I’Etat

Eric Weil, dans sa Philosophie politique (1956) (cf. p. 148-
153), prolonge I’analyse hégélienne en msistant sur le lien
entre la rationalité de I’Etat et son administration qui assume
la gestion de la société.

L’Etat moderne, dit-il en substance, est ’organe de la
rationalit¢ technique et, comme tel, il procede, par le
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truchement de son admistration, a la mise en forme des
activités rationnelles nécessaires pour faire contrepoids au
deferlement des mtéréts et des passions dans la sociéte. Ce
qui caractérise I’administration moderne, c’est que, devenue
précisément 1’organe de la rationalit¢ technique des sociétes
particuliéres qui coexistent dans I’Etat, elle est, en tant que
telle, toujours subordonnée : « elle remplit des taches qu’elle
ne détermine pas », elle exécute la volonté du gouvernement.
A travers ses fonctionnaires, 1’administration est « la
conscience technique (rationnelle) de I’Etat ».

Comme Hegel, E. Weil balaye la confusion fautive entre
Ftat et administration. « L’administration, écrit-il,
administre » : elle s’occupe de ’aspect social de ’Etat, de
I’application des lois, de I’ordre public, de I’organisation du
travail, de la sécurité sociale... Mais si un Etat ne saurait étre
sans administration, il ne peut pas €tre pure administration.
Dans I’Etat, I’administration est donc un « instrument
pensant » et, de maniere plus précise, I’instrument de « la
pensé€e rationnelle et calculatrice » dont 1l est le lieu
d’excellence. Cette technicité n’est pas, heureusement, le tout
de I’Etat. Aussi comprend-on le danger que dénonce Eric
Weil : il réside en ce que les tentations formalistes ou
techniciennes d’une administration agissant de facon
discrétionnaire se propagent dans la société et en viennent, ce
faisant, a scléroser le gouvernement lui-méme. L’Etat, en
effet, sombrerait alors dans le désordre et I’aboulie : 1l ne
serait plus qu’un lieu sans ame ou se jouerait la dépolitisation
du politique.

Dans un autre contexte philosophique, Max Weber avait vu
le péril qui, meéwvitablement, réderait dans le phénomene de
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rationalisation du pouvoir des lors que celui-ci, dans la sociéte
capitaliste qui caractérise la modernité, s’intensifierait. De
méme que, par un déviationnisme funeste, ’Etat de droit s’est
deégradé dans sa derive vers I’Etat des droits, de méme, I’Etat
administratif a cédé rapidement a la  perversion
technocratique et, en devenant un Etat bureaucratique, a fait
peser sur ses institutions les périls qu’engendre une
rationalisation aveugle et désincarnée.

2.2. La dérive bureaucratique de I’Etat administratif

Dans la pensée laique et rationnelle de la modernité, 1’Etat
est un artifice qui, construit par les hommes eux-mémes, crée
sans cesse de nouveaux mécanismes régulateurs. « L’Etat,
ecrit Georges Burdeau, objective une discipline de vie. » Cette
dynamique, que le méme auteur présente comme « la
dialectique de l'ordre et du mouvement », détermine a
I’évidence I’Etat comme un Etat fonctionnel dans lequel
I’exercice du pouvoir se fait, comme I’ont souligne la plupart
des philosophes politiques, par le canal de I’administration.
Or, selon Max Weber, c’est 1a que, sous le paradigme de la
domination rationnelle, guette le danger. Dans le cours des
choses en effet, le phénomene étatique important n’est pas
demeuré [Dimnstitution ni méme [’institutionnalisation du
pouvoir ; 1l s’est méme moins agi d’exercer le pouvoir que de
faire fonctionner les divers rouages de la machine étatique.

2.2.1. La rationalisation bureaucratique : la these de
Max Weber

De la c¢lebre conférence prononcée par Weber a Miinich
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en 1919, Le métier et la wvocation du politique, les
commentateurs ont géneralement retenu le dualisme de
« I’éthique de la conviction » (Gesinnungsethik) — en laquelle
I’action est déterminée par I’intention et guidée par ’idée du
but a atteindre indépendamment des moyens mis en ceuvre —
et de « I’éthique de la responsabilite¢ » (Verantwortungsethik)
— qui s’appesantit sur la valeur morale des moyens mis en
cuvre et sur celle des résultats concretement obtenus. Le
royaume de la bonne intention n’étant pas de ce monde,
Weber estime que 1’¢thique de la conviction releve d’un ¢état
d’esprit romantique et utopique dont la politique n’a que faire
en I’Etat. Parce que I"homme politique qui obéit & « I’éthique
de la conviction » nie le polythéisme des valeurs et, par suite,
aussi bien le pluralisme axiologique que I’irrationalit¢ morale
de la société, il utilise la politique pour servir la seule cause
qu’il estime juste absolument — ce qui revient, en quelque
sorte, a dépolitiser la politique. D¢s lors, dans notre monde
« désenchant¢ » d’ou toute forme de sacré s’est retirée pour
laisser place a la scientificité, seul, ’homme politique qui se
réclame de « I’éthique de la responsabilité » sait que, dans
leur pluralisme, les valeurs s’affrontent sans fin de manicre
irrationnelle ; il ne se préoccupe donc que des conditions
objectives d’application de ses idées et de ses projets.
Autrement dit, par son sens du relativisme, 1l est apte a tenir
compte du réel et & prévoir les effets des décisions. A tout le
moins, il mettrait ainsi en ceuvre les moyens d’endiguer
I’irresponsabilité des masses et de faire piece a leur incapacité
cthique. La plupart des commentateurs du texte de Weber en
concluent que la vie politique, ainsi dominée par des rapports
de forces, mtra-étatiques aussi bien qu’inter-etatiques, se
réclame, sans verser toutefois dans wune Realpolitik, de
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I’¢thique de la responsabilite.

Certes, Weber pense que I’antagonisme des deux éthiques
idéales-typiques qu’il décrit et analyse n’est pas une
antinomie irréductible puisqu’elles mterviennent en fait dans
la « wvocation politique » comme deux modes d’action
complémentaires. Il reste que I’é¢thique de la responsabilité,
dans son réalisme, entraine I’activité mstitutionnelle, ni plus ni
moins que la science par son rationalisme et sa volonté
positiviste, vers une technicisation de plus en plus poussée.
Dans I’Etat de la modernité, « la rationalité instrumentale »
est donc chez elle. Ainsi s’explique la pente pragmatique et
technocratique de I'Etat du XX€ siécle, méme si cette pente,
Weber I’accorde, est parfois tempérée par certains hommes
soucieux de la valeur des mtentions.

Dans I’Etat technocratique, la prévision et le calcul sont la
regle d’une activité qui obéit avant tout a des criteres objectifs
de rationalit¢ afin que le fonctionnement des rouages
gouvernementaux (il en est de méme pour les rouages
communautaires et internationaux) y soit le plus performant
possible. L’hégémonie de I’Etat bureaucratique s’autojustifie
en prétendant faire picce aux turbulences d’une sociéte qui,
privée de reperes axiologiques, verse dans le laxisme et
I’incertitude. Weber déplore la tournure ainsi prise par la vie
politique en raison des reégles administratives qui tendent a la
confiscation du pouvoir. Une administration bien réglée, dit-il,
est a coup sir nécessaire dans I’Etat. Mais lorsqu’elle marche
du pas abrupt de la technocratie, elle bascule dans la
bureaucratie. Celle-ci est une pathologie de la rationalisation.
La politique devient un « métier » qui, par son activite
« stratégique », n’a plus rapport a la valeur. Quand le monde



administré se résorbe dans les mécanismes gestionnaires de la
bureaucratie et que la technocratie est iféodée a une
oligarchie économique ou a des groupes de pression, I’Etat
n’a plus de perspectives totalisantes pour I’avenir ; il a perdu
son ame. La « pétrification meécanique » de 1’administration
efface par ses calculs ’espérance et les projets puisque, dans
I’homogenéisation des formes de la vie sociale, elle réifie les
rapports inter-personnels et dissout les individualités. On
assiste a I’épuisement de I’énergie étatique. « L’ere des choix
est close. » Les moyens triomphent des fins.
L’instrumentalisation est a son comble et, dans le systeme
bureaucratique, on risque de voir s’installer la dépolitisation
de la politique. L’Etat n’a plus de sens propre. Dans la
domination bureaucratique, le sens est oblitéré par Ila
technologie galopante qui, banalisée sous le nom de
« progres », constitue un péril de mort pour la pensée et pour
la liberté.

En cette situation que Weber qualifie de « rationnelle-
léegale », les regles formelles et impersonnelles de la legalite,
les conditions de compétence requises des experts recrutés
pour le fonctionnement des divers services de I’Etat, le souci
utilitaire de I’efficacité¢ et du succes sont les principes de
toutes les actions qui sont entreprises. Cela est inévitable,
mais, surtout, parait suffisant, puisque, comme le rappelle
Leo Strauss dans sa sévere critique de Weber (Droit naturel
et histoire), « la raison humaine est impuissante a résoudre le
conflit entre les valeurs essentielles ». La dimension
fonctionnelle de I’Etat n’atteint ainsi son plus complet
developpement qu’en évacuant les phénomenes de pouvoir et
en procédant, comme dans une industrie, a une division du
travail. Weber sait mieux que quiconque que Ce€ Processus
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social-politique est voué a des crises et que la pesanteur
bureaucratique engendrant, parfois tragiquement, des
antmomies qui conduisent a des impasses, elle conduira
inexorablement I’Etat & délitescence. Un tel mouvement de
chute, philosophiquement pense, signifie que s’accentue le
désenchantement d’un monde d’ou le divin, le sacré et la
valeur se sont retirés. En cette vacuit¢ qu’accompagne la
« petrification mécanique » de la civilisation, les projets
¢mancipateurs, si jamais ils sont entrevus, sont, a peine nés,
voues a s’évanoulir.

Le modéle idéal-typique de 1'Etat bureaucratique décrit par
Max Weber a marqué la pensée politique du XX°¢ siecle. Ni
Carl Schmitt ni I’Ecole de Francfort n’en ont méconnu
I’importance. Toutefois, I’analyse de Weber est loin d’étre
unanimement approuvée. Nous ne mentionnerons ici, parmi
de nombreuses réserves dont beaucoup ont surtout une
résonance sociologique, que les réticences philosophiques
formulées par Raymond Aron et par Jirgen Habermas.

2.2.2. La rationalité instrumentale est-elle un destin ?

Dans la science politique actuelle, la plupart des auteurs
pensent que, pour ’Etat moderne, la bureaucratie représente
un aboutissement inéluctable en raison de [Deffort
centralisateur qu’il poursuit pour asseoir véritablement sa
force et pour gérer la soci¢té industrialisée ou progressent les
techniques avancées. Un tel jugement est, il faut 1’avouer,
pessimiste. Sans doute est-i1l 2 nuancer en tenant compte du
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pluralisme des cultures modernes, des différences entre les
mentalités et du degré d’avancement des ¢économies — autant
de facteurs qui introduisent une bonne part d’irrationalité
dans la vie des Etats. Il convient assurément de reconnaitre
qu’aujourd’hui, I’Etat fonctionnel ne peut pas récuser, ainsi
que I'expliquent J.K.G. Galbraith (The New Industrial State,
1967) et Daniel Bell (The Coming of Post-Industrial Society,
1973) I’apport de la technocratie qu’exploitent d’abondance,
en matiere de circulation des mformations, d’économie des
services, de répartition du travail, de planification
informatique..., les compétences spécialisées de la
bureaucratie. Néanmoins, quelles que soient les spéculations
relatives a la gestion des sociétés politiques de 1’avenir —
sociétés qui ne seront probablement plus des Etats (du moins
concus d’apres le modele canonique dessiné par la
philosophie politique du XVIII® siecle), mais c’est un autre
probleme —, il faut souligner que, depuis les dernieres
années de la Troisieme République en France et, plus
généralement, dans la plupart des FEtats de I’époque
contemporaine, 1’expansion de la bureaucratie est, dans la
sphere ¢étatique comme dans les entreprises privees, le
corollaire d’une rationalisation de plus en plus poussee. C’est
bien la ce que Weber avait vu mais il ne semble pas aller de
so1 que cette expansion corresponde, comme 1l le soutenait, a
« Pesprit du capitalisme ». Pour I’observateur et pour
I’analyste de notre temps, I’essor burcaucratique va de
concert avec la « spécialisation » des taches qui s’est
introduite en de multiples domaines. Il en résulte que
I’administration est tributaire des « experts » qui, mettant sur
pied des « commissions d’enquéte » ou des « groupes de
travail », abordent moins les problemes en leur globalité et en
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leur sens politique que sous des angles étroitement techniques
et specialises — ce qui explique la multiplicité des mesures
ponctuelles, voire pomtillistes, ¢dictées par les services
administratifs.

La transformation de [I’Etat administratif en Etat
bureaucratique apparaissait ainsi selon Weber comme « le
vecteur historique d’un principe nouveau d’organisation de la
sociéte » (Philippe Raynaud, Max Weber et les dilemmes de
la raison moderne, 1987). On ne saurait contester ce
jugement. Mais, s’il est vrai que la bureaucratie est I’effet
spectaculaire de la « rationalit¢ instrumentale », elle
correspond aussi a I’état d’esprit qui sous-tend la vie politique
de notre siecle : « 'ombre de la démocratie de masse en
progrés » (Weber, Economie et société) envahit les régles
¢tatiques qui deviennent de plus en plus mmpersonnelles et
niveleuses. Weber est assurément embarrassé par cette
¢volution ; mais, quelles que soient sous sa plume les critiques
qu’il formule contre la rationalisation bureaucratique de
I’Etat, il semble se résigner : elle indique, estime-t-il, « le
destin du monde occidental ».

Or, voila ce que n’acceptent n1 Raymond Aron ni Jiirgen
Habermas.

2.2.3. Les critiques de I’analyse webérienne

Méme si les réticences de Raymond Aron et de Jiirgen
Habermas devant I’analyse de Max Weber ont des
résonances sensiblement différentes, elles se rejoignent pour
indiquer que I’Etat s’affaiblit et s’érode de maniére
inquictante.



Raymond Aron, qui a consacré une longue ¢tude a Weber
dans Les Etapes de la pensée sociologique (1967), et qui a
rédigé I’'Introduction aux conférences sur Le Savant et le
Politique, dit avoir ¢té frappé par « la legcon de courage
intellectuel et de modestie » que donnait I'ccuvre du
sociologue allemand. Mais 1l ajoute qu’il est également
« sensible [...] a la wvision pessimiste du monde » qui
caractérise la pensée de Weber. Jusque dans la description et
I’interprétation que donne Weber de I’Etat technocratique et
bureaucratique, i a souligné la présence de « lois
impitoyables » visant avant tout, dans I’administration comme
dans la diplomatie, a sauvegarder la puissance. Lors méme
que I’éthique de la responsabilité ne se confond pas avec une
Machtpolitik, il y a chez Weber, dit Aron, sinon un culte de la
puissance, du moins « I’acceptation de la réahté [...] et la
soumission aux exigences de I’action ». Or, c’est 1a que le bat
blesse car la bureaucratie risque fort, dans cette perspective
ou les moyens trouvent leur justification dans la fin qu’ils
cherchent a atteindre, de favoriser le prestige plutot que la
qualité de la culture et de I’action de I’Etat. Si Weber, dans
son ceuvre, n’a jamais mis en question la valeur de I’Etat et,
plus précisément, de 1'Etat national, il a logé dans le fait
bureaucratique une sorte de fatalité¢, ce qui révele les limites
mémes de sa vision du monde. A 1’époque ou il écrivait — et,
a fortiori & I’aube du XXI® si¢cle — I’Etat ne se réduisait pas
— et ne se reduit pas davantage aujourd’hui — a une
institution bureaucratique toute-puissante en laquelle une
administration omnicompeétente interviendrait pour organiser
de maniere exhaustive les différents domaines de Iactivite des
hommes. Raymond Aron, qui loue Weber d’avoir mis
I’accent sur les mutations incontestables qu’a provoquees, au
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XX¢ siecle, le développement de la bureaucratie, Iui reproche
d’avorr vu en lui, comme les auteurs d’obédience marxiste,
I’effet déplorable et irréversible de la rationalité des Lumieres,
celle-ci étant lice, de surcroit, a I’esprit du capitalisme et a
I’éthique du protestantisme. Méme si 'on se souvient que
Weber décrivait des modeles ideal-typiques plutot que la
réalit¢, 1l convient de reconnaitre que la dynamique étatique
est, souligne Raymond Aron, autrement complexe et subtile :
dans I’expansion de la sphére gouvernementale et de ses
moyens technico-bureaucratiques, 1l y a autre chose qu’une
planification du devenir, mais une « syntheése démocratico-
libérale » qui, progressivement, s’efforce d’intégrer les
revendications des citoyens dans les mmpératifs politiques du
gouvernement. Il appartient aux régimes constitutionnels-
pluralistes, poursuit R. Aron, non pas seulement de
s’opposer, comme cela est ¢wvident, aux systemes
monopolistiques, mais de freiner la tentation absolutiste de la
bureaucratie en ¢tant attentif au pluralisme des groupes
sociaux et des partis. Tandis qu’une bureaucratie aveugle se
laisse emporter par son mouvement d’auto-croissance,
I’administration d’un Etat constitutionnel pluraliste trouve
toujours, avec plus ou moins de bonheur, la stratégie qui
permet de surmonter les conflits internes et d’échapper au
dogmatisme politique qui, lui, est toujours signe de
degenérescence.

De son coOte, Jirgen Habermas a critiqué les theses
webériennes dans La Technique et la science comme
idéologie (1968), et dans Raison et legitimite¢ (1973), en se
plagant du point de wvue d’une philosophie rationaliste. Il
montre que, jusque dans I’Etat, les problémes pratiques que



I’administration doit résoudre ne sont pas réductibles a des
questions plus ou moins compliquées de technique. Le
modele techno-bureaucratique de la politique est donc erroné.
Toutefois si, pour le refuter, on adopte, en pariant sur les
valeurs du volontarisme, un mod¢le « décisionniste », on fait
¢galement fausse route. Contrairement a ce que I’on pourrait
attendre, Habermas voit dans Weber un tenant du
« décisionnisme » puisque, selon lui, le charisme du chef est
nécessaire et suffisant pour €tre ’antidote de 1I’administration
bureaucratique. C’est en ce pomt que, selon Habermas,
Weber se serait fondamentalement fourvoye car il aurait
méconnu la véritable nature de la raison qui ceuvre dans la
dynamique politique. Habermas ne reproche point tant a
Weber, comme on le dit bien souvent, d’avoir mis une
« raison instrumentale » au principe de la bureaucratisation
des services étatiques, mais de n’avorr pas vu que les
transformations de I’Etat en appellent & des modes diversifiés
de Pactivit¢ rationnelle. En clair, cela veut dire que Weber
n’aurait pas port¢ attention a la dimension pratique de la
raison tendue tout entiere vers un « agir communicationnel ».
En somme, au paradigme de la conscience qui, depuis
I’émergence de I’Etat au seuil des Temps modernes, en a
jusqu’alors inspiré 1’organisation et le fonctionnement, Weber
aurait ¢€té incapable de substituer le paradigme de
I’intersubjectivité et de la communication.

A la lumiére de ces critiques, ne fussent-elles pas toujours
convaincantes dans la mesure ou elles servent surtout a €tayer
les philosophies propres de leurs auteurs, la théorie de Weber
révele assurément ses limites des qu’on la projette dans le
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monde contemporain. Il reste que, en insistant sur les
indiscutables transformations technico-bureaucratiques de
I’Etat, Weber a mis en évidence I’affaiblissement de I’idée de
souveraineté qui était au principe de I'Etat moderne. Le
concept de la puissance souveraine de 1’Etat serait en train de
perdre toute pertinence et deviendrait, pour la compréhension
de I’Etat d’aujourd’hui, un schéme caricatural qui ne
conserverait d’intérét que dans la perspective d’une histoire
des idées.

Si I'on admet que ce regard théorique est chargé
d’intentions  critiques excessives, 1 faut néanmoins
reconnaitre que les perspectives qu’il découvre contiennent le
signe de I’¢érosion que subit a I’époque contemporaine
I’institution étatique. L’Etat d’aujourd’hui n’a plus la figure
de PI’Etat moderne. Ce constat accentue le caractére
historique qu’il faut lui préter et que Claude Lefort traduit en
parlant de « I’historicité de la domination étatique ». Si, dans
les grands siécles de la modernité, I’Etat fut la construction
industrieuse qui imposait au domaine public sa puissance et sa
dommation, 1 est en passe de devenir aujourd’hui une
entreprise qui traite le probleme politique comme une affaire
socio-économique.

Dans cette vaste mutation, les promesses et les effets
stabilisateurs de I’Etat se sont trouvés ébranlés au point que
I’on assiste en cette fin de siécle & la déstabilisation de 1’Etat
lui-méme.



3. e I' Ltat stapuisateur a ia
déstabilisation de ’Etat

En 1970, dans un opuscule intitulé L’Etat, Georges
Burdeau opposait la rationalité des années soixante a la raison
du siecle des Lumieres et voyait dans I’institution €tatique de
cette époque, a cause du caractére éminemment fonctionnel
qu’elle avait acquis, « un Léwviathan teléguidé ». Quatre
décennies ont pass€ qui, politiquement et juridiquement
tumultueuses, ont suffi pour apporter un démenti — un
double démenti méme — a cette affirmation : de nos jours,
’Etat n’est plus un « Léviathan » ; et I'Etat n’est plus
« teleguide ».

3.1. La dégradation de I’Etat

Si I’on compare ce qu’était I’Etat au temps o, dans la voie
du rationalisme, 1l avait attemt a la « conscience de soi », a ce
qu’il est devenu dans le XX° siecle qui s’acheve, c’est un
constat de « malaise », voire de « crise » que I’on est conduit
a effectuer, non sans remarquer qu’il vaut aussi, par-dela la
sphere politique, pour toute la civilisation de 1’Occident
moderne.

3.1.1. Ce qu’était I’Etat parvenu a la conscience de soi

Le type d’Etat installé en Europe occidentale jusqu’au
milieu de notre siccle ¢Etait placé sous le signe de la
souverainet¢ de la lo1 : n’était-elle pas, comme disait
Rousseau, « I’expression de la volonté génerale », elle-méme
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porteuse, comme le soulignait Sieyes, de la « souveraineté
nationale » ? Si, bien entendu, obéir a la loi régulicrement
promulguée ¢tait, pour le corps ¢étatique, la condition de
’ordre public et, pour les citoyens, un gage de s€curité, cette
méme obcissance ¢était aussi  promesse de liberté.
Montesquieu, Rousseau et Kant I’avaient dit en des paroles
qui résonnent pour I’éternité : « La liberté est le droit de faire
ce que les lois permettent » (L’Esprit des lois, XI, III) ;
« L’obéissance a la loi qu’on s’est prescrite est liberté »
(Contrat social, I, VIII) ; la contrainte, qui est le critere du
droit, « fait obstacle a tout ce qui fait obstacle a la liberté »
(Doctrine du droit, Introduction, § D). D’une part, sous la
souverainet¢ de la loi, le caprice et la contingence ¢taient
exclus de la politique et de la wvie sociale. D’autre part,
comme la libert¢ n’est pas I'indépendance, elle rejoignait
Pordre dans une synthése qui signifiait que I'Etat était
d’abord et avant tout un Etat stabilisateur.

De cette conception sortait ’idée de I’obligation politique
qui commande le loyalisme et le civisme. Montesquieu parlait
a cet égard de « vertu » ; Rousseau et Hegel, de
« patriotisme » — ce qui laissait entendre le caractere sacré
de I’Etat ou, & tout le moins, sa transcendance par rapport a
la communauté puisqu’en lui s’exprimait cette convergence
de volontés et d’aspirations que Montesquieu et Hegel ont
appelée « I’esprit d’un peuple ». Ce rapport entre la loi et le
devoir civique ¢€tait, dans le cadre philosophique que lui offrait
I’humanisme juridique, constitutif de la stabilité¢ de ’Etat et de
I’existence commune des citoyens. Un tel rapport était si fort
que tous ceux qui, en s’embrigadant sous la bannicre de
’anarchisme, ont combattu I’Etat, ont commencé par
s’attaquer au lien qui unit la loi et le civisme, croyant
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retrouver, par ce rejet, la liberte¢ naturelle de I'individu sans
voir que celle-c1 est simple licence.

L’autorité de ’Etat en sa figure moderne s’affirmait donc,
a travers le dispositif qui va de la Constitution aux lois et aux
reglements infra-législatifs, comme une puissance normatrice
destinée a assurer I’assiette et la continuit¢ de la vie politique
et sociale. Or, la marche des choses a provoque, apres son
triomphe au XIX® siecle et au début du XX°® siecle, la
déstabilisation de I'Etat stabilisateur. Comme I’écrivait
Maurice Hauriou en 1910 dans ses Principes de droit public,
« I’Etat est un sommet d’ou ’on ne peut que descendre ».

3.1.2. Ce qu’est devenu I’Etat

La dégradation de I’Etat commenca & se manifester, non
seulement en France mais dans la plupart des pays d’Europe,
entre les deux guerres mondiales. Bien ¢évidemment, cette
degradation ne fut pas un surgissement ex nihilo et, depuis
plusieurs décennies — mises a part les années de la Grande
Guerre durant lesquelles I'union du peuple était le meilleur
soutien des gouvernements —, des signes d’essoufflement de
Iautorité étatique sont devenus de plus en plus nettement
perceptibles.

La question que posait Ernest Renan deés le milieu du
XIX® siecle : « Qu’est-ce qu’une nation ? » résonne de
manicre significative. C’est moins D'mstitution ¢étatique,
artificielle et impersonnelle — ou sont les « grands hommes »
d’antan ? — que la réalité vivante d’un peuple qui est digne
d’intérét. Cela est si vrai que, d¢ja, I’économiste libéral
Frédéric Bastiat pouvait écrire, préludant, sans le supposer,



au « grand mépris » que dénoncera Nietzsche : « L’Etat est la
grande fiction a travers laquelle tout le monde s’efforce de
vivre aux dépens de tout le monde. » Certes, le concept
d’Etat ne semble pas avoir de connotation trés précise en
pareille assertion. Mais cet ¢tat de choses philologique est
géneral comme en témoignent non seulement les dictionnaires
mais aussi les revues et les journaux de la fin du XIX® siecle.
Il existe, bien entendu, des exceptions dont I’ceuvre du juriste
Edouard  Laboulaye  fournit, dans  ses Questions
constitutionnelles, 'un des meilleurs exemples. Pourtant, il
faut se rendre a ’évidence : le terme Etat, a la différence de
ce que l'on pouvait lire dans les ceuvres de Hobbes, de
Rousseau ou de Hegel, s’entoure d’un flou conceptuel
général dont on ne semble guere, alors, se rendre compte. Ce
flou sémantique procéde du « dépérissement de I’Etat » (sans
qu’il soit nécessaire de donner a cette expression son
acception marxiste).

Ainsi Léon Duguit écrivait-il en 1913 dans I’Introduction de
son ouvrage Les Transformations du droit public : « La notion
de service public vient remplacer celle de souveraineté. L’ Etat
n’est plus une puissance souveraine qui commande, 1l est un
groupe d’individus détenant une force qu’ils doivent employer
a créer et a gérer les services publics. La notion de service
public devient la notion fondamentale du droit public
moderne. Les faits vont le démontrer. » En insistant sur
I’importance prise dans 1'Etat par le « service public » au
detriment de la souveraineté, Duguit signalait I'une des
mutations les plus frappantes du droit public pré-
contemporain. La distinction de nature entre « Etat » et
« societe civile », qui €tait 'un des axes de la philosophie du
droit de Hegel, n’existe plus telle quelle. D’un coté, les



« services publics » se preoccupent du statut et de la condition
des individus considérés désormais comme leurs usagers,
ceux-ci ¢tant envisagés notamment en leur qualité
professionnelle, mais aussi bien en leur dimension sociale.
Tout « service public » se donne pour objectif de protéger
leurs intéréts ; 1l est attentif a la qualté de vie et a la dignité
des familles et des individus. D’un autre coté, les membres de
la société civile se font revendicatifs et réclament, soit
directement, soit le plus souvent par le truchement des
syndicats ou des groupes de pression, des « droits » de plus
en plus nombreux et des avantages de plus en plus
substantiels. Or, si la mutation qui, dans les récentes
deécennies, a fait du service public le pivot du fonctionnement
de I’Etat s’avére socialement et moralement bénéfique, si elle
contribue a réaliser certaines espérances enserrées dans
I’idéal démocratique, elle signifie aussi que le rdle régulateur
et stabilisateur dévolu a I’Etat moderne est mis en question
par I’expérience vécue elle-méme : c’est « la révolte des faits
contre le droit » — ce qui ne va pas sans difficulté pour
renouveler et remodeler la conception de la puissance
¢tatique.

En effet, nous avons mentionné plus haut les dangers que
présente pour I’Etat la dérive inflationniste des droits de
I’homme et a quel péril se trouvait exposée une administration
de plus en plus technicis€e et bureaucratisée. Mais il faut aller
plus loin. L’effort normateur et normalisateur qui exprimait
I’essentialit¢ de I’Etat moderne risque de se briser sous le
poids des requétes fonctionnalistes qui font boule de neige
dans une société civile de plus en plus exigeante. On assiste
alors au mouvement incessant qui déforme, transforme ou
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emporte les structures ou les institutions établies et pese sur
les prises de décision. Loin de I'Etat du droit érigé par la
rationalit¢ moderne, s’est mstalle peu a peu, comme une
mare¢e montante, ce phénomene que I’on appelle « la crise du
droit », prélude trés probable au déclin de I’Etat.

Depuis le début du XX° siecle, on assiste, précisément
dans le cadre des services publics, a I'exces de Ila
réglementation qui brouille la figure de la loi. Des mesures
particulieres se succedent — décrets, arrétés, circulaires,
notes de service, recommandations, agréments... — qui,
différentes les unes des autres dans un méme domaine,
forment un ensemble qui n’est pas toujours cohérent : son
unit¢ logique et organique se trouve compromise par la
prolifération de normes dont certaines ont une faible valeur
juridique. Toutes ces mesures constituent en tout cas un
démenti a la souveraineté¢ et a la généralit¢ de la loi. Elles
introduisent dans le droit des discontinuités qui sont d’autant
plus facheuses qu’elles sont parfois appliquées, de maniere
peu orthodoxe, avec effet rétroactif. Ces mesures €tant prises
selon la demande de la conjoncture sociale et sous la pression
d’événements multiples et varies, le nombre des regles
s’accroit de facon exponentielle, mais toujours considerable,
de sorte qu’un reformisme permanent s’installe en des
domaines comme ceux de la sécurité sociale, de 1’éducation,
de Tlagriculture et du commerce, du travail, etc.
Philosophiquement pensée, cette profusion des dispositions
infra-législatives pour régir la soci¢té¢ civile signifie bien la
victorre du fait contingent, malléable et changeant, sur les
regles abstraites et générales, tutélaires et relativement
permanentes du droit de I’Etat. L’idée d’un droit « flexible »
en est venue a faire autorité et I’on parla méme, a 1’entour
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des années 1980, d’un « droit sans ’Etat » qui, comme aux
Etats Unis, serait « le fruit de ’auto-régulation de la société ».

Il semble bien en tout cas que la rationalité de « I’Etat du
droit » qui est en méme temps un « Etat de droit », telle que
I’avait formulée la théorie constitutionnelle libérale de
Benjamin Constant ou d’Edouard Laboulaye, et, tout autant,
la systématicit¢ d’un droit public régulateur qui, encore au
milieu du XX° siecle, s’imposait en matiere d’éducation, de
commerce, de finance..., soient amsi mises au défi. Ce n’est
plus le droit qui produit le droit. L’¢étatisme juridique est si
généralement honni qu’il est devenu tabou. La rectitude
juridique de la politique s’estompe et si I'Etat n’est pas
encore devenu le lieu de ce que Julien Freund appelait
« ’impolitique », du moins est-il perclus de crises qui, en
s’accumulant, le dénaturent et le délitent en engendrant un
profond malaise.

3.2. Le malaise dans I’Etat

Le malaise qui s’est installé de maniere chronique dans
I’Etat pré-contemporain provient d’abord de la dénaturation
de la loi — phénomeéne qui a un sens philosophique
extrémement troublant.

3.2.1. La dénaturation de la loi

Bien souvent, la loi n’a plus, dans les sociétés actuelles, le
caractere juridique d’une norme pleine et enticre, c’est-a-dire
rigoureuse, impérative et contraignante. Ainsi sont apparues,
depuis quelques deécennies, des lois
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« recommandationnelles », qui conseillent mais n’obligent pas
et n’entrainent point de sanction en cas de non-observance.
En outre, la lo1 est parfois votée dans I'urgence par le
Parlement et sous le poids de lourdes pressions qui
affaiblissent I’imdépendance du corps Iégislatif. On ne peut, en
I’occurrence, passer sous silence les influences syndicales,
corporatistes, politiques, idéologiques... Enfin, I’mmportance
sans cesse croissante de I’opimion publique, dont Tocqueville,
déja, en ¢tudiant la démocratie, avait mesur¢ le danger,
transforme la lo1 qui devient plus indicative que constitutive.
Et, comme I’opmion publique est par nature changeante, les
lois elles-mémes se modifient sans cesse, soit qu’on prétende
les amender, soit qu’on soutienne que leurs dispositions,
contradictoirement ou laxistes (phénomeéne patent de nos
jours en maticre de droit de la famille) ou tatillonnes (comme
dans le droit actuel du travail), correspondent aux « besoins »
de la socicté. Alors, dans cette mouvance géncralisée, on
n’hésite pas, afin de sauver le principe de constitutionnalité
des lois, a multiplier les révisions de la Constitution ! Ainsi les
lois ne sont plus guere, ainsi que le remarque Friedrich Hayek
(Drott, législation et liberté) que des instruments ou des regles
d’organisation qui, faute de wisées programmatiques
réfléchies, n’ont qu’une applicabilit¢ plus ou moins
temporaire.

A cette labilité des lois, on donne pour justification qu’elles
doivent répondre — au nom de la démocratie, dit-on — aux
aspirations des populations ou de ce que I'on appelle « la
justice sociale » (John Rawls, Théorie de la justice, 1971).
Mais, pressé par I’opmion — ou, du moins, par une certaine
opinion qui s’exprime dans des manifestes médiatiques ou des
manifestations de rue —, le Iégislateur travaille trop vite. Pour
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eviter le desordre de la place publique ou la colere de telle ou
telle catégorie socio-professionnelle, les lois qu’il vote sont
des textes de convenance vagues et msuffisants : ainsi en est-il
des lois programmes, des lois d’orientation, des lois cadres...
qui non seulement se multiplient mais ont besoin d’étre
compléteées par des lois ult€érieures sont on ignore si ou quand
elles seront prises. Les textes de lois sont parfois aussi
tellement mal rédigés que, cultivant ’ambiguité, ils donnent
lieu a de facheuses ¢quivoques. Ils sont loin de conférer a
Pappareil juridique de I’Etat la fonction régulatrice et
stabilisatrice qui Iui est nécessaire. Tout au contraire, ces
textes, qui attestent la décadence de la pensée juridique, sont
préts a faire, contre I’unité de I’Etat, le jeu des pluralismes et
des particularismes. Ils déstabilisent I’Etat et le dénaturent.

3.2.2. La portée philosophique du malaise juridique

Cet c¢tat de choses a une résonance philosophique
nombreux sont & notre époque les Etats occidentaux qui,
ayant opté pour une politique socialisante, entendent récuser
I’idéologie libérale dont se réclamaient les mstitutions de
I’humanisme juridique des siecles de la modernité et qu’ils
accusent d’€tre « bourgeoise », « conservatrice », voire
« rétrograde » — en tout cas non progressiste. L’idée selon
laquelle, dans ’Etat du contrat tel que le pensaient Rousseau
et Kant, la rectitude de la loi est exemplaire puisque la
volonté générale, toujours droite, ne peut errer, a pris une
tournure utopique et obsolete. La soci¢te d’aujourd’hui se
détourne de tout horizon d’idéalité et, considérant avant tout
le monde évolutif de I’expérience vécue, ne cherche plus de



« modeles » dans les Idées puresa priori de la raison
pratique. De¢s lors, les régles du droit ne sont plus guere que
des outils dont le nombre et la diversité s’accroissent pour
mieux €pouser, dans I'immanence, la versatilit¢ des besoins
— reels ou imaginaires — d’une soci¢t¢ en laquelle le
mouvement (ce qui est normal), mais aussi les exces de
I’agitation et de la contestation (ce qui est moins normal)
trouvent place. Il n’y a donc rien d’étonnant si, dans le
relativisme et le laxisme qui inspirent des lois autorisant
I’avortement jusqu’alors séverement réprime¢ ou conférant a
I’homosexualit¢ un statut juridique, la libéralisation des
meeurs, bien plutot que la liberte des citoyens, soit le projet et,
aussi bien, I'effet de certaines mesures présentes de la
législation des FEtats. Dans ce méme rejet de I’idéalité
canonique des regles juridiques, on voit se multiplier, sous le
poids des situations particuliecres ou singulicres, les
deérogations, les exceptions, les décisions contradictoires...
L’instabilit¢ des appareils juridiques de I’Etat, trouvant de
surcroit 'une de ses raisons d’étre dans des promesses
¢lectorales ou dans les stratégies carri€éristes de certains
hommes politiques, se cache bien souvent sous le voile du
réformisme. Mais 1l s’agit généralement d’un réformisme qui,
sans 1dée directrice, est le visage fripé de I’opportunisme
idéologique a telle enseigne que, pour mieux assurer la
réussite de tel ou tel parti, ses meneurs savourent
I’enchantement que leur procure la pratique de la réforme des
réformes.

Il apparait ainsi que le concept d’Etat forgé par les
hommes politiques et par les philosophes des grands siccles
modernes se trouve profondément altéré. La normativité
attachée aux institutions prestigicuses qu’ctaient le Parlement
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et son pouvoir législateur, le Gouvernement et son pouvoir
exécutif et administratif, les Tribunaux et leur pouvoir
juridictionnel, se d¢lite : leurs fonctions interferent, empictent
les unes sur les autres — devant les carences de la loi, le juge
se fait parfois législateur, I’administration use d’un pouvoir
discretionnaire, le gouvernement multiplie les propositions de
lois nouvelles, la révision de la Constitution devient de plus en
plus fréquente... La confusion des pouvoirs que dénoncait
Montesquieu ressurgit, facilit¢e par I'influence accrue des
facteurs sociologiques, ¢conomiques et idéologico-politiques.
Elle se double d’un coefficient d’imprévisibilité puisque les
normes sont peu stables et que les procédures perdent leur
rigueur. Des auteurs ameéricains, a I’entour des années 1930,
voyaient déja dans ce phénoméne de transformation de I’Etat
qui, depuis lors, n’a fait que s’accentuer, la victoire que le
Legal Realism remportait, disaient-ils, sur le Legal Formalism
en s’imposant a la fois comme effet et comme nstrument
subsequent du changement social. Au bout du compte,
aujourd’hui, dans ce contexte malléable et plurivalent ou, il
faut bien I’admettre, la 1égislation est en crise, I’idée de 1’Etat
du droit ne semble plus tres crédible. En France, les grands
Codes napol¢oniens, malgré des corrections et des ajouts,
sont vieillis et ’Etat de droit ne semble plus étre vraiment au
service d’une authentique liberté des citoyens.

Aussi bien, devant 'ampleur prise par les mutations de
I’appareil étatique, est-1l permis de voir dans le caractere
composite et instable des mesures juridiques qui coexistent,
parfois sans beaucoup de cohérence, dans I’Etat, une
altération et une dévalorisation qui annoncent, comme [’avait
prophétisé Nietzsche, la décomposition et 1’éclatement de la
puissance ¢tatique congue et €difice par la penseée moderne.



3.2.3. La résonance philosophique de I’Etat défiguré

De la crise qui affecte un Etat en voie de déstabilisation,
Nietzsche, dés la fin du XIX® siecle, avait annoncé
I’inexorable venue. Son analyse visionnaire est impitoyable.

Nietzsche disait constater partout, dans la soci¢té
européenne, les symptomes d’une maladie qui minait I’Etat
par ses toxines nihilistes. L’Etat, devenu « le plus froid de
tous les monstres froids » (Ainsi parlait Zarathoustra) par la
rationalisation qui s’est emparée de tous ses rouages, est tout
pres d’€tre, pensait-il, cette « maison des morts » ou 1’on ne
peut rien voir d’autre que le triomphe dérisoire de « I’humain,
trop humain ». Par le relachement dont il est le lieu, I’Etat
moribond révele, estimait Nietzsche dans son prophétisme
sans concession, une soci¢te d’épuises que ronge 1’esprit de
lourdeur : il n’y aura bientdt plus dans I’Etat que le reflet
¢vanescent des masses qui, dans un galimatias vulgaire de
récriminations et de revendications, sont obnubilées par le
souci de I'utilitaire et de ’argent. L’Etat, en ployant sous le
poids de la massification populaire, est devenu une odieuse
machinerie qui sombre dans la médiocrité. La démagogie
qu’il pratique rabougrit et rapetisse les hommes et les choses
et, dans « le faux monnayage » des regles et des lois,
s’exprime « I’1diosyncrasie des dégenéres » que sont devenus
des étres humains sans virilité.

Il est certain que le verbe enflammé dont use Nietzsche
pour €tre, selon sa propre expression, « de la dynamite », finit
par 1irriter, et que les « coups de marteau » repétitifs
qu’assenent ses aphorismes ont quelque chose d’excessif.



Pourtant, son regard visionnaire a découvert dans I’Etat qui se
desagrege les signes de la décadence qui, telle une volonté de
néant en tout point contraire a la « volonté de puissance » des
hommes aux premiers matins du monde, est I'index d’une
mort prochaine. Le message nietzschéen, iconoclaste et
intempestif, annonce en effet le nihilisme européen et la
démolition de I’Etat. Dans son anti-juridisme, la pensée
agonale de Nietzsche véhicule surtout un anti-humanisme a la
faveur duquel un vaste proces est intenté a la modernité tout
enticre qui parle le langage de ’amor intellectus populi : bien
commun, peuple, volonté génerale, justice, liberte, ¢galite,
droits de ’homme... C’est au brigandage des valeurs de la vie
que tous ces concepts — la gloire, diton communément, de
I’Etat moderne | —, travaillent : Iinstitution étatique est pres
d’en mourir.

En un sens, c’est ce que pensent aussi les anarchistes et,
d’une certaine manicre, les marxistes. Les premiers
reprochent a I’Etat de commettre un attentat perpétuel a la
libert¢ des individus. Dans leur opposition farouche a la
rationalit¢ de 1’Etat, de ses institutions et de son droit,
Bakounine, Georges Sorel ou Malatesta pronent la révolution
et déclarent qu’il faut supprimer, au besoin par la violence
des bombes et des attentats, tout ce qui, de pres ou de loin,
s’apparente a la puissance étatique. Quant aux marxistes, ils
sont tellement certains que 1’Etat est un phénoméne purement
bourgeois, capitaliste et mercantile, que leur anti-étatisme a
pour ambition d’instaurer un autre type de soci¢te, ignorant
des antagonismes de classes, donc, « communiste » et
international. Le « dépérissement de I’Etat » signifie moins
pour eux I’engagement révolutionnaire que la liquidation
progressive par la classe ouvriere des socictés différenciées et
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ctatisées. Au bout du compte, pensent-ils, le phénomene
historique qu’est I’Etat disparaitra et la phase supérieure du
communisme sera une societé sans Etat.

Nietzsche réprouve ’ambivalence et la perfidie meurtricre
des anarchistes ; il raille les socialismes en quoi s’exprime,
dit-il, « la lourde jubilation des masses ». Ni les uns ni les
autres n’ont compris pourquoi ’Etat se meurt. En revanche,
Heidegger, quoique avec un tout autre style que Nietzsche,
pénétre comme lui au ceeur du déclin de I’Etat des modernes
qu’il qualifie d’« historial » : 1 y rejoint le philosophe-
prophete en son interprétation d’un monde politique défiguré.

De manicre générale, Heidegger impute « la décadence
spirituelle de la Terre » a la maitrise technique dont le
rationalisme cartésien aurait, selon lui, la paternit¢. L’homme
est devenu un apprenti sorcier qui livre la planete aux forces
maléfiques de la domination technicienne. Voila pourquoi
I’Etat est hanté, lors méme qu’il se réclame de la démocratie
pour justifier pouvoir et Iégislation, par « la forme totalitaire ».
La métaphysique traditionnelle aurait, selon lui, en son stade
ultime, sécrété I'mpérialisme politique en quoi la volonté de
puissance se serait manifestée comme « volont¢ de la
volont¢ ». En Europe et, plus encore, dans la Russie
soviétique et aux Etats-Unis, « la méme frénésie sinistre de la
technique déchainée et de I’organisation sans racines de
I’homme normalis¢é » (Introduction a la métaphysique) a
prépare, déclare-t-1, ’achévement de la métaphysique qui
coincide avec le nihilisme européen. Ainsi, I’Etat moderne est
le signe paroxystique du déclin qui ronge Ihistoire
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occidentale : celle-ci, dominée par la subjectivité¢ et, plus
précisément, par « la raison centrée sur le sujet », a versé
dans la banalit¢ quotidienne. Dans I'Etat, le positivisme
juridique est I'expression de « l'ustensilit¢ » du droit. Il
emprunte une pente intellectuelle qui conduit a « ’oubli de
’Etre ». « Le nihilisme est le mouvement des peuples de la
terre engloutis dans la sphére de puissance des Temps
modernes. » C’est 'un des « chemins qui ne menent nulle
part ». Tous les grands concepts de 1'Etat — souveraineté,

citoyennete, contrat  social,  Constitution, legalite,
représentation,  suffrage  universel,  parlementarisme,
magistratures... — sont wvidés de leur substance. Une

malédiction pése sur I’Etat. « L’ére du vide » (G. Lipovetsky)
menace la modernité juridico-politique de I’Etat. Comme le
dit un auteur contemporain, « la défaite de la pensée »
(A. Finkielkraut) se déchiffre dans la défiguration de I’Etat
moderne dont on peut craindre que la désagrégation, voire la
disparition, soit le destin « historial » mé€luctable qui se profile
a I’horizon.

Les « crises » qui, depuis un siccle, minent I’institution
¢tatique en bousculant les principes dont elle s’est réclamée,
la structure organique qu’elle s’est donnée en ses heures les
plus gloricuses, et les effets qu’elle a produits dans une
societé en voie de mutation, ont provoqué de telles
métamorphoses du droit politique que si la mort de I’Etat,
quoique bien haut propheétis€e, n’est pas advenue, I’institution
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ctatique présente dans le monde actuel, a ne s’en tenir qu’a
son ordre interne, une silhouette défigurce.

Mais, en un temps ou, de maniere de plus en plus intense,
s’affirme dans tous les domaines de I’existence le phénomene
de la « mondialisation », I’Etat ne peut plus étre considéré
seulement a travers les transformations dont son ordre
institutionnel mterne est le lieu. Son concept trouve place
dans un ordre ¢largi non seulement de plus en plus ouvert,
comme depuis longtemps, a I’inter-nationalit€¢, mais soucieux
— ce qui est nouveau — de supra-nationalité¢. Depuis le traité
de Rome conclu en 1957, I’'idée d’une communaute politique
a I’¢chelle de I’Europe est a I'ordre du jour et prend peu a
peu corps institutionnellement dans la construction d’une
fédération européenne. Il ne suffit donc pas de remarquer que
les normes de la vie internationale acquicrent dans la vie
politique et, plus généralement, dans le commerce juridique
des peuples, un relief et une force accrus. Tandis que se
désagrégent les structures traditionnelles de ’Etat des Temps
modernes, on assiste a ’intégration de ses catégories et de ses
concepts dans les structures d’un ordre juridique supra-
national. Entre I’ordre ¢€tatique et ’ordre international que
connaissait I’époque moderne et le phénomene juridique de la
supra-nationalit¢ qui  se développe a la période
contemporaine, 1l y a une difference de nature qui appelle
réflexion.

Il faut donc se demander pourquoi et en quoi le delitement
des formes modernes de I’Etat va de pair, depuis une date
récente et dans un mouvement qui, aujourd’hui, s’accélere,
avec I’avenement de cadres juridico-politiques supranationaux
d’un autre type que ceux auxquels nous étions habitues
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depuis trois siecles. Ce phénomene, a notre époque, prend
une importance qui va s’accroissant a un rythme rapide. Il
traduit une nouvelle conception anthropologique
correspondant a un nouveau regard jet¢ a la fois sur la nature
humaine et sur le cosmopolitisme, 1l rejaillit sur la philosophie
du droit politique. Lors donc qu’aujourd’hui, ’Etat moderne
est indubitablement défiguré, il importe de s’interroger sur
I’avenir de I’Etat : les avatars de I’Etat dans I’histoire récente
et présente signifient-ils, comme certaines philosophies I’ont
prédit, la décadence mortelle de cette mstitution ou bien
sommes-nous, a la veille du XXI° siecle, a la croisée des
chemins qui, loin de ne mener « nulle part », annoncent, dans
les métamorphoses du droit politique, le renouvellement et la
recomposition de ce que les Temps modernes avaient
considéré comme le « pouvoir d’Etat » ?
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Chapitre 5

Les métamorphoses de I’Etat moderne

Au milieu des transformations dont les structures juridico-
politiques de I’Etat sont 1’objet depuis plusieurs décennies,
certains des concepts et des catégories qui en constituaient la
substance ont vu leur connotation évoluer en s’inscrivant dans
un contexte philosophique aux dimensions et aux
préoccupations nouvelles. Nous n’entendons pas, dans ce
chapitre, parcourir le champ largement ouvert ou se jouent,
tout ensemble, 1’obsolescence de la conception historique de
’Etat et I’émergence, déja elle-méme évolutive, d’une
nouvelle image juridique et politique de I’Europe et, a breve
echéance, par-dela 1’Occident, du monde entier. Nous
préférons nous attarder sur trois couples conceptuels qui, en
marquant le passage de la modernité a un age qu’il ne suffit
probablement pas de désigner par I’expression de « post-
modernit¢ » (comme le fait la vague nietzschéo-
heideggerienne dans le flot de laquelle M. Foucault,
G. Deleuze ou G. Vattimo ont [ou ont eu] les faveurs d’une
mode intellectuelle), nous paraissent significatifs du destin de
’institution €tatique.

1) Comment et pourquoi le concept d’Etat-Nation s’est-il
vu bousculer, au milieu des passions id¢ologiques, par 1’'idée
d’une Nation-Etat ?
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2) Comment le concept de I’Etat unitaire, au pouvoir
souverain un et indivisible, peut-il se concilier avec les
perspectives de plus en plus actuelles d’une fédération
d’Etats ?

3) Comment I’Etat, dont, depuis Bodin, la souverainete
pensée comme puissance absolue a désigné I’essence, peut-il
se concilier avec I’'idée de « limitation » de la souveraineté ?
et comment peut-il, a I’heure actuelle, quand il entre dans un
systeme fédéral, réussir a préserver la plus grande partie de
ses compétences, comme peut le laisser croire la place faite
dans le cadre de la Communauté européenne a la notion de
subsidiarite ?

Par leur ampleur et par leur complexité intrinseque, ces
questions sont vertigineuses. En les considérant d’un point de
vue théorique et spéculatif plutdt que pratique — ce dernier
aspect relevant de la technique juridique —, nous nous
bornerons a esquisser quant a elles une €pure reflexive qui
nous permettra, chemin faisant, de jeter un regard
philosophique sur la condition des hommes de notre temps.

1. De ’Etat-Nation a la Nation-Etat

Les instruments imntellectuels dont nous nous servons pour
penser 'univers politique sont parfois si ambivalents et si flous
qu’ils appellent des précisions si I’on veut écarter un facheux



confusionnisme. Ainsi en est-il tout spécialement du terme de
« nation », chargé, principalement depuis la fin du
XVIII® siecle, d’une équivocité qu’il est nécessaire de dissiper
st ’on veut comprendre le rapport qu’il entretient avec le
concept moderne d’Etat. Mais, surtout, ’entrée en scéne de
ce vocable dans I’espace catégorial du droit politique a
engendre, a la faveur des mouvements « nationalistes », des
transformations de 1’Etat qui ont suscité dans la politique pré-
contemporaine des remous que l’activit¢ juridique de notre
¢poque tente de surmonter.

1.1. Les deux logiques de I’idée de nation

Lorsqu’apparurent, au début des Temps modernes, les
premiéres théorisations de I’Etat, la connotation du concept
qu’en avaient forgé les différents auteurs s’appliquait a un
territoire limité par les frontieres que I’histoire d’un peuple
donné¢ avait tracées. Ainsi, le dessein que poursuivait Bodin
lorsque, dans Les Six Livres de la République, il fagonnait le
schéma de I’Etat moderne, était de donner au royaume de
France, ¢branlé en son temps par de séveres crises politico-
religieuses, une assise doctrinale qui en fortifierait les
fondations et les rouages : la Republique qui est au coeur de
son gros ouvrage est celle du ro1 de France. Et méme lorsque,
dans les siécles qui suivirent, Hobbes traitait de 1’Etat-
Léviathan puis Rousseau, de I’Etat du contrat, ces penseurs
avaient beau chercher « dans [D’abstrait » (Hobbes) les
« fondements du droit politique » (Rousseau), I’institution de
la société civile concernait, dans leurs philosophies, un peuple
qui se cantonne sur un territoire born¢ par ses fronticres
politiques. Cela explique en grande part d’ailleurs leurs



réticences a ’égard du droit international dont les prémices,
de Grotius a Vattel, commencaient pourtant a se dessiner
avec de plus en plus de netteté et de précision. De maniere
génerale, ’Etat, dans le rationalisme des XVII® et
XVIIIE sigcles, était un Etat-nation.

On dira sans nul doute en ce point que I’émergence
lexicale de I'idée de nation était alors extrémement floue et
qu’il etait malaisé d’en déterminer précisément 1’acception.
Cela est tout a fait exact. C’est pourquoi, dans les deux
siccles les plus « classiques » de la modernité, les deux termes
d’Etat et de nation en sont venus a coincidence.

1.1.1. Quand I’Etat incarnait la nation

L’Etat, né des puissances constructivistes que porte en elle
la notion de contrat social, apparait alors comme I’ceuvre de
la volonté générale du corps public dont I’existence n’a de
substance et de sens que sur le territoire national. Rousseau
dit explicitement que la volonté¢ générale est « le cceur de
I’Etat » (C.S., I, XI) et que, par-dela la métaphore du corps
public « un et mdivisible », elle est « le principe juridique de la
vie politique ». L’Etat du contrat coincide ainsi avec la totalité
du peuple dont la vie se déploie sur le territoire national. La
théorie de Rousseau se répercuta, on le sait — avec plus ou
moins de fidélité, mais c’est un autre probleme — dans la
pensée révolutionnaire. Elle culmina dans ’ceuvre de Sieyes
pour qui I'unité nationale, scellée par le contrat fondateur, est
nécessaire, voire suffisante pour constituer le socle de I’Etat.
« La nation, écrit Sieyes en 1789 dans Qu’est-ce que le tiers
ctat 7, existe avant tout, elle est ’origine de tout. Sa volonté
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est toujours €gale ; elle est la loi elle-méme. » L’autorité
souveraine va ainsi de pair, comme le montrera Kant un peu
plus tard, avec la citoyennet¢ qui implique 1’adhésion
volontaire et tout simplement rationnelle des ressortissants de
la nation aux principes mémes de I'institution €tatique. Les
hommes de la Révolution ne s’y ¢€taient pas trompées qui,
apres un long travail préparatoire, avaient déclaré
solennellement « les droits de ’homme et du citoyen ». Parce
que, finalement, ils avaient mis I’accent sur la dignit¢ que
posséde la citoyenneté dans ’Etat, ils déclaraient tout autant
I’importance des droits civiques que la valeur des droits
naturels. Par son insprration civiliste (au sens ou, au
XVIII® siecle, « droit civil » et « droit politique » — ce que
nous appelons le « droit public » — sont deux expressions
synonymes qui s’opposent de méme fagon au « droit privé »),
le celebre texte du 26 aolt 1789 signifiait profondément la
coincidence de I’Etat et de la Nation, méme si 'on devine
chez certains rédacteurs et si ’on décele dans quelques-uns
des articles un souci d’humanisme universaliste dont ne
tardera pas a se réclamer le cosmopolitisme. Parce que la
symbiose de I’Etat et de la Nation est parfaite, elle culmine
dans une idéalit¢ telle que la volonté générale du peuple-
nation « ne peut errer » En 1797, Fichte affirmait
(Fondement du droit naturel, § 21), dans des termes
analogues a ceux qu’employaient les Constituants de 1789,
que I’Etat souverain qui s’appuie sur la nation est responsable
devant elle : ainsi I’Etat n’a pas d’autre socle que le contrat
qui le lie a la nation.

On pourrait donc penser que l’idée de I’Etat, ainsi
rationalisée et ¢levée au niveau d’une parfaite intelligibilite, a
attemt une transparence conceptuelle que résume le scheme a
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la fois opératoire et constitutif de la souveraineté du peuple,
potentiellement riche de sa prérogative législatrice. L'« Etat
constitutionnel » qui trouvera sa forme achevée dans la
philosophie de Hegel est bien, fondamentalement, Ila
réalisation rationnelle du Volksgeist qui, en sa connotation
génerale, fait écho a « I’esprit général de la nation » dont
parlait Montesquieu.

Mais, en ce point justement, I’ambiguité couve dans le
discours politique de la philosophie moderne. La rationalité
qui porte I'Etat en sa figure historique et occidentale est loin
d’€tre aussi limpide que l'ont dit les philosophes de la
modernité, méme les plus grands. Aussi le XIX€ siecle at-il
ceuvré 4 la sourde relativisation du concept d’Etat-nation pour
le transformer en ’'image, souvent qualifice de « romantique »
et, en tout cas, affective voire passionnelle et parfois
explosive, de la Nation-Etat.

1.1.2. Quand la nation insuffle un nouveau sens a I’Etat

Le retournement de la logique immanente aux notions
connexes d’Etat et de nation ne s’est évidemment pas
effectué d’un seul coup ni en toute clarté. Il serait intéressant
d’en suivre la genese chez les auteurs qui, tels Burke,
Rehberg ou Gentz, ont critiqué¢ P'esprit de la Révolution
francaise au nom de la tradition et chez ceux qui, tels Savigny
et les juristes de I’Ecole historique du droit, ont dénoncé
I’utopie positiviste pour enraciner le droit de ’Etat dans la
coutume et I'historicité d’un peuple. Plutdt que de parcourir
cette généalogie, retenons-en les effets, a savoir I’insistance
sur I’'idée d’une « Nation-génie » plutdt que sur I’'idée d’un
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« Etat-contrat ».

L’¢éveil de cette nouvelle compréhension de I'1dée de nation
ressemble a un flot qui, d’abord lent, puis grossissant et plus
rapide, contrarie le vouloir rationnel de 1’Etat et s’oppose a la
forme unitaire et indivisible de la volont¢ générale. Il ne s’agit
assurément pas la d’une idée claire et distincte. Le concept de
nation est plutdt, a sa naissance, une mtuition encore pleine
de pénombre qui frémit au niveau infra-rationnel de la
pensée. Il se nourrit du sentiment d’appartenance a la
tradition des siecles que, d’une certaine maniere, prolonge
I’amour de la patrie. Herder, par exemple, considerait chaque
nation comme « une voix individuelle chantant dans une
harmonie universelle ». D¢s lors, et justement a travers le
patriotisme dont Rousseau montrait les vertus, la coincidence
de I’Etat et de la Nation n’apparait plus du tout comme le
résultat d’un pacte conclu par Iartificialisme constructeur
d’une raison calculatrice cherchant a asseoir, dans I’avenir et
par I’appareil contraignant des lois, la s€curité d’un peuple et
la liberté des citoyens. L’attachement a la nation provient des
¢lans, que l'on qualifiera plus tard de « romantiques »,
qu’éprouve « 1’ame collective » d’un peuple (Joseph de
Maistre), dont les racines plongent dans le passe, se
nourrissent de la substance des coutumes et des traditions
(Hume, Burke), et sont méme portés par 'unicit¢ d’une
langue ou d’une religion (Fichte). L’idée de nation connote
ainsi, avec un evident coefficient de sensibilit¢é, de lyrisme et
de mythologie, la spiritualité¢ spécifique et mrréductible de
I’ame d’un peuple, riche de ses souvenirs, de ses aspirations
et de ses réves.

Des lors, parce que la nation vit du souffle qui anime une



communauté et oriente vers [I’ensemble des valeurs
auxquelles elle accorde une sorte de foi, I’Etat national
change de figure. A 1’épure rationnelle qu’en a tracée Sieyées,
il est indispensable, dit-on, d’insuffler la vie et le sentiment.
L’Etat national en effet, loin d’étre I’ceuvre d’un entendement
séparateur et constructeur qui, a tout prendre, est sans
substance en son formalisme, est, ainsi que le montrait Hegel
dans ses écrits de jeunesse, une production de la vie : le
Volksgeist, plus profond que la réalisation rationnelle qu’en
opére I’Etat, appartient au « corps organique d’une vie
commune et substantielle ». Désormais, par consequent, la
pensée que I'on dit « nationalitaire », loin de se situer dans les
marges de la philosophie politique, acquiert une dignit€¢ qui
tend au refus du concept d’Etat comme entité juridico-
politique abstraite et autosuffisante en son impersonnalite.
L’idée que I'on se fait de la nation correspond au sentiment,
voire a la passion, qui la nourrit. Elle est donc tres loin de la
rationalit¢ qui, immanente a la souveraineté, caractérisait
I’Etat, tout spécialement pour la plupart des hommes de la
Révolution francaise.

Les effets de cette pensée nouvelle ne se firent pas attendre
longtemps. Les ¢lans de la sensibilité et de la vie I’emportant
sur la stabilit¢ des structures posées par [D'intellect,
I’hégémonie de la raison dans I’Etat fut rapidement mise en
doute. Déja pendant ses années du séminaire de Tibingen,
Hegel ¢tait oppose a toutes les the€ories geomeétriques et
mécanistiques du contrat ; ’Etat, disait-il, n’est pas une
cuvre d’art, mais une unité organique — l'unité dialectique
qui, pour réaliser 'union des contraires, a nécessairement
besoin d’eux, c’est-a-dire des oppositions, des tensions, voire
des guerres qui agitent I’ame des peuples. Hegel allait jusqu’a



penser que le rationalisme individualiste et abstrait des
Lumieres ne pouvait conduire qu’a un échec politique car,
estimait-il, si la Nation-Etat, concréte et vivante, est plus
profonde et plus vraie que I’Etat-Nation en sa rationalité
formelle et abstraite, elle est aussi plus vraie dans la mesure
ou elle reflete tous les mouvements contraires de la wvie.
Cependant, selon Hegel, 11 n’y a pomnt d’antinomie entre le
peuple en corps dont I’Etat des Lumiéres a édifi¢ I’ institution
modele et le Volksgeist en tant qu’ame nationale. Dans
I’économie d’ensemble du systeme hégélien, la « dialectique
des peuples » surmontera la scission et le malheur de
I’homme moderne en réconciliant I’institution étatique avec le
génie national.

Lorsque Fichte, durant I’hiver 1807-1808, prononca a
Berlin ses Discours a la nation allemande, 1l n’était ni un
defenseur du rationalisme politique de I’Aufklarung, ni
comme le soutient une interprétation courante, a la fois rapide
et erronée, un amoureux du romantisme. Le texte des
Discours est assurément lourd d’équivoques et ne va pas sans
zones de pénombre. Mais 'opacit¢ se dissipe des que 1'on
comprend que Fichte, comme Hegel, pense a I’éventuelle
réconciliation du rationalisme éclairé et du naturalisme
romantique dans I’Etat national qu’il appelle de ses voeux.
Des lors, dans ce que I'on nomme le « nationalisme »
fichtéen, il semble indiscutable que I’Etat, quelle que soit la
forme de gouvernement qu’il adoptera, soit et doive €tre un
Etat que scelle 'unité nationale. Celle-ci, bien sir, s’appuie
sur des déterminations culturelles que privilegient les
romantiques : la langue, I’histoire, la religion du peuple. Mais
cela ne signifie pas que I’Etat, édifié sur le socle national,
prend la silhouette d’un poéme romantique : aux yeux de



Fichte, en effet, la « Constitution républicaine » demeure pour
’Etat un modéle irremplacable et indépassable. Lors donc
qu’il harangue la nation allemande pour qu’elle scelle
politiquement son unit¢, il ne renie en rien la theése qu’il
développait en 1800 dans L’Etat commercial fermé et que
devait tout spécialement admirer Jean Jaures (qui n’a rien
d’un nationaliste romantique !). [’Etat, disait Fichte en 1800,
doit etre conforme au droit et a la raison ; pour cela, 1l lui faut
se replier sur Iu-méme afin d’éviter les influences
contingentes venues de I’extérieur et, aussi bien, les ¢lans
intérieurs que pétrit la passion ; parce que les uns et les autres
sont irrationnels, ils risquent en effet d’€tre perturbateurs et
menagcants pour I’éducation et la liberté des individus. L’Etat
rationnel demeure donc pour la nation la norme qui doit
¢clairer la genc¢se de ses mstitutions juridiques et de son
comportement politique. Parce que I’ideal étatique ceuvre
comme en secret dans [’histoire du peuple national, il
appartient a la nation de se transformer en Etat. En d’autres
termes, la nation, en incarnant le concept rationnel de 1'Etat
ideal, travaille a sa réalisation. On est par conseéquent fondé a
parler d’une Nation-Etat : dans la terminologie de Fichte,
celle-ci se distingue de « I’Etat de raison » (la norme juridique
du droit constitutionnel pur) et forme « I'Etat réel » (« pris
dans le mouvement d’instauration progressive de 1'Etat de
raison »). Autrement dit, la Nation-Etat de I’avenir
prolongera, en lui donnant substance et vie, I’Etat-Nation
qu’avait €difi¢ la raison des Lumieres.

Par conséquent, il serait artificiel et faux d’affirmer que les
idées de I’Etat-Nation voulu par les hommes de la Révolution
francaise et de la Nation-Etat vers laquelle s’orienteront, non
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sans détournements de sens et erreurs philosophiques, les
doctrinaires nationalistes du XIX® siecle épuisent, par leur
antagonisme, a ’heure crépusculaire des Temps modernes, la
signification du champ politique. En tout cas, bien qu’elles
modifient et nuancent le concept rationnel et « classique » de
I’Etat, elles ne le ruinent pas.

Aimsi, au milieu du XIX® siecle, les paroles de Renan, loin
de lancer I’anathéme a I’Etat rationnel, tendent au contraire a
lui insuffler un ¢lan de spiritualit¢. Elles résonnent avec une
force invincible quand il s’écrie : « Une nation est une ame,
un principe spirituel. Deux choses qui, a vrai dire, n’en font
qu’une, constituent cette ame, ce principe spirituel. L’une est
dans le passé, I’autre dans le présent. L’une est la possession
en commun d’un riche legs de souvenirs ; l'autre est le
consentement actuel, le désir de vivre ensemble, la volonté de
continuer a faire valoir I’héritage qu’on a re¢u indivis. »
L’Etat, selon Renan, a besoin de la nation non pas parce
qu’elle est le tiers état ou le peuple, mais parce que c’est en
elle que la volonté du corps public puise sa chaleur et son
potentiel d’effectivité. Avec des accents non moins
pathetiques qui rejoignent ceux de Theodor Ranke, Friedrich
Meinecke montrait en 1908 dans Weltblirgertum und
Nationalstaat (Cosmopolitisme et Etat national) que « la
réalité politique » des Etats donnerait corps, a plus ou moins
bréve échéance dans le cours du XX°€ siecle, a la fondation
individualiste de leur espace juridique et politique. Alors
s’effectuerait en lui « ’accord symphonique » de I'idéalisme
politique qui défend I’Etat de la raison et du réalisme politique
qui défend les forces de la nation. L’individualité nationale
des grands Etats sera le résultat de cette superbe synthése.
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Cependant, de cet horizon chargé d’esperance, dériveront
bientot les mefaits de I’exaspération nationaliste de 1’idée de
nation.

1.2. Les élans nationalistes

Faut-1l s’¢tonner de I’exasperation s€émantique des themes
« nationalitaires » qui provoquent les déviances du
nationalisme ?

1.2.1. Les déviances du nationalisme

Dans les figures diverses que prend la doctrine nationaliste
en se développant, s’accumulent tres souvent des références
héterogenes telles que le sang, la forme du crane, la couleur
des yeux ou des cheveux... en un mot, la « race », comme on
le voit chez le comte Arthur de Gobineau pour qui la race,
aux antipodes de la wulgarit¢ et des valeurs universelles,
cloigne de la lourdeur des foules. Mais les doctrinaires
invoquent aussi, avec moins d’emportement, la terre, le
patrimoine, le sol, les frontiecres naturelles, la coutume,
I’usage, la religion des ancétres... Souvent portés par une
référence a Nietzsche — la philosophie nietzschéenne fht-elle
en ’occurrence travestic —, ces themes, depuis la seconde
moiti¢ du XIX° siecle, ont cristallisé pour déformer le noyau
de I'idée de Nation. Par I’altération conceptuelle qu’ils Iui ont
fait subir, i1ls ont servi a ébranler, en certaines contrées
d’Europe et du monde, I’idée courante de I’Etat national.
Parce que celui-ci est issu de la philosophie rationaliste
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moderne, 1 est accus¢ de ne représenter qu’une forme
nécrosée du Pouvoir. Il faut donc le combattre.

L’idéologie nationaliste, ayant ainsi perverti I'idée de
nation, s’est parfois assortie d’un militantisme qui a voulu en
fait, en se fondant sur le sentiment de la valeur raciale,
incliner la nation vers son autonomisation politique. Amsi, le
national-socialisme, en arguant de « la volont¢ du sang », a
prétendu justifier sa théorie de « I’espace wital », « la marche
vers ’Est » et, a la veille de la Seconde Guerre mondiale, la
politique allemande des « annexions territoriales ».
L’expansion ainsi operée au nom de la certitude dogmatique
selon laquelle la race aryenne est supérieure a tous les autres
peuples fut I'audacieux et épouvantable defi lance aux
structures de 1’Etat constitutionnel par 1’idéologie globalisante
qui a conduit au totalitarisme nazi.

La mise en pratique des thémes nationalistes et, plus
encore, de leurs déviances passionnelles, a donné lieu, depuis
un demi-siecle et aujourd’hui méme, a des phénomenes
tristement connus : ’ostracisme aveugle, 1I’¢épuration ethnique,
les systemes concentrationnaires, le mépris de « l'autre »,
voire le crime et ’entreprise génocidaire... Par les coups de
boutoir qu’ils assénent a I’Etat et a ce qu’ils considérent
comme son hypertrophie institutionnelle, les « nationalistes »
prétendent lutter contre le juridisme politique et contre
I’¢tatisme. Ils exasperent de multiples facteurs irrationnels et
non rationalisables, évidemment préts a s’enflammer dans la
perversité des contradictions. L’Etat, en ses organes
institutionnels aussi bien qu’en son fonctionnement
gouvernemental et administratif, est frappé de plein fouet par
ce déchainement de forces qui s’auto-exacerbent par leur
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propre mise en mouvement. Et s’il est vrai qu’un peuple, en
se prevalant de sa prééminence nationale, peut se replier sur
lui-méme dans le culte de sa singularité, il est toujours a
redouter que cette prétendue autarcie explose et que, en
exaltant le sentiment de sa supériorité, cette « nation »
s’engage sur la voie de I’impérialisme.

Tel, assurément, n’est pas toujours le cas. Néanmoins, la
politique et le droit ont a compter avec I'affirmation de la
nation dans le mouvement de I’histoire et des idées.

1.2.2. Les effets du theme nationaliste

I ne faut certes pas confondre les extrémismes de
I’idéologie nationaliste avec les aspirations d’une nation a
constituer un Etat. Il reste que la nation parvenue a la
conscience d’elle-méme comme unit¢ spécifique d’histoire et
de vie est préte a briser I’Etat plurinational qui ’englobe, &
réclamer son indépendance, a faire entendre ses
revendications au besoin par la guérilla et le terrorisme. Loin
de I’Etat-Nation construit par les politiques modernes et dont
la Constitution francaise de 1958 exprime encore les traits
rationnels qui marquent la symbolique républicaine, la
Nation-Etat cherche & faire triompher sa différence et ses
particularismes.

Dans ce renversement, 1l est vrai que les fanatismes et
I’intolérance guettent, agissant comme de puissants
catalyseurs. Ils sacralisent les dogmes et I’arbitraire — ce
que, précisément, combattait la philosophie qui porte
I’institution et I’institutionnalisation de I’Etat moderne.



Cependant, I’'idée nationale n’implique pas toujours une
défense des positions extrémes, toujours porteuses d’effets
passionnels. Fit-elle ancrée dans de nombreux ¢léments
affectifs, I’idée nationale, en prenant conscience d’elle-
méme, a provoqué pour I’Etat des modifications sensibles.
Ainsi par exemple, ’idée selon laquelle un territoire étatique
est born¢ par des fronticres entraine, dans le mouvement des
nationalités, une modification de la carte politique : en effet, si
’existence d’un Etat plurinational (comme, par exemple,
I’Espagne aujourd’hui ou, hier encore, la Yougoslavie) peut
conserver une realité, on assiste de plus en plus fréquemment
de nos jours a son éclatement. A I’intérieur des frontiéres plus
ou moins artificielles qu’il s’¢tait données au fil de I’histoire,
on voit se former des factions sécessionnistes qui
revendiquent leur indépendance pour former de nouveaux
Etats. Ceux-ci une fois formés, de nouvelles frontiéres se
trouvent tracées, d’ailleurs sujettes a de multiples vicissitudes.
De méme, en maticre économique, les frontieres ne
constituent plus les barriéres douaniéres de I’Etat. En outre,
le phénomene de I’immigration montre que les frontieres d’un
Etat sont devenues perméables, réguliérement ou
irregulicrement, et qu’en toute rigueur, elles ne le ferment
plus sur lui-méme.

Donc, si les ¢lans nationalistes different par les moyens,
soit modéres, soit extrémistes, qu’ils mettent en ceuvre, ils se
rejoignent toujours sur un point : lutter contre le rationalisme
ctatique dont ils jugent la pesanteur tyrannique. Méme s’il
n’est pas ¢vident que la raison politique ait toujours raison, le
risque de voir les nationalismes s’emballer dans un Etat
demeure pour lui une menace grave.
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Sans aller jusque-la, 1l est patent qu’en notre €poque le
développement de I’idée nationale entraine la transformation
morphologique et quasi physique de certains FEtats. Ainsi,
I’Etat national et constitutionnel de 1I’époque moderne se
trouve-t-il plus ou moins soumis, sous I’influence des facteurs
nationaux, voire nationalistes, avec lesquels 1l est forcé de
compter pour la réalisation du droit, a son inévitable
recomposition.

Dans le méme temps, assez contradictoirement, ’Etat se
trouve expos¢ a ’aventure, de tout autre mspiration, et d’un
tout autre type, qu’est le féderalisme.

2. De I’Etat unitaire a la fédération
d’Etats

Comme I’idée de nation, I’'idée de féderation plonge ses
racines dans un terreau dont les ¢léments sont hétérogenes.

2.1. Les lointaines prémices de I’idée « fédérative »

L’histoire de I'idée « féderative » est longue ; elle remonte
aux amphictyonies de la Grece antique. Celles-ci1 répondaient
a un modele d’association qui permettait aux Cités, en
concluant des accords en maticre religieuse, monctaire,
juridictionnelle..., d’atteindre, en aplanissant les différends et
les conflits, a une existence commune harmonieuse. Dans les
Temps modernes, nombreux furent les auteurs de « projets de
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paix perpétuelle » qui, tels Emeric de Crucé, William Penn,
I’abbé de Samt-Pierre..., ont msisté sur les vertus
pacificatrices d’une « fédeération » des peuples congue
comme un simple groupement d’Etats. Montesquieu voyait
dans « la république fédérative » une « sociéte¢ de sociétes »
tout enticre orientée vers un idéal de paix et de tranquillité.
L’idée de « fédérer » des Etats a donc d’incontestables
quartiers de noblesse, méme si, dans la réalité de I’histoire,
elle ne semble pas avoir eu d’efficience remarquable : les
guerres ont, depuis toujours, exist¢ et leur wviolence
empoisonne les rapports inter-étatiques. Rousseau, par
exemple, ne taisait pas ses réticences devant I’'idée d’une
fédération des peuples, fut-elle Imitée a I’Europe : I’idée,
pensait-il, est sans doute généreuse et belle, mais elle est, en
fait, vaine, voire déplorable. « On ne voit point de ligues
fédératives s’établir, écrit-il en commentant les écrits de
I’abbé de Samt-Pierre, autrement que par des révolutions, et
sur ce principe, qui de nous oserait dire si cette ligue
europeenne est a désirer ou a craindre ? Elle ferait peut-Etre
plus de mal tout d’un coup qu’elle n’en préviendrait pour des
siccles. »

Pourtant, dans le temps méme ou s’¢tablissait le statut
constitutionnel de I’Etat moderne, I'idée fédérative trouvait
clle aussi des défenseurs qui ne se bornaient pas a envisager,
sous le ciel de I’'Ideal, la félicit¢ et la paix dont elle serait le
creuset. Certes, des ouvrages comme ceux d’Emeric de
Crucé (Le Nouveau Cynée, 1623), de Willam Penn (Essai
sur la paix perpétuelle et future de I’Europe, 1693) et de
I’abbé de Samt-Pierre (Projet de paix perpétuelle, 1713)
avaient ¢labor¢ des plans institutionnels susceptibles
d’incarner et d’aménager une fédération des Etats d’Europe.
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Cependant, leur schéma juridique demeurait succinct malgré
le luxe des détails concrets qu’ils contenaient (lieu des
assemblées, durée des sessions, formation d’une armée,
financement...) et, surtout, leurs auteurs, qui n’avaient rien de
philosophes du droit, ne s’interrogeaient pas de maniere
réflexive sur les assises fondatrices du projet « fedératif ».
Kant devait pallier cette carence, non d’ailleurs sans laisser
place en sa pensée a une ¢évolution que traduisent
sensiblement les divers textes au fil desquels il livre sa
réflexion sur ce probleme.

2.2. Kant et ’idée de fédération des peuples

Des 1784, Kant, dans I’Idée d’une histoire universelle d’un
point de vue cosmopolitique, avancait I’idée d’une fedération
des peuples. Mais sa pensée, sur ce poimt, a ¢volué¢ d’une
ceuvre a I’autre de maniere significative.

2.2.1. L’évolution de I’idée fédérative dans I’ccuvre de
Kant

Dans 'opuscule de 1784 qui avait pour titre Idée d’une
histoire universelle du point de vue cosmopolitique, la notion
de fédération des peuples désignait pour Kant un Volkerbund,
c’est-a-dire une « société des nations » dont la force unifiée,
ctablie sur la base d’un foedus, serait pourvoyeuse de la
« sécurité publique des Etats ». Puis, en 1793, dans Théorie
et Pratique, Kant assimile I’idée de féderation des peuples a
une Constitution cosmopolitique (weltbiirgerliche
Verfassung), c’est-a-dire a la norme juridique qui, en tant
qu’horizon d’ordre, de sens et de valeur, subsume



I’hypothese rationnelle pratique de 'universelle philanthropie
et joue ainsi le role de I'mpératif catégorique de la paix.
L’Essai sur la paix perpétuelle apporte, en 1795, des nuances
importantes a ce schéma normatif. Kant pense alors que,
seule, une fédération d’Etats libres (Foederalismus freien
Staaten) — qui n’a rien d’un Etat fédératif (Volkerstaat) —
est apte a rendre la paix « possible » ou légitimement
pensable entre les peuples. Il repousse 1’idée d’un Etat fédéral
concu comme un super-Etat imposant a tous les Etats qu’il
engloberait des normes juridiques anéantissant purement et
simplement leur souveraineté et risquant d’effacer leurs
particularités nationales. Au contraire, une fédération d’Etats
libres doit reposer, dit-il, sur des pactes et des traités scellés
entre les Etats comme des alliances volontaires, aux termes
desquels 1ls s’engagent réciproquement les uns envers les
autres. En 1796, dans la Doctrine du droit, Kant nuance a
nouveau son analyse. Remarquant que [I’expression
couramment usitée alors de jus gentium ou « droit des
peuples » (Volkerrecht) est peu correcte, et qu’il serait, en
conseéquence, préférable de parler d’unjus publicum
civitatum ou « droit des Etats » (Staatenrecht), il insiste sur le
« droit de confédération » (Bundsgenossenschaft) qui devrait
permettre aux FEtats de conclure entre eux une union
exclusivement défensive. Une alliance contractuelle devrait
ainsi, en s’¢élargissant de proche en proche par de nouvelles
admissions, rendre possible une « union universelle des
Etats ». Dans cette perspective qui, dans 1’ceuvre de Kant, a
trouvé sa formulation définitive, le droit de confédération
s’affirme comme I’impératif rationnel qui enjoint aux Etats de
s’arracher a I’état de guerre attaché a leur coexistence
naturelle, agonique et injuste : ce « droit de confédération »
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est une Idée de la raison, « évidlemment irréalisable » comme
I’est toute Idée de la raison dans le systeme kantien ; mais
elle peut présider a I’mstitution d’un « Congres permanent
des Etats », dont les Etats généraux de 1709 et 1710 a La
Haye et a Gertruydenberg donnent quelque idée. Ce Congres
serait un Conseil confédéral dans lequel siégeraient les
ministres des FEtats-membres avec mission d’examiner
ensemble les problemes ou les différends qui surgiraient entre
cux. Dans la finitude de la raison humaine, ce Congres
traduirait 1’exigence rationnelle du devoir de paix qu’il
incombe aux Etats d’assumer entre eux.

En parcourant les textes kantiens, 1l apparait de manicre
incontestable que 1’évolution de la pensée du philosophe
quant a la notion de « fédération » est, en son mouvement
méme, révélatrice de la difficulté qu’il a toujours éprouvee, et
qu’il n’a pas veritablement surmontée, pour I’¢lucider. Cette
difficulté est d’ailleurs, comme nous allons le voir, non pas
accidentelle, mais bel et bien mtriseque.

2.2.2. La difficile élucidation de la notion de
« fédération »

L’hesitation de Kant, jusque dans ses derniers travaux,
entre les termes de « fedération » et de « conféderation »
indique combien le probléme soulevé est, pour les Etats,
véritablement problématique. II le demeurera d’ailleurs
longtemps et il faudra attendre le droit contemporain pour
distinguer clairement les deux concepts de confédération et
de fedération.

Pour le droit contemporain, la confédération est un édifice



juridico-politique construit par I’association volontaire plus ou
moins ample d’Etats qui, tout en devenant Etats-membres de
la Confédération ainsi créée, conservent leur souveraineté
propre : formule qu’illustrent pour nous les organisations
internationales qui sont soit a vocation specialisée comme le
Fonds monétaire international (FMI) ou 1’Organisation
mondiale de la sant¢ (OMS), soit a compétence générale
comme I’Organisation des Nations unies (ONU). L’idée de
fédération, entendue au sens juridique strict que nous lui
attribuons aujourd’hui, désigne I’émergence d’un Etat fédéral
dont les Etats-Unis ou le Brésil fournissent aujourd’hui des
exemples : I’Etat fédéral est une institution supra-nationale
qui superpose aux Etats de 1’Union une instance centrale
spécifique. Si DI’Etat fédéral est issu d’un processus
contractuel, donc, bilatéral dans la mesure ou ’admission des
Etats-membres implique leur candidature et I’acceptation de
celle-c1, 1l se caractérise surtout par sa compétence
normatrice, c’est-a-dire par sa capacité¢ d’eémettre des actes
normateurs qui s’imposent unilatéralement et sans médiation
a tous les Etats-membres : formule que, cette fois, illustre a
notre ¢époque, selon la logique politique et juridique qui
I’anime, la construction de la Communaute européenne (CE).

Il ne nous appartient pas, dans le cadre de cet ouvrage,
d’exammer, du point de wvue juridique, les structures
institutionnelles propres d’une part a la confédération qu’est
I’Organisation des Nations unies, d’autre part, a la féderation
qu’edifie la Communauté européenne. Bornons-nous a
souligner que ce mode d’organisation de la vie des Etats met
en question, a notre époque, la pertinence politique (plus que
juridique) du concept d’Etat tel que la pensée moderne I’avait
¢laboré. Nous assistons en effet, a travers le « fédéralisme »,



a une mutation politique qui, du moms a I’échelle du
continent européen, est considérable.

2.3. L’Etat et I’internationalisation du droit politique

Si, de nos jours, I’internationalisation du droit politique en
produit I’¢largissement, il lézarde aussi simultanément les
cadres juridiques traditionnels de I’Etat. N’entendons pas en
cela qu’apparait sur la scéne politique un « Etat mondial »
dont on a toujours redoute, depuis le XVIII® siecle, la volonté
de puissance et les wirtualités hégémoniques. Comprenons
plutdt que des entités supra-étatiques ont €té congues et
¢difiées, qui provoquent une mutation profonde de la politique
a I’échelle de I’Europe et méme du monde.

2.3.1. L’apparition d’un pouvoir supra-étatique

S1 nous nous en tenons a I’exemple de la Communauté
curopéenne qui, aujourd’hui, est d’actualité, nous pouvons
assurément remarquer que celle-ci s’est formée par un
processus contractuel, donc sur la base d’un consensualisme
dont ’envergure peut s’¢largir chaque fois que de nouveaux
Etats sont admis au sein de cette organisation. Mais le plus
important se trouve ailleurs : les mstances centrales de la
Communauté européenne sont habilitées, en exercant les
compétences que les Etats-membres leur ont déléguées, a
emettre des actes normateurs, ou, si ’on préfere, a édicter
des normes ; ces actes sont non pas contractuels, mais
unilatéraux et, comme tels, nous I’avons dit plus haut, ils
imposent aux FEtats de 1'Union des liens juridiques de
subordination. Il faut donc, dans le mode¢le supra-étatique du
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« droit européen », que les Etats-membres aient consenti, lors
de la ratification des traités fondateurs, au transfert, au moins
partiel, de leurs preérogatives (par exemple en maticre
policiere, agricole, monétaire ou militaire) a 1’autorité supra-
ctatique. Certains analystes n’ont pas hésité a déchiffrer cette
transformation organisationnelle comme une « crise de la
souverameté », ¢’est-a-dire, au fond, comme une « crise de
’Etat ». Le terme de « crise » peut, en I'occurrence, étre
discuté. Il reste que le droit politique européen que I'on
appelle le « droit communautaire » prime les Iégislations et
méme les constitutions nationales, ce qui entraine
incontestablement une limitation de la souveraineté des Etats,
c’est-a-dire de leurs intitiatives propres dans les secteurs de la
vie publique concernés, qu’il s’agisse des transports aériens,
de la communication télévisuelle, des compagnies de
téléphone, etc. Mieux vaut sans doute, en la circonstance,
parler de « transfert » plutét que de « crise » de la
souverainete ¢tatique. Le concept de souveraineté, en effet,
n’est pas en lui-méme altére, mais son lieu se trouve déplacé
puisque chaque Etat membre de ’Union doit se plier a la
discipline communautaire, celle-ci parit-elle en contradiction
avec les intéréts nationaux.

La juridicit¢ nouvelle qui sous-tend la vie politique des
Etats-membres de la fédération européenne a besoin, de
surcroit, d’une administration puissante dont les décisions
¢manent d’un ar¢opage de fonctionnaires dits, eux aussi,
« européens ». L’« eurocratic » et la fonctionnarisation
technocratique imposent leurs normes aux Etats, provoquant
ainsi, puisque le droit communautaire a prévalence sur les
droits nationaux, une <¢rosion du principe de leur
indépendance. Il n’est pas douteux qu’un tel phénomene
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suscite, sans aller, comme certains auteurs 1’ont soutenu,
jusqu’a une « crise » fatale de la souveraineté normatrice et
de I’Etat comme « personne morale », le malaise juridique et
politique de I’institution étatique.

2.3.2. L’état des lieux dans le droit politique présent

Si on regarde aujourd’hui la situation des Etats, il est
surtout frappant de voir qu’en eux se superposent deux
phénomenes contradictoires qui conduisent a penser 1’entité
ctatique selon des categories jusqu’alors medites.

A T’éveil du sentiment national au XIXC siécle, a succédé
son exacerbation que manifestent, a notre époque, les
passions revendicatives des nationalismes. Cet état d’esprit,
pour n’€tre pas geénéral, est néanmoins puissant : en
invoquant des critéres que 1’Etat, en sa forme institutionnelle
moderne, ne faisait pas entrer en ligne de compte, les
meneurs « nationalistes » exigent haut et fort, parfois en
recourant a la wiolence, la reconnaissance de leur
« nationalit¢ ». Ils réclament leur indépendance et Ia
formation de leur propre Etat ou, & défaut, dans le cadre de
leur autonomie, ils wveulent se suffire a eux-mémes et
constituer une entit¢ juridiquement autarcique.

En revanche, la mutation qui provoque [I’intensification
d’un droit communautaire, applicable sur I’ensemble des
territoires des Etats-membres formant désormais le territoire
europé¢en, tend a ¢éroder le principe de I’indépendance
étatique. La vie des Etats s’inscrit géopolitiquement dans un
cadre territorial qui les dépasse et, institutionnellement, sous
des normes juridiques qui les forcent a une discipline
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hétéronomique.

L’accroissement des mouvements pluralistes d’inspiration
différencialiste d’un coté, 1’accroissement des mouvements
communautaires d’inspiration unificatrice d’un autre coté
conduisent a se demander s’il est possible de rendre
compatibles ces deux tendances d’apparence antinomique
qui, a tout le moins, €cartelent ’Etat. Sans affirmer qu’elles
constituent une aporie, leur coexistence, qui condamne 1’Etat
a s’embourber parfois dans des marécages ou il s’affaiblit,
semble bien étre I'index de 1’obsolescence des cadres
philosophiques et juridiques de I’Etat « moderne ». Cela
explique le recours a des notions et a des catégories
jusqu’alors peu connues qui s’averent nécessaires pour
traduire 1’effort de remodelage conceptuel de 1’Etat.

D’une part, 'idée de la souveramet¢ comme essence de
I’Etat, qui depuis la théorisation qu’en avait donnée Bodin au
XVIE siécle, constituait la clef de votite de I’Etat moderne, a
subi de la part des libéraux, au milieu du XIX° siecle, de
sérieuses critiques qui en ont modifi¢ la compréhension
politique en insistant sur sa  nécessaire limitation
constitutionnelle.

D’autre part, tres pres de nous, la résurgence de la notion
d e subsidiarité, venue du lomntain des temps, s’est
accompagnée de sa transposition dans le cadre d’une
politique qui passe aujourd’hui les frontiéres de I’Etat. Elle a
désormais pour but non plus de limiter le principe de
souveraineté de I'Etat mais, dans la dynamique politique
contemporaine, de faire échec, dans le cadre externe, a
I’omnipotence des autorit€s supranationales. Des lors, elle
infléchit la théorie de 1’Etat, sans révolution, vers des horizons
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nouveaux.

Il est nécessaire d’examiner les voies par lesquelles passe
cette double modification de la souveraineté étatique afin de
comprendre leur signification dans le destin de I’Ftat
moderne.

3. Les modifications de la
souveraineté étatique

Concept central de la doctrine politique depuis I’aube des
Temps modernes, la souveraineté a €té pensée de différentes
manieres : en effet, si la souveraineté est bien demeurée,
depuis quatre siécles, ’essence de I’Etat, elle était concue par
Hobbes comme la « souveramete du Pouvoir », par Rousseau
comme la « souveraineté du peuple », par Sieyes comme la
« souveraineté¢ de la nation ». Elle conservait néanmoins ses
criteres traditionnels : absolue et sans limites, elle était une et
indivisible. Or, au XIX® siecle, E. Laboulaye remarqua que
« ’Ecole révolutionnaire ou francaise » avait commis quant a
ce probleme tant d’« erreurs brillantes » qu’il était devenu
urgent de redresser le sens dévi¢ de I'idée de souveramete. La
« politique constitutionnelle » dont il ¢labore le schéma se
dresse contre la these d’une souveraineté étatique sans
limites.

3.1. Contre la souveraineté illimitée de I’Etat

Le « programme libéral » qu’expose Laboulaye n’est pas
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absolument nouveau. Mais, dans un texte de 1863 mtitulé
L’Etat et ses limites, puis, de nouveau, dans un opuscule
datant de 1872 et intitulé « De la souverainete » (in Questions
constitutionnelles), i1 a fourni tous les ¢léments d’une
thématisation critique du probleme de la puissance souveraine
en |’Etat.

3.1.1. L’Etat et ses limites

Le court volume qui porte en titre L’Etat et ses limites
enserre déja toute la pensée politique d’E. Laboulaye. Celle-
ci est dominée par I'antinomie de I’autoritarisme et du
libéralisme qui déchire le droit public. Le programme libéral
que cisele Laboulaye traduit clairement son choix : avant de
répondre a la question constitutionnelle qui fera de la France,
enfin, selon lui, le pays de la liberté, ce programme est un
plaidoyer critique contre la toute-puissance de I’Etat. Il s’agit
de « defendre les droits imprescriptibles de la nature humaine
contre I’arbitraire des gouvernements ».

L’arbitraire des gouvernements, remarque Laboulaye,
n’appartient pas seulement aux régimes absolutistes. Il
dénonce donc, comme Benjamin Constant avant lui,
« I’horrible route de I’omnipotence parlementaire » : c’est la,
dit-il, le malentendu le plus grave qui soit sorti de la pensee
révolutionnaire francaise. La doctrine libérale de Laboulaye
puise alors sa seve dans I’exemple américain, marqué par les
théories de Locke et de Montesquieu. Comme Tocqueville, il
n’a de cesse de I’opposer a ’exemple francais, dans lequel il
dechiffre principalement I’influence de Rousseau.

L’Etat, explique-t-il, doit, pour répondre a sa finalité
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essentielle, gérer les mtéréts généraux de la communaute.
Mais 1l ne lui appartient pas de dépasser les bornes du
domaine public pour gérer aussi le domaine privé des droits et
des libertés. Comprendre la Déclaration des droits du 26 aott
1789 comme la proclamation solennelle de la vocation
normativiste de I’Etat, repose, estime-t-il, sur une erreur de
principe : celle méme de I’idéalisme abstrait et dogmatique
qui a eu cours au XVIII® siécle. L’Etat n’a pas a concéder a
I’individu, par les normes qu’il édicte, des droits que celui-ci
tient de la nature. Cependant, autorit¢ et libert¢ ne sont pas
etrangeres ’'une a I'autre : elles sont « deux ¢léments distincts
d’un méme organisme : tandis que la liberté représente la vie
individuelle, ’Etat représente les intéréts communs de la
soci¢te. Ce sont deux cercles d’action qui n’ont ni le méme
centre ni la méme circonférence ». Par conséquent, ils ne
doivent ni s’opposer ni se confondre, mais s’accorder 'un a
I’autre de sorte que, d’une part, les droits de I'individu ne
constituent point une entrave a ’action politique mais que,
d’autre part, 'Etat ne franchisse pas les bornes du domaine
public pour empiécter sur la sphere de 1’existence privée.

En d’autres termes, 1l est grand temps de comprendre, dit
Laboulaye, ce que les hommes de la Révolution frangaise,
eux, n’ont pas du tout compris : a savoir, que « la
souverainet¢ a des limites naturelles ou finit son pouvoir et
son droit ». On n’instaure pas la liberté en déclarant que les
hommes sont libres et ¢égaux en droits ni méme en décretant
le suffrage universel. L’uniformisation et le nivellement social,
fussent-1ls inscrits dans une Constitution, ne sont pas la
liberté. Celle-c1 n’est possible que si, par une dialectique du
privé et du public, sont définies « la part de I’Etat et la part de
I’individu ». Certes, en tout Etat, les prérogatives du Pouvoir



doivent étre respectées, mais a la condition expresse que
« I’administration reste sur son terrain et n’empiete pas sur le
domaine du citoyen ». On ne force pas la nature des choses.
L’Etat doit trouver son domaine d’action spécifiquement
politique entre le rationalisme absolu qui régente tout dans
IPuniformité administrative et I’empirisme laxiste du laissez-
faire. En retour, il faut que la hberté individuelle s’integre
dans I’Etat et coopére au fonctionnement de la société
moderne.

Ce libéralisme, dont Iles Questions constitutionnelles
exposeront les conditions et les mécanismes juridiques, ne se
borne pas, comme celui des Constituants ou des doctrinaires
du début du XIX° siecle, a proclamer que les droits des
individus doivent étre protégés par I’Etat. Il assigne des
bornes a I’Etat, c¢’est-a-dire qu’il unit I’exigence de la liberté
individuelle a la nécessit¢ pratique d’une limitation
constitutionnelle du pouvoir étatique. C’est ce que Laboulaye
appelle « le mariage de raison » en politique.

3.1.2. Limitation constitutionnelle et liberté

Laboulaye, qui n’¢tablit pas de différence entre
« souverain » et « souverameté », rappelle que « le souverain
est celui qui est au-dessus des autres et n’a personne au-
dessus de lui » : jadis, le pape était le pontife souverain qui ne
dépendait de personne ; puis le roi de France put se declarer
« souverain et empereur en son royaume ». Aujourd’hui
(c’est-a-dire vers 1870), poursuit Laboulaye, 1l est grand
temps de s’en convaincre : la souveraineté n’est pas, comme
le laisse croire I’exemple francais, la souveraineté du peuple,



autrement dit la réalisation du « chimérique contrat social de
Rousseau ». Pensée comme telle, la souverainet¢ ne pouvait
conduire, par ’absolutisation de son concept — et c’est ce
qui a eu lieu — qu’au centralisme étatique des Jacobins.
Certes, dans ce pas politique, Rousseau a ¢&te trahi et
« ’erreur révolutionnaire » fut de penser que I’Assemblée,
donc, le corps des représentants, était souveraine : on a
confondu, souligne Laboulaye, la possession de Ia
souveraineté avec son exercice. C’est ainsi que 1’omnipotence
du Parlement, déja dénoncée par Benjamin Constant,
constitua pour la politique frangaise, au lendemain de la
Révolution, le plus grave des malentendus.

L’idee selon laquelle la puissance souveraine définit
’essence de I'Etat n’est pas ici mise en question. Mais le
caractere de pouvoir illimité¢ et absolu qu’elle connotait dans
la tradition moderne est mis en accusation parce qu’il est gros
de toutes les dérives potenticlles de [Darbitraire. Alors,
Laboulaye montre que I’histoire, comme il n’en pouvait guere
aller autrement, a dépass¢ la doctrine. Il se tourne vers
I’exemple américain et souligne vigoureusement, toujours
proche en cela des philosophies de Locke et de Montesquieu,
qu’il est nécessaire, pour sauver la liberté des citoyens, de
limiter la souveraineté de I’Etat. Seulement, il ne se borne pas
a dire en 1872 comme en 1863, que « La souveramneté a des
limites naturelles ou finit son pouvorr et son droit » ; il
faconne  la Imitation constitutionnelle de la puissance
souveraine.

En se placant en effet sur le terram de la politique
constitutionnelle, donc en considérant pour [’essentiel la
politique mtérieure de I’Etat, Laboulaye, comme naguere
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Guillaume de Humboldt dans son Essai sur les limites de
I’action de I’Etat (écrit en 1792), insiste sur un point essentiel
a ses yeux : lautorit¢ de la puissance publique et les
prérogatives administratives de I’Etat ne doivent ni porter
attemte a I'indépendance privee des citoyens ni la menacer
d’aucune manicre. Il dénonce la fonctionnarisation qui se
déploie dans I’ombre de la souverainete¢ illimitée, donc le plus
souvent dogmatique et arbitraire, de I’Etat. La puissance
ctatique, déduit-il de la, doit trouver son domaine d’action
speécifiquement politique entre le rationalisme d’une
souverainete absolue qui régente tout dans I'uniformite¢ des
mécanismes administratifs, et 'empirisme d’un laissez-faire
paresseux qui incline vers une flexibilité déja laxiste : telle est,
selon Laboulaye, la signification du libéralisme véritable dans
’Etat qu’il détermine comme une « République
constitutionnelle ».

Dans le méme temps, I’histoire du XIX® siecle opposait a la
doctrine libérale ainsi établie sur les bases juridiques de la
limitation constitutionnelle de la puissance ¢&tatique, les
séductions de la pensée socialiste. La question politico-sociale
fut ainsi tiraillée, pendant des décennies, entre les deux poles
de ce carcan idéologique : aux antipodes de I’auto-limitation
de la souveraineté dans 1'Etat libéral, I’égalitarisme de I’Etat
socialiste engendrait un dirigisme centralisateur. Toutefois,
dans I’apret¢ de la controverse et malgre les méandres des
exposes théoriques du libéralisme et du socialisme, le concept
de souverainet¢ demeurait encore le plus important sinon le
critére exclusif de I'Etat. L’essentiel était, pour les théoriciens
de la puissance publique, d’aménager, d’une mani¢re ou
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d’une autre, les pouvoirs qui en faisaient la substance. Aussi
remarqua-t-on a peine, dans la philosophie politique du
XIX® siecle, les notions de « suppléance » et de
« subsidiarit¢ » que, implicitement du moins, des auteurs
comme Humboldt et Hegel, mais aussi bien J. Stuart Mill et
Tocqueville empruntaient a la vieille doctrine de 1'Eglise
catholique et appliquaient a I’Etat.

Quoique conceptuellement mal €lucidées, ces notions de
suppléance et de subsidiarité devaient pourtant concurrencer
le principe de la souverainet¢ ¢tatique en n’assignant
désormais a I’Etat, en certains domaines, conformément a
leur sens étymologique, qu’un rdle supplétif. De la est née,
dans la politique contemporaine, I’expression d’« Etat
subsidiaire ». Bien que ce vocable n’ait pas toujours une
parfaite clart¢, i permet néanmoins d’apercevorr les
m}ltations qui s’operent dans la théorie contemporaine de
I’Etat.

3.2. La notion de subsidiarité

La notion de subsidiarité, étant donné ses racines
lointaines, aurait pu paraitre désucte a beaucoup. Pourtant,
elle devait permettre de ne plus poser la question de I'Etat, a
I’instar de la pensée politique moderne, en termes
essentialistes de souveraineté et en termes fonctionnels
d’institutions. Elle constituait en effet le pivot d’une
interrogation sur la qualité, voire sur 'utilit¢ du rdle social que
doivent remplir les instances gouvernantes dans la societé.

A tout bien considérer, faire appel a cette idée revenait a
s’interroger sur 'usage pratique que I’Etat fait ou peut faire
de sa puissance politique dans la vie quotidienne concrete de



la société civile. Question apparemment banale aux yeux de
tous ceux qui, depuis Hegel, distinguaient « I’Etat » et « la
société civile ». Question non moins banale aux yeux de tous
ceux qui €prouvaient quelque défiance aussi bien envers
P’individualisme libéral qu’envers [I’Etat-Providence des
socialismes. C’est pourquoi, quand le terme de
« subsidiarit¢ » apparut en 1931 dans [I’encychque
Quadragesimo Anno, I'idée qu’il recouvrait dans ce
document pontifical fut a peine signalée en dehors du cercle
doctrinal de I’Eglise.

Mais, depuis quelques années, la notion de subsidiarit¢ a
trouvé place dans le cadre conceptuel voire institutionnel de
’Etat et dans le droit politique de la Communauté
curopé¢enne. Notion floue s’il en est, elle affecte pourtant,
apres une histoire longue et touffue, I’orthodoxie moderne du
concept de la souveraineté étatique.

3.2.1. Une histoire dépourvue de clarté conceptuelle

L’idée de subsidiarité a ses lointaines origines dans la
pensée politique d’Aristote. Hostile a « la supériorité
nettement marquée [des rois] sur leurs sujets » (La Politique,
VII, 1332 b 20), Aristote considere, a la différence de Platon,
que, dans un « droit gouvernement », le pouvoir ne doit pas
s’exercer au-dela du champ dans lequel il est nécessaire,
c’est-a-dire utile ; 11 a donc besoin d’étre partagé, ce qui
entraine sa limitation. Le Stagirite voit en cela une affaire de
prudence, donc, de sagesse politique. Que cette prudence
vienne a faillir : la catégorie politique se trouve gravement
altérée par les exces du Pouvorr ; le despotisme est prét a
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s’installer.

Du point de wvue doctrinal, saint Thomas, en recevant
I’héritage aristotelicien, a conserveé I’idée maitresse d’un
pouvoir politique dont le but est « d’assurer, d’accroitre ou de
conserver la perfection des €tres dont 1l a la charge » (Contra
Gentiles, III). De la sorte, le Pouvoir, lon de se griser de sa
propre puissance, s’assigne pour but d’ceuvrer au « bien
commun » de la société. C’est dire que I’instance politique la
plus haute — on ne parle pas encore d’Etat au XIII° si¢cle —
ne se congoit que mise au service du corps social tout entier.
Elle doit y assurer I’ordre du tout et y protéger la dignit¢ de
toute personne. Or, le pouvoir politique est loin, au temps de
saint Thomas, et pour des siecles encore, d’assumer cette
tache a lui seul. C’est la raison pour laquelle I'Eglise, & coté
de lui, possede ce que ’on a appelé « un pouvorir indirect » :
entendons qu’en cas de nécessité, elle intervient dans la vie
sociale quotidienne pour pallier les carences de I’action du
Prince ou endiguer les menaces qui risquent d’altérer le bien
commun. Elle accomplit donc de facto une action de
suppléance. Elle assume un role de secours 1a ou le pouvoir
politique ne peut pas ou ne sait pas agir. Sa vocation
supplétive fait d’elle, bien qu’elle ne soit pas subordonnée au
pouvoir politique, son plus précieux auxiliaire.

Toutefois, cette situation de fait ne donne lieu a
théorisation ni dans I’ceuvre de saint Thomas ni dans le cercle
de I’Eglise. Aucune consécration juridique de cette action de
« suppleance » n’est non plus donnée par le droit canonique.

Peut-étre — comme le suggere une ¢tude récente (Ch.
Millon-Delsol, L’Etat subsidiaire, 1992) — peut-on trouver
dans la Politica (1603) de Johannes Althusius, le dernier des
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Monarchomaques, la premiere tentative pour hausser la
réalit¢ d’un pouvoir supplétif a la hauteur d’un concept.
Encore cette tentative est-elle theoriquement bien timide. Elle
nous semble en tout cas aborder la question de la subsidiarité
de manicre tres oblique. Cela explique tres probablement que
I’histoire des idées n’ait guere retenu de I’ceuvre énorme
d’Althusius que lintuition de la politique « fedéraliste »
qu’enserre le monde « symbiotique » ou de multiples
communautés, corps et assemblées coexistent et cooperent.
On peut néanmoins remarquer que, selon Althusius, le
pouvoir supréme n’intervient pas dans les affaires propres des
communautés ; 1l vient seulement suppléer a leurs faiblesses
ou a leurs incapacités afin que 1’« harmonie » et Ia
« concorde » regnent dans I’ensemble organique de la
societé. Il « ne doit faire que ce que la sociét¢ ne peut
accomplir » : tel est donc le role subsidiaire qui lui est dévolu.

Cette description n’est pas une théorisation conceptuelle.
Toutefois, elle a le mérite de laisser entrevoir que le pouvoir
politique, flt-1l « supréme » ou méme « souverain », n’est pas
un pouvolr « total » et que le bien général auquel aspire la
soci¢te se réalise par la solidarit¢ de tous les corps et
communautés et grace a la complémentarité de leurs taches.
L’idée semble banale. Si, en outre, elle possede une ¢vidente
tonalité éthico-sociale, elle demeure politiquement faible et sa
pauvreté juridique est patente. Il n’en fallait pas davantage
pour qu’elle restat dans I’ombre.

Le voile commenca a se déchirer lorsque la philosophie
politique, dans la voie ouverte par Hegel, distingua, au sein de
la Sittlichkeit, la « société civile » et '« Etat ». La premiére
(Principes de la philosophie du droit, § 142 sq.) est
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considérée comme le « systeme des besoins » ; elle est « la
part non politique [€¢conomique et sociale] du vivre en
commun des hommes ». Le second (Principes..., § 257 sq.)
est « proprement politique » dans la mesure ou i1l affirme
« leffectivit¢ de I'idée éthique » (la liberté concrete) de
manicere mstitutionnelle. La déchirure fut accentuée par la
controverse entre la doctrine libérale et les théories
socialistes. C’est a la faveur de cette polémique que les
notions de « suppléance » et de « subsidiarité » furent
exploitées par la théorie de I’Etat. Le probléme qui se logeait
au cceur de la réalité socio-politique fut en effet mis en
¢vidence tout particulicrement lorsque les adeptes du
libéralisme se sont demandé comment sauvegarder
I’autonomie des groupements sociaux et des individus lorsque
les institutions de ’Etat expriment par le centralisme politique
la toute-puissance de la souveraineté.

Le probleme ¢tant amnsi pos€¢ dans le cadre politique
interne, la notion de subsidiarit¢ intervint — quoique de
maniére encore innomée — pour délimiter dans I’Etat le
champ des fonctions politiques et le champ des fonctions
sociales.

3.2.2. La subsidiarité dans I’Etat

Le sens de la notion de subsidiarité se dégage péniblement
de sa longue histoire : cette notion signifie que chaque
incapacit¢ ou carence fonctionnelle doit trouver, au niveau
d’une istance supé€rieure, une compensation oOu une
« suppléance ». Ainsi, lorsque les initiatives privées ne
suffisent pas, dans la socié¢té civile, a 1’accomplissement



d’une tache, I’Etat devra intervenir pour la remplir : il jouera
alors un role supplétif. Par conséquent, ou bien a travers le
« devoir d’ingérence » (I’Etat doit intervenir pour permettre
aux individus de vivre dans la dignité, condition de la libert¢),
ou bien a travers le « devoir d’abstention » (I’Etat ne doit pas
intervenir pour conduire les affaires de la sociéte civile),
I’appel a la notion de subsidiarité témoigne avant tout du refus
du centralisme étatique de tradition jacobine. La subsidiarité
vise, non pas a supprimer les pouvoirs de I’Etat, mais a les
limiter afin de surmonter les conflits entre ['autorit¢ du
Pouvorr et la libert¢é des individus, voire afin d’établir entre
elles un équilibre serein.

Pour la doctrine qui ¢€rige en principe ce mode de
comportement conjoint des instances de I’Etat et des
instances de la société civile, I’omnipotence d’un Etat
souverain pourvoyant a tout — I’Etat-Providence des
socialismes — se trouve récusee. Cependant, cette
perspective libérale n’est pas I’expression d’un anti-étatisme :
I’Etat subsiste mais, a raison de ses fonctions supplétives ou
subsidiaires, 1l doit faire uniquement ce qu’il est présume faire
mieux que les ndividus ou les groupes prives.

Il apparait de la sorte que I’intervention de la subsidiarité
prive de facto le principe de la souveraineté étatique,
notamment en matiere sociale et, éventuellement, de maniere
conjoncturelle, de I’omnicompétence qui, dans [IEtat
moderne, en avait ¢ét¢, depuis son €mergence, [’attribut
essenticl. Comme telle, cependant, ’'idée de subsidiarité ne
possede pas de statut juridique strict. Elle reflete encore
largement I’inspiration ecclésiologique qu’elle a conservée de
la tradition thomiste (perpétuée par exemple par Jacques



Maritain). En tant que telle, elle répond entre autres aux
sentiments de justice et de charité sociale. Elle s’inscrit donc
dans un contexte ¢thico-social ou son acception « politique »
est floue et fluente.

Mais on assiste aujourd’hui, a ’heure ou se construit la
Communauté européenne, a une autre manifestation de la
notion de subsidiarit¢. Dans la perspective du féderalisme qui
infléchit la silhouette juridique des Etats unitaires de la
modernité, cette notion prend une autre tonalité et possede
une autre finalite.

3.2.3. La subsidiarité dans le fédéralisme européen

En 1957, le trait¢ de Rome posait les bases d’une
communauté englobant différents Etats de I’Europe. Le
probléme, des lors, €tait d’organiser juridiquement la socicté
pluri-étatique a venir. D’autres traités — 1’Acte unique, le
trait¢ de Maastricht, le trait¢é d’Amsterdam — sont venus,
depuis, compléeter ’acte fondateur de I’Europe et en préciser
les structures juridiques. Or, en 1992, le trait¢ de Maastricht
fait mention explicite de la notion de subsidiarite.

Le probleme est complexe mais, parce qu’il met en
présence les deux notions de souveraineté et de subsidiarite, il
faut éclarer le rapport qu’elles sont appelées désormais a
entretenir entre elles dans la gestion des affaires européennes.

Des le principe, la construction de I’Europe comme entité
pluri-étatique impliquait que les Etats admis & en faire partie
et qu'on appelle pour cela les Etats-membres de la
Communauté, acceptent un transfert, au moins partiel, de leur



souveraineté aux instances propres de I’'Union. Une limitation
de leur souveraineté reésultait immanquablement de ce
transfert. Dans la nouvelle conception juridico-politique de
I’institution communautaire, 1 fallait donc procéder au
partage des compétences de la puissance publique : ainsi, les
unes sont dévolues aux autorit€s « communautaires », les
autres demeurent I’apanage des Etats-membres. Plus
précisement, sont distinguées des compétences « exclusives »
(c’est-a-dire  qui  appartiennent a telle autorit¢ et
n’appartiennent qu’a elle), et des compétences
« concurrentes » (c’est-a-dire qui appartiennent a la fois aux
autorités communautaires et aux autorités ¢tatiques et
peuvent donc €tre exercées ou par les unes ou par les autres
— ¢tant entendu que la décision de I’autorité communautaire,
quand celle-ci est intervenue, prime les normes nationales).
Or, c’est en cette derniere catégorie de compétences
normatrices qu’intervient 1’idée de subsidiarité, cette fois,
comme nous allons le voir, €rigée — du moins dans ’esprit
de ses promoteurs — en principe juridique.

En effet, comme les normes (réglements et directives)
¢dictées par les autorités communautaires se caractérisent par
leur applicabilit¢ immédiate sur la totalit¢ du territoire de
« ’Europe » et a tous les individus, elles sont exécutoires
directement dans tous les Etats-membres. Le probléme est
d’¢tablir, dans la Communauté, un ¢équilibre entre les
competences supra-ctatiques et les compétences etatiques. 1l
importe par conséquent de trouver le critere d’apres lequel
sera fixée la ligne de partage entre les deux sortes de
compétences afin qu’elles ne se portent pas mutuellement
préjudice. Un raisonnement analogique permet de trouver
dans le principe de subsidiarité le critere cherché. De méme
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que 1’idée de subsidiarité appliquée a 1’Etat permettait, selon
les doctrines libérales, de limiter les pouvoirs des autorités
ctatiques aux seules taches qu’elles sont a méme d’accomplir
mieux que les mdividus ou les groupes, de méme, dans une
organisation de type fédeéral comme celle que constitue
I’Union européenne, ne doivent €tre considérées comme
relevant des autorités fédérales que les affaires, questions et
matieres qui seront mieux traitées par elles qu’elles ne le
seraient par les autorités nationales. Ainsi donc, sur la base
d’une appréciation de convenance ou d’opportunité, le
principe de subsidiarité a pour but et pour effet de prévenir
I’omnicompétence des autorités supra-¢tatiques de la
Communaute.

Dans le cadre organisationnel du pluri-€tatisme europeen,
la subsidiarité est loin de supprimer I’intervention des Etats
(qu’elle contribue méme a perpetuer en certains cas et en
certains domaines) : elle n’est pas veritablement une « arme
anti-¢tatique ». Mais elle instaure le partage ou la répartition
de la puissance publique, donc une distribution des taches
entre les organes de I’Union européenne et les organes des
Etats-membres. Cela signifie d’une part, que les Etats, dés
qu’ils entrent dans la Communauté, n’ont plus une
souverainete une et indivisible, et, d’autre part, que les
instances communautaires, supra-¢tatiques, ne sont pas non
plus détentrices d’une souverainet¢ une et indivisible
puisqu’elles recourent, dans I’Union européenne, au partage
des fonctions.

Faisons le point et établissons la balance entre subsidiarité
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et souveraineté.

Le recours au principe de subsidiarit¢, lon d’exclure
I’intervention des Etats, implique et justifie le maintien d’une
grande partie des pouvoirs €tatiques puisqu’il a pour but et
pour effet d’éviter que les transferts de compeétences ne soient
excessifs. « Il ne faut pas remettre a une soci€té plus grande
ce qui peut €tre accompli par une soci¢t¢ plus petite »
(S. Ruals, Destin du fédéralisme, 1987). Les Etats-membres,
néanmoins, ont un « devoir d’abstention » dans les domaines
que se reserve d’administrer le pouvoir communautaire, qui
reste ainsi supérieur aux pouvoirs étatiques.

Philosophiquement considérée, le recours a I'idée de
subsidiarité dans une organisation pluri-étatique comme celle,
en cette fin du XX° siecle, de la Communauté européenne,
tend a relativiser la catégorie politique de domination. De
méme que le libéralisme, en faisant appel a 1'idée de
subsidiarité, tendait 4 la limitation des pouvoirs de ’Etat, de
méme, la logique fedéraliste, en incluant le principe de
subsidiarité, tend, chaque fois qu’elle laisse les Etats exercer
leurs propres compétences, a faire picce a la technocratie
dévorante que risquerait de devenir a bréve échéance un
Léviathan européen. Cela signifie que la notion de
domination, longtemps considérée comme le cceur de I’Etat,
n’est qu’une expression historique du pouvoir et ne constitue
nullement un horizon indépassable. L’affaiblissement de la
souveraineté des Etats, qui doivent aujourd’hui partager leurs
compétences avec des organismes supra-ctatiques, est 'un
des signes du retournement de la modernité contre elle-
méme. Le principe de souveramneté sur lequel se fondaient le
centralisme, le legicentrisme et I’interventionnisme étatiques,
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loin d’avoir, dans le droit contemporain, la valeur d’un
axiome de base, s’inscrit dans une logique pluraliste qui laisse
place a des horizons plus vastes que ceux de la sphere
publique ¢tatique telle que la pensait la philosophie politique
moderne.

Si donc le recours aux notions de suppléance et de
subsidiarit¢ rend aujourd’hui possible le respect, dans I'unite,
des diversités qui regnent parmi les peuples, I’intrusion de ces
principes dans le droit communautaire contemporain,
d’inspiration fédéraliste — qu’on I’approuve ou qu’on le
dénonce — montre que la postulation de I’Etat souverain se
fissure. Sans verser dans I’historisme, on peut dire que
I’avenir seul jugera de la pertinence ou de la non-pertinence
de cette transformation des perspectives etatiques. Il n’en faut
pas déduire que I’Etat est devenu une institution « seconde »,
voire « secondaire » comme I’indique I’expression d’« Etat
subsidiaire ». Mais I’évolution politique, sinon juridique, du
monde présent atténue la portée de la « puissance » étatique
que la pensée moderne, depuis le XVI® siecle, tenait pour
paradigmatique.

De méme que I’on a assisté, dans la dernicre moiti¢ de ce
siccle, aux « transformations de la philosophie », de méme
I’on constate a notre époque les transformations de 1’Etat qui,
sous le signe du pragmatisme, 1’¢loignent du rationalisme
fondateur de la pensée moderne.
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Cette aventure, rapportée aux principes sur le socle
desquels s’est édifié ’Etat dans les siécles de la modernité,
peut passer, du point de vue de la rationalit¢ constructrice qui
en a sous-tendu I’avenement, pour un declin : I’Etat, en effet,
est apparu comme la puissance souveraine juridiquement
organis¢e, « la puissance saisie par le droit ». Or, aujourd’hui,
ce modele, qui fut I'idéal d’une communauté nationale
aspirant a se réaliser en totalit¢, est émoussé. Non point qu’il
faille prétendre, avec l'outrance d’un Foucault ou d’un
Lyotard, que les hommes de I’avenir préféreraient (ou
devraient préférer) un modele de société anti-institutionnel qui
donne congg¢ a toute espece de contrainte leégale. Mais 1l faut
reconnaitre que la politique du temps présent, sans récuser la
catégorie juridique de la souverainete €tatique, en appelle,
dans son mouvement méme, a des catégories différentes et
complexes ou des considérations €thiques et axiologiques se
meélent aux concepts juridiques. Dans les faits, en tout cas, la
construction de I’Union europe€enne et corrélativement du
« droit communautaire » qui la régit, montre que, dans I’Etat,
la puissance et le droit ne demeurent plus placés exclusivemnt
sous le signe de la souveraineté qui, a sa naissance, en ¢tait le
critere et en définissait I’essence.

Ni pour la théorie du droit ni pour la philosophie politique,
une telle transformation n’est cependant une révolution. On a
parlé de déclin et de crise de I’Etat, de fracture dans la
puissance e¢tatique, de derive et de subversion du droit de
I’Etat, de décadence et méme de retrait de ’Etat... De telles
affirmations, qui n’énoncent pas seulement de simples
constats, mais sont bel et bien des jugements de valeur,
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impliquent référence a la postulation qui fut celle de la
philosophie moderne et des Lumicres. Nous voudrions nous
demander dans quelle mesure les Etats de notre fin de siécle,
dans lesquels certains auteurs croient détecter une
desagrégation des conceptions « modernes », répondent, afin
de rendre pensable la recomposition de leur concept, a un
renouvellement axiomatique.
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Chapitre 6

Le renouvellement axiomatique de I’Etat
present

Au début de ce siécle, Alain résumait le sens de ’Etat en
une 1mage ¢loquente : 1l est, disait-1l, « I’agent au carrefour ».
En interprétant cette métaphore, nous faisons de I’Etat un
systeme impersonnel d’ordre et de régulation d’apres lequel il
a vocation a commander et a diriger en indiquant le bon
chemin a emprunter. Il est difficile, aujourd’hui, pour
symboliser I’Etat, de conserver le formalisme qui s’attache au
sens de cette image. D’une part, I’expérience et I’histoire
nous ont appris que, parfois, les commandements de 1'Etat
indiquent le chemin de I’enfer : pensons a ceux de
I’ Allemagne hitlérienne ou de la Russie communiste. D’autre
part, les années qui ont suivi la Seconde Guerre mondiale —
appelées en France « les Trente Glorieuses » — ont si
fortement mtégré dans les lois et les réglements les requétes
¢conomiques et sociales que le formalisme impersonnel de
I’Etat auquel pensait Alain avait perdu une grande partie de sa
pertinence. Il ne s’ensuit pas, comme un certain nombre
d’analystes se sont pressés a le déclarer, que 1’Etat ne serait
plus que rumes. Plutot que d’adopter ce jugement
éminemment contestable, disons plutét que I’Etat s’est
transform¢ et qu’en ses modifications successives ou
cumulatives, 1l s’est €difi¢é sur d’autres postulats et se réclame
aujourd’hui d’autres principes.

En scrutant la nouvelle axiomatique a partir de laquelle une
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autre configuration de la puissance étatique s’est dessinée, et
tend, dans le monde contemporain, a renforcer des traits
jusqu’alors secondaires et parfois méme médits, c’est une
conception de la condition humaine, elle aussi nouvelle, que
nous voyons se profiler. D’une part, a la vision ¢litiste du
monde politique d’antan auquel les « grands hommes » et les
« héros » voulaient mculquer ce qu’ils estimaient étre la
gloire, ’honneur et la vertu, s’est substituée [’avancée
irrésistible d’une démocratie qui s’oriente de plus en plus vers
I’égalisation des conditions. D’autre part, si la question de la
legitimité de 1’autorite etatique, traditionnelle surtout depuis le
XVIII® siecle, continue de se poser, elle donne lieu a une
problématisation si neuve que le souci de la « legitimation »
du Pouvoir tient amplement compte aujourd’hui du contexte
social et économique dans lequel il s’inscrit. La trame
philosophique du « contextualisme » contemporain dans
lequel s’implante la politique ne demande plus grand-chose
au rationalisme des « modernes » dont certains auteurs
deéclarent méme franchement la « défaite ».

1. Des élites d’antan a la démocratie
contemporaine

L’Etat dont la figure s’est imposée dans les siécles de la
modernité ¢tait bati, nous I’avons vu, sur une axiomatique
rationnelle dont les « grands hommes d’Etat » ont tiré le plus
ample profit. Autrement dit, le rationalisme de 1’Etat moderne
a eu pour corollaire une appréhension ¢litiste de la politique,
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de ses structures juridiques et de son fonctionnement
gouvernemental et administratif. Ce n’est pas un hasard si
Hegel, dont « I’Etat constitutionnel » a porté la rationalité
juridico-politique a son point culminant, a brossé le portrait
des « grands hommes » et si, selon lui, le « chef de I’Etat »
aussi bien que les « serviteurs de 1'Etat » appartiennent a cette
catégorie supérieure ou participent d’elle. De méme, la figure
des « héros » a pris chez des auteurs aussi différents que
Thomas Carlyle et Max Scheler une place importante dans
leur conception de 1’Etat.

1.1. Les « grands hommes » et les « héros » de I’épopée
politique

Machiavel vantait déja, dans I’Etat séculier dont il tracait la
silhouette, les merites des rares « grands hommes » dont la
virtu était exemplaire : dynamique et naturelle, la virtu, chez
eux, repoussait la fortuna et donnait a I’Etat au service duquel
elle se déployait ’assurance de sa pertinence et de sa durce.
Longtemps encore, la force d’ame et les qualités
extraordinaires des hommes exceptionnels et des héros de la
politique ont ét¢ célebrées en raison de I’altitude a laquelle 1ls
savaient hausser I’Etat.

1.1.1. Les « grands hommes » selon Hegel

Hegel a vanté les merites des « grands hommes » qui, dans
I’Etat, savent entendre et faire entendre la voix de la raison.
IIs postulent I’objectivit¢ de ses commandements afin d’en
transporter la substance méme dans la réalité du monde vécu.
Ainsi I’Etat parvient-il grace a eux a dépasser le régne de la
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subjectivit¢ pour atteindre a [Ieffectivit¢ de la volonté
substantielle et accéder au « rationnel en soi et pour soi ». A
la différence des « masses », populace morganisée, divisée et
dépourvue de vertu politique, les hommes d’Etat les plus
prestigieux, en exprimant la plus haute rationalit€, ont porte le
civisme et le patriotisme a son point culminant et ont ainsi
acquis, aux yeux du peuple, une extraordinaire figure
charismatique.

C’est pourquoi, au dire de Hegel, le tort de Rousseau est
d’avoir pensé que, dans I’Etat, tous les citoyens devaient
participer aux delibérations politiques. En effet, explique-t-il,
« le grand nombre » n’a qu’une « pensée superficielle » et
« sipide » qui s’en tient aux abstractions de 1’opinion
publique. Rousseau — et Kant ne représente a cet égard
aucun progres dans I’analyse philosophique — s’évertue a
saisir ’homme en ses déterminations subjectives et ne voit pas
qu’a ce niveau, c’est un €tre mcapable de penser et de saisir,
dans la moralité, autre chose que son é&tre-pour-soi. La
théorie de I’Etat du contrat que Rousseau s’est appliqué a
ciseler de manicre forte et spectaculaire en sa concision
demeure néanmoins en deca de I'esprit objectif. Bien que
I’Etat, dans la pensée de Rousseau, prenne la silhouette d’un
¢difice qui porte la marque d’une fiere rationalité¢, il ne
manifeste pas I’objectivité vraie de I’esprit.

L’esprit objectif au niveau duquel Hegel situe I'FEtat
requiert autre chose que la socialité des individus, fussent-ils
réunis par un contrat. Tout contrat, d’ailleurs, est une
procédure de droit privé qui ne permet pas de penser
adéquatement la vie publique. Pour que I’Etat discipline, par
les institutions qu’il crée lui-méme, tous les domaines de



I’existence et du commerce des hommes, il faut qu’il s’¢leve
au-dessus de la particularité, qu’il sache nier ce que la société
civile comporte encore de négatif, et, ce faisant, soit ouvert a
« I'intérét de I'universel ». La tache, convient Hegel, est
difficile, a raison méme de I’altitude qu’elle requiert pour etre
a la fois pensée et réalisée. Ni le libéralisme, qui considere
I’homme abstraitement comme pur individu, ni le socialisme
(celur qui, bientdt, caractérisera le marxisme), qui voit
I’homme comme étant seulement I’élément de la société, ne
peuvent se hausser au niveau de cette entreprise. Pour y
parvenir, 1l est besoin de ces €tres d’exception que sont « les
grands hommes ». Ils ne sont pas, contre toute attente, ceux
qui possedent cette vertu, encore subjective, qu’est le
patriotisme mais ceux-la mémes qui osent penser ensemble
I’Etat en sa « nécessité » et I’Etat en sa « liberté » (Principes
de la philosophie du droit, § 266). Ils s’¢levent au « droit
absolu de I’'Idee » et « ce droit est le droit des héros a fonder
les Etats » (Principes..., § 350). Bien sir, I’élitisme qui
caracterise les « héros » débouche parfois sur la guerre. Mais
il ne suffit pas de voir dans les conflits armés I’affrontement
dialectique d’individus indépendants ; dans la guerre, les
citoyens renoncent a leur individualité personnelle contingente
et a leurs mtéréts privés ; c’est pourquoi la guerre est le lieu
des actes d’héroisme et les plus grands d’entre les grands
capitaines savent que le combat exige parfois d’eux le
sacrifice supréme. C’est ainsi que, dans leur dévouement
volontaire qui, au milieu des désastres, va jusqu’a la mort, ils
contribuent a la grandeur de I’Etat.

Ainsi, les « grands hommes » dont I’Etat a besoin ne sont
pas ceux qui savent seulement mourir pour lui. Chez ces
« hommes exceptionnels », la passion est une ¢nergie
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créatrice : 1ls estiment que grandeur et pouvoir se confondent.
Si leur dévouement a I’'intérét commun peut aller jusqu’a la
mort, c’est que, pour les grands hommes, celle-ci dépasse
une nécessité naturelle — tout homme mourra un jour parce
qu’il est un étre fini ; la mort porte en elle une signification
qu’ils se font un devoir d’assumer : jusqu’au bout de leurs
forces, 1ils savent servir la lberté. Ils forment ce que
I’Encyclopédie (§ 545) appelle « la classe du courage », qui
est aussi bien celle des dirigeants de la politique que celle des
combattants de I’arme¢e.

1.1.2. Les « héros » selon Carlyle et Scheler

Quelques années aprés Hegel, Thomas Carlyle qui, sa vie
durant, a exprim¢ son hostilit¢ a I’¢gard des « fausses
valeurs » de I’¢galitarisme et de Iutilitarisme, a consacré
plusieurs confeérences au « culte des héros » (1840), ces
grands hommes qu’il regarde comme les meneurs de
I’épopée historique. Taillés dans une ¢toffe hors du commun,
ils sont anmmés, dit-i, d’une extraordinaire ¢&nergie
productrice et constructrice et ils dépensent le pouvoir de leur
volonté pour servir la grandeur morale et spirituelle. Dans
I’Etat, ces « hommes admirables » ménagent si peu leurs
forces qu’ils sont comme des « saints temporels », ce qui
explique, selon Carlyle, le culte qui leur est voué et que nul ne
saurait leur disputer.

Plus pres de nous, le portrait du héros que brosse Max
Scheler (Le Samt, le Génie, le Héros, trad. 1944) s’mnscrit en
traits brillants dans la conception qu’il se fait de la vie de
’Etat. Le héros, en géneral, est, dit-il, ’homme de « grand
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caractére » qui se voue non point au bien-étre ou au bien
commun, mais « a la réalisation du noble ». Son activité
provient de la concentration de son vouloir et manifeste « une
exubérance au-dessus de la commune mesure » qui, sans
jamais verser dans la violence, demeure toujours maitresse
d’elle-méme. Avant tout « homme des réalités », i1l a un sens
aigu des responsabilités. Hardiesse, courage, vaillance,
présence d’esprit, esprit de décision, esprit combatif, audace,
mépris du danger, sens de I’honneur, capacit¢ de souffrir,
endurance... voila les qualités éminentes du héros. Il est donc
un €tre du type « expansif » que ses capacités designent pour
¢tre un grand politique. Une telle conception présuppose, bien
entendu, que ’on admette, a la différence des anarchistes et
des marxistes, la réalité ontologique de I’Etat. Mais celle-ci
admise, le grand homme d’Etat, poursuit Scheler, doit étre de
cette trempe virile : alors, il sera « un artiste de la politique
considérée comme I’art de gouverner ». Au lieu de
rechercher le succes et la popularit¢, comme le font les
médiocres politiciens, 1 met sa puissance personnelle au
service de la puissance de I’Etat car il est attentif a I’honneur,
et non a la vaine gloire.

Aux antipodes du « parlementaire » qui, d’ordinaire,
declare Scheler, a peu d’envergure, et du « démagogue » qui,
au lieu de conduire les affaires publiques, se laisse conduire
par 1’opinion publique, ’homme d’Etat soucieux de grandeur
n’est pas un politicien a principes et a systeme : « il est au-
dessus des partis et ne se laisse mener par aucun d’eux ».
Son héroisme consiste, parce qu’il se fonde sur une intuition
concrete de ce qui est neécessaire et juste, a faire face, avec
un sens profond de la responsabilite, a I’exigence de I’heure.
En conséquence, il s’impose par la confiance qu’il suscite
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sans jamais flatter la masse. Comme tel, i mérite
véritablement d’étre reconnu comme un chef charismatique.

Le portrait du grand homme héroique que brosse Max
Scheler a, comme les types idéaux dessinés par Max Weber,
les traits d’un « modele ». Seulement, I’'important réside en
ceci que le chef (d’Etat) « doit savoir qu’il est chef et doit
vouloir étre chef ». Ainsi, 1l est clair que le « grand homme »,
le « héros » qui sait gouverner, n’est pas ’homme qui se
borne a « commander » : il lui faut toujours une haute idée de
la valeur qui est a I’horizon de ses entreprises.

Certes, de ces hommes exceptionnels, 1’histoire ne nous
offre pas, Scheler le sait, les figures parfaites et pures. Celles-
ci sont, par-dela I’étre, un devoir-€tre 1deéal. Mais ces
« modeles » qui représentent une ¢Elite paradigmatique
suscitent I’attente, voire I’espérance des peuples ; comme
tels, ils exercent une action déterminante pour la grandeur
d’un Etat et la qualité de la politique.

Aujourd’hui, les héros sont fatigués et I’¢€litisme, dont
certains auteurs ont fait I’'une des conditions de la grandeur
de I’Etat, semble avoir recu congg.

1.2. La fin des élites politiques

En 1930, Daniel Halévy n’hésitait pas a parler de « la fin
des notables ». Son propos est suggestif.

D’une part, la vie politique se dépersonnalise et, en elle,
c’est plutot I'influence des partis qui se manifeste en de vastes
joutes ideologiques (parfois pauvres en ide€es). D’autre part,
les hommes prométhéens ont quitté¢ les spheres du pouvoir
politique et preferent exprimer leurs capacités dans la
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technique et I’économie. Certes, Max Weber soulignait
encore le roOle spécifique que jouent les « hauts
fonctionnaires » dans les Etats fortement institutionnalisés ; il
a méme montré I'importance d’un personnel politique
hautement professionnalis¢é. Mais hauts fonctionnaires et
politiciens ne s’identifient pas aux « grands hommes » ; ils ne
sont pas des « héros ». Comme le montre Vilfredo Pareto
dans son Trait¢ de sociologie générale (1916 ; trad. 1965) en
ctudiant le phénomene socio-historique qu’il appelle « la
circulation des ¢lites », il est plus juste de reconnaitre en eux
des spécialistes et des technocrates que de grands
« politiques ». S’1l existe, admet-il, une ¢lite que ’on peut
encore dire « gouvernementale », elle n’est pas une ¢lite
proprement politique que distinguent les grandes vertus
civiques ; elle utilise les compétences techniciennes qui font
aussi bien les dirigeants du monde des affaires que les chefs
militaires ou les ministres. Ce qu’un auteur americain, Wright
Mills, appelle « I’¢lte du pouvor » (1956) serait méme
constitu¢ de ces « dirigeants » qui circulent d’une fonction a
lautre et 1mposent [I’ascendant de leurs capacités
techniciennes sur les masses sociales. Certes, d’autres
auteurs, a notre époque, mettent ’accent, dans la ligne de la
pensée webérienne, sur une conception pluraliste des ¢lites.
Robert Dahl, dans un ouvrage qui a eu quelque
retentissement Qui gouverne ? (trad. 1971), a msisté sur le
« caractere non cumulatif d’¢hites spécialisées et
concurrentielles », ce qui signifie que, dans la « polyarchie »
de I’Etat (Polyarchy, 1971), il n’y a pas vraiment de « classe
dirigeante ».

Ce qui est sir, c’est que ’Etat, en inclinant de plus en plus
vers sa démocratisation, n’en appelle plus aux « grands

Facebook : La culture ne s'hérite pas elle se conquiert



hommes » que leur exceptionnel civisme vouait tout entiers a
la vie publique. Ce sont des spécialistes qui interviennent tour
a tour dans les prises de décision. Deux phénomenes
concomitants rendent compte de cette transformation : d’une
part, I’Etat incline vers une démocratisation irrésistible et sans
retour ; d’autre part, la technocratisation des services publics
dans lesquels reégne une forte division du travail confere a
I’Etat, en faisant appel a d’autres axiomes de base, une
silhouette démocratisée qui n’est plus celle de I’Etat rationnel
pense par la philosophie politique moderne.

2. L’axiomatique de ’Etat
démocratique

Dans son développement méme, 1'Etat, par-dela la figure
que lui avait donnée la rationalit¢ moderne, a penche¢ de plus
en plus vers sa démocratisation et, ce faisant, s’est édifi¢ a
partir d’une axiomatique nouvelle. Du déplacement de la
conscience politique des ¢lites vers le peuple, Tocqueville, des
le milieu du XIX® siecle, fournissait une analyse dont la
profondeur peut encore a la fois ¢€clairer et troubler les
hommes de notre temps.

2.1. Le déplacement de la conscience politique
D’une part, depuis le milieu du XIX® siecle, le programme
de systématicité rationnelle qui culminait dans la pensée

politique de Hegel a peu a peu mais amplement perdu sa
congruence avec la realit¢ historique au point que Marx
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declarait dans sa Critique du droit politique hégélien : « La
démocratie est ’essence de toute constitution politique. »

D’autre part, les « grands hommes » sont devenus de plus
en plus rares et, laissant la place aux ¢lites d’une politique
technicienne, 1l est apparu que, dans ce phénomene de
transformation et de transfert, la rationalit¢ moderne é¢levée
en « esprit absolu » était une erreur. Il n’est plus possible de
soutenir aujourd’hui que « I’Etat est I’Esprit qui se tient dans
le monde » tant, depuis plusieurs décennies, le décalage s’est
avere large entre la raison et I’histoire. Tout se passe donc
comme si ’Etat ne pouvait plus ni se construire ni méme se
concevoir en faisant fond sur le socle principiel a partir
duquel 1l s’était originairrement édific.

Disons en d’autres termes que I'Etat présent, considéré
dans la perspective du pouvorr et de la domination, ¢’est-a-
dire selon le rapport de commandement a ob¢issance, ne
s’identifie plus a la puissance souveraine et qu’il ne se
présente plus comme un édifice normatif hiérarchique au
sommet duquel brille I’étoile des grands hommes. La
rationalit¢ ¢litiste que les modernes projetaient dans le
logicisme de I’Etat apparaissant, dans le mouvement de
I’histoire, comme une fausse objectivit¢ et comme une
positivit¢ 1llusoire, la conscience de soi du monde politique
s’est en quelque sorte déplaceée des « grands hommes » vers
le « peuple ». Il n’y a point en cela, comme un « retour du
refoulé », le ressurgissement romantique de la sentimentalité
mais le déplacement des grandes questions politiques vers la
dimension concrete de la sociéte. C’est la le fait — et ’on n’a
jamais raison contre les faits — que révelent, comme nous
I’avons vu, I’importance, croissante parfois jusqu’au vertige,
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prise par le probleme des droits de ’homme aussi bien que
I’édification présente de la Communauté européenne dont les
principes ne sont plus ceux de I’Etat rationnel unitaire des
Temps modernes.

Cela dit, le wéeritable probleme n’est pas, pour Ila
philosophie politique de notre temps, de savoir si cette
transformation est une déchéance ou un progres. Il est de
comprendre que d’autres axiomes de base sont désormais
pris en considération, qui forment pour I’Etat un nouveau
socle de principes philosophiques.

On pourrait, en ce point, msister sur la dignité acquise, des
le XIX® siecle, par la « socicte civile » et, tout
particulicrement par ses dimensions ¢€conomique et
humanitaire. Ce theme, qui consiste en un révisionnisme des
catégories de la philosophie hégelienne, est banal et ressassé.
Simplificateur et récupéré de surcroit par les ideologies,
principalement de gauche, il appartient moins a la philosophie
de I'Etat qu’a la théorie politique en tant qu’elle privilégie
I’étude du « mouvement social » en se donnant pour mot
d’ordre : « Non plus I’Etat, mais une société. » En demeurant
dans le cadre que nous semble exiger spéculativement une
réflexion philosophique sur 1'Etat, nous préférons mettre
I’accent sur ’aventure interne de la démocratie dont, apres le
temps des gloires de la modernité, I'institution étatique et
méme, aujourd’hui, les constructions pluri-€tatiques sont le
lieu.

Au milieu du XIX°® siecle, Alexis de Tocqueville (La
Démocratie en Amérique, tome I, 1835 ; tome II, 1840)



constatait I’avancée « irresistible » du « fait démocratique »
et, a partir de ce constat, il €tait I’'un des premiers a déchiffrer
la problématicit¢ mhérente a la modernit¢ politique. Sa
pensée est fort éclarrante pour la compréhension de
I’axiomatique nouvelle que se donne 1’Etat.

2.2. Tocqueville et 1a démocratie

Tocqueville part d’un constat social : le recul de
I’aristocratie — dont « les biens rares » : la naissance, le
savoir, la vertu, le patriotisme..., avaient, au fil de I’histoire,
fait une élite — est d’autant plus frappant que, de maniere
concomitante, les ordres et les classes se melangent
désormais dans une sociéte qui tend a « I’€galisation des
conditions ». Cette observation a aussitot, pour Tocqueville,
une incidence politique : le déclin de D’aristocratie est la
montée de la démocratie. La sélection s’efface et, dans
I’individualisme galopant ou disparaissent les barrieres entre
les hommes, chacun, s’estimant 1’¢gal de tout autre, est
devoré par I’ambition de commander. Si cette « grande
révolution démocratique » est d’abord un phénomene social
et psychologique, on ne saurait en mesestimer les effets
politiques : ils sont si graves que, confesse Tocqueville, ils
emplissent son ame « d’une sorte de terreur religieuse ».

2.2.1. Le travail de I’égalisation démocratique

Il y a, a court terme et a long terme, un travail de
I’¢galisation des conditions qui, dans la démocratie, contribue
puissamment a modifier les bases de ’Etat. Dans I'immédiat,
ce travail, négateur, provoque des rejets : ’abolition de toute
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trace de féodalité, ’effacement de la tradition nobiliaire, le
reniement des privileges. L’ceuvre dissolvante des forces
cgalitaires, en supprimant les rangs et les différences, signifie,
dans la société nouvelle qui s’installe, le refus de altérité. A
plus long terme, le travail de I’égalisation démocratique, cette
fois constructeur, modifie les mceurs. Et comme la société
politique devient I'image de la sociéte¢ civile, I’inévitable
corollaire de I’¢galisation des conditions est « le dogme de la
souveraineté du peuple ».

Apparemment, Tocqueville ne dit rien de bien nouveau :
Rousseau, Sieyes et méme Benjamin Constant ont déja,
d’abondance, deéveloppé ce theme. Seulement, parce que
Tocqueville a toujours I’exemple americain présent a la
pensée, il montre que I’Etat qui se réclame de la souveraineté
populaire inaugure moins « le crépuscule des idoles » que le
regne de « ’opinion publique ». La démocratie parlementaire
ne peut que s’amollir sous le poids de I’opinion des masses ;
elle finira, prédit Tocqueville, par se déliter en devenant la
caricature de 1'iddée de démocratie. En effet, [’axiome
fondateur de I’Etat que transforme la vague démocratique
montante, se réduit a une formule simple : il y a un « empire
souverain de I’opinion publique ». L’Etat, en se
democratisant, s’appuie sur la conscience collective du peuple
de sorte que la foi dans I’opinion commune « devient une
sorte de religion dont la majorit¢ est le prophete ». Les
gouvernants ne croient plus — ou font semblant de ne plus
croire : mais qui peut voir la différence ? — en ce que rejette
la masse ; les composantes plebiscitaires ou référendaires
sont en train, pour eux, de devenir impératives ; et il s’avere
tres difficile, voire impossible, de deécider en faveur de ce que
condamnent les masses populaires. Tocqueville mesurait dé¢ja
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les effets pervers du phénomene qu’est le blanc seing
populaire quand 1l devient un facteur primordial de conformité
ou de wvaleur politique. Et, comme i en prévoyait
I’intensification a la faveur d’une domination tentaculaire
« par le bas », i1l en redoutait les conséquences pathogenes.

La situation politique contemporaine donne raison a cette
vision prophétique rapportée par Tocqueville avec une lucidité
troublante : la « désobéissance civile », les manifestations, les
pressions exercées par les lobbies et par les médias qui
déclarent exprimer les idées du peuple prouvent d’abondance
que le Pouvoir ne réside plus seulement dans les institutions
officielles mises en place par I’Etat moderne. Lorsque, par
I’amplification de ce phénomeéne, la politique de I’Etat est
portée sur la place publique par la consultation permanente,
les sondages, les débats, le dialogue ou les techniques de
« l’agir communicationnel », elle cede a I'influence des
groupes et des masses, et prépare a plus ou moins lointaine
¢cheance le pouvoir de la rue.

Ainsi mesure-t-on tout ensemble la force et la fragilité des
principes démocratiques dans I’Etat.

2.2.2. Force et fragilité des principes démocratiques

En raison du principe égalitaire et niveleur dont elle se
réclame, la politique démocratique, a [’échelle étatique
comme a I’échelle pluri-étatique, rejette le recours aux grands
hommes et a une ¢lite politique. On mesure la force de cet
axiome implicite puisque I’opinion du grand nombre étant
tenace, I’institution politique qui s’appuie sur lui peut y puiser
un gage de stabilité, donc, de durée. Mais on en mesure aussi
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la fragilit¢ car, dans la masse populaire, I’avenir n’est pens¢
que comme prolongement du présent ; alors, I’Etat et, plus
largement, I’mstitution politique, incapable d’innovation,
s’endort ; bientot, guettent I’apathie et la sclérose.

Le jugement que portait Tocqueville sur la postulation
démocratique dont se réclamait I’Etat du XIX® siécle en
croyant trouver en elle [Daiguillon du progres, est
deésapprobateur. D’une part, explique-t-il en se plagant
d’abord d’un point de vue psycho-sociologique, le « fait
démocratique » est li¢ a I'individualisme qui, dans la vie
politique d’un Etat ou d’une fédération d’Etats, introduit des
effets séparateurs : la démocratie brise « la longue chaine »
qui, jadis, remontait des paysans au roi puis, en une
commutativité arithmétique qui fait qu’un individu devient tout
uniment I’égal de tout autre, « elle met chaque anneau a
part ». Les « hommes démocratiques » sont oublieux de leurs
ancétres et indifférents a leurs contemporains. Dans I’Etat qui
se transforme, le pomtillisme des individus enivrés de leur
autosuffisance a supplant¢ I'idée de communauté : les
hommes se fuient et se détestent. Dans de telles conditions et
avec un tel état d’esprit, comment concevoir des institutions
vraiment soucieuses du bien commun et de la tranquillité
publique ? D’autre part et surtout, Tocqueville insiste sur
I’aspect proprement politique d’une semblable situation : la
souverainete du peuple et la pression de I’opinion publique,
répete-t-i1l souvent, risquent de dégénérer en tyrannie de la
majorité. Alors, les consciences seront aliénées, la pensée
perdra toute originalit¢ dans une pseudo-volonté que I'on
qualifiera de consensualiste alors qu’elle pataugera, fade et
superficielle, dans des idées toutes faites, des poncifs atones
et de vagues généralités.
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De la critique que fait Tocqueville des transformations
démocratiques auxquelles il assiste dans ’Etat de son temps,
nous retiendrons moins les réserves et les craintes d’un
aristocrate-n¢ devant les manifestations d’une volonté
populaire qui le déconcerte, qu’une idée qui nous semble
beaucoup plus profonde, méme s’il ne la développe pas. En
effet, parce que, dans les formes nouvelles de I’Etat qui
s’mstalle, une idée marginale a I’opinion publique n’a pas de
legitimit¢ — en quelque sorte, elle n’existe pas —, c’est que
I’opinion fonctionne comme un facteur de légitimation du
pouvoir d’Etat.

Cette 1dée-force, qui demeure tapie dans les replis des
analyses de Tocqueville, a pourtant une €tonnante prégnance
dans le discours politique parce qu’elle renouvelle en ses
prémisses le probleme de la légitimit¢é de la puissance
publique. Ce renouvellement principiel constitue méme la
pi¢ce maitresse de 1’axiomatique sur laquelle I’Etat, en ses
transformations principalement internes, mais aussi dans ses
projets et ses réalisations fédéralistes, s’est appuyé depuis un
demi-siecle.

3. La légitimation du Pouvoir

La question de la legitimité du Pouvoir est une tres vieille
question dont la philosophie politique a débattu avant méme la
naissance de I’Etat car jamais le Pouvoir (Potestas), qui se
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manifeste par I’autorité que ’on dit civile ou publique, n’est
apparu comme une simple puissance (potentia) qui, elle, se
mesure par la force. Dans le monde moderne, I'idée s’est
clairement affirmée que l’autorit¢ de I’Etat a besoin de
legitimite pour €tre ce qu’elle doit €tre. Mais, depuis sa
naissance, ’Etat a été et est encore, comme nous I’avons vu,
le lieu de transformations qui, en tenant compte notamment
du contexte socio-é¢conomique dans lequel se déploie la
politique, ont affect¢ jusqu’aux axiomes fondateurs du
Pouvoir. Des lors, alors que le souci de ne penser la
puissance publique qu’en fonction de son contexte prend,
surtout outre-Atlantique, une large expansion dans certaines
philosophies contemporaines, le probleme de la I¢gitimation
du pouvoir de I’Etat se trouve formulé en des termes
jusqu’alors inédits.

3.1. Les différents modéeles de 1égitimité

C’est, au fond, une idée trés ancienne que celle selon
laquelle la legitimité du Pouvoir ne se confond pas avec le fait
de la domination. Autrement dit, depuis toujours, la
philosophie politique, classique ou moderne, a considéré qu’il
y a dans le Pouvoir quelque chose qui est au-dela du Pouvoir
et qui le fonde en le justifiant. Philosophiquement entendue,
cette idée trouva a s’exprimer dans différents modeles de
legitimit¢ dont chacun, grosso modo, correspondait au modele
culturel dont la politique du moment était le reflet.

Ainsi s’imposa dans la scolastique médiévale un modele
théologique de la légitimité. Certes, le substantif « légitimite »
n’était pas encore usit¢ a cette €époque ; en revanche,
ladjectif « Ilégitime » était couramment employé en

Facebook : La culture ne s'hérite pas elle se conquiert



s’appliquant a I’autorité politique. Celle-ci était dite 1égitime
lorsqu’elle était assimilée a la prérogative que confére un
mandat divin. Le pouvoir politique institu¢ de jure divino et le
roi considéré comme mmago Dei avaient, selon I’expression de
Ernst Kantorowicz, un caractere « crypto-théologique » — ce
qui explique en grande part pourquoi Machiavel, dans le
temps méme ou 1 maugurait la modernit¢é politique,
considérait avec une franche ironie les FEtats qui se
réclamaient d’un principe de Iégitimiteé.

Puis, au XVI® siecle, la conscience politique, en s’€veillant,
commenc¢a la désacralisation du Pouvoir dont le caractére
divin devint quasiment inintelligible. Avec I’émergence de
I’Etat, s’effectua une justification rationnelle de la validité de
’autorite politique. Son anthropologisation et sa s€cularisation
signifiant que la Cité terrestre n’a pas a refléter la Cité
céleste, l'investiture populaire ne tarda pas a apparaitre,
notamment de¢s les premiceres intuitions contractualistes,
comme la condition sine qua non du caractere Iégitime du
Pouvoir. Dans T'illegitimité du pouvoir, se profilait toujours
I’ombre portée de I'usurpation. Au XVII® et au XVIII® siecle,
les philosophies de Hobbes et de Rousseau en rationaliseérent
le concept. Un point de non-retour fut atteint lorsque les
meneurs et les doctrinaires de la Révolution francaise
affirmérent qu’il ne peut y avoir d’autre légitimité de I’Etat
que celle dont la volonté générale, née du contrat social, est le
creuset. Amnsi, par la vertu de son pacte fondateur, la
légitimité de 1'Etat moderne se trouvait fondée en raison.
Avant méme que l’on ne songe a intenter proces a la
monarchie, le modele rationnel de la 1égitimit€¢ en apparentait
le concept a celui d’une « démocratie originaire » : Rex est

Facebook : La culture ne s'hérite pas elle se conquiert



populus, disait Hobbes ; la souveraineté est celle du peuple,
declarait Rousseau ; et Sieyes insistait sur ’importance, dans
’Etat, de la volonté nationale. Ni les uns ni les autres ne
réclamaient un « régime » deémocratique ; mais, quelles
qu’aient ¢té les différences de leurs analyses, ils s’accordaient
pour ne trouver que dans le « corps du peuple » les assises
fondatrices et justificatrices d’un pouvoir d’Etat légitime,
c’est-a-dire mcontestable et inviolable.

Toutefois, au XVIII® siecle, cette perspective ne s’imposait
pas sans réticences et, lors méme que se développait le
rationalisme des Lumieres, des voix s’¢levaient pour valider
d’une autre maniére la légitimité de I’Etat. Par exemple,
Montesquieu soulignait I’importance de « I’esprit général des
nations » aux sources de [I’Etat et dun « bon
gouvernement » ; Hume dénongait I’erreur, axiomatique et
procédurale selon Iui, de la postulation rationnelle,
dogmatique et abstraite qui, par le truchement du contrat
social, serait ’assise de la légitimit¢ de I’Etat. Certes, ni
Montesquieu ni Hume ne participent philosophiquement du
courant rationaliste des Lumieres. Mais leurs réserves et leurs
critiques a I’égard de la pleine et entiere rationalité qui ferait,
en I’Etat, la 1égitimité de I’autorité politique sont significatives
du flottement sémantique de ce concept. Leurs analyses
ouvrent méme, dans le rationalisme politique qui semblait
s’imposer alors avec msistance, une breche dans laquelle
s’engouffreront des doctrines dont la tonalit¢ est tout autre.
Ainsi Hume, en estimant que la puissance de I’Etat trouvait sa
consistance et sa valeur dans I'immense réservoir de
I’expérience historique et des croyances populaires, preludait
aux conceptions traditionnalistes et romantiques que
deévelopperont Burke, Chateaubriand et Joseph de Maistre.



Puis I’historicisme prendra le relais en faisant ressurgir au
cceur de I’Etat un certain mysticisme providentialiste teinté de
naturalisme. La notion de légitimiteé, interprétée comme une
expression d’hostilit¢ aux Lumieres, a la Révolution frangaise,
a I'ideal républicain et méme au libéralisme, connotera alors
le conservatisme attaché aux ideées et aux symboles de la
France anté-révolutionnaire.

La trilogie présentant la légitimit¢ du pouvoir étatique
comme relevant d’un principe qui se serait tour a tour
rattaché, dans I’histoire des 1dées, a des sources d’abord
théologiques, puis rationnelles et enfin historico-empiriques
est assurément schématique. Elle est néanmoins assez
expressive, voire symbolique, pour que Max Weber [Dait
retenue en ses grandes lignes et transposée en une théorie qui
est demeuree célebre.

3.2. L’analyse de Max Weber

Dans Economie et société (1922), Weber distingue en effet
trois figures de la Iegitimité : caractérisée par des « raisons
internes », elle peut €tre soit « charismatique » et lice au
prestige personnel d’un chef, soit « rationnelle » ¢’est-a-dire
déduite d’une axiomatique purement logique, soit
« traditionnelle » et enracinée dans les coutumes et les
habitudes de « D’éternel hier ». En cette trilogie qui se
superpose aux trois formes diachroniques qu’il a distinguées,
Weber propose un schéma ideal-typique sur la portée duquel
il convient de ne pas se méprendre.
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3.2.1. Des types idéaux

Le schéma idéal-typique propos¢ par Weber ne cherche
pas, du point de vue méthodologique, a reproduire la réalité
factuelle, mais a construire, a partir d’elle, des « modeles »
canoniques de ce qui peut etre. Néanmoins, qu’on les utilise
pour comprendre I’évolution chronologique de I’'idée de
legitimit¢ ou qu’on les mscrive dans une perspective
doctrinale, les trilogies aimnsi proposées révelent la fluidité de
la notion de 1égitimité. L’Etat a beau placer en cette idée la
raison d’étre de sa valeur et, partant, de sa crédibilité, elle se
révele comme I’index des bifurcations et des conflits qui font
se mouvoir la politique et qui, parfois, dechirent Iles
institutions. Elle est le miroir dans lequel se refléte tout
particuliérement 1’image polémique de la politique des Etats.

Or, 1l est assez remarquable que, méme s1 Weber entendait
dessmer la modélisation pluraliste de ’'idée de Iégitimité bien
plus encore qu’il n’en wvoulait retracer [’histoire, les
transformations qui se déroulent dans I’Etat depuis un demi-
siccle mettent précis€ément en €vidence les métamorphoses de
son concept.

3.2.2. Légitimité moderne et 1égaliteé

Au lendemain de la Premiere Guerre mondiale, Weber
faisait observer que, dans I’Etat, la legitimité, en sa rationalité
fondamentale, avait rejoint la legalit¢. Il ne suffit pas, disait-il
en substance, de remarquer que la légitimite, par la forme
rationnelle qu’elle revét dans I'Etat moderne, implique
condamnation, comme ’ont déja souligné, de La Boétie a
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Rousseau, toutes les philosophies contractualistes, de
I’usurpation du pouvoir. Il ne suffit méme pas de soutenir,
comme le faisait Kant, que la légitimit¢ du Pouvoir rend
irrecevable, au nom de la cohérence logique, la contestation
de I’action des gouvernements puisque le peuple ’a lui-méme
voulue telle qu’elle est. Le probleme qui s’attache a la nature
de la légitimité est, selon Weber, beaucoup plus profond
parce qu’en lui se projette, non pas « la » raison, mais une
certaine conception de la raison. En effet, dire que I’autorité
politique est 1égitime signifie qu’elle s’mscrit dans le cadre
formel de la régularité juridique de I’Etat ; par conséquent,
puisqu’elle découle de I’axiomatique technico-rationnelle de
Iordre é&tatique, elle se caractérise, comme elle, par sa
« neutralit¢ axiologique ». De méme que, a I’entour des
années 1930, le refus de prendre en compte les valeurs dans
le domaine politique explique, selon Weber, 1’aspect
procédural des decisions et de I’action gouvernementales, la
fonctionnarisation du Pouvorr, la spécialisation de ses taches,
I’inflation administrative et la burcaucratic galopante, de
méme, ’absence de tout horizon axiologique explique le
formalisme qui s’attache a la notion de pouvoir légitime.
« Saint Bureaucratius », aimmait a répéter Weber, est
Iauxiliaire obligé de la 1égitimité. Alors, dans I’impersonnalité
roide et glacée de ce systeme rationnel qui ne sait tracer que
des voies techniques, 1l n’y a pas de différence entre ce qui
est legitime et ce qui est legal, c’est-a-dire régulier, donc
conforme en tout point a la régle posée. Dans I’Etat ainsi
pens¢, Weber, d’un regard lourd de pessimisme, voyait
s’ouvrir le chemin sur lequel la « démocratie de masse »,
aveugle, sans projet parce qu’elle n’a ni amour ni espoir,
marchera d’un pas tout mécanique.



L’analyse webérienne fut loin de faire I'unanimmité. En
1943, au cceur de la Seconde Guerre mondiale, Guglielmo
Ferrero entendit méme jeter un défi a Max Weber en
sculptant la statue de la leégitimité comme « génie invisible de
la Cite ».

3.3. Les « génies invisibles » de I’Etat : la thése de
G. Ferrero

A la différence de Weber, Ferrero distingue radicalement,
jusques et y compris dans le monde moderne, la légitimité du
Pouvorr et sa legalité.

3.3.1. Les principes de légitimité

Tandis que la légalité, explique Ferrero, est un concept
juridique, la 1égitimité est, dans I’Etat, un concept politique.
Les deux concepts différent donc et en leur nature et en leurs
principes.

Si le concept de Iégalit¢ ne fait guere probleme — est
« légal » ce qui est conforme a la regle de droit positif en
vigueur hic et nunc, ce qui implique la cohérence d’un ordre
juridique rationnel —, 1l n’en va pas de méme pour le concept
de legitimité. Quatre principes en effet, selon Ferrero, fixent
le titre du Pouvorr, de sorte que sa légitimité peut Etre
¢lective, héréditaire, aristo-monarchique ou démocratique.
Mais DI'mportant réside moins dans la pluralit¢ de ces
principes que dans leur statut épistemologique et leur nature
intrinseque. Ces principes ne sont ni les axiomes d’un
systeme hypothético-déductif, ni des postulats méta-politiques
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de l'ordre étatique, ni des dogmes affirmant la prévalence
d’un régime. Ces principes sont en fait nés du consentement
des différentes couches sociales aux traditions. En
consequence, un régime politique est wviable, c’est-a-dire
durable s1 ses formes sont en accord avec les structures et les
opinions de la socié¢te. Inversement, I'mnstabilité politique,
c’est-a-dire la succession de régimes hostiles les uns aux
autres, provient du décalage entre les formes politiques et les
structures sociales. Proche sur ce pomt de Montesquieu,
G. Ferrero voit dans la légitimit¢ de D'autorité étatique la
concordance du pouvoir avec I'esprit genéral de la nation a
un moment donné de son histoire. Donc, en un Etat, aucun
régime n’est légitime en so1 ou par soi. Il devient Iégitime si le
temps confirme sa compétence pour satisfaire les requétes de
la société qu’il gouverne. Autrement dit, le pouvoir de I’Etat
est légitime par la satisfaction et la confiance que Iui accorde
la communauté.

Par son analyse, Ferrero repousse 1’idée d’une Iégitimit¢ de
la puissance étatique qui, placee sous le signe du formalisme
et de la rationalit¢, coinciderait avec la Iégalté¢ de ses
décisions et de ses actes. La Iégitimit¢, dont la nature en
appelle, par ses plus profondes racines, aux « geénies invisibles
de la Cité », apparait comme le reflet de tout ce que la culture
d’un peuple a de fort et de vivant.

3.3.2. Légitimité et culture
Méme au milieu du XX siecle, la Iégitimité, soutient

Ferrero, ne vient pas « d’en haut », c’est-a-dire, pour lui, de
la rationalit¢ abstraite de la lo1 a laquelle Weber I’assimile
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dans le monde politique de son époque. Elle vient « d’en
bas », c’est-a-dire du consentement et de I’approbation du
plus grand nombre. En conséquence, sa nature se déchiffre
aussi bien en son origine démocratique qu’en ses effets car 1l
importe que la durée atteste sa validité. Il apparait de la sorte
que la légitimité est une catégorie normative qui, tout en
fondant le pouvoir de I’Etat dans I’dme du peuple, est validée
par ce que ce méme peuple considere comme la réussite des
entreprises de la puissance publique. Un pouvoir qui échoue
voit sa legitimité s’effriter. Qu’est-ce a dire smmon qu’en
exorcisant la peur qui hante la relation des gouvernés et des
gouvernants, la Iégitimit¢é rend possible le miracle de
I’obéissance et d’une confiance renouvelée ? Elle permet,
écrit Ferrero, une « cristallisation sentimentale », invisible
mais forte qui provoque — Benjamin Constant ’avait de¢ja
remarqué¢ — l’extraordinaire transformation du fait en droit.
Si donc une norme de légitimité est considérée dans I’Etat
comme un principe de régulation et, par-dela lui, comme une
condition de validation du pouvoir et de la politique qu’il
conduit, elle n’est le privilege d’aucun régime. L’idée de
legitimit¢ n’est pas non plus un paradigme transcendant et
absolu, donc méta-juridique ou métapolitique : elle appartient
a la sphere de la culture.

La difficulté vient de ce que, comme tout fait de culture, la
legitimité est vulnérable et fragile, le propre de toute culture
c¢tant de se modifier pour pouvoir se perpétuer. Des lors,
tributaire de [I'opinion, du sentiment et des croyances
populaires qui, dans la Citeé, sont des « génies mvisibles », la
légitimité est, dans I’Etat et malgré les structures
institutionnelles qu’il se donne, toujours chargée d’ambiguites
et nécessairement ponctuée des discordes et des crises qui
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secouent I’ame populaire.

La théorie de Guglielmo Ferrero est chaleureuse et
attachante. Mais, avant tout historien, et marqué
profondément par 1’éveénementialit¢ tourmentée de son
¢poque, Ferrero se méprend lorsque, en refusant d’accorder
a la 1égitimité de 1'Etat une architectonique rationnelle, il croit
se poser en adversaire ou en critique de Max Weber. Celui-ci,
sociologue tout autant que juriste, n’ignorait point que la
pratique politique réelle n’est pas purement rationnelle et
qu’un décalage risque & tout moment de disjoindre dans I’Etat
la legalite et la legitimité. Il savait qu’un ordre légal injuste
peut exister, qu’un régime légalement institué peut s’averer
illégitime. Mais 1l décrit et disseque des types idéaux. Et ’on
ne saurait oublier que ces types idéaux n’épousent pas la
réalit¢ de I’expérience politique en ses multiples contours. En
leur « 1deéalit¢ », leur spécificité est d’accentuer des
tendances, de souligner des lignes de force que la singularite
empirique peut toujours mflechir. Max Weber n’aurait donc
pas ¢t¢ surpris s’il avait vu, au fil des transformations dont,
historiquement, 1'Etat est le lieu et 1’objet, la 1égitimité
¢chapper en fait a la systématisation rationnelle que laisse
pressentir le schéma idéal-typique qui I’assimile a la 1égalité.
A cet égard, la thése de Ferrero ne I’atteint pas.

Pourtant, au niveau méme ou Weber a situ¢ sa propre
démarche, nous décelons aujourd’hui une faille : on lui
reproche volontiers de n’avoir pas su ajouter a la trilogie des
« modeles » charismatique, rationnel et traditionnel de la
legitimité qu’il a ¢élaborée, un quatrieme type idéal qui
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correspondrait & la situation des Etats de notre époque. Sans
doute était-il trop tot dans le mouvement de I’histoire politique
pour qu’il ait pu le faire. Mais surtout, i1l importe de se
demander si I’expression d’un nouveau type i1de¢al de
légitimité traduirait bien la situation des Etats du monde
présent. Ne vaut-i1l pas mieux s’interroger d’une part sur les
proceédures intellectuelles qui ont provoqué I’échec (relatif
d’ailleurs) de la légitimité rationnelle et, d’autre part, sur les
demarches qui, dans le monde présent, pourraient produire la
léegitimation du Pouvoir ?

3.4. La légitimation du Pouvoir dans le monde
présent : la thése de Jiirgen Habermas

Une large zone de pénombre s’étend aujourd’hui dans
I’Etat entre la 1égalité institutionnelle ou décisionnelle et la
legitimité du Pouvoir et de son action. En d’autres termes, on
constate fré¢quemment que le rapport entre la legitimité et la
legalité est loin d’€tre ¢vident.

3.4.1. La crise de la légitimation du Pouvoir

On pourrait interpréter le décalage entre la legitimité et la
légalité de la puissance publique en remarquant que tout Etat
est le lieu des crises endémiques auxquelles la politique est
toujours plus ou moins exposée. Mais il convient d’étre plus
précis car le rapport entre la 1égalité et la Iegitimité est, en lui-
méme, lest¢ d’une lourde ambiguité. C’est ce qu’enseigne
tout spécialement le phénomene révolutionnaire : lorsqu’une
révolution istalle un gouvernement hors des procédures
constitutionnelles en vigueur, elle porte toujours en ses flancs
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les puissances d’une restauration. Elle réwele ainsi
I’ambivalence du rapport entre la l¢galit¢ rationnellement
ctablie et la legitimit¢ du pouvoir qui s’installe. Mais en
portant cette ambivalence a son acme, elle mvite a réfléchir
non plus sur la norme qu’exprime la légitimité du pouvorr,
mais sur le mode de production de cette norme. Mieux vaut
par conséquent, plutdt que d’interroger la nature de la
legitimite, aborder le probleme de la légitimation du Pouvoir
dans 1’Etat.

Si ’on admet que la force d’une Iégitimation dépend de la
capacité¢ de justification qu’elle enveloppe, c’est-a-dire du
type de raisons qu’elle est susceptible d’avancer, on constate
aujourd’hui que, a peu prés dans tous les Etats, lors méme
qu’ils se prévalent de leur volontéde démocratie, un €cart se
creuse entre le crédit que réclame le Pouvoir et les
justifications qu’il est susceptible d’apporter aux exigences
qu’il impose au corps social. Ce que Paul Ricceur appelle « un
ccart de Iégitimation » montre qu’une crise endémique rode
dans ce qui fut naguére la « puissance d’Etat ».

I1 est incontestable qu’un phénomene de crise se manifeste
en notre fin de siccle dans de nombreux domaines de la vie
publique. Le doute s’insmnue, qui conduit a mettre en
accusation a la fois les procédures rationnelles qui, il y a peu
de temps encore, constituaient les assises d’une autorité
politique estimée légitime, et ’existence de valeurs assez
largement partagées pour qu’un consensus puisse s’€tablir sur
leur base. La crise nait par conséquent du fait que les
imperatifs structurels internes du systeme étatique sont
bousculés par d’autres mmpératifs, inconciliables avec les
premiers. Il ne s’agit pourtant pas d’une difficulté logique,



mais d’une difficulté concrete et vécue. La preuve en est
qu’en un tel climat, 11 n’est pas rare que surgisse une
contestation des décisions de ’Etat ; celle-ci, sous la pression
de certains groupes, peut conduire a une explosion sociale,
comme si le Pouvorr étatique avait perdu son identit¢. En
pareille situation, se pose, selon I’expression de J. Habermas
(Raison et Iégitimité, 1973, trad. 1978), « un probleme de
régulation ». Entendons que I’opinion publique, dont on sait
I’importance dans les Etats démocratiques contemporains, est
cbranlée en ses croyances les plus fermes et ne peut plus, ou
ne veut plus donner son adhésion aux regulations que
formalise le droit constitutionnel et législatif de 1'Etat. Parce
que les aspirations ou les motivations des individus et des
groupes sont bouleversées, 11 y a un déplacement de la
régulation, ¢’est-a-dire tout ensemble érosion du systeme des
regles ¢tablies et besoin de regles nouvelles. Alors, ou bien
I’opinion en appelle a un travail mventif qui, sous I’impulsion
de meneurs, peut aller jusqu’a la révolution, ou bien elle puise
dans les réserves de la tradition pour échapper aux regles du
moment et se réfugie dans un conservatisme qui prend figure
de réaction ou de restauration.

En I’occurrence, il ne suffit pas d’terpréter une telle crise
comme le reflet de cette tendance qui, bien ancrée dans
I’opinion publique contemporaine, I’oriente vers une
« planification 1déologique » susceptible de déplacer Ila
légitimité d’un appareil d’Etat a un autre appareil d’Etat. Bien
plus significatif de ce déplacement (souvent présenté comme
un dépassement de la situation présente), est le blocage des
institutions en place par lequel la crise se traduit. Ce blocage
signifie que les structures normatives que représentent les
institutions de I’Etat ne sont plus congruentes aux besoins et

Facebook : La culture ne s'hérite pas elle se conquiert



aux 1déaux de la société.

3.4.2. Comment pallier I’échec de la légitimation
rationnelle

Les societés présentes, régies, du moins dans le monde
occidental, par le capitalisme avanceé, vivraient une crise
d’identit¢ due a I’échec de la I€gitimation rationnelle,
incapable d’assumer le capital accumulé par la culture
traditionnelle. Entendons : dans les sociétés industrialisées, un
consensus relatif aux valeurs €thiques, aux idéaux politiques
et méme aux intéréts sociaux, n’existe plus. A la place du
systeme des valeurs traditionnelles, le jeu de la concurrence
s’est installe, irrationnel, pluraliste, individualiste, voire
c¢goiste. La hantise de [Defficacit¢ a engendré une
desintégration axiologique. L’héritage moral a perdu son
sens... Ainsi que Husserl le pressentait déja dans sa
conférence du Kulturbund de Vienne en 1935, le pluralisme
des i1dées, des croyances, des intéréts et des valeurs engendre
un processus de décomposition, particulierement visible dans
les rouages de I’Etat. De maniére générale, le monde est
boiteux. La politique est ¢clatée. Et s’il est vrai qu’une force
légitimante a besoimn, non pas d’un consensus forc€, mais de
I’adhésion libre de tout un chacun a des regles communes,
alors, la legitimation du pouvoir €tatique — comprenons : le
processus suivi par I’opinion générale pour donner a 1’autorité
politique un fondement solide — devient, de facto, une
espece de quadrature du cercle.

On ne saurait pour autant se borner au constat d’¢chec
auquel nous accule la complexité parfois chaotique de la
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politique des Etats dans le monde contemporain. En prenant
quelque altitude, le philosophe politique peut adopter 1’idée
selon laquelle, un principe €tant une méta-norme qui permet
dans I’Etat de produire des normes, il apparait que, par-dela
les normes juridiques formelles sur lesquelles s’édifie le
Pouvoir et a partir desquelles 1l fonctionne, 1l existe des
principes fondateurs méta-juridiques qui s’expriment a travers
la culture et les valeurs des différents peuples. Cela veut dire,
selon une formule heureuse de J. Habermas, qu’« une
procedure ne peut a elle seule fournir une légitimation ». Lors
méme que la politique tend, comme le montrait Weber, a se
rationaliser dans D’Etat et, aujourd’hui, jusque dans les
organismes supra-¢tatiques, le Pouvorr puise moins sa
legitimité, comme le pensait Weber lui-méme, dans une
legalit¢ axiologiquement neutre que dans [’adhésion de
I’opinion et, par-dela elle, dans des maximes d’action qui,
insusceptibles d’une justification rationnelle, correspondent
aux normes dont les peuples, au tré¢fonds de leur ame,
estiment avoir besoin.

C’est pourquoi sans doute la philosophie politique insiste si
fortement aujourd’hui, outre-Atlantique, sur la nécessit¢ de
I’interprétation « situationnelle » du pouvoir de I'Etat. La
legitimation dont ont besoin les instances ¢€tatiques pour
asseoir leur autorit¢ et faire accepter leurs décisions
normatives comme des moyens efficaces de régulation de la
socicté, doivent répondre, disent nombre d’auteurs nord-
ameéricains, a un « relativisme intelligent » que caractérise une
objectivite¢ « contextuelle ». Nous préférerions sans doute, en
Europe, parler d’une relation entre la Iégitimation du Pouvoir
et la Weltansschauung ou la « conception du monde » de
notre temps. Mais, par-dela la différence des vocabulaires, la



meéme 1de¢e se profile qui tend a souligner que la politique
contemporaine ne s’enracine plus, comme il y a deux siecles,
dans les axiomes d’un systeme rationnel (ou rationalis¢)
interne a I’Etat. Elle se réclame, en de nombreuses situations,
d’un engagement pragmatiste qui porte la marque du
pluralisme et du relativisme de conditions externes qui,
ctrangeres aux regles constitutionnelles, expriment les
préférences et les inflexions que manifeste « 1’espace
public » Le débat qui a lieu outre-Atlantique entre
I’« mternalisme » (qui opte pour I’explication et la justification
rationnelles du Pouvoir) et 1’« externalisme » (qui cherche
plutdt dans la situation globale et I’environnement d’un peuple
les facteurs diversifies qui rendent compte de la marche
politique des choses) ne fait guere que rénover, nous semble-
t-1, un dualisme peu éclairant pour la philosophie politique. Il
suggere néanmoins qu’a « la fin de la métaphysique » et aux
« transformations de la philosophie », répondent en écho,
dans la maniere de penser les structures de la société
ctatique, I’ébranlement ou, peut-&tre, demain, la dissolution
des dogmes fondateurs de la modernité et, en tout cas, la fin
du concept de la 1égitimité purement rationnelle de 1’Etat.

A partir de 13, on voit I’erreur consistant & croire que, si
Weber avait pu ou su compléter le tableau des types idéaux
de la légitimité de I’Etat, il aurait par avance rendu compte
des conditions de validit¢ du Pouvoir dans le monde actuel.
Forger un scheéme dans lequel I'irrationnel remplacerait le
rationnel, aujourd’hui réputé¢ madéquat, ne suffit pas a la
légitimation du mode d’étre présent du Pouvoir des Etats. Le
phénomene du Pouvoir ne se laisse pas, en I’Etat, enfermer
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dans cette wvision dualistique des choses. Et si 'on admet
qu’un type idéal nouveau peut étre défini, 1l doit étre replacé
— du moins pour les Européens que nous sommes — dans le
cadre philosophique de la raison pratique qui, comme telle,
renvoie a la contingence des choix initiaux que suppose son
fonctionnement. En matiere politique, la raison est toujours
une raison qui « prend parti ». C’est la, sans nul doute, ce qui,
a notre époque plus que jamais, fragilise I’Etat mais ne saurait
constituer un motif suffisant de désespérer de lui.

Les métamorphoses dont I’Etat, depuis son acte de
naissance, a €té et est encore aujourd’hui le lieu, ne signifient
pas une décadence irrésistible annonciatrice de la mort
prochamne des peuples. Le « déclin » des formes étatiques
construites par I’humanisme juridique et libéral que les
modernes adossaient a leur rationalisme est a coup sir
I’indice des multiples transformations, organiques et
fonctionnelles, de la politique que, par un effet linguistique,
I’on déclare volontiers « post-moderne ». Mais le phénomene
est assez grave pour que 1’on ne se borne pas a I’enclore dans
une formule a la mode.

La politique du monde présent prend assurément ses
distances par rapport aux criteres forgés par la philosophie
rationnelle, en ses siecles les plus glorieux. Elle avait ¢laboré
rationnellement les conditions d’acceptabilité des structures
institutionnelles de ’Etat. Aujourd’hui, cette rationalité parait
en defaut, du moins de maniere particlle, tant dans les
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structures internes de 1’Etat que dans I’élargissement pluri-
ctatique et international de la politique. Certes, ni dans les
pratiques du Pouvoir ni dans la doctrine, la politique n’a la
prétention d’atteindre a une verité plus forte que celle a
laquelle aspirait la politique antérieure de 1'Etat moderne sous
son paradigme monologique. Il n’est pas faux néanmoins de
soutenir que le pass¢€ est, d’une certaine manicre, dépassé et
que, parfois, la politique rationnelle de I'Etat fut
mystificatrice. D¢es lors, 'important est que, a partir de cette
prise de conscience, ’Etat, en s’appuyant sur des postulats
que ’on estime a notre époque plus realistes que les modeles
canoniques d’antan, doit se conduire autrement. Ce
réformisme, toutefois, n’a rien de révolutionnaire. Il
n’mtroduit pas au monde actuel en rompant radicalement
avec les paradigmes du temps de la « modernité ». Dans le
renouvellement des axiomes de base de I’Etat, changement et
permanence se superposent et se completent en se corrigeant.

Sans doute convient-1l, en I'affaire, de ne pas confondre
vérité et justification : ’Etat des Temps modernes ne saurait
etre juge « faux » par la théorie politique qui prendrait en
compte les modifications et les révisions que justifie
pratiquement le mouvement de [Ihistoire. Le souci
pragmatique qui inspire de nombreuses transformations du
droit politique contemporain n’implique pas nécessairement
que I’Etat doive se détourner de maniére radicale des voies et
des procédures rationnelles. Le rajeunissement des structures
de I’Etat semble plutot relever des capacités de la raison
« infiniment perfectible » qui est 'ouvriere des plus grandes
entreprises humaines.

Il ne faut point toutefois se cacher que I’étonnant privilege
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rationnel de ’homme ne va pas sans rangon. La question est
en effet de savoir si cette « perfectibilit¢ », comme celle que
decelait Rousseau au tréfonds de la nature humaine, n’est pas
fondamentalement ambigué : nul ne sait d’avance si elle
inclinera la politique du monde contemporain vers le meilleur
ou vers le pire. Nous sommes seulement fondés, en la
matiére, & dire que les critéres de 1'Etat d’aujourd’hui sont
solidaires d’un horizon culturel et philosophique qui n’est plus
tout a fait le méme que celui d’hier. Dans la dynamique de la
communauté humaine, la rationalité de 1’Etat moderne n’est
pas ni¢e mais elle se trouve corrigée, parfois en un dialogue
tendu, par d’autres considérants.

Est-ce un bien ? Est-ce un mal ? Au soir du XX°€ siecle,
faut-1l €tre optimiste ? Faut-il etre pessimiste ? Ces questions
dépassent la problématique philosophique de I'Etat. Nulle
solution prophétique ne peut leur étre apportée. La seule
réponse possible a de telles interrogations implique reference
aux criteres axiologiques d’une culture authentiquement
humaniste.



CONCLUSION

Renouvellement et permanence
de I’Etat
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Nombreuses sont les voix qui s’élevent a notre époque ou
bien pour intenter procés a I’Etat, accusé¢ de toutes les
turpitudes et d’une coupable incapacité, ou bien méme pour
déclarer que I’Etat, institution dorénavant « détronée », est
proche de son trépas. Le pronostic est-il fond¢e ?

1. Qu’il y ait, alors que s’acheve le XX siecle, un recul de
I’idée d’Etat et des vertus civiques qu’elle appelait dans les
grands siecles de la « modernité », que le role de certaines
institutions €tatiques soit émoussé ou modifi¢ a ’heure ou
grandissent les perspectives d’un fédéralisme européen, et
méme que I'on puisse travailler a la réalisation, a tres long
terme, de ’universalisme politique dont le cosmopolitisme des
Lumieres ne pouvait que réver, sont des faits que I'on ne
saurait ni contester ni mettre entre parentheéses. On peut
méme admettre que « I’Europe mentale » de notre temps
n’est plus celle qui mspirait ’humanisme rationnel et libéral
de I’Etat moderne. Mais de tels constats ne peuvent aller sans
interprétation.

Or, le plus souvent, le travail critique de la philosophie s’est
jusqu’alors born¢ a déplorer en termes pathétiques le declin
de I’Etat et a dénoncer avec véhémence, dans la trajectoire
qu’ill a suivie depuis sa naissance a I’aube des Temps
modernes, les illusions qu’il a véhiculées et les « mensonges »
qu’il a faits. En se haussant parfois a une formulation plus
philosophique, certains auteurs contemporains opposent aux
vagues déferlantes de I'individualisme qui s’est developpé
dans I’ombre du rationalisme des « grands siccles » modernes
les certitudes d’un esprit objectif qui, reflétant la réalité
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globale d’une société composite, en rendrait la gouverne plus
adéquate. Ainsi vilipendé en son contenu et en son esprit a
cause du rationalisme et de [I'individualisme libéral
qu’expriment ses institutions, I’Etat, soutient-on volontiers
aujourd’hui, est une figure politique transitoire, condamnée a
disparition par la dynamique politique. Autrement dit, la
rationalisation de la vie politique effectuée par I’Etat moderne
est un échec. L’FEtat n’est plus qu’un mythe. Et la
démythification de I’Etat implique la critique démystificatrice
de la rationalité.

Il n’en fallait pas davantage pour que la pensée qui se
qualifie de « postmoderne » s’oppose a tout ce qui, de pres ou
de loin, se rattache a I’Etat : a la Constitution, aux lois, a
I’administration, aux codes..., en un mot, au pouvoir de
contrainte du droit moderne. Une certaine « philosophie »
politique a donc, dans les dernieres décennies du siecle,
exhalé une critique de I’Etat qui, malgré des accents
différenciés, procede de la mé€me radicalité non seulement
pour deénoncer le caractere moribond d’une institution
devenue, dit-on, obsolete et intempestive, mais pour
proclamer la nécessit¢ d’une conversion complete et
fondamentale de la politique.

Ne mentionnons ici que quelques exemples.

Horkhemmer et Adorno, dans leur Dialectique de la raison
(ouvrage achevé en 1944), instruisaient le proces des
Lumieres et dénoncaient le processus autodestructeur qui,
avant méme le milieu du siecle, avait dé¢ja conduit, a leur dire,
a la faillite de I’Etat. — Heidegger, & son tour, entreprit la
critique fondamentale de I’idéalisme et, s’il ne s’est pas
appesanti sur la question de I’Etat, a laissé entendre que,



lorsque le kantisme portait cette institution de la raison a son
point culminant, il aboutissait a une philosophie de Ila
réflexion sans rapport avec la réalit¢ du monde de I’existence
politique. C’est pourquoi Heidegger estimait que les criteres
normatifs de I’Etat moderne ont perdu leur crédit : en
s’absolutisant, 1ls ont conduit en fait — Hannah Arendt le
répetera — a ce « combat pour la domination de la terre »
qu’est le totalitarisme. — Michel Foucault a, quant a lui,
vilipendé¢ la « monarchie juridique » qu’il déclare intolérable
dans la conception légaliste de 1'Etat : elle fait peser sur la
quotidienneté des regles de contrainte qui, dit-il, sont
¢crasantes et qui effacent les différences. — Gilles Deleuze, en
faisant I’apologie des ¢lans de vie sans lesquels le phénomene
du pouvoir n’existerait pas, a dénoncé « les naivetés de
I’humanisme juridique », autrement dit, a prétendu, contre le
droit, défendre la force. — A en croire le sociologue Pierre
Bourdieu, toute philosophie, dans le monde contemporain,
serait morte. En conséquence de quoi une théorisation
philosophique de I’Etat serait tout simplement nulle et non
avenue et ne mériterait qu’un souverain mepris...

Ces quelques exemples tendent a indiquer qu’un profond
bouleversement se serait produit dans le dernier demi-siecle ;
en s’accélérant depuis deux décennies, 1l témoignerait que
I’heure du « grand refus » de I'Etat moderne annoncé par
Nietzsche a bel et bien sonné. Un seul motif, mais dont la
radicalit¢ est terrifiante, justifierait ce rejet : la raison qui,
aprés avoir présidé a la naissance de 1'Etat, a ceuvré a son
organisation et au fonctionnement de son appareil juridique,
aurait détruit ’homme au lieu de contribuer a sa promotion
comme elle semblait le promettre. Des lors, il n’est pas
suffisant de considérer, comme les marxistes, que I’Etat



rationnel bourgeois est acculé a la faillite. En effet, parce que
la raison des Lumieres se serait autodétruite en ne produisant
que desillusions dans la politique et « désolation » dans la
condition humaine, le glas de la modernit¢ sonnerait avec une
tonalité s1 funebre qu’elle bannit tout espoir de redemption et
de retour.

La conclusion de ces penseurs du temps present est nette :
puisque I’autodestruction de la raison a presque déja reduit le
monde en cendres, il faut entrer résolument dans la « post-
modernit¢ » en donnant un cong¢ définitif a la raison
moderne qui fut la clef de volte des grands systéemes
philosophiques auxquels, jusque dans ses transformations,
répond le juridisme de ’Etat.

2. Quelle que soit audience qu’ont suscitée les courants
de pensée a la mode que nous venons d’évoquer, c’est une
simple question de prudence intellectuelle de les considérer
avec circonspection. D’abord, d’un point de vue géneéral sur
lequel nous n’avons pas, ici, a nous appesantir, la « post-
modernit¢ » ne se peut concevoir que rapportée a la
« modernit¢ » dont, qu’elle le veuille ou non, elle est
tributaire ; par conséquent, elle ne peut, en toute logique, en
réduire le role a néant. Ensuite, du point de vue spécifique
qu’implique la réfexion sur I’Etat que nous avons conduite, la
postulation qui consiste a faire surgir les « apories » du
pouvoir de I’Etat moderne est éminemment sujette & caution.

Quand les philosophies du XX siecle finissant, pessimistes
jusqu’au nihilisme, dénigrent la raison, elles oublient que les
modeles et les schemes qu’elle a forgés sont ceux-la mémes a
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partir desquels les transformations du monde contemporain
sont possibles. Les mutations culturelles, sociales, juridiques
et politiques qui se sont produites au fil du temps ne sont pas
une révolution, mais un renouvellement ou un rajeunissement
des structures et des cadres que la modernité avait édifies et
peu a peu ciselés. Elles n’engendrent ni ruptures ponctuelles
ni a fortiori une brisure radicale avec le passé. Elles résultent
plutét d’un ajustement ou d’une reéadaptation aux besoins
d’une socié¢t¢ dont I’évolution est comparable a celle d’un
organisme vivant. Ce renouvellement, nous le savons, ne
s’effectue pas sans laisser place, parfois, a des dérapages et a
des dérives. Mais cela prouve bien que le renouveau de I’Etat
s’opere, dans la contmuit¢é de son concept, par des
corrections successives qui impliquent essais et erreurs, et
non point par les rejets drastiques et radicaux qui créent une
rupture dans le cours de I’institution étatique au point de la
renier. De méme que la post-modernité ne prend sens que
rapportée a la modernité, les métamorphoses que nous
percevons dans 1’Etat de notre temps auraient été impossibles
et méme inconcevables sans référence, jusque dans la critique
et les refus, a la normativité de I’Etat moderne.

Si donc, lorsque se pose aujourd’hui le probléme de I’Etat,
on ne peut nier les métamorphoses structurelles et
fonctionnelles dont 11 a ¢€té le lieu et 'objet depuis son
emergence sur la scéne politique, on ne peut non plus en
comprendre le destin actuel — qui n’est pas un destin de
mort — sans se référer au statut que I’humanisme rationnel
lui a donné. L’Etat moderne s’est construit & partir d’un corps
de principes qui, nonobstant I’évolution de la politique et du
droit, conserve une remarquable permanence.
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Aujourd’hui comme hier, 1l est clair que, sans ’Etat, une
soci¢te¢ sombrerait dans 1’anarchie, en tout point comparable
aux rapports de forces qui se déchainent dans I’état de
nature ; parce que régnerait alors un pouvoir sauvage et sans
lois, la différence entre les hommes et les bétes serait abolie.
A P’opposé, une communauté qui prétendrait n’avoir besoin
ni de structures organisationnelles ni de regles de
fonctionnement serait pure utopie ; I’angélisme des hommes
est une 1llusion dangereuse. Dans un cas comme dans I’autre,
il apparait que I’apolitisme est impossible.

Seulement, la vie de I’Etat répond a I’entrecroisement de
deux principes recteurs : en premier lieu, sa survie dans le
cours des vicissitudes du monde est tributaire de sa capacité
d’adaptation aux requétes de I’histoire ; en second lieu, la
dignité de ’Etat dépend du respect qu’il accorde aux grands
principes qui ont fond¢ son institution. Insistons sur ces deux
axes principiels.

D’une part ’Etat, en la nécessité de son concept, ne se
réduit pas aux structures d’une rationalit¢ constructrice qui
aurait a tout jamais figé le systeme normatif qu’elle produit.
L’histoire de [D'mstitution ¢tatique porte la marque d’un
réformisme qui en ponctue les diverses expressions.
Néanmoins, que les innovations du réformisme institutionnel
répondent, sur le plan interne, a I’éveil des nationalités, a la
volonté¢ d’édicter des lois plus justes, a des impératifs socio-
économiques..., ou qu’elles inscrivent I’Etat dans une
construction fédéraliste €largissant la politique et le droit par-
dela les frontieres territoriales, I’illusion est de croire, comme
on le répete a sati€té en notre temps, qu’elles tracent le
chemin d’une désétatisation, voire d’une dépolitisation de la
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vie publique. Les changements qui interviennent dans les
sociétés humaines au fil du temps et qui affectent I’Etat
jusques et y compris dans ses formes juridiques internes, dans
son action politique ou dans ses relations avec d’autres entites
institutionnelles, tendent seulement a montrer que, pas
davantage a notre ¢poque qu’au XVI® siccle ou a I’époque
des Lumiéres, I'Etat n’est une fin en soi. Parce qu’il est le
lieu d’excellence de la vie politique et parce qu’il a charge de
régir la vie sociale, il doit répondre aux exigences de I’heure
sur le plan interne comme dans les rapports internationaux.
C’est méme I’adaptabilité de ses divers organes et de son
systeme de regles qui rendent possibles sa durce et sa dignite.
Tout particulicrement, celle-c1 réside dans le potentiel
normatif qu’il est capable de produire et d’actualiser. Donc,
I’Etat ne se clot pas sur lui-méme ; il est appelé au contraire a
s’mscrire dans la marche des choses en renouvelant ses regles
en fonction des problemes que fait naitre la dynamique des
soci¢tes. Lieu d’une adaptation dialectique qu’appelle le
mouvement de [Dhistoire, il ne manifeste en rien les
symptomes d’€puisement qui ne manqueraient pas
d’apparaitre dans un systtme de régles intangibles en
decalage avec les besoins des soci€tés hic et nunc.

D’autre part, cependant, les mutations qui se sont operées
dans I’Etat n’ont pas surgi ex nihilo. Elles ne procédent pas,
comme certains le prétendent, de principes faisant antith¢se
avec les paradigmes rationnels qui Iui ont confér¢ sa forme
moderne. L’évolution de I’Etat n’est pas antinomique a la
permanence de ses maximes fondatrices que rien n’autorise a
declarer aporétiques. Le réformisme, qui appartient a la
nature méme de I’Etat (et que, par conséquent, on ne saurait
placer sous la banniere de Ihistorisme), procede de la
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perfectibilité propre a la raison. Ce processus d’ouverture de
Pordre normatif de I’Etat n’a rien des pesanteurs
autodestructrices que dénoncent dans la raison les
contempteurs de la modernité¢. Les mutations qui surviennent
en I’Etat ne provoquent ni les 1ézardes ni les ruptures que I’on
dit annonciatrices d’une mort prochaine. Tout au contraire,
ces changements ne sont possibles que sur la base du respect
de l’axiomatique qui permit la fondation de I’Etat : ils
développent en effet les ressources enserrées dans les
principes rationnels qui furent instituteurs de I’Etat moderne.
De quelque aménagement qu’ils soient I’objet, ces principes
— par exemple I’humanisme laique et séculier, I’ordre
public, [lDarchitecture constitutionnelle, la Iégalite, Ila
souveraineté, la citoyennete, la légitimité du Pouvorr, la
distribution des fonctions, la coopération des différents
organes, I’exigence de publicité inhérente au républicanisme,
le respect du pluralisme, la protection des droits... — sont des
impératifs rationnels pratiques que 1'Etat, sous peine d’une
déviance fatale ou vers I’anarchisme ou vers le totalitarisme,
ne peut pas bafouer.

On peut assurément admettre que I’anti-juridisme et I’anti-
rationalisme au gonflement desquels cede fréquemment la
littérature politique contemporaine traduisent I’inquictude qui
accompagne les aspects tragiques de la condition humaine.
Mais il est urgent de dénoncer la cécité dont ils résultent et
qui est source de contresens. L’anti-¢tatisme s€crété par ces
courants en vogue vient a la fois de leur maptitude a voir qu’il
existe dans les principes rationnels fondateurs de 1’Etat des
requétes permanentes, et de leur refus de comprendre qu’il
appartient a la pens€e critique non pas de les rejeter mais de



les moduler pour les rendre efficients.

3. L’Etat du droit édifié¢ par la raison est, en méme temps
que la figure moderne de la politique et plus profondément
qu’elle, cette structure fondamentale de la coexistence
humaine qui est susceptible d’en devenir la forme universelle.
Contre tous les anathémes lancés a I’Etat par les adeptes de
la « post-modernité », la validité objective des mstitutions de
I’Etat moderne mérite d’étre défendue : I’Etat est I’ceuvre non
pas d’une raison qui s’autodétruit mais d’une raison critique
qui, dans les Imites qu’elle se reconnait a elle-méme,
s’efforce de répondre aux exigences idéales qu’elle porte en
elle aussi bien qu’aux demandes d’une soci€te qu’emporte le
mouvement de I"histoire.

Que [I’Etat ait traversé des crises entrainant un
réaménagement de son appareil normatif, est un fait
indéniable : I’Etat offre une silhouette mouvante en laquelle
ne se répetent pas ses formes originelles. Mais il n’en résulte
pas que son €volution soit le fruit d’une volte-face qui en ait
bris¢ I’épure rationnelle. Le renouvellement normatif de
I’appareil étatique participe de la tache infinie qu’il incombe a
la raison humaine de conduire. Cela explique, a 1’évidence,
qu’il y ait une historicité des cadres et des régles de I’Etat.
Mais, philosophiquement pense€e, la raison critique a I’ceuvre
dans I'Etat est le creuset de principes universels et
permanents qui font piece a tous les relativismes historico-
culturels, mévitablement exposés a la fadeur de dérives
pragmatistes mconsistantes.

Devant I’évolution des formes de I’Etat, la tentation



nihiliste de la pensée « post-moderne » ne passe pas. Les
principes sur lesquels la raison a fondé I'Etat en tant que
figure moderne de la politique ne sont pas renversés par les
métamorphoses qui ponctuent son historre. Il n’y a pas de
désétatisation. Et, si les chemins de 1'Etat apparaissent parfois
complexes et sinueux en ce temps de I’histoire du monde
marquée par le rythme rapide de mutations existentielles, il
n’en résulte pas que le destin de I’Etat se réduise a une
« mission historiale » que certains vont jusqu’a prétendre
achevée. Nous n’assistons pas a la « dé-construction » anti-
moderne, c’est-a-dire anti-humaniste et anti-légaliste, de
I’Etat du droit. Le « discours philosophique de la modernité »
n’est pas condamné au silence. L’Etat, entre la factualité
empirique de ses changements et la pure intelligibilit¢ d’un
Ideal a priori, continuera longtemps a puiser dans la raison le
noyau inébranlable de la validité normative que lui a conférée
la pens€e moderne.
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