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Christopher Pollmann

Liberté, égalité, ambivalence

Si auprés du grand public, le droit est souvent
percu comme un univers austére, rigidet peu
vertueux, certains volets de I'ordonnancement purid
que ont au contraire une connotation fort positive.
C’est vrai pour les droits fondamentdtxui appa-
raissent comme des prérogatives sans débiteucs, et
I'est peut-étre encore davantage pour les prinailges
liberté et d’égalité qui ne contiennent méme pas de
traces conceptuelles du droit. Leur coloration

* Professeur agrégé de droit public & I'Univer§igul Verlaine —
Metz, chercheur & son Institut droit et économies de
dynamiques en Europe (R “Emile-Noél-Fellow” a la
Harvard Law SchoolSans autres précisions, la traduction des
citations est de notre fait et les passages citéemitaliques
I'ont été par leurs auteurs respectifs.

** |n M. Conan & B. Thomas-Tual (dir.),es transformations du

droit public, La Mémoire du droit : Paris 2010, p. 39 a 72.

37 En ce sens, cf. EviataEZUBAVEL, The Fine Line. Making
Distinctions in Everyday LifeUniversity of Chicago Press
1993, p. 59.

38 Cf. C. BLLMANN, “Individualisme, double mesure et pathos
moral. Une critique des droits de I'hnomme illustyger des
propos d'écrivains et de philosophesRevue de Ila
coopération transfrontaliere® 29, mai 2001, p. 22 a 29 (22 a
24).
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méliorative provient sans doute de ce qu'ils ordt ét
brandis par les révolutionnaires de 1789 commelear
nombreux autres mouvements contre l'oppression,
I'exploitation et l'injustice, alors que sont raréss
mobilisationscontre la liberté et I'égalité. Pourtant,
MONTESQUIEU nous prévient, concernant le premier
de ces principes, que « la liberté [...] ne coagistint

a faire ce que l'on veut. [...] ce mot de liberté] [ne
signifie pas [...] ce que les orateurs et les poéie
font signifier 3°. En effet, « la liberté est un mot qui
chante plus qu’il ne parle » ABL VALERY). Quant au
principe d'égalité, il lui arrive méme d’étre
franchement dénoncé : «la loi dans sa majestueuse
égalité interdit a tous, aux riches comme aux pesivr
de dormir sous les ponts, de coucher dans la rde et
voler du pain » (AnatoleFANCE).*°

On pourrait se contenter de rappeler a I'égard de
ces deux principes ce que l'on peut faire remarquer
par rapport aux droits fondamentaux : Dés lorslqu’i
s’agit de prérogatives qui dépassent le stade de
I'affirmation gratuite, innocente et fumeuse, elles
tombent sous le coup de la logique juridique, eeille

39 MONTESQUIEYU “De la liberté politique”, in: “Mes pensées”
(posthumes 1899fFuvres complétes. 1, Bibliotheque de la
Pléiade — Gallimard : Paris 1951, p. 974 ss. (1151)

40 Anatole RANCE, Les Lys Rougel894; de méme Ernst
TOLLER, Une jeunesse en Allemagri@933], Ed. I'Age
d’homme : Lausanne 1974, p. 94: «L'épouvantable
mensonge de la loi qui permet a tous d'avoir faut ten
autorisant quelques-uns a s’enrichir. »
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voulant que tout droit comporte sujétiSnPour notre
propos, cela signifie concréetement que la libewé d
'un implique une marge de manceuvre plus restreinte
voire une obligation ou un devoir d’obéissance de
l'autre®® ; de facon souvent moins directe, I'égalité de
traitement octroyée a I'un sera nécessairementepayé
par quelqu’'un d'autre... On ne poursuivra pas cette
piste d’analys® ici, mais on cherchera & explorer les
deux concepts d'un point de vue interne. L'objectif
consiste a les étudier en tant que fétiches, e-alte
comme porteurs d’'une force mystérieuse et magique.
Cette démarche ne vise pas a nourrir un nihilisme
juridique, c’est-a-dire le rejet du droit. Elle ayp
ambition de voir que la liberté, I'égalité et salmite

le droit dans son ensemble, loin de I'image deursle
stables et univoques, se caractérisent par leur
ambivalence. Nous allons donc successivement
examiner les principes de liberté individuelle et
d’égalité.

41 Cf. Wesley N. IBHFELD, “Fundamental Legal Conceptions as
Applied in Judicial Reasoning”,afe Law Journalol. 26, n°
8/1917, p. 710 a 770, passim (sous le méme tittdiépu
comme ouvrage chez Yale Univ. Press 1919, rééd.
Dartmouth : Aldershot 2001).

42 D’un point de vue sociologique, V. en ce seaerE& SIMMEL ,
Philosophie des Geldg&°™ éd. 1920), Parkland : K6In 2001,
p. 315 Philosophie de l'argentPresses univ. de France :
Paris 1999).

43 V. C. BLLMANN, op. cit., p. 23 s.
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l. La liberté individuelle, c’est aussi une
obligation de performancé*

Notre réflexion partira d’'une définition quelque
peu alambiquée et énigmatique de la liberté par
MONTESQUIEU (A) et se poursuivra a travers I'examen
de la signification contemporaine de la liberté. (B)

A. Propos variés mais révélateurs sur la liberté pa
M ONTESQUIEU

Entamer une étude par la lecture d’'un auteur du
passé peut susciter une objection de principe. [asns
sciences sociales contemporaines, y compris en droi
et en philosophie, courantes sont les recherches qu
consistent a revisiter les grands auteurs. Comme
fascinées par ceux-ci, elles semblent viser un
renouvellement plus ou moins savant de la réflexion
de ces penseurs. Bien souvent, il ne s’agit dosc pa
d’étayer par leurs propos, le cas échéant réirdsrpr
un discours centré sur les problémes et questians d
monde actuel. Les bénéfices pratiques que I'on peut
tirer de ce genre d’études “ici et maintenant” Sueut
conséquent accessoires. En d'autres termes, sy
manifeste une Si grande ambition

44 Cette partie rassemble et développe des aspemtsés dans
notre  contribution  “Accumulation,  accélération et
individualisme juridique. Droit, société et poliig dans
I'emballementilu monde”Mélanges Michel Miaille Le droit
figure du politique Université de Montpellier | 2008, vol. I, p.
369 a 442.



-43 -

d’autonomie qu'une telle science est susceptible de
ressembler & «l'art pour I'art ». Acceptable d#es
pratique artistique et esthétigue, ce penchant peut
paraitre plus problématique dans la recherche
scientifique... Il fait partie, dans de nombreux &rax

de nos disciplines, d'une plus large propension
descriptive et non explicative, consistant a re|aans
recul critique, les phénomeénes étudiéls qu’ils se
présentent eux-mémesSoutenues par l'essor du
manuel et valorisées en France par linstitution du
concours, ces difféerentes tendances ont pour effet
gu’hypothéses, idées, modéles, théories et autres
efforts d’explication ne jouent qu'un role modeste
dans de fréquentes études a I'ambition pourtant
scientifique. Les problemes, questions et défidis
connaissance contemporains ne trouvent par
conséquent pas de réponses dans une telle science
académique et largement privée de controvétses

Pour justifier notre démarche partant de
Montesquieu, nous pouvons dire que sa pensee
quelque peu hésitante, voire contradictoire sur la
liberté nous semble révélatrice de I'ambivalence
fondamentale de ce concept. On pourrait donc swuten
que Montesquieu, au seuil de la modernité,

45 Pour le caractére «fondamentalement homogede »a
doctrine juridique en France, cf. JacquesL®DSSE, “Savoir
juridique et complexité : le cas du droit admirasft, in : M.
Doat, J. Le Goff & Ph. Pédrot (dirDroit et complexité. Pour
une nouvelle intelligence du droit vivarpréface Mireille
Delmas-Marty, Presses univ. de Rennes 2007, p.al639
(171, 175).
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avait un pressentiment des ravages que peut prevoqu
la liberté individuelle. Ce sont nos lecteurs quonit

si nous réussissons effectivement a échapper au
danger et a la tentation, esquissés ci-dessus,
d’examiner et de (ré)interpréter la pensée d’urwut
célebre pour elle-méme.

Revenons donc a Montesquieu qui affirmait que
« la liberté ne peut consister qu'a pouvoir faieeqeie
I'on doit vouloir »°. Pendant longtemps, nous avons
lu et compris cette phrase dans un sens purement
économique, voire économiste que Montesquieu avait
suggéré lui-méme : « Ce mot [de liberté] n’exprime
proprement qu’un rapport », et ce rapport est une
certaine disposition de la volonté a I'égard de sa
propriété : « La liberté, ce bien qui fait jouirsdeutres
biens 3. Selon cette lecture-la, la liberté
donne lautorisation a faire fructifier son
éventuelle propriété. Elle ne concernerait que la
formation et I'expression de la seule volonté
individuelle, mais ne garantirait nullement les

46 MONTESQUIEY “De l'esprit des lois” (1748), livre XI,
chapitre 3, inEuvres complétesp. cit., t. 2, p. 227 ss. (395).
Cf., de facon similaire, Georg W. FEHEL: « La liberté est
la volonté, la volonté sans liberté est un mot wilgesens,
comme la liberté n'est réelle [...] qu’en tant quonté », in
“Grundlinien der Philosophie des Rechts” (1821)Wearke
Suhrkamp : Frankfurt/M. 1979, vol. 7, § et son dépent, p.
46 s. ; similaire 8§ 106, p. 203 Rr{ncipes de la philosophie
du droit, Flammarion : Paris 1999).

47 MONTESQUIEY “Mes pensées”, op. cit., p. 1430.
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moyens matériels pour sa réalisatfonLa liberté
n'aurait donc pas de sens pour les non-propriétaire

Aujourd’hui, si cette interprétation ne nous seenbl
toujours pas fausse — il est certain que ma libenté
matiere immobiliére restera sans suite si je néa ge
quoi a me nourrir —, elle ne reflete pas le caracté
tordu et contraignant de la citation initiale. #t evrai
que sa compréhension a été rendue difficile par
Montesquieu lui-méme : au paragraphe suivant la
phrase énigmatique, il écrit en effet que « lartibest
le droit de faire tout ce que les lois permettént »
Cette nouvelle affirmation n’a plus rien de mystéri
et rejoint des propos similaires déja prononcés a
I'époque ; Jean-Jacques OBSSEAU estimait par
exemple que «[l]'obéissance a la loi gqu'on s’'est
prescrite est libert€%: Sur cette base, I'interprétation
courante, hier comme aujourd’hui, de la phrase
initiale affirme que la liberté serait I'obéissance
librement consentie aux lois qui gouvernent
la  collectivité®.  Ainsi, toute trace de

48 Ainsi Albert KrROLLS, Grundgesetz und kapitalistische
Marktwirtschaft. Die Wirtschaftsverfassung der
Bundesrepublik [Deutschland], Haag + Herchen:
Frankfurt/M. 1994, p. 263 a 271. En ce sens égaler@e
SIMMEL, op. cit., p. 445.

49 MONTESQUIEY “De I'esprit des lois”, op. cit., p. 395.

50 Jean-Jacques ORSSEAY “Du contrat social”, inEuvres
complétest. lll, Bibliothéque de la Pléidade — Gallimard :
Paris 1964, p. 356, cité par Stéphaor8IN, “Moi et les
autres : les bornes de la liberté et du pouvoirvemin”,
Mana. Revue de sociologie et d’anthropologie 14-15,
2007, p. 321 a4 357 (321).

51 Cf. Josiane BULAD-AYOUB, “L’homme est né libre et partout
il est dans les fers”, in: id. & F. Blanchardes grandes
figures du monde modernpublication en ligne sans date, p.
285 a 308 (292), http://classiques.ugac.ca/
contemporains/boulad_ajoub_josiane/grandes_figoreade_mode
rne/grandes_figures_PDF_originaux/Ch15.pdf
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contrainte, pourtant bien visible dans l'originake
trouve évacuée ou en tout cas fortement édulcorée.

C’est pourquoi il nous semble utile de disséqgaer |
fameuse phrase mot par mot. Nous Yy localisons deux
manifestations de la contrainte. D’'un coté, s’ychid
un devoir ou une obligation d’avoir ou de formeeun
volonté («on doit vouloir »). De lautre, et ce
deuxieme volet est peut-étre encore plus signifjcat
Montesquieu utilise une négation pour dire que le
« pouvoir faire », c'est-a-dire la possibilité¢ diag
donnée a l'individu doit correspondre a cette vtdon
(« ne peut consister qu’a pouvoir faire ce que Hoit
vouloir »). Autrement dit, ce que l'individu faitod
nécessairement découler de sa volonté ; aucurenacti
n'est en revanche possible qui ne reléverait pas de
cette volonté obligatoiré

Il est possible que cette interprétation de laaphr
de Montesquieu puisse étre réfutée par certaines
circonstances de sa vie, de son ceuvre ou de son
époque. Mais c’est finalement secondaire, car elle
n'est pas une simple (re)lecture du passans
incidences sur le présemnmais refléte au contraire la

52 Ainsi, mais dans un sens plus restreint a plusiétres, A.
KROLLS, op. cit., p. 263.
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portée ambivalente de la liberté dans la société
contemporaine.

B. Aujourd’hui, I'individu libre comme
entrepreneur de soi

Loin de pouvoir se contenter d’étre la et de vivre
“au jour le jour”, I'individu y apparait comme perir
d’'une ambition, d’'un projet mental apte a condswa
action, animé d’'une approche supposée rationntlle e
d'un calcul instrumental. Ainsi, la définition de la
liberté par Montesquieu anticipe déja [I'actuelle
acception occidentale de [lindividu en tant
gu’entrepreneurde soi; on l'a dailleurs également
qualifié de « “boite” psychologiqué®

En effet, au cours de [lindividualisation des
sociétés, chaque humain devient de plus en plus
responsable de sapropre vie quil est
censé s'approprier comme $&nne Alors, la liberté
dont il jouit devient «a risque% car elle
signifie pour lui une exigence a

53 Sur ce qui suit, cf. Ulrich Bk et Elisabeth BcCk-
GERNSHEIM, “Individualisierung in modernen Gesellschaften
— Perspektiven und Kontroversen einer subjektdegen
Soziologie”, in: id. (dir.), Riskante Freiheiten.
Individualisierung in modernen Gesellschafte8uhrkamp :
Frankfurt/M. 1994, p. 10 a 39 (11 ss.).

54 « Psychologischer Kleinbetrieb » pour TheodorANORNO
& Max HORKHEIMER, Dialektik der Aufklarung.
Philosophische Fragment944), S. Fischer : Frankfurt/M.
1969, p. 212 la dialectique de la raison. Fragments
philosophiquesGallimard : Paris 1994).

55 Cf. le titreRiskante Freiheiterop. cit.
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produire et a gérer son existenEBune part il doit
assurerseul sa survie, son épanouissement et la mise
en ceuvre des projets donnant sens a sa destinée. Du
fait de [laffaiblissement des communautés
traditionnelles, on peut de moins en moins se dier
autrui pour assurer sa subsistance, pour réussir se
études, pour exercer un métier, pour fonder unrfoye
ou une famille. Les individus ne peuvent plus vivre
que par de nombreux mais brefs échanges
contractuel® qui se substituent aux solidarités intra-
et intergénérationnelles, “quasi-organiques”, maesu
par I'évidence, la durée et la confianceLe refus
courant du long terme érode d'ailleurs les traiés d
caractére qui relient les étres humains entré®eux

D’autre part, lindividu doit soigner ses
représentations dans le — et face au — public #lante
a ce qu'elles soient conformes au cadre juridique e
aux attentes dautrui. Le controle social de
personne a personne jouant de moins en moins, les
nécessités, les catégories et les moyens

56 Cf. Crawford B. McPHERSON The political theory of
possessive individualism. Hobbes to Lockeford Univ.
Press 1962, p. 55, 59, 264.a( théorie politique de
l'individualisme possessif : de Hobbes a Lookallimard :
Paris 2004).

57 Cf. Erhard BANKENBURG, “Mobilisierung von Recht. Uber
die Wahrscheinlichkeit des Gangs zum Gericht, diarce
des Erfolgs und die daraus folgenden FunktionenJdstiz”,
Zeitschrift fir Rechtssoziologi980, p. 33 a 64 (42 s.).

58 Cf. Richard 8NNETT, The Corrosion of CharacteMNorton:
New York/London 1998, p. 24, 21.€ travail sans qualités :
les conséquences humaines de la flexibiitéMichel : Paris
2000).
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d’identification deviennent de plus en plus déstSif
D’ou l'importance croissante de «lidentité [qui]
implique nécessairement, pour se forger, deux
éléments fondamentaux : continuité avec soi-méme
dans le temps et une place vis-a-vis des autres dan
I'espace ¥°. Cela demande une compétence technique
pour gérer son identité administrative (papiers
d’identité, mots de passe, efl.)mais aussi plus
fondamentalement un investissement de longue
haleine pour construire sa relation au monde.

Cette conception politique de la liberté en tame q
devoir de performance se trouve concrétisée aisa fo
par le droit moderne et le temps de I'horloge. La
temporalité horlogere ne prescrit pas d’activitesde
comportement particuliers, mais fournit simplement
un cadre d’action. De con c6té, le droit circortskexi
sphere  privée des individus mais, pas

59 Cf. Jane @rPLAN & John TorPeY (dir.), Documenting
Individual Identity. The Development of State Piced in the
Modern World Princeton Univ. Press 2001, passim, et notre
note de lecture “Ambivalent and abstract: Statga@ised
Identification”, Journal of Information, Law & Technology
(en ligne), n° 2/2003,
www?2.warwick.ac.uk/fac/soc/law/elj/jilt/2003_2/poian

60 Yves [ELAHAYE, La frontiére et le texte. Pour une sémiotique
des relations internationale®ayot : Paris 1977, p. 207.

61 Cf., notamment sur le devoir de soin a I'égandpdsseport,
'étude ethnographigue de ThomascHBFFER “Der
administrative Blick. Uber den Gebrauch des Pasgseter
Auslanderbehdrde”, in : S. Hirschauer & K. Amanir.jdDie
Befremdung der eigenen Kultur. Zur ethnographischen
Herausforderung  soziologischer  Empirie Suhrkamp :
Frankfurt/M. 1997, p. 168 a 197 (191 s.).
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plus que le temps, ne prescrit son contenu
Autrement dit, le droit procure a tout un chacus de
frontieres abstraites délimitant une marge de
manceuvre qui sera remplie par les décisions et les
activités variées des individus agissant isolémiat.
droit comme le temps déléguent donc le pouvoir de
décision et d’action aux individus, tout en leur
imposant des parametres déja établis sur lesqgisels i
n'ont guére de prise. Dans le contexte d’'une écamom
de marché généralisée mettant en rapport des
existences individuelles gérées par voie contréetue
ce cadre daction n'ouvre pas seulement des
possibilités, mais exige surtout une posture aatiee

la part des individl8. Comme Montesquieu I'a laissé
entendre, ils doivent vouloir, et toute action, con
toute leur vie est nécessairement dirigée par spaite
d’initiative obligatoire.

Alors qu'autrefois, I'existence des hommes
semblait tracée et organisée d’'avance, aujourd’hui,
chaque étape de la vie individuelle nécessite tadtgn
effort, choix et souffrance, mais signifie aussegnb
entendu, options multiples et espoirs
d’épanouissement. Sommé de se gérer comme une

62 Cf. Friedrich-August KYEk, Droit, I€gislation et liberté. Une
nouvelle formulation des principes libéraux de igestet
d’économie politiguet. 1 : Régles et ordrg1973), Presses
univ. de France :°2°éd. Paris 1985, p. 130. Il ne partagerait
cependant pas les conclusions contraignantes queetmons
de sa conception de la liberté.

63 Cf. U. BeCK et E. BECK-GERNSHEIM, op. Cit. (supra note 53),
p.12, 14 s.
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entreprise mais n’arrivant pas toujours a satisfbs
injonctions de succes, lindividu peut tomber en
faillite, succomber a une maladie mentale et
notamment a la dépression qui constitue «une
pathologie de la liberté » et «une maladie de la
responsabilité dans laquelle domine le sentiment
d'insuffisance %".

Ces considérations dépeignent la liberté indivi-
duelle comme un régime de contraintes invisible# do
I'efficacité repose sur une conscience faiblement
développée. Comme I'expliquerB0zA, nous nous
sentons libres parce que nous ignorons nos
détermination¥. Plus précisément, nous préférons
« penser que I'on prend des décisions liboremenvnqu
choisit son camp », pour ignorer qu'« [e]n réalieé
choix de son camp est déterminé par les sentiments
et que «le désir sous-tend tout acte RParce qu’elle
ne fait pas apparaitre les ressorts inconscients de
'action, la croyance d'étre libre contraint en
fait davantage que ne le ferait une prescription
explicit?’. Cet effet est bien  mis

64 Alain BHRENBERG La fatigue d'étre soi. Dépression et
societe Odile Jacob : Paris 1998, p. 35, 11.

65 Cf. $INOzA, Ethique évoqué sans plus de précisions par
Miguel BENASAYAG, Le mythe de l'individuLa Découverte :
Paris 2004, p. 62.

66 Le neurobiologiste Jean-DidienN¢ENT, cité in Sciences et
avenir nov. 2007, p. 84 s.: “Avons-nous notre libre
arbitre ?” ; contre : LUCERRY, ibid.

67 Cf. Marie-Madelein®E LA FAYETTE, La princesse de Cléeves
(1678) : «en vous laissant votre liberté, je vdasine des
bornes plus étroites que je ne pourrais vous egcpre »,
citée par NorberELiAs, La civilisation des moeurgl936),
France loisirs : Paris 1997, p. 268.

(suite p. 52)
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en relief par des études montrant que l'affirmation

d'une liberté, par exemple dans certains discours
prononcés par les autorités politigues ou des chefs
d’entreprise, peut produire un sentiment de liberté
indépendantde la réalité ; paradoxalement, cette

impression est susceptible de co-exister avecdiat®s

de liberté et de la rendre support&ble

Le juriste américain PeterABEL cherche a étayer
ce paradoxe. Il estime que «c’est le fantasmeed’'un
vraie liberté ancré dans le principe de la “libedt®
contracter” qui rend compte de notre attachement a
cette derniére ». Il poursuit : « Les droits indivls
signifient la simple possibilité de certaines
expériences sociales plutét que ces expériences- ell
mémes », signification fondée sur « l'illusion glee

Dans le méme sensdTESQUIEYU “Mes pensées”, op. cit.
(supra note 39), p. 1431 : « Dans une monarchie tdgiglée,
les sujets sont comme des poissons dans un giahdl§ se
croient libres et pourtant ils sont pris ». Poumuttace
paragraphe, cf. Olivier & COUR GRANDMAISON, Haine(s).
Philosophie et politique avant-propos Etienne Balibar,
Presses univ. de France : Paris 2002, p. 103 a 124.

68 Cf. Jean-Léon BeAuvols, Les illusions libérales,
individualisme et pouvoir social. Petit traité desandes
illusions Presses univ. de Grenoble 2005, p. 75 a 160 (99
ss.); id. & Robert-VincentQULE, La soumission librement
consentie ; comment amener les gens a faire libnerme
gu'ils doivent faire ? Presses univ. de France : Paris 1998 ;
Alexandre RscUAL et Nicolas GEGUEN, “La technique du
«vous étes libre de... » : induction d'un sentindenliberté et
soumission a une requéte ou le paradoxe d'unetdiber
manipulatrice”,Revue internationale de psychologie sociale
vol. 15, n° 1/2002, p. 51 a 80.
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droit a une expérience peut créer cette expérielee
méme ¥°. Cette portée imaginaire et idéologique de la
liberté individuelle est bien révélée par des etepié
sociologiques explorant les manieres dont les
individus utilisent leur temps. En dépit des digsou
sur la liberté de chacun et malgre la faiblessaedlet
des injonctions et restrictions morales et éthigues
I'individu contemporain évoque en effet la plupdet
ses activités méme préférées comme éthaligées’.

On peut en conclure que la liberté individuelle se
caractérise par ce qu'aux rapports de dépendance
personnels d'autrefois se sont substitués des reppo
de dépendance impersonnels et abstraits d’aujaurd’h
qui prescrivent & I'individu une posture actit/eSi la
liberté peut ainsi se muer en son (apparent) doatra
'égalité n'est pas exempte non plus d'une
ambivalence paradoxale.

69 Peter @BEL, “The Phenomenology of Rights-Consciousness
and the Pact of the Withdrawn Selve3gxas Law Review
vol. 62, 1984, p. 1563 & 1598 (1584, 1576, 1598).

70 Cf. Hartmut BsA Beschleunigung. Die Veradnderung der
Zeitstrukturen in der ModerneSuhrkamp : Frankfurt/M.
2005, p. 220. V. déja AlexiDE TOCQUEVILLE : « La vie
privée est si active dans les temps démocratiquiesjitée, si
remplie de désirs, de travaux, qu'il ne reste presglus
d’énergie ni de loisir a chaque homme pour la dktigue »,
cité inSciences humaines 168, fév. 2006, p. 56.

71 Cf. Alain BHR, “L'individu assujetti’, ¢ Interrogations ?
Revue pluridisciplinaire en sciences de 'hommedetla
société n° 5: «L'individualité, objet problématique des
sciences humaines et sociales », déc. 20@Ww.revue-
interrogations.org/article.php?article=108
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Il. Le principe d’égalité, c’est aussi un
cache-sexe des inégalités

De son coté, l'égalité a été et est toujours
revendiquée pour s’opposer a des mesures, pratiques
et situations ressenties comme discriminatoires ou
plus largement comme injustes. Le principe d’édalit
apparait donc comme un outil d’émancipation des
populations défavorisées et possede une connotation
fort positive, et cela a la fois dans la vie cotearn
droit et en philosophié Il est méme couramment
associé, voire assimilé a la justice et au &to@r, en
y regardant de plus prés, I'égalité entraine égahem
des effets pervers. D’'un c6té, I'égalité de drauip
elle-méme étre critiquée comme injuste, notamment
en tant que facteur de reproduction d’inégalités de
fait (A). De l'autre, l'idée d'égalité peut agir mone
force idéologique et nous leurrer

72 Cette partie résume et poursuit notre article firincipe
dégalité : tremplin ou impasse pour [I'émancipation
humaine ?” Aspects. Revue d'études francophones sur I'Etat
de droit et la démocratie°3, 2009, p. 25 a 44.

73 Cf. par exemple BenjaminORSTANT : « La perfectibilité de
'espéce humaine n'est autre chose que la tendapce
I'égalité », “De la perfectibilité de I'espéce humel’ (1805,
1°® publication 1829), in: id.,De la liberté chez les
modernes. Ecrits politiqueshoisis, présentés et annotés par
Marcel GAUCHET, Librairie générale francgaise : Paris 1980, p.
580 a 595 (591 ; aussi chez Hachette en 1989).

74 Cf. Niklas lWHMANN, Das Recht der Gesellschaft
Suhrkamp : Frankfurt/M. 1995, p. 111, 214 ss.
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sur I'étendue de son champ d’application, contnitbua
ainsi a dissimuler la persistance d’'inégalités dstd
comme de fait. Ce mécanisme trompeur sera d’abord
illustré a travers I'évolution du suffrage univdrég),

puis examiné plus largement en tant que créateur de
bonne conscience, facilitant une augmentation de
I'écart entre principe et réalité (C).

A. L'égalité comme source d’'inégalités

La naissance et le développement progressifs du
principe d’égalité en philosophie politique et aoid
peuvent étre lus comme [Iaffirmation croissante de
I'égalité des chances. Celle-ci apparait comme une
concurrence parfaite entre les indivifflusOr, la
concurrence, qui est plus un processus gu’untétai,
sans cesse a miner sa propre existé€nee ainsi
favoriser les concurrents les plus puissants. Le
principe d’égalité comme la concurrence créent donc
des inégalité<. Toutes les deux signifient en effet une
neutralité formelle a I'égard des individus ou des
entreprises, c'est-a-dire l'application de paraegtr

75 Cf. Patrick &viDAN, Repenser I'égalité des chances
Grasset : Paris 2007, p. 24 s.

76 Plus précisément, ce sont les acteurs en cemugrentre eux
qui la sapent; la «concurrence produit le monepolui
génere a son tour la concurrence, selon Kamk¥ Misere de
la philosophie(1847), Payot & Rivages : Paris 1996, p. 208,
dans le chapitre sur « La concurrence et le moreopol

77 Cf. P. 3VIDAN, op. cit. (supra note 75), p. 24 s., passim.
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communs et donc abstraits & des acteurs différents
dans leurs spécificités : « Le droit par sa natuee
peut consister que dans I'emploi d’'une méme ureté d
mesure ; mais les individus distincts (et ce naisat

pas des individus distincts s’ils n’étaient inégaog

sont mesurables d’apres une unité commune gqu’autant
gu’on les considére d’'un méme point de vue, quen n
les saisit que sous un aspeddterminé’®. Deux
individus concrets ne peuvent donc étre égaux qu’en
tant que phénomenes purement abstraits, purgés de
tout ce qui leur est propfe le degré d'abstraction
pouvant varier. Cette égalité abstraite impliquaao

« l'indifférence a [I'égard de [toute] particularité
individuelle » et elle constitue I'apogée de «&##c
entre la forme et son contenu ré& »

On peut en tirer I'hypothése que [Iinjonction
juridigue d’égalité se dirige contre des différexticins
spécifiques percues comme injustes, mais pas contre
la différence en tant que télte Elle ne peut donc
viser gu’'une egalité abstraite, formelle.

78 K. MARX, Critique des programmes de Gotha et d'Erfurt
(1875), Ed. sociales : Paris 1950, p. 23, publigsde titre
Gloses marginales au programme du Parti Ouvrieemiand
sur
www.marxists.org/francais/marx/works/1875/05/18 760&%.htm

79 Cf. Friedrich RGELS, “Moral und Recht. Gleichheit”, in : id.,
Herrn Eugen Duhrings Umwalzung der Wissenscha#rx-
Engels-WerkeDietz : Berlin-Est 1962 ss., vol. 20, p. 88 a 100
(91).

80 G. SVMEL, op. cit. (surpa note 42), p. 495.

81 Cf. Magdalena ®scHL, Gleichheit vor dem Geset3pringer :
Wien/New York 2008 (956 p.), p. 149 avec références
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Appliguée a des individus différents et donc inégau
elle implique a la fois la mise a I'écart des
caractéristiques individuelles et le maintien ou la
reproduction de ces inégalités sociéledl n’est en
effet pas sOr que la puissance publique puisse
pratiquer une neutralité et une égaiiéatériellesface

a la diversité des groupes et des individus. Cela
impliquerait probablement une égalité de résuftas
donc une inégalité de traitements difficile & cbeaci
avec Il'égalité devant la i (Cest dailleurs
pourquoi I'égalité ne semble pas étre 'opposé s
cadre de reproduction de la liberté. Au-dela d'une
possible opposition circonstancielle entre égadité
liberté — la carte scolaire par exemple peut cooéi

a l'égalité des éleves tout en limitant

82 Cf., notamment pour la situation en AutricherAllemagne,

M. POscHL, op. cit,, p. 664 a 666. Dans le méme sens,
concernant les effets inégaux de [|'égalité de drmbéts
cocontractants en raison de leur inégalité de K&RCEL A.
NIGGLI, Menschliche Ordnung, Zu den metaphysischen
Grundlagen der modernen Gesellschafts-, Norm- und
Straftheorie, Helbing & LichtenhahnGeneve et al. 2000, p.
89.

83 Cf. Marc EEURBAEY, Capitalisme ou démocratie ?
L'alternative du XXi siécle Grasset : Paris 2006, p. 34, cité
et développé par P.ASIDAN, op. cit. (supra note 75), p. 25
Ss.

84 V. sur le terrain religieux Martha INDw, Making all the
Difference. Inclusion, Exclusion and American L a@wornell
Univ. Press : Ithaca & London 1990 : « To be trobutral,
the government must walk a perhaps nonexisting path
between promoting or endorsing religion and failtagnake
room for religious exercise. Accommodation of rigligs
practices may look nonneutral, but failure to acecmdate
may also seem nonneutral by burdening the religminsrity
whose needs were not built into the structure oihsteeam
institutions » (p. 43).
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le libre choix de leur école —, I'égalité constitlee
forme juridique a travers laquelle peuvent se
renouveler la liberté comme d’ailleurs la propriéd
peut en inférer la conclusion d’'une concordancé&soc
économique entre propriété, liberté et égéfé.

Ces analyses peuvent se compléter par le regard du
juriste et théoricien des systemes NiklasHlaANN.
Celui-ci estime que le principe d’égalité vise a
neutraliser les inégalités héritées, et cela pour
développer entre les individus de@mégalités
systémiques et fonctionnelles, autrefois en matigre
propriété, de nos jours surtout en matiére de ipasit
de pouvoir, notamment dans les organisaffons
Autrement dit, ce principe permet de bouleverssr le
autorités, les entreprises et les hiérarchies
traditionnelles et de favoriser I'essor de nouwelle
puissances. Le principe d’égalité apparait ainsiroe
un moteur de I'évolution sociale, c’est-a-dire coenm
facteur de mouvement et de changefffent

85 Pour tout ce paragraphe, cf. AR®LLS, op. cit. (supra note
48), p. 253 a 285. Sur les différentes conceptitassrapports
entre égalité et liberté, cf. MOBCHL, op. cit. (supra note 81)
p. 547 a 658.

86 Cf. N. LHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft
Suhrkamp : 2" éd. Frankfurt/M. 1999, t. 2, p. 1026 s.

87 Cf. N. lLuHMANN, Das Recht der Gesellschaft, op. cit. (supra
note 74), p. 112 avec en note 140 cette citatiorGd&o
CaLABRESI, A Common Law for the Age of Statutes
Cambridge/Mass. 1982, p. 13 : « The most powenfigiires
of change in the common law was, strangely enotigh,
great principle that like cases should be trealikd a.
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Par ailleurs, I'égalité de droit n’est pas seuletne
source d’inégalités sociales, elle produit égaldrden
inégalités proprement juridiques. En effet, pour
considérer, dans la multiplicité et la diversité lde
réalité qui ne connait pas didentittumérique,
certaines entités comme égales, il faut accenaues |
caractéristiques communes et tenir pour négligeable
leurs différences, ce qui implique de grossir lesrs
par rapport a d’autres phénomenes. C’est pourquoi o
a pu estimer que «le droit consiste en distinstion
donc en inégalité de traitemefit et que «la norme
est la frontiere [...]%. L'égalité de traitement
généralisée est une idée paradoxale parce qu’elle
s'invalide elle-mém®, elle signifierait en fait
I'abandon de I'ordre juridiqdé Le principe d’égalité
n‘aurait effectivement plus d'utilité, si tous les
individus du monde étaient partout égaux. Méme a
I'intérieur d’'un ordre juridique particulier, I'é¢jgé par
exemple de tous les diplbmes, du brevet du

88 Marcel A. NcGL, Menschliche Ordnung. Zu den
metaphysischen Grundlagen der modernen Gesellsehaft
Norm- und StraftheorieHelbing & Lichtenhahn : Genéeve et
al. 2000, p. 33.

89 Anthony P. ©HEN, The Symbolic Construction of
Community Routledge : London/New York 1989, p. 69. V.
plus largement C. ®LMANN, “Le droit comme systéme de
frontiéres. De I'étude des délimitations vers uméotie de la
« construction juridique de la réalité »Revue de la
recherche juridique — Droit prospectif 1/2007, p. 99 a 110.

90 Cf. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, op. cit. (supra
note 74), p. 234.

91 Cf. Friedhelm HSE, recension de Wolfgang Daubler, Das
Grundrecht auf Mitbestimmung, in Kritische Justiz n°
1/1975, p. 67 ss. (68).
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college jusqu'au doctorat, ne servirait a rien et
dévaloriserait la plupart d’entre eux. Bref, « Bétp

est un concept formel qui existe du fait qu'il yua
autre coteé : l'inégalité. Egalité sans inégalitad pas

de sens — et vice vers¥» Par conséquent, en
accordant une égalité de traitement a certains cas,
nécessairement limités et sélectionnés, le drat le
distingue d’autres cas ainsi discriminés.

A co6té de sa portée matérielle, voire économique,
I'idée d’égalité posseéde une force idéologique.

B. L'égalité de suffrage, sans cesse démentie

Comme un fétiche, l'idée d’égalité comporte une
propension a nous séduire, a nous duper sur ses
propres signification et étendue. Il est instructif
d’illustrer cette tendance en étudiant a la foesdor
progressif du suffrage universel, synonyme d’égalit
de suffrage, et les qualifications rétrospectiveédes
sur ses étapes. Dans premiére approche on a cru
pouvoir dater [linstitution francaise du suffrage
universel en 1792 pour l'élection de la Convention,
puis en 1848 pour I'élection d’'une
assemblée constituante, et cette appréciation
est encore formulée par certains juristes

92 N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschadip. cit. (supra note
74), p. 111. Ce raisonnement par opposition rapdétée
similaire comme quoi la liberté de I'un impliqualfsence de
liberté pour l'autre, émise supra sur note 42.
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et politistes contemporains parmi lesquels se gouv
aussi des analystes progressiste€ompte tenu de
I'exclusion politigue des femmes, la qualification
d’universel peut surprendre aujourd’hui.
L’'universalité s’apprécie-t-elle selon les criterds
'époque ou avec nos parametres actuels? Ces
interrogations valent également par rapport aux
esclaves, eux aussi, par définition, exclus de la
citoyenneté et donc du suffrage, car la compatbili
du principe d'égalité avec l'esclavage relevait de
I'évidence, notamment en Amérigie

Est alors apparue ungeuxiéme approchequi
tient conceptuellement compte de [I'exclusion
électorale des femmes et des esclaves. D’apredeelle
suffrage universel n'a été achevé, aux Etats-Unis,
gu'au milieu des années 1960, avec l'abolition des
dernieres discriminations restreignant le vote des
Noirs®™. En France, il n‘aurait été introduit que par

93 Cf. André ELLON, “Changer de président ou changer de
Constitution ?”,Le Monde diplomatiquenars 2007, p. 24 a
25 (24) ; Michel MaILLE , Constitutions et luttes de classe (de
1789 a nos jours)Ed. du Faubourg : Montpellier 1978, p.
96 ; Bernard BANTEBOQUT, Droit constitutionnel et science
politi%ue A. Colin: 23™ éd. Paris 2006, p. 181 (livré'l
titre 2", chap. I) : « La France fut le premier pays aitinst
le suffrage universel. »

94 Cf. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellschafip. cit. (supra
note 74), p. 233, n. 51 avec référence.

95 Cf. laVoting Rights Actle 1965 dans IEnited States Codle
titre 42, chapitre 20, sous-chapitre I-A et I-B 1873 a §
1973aa-6,
www.law.cornell.edu/uscode/42/usc_sup_01 42 _10t@0h On
peut cependant se demander si ces discriminations pas

(suite p. 62)
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I'ordonnance du 21 avril 1944 donnant le droit dé&v
aux femmes et mis en application, pour la premiere
fois, lors des élections d’'une assemblée constituain

du référendum constitutionnel simultané du 21 a&tob
1945, puis confirmé par larticle 3 IV de la
Constitution de 1946. Or, ce serait oublier quedpai
guelques années encore, certaines catégories ate suj
francais n’étaient pas citoyens et n’avaient, par
conséquent, que des droits limités. Plus précisEmen
les algériennes musulmanes n’avaient aucun droit de
vote jusqu'en 1958: méme les “indigénes”
masculins n’avaient le plus souvent qu'un droit de
vote triplement restreint, par des conditions
particuliéeres pour linscription sur les listes
électorales, sur le plan de Ila “valeur de

été réintroduites par la petite porte, sous lanéorde la
déchéance de leurs droits civiques frappant syrpaufois a
vie, les anciens détenus dans de nombreux Etateff&n la
population carcérale, stable de 1926 a 1970, aer200.000
a 2,4 millions aujourd’hui. Comme l'incarcératiofest pas
neutre en terme “racial’, 5% de tous les adultesrdNdes
Etats-Unis sont en prison et 13% ne peuvent pasr,vot
souvent plus jamais ; en Alabama et en Floridép 8ik tous
les adultes Noirs sont privés de leur droit de vptir
toujours (cf. Clifford GuN, “The drug war”,Harvard Law
Record 25 oct. 2001, p. 5 ainsi queHH SENTENCING
PROJECT & HUMAN RIGHTS WATCH, “Losing the Vote : The
Impact of Felony Disenfranchisement Laws in the tebhi
States”, www.hrw.org/legacy/reports98/voteét DRUG POLICY
ALLIANCE, “Drugs, Police & the Law”,
www.drugpolicy.org/law/felor.

96 Pour les détails, cf. DanielEEEUVRE “1945-1958 : un
million et demi de citoyennes interdites de voteClio.
Histoire, femmes et sociéta® 1/1995: « Résistances et
Libérations France 1940-1945 »,
http://clio.revues.org/document524.html
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calcul” du suffrage ou en ce qui concerne sa “valeu
dimpact” politiqué’. En Algérie par exemple,
'impact du suffrage des “indigenes” fut amoindri,
jusqu’en 1958, par la division de I'ensemble des
habitants électeurs en deux coll€§e©n doit en
conclure avec ungoisieme approcheque le suffrage
universel n'a été achevé en France qu’en 1958¢ voir
avec l'indépendance de ses colonies (en supposant q
le droit de vote dans les territoires demeuréschin
ne soit pas resté plus limité qu’en métropole).

Méme pour les citoyens frangais, on peut dans une
guatrieme approche émettre des doutes quant a
I'égalité du suffrage, en dépit de l'article 3 dE la
Constitution du 4 octobre 1958 qui dispose que «le
suffrage [...] est toujours universel, égal et sesr

97 Cf. Pierre BMPUE & Louis ROLLAND, Précis de droit des
pays d’outre-merDalloz : Paris 1949,°n247 s., p. 267 s. ; n°
359, p. 378 ss.; n° 457, p. 469 s.; Floren@RNBULT,
Démocraties ambigués en Afrique centrale. Congo-
Brazzaville, Gabon : 1940-196Karthala : Paris 1996, p. 94
ss.

98 Cf. Patrick V#IL, “Le statut des musulmans en Algérie
coloniale. Une nationalité francaise dénaturée”, in
L'association francaise pour l'histoire de la jasti(dir.), La
Justice en Algérie 1830-196Ra Documentation francaise :
Paris 2005, p. 95 a 109 (108)w.patrick-weil.com/Fichiers du
site/2005 - Le statut des musulmans en  Algérie
coloniale(Doc.frangaise).pdfle collége unique a été institué par
la loi n°58-95 du 5 fév. 1958 sur les institutiaies I'Algérie,
J.O. fév. 1958, p.1379 s., loi qui ne semble cependast p
avoir été appliquée. Pour I'ensemble, cf. HenvbRrES Le
droit de vote des étrangers. Etat des lieux et éomehts
théoriques thése sous la direction de M.HEMILLIER-
GENDREAU, Univ. Paris VIl Denis Diderot 2006,
http://tel.archives-ouvertes.fr/tel-0013044% 180 a 193.
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Pour les élections législatives des 23 et 30 novemb
1958 en tout cas, BernarcdH@NTEBOUT précise : Le

« découpage des circonscriptions [...] fut fort
habilement opéré ; [...] les communistes [... avaie
droit a] un député pour 388 000 électeurs alors dee
leur coté, les gaullistes obtenaient un député pour
18 400 électeurs™ Du fait de cette pratique de
gerrymanderingune voix gaulliste pesait donc 21 fois
plus qu’une voix communiste.

La multiplicité des approches signalées ci-dessus
suggére qu'il pourrait y en avoir encore d'autt®s
revendiquant par exemple la participation éleceoral
de ceux que l'on appelle aujourd’hui étrand®rs

99 B. GHANTEBOUT, op. cit. (supra note 93), 16 éd. 1991, p.
399 (livre 29 titre 1*', chap. Il, sect. Ill, § 2 A) ; I'éd. 2006 de
'ouvrage précise que le parti gaulliste U.N.R. esfatit 207
sieges avec 17,6% des suffrages, le P.C.F. 10ssiagec
18,9% (p. 386).

100 Michel BALINSKI montre que dans la France actuelle,
'égalité du suffrage n'est (toujours) pas atteintt e
suffrage n'est plus [sic] universellibération 27 juillet
2005.

101 Qualification traditionnelle, ce terme deviabusif quand il
s'agit des nombreux individus qui, notamment du d&i la
durée de leur séjour dans un pays, n'y sont pangers.

En France, le principe de | ‘art. 4 de la Constitudu 24

juin 1793, jamais appliquée, et la revendicatioré@caine

« No taxation without representation » n'ont comogera
trouver une application a I'égard de ces “étrarigense
depuis 2001, au bénéfice des seuls ressortissants
communautaires et uniqguement pour les élections
municipales et européennes. V. HNDRES “Droit de vote :

de l'exclusion des indigenes colonisés a celle des
immigrés”, publié en mars 2008 sur le réseau St
Terra :http://terra.rezo.net/article733.html
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mineurs®® ou incapablé®® — ou encore la
représentation politique des animaux... Ou s’arréte
I'extension de I'égalité, ou commence la démagogie
ou I'absurde ? Toujours est-il que, liées a uneggpo
particuliere, I'égalité et [l'universalité s’averent
facilement moins complétes dans la réalité qu'alles

le prétendent.

C. Le principe d’égalité, facteur de bonne
conscience

Apres I'étude de I'égalité en matiere électordle,
est utile d’examiner plus largement cette puissalece
camouflage. Dans le passé colonial, celle-ci se
manifestait a I'égard des colonisés et des “indégén
qui étaient assujettis a la puissance publiquepdgs
colonisateurs mais auxquels le statut de citoyen et
donc I'égalité de droit étaient refusés. On petitres
que leur inégalité juridique devenait quelque peu
invisible du fait de I'affirmation abstraite du pdipe
d’égalité.

De nos jours, ce phénoméne de dissimulation peut
s’observer notamment auprés des femmes et des

102 Cf. Kees ARTS & CharlottevaN HEES “Abaisser I'age de
voter: le débat et les expériences européennes”,
Perspectives électorales juillet 2003,
www.elections.ca/eca/eim/article_search/article2abgb4&lang=f
&frmPageSize=&textonly=false

103 V. a cet égard, par rapport aux majeurs sdafietul’art. L.

5 du code électoral, dans la version de I'art. @3adloin®
2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la ptiote
juridique des majeurs.
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populations immigrées chez lesquelles le principe
d’égalité va couramment de pair avec diverses
discriminations. Il est possible gu'il s'agissedain
parallélisme fortuit, mais on peut également suggér
un lien de cause a effet. L'égalité juridique estedite
faciliterait, voire provoquerait des inégalités fad :

« l'universalisme a la francaise est, historiquetnkn
source de discriminations® On a pu relever «la
définition de la France comme une nation égaliiaris
en droit, et qui au nom de cet égalitarisme ent d@i
désintéresse complétement des discriminations de
fait »'°° Le principe d'égalité justifierait donc ce
désintérét, au point de (se) tranquilliser par capp
certaines discriminations, par exemple celle des
femmes : « l'universel est en fait un cache-sexengqu
recouvre le plus souvent que du masculin et a gervi
exclure les femmes du gouvernement de la &g »
Un constat similaire concerne les populations
d’origine étrangeére : « En se voilant la face, daissé

se creuser le fossé séparant [... les] principes
[républicains] du traitement subi quotidiennement
par les jeunes issus des flux
migratoires  “postcoloniaux”, qui  sont les

104 Lhistorienne Michelle BRROT, Le Monde 25 fév. 1999,
citée par Joan (®TT, “Les femmes sont des hommes
politiques comme les autres3ciences humainey’ 167 S,
janv. 2006, p. 18 a 20 (20, suivi d’exemples).

105 Eric MACE, “Ce que la télévision dit de la France”
(entretien),Sciences humainghors-série n° 50, sept. 2005,
p. 82 a 83 (83).

106 M. FERROT, op. cit., citée par J.C®TT, op. Cit. (supra note
104), p. 19.
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principales victimes des discriminations touchat |
habitants des cités%.

Au-dela de ces catégories particulieres de
personnes, le principe d’'égalité semble |égitimes |
inégalités de fait dans la concurrence des inds/idu
entre eux, y compris aux yeux de ceux susceptibles
d’y perdre : « en posant le principe de I'égalitdre
les individus, en particulier sous la forme de g
des chances, les  sociétées  démocratiques
individualisent l'inégalité ; si le jeu est ouveat que
tout le monde peut concourir et étre classé sebon s
mérite, I'échec est imputable a [lindividu lui-
méme 3% Ainsi, le concours concrétisation du
principe d’égalité en matiere de formations et
d’attribution d’emplois publics, a pour effet nolab
gue tout le monde accepte que les candidats issus d
milieux favorisés aient infiniment plus de chanqges
les autres de remporter les positions les plus
prestigieuse's®.

En parlant de I'application des droits de 'hnomme
dans le passé, on peut résumer avec JiHgBARMAS
que «leur prétention  égalitaire a une

107 Alex G. HARGREAVES “Quel bilan? La révolte des
banlieues a travers les livred’e Monde diplomatiqueov.
2006, p. 28.

108 Robert @sTEL, in: id. & Claudine HMROCHE, Propriété
privée, propriété sociale, propriété de soi. Engrs sur la
construction de l'individu modernéayard : Paris 2001, p.
93 ; dans le méme sens RvBAN, op. cit. (supra note 75),
passim.

109 Cf. Vincent ROGER “L'école en débat”Sciences humaines
n° 100, déc. 1999, p. 12 a 17 (14).
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validité universelle servadussia voiler le traitement
inégal qui frappait de fait ceux qui en étaient
silencieusement exlug™3.

Dans ces conditions, peut-on encore considérer
gue «la mauvaise application des principes ne les
disqualifie en rien¥*? Il n’est pas utile de se placer
sur le terrain moral de cette question, mais il est
possible d’avancer l'idée que face a des situations
concretes contraires, un principe tel que I'égalité
formulé de facon suffisamment abstraite, est
susceptible de changer de fonction. Il ne viseaits
plus la modification de la réalité pour qu'elle se
conforme au principe, mais acquerrait le réle de la
maintenir inchangée. Qu’il soit juridique, politieu
religieux ou autre, un discours d’apparence géséreu
qui fait abstraction de problémes matériels coscret
en l'occurrence de diverses disparités socio-
économiques, peut confirmer le statu quo en inspira
bonne conscience. Cela fonctionne dautant plus
efficacement que le point de référence dont on a
besoin pour comparer et appliquer le principe ditga
n'est pas général mais particulier, surtout si cet
ancrage dans le particulier reste inconsé¢iént

110 WRGEN  HABERMAS, «Zur  Legitimation  durch
Menschenrechte », in: H. Brunkhorst & P. Nieseir.)(d
Das Recht der Republilguhrkamp : Frankfurt/M. 1999, p.
386 & 403 (393).

111 Samuel ©MEI, compte-rendu de André Bellon et al.,
Mémento du républicain, Mille et une nuits 2006, Lia
Monde diplomatiquenai 2006, p. 39.

112 Cf. M. MNow, op. cit. (supra note 84), p. 50 s. En matiere
d'égalité “raciale” par exemple, le point de référe n'est
pas I'étre humain en général, mais — inconsciemmedet
Blancs, ce qui fait que les Noirs n'apparaissens pa
différents des Blancs (et vice versa), mdéviants de la
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C'est comme si l'affirmation d’'une égalité méme
phantasmée avait un effet anesthésiant ou euphbrisa
sur le locuteur et les destinataires de son propos.
pourrait donc répondre a la question posée au dafebut
ce paragraphe que la mauvaise application des
principes ne les disqualifie nullement, parce gas c
principes n‘ont pas ou n'ont plus vocation a étre
appligués. Au contraire, plus I'écart entre les\gipes
et la réalité est grand, plus le r6le de camoufides
principes devient essentiel. Ce mécanisme a éte
illustré par I'affirmation, dans le débat francasr
I'universalisme et I'application inégale de la l&d¢
que « notre spécificité la plus forte est [...] slda
capacité a maximaliser I'écart entre principe et
réalité 33,

Si les considérations qui précedent ont pu paraitr
incisives, il est utile de préciser deux aspectsn®
part, la prétention a I'égalité et a l'universalité&est

sans doute jamais achevée ; nous sommes tous et en

permanence prisonniers d’'un édifice de penseées et d
concepts limitant, voire minant cette ambition. ia
part, I'égalité de droit a été présentée commecsour
dun leurre en tant qu'elle contribue au

norme: « Whites tend to cite the race of an individaaly
if that person is not white, since the unstatederas
understood to be white » (ibid., note 6).

113 Jean BUBEROT, “Laicité, le grand écartl.e Monde 4 janv.
2004.
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maintien de l'inégalité de fait. L'égalité juridiqu
apparait ainsi critiquable, mais paradoxalement, la
critigue s’appuie sur l'idée d’égalité ! En effdg
préservation des inégalités sociales ayant une
connotation péjorative, I'invocation de cet étatfai
valorise le principe d’égalité. Par conséquengdléé
conserve une allure finalement positive, méme la ou
elle est critiquée...

A ce stade de notre réflexion, il ne nous estguér
possible de conclure. On peut simplement proposer
guelques pistes pour approfondir I'exploration. iPou
cela, il est judicieux de reprendre lidée de N.
LUHMANN* comme quoi le principe d'égalité, en
substituant des  inégalités  systéemiques et
fonctionnelles aux inégalités héritées et
traditionnelles, pousse achangementsocial. Cette
hypothése peut étre étayée et complétée par
I'observation que I'idée d’égalité est la conditienla
base de toutéchang&® Plus précisément, «la
catégorie d'égalité [...] est la traduction, darms |
domaine des idées, dun processus social
fondamental : le processus d'égalisation de I'ihéga
[c'est-a-dire de la diversité humaine et sociak],
partir ~ duquel est rendue possible une
commensurabilit¢ des hommes et des proddifs »

114 Evoquée supra sur notes 86 s.

115 Cf. G. 84MEL, op. cit. (supra note 42), p. 30 a 61 (48).

116 Jean-FrancoisdRALLO & Georges IBICA, “Egalité”, in :
Gérard BENSUSSAN& G. LABICA (dir.), Dictionnaire critique
du marxisme Quadrige/Presses univ. de Franc€™ 2d.
Paris 1999, p. 380. De fagon comparable, a propas d
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En permettant la mesure, le calcul et la companaiso
I'égalité est a la fois le fondement et le résuttas
échanges. Or, c’est aussi le droit dans son ensembl
qui peut étre considéeré comme facteur de
commensurabilité”’.

Le mouvement d’égalisation et la juridicisation du
monde et de la société apparaissent ainsi lié® entr
eux, mais liés aussi a I'extension du marché et don
la mise en valeur marchande de toujours plus de
produits et d’activités, voire d’hommes. Bien emhen
ce processus, c'est-a-dire la “marchandisation”s san
limites du monde découle aussi de la liberté
individuelle : «Lorsqu'on dit [..] que la liberté
consiste a faire tout ce qui ne nuit pas a autmi,
postule qu’il y a quelgue chose ifini en elle,
puisqu’elle n’est bornée que par la liberté detfawll
suffirait donc que l'autre ne soit plus libre paurelle
aille a l'infini », jusqu'a la «conquéte totale du
monde $'8

La liberté et I'égalité sont et restent des ouils
fois de [I'émancipation et de [I'épanouissement

nivellement monétaire de la vie culturelle, GvIgEL, op.
cit. (supra note 42), p. 555.

117 Cf. Antoine BAMMAUD, “La regle de droit comme modéle”,
Recueil DalloZ1990, chronique, p. 199 a 210.

118 Bernard BELMAN, “Sujet de droit et techno-science”,
Archives de philosophie du droibl. 34, 1989 : « Le sujet
de droit », p. 165 a 179 (169 et 171).
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individuels et collectif§®. Simultanément, elles
poussent étres humains et sociétés dans une
concurrence destructrice accrue. Avec la propriété,
elles s’affrment comme ressorts essentiels de
'expansion capitaliste sous les impératifs de
croissance et de performance, processus qui neiprév
pas de limites et qui ne peut, par conséquent, que
déboucher sur un effondrement dont les détails sont
encore imprévisibléd’. Elles partagent cette
ambivalence avec le troisieme volet de la triade
révolutionnaire, a savoir la fraternité. Méme dlezei

ne bénéficie guere d’'une quelconque reconnaissance
juridique'®, elle peut, sur le plan politique, tant6t
fonder des orientations et des démarches de soutien
aux faibles, tantot inspirer ou justifier des pyags et

des mesures oppressives, voire totalitiffes

119 C'est pourquoi le titrdiberté, égalité, discriminatiorde
l'ouvrage de P. WIiL (Grasset: Paris 2008) nous semble
pécher par excés délan dénonciateur. En définitiee
contenu du livre releve cependant d'une ambitioospl
analytique et mesurée.

120 Pour une analyse de [lindividualisme juridigaemme
moteur de ce processus, cf. COLBVANN, “Identité
personnelle et droit. L'individu contemporain érige dieu
et sommé de réussirRevue de droit suiss€ 1/2006, p. 63
a 83, poursuivi in “Accumulation, accélération et
individualisme juridique”, op. cit. (supra note 44)

121 Cf. Antoine [BELBLOND, “Introduction”, in : id. (dir.),Eloge
de la Fraternité : pratigue des solidarités’Harmattan :
Paris 2000, p. 9 a 11 (11).

122 Cf. JacquesH.GOFF, “Le « frere ennemi » ou le tragique de
la Fraternité”, ibid. p. 61 a 88.



