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es attentats du 11 septembre ont été I'occasion d’une
formidable accélération de la transformation des codes
pénaux et de procédure pénale. Cette mutation était déja
en cours depuis plusieurs années. Dans les mois et parfois les jours qui
suivirent, les gouvernements ont pris des mesures qui restreignent les
libertés publiques et privées. On est frappé par la rapidité aveclaquelle
les différentes lois ont été votées. La chose se comprend si on tient
compte du fait que la plupart de ces modifications avaient été en partie
réalisées ou étaient prévues bien avant les attentats. Les mesures prises
a cette occasion accentuent la mutation du droit pénal et lui donnent
une légitimité. Ce qui avait été réalisé en I'absence de toute publicité
apparaissait au grand jour et se trouvait rétrospectivement justifié.
Ainsi,la « lutteantiterroriste » n'est passeulementinstrumentde
domination, mais aussi mode d’exercice de 'hégémonie. Elle installe
un processus de consentement, d’acceptation par les populations de
la remise en cause de leurs libertés. Cette nécessité de reconnaissance
explique pourquoi ces différentes mesures prennent la forme du droit.

Un renversement de l'ordre de droit

Dans un précédent article', nous avons montré que la lutte
antiterroriste fusionne guerre et lutte contre le crime. Ce faisant, elle
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supprime toute distinction entre intérieur et extérieur de la nation.
Elle opére ainsi une mutation de la forme de I'Etat, en mettant fin a
une organisation politique qui, par le droit, réglemente la violence
dans le pays, tout en rejetant la guerre a I'extérieur de la nation.

En rupture avec cette forme d’Etat, les réformes entreprises
dansle cadre delalutte contrele terrorisme, en confondantfonctions
deguerreetde police, opérentune transformationinédite del'ordre
juridique ne séparant plus celui-cidel’exercice delaviolence pure.Le
changementne procéde passeulementd’une mutation, maissurtout
d’un renversement de 'ordre de droit. Ainsi, le bouleversement ne
porte pas uniquement sur le contenu des lois, mais aussi et surtout
surleur fonction. Il ne s’agit plus de délimiter et de poser des garde-
fous a I'exercice du pouvoir, mais d’inscrire dans le texte que la
puissance de 'administration ne peut plus rencontrer de limites.
Le renversement du role de la loi, de sa fonction de cran d’arrét
a la toute-puissance du pouvoir, s’effectue en supprimant toute
distinction entre état d’exception et norme juridique.

Il ne s’agit pas seulement de l'installation d'un mode
d’organisation qui concentre tous les pouvoirs aux mains de
I'exécutif, mais qui surtout exempte la fonction présidentielle de
toute contrainte, méme formelle, méme de la part de lois qui lui
accordentdespouvoirs extraordinaires. Parrapportauxprérogatives
exceptionnelles quiluisont données parleslégislations terroristes, le
président Obama s’estime libre quant a leur application effective et
estime pouvoirstrictement déterminerleursmodalitésd’application,
car sa fonction incarnerait les « valeurs des Etats-Unis » qu'il
présente comme supérieures a la loi.

La théorie de Carl Schmitt, qui fonde la souveraineté non sur
la capacité d'imposer une norme, mais sur la décision libérée de
toute obligation, prend ici une dimension nouvelle. L'exception ne
se sépare plus seulement de la norme, tout en restant partiellement
encadrée par celle-ci, maisse pose comme totalementindépendante.
L'exercice delasouveraineté, telle quelle est définie par Carl Schmitt :
« Est souverain celui qui décide d’une situation exceptionnelle »*
prend, dans les derniéres lois antiterroristes états-uniennes et leur
application, la forme du pouvoir absolu, un pouvoir débarrassé de
tous garde-fous, méme purement formels.

* Carl Schmitt, Théologie politique, Paris, Gallimard, 1988, p. 15.
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Des mesures d’abord prises au nom de I'état
d’urgence

Le Patriot Act’, la loi antiterroriste américaine adoptée
aprés les attentats du 11 septembre 2001, installait toute une
série de mesures d’exception qui furent justifiées au nom de I'état
d’urgence. Ilautorisel'incarcération, sansjugement, niinculpation,
pourune duréeindéterminée, d'étrangerssimplementsoupgonnés
de terrorisme par le ministre de la Justice. Cette loi met aussi en
place toute une série de mesures de surveillance de la population.
Certaines de ces dispositions étaient permanentes, d’autres
furent installées pour une période de quatre ans. Ces derniéres
expiraient le 31 décembre 2005 et devaient étre renouvelées par
un vote du Parlement. Grace au « Patriot Act Improvement and
Reauthorization Act of 2005 »* I'exécutif est parvenu a éviter que
lesdispositions permanentessoientréinstalléesavec des controles
judiciaires contraignants et il a fait transformer 14 des mesures
temporaires, adoptées en 2001 comme procédures d urgence, en
dispositions permanentes.

Le Patriot Act représente I'exemple parfait de ce processus
d’inscription del’exception danslaloi, dansI'ordre juridique. Cette
loi a d’abord une fonction idéologique. Elle est une opération de
légitimation d’un changement de régime politique, qui donne au
pouvoir exécutif des prérogatives de magistrat.

Pourréaliser cet objectif, le Patriot Act, a traverslesdispositions
assurantun controle des populations, installe un double effacement
des frontieres existant entre fonction de police et travail de
renseignement. D’une part, il généralise aux matiéres criminelles
des critéres d’autorisation de surveillance et de saisie d"informations
qui ont été établis en matiére de contre-espionnage, par le Foreign
Intelligence Surveillance Act (FISA) de 1978. Cette derniére loi
donne - dans ces matiéres — des prérogatives exceptionnelles a
I'administration, en soustrayant ses actes a un véritable controle
judiciaire autre quel’autorisation préalable et sans suivide tribunaux
d’exception, le plus souvent secrets. D’autre part, il permet aux
services de renseignement d’utiliser des dispositions particulieres

* <http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/PLAW-107publS6/html/PLAW-107publ56.htm>.
* <H.R. 3199, http://frwebgate.access.gpo.gov/cgi-bin/getdoc.cgi?dbname=109_cong_
bills&docid=f:h3199enr.txt.pdf>.
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auparavant réservées aux enquétes criminelles, techniques
particuliérementintrusives dont] utilisation était,en contre-partie,
assortie de garanties de controle judiciaire et de protection des
droits de la défense.

Inscription de la guerre dans la loi pénale

Le « Patriot Act Improvement and Reauthorization Act of
200S >, inscrit la loi antiterroriste américaine dans son véritable
cadre, qui nest pas celui de I'état d urgence, mais bien celui de I'état
d’exception permanent et généralisé.

Des le départ, la lutte antiterroriste, comme processus de
légitimation de la modification de I'organisation du pouvoir, se
présente comme une guerre de longue durée contre un ennemi qui
n'estpas défini,comme unelutte constante du « bien contrelemal ».
Une guerre permanente nécessite que des mesures d’exception
soient inscrites dans la durée, donc dans la loi. Linsertion de la
dérogation dans le droit, et surtout de I'exception comme base
d’un nouvel ordre juridique et politique, telle est bien la fonction
du Patriot Act Reauthorization.

Si, aux Etats-Unis, I'insertion de 'hostilité dans I'ordre
juridique intérieur états-unien s’est d’abord effectuée par des actes
administratifs justifiés au nom de I'état d'urgence, des mesures
posées d’abord comme temporaires et ensuite constamment
prolongées, dés 2006, le Military Commissions Act of 2006° inscrit
la notion de guerre dansla loi pénale et donc dans la permanence.
Cette législation crée un droit purement subjectif et donne au
pouvoir exécutif des prérogatives de magistrat. L'administration
peut désigner toute personne comme « ennemi combattant >,
nommer les juges militaires et déterminer le niveau de coercition
des interrogatoires.

Ainsi, en votant le Military Commissions Act en septembre
20006, le Congrés a accordé au pouvoir exécutif des prérogatives
judiciaires extraordinaires qui s'opposent a la Constitution. Grace
a la nouvelle loi, les commissions militaires peuvent accepter
des preuves par oui-dire et des aveux arrachés par des mauvais
traitements. Si la torture est formellement interdite, un « certain
degré de coercition » est permis et c’est le président qui est chargé

3 <http://www.govtrack.us/data/us/bills.text/109/s/s3930.pdf>.
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de fixer le niveau de dureté des interrogatoires. Des « preuves »
obtenues sur base d’aveux, arrachés dans des pays qui pratiquent la
torture, sont également recevables. Rappelons que c’est ce type de
« preuve » qui avait permis d’établir que I'Irak disposait d’armes
de destruction massive et qui, ainsi, avait justifié I'invasion du pays.

Le « Military Commissions Act of 2006 » inscrit notam-
ment dans la loi les mesures administratives, prises au lendemain
du 11 septembre, qui suppriment I'habeas corpus des étrangers.
Ainsi, ces dispositions, prises dans le cadre de I'état d’urgence,
sont inscrites dans la permanence. Cette loi constitue un élément
décisif de la mutation de l'ordre de droit américain et mondial.
Elle transforme radicalement la notion d’hostilité. Elle permet a
I’administration des Etats-Unis de désigner comme ennemi tout
Américain ou tout ressortissant d'un pays avec lequel les Etats-
Unis ne sont pas en guerre. La guerre change de nature. Elle n'est
plusun conflit qui se déroule entre deux Etats souverains, mais une
action d’un gouvernement contre ses propres nationaux ou contre
les habitants d'un pays ami. Assurant une fonction de police, la
guerre s’inscrit dans le droit pénal. Ce faisant, ce dernier acquiert
un caractere directement politique et devient constituant.

Le citoyen comme ennemi de I'Etat

Cette loi inscrit, pour la premiére fois, dans le droit la notion
« d’ennemi combattant illégal ». Elle donne a cette incrimination
un caractére directement politique en désignant comme tel des
personnes « engagées dans des hostilités envers les Etats-Unis
ou qui, intentionnellement et matériellement, supportent de
telles hostilités ». Cette définition est tellement vague qu’elle
peut s’appliquer a des mouvements sociaux ou a des actions de
désobéissance civile. Cela a d’autant plus d’importance que la
notion d’ennemi combattant s’applique aussi aux nationaux. Seuls
les ennemis combattants illégaux étrangers peuvent étre traduits
devant des commissions militaires. Les ennemis combattants
ayant la nationalité américaine pourront, quant a eux, recourir aux
juridictions civiles, pour faire valoir une requéte en habeas corpus.

LeMilitary Commissions Actoffrela possibilité de criminaliser
desactions politiques de citoyens américains etjette'ensemble des
étrangers, soupgonnés de terrorisme, dans un systéme de violence
pure. Cette derniéreréalité ne concerne pasuniquementles étrangers
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capturésal’extérieur du territoire américain parl’armée oula CIA et
les étrangersrésidant aux Etats-Unis, mais, parexemple, tout habitant
de I'Union européenne. Dans le cadre des accords d’extradition,
signés en juin 2003° et constamment mis & jour unilatéralement par
I'administration étasunienne’, toute personne résidant dans un Etat
membre de I'Union européenne et accusée de terrorisme pourrait
étre remise aux autorités américaines pour étre soumise a l'arbitraire
dupouvoir exécutif. Cesaccords conclus avecles Etats-Unis ont pour
conséquencel’acceptation,comme conformeauxdroitsdel’homme,
des lois et dispositions d’exception prises par les Etats-Unis.

Le « Military Commissions Act of 2009 »:
le changement dans la continuité

Le 28 octobre 2009, le président Obama a signé le « Military
Commissions Act of 2009 »* qui amende le Military Commissions
Act of 2006. Cette réforme était formellement nécessaire pour la
nouvelle administration, car Barack Obama était, en 2006, 1'un des
34 sénateurs qui s'étaient opposés a 'ancienne législation.

Le premier changement porte surl'énoncé del’incrimination.
Lanouvelle loi ne parle plus d’ennemis combattants illégaux, mais
biend’« ennemibelligérantnon protégé ».D’abord,le changement
apparait cosmétique, car I'essentiel demeure: I'inscription de la
notion d’ennemi dans le code pénal et ainsi la fusion entre le droit
pénal et le droit de la guerre. Cependant, I'attribut « belligérant »
caractérisantlanotion d’ennemiélargitle champ del'incrimination.
Celle-ci ne porte plus uniquement sur des combattants, mais
sur « des personnes qui sont engagées dans un conflit contre les
Etats-Unis ». Le terme de « belligérant > permet de s’attaquer
non seulement a des personnes capturées, sur ou a proximité d un
champ de bataille, mais a des individus qui n'ont jamais quitté le
territoire américain et posent des actes ou émettent des paroles de

¢ Accords entre I'Union européenne et les Etats-Unis sur I'extradition et I'entraide judiciaire du
19 juillet2003, Journal officiel des communautés européennes, JOL 181 du19/7/ 2003, pp.27 et 34.
<http://europa.eu.int/eur-lex/pri/de/oj/dat/2003/L_181/L_18120030719de00270033.
pdf>.

7 Jean-Claude Paye, « La coopération judiciaire et policiére USA-UE, un rapportasymétrique »,
Les Temps modernes, n° 626, février 2004.

¥ Formellement il s’agit du titre XVIII du « National Defense Authorization Act for Fiscal Year
2010 », <http://www.defense.gov/news/commissionsacts.html>.
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solidarité vis-a-vis de ceux qui s'opposent a l'armée états-unienne
ou simplement a la politique guerriére du gouvernement.

Le deuxiéme attribut caractérisant l'ennemi est tout aussi
important. Celui-ci est « non protégé » par les Conventions de
Geneve, non pas en fonction de critéres objectifs qui le placerait en
dehors du champ d’application de celles-ci, mais simplement parce
que le pouvoir exécutif états-unien lui en refuse le droit. C’est le
regard qu’il porte sur'ennemi qui désigne celui-ci comme criminel
etquisuspend, ason égard, I'application des mesures de protection.

Guerre contre le langage

Alors que la loi de 2006 autorisait I'utilisation de mauvais
traitements comme moyen de preuves, le texte de 2009 interdit
« tout traitement cruel, inhumain ou dégradant »* Cependant, le
changement reste limité, puisque la nouvelle législation autorise la
« coercition ». Elle permet au secrétaire de la Défense de fixer les
régles autorisant I'utilisation des mesures de contrainte, de méme
que les conditions de recevabilité de preuves par oui-dire™.

Parrapportal’anciennelégislation, le Military Commissions Act
of 2009 inscrit, dans un méme texte, une chose, I'interdiction des
mauvais traitements, et son contraire, la codification dela coercition
par le pouvoir exécutif. Il procéde ainsi a une opération de clivage
du sujet'’. Cette procédure est un déni de la pratique de la torture,
afin de pouvoir jouir de celle-ci. La légitimation de la codification
de la coercition par le secrétaire de la Défense, en supprimant tout
obstacle a la toute-puissance de 'exécutif, permet de renverser le
role de laloi qui est de fixer des limites a I'exercice du pouvoir.

Le « National Defense Authorization Act of 2011 »

Le National Defense Authorization Act", signé parle président
Obama le 31 décembre 2011, est I'élément le plus avancé de la

? Joanne Mariner, « A First Look at the Military Commissions Act of 2009, Part Two », Findlaw,
le 30 novembre 2009, <http:writ.news.findlaw.com/mariner/20091130.html>.

1 Jennifer K. Kelsa, « The Military Commissions Act of 2009 : Overview and Legal Issues »
CRS Report for Congress, Congressional Research Service, le 6 avril 2010, <www.fas.org/sgp/
crs/natsec/R41163.pdf>.

" Le clivage du moi s’articule avec ces deux propositions contradictoires. Le moi se clive parce
qu’il y a une partie qui soutient une proposition, tandis que l'autre partie soutient 'autre.

2H.R. 1540. National Defense Authorization Act (NDAA) for Fiscal Year 2012, <http://
thomas.loc.gov/cgi-bin/query/z2c112:H.R.1540>.
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mutation del'ordrejuridique et politique états-unien. La possibilité
detraiterlesressortissants états-uniens,nommeés terroristes, comme
des étrangers, c’est-a-dire selon des procédures dérogatoires a toute
régle de droit, a été un objectif constant du pouvoir exécutif depuis
lesattentats du 11 septembre 2001. Grace ala nouvelle prérogative
accordée au président, parle National Defense Authorization Act for
Fiscal Year 2012, de pouvoir supprimer | habeas corpus des citoyens
états-uniens et plus seulement celui des ressortissants étrangers,
l'administration Obama a réalisé ce que l'exécutif précédent avait
mis en chantier, sans pouvoir le concrétiser. La jurisprudence de
la Cour supréme avait imposé que les ressortissants états-uniens
nommeés comme « ennemis combattants » soient jugés devant
des juridictions civiles. Le « National Defense Authorization Act »
supprime cette obligation.

Cetteloi de financement de l'armée a une fonction pénale par
I'insertion d‘articles quiautorisentla détentioninfinie, sans procéset
sansinculpation, de citoyens états-uniens désignés comme ennemis
par le pouvoir exécutif. Les Américains concernés ne sont pas
seulement ceux qui seraient capturés surun champ de bataille, mais
aussi ceux qui n’ont jamais quitté le sol des Etats-Unis, ni participé
a une quelconque action militaire. La loi vise les personnes que
'administration a désignées comme membres « d’Al-Qaida, des
talibans et qui prennent part a deshostilités contre les Etats-Unis >,
mais aussi quiconque « ayant appuyé de maniére substantielle ces
organisations ». Cette formulation permet une utilisation flexible
et extensive de la loi.

Primauté des valeurs sur la loi

En apposant sa signature, Obama a déclaré que son
administration nautorisera pas la détention militaire, illimitée et
sans jugement de citoyens américains. Ici, la primauté ne réside
plus formellement dans le texte législatif, mais dans l'initiative
présidentielle. D’ailleurs, cette possibilité de supprimer I'habeas
corpus des ressortissants américains ne serait pas contraire a l'ordre
dedroitétats-unien, maisseulementaux « valeurs » de’Amérique.
C’estaunomde celles-ciqu’iln’utilisera pas cette opportunité offerte
par laloi et non pas parce que ce type d’enfermement s’opposerait
a la Constitution. Il affirme méme que, dans les faits, le National
Defense Authorization Actneluidonne pasde nouvelles prérogatives.
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Cespouvoirs extraordinaires, le président en disposerait depuis que
le Congres a adopté, le 18 septembre 2001, The Authorization for
Use of Military Force, une résolution stipulant que le président est
autorisé a utiliser toutes les forces nécessaires contre les nations,
organisations ou personnes liées aux attentats du 11/9". Il rejoint
ainsi la certitude exprimée par G. Bush, en opposition avecle cadre
du texte, quel'accord donné au président d’engagerla force lui offre
une autorité, sans limite dans I'espace et dans le temps, pour agir
contre tout agresseur potentiel et non uniquement contre ceux
impliqués dans les attentats du 11 septembre'.

L'autorisation elle-méme est précédée d’un préambule
énongant : « attendu quele présidentaautorité sousla Constitution
de dissuader et de prévenir les actes de terrorisme international
contre les Etats-Unis ». G. Bush a réguliérement fait part de celui-
ci afin de justifier les violations des libertés constitutionnelles des
citoyens américains. Le président Obama adopte la méme lecture
pour dénier le caractére novateur d’une loi lui permettant de
supprimer] habeas corpus de toutressortissant états-unien. Comme
I'a écrit le New York Times: sil’administration Obama pense avoir
le droit de tuer des Américains situés a I'étranger, elle peut croire
en son pouvoir de détenir indéfiniment des citoyens US nommés
ennemis combattants'. Ainsi, c’est le président lui-méme qui, a
partir d’une « kill list > soumise par son administration, effectue
les « nominations top secret » des présumés terroristes devant étre
tués, en majeure partie par des attaques de drones®.

Comme dans le choix des personnes reprises sur les kill
lists et assassinées, car « jugées nocives pour les Etats-Unis »,
le National Defense Authorization Act renverse la primauté du
législatif au profit de I'initiative présidentielle. C’est de son propre
fait qu’Obama affirme qu’il n'usera pas de l'autorisation donnée

BUS Congress’ joint resolution of September 18,2001 Authorization for Use of Military Force
(« AUMF » ) ; public law 107-40, 115 Stat. 224.

1 Comparison of 2001 Authorization for Use of Military Force (AUMF) and New World Wide
War Authorization, Aclu.org, <http://www.aclu.org/.../Comparison_of 2001_AUMF_
and_2011_New_World_Wide_War_Authorization.pdf>.

' Charlie Savage, « Secret U.S. Memo Made Legal Case to Kill a Citizen >, The New York Times,
le 8 octobre 2011, <http://www.nytimes.com/2011/10/09/world/middleeast/secret-us-
memo-made-legal-case-to-kill-a-citizen.html?hp>.

'¢Jo Becker et Scott Shane, « Secret ‘Kill List'Proves a Test of Obama’s Principles and Will »,
New York Times, 29 mai 2012, <http://www.nytimes.com/2012/05/29/world/obamas-
leadership-in-war-on-al-qaeda.html?_r=0>.
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par la loi d’incarcérer, indéfiniment et sans inculpation, des
citoyens américains. De méme, il s'oppose al'obligation de détenir
militairement les terroristes étrangers. A ce propos, il affirme que
son administration « interprétera et appliquera les dispositions
décrites ci-dessous de maniere a préserverlaflexibilité dont dépend
notre sécurité et de maintenir les valeurs sur lesquelles est fondé ce
pays ». Il s’écarte ainsi résolument de la régle qui veut que, une fois
qu’ilasigné un texte deloi, le président doitI'appliquerloyalement.
Obamarenversele caractére contraignant du textelégislatifau profit
delaliberté présidentielle. Deméme, les « valeurs » états-uniennes
deviennent prééminentes par rapport a la loi.

L'exercice d’'un pouvoir absolu

Sile National Defense Authorization Actne fait qu'entériner des
prérogatives que le pouvoir exécutif posséderait déja, le probleme
porterait seulement sur les modalités d’exécution de la loi. Le
président ne doit pas étre limité dans sa lutte contre le terrorisme.
Pour Obama, lesarticlesincriminéssontinconstitutionnels,non pas
parcequ’ilsconcentrentles pouvoirs entre sesmains, mais parce qu’ils
restreindraient sa liberté d’action. Les clauses contestées imposent
une détention militaire quilimiterait la nécessaire « flexibilité » de
I'action de 'administration, par exemple, la possibilité de détenir
un prisonnier étranger dans un camp offshore de la CIA. Pour lui,
cesarticlesincriminés « s’opposeraientau principe delaséparation
des pouvoirs »"7.

Obama renverse ce mode d’organisation issu des Lumieéres.
Pour Montesquieu, l'objectif poursuivi était d’empécher la
concentrationdelapuissance politique enune seuleautorité. Pour ce
faire, lespouvoirss’équilibrentet selimitent mutuellement. Obama,
au contraire, opére un clivage dansl’exercice dela puissance étatique,
de maniere que le législatif ne puisse pas exercer un controéle sur les
actes de I'exécutif. La séparation des pouvoirs devient absence de
limite posée a I'action présidentielle.

Habituellement, il s’agit 1a d'un mode d’organisation d’un
pays en guerre ouverte et dont I'existence est menacée par une

' «Breaking : Text of President Obama Signing Statement on the NDAA », Politicalrumination.
com, 31 december2011, <http:/ /www.politicalruminations.com/2011/12/breaking-text-of-
president-obama-signing-statement-on-the-ndaa.html>.
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puissance extérieure. Lesadministrations Bush ou Obama estiment
quel’autorisation, donnée en2001 parle Congrés d’engagerlaforce
contre les auteurs des attentats du 11 septembre, est équivalente a
une déclaration de guerre, comme celles votées durant la Seconde
Guerremondiale. De plus,le champ d'application devientbeaucoup
plus large, puisque l'autorisation de 2001 permet d’engager la
force non seulement contre d’autres nations, mais aussi contre des
organisations ou de simples individus.

Une structure psychotique

Le National Defense Authorization Act inscrit dans la loi une
mutation de la notion d’hostilité. Grace a cette loi, 'ennemi perd
tout caractére objectif, il est un simple produit de la parole du
pouvoir. C’est le pouvoir exécutif des Etats-Unis qui, en nommant
une personne comme ennemi, lui enléve toute protectionjuridique
et la place en dehors de la nation américaine ou hors de «Ila
communauté internationale ». Les différentes lois antiterroristes
qui se sont succédé suppriment, non seulement I'habeas corpus
des citoyens, mais permettent également de se saisir de leur étre.
« L'ennemi combattant » ou le « belligérant illégitime » n’ont
aucune matérialité. Ils n'existent que dans la langue de I'exécutif.
Clest celle-ci qui est création de la chose méme.

Cetteloinousinstalle danslapsychose. Elle apourbut énoncé
de faire face a un conflit contre des adversaires non clairement
définis et qui ne menacent pas I'intégrité du territoire national. La
lutte antiterroriste produit une image constamment renouvelée
de I'ennemi. Elle s’exhibe comme une guerre permanente et sans
frontiére qui, en ne distinguant pas le citoyen américain du soldat
d’une puissance étrangére, ne sépare pas intérieur et extérieur. La
structure politique etjuridique, construite a partir de cette nouvelle
guerre asymétrique, renverse la forme de 'Etat de droit. Laloi n’est
plus réduction et encadrement de I'exception, mais sa continuelle
extension.

Des lois politiques opérant un déni du politique

Les lois et les proces en matiére terroriste ont une portée
immédiatement politique. Cette spécificité résulte du fait que c’est
le caractére indu de I'acte, le fait qu’il est accompli avec I'intention
de faire pression sur le pouvoir, qui est sanctionné. Le délit a un
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caractere directement politique, tout en restant criminel. Cette
construction faitfonctionner, dansunméme espace, deuxéléments
qui s’excluent.

Auparavant,afindefairevaloirsonaspectcriminel, lesanciennes
dispositions antiterroristes niaient le caractere politique de I'acte.
Par exemple, I'intention proclamée de soutenir un mouvement
de libération nationale, pour justifier un détournement d’avion,
n’était pas retenue. Elle était refoulée. L'arsenal antiterroriste des
années 1960 et 1970 est constitué de textes qui répriment des actes
concrets'®. Dans ceux-ci, c’était le caractére politique de I'acte qui
était dénié. A cerefoulement, il est actuellement substitué une facon
de faire qui ne reléve plus de la dénégation'®, mais bien du rejet,
du déni*. C’est le caractere politique, I'intention de faire pression
sur le pouvoir, revendiquée ou attribuée a I'action incriminée, qui
fonde son caractére terroriste. Le pouvoir qualifie de politiquel’acte
incriminé, tout en refusant dele traiter comme tel et enle punissant
comme criminel.

Avujourd’hui, au contraire des années 1960 et 1970, c’est
I'intention defaire pression surungouvernement quispécifiel'action
comme terroriste. Cetteincriminationaccorde al’exécutifle pouvoir
dedéterminer queltype d'opposition oude différenciationilaccepte.
Laspect politique de I'action est mis en avant afin d’en exprimer le
caractére indu et ainsi nier le politique lui-méme. C’est en tant que
lieu de la confrontation d’intéréts opposés et de différents points
de vue que cet espace est remis en cause.

Ici, ce n’est plus]'acte revendicatif quin’est pas pris en compte,
quiestrefoulé, maisl’ensemble du politique qui est dénié. Le pouvoir
qualifie de politique l'acte incriminé, tout en refusant de le traiter

'8 Par exemple, au niveau des Nations unies, il faut attendre la Convention internationale pourla
répression du financement du terrorisme de 1999 pour que I'acte terroriste soit définit a partir
d’un élément intentionnel.

" La dénégation correspond au refoulement. Il s’agit d’un concept créé par Freud pour désigner
un processus défensif qui consiste a énoncer des désirs, des pensées, des sentiments surun mode
négatif, tout en ne les reconnaissant pas. Les anciennes législations antiterroristes opérent une
dénégation del'acte politique revendiqué, en affirmant qu’il ne s’agit pas d’'une action ayant un
caractére politique, mais d’un pur acte criminel.

20Créé par Freud, le concept de déni (Verleugnung) se distingue de celui de dénégation. Le
déni est un mode de défense ou le sujet refuse de reconnaitre la réalité d’une perception
traumatisante. Nous ne sommes plus dans la conscience. Il s’agit de la rejeter, de la forclore,
afin que la perception de la réalité par cette conscience reste innommable. Les nouvelles lois
antiterroristes fonctionnentainsi, elles refusent de reconnaitre la réalité politique del'acte, mais
c’est son caractére politique « indu » qui la constitue comme terroriste, comme criminelle.
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comme tel et enle punissant comme criminel. Nous rencontronsla
un mode opératoire que la psychanalyse a défini comme clivage. Le
clivage du moi permet la coexistence en parallele de deux attitudes
toutafaitinconciliables, sans que ces contradictionssoientprisesen
compte. Enpratiquantle déni,le pouvoir conservela connaissance de
laréalité, tout en lui substituant I'image de « lalutte du bien contre
le mal ». Il posséde alors deux visions incompatibles maintenues
ensemble. Celaluipermet devivre sur deuxregistres diftérents : d'un
coté laréalité percue, la conflictualité de points de vue divergents et
del’autre coté, laréalitéimposée,I’homogénéité desintérétsincarnée
dans I'Etat par la réalisation du « bien ». Il peut ainsi s’attaquer a
I'action criminelle qui terrorise sa « bonne gouvernance ».

Le « bien » se substitue au droit

Siun ordre juridique donne au pouvoir en placela prérogative
de déterminer, parmiles actions ou des paroles d’opposition, celles
quisontrecevableset celles qui doivents’inscrire dans!'innommable,
nousnesommes plus dansle politique, mais danslaloimorale, dans
le « bien »*', dans une détermination a priori de celui-ci. « Lalutte
du bien contre le mal », lancée par le président Bush s’inscrit dans
cette perspective. Elle se réalise dans'indifférence vis-a-vis de tout
objet empirique, par exemple, vis-a-vis des populations irakiennes
ou afghanes, exterminées au nom de leur libération ou des libertés
des individus occidentaux, anéantie au nom de la défense de la
démocratie. L'objet, que constituent 'individu ou 'organisation
terroriste, est interchangeable. Débarrassé de toute réalité sensible
et concrete, il n’est que le reflet du regard qui est porté surlui. L'acte
etl’'organisation terroriste n'acquierent une matérialité que comme
objets du regard du pouvoir, que comme désignation surmoique.

Actuellement, l'acte le plus explicite de ce processus, par
lequel les institutions s’approprient, tout en les fusionnant, des
espaces politique et symbolique, se trouve dans le refus de la Cour
supréme des Etats-Unis du 14 décembre 2009 de se saisir d'une
plainte, déposée suite a un arrét de la cour d’appel du district de

' Lacannousprécise : « IInousestindiqué parl’expérience quenousfaisons d’entendreau-dedans
de nous des commandements, dont I'impératif se présente comme catégorique, autrement dit
inconditionnel. » Lacan, « Kant avec Sade », Critique, n° 191, 1963, p. 291-313.
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Columbia®. Cette cour avait stipulé que tout individu suspecté
d’étreun « ennemicombattant » parle pouvoirexécutifne peut étre
considéré comme une « personne » et ne dispose ainsi d’aucune
protection juridique. En ne se saisissant pas de l'affaire, la Cour
supréme, gardienne de la Constitution, reconnait la 1égalité de ce
jugement et opére ainsi un renversement de l'ordre constitutionnel
et de la structure symbolique de la société. Le pouvoir de I'exécutif
ne connait plus de limites. Le président des Etats-Unis, qui, d’autre
part, a recu le prix Nobel de la paix, a maintenant la légitimité de
déterminer qui est une personne, qui est un étre humain et quin’en
est pas un. Comme en ce qui concerne les assassinats de citoyens
américains a I'étranger, il se donne le pouvoir de déterminer qui
doit mourir et qui peut vivre.

Résumeé:

En prenant la forme du droit, la « lutte antiterroriste » installe un processus
d'acceptation par les populations de la remise en cause de leurs libertés.
Confondant fonctions de guerre et de police, les réformes opérent une
mutation inédite de l'ordre juridique. Elles procédent a un renversement de
l'ordre de droit. Ainsi, le bouleversement ne porte pas uniquement sur le
contenu des lois, mais aussi et surtout sur leur fonction. Il ne s'agit plus de
délimiter et de poser des garde-fous a l'exercice du pouvoir, mais d'inscrire
dans le droit que la puissance de I'administration ne peut plus rencontrer
de limites. Les Etats-Unis sont I'exemple le plus explicite de ce processus

partagé également par I'ancien continent.

*Rasul v. Rumsfeld, Centerforconstitutionalrights, <http://ccrjustice.org/ourcases/current-
cases/rasul-v.-rumsfeld>.



