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Préface


Il y a quelques années, la présidente de la Cour suprême du Ghana est venue visiter notre Cour. Elle voulait savoir comment la Cour suprême avait fait progresser et avait protégé les droits civils en Amérique. Elle semblait particulièrement intéressée par cette question : pourquoi le public américain fait-il ce que dit la Cour suprême ? Implicitement, elle voulait aussi savoir pourquoi, ou comment, la Cour pouvait exercer un contrôle sur les autres parties du gouvernement, même les présidents, en cas de désaccord grave entre les branches du pouvoir. Ces questions sont importantes, en effet.

En termes abstraits, le pouvoir de la Cour, comme celui de tout tribunal, doit dépendre de la volonté du public de respecter ses décisions, même celles avec lesquelles il est en désaccord et même lorsqu’il estime qu’une décision constitue une grave méprise. C’est lorsqu’une décision de la Cour entre fortement en conflit avec l’avis des autres pouvoirs, et plus particulièrement celui du Président, que ce respect compte le plus.

Ce texte traitera de l’importance de l’acceptation du public dans la sauvegarde du rôle du pouvoir judiciaire. La première partie posera le cadre en présentant plusieurs exemples illustrant l’acceptation croissante des décisions de la Cour par le public, et l’autorité croissante de la Cour qui en découle.

Les deuxième et troisième parties aborderont plus directement le pouvoir connexe de la Cour d’exercer un contrôle sur le reste du gouvernement. Je donnerai des exemples des types de contrôle auxquels je pense. Je donnerai également des illustrations de la manière dont le pouvoir de contrôle de la Cour s’est développé au fil du temps, avec l’acceptation de son autorité par le public. Et je décrirai certaines difficultés potentielles, en lien avec cette situation, qui pourraient survenir à l’avenir. Je proposerai ensuite quelques mesures que la Cour et le public pourraient prendre pour aider à surmonter ces problèmes.






Note de l’auteur

Les remarques suivantes étaient destinées à l’origine à une présentation en France. Elles devaient avoir pour thème « La Cour suprême : pouvoir et contre-pouvoir ». En raison des difficultés rencontrées pour me rendre en France, j’ai décidé de me servir de ces remarques comme base pour la conférence Scalia de 2021 à la Harvard Law School, et de publier ensuite cette conférence. Il me semble que le propos de cet essai, qui est en partie le reflet de ma propre expérience, s’applique aux récents désaccords sur la nature de la Cour suprême et sur son futur. Il existe au sujet du véritable rôle de la Cour des vues différentes, souvent opposées. Et ces derniers mois, le sujet a souvent fait l’objet de débats plus intenses. Je cherche ici à montrer, sous une forme simplifiée et à l’aide d’exemples, comment, selon moi, la Cour a obtenu son pouvoir, et à préciser la nature de ce pouvoir et de certains des défis auxquels la Cour est maintenant confrontée. Je fais également plusieurs suggestions générales sur ce que la Cour et le pays pourraient faire pour minimiser les risques liés à ces défis. Il s’agit de suggestions générales, elles ne prétendent pas apporter des solutions spécifiques aux problèmes auxquels le pouvoir judiciaire est confronté.


Juin 2021





I

Le pouvoir de la Cour, en général




Comment se fait-il que les gens suivent les suggestions, les pensées, et même les ordres, d’autres personnes ? Jadis, Cicéron a esquissé une réponse à cette question centrale sur la nature du pouvoir. Il pensait qu’il y avait trois voies possibles pour assurer l’obéissance de ceux qui vivent dans un État : 1) la peur du châtiment ; 2) l’espoir de récompenses ou d’avantages particuliers ; et 3) la représentation que l’État est un État juste. Cette dernière voie, la justice, devait convaincre les gens que ceux qui gouvernent méritent l’obéissance. Que les idées de Cicéron s’appliquent ou non de façon générale au gouvernement, elles s’appliquent certainement à la Cour suprême des États-Unis. La capacité de la Cour à punir ou à accorder des récompenses ou des avantages est limitée. Sa capacité d’agir avec justice joue un rôle majeur, du moins à mes yeux, pour obtenir le respect du public et ainsi son obéissance. L’histoire de la Cour en est l’illustration.

Quelques exemples permettront d’étayer ce point de vue et, en les examinant, il est important de garder à l’esprit la manière dont la loi confère à la Cour un pouvoir juridique. La source principale de ce pouvoir se trouve dans la Constitution des États-Unis ainsi que dans les idées de ceux qui l’ont rédigée. La Constitution est un document bref. Elle comporte sept articles et vingt-sept amendements. Elle crée une démocratie fédérale représentative, avec une séparation des pouvoirs gouvernementaux à la fois horizontale (législatif, exécutif, judiciaire) et verticale (étatique et fédéral), l’égalité des individus devant la loi, la protection des droits fondamentaux et la garantie de la prééminence du droit (rule of law1). Les rédacteurs de la Constitution étaient pleinement en droit d’admirer leur création. Mais, comme le souligne Alexander Hamilton dans Federalist 78, une branche du gouvernement doit avoir autorité pour garantir que les autres branches agissent dans les limites fixées par la Constitution. Sinon, le document n’aura que peu d’effet : les rédacteurs auraient pu tout aussi bien l’accrocher aux murs d’un musée.

Laquelle des branches du pouvoir aura autorité pour déterminer quelles sont les limites fixées par la Constitution et dans quel cas une branche les a outrepassées ? Le pouvoir exécutif, à savoir le Président ? N’y a-t-il pas un risque que le Président décide simplement que toute action qu’il entreprend est conforme à la Constitution ? Et le Congrès ? Ses membres sont issus du vote populaire, ils s’y entendent probablement en matière de popularité. Que se passera-t-il lorsque, par exemple, ceux qui ont droit aux protections constitutionnelles ne sont pas populaires ? La Constitution et en fait le droit en général s’appliquent à ceux qui ne sont pas populaires exactement comme ils s’appliquent à ceux qui le sont. Peut-on faire confiance au Congrès pour protéger ceux qui sont impopulaires ?

Reste la troisième branche, le pouvoir judiciaire. Très bien, aurait pu se dire Hamilton. Les juges s’y entendent en matière de droit. Ils sont peu susceptibles de devenir trop puissants car il leur manque le pouvoir de la bourse et de l’épée. Par conséquent, le pouvoir judiciaire et la Cour suprême en particulier devraient avoir le dernier mot. La majorité des autres fondateurs étaient d’accord avec Hamilton. Mais l’acceptation de ce point de vue n’était pas inévitable et elle ne s’est pas non plus imposée sans une longue lutte. Contrairement à Hamilton, Thomas Jefferson n’était pas disposé à donner aux juges le pouvoir ultime de résoudre les conflits constitutionnels et législatifs, en particulier à une époque où l’esprit partisan était exacerbé et où le système judiciaire était perçu comme favorisant les adversaires politiques de Jefferson, les fédéralistes. Ainsi, Jefferson a pu écrire que « chacun des trois départements a également le droit de décider pour lui-même quel est son devoir en vertu de la Constitution, sans tenir aucun compte de ce que les autres ont pu décider pour eux-mêmes sur une question similaire2 ». En ce qui le concernait, moins la Cour suprême était puissante, mieux cela valait.

Le point de vue de Hamilton est celui qu’ont adopté John Marshall et la Cour suprême dans la célèbre affaire Marbury v. Madison3. Cette affaire est née à l’époque des « juges de minuit ». John Adams, un fédéraliste, venait de perdre les élections présidentielles face à Jefferson, un démocrate-républicain (ce qui correspond aujourd’hui au Parti démocrate). Adams désigna rapidement plusieurs juges. Le Sénat les confirma en l’espace de quelques jours. Il ne restait plus à Adams qu’à leur notifier leurs affectations dans les délais, c’est-à-dire avant l’expiration de son mandat présidentiel. Adams ne parvint pas à notifier dans les délais l’affectation de Marbury. Cela signifiait-il que Marbury n’était pas juge ?

Marbury porta l’affaire devant la Cour suprême. Il demanda à la Cour d’ordonner au nouveau Président, Thomas Jefferson, de notifier l’acte d’affectation. Marbury semblait avoir raison de déclarer que la loi exigeait que Jefferson le fasse. Néanmoins, cette requête plaçait la Cour devant un dilemme. Supposons d’un côté que la Cour ait statué que la loi ne reconnaissait pas à Marbury le droit à cette affectation. Pour beaucoup, cette décision laisserait entendre que la Cour était une institution faible, qu’elle s’était écartée de ce que la loi semblait exiger de peur que le Président ignore simplement sa décision. Cela revenait à suggérer que les tribunaux, et peut-être la loi elle-même, ne pouvaient pas faire obstacle à un président déterminé. D’un autre côté, si la Cour soutenait que la loi reconnaissait bien ce droit à Marbury, Jefferson (qui voyait les juges comme des ennemis et pensait que sa propre conduite était exemplaire) pourrait tout de même ignorer la Cour. Le message qui en résulterait, dans ce cas, serait le même : le Président était libre de choisir d’accepter les décisions de la Cour.

Le président de la Cour, le juge Marshall, dans un arrêt ralliant l’unanimité de ses collègues, trouva une issue brillante. La Cour déclara d’abord que la loi reconnaissait bien à Marbury le droit à son affectation, comme beaucoup le pensaient. Ce faisant, la Cour faisait valoir son droit de décider si une action (ou une inaction) de la part du Président violait la loi – un droit dont Hamilton pensait qu’il était proprement celui de la Cour. Mais la Cour déclarait également que Jefferson, et non Marbury, devait avoir gain de cause, parce que la disposition législative qui donnait à la Cour suprême le pouvoir d’entendre le cas de Marbury était inconstitutionnelle. En déclarant inconstitutionnelle une loi du Congrès, le président Marshall adoptait à nouveau les positions de Hamilton. Marshall renforçait la norme du contrôle juridictionnel4, exerçant pour la première fois le pouvoir de la Cour d’annuler une loi comme étant inconstitutionnelle, et il le faisait d’une manière stratégiquement élaborée pour éviter le risque que le Président ignore ce que la Cour ordonnait. Le président de la Cour circonvenait ainsi la menace que le rôle de la Cour suprême dans la société américaine se trouve sapé.

Cependant, l’arrêt Marbury v. Madison n’est que le point de départ de l’histoire. Il ne montre pas qu’un président fera ce que dit la Cour. Dans Henry IV de Shakespeare, Owen Glendower, qui est un Gallois et un mystique, plastronne devant Hotspur, le rebelle : « Je puis appeler les esprits du fond de l’abîme. » « Et moi aussi je le peux, réplique Hotspur, et il n’y a pas un homme qui ne le puisse. Mais viendront-ils, quand vous les appellerez5 ? » J’ai dit que les termes de la Constitution et l’intention de ses rédacteurs n’étaient qu’en partie à l’origine du pouvoir de la Cour suprême, parce que ni Hamilton ni aucun autre des rédacteurs n’apportent une bonne réponse à la question critique lancée par Hotspur.


Exemple : une opinion sans pouvoir

De fait, lors de l’une des premières occasions où la Cour et le Président se sont trouvés en conflit sur une question importante, le Président l’a emporté. Au début de l’histoire de la République, une tribu d’Indiens, les Cherokees, vivaient en Géorgie du Nord sur des terres qui leur étaient garanties par des traités. En 1829, on trouva de l’or sur ces terres. Les Géorgiens voulaient l’or. L’État prit le contrôle des terres des Cherokees. Les Cherokees et leurs défenseurs trouvèrent un excellent avocat, Willard Wirt, pour défendre les droits que leur donnaient les traités. Wirt déposa des plaintes devant les tribunaux et finalement, la question du contrôle territorial se fraya un chemin jusqu’à la Cour suprême.

La Cour, dans l’arrêt Worcester v. Georgia, décida que les Cherokees avaient légalement le droit de contrôler leur territoire et que la Géorgie n’avait pas l’autorité légale de le faire6. Mais l’État de Géorgie ignora purement et simplement la décision de la Cour. Que fit le président des États-Unis, Andrew Jackson ? Rien. On lui prête ce mot : « John Marshall a pris sa décision : maintenant, qu’il l’applique. » Jackson (puis son successeur) envoya alors des troupes fédérales en Géorgie, mais pas pour faire appliquer le jugement de la Cour7. Au contraire, il les envoya pour expulser les Cherokees, jetant beaucoup d’entre eux sur la « piste des larmes » qui les mena jusqu’en Oklahoma, où leurs descendants vivent encore aujourd’hui.

Les présidents respecteraient-ils les décisions de la Cour suprême lorsqu’ils défendraient des positions fortement opposées ? L’affaire n’était pas de bon augure.

Les juges de la Cour suprême allaient rester longtemps dans l’incertitude quant à savoir si la Cour pouvait soutenir un jugement auquel d’autres branches du pouvoir, ou le public, étaient fortement hostiles. En 1903, le juge Oliver Wendell Holmes Jr a résumé le problème dans une décision qui refusait de fait de mettre en application la disposition du quinzième amendement qui garantissait aux anciens esclaves le droit de vote. Comment Holmes a-t-il pu faire cela ? Il écrivit que la Cour a « peu de pouvoir en pratique pour traiter avec tout le peuple de l’État pris en corps ». Il ajouta que l’on disait que « la grande masse de la population blanche a l’intention d’empêcher les Noirs de voter ». Dans ce cas, une décision de la Cour ordonnant le contraire aurait été « une coquille vide8 ». La conclusion de Holmes était que le pouvoir de remédier à ce mal devait reposer entre les mains du législatif et de l’exécutif.

Où réside alors le pouvoir de la Cour suprême ? Cette question a fait l’objet d’une bataille politique et judiciaire dans les années 1930, sans trouver de réponse. Au début de la décennie, le pays a sombré dans une dépression économique qui causa d’immenses souffrances dans toute la nation. Un nouveau président, Franklin Roosevelt, présenta un « New Deal » qui visait à apporter de l’aide, mais la Cour annula une grande partie des mesures législatives correspondantes, jugées inconstitutionnelles. À l’époque, trois des juges – Louis Brandeis, Harlan Stone et Benjamin Cardozo (qu’on appelait les « trois mousquetaires ») – apportèrent un soutien constant au programme législatif du président Roosevelt. Quant à ceux qu’on appelait les « quatre cavaliers », les juges Willis Van Devanter, James McReynolds, George Sutherland et Pierce Butler, on pouvait compter sur eux pour s’opposer aux mesures du New Deal. Les deux juges restants, le juge Charles Evans Hughes, président de la Cour, et le juge Owen Roberts, se rangèrent du côté des opposants à la législation du New Deal de Roosevelt dans certaines affaires clés, mais pas dans toutes. Entre 1933 et 1936, la Cour fit annuler les législations fédérales dix fois plus souvent qu’au cours des années précédentes.

Beaucoup pensaient que la Cour avait mis en lambeaux le plan de redressement initial du New Deal de Roosevelt. Le secrétaire à l’Intérieur, Harold Ickes, a décrit le dilemme en ces termes : réformer la Cour ou se soumettre à la « tyrannie judiciaire9 ».

En novembre 1936, Roosevelt fut réélu, porté par le raz-de-marée électoral le plus important de l’histoire de la nation. Il remporta 61 % du vote populaire et la quasi-totalité du collège électoral. Considérant cette popularité comme un mandat pour poursuivre l’œuvre entamée lors du mandat précédent, qui était substantielle malgré toutes les parties annulées, Roosevelt s’engagea dans un programme législatif ambitieux. Mais que devait-il faire au sujet de la Cour suprême ?

En février 1937, il élabora un plan pour « réorganiser » le système judiciaire fédéral. Ce plan, le Judicial Procedures Reform Act, comportait une disposition autorisant le Président à nommer un nouveau juge pour chaque juge en exercice âgé de plus de 70 ans et 6 mois. Compte tenu de l’âge des juges en exercice à l’époque, cette proposition lui aurait donné le pouvoir immédiat de nommer six nouveaux juges à la Cour. Roosevelt justifia publiquement cette initiative législative comme une nécessité pour faire face à la charge de travail croissante de la Cour, évoquant le grand nombre d’affaires civiles rejetées par la procédure de certiorari et l’âge des juges en exercice. Mais pour la plupart des gens, le véritable objectif du plan était clair : « bourrer la Cour » en y nommant des juges qui seraient moins susceptibles d’annuler les mesures du New Deal.

Dès le début, le plan suscita une forte opposition, même au sein d’un Congrès fortement pro-Roosevelt. Beaucoup de législateurs craignaient les changements qui pourraient être apportés à la structure du gouvernement de la nation, en particulier des changements qui affaibliraient les cheks and balances10 établis par les Fondateurs, et ils pensaient qu’une majorité du public partageait leur sentiment. Mais Roosevelt continua à faire pression pour promulguer le Judicial Procedures Reform Act.

Puis, plus tard dans l’année, la Cour offrit à Roosevelt et à ses partisans une victoire clé. Par un vote à cinq contre quatre, elle estima que le Congrès avait le pouvoir de réglementer les relations de travail. On considéra que la voix du juge Roberts avait été décisive dans ce basculement. L’affaire National Labor Relations Board v. Jones & Loughlin Steel Corp.11 est rapidement apparue comme le signe d’un changement majeur de l’approche jurisprudentielle générale de la Cour. Auparavant, la Cour avait eu tendance à considérer les mesures de la réforme économique comme une limitation inconstitutionnelle de la liberté et de la liberté contractuelle. Cette position caractérisait ce que l’on appelle l’ère Lochner, dont le nom vient de l’affaire Lochner v. New York, en 1905, où la Cour avait fait annuler une loi de l’État de New York qui limitait à dix heures le temps de travail des employés de boulangerie. Désormais, après l’affaire du National Labor Relations Board, la Cour allait adopter une interprétation de la Constitution qui accordait au gouvernement beaucoup plus de marge de manœuvre pour mettre en place une législation économique et sociale12. Ce changement jurisprudentiel, qui marquait la fin effective du laisser-faire de l’ère Lochner de la Cour, couplé au départ à la retraite du juge Van Devanter à l’issue de la session de 1937, mit un terme au projet de réforme judiciaire de Roosevelt. Il ne semblait plus nécessaire à ses partisans.

Les spécialistes ne s’accordent pas sur ce qui a amené les juges à changer de cap13. Était-ce un « revirement à point nommé » qui en a « sauvé neuf » ? un calcul pour contrer le projet de Roosevelt de « bourrer la Cour » ? Ou s’agissait-il simplement de la concrétisation d’un débat jurisprudentiel de longue date entre les juges – un débat qui avait commencé bien avant qu’apparaisse cette menace de « bourrer la Cour » et qui s’est poursuivi longtemps après ? Peut-être le juge Roberts avait-il la réponse. Personne d’autre ne l’a.

Quelle qu’ait pu être la part d’intention délibérée dans son action, la Cour évita un changement institutionnel motivé par des considérations politiques. Le projet de réforme de Roosevelt échoua. La Cour resta un collège de neuf juges. Mais dans le même temps, les points de vue jurisprudentiels fondamentaux de la Cour se modifièrent. Alors, qui a gagné ? Les spécialistes peuvent débattre de ce que l’épisode du Court packing (« bourrage de la Cour ») nous apprend sur le pouvoir de la Cour. Je ne le ferai pas.

L’histoire du Court packing est toutefois pertinente ici pour une autre raison. Des propositions ont été faites récemment pour augmenter le nombre de juges de la Cour suprême. D’autres discuteront sans doute des arguments politiques connexes, par exemple : est-ce que « l’on récolte ce que l’on a semé » ? Autrement dit, les Congrès et les présidents futurs choisiront-ils de recourir toujours plus au Court packing pour modifier l’équilibre de la Cour en leur faveur ? Les processus de nomination et de confirmation fonctionnent-ils bien ? Les nominations reflètent-elles trop étroitement les divisions politiques partisanes ? La Cour elle-même est-elle devenue politiquement partisane ? Cet essai ne va pas s’attaquer à ces questions. Mon but est plutôt de m’assurer que ceux qui débattent de ces propositions prennent également en considération un point institutionnel essentiel, à savoir la manière dont un changement proposé pourrait affecter la prééminence du droit lui-même.

Pour discuter de cette question institutionnelle, il est indispensable de ne pas seulement se focaliser sur les tenants et les aboutissant des cas individuels, si importants soient-ils. Quand des juges de la Cour ont une opinion dissidente, ils pensent en général que la majorité se trompe, parfois même qu’elle se trompe complètement. Mais le débat sur les changements majeurs devrait prendre en compte certains éléments de contexte, tels que la confiance que la Cour a progressivement construite, la longue période de temps qui fut nécessaire pour construire cette confiance, et l’importance de cette confiance dans une nation empreinte de diversité qui valorise la prééminence du droit, et qui même en dépend.

Mon propos, en écrivant cela, est d’apporter des éléments de contexte, pour ceux en particulier qui ne sont pas juges ou avocats, afin de faciliter un débat sensible aux données historiques et à la relation entre la confiance du public, l’autorité de la Cour et la prééminence du droit. En effet, je cherche à m’adresser à ceux dont l’instinct serait plutôt de favoriser d’importants changements structurels (ou d’autres changements significatifs), tels que des formes de Court packing, et à les faire réfléchir à deux fois avant d’inscrire ces changements dans la loi.
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