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Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l’exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l’exécution des décrets du Corps législatif, sanctionnés par le Roi, à peine de forfaiture.

Article 10 de la loi des 16 au 24 août 1790
sur l’organisation judiciaire.




INTRODUCTION


Une fissure s’est ouverte en France (comme d’ailleurs dans la plupart des pays occidentaux), depuis une cinquantaine d’années, entre juge et démocratie représentative. La montée en puissance du premier anémie la seconde.

Le juge dont nous parlons est multiple. Il s’agit non pas seulement du juge judiciaire, qui a lui-même plusieurs visages (pénal, civil, commercial), mais aussi du juge administratif (compétent en matière d’actes administratifs) et du juge constitutionnel (compétent en matière de lois). Il s’agit aussi de juridictions supranationales – Cour de justice de l’Union européenne (CJUE), Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) – qui peuvent déclarer le droit français contraire aux normes européennes. Aussi le pouvoir judiciaire n’est-il qu’une des branches du pouvoir juridictionnel.

L’emprise du juge sur la démocratie revêt deux aspects distincts, quoique non étrangers l’un à l’autre : le droit se construit désormais en dehors de la loi, voire contre elle ; la pénalisation de la vie publique est croissante. Ces deux aspects sont liés car ils conduisent tous deux à la dégradation de la figure du Représentant : le premier en restreignant toujours davantage son champ d’action ; le second en en faisant un perpétuel suspect.

Le mal qui ronge aujourd’hui la démocratie paraît se situer beaucoup plus là – c’est-à-dire dans l’abaissement du Représentant, dans le rétrécissement de la souveraineté du peuple, dans la rétraction de l’autorité publique – que dans les réactions allergiques que provoque cet affaiblissement de l’État : abstention, populisme, illibéralisme. Voir dans Marine Le Pen, Éric Zemmour ou les Gilets jaunes le péril premier pour la démocratie serait de prendre les conséquences pour les causes.

Pourquoi pareille faille s’est-elle ouverte ? Menace-t-elle la solidité de l’édifice ? Comment réparer ? C’est à ces questions que nous tenterons ici de répondre en dressant un état des lieux des rapports entre juges et pouvoirs publics, comme au travers d’affaires empruntées à l’actualité juridictionnelle des dernières années.

Les commentaires de jurisprudence illustrant le propos qui va suivre pourront paraître bien techniques au lecteur non-juriste. Je lui en demande pardon. Mais c’est la seule façon de lui faire mesurer la marge décisionnelle qui est celle du juge.

Cette marge de manœuvre est grande. Une décision de justice, surtout lorsqu’elle émane d’une cour suprême, est autant un acte de volonté que le fruit d’un raisonnement logique. Qui plus est, l’état d’esprit dans lequel le juge use de cette latitude décisionnelle n’est pas fortuit. Il est inspiré par un air du temps, se propage d’un juge à l’autre et traduit des rapports de force. Loin d’être ce tiers impartial, cette « bouche de la loi » que nous voulons encore voir en lui, le juge est partie prenante au jeu social et prétend souvent en transformer les règles. C’est en ce sens qu’on peut parler d’un pouvoir juridictionnel.

L’ascendant croissant de ce pouvoir sur les autres – dont nos concitoyens n’ont pas pleinement conscience, mais dont ils perçoivent les effets indirects – bouleverse la séparation des pouvoirs. Il fait entrer celle-ci dans une zone de turbulences concourant, pour une part non négligeable, au malaise qui s’est emparé des démocraties occidentales contemporaines, particulièrement en France.

L’affirmation de ce pouvoir s’est opérée à bas bruit, mais elle a été irrésistible. Il est utile d’en retracer les voies, qui culminent dans la consécration de la notion d’État de droit. Cet imperium juridictionnel, s’exerçant sur toutes les catégories d’actes des pouvoirs publics, a-t-il amené davantage de rigueur et de transparence dans le fonctionnement démocratique ? Il se découvre chaque jour un peu plus qu’il n’a fait que remplacer le caprice du prince par le caprice du juge. Ce pouvoir du juge ne s’exerce pas que sur les actes des gouvernants. Il s’applique non moins impérieusement sur la personne de nos représentants élus. Il conduit à une pénalisation problématique de la vie publique. D’où la question qui s’imposera en conclusion de ce cheminement : que faire pour restaurer une juste séparation des pouvoirs ?







PREMIÈRE PARTIE

L’IRRÉSISTIBLE ASCENSION
DU JUGE



Genèse


La loi ne surplombe plus l’ordonnancement juridique. Ce sont les traités et la jurisprudence qui dictent leur loi à la loi adoptée par le Représentant. Ce droit supérieur à la loi a pour instrument un pouvoir juridictionnel aux compétences démultipliées. La politique envahit dès lors logiquement les prétoires. Le juge judiciaire est un acteur essentiel de ce renversement de perspective, qui, en France, réveille des échos historiques. Mais d’autres juges que le judiciaire y participent puissamment.


LE DROIT CONTRE LA LOI

Il fut un temps, pas si lointain (je l’ai connu en qualité d’auditeur lorsque je suis entré au Conseil d’État en 1979), où la loi trônait en majesté au sommet de l’édifice juridique.

La loi fixait les règles ou les principes fondamentaux, selon les cas prévus à l’article 34 de la Constitution de 1958 ; le décret en déterminait les modalités d’application ; le juge interprétait la loi dans le strict respect de l’intention du législateur, telle qu’elle se dégageait des travaux parlementaires ; la loi postérieure au traité faisait écran à ce dernier, du moins aux yeux du juge administratif.

Tout cet édifice s’est retrouvé cul par-dessus tête au terme d’une évolution insidieuse, mais irrésistible, couvrant un demi-siècle. Cette évolution conjugue divers phénomènes : la primauté du droit international et européen ; l’expansion des droits fondamentaux, qui déborde, notamment du côté sociétal, ce que l’on nommait pompeusement dans les années 1980 « la troisième génération des droits de l’homme » ; la montée en puissance du pouvoir juridictionnel ; des révisions constitutionnelles contraignant toujours davantage les représentants de la nation.

Ces phénomènes sont liés et se renforcent mutuellement : le rôle du juge est crucial pour des institutions européennes qui se construisent et agissent exclusivement par le droit ; la sauvegarde des droits individuels ne peut se passer de voies de recours juridictionnelles ; les révisions constitutionnelles accroissent, directement ou indirectement, les pouvoirs du juge.

La loi promulguée n’est plus une valeur sûre. Elle est devenue un énoncé précaire et révocable, grevé de la double hypothèque du droit européen et – surtout avec la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) – du droit constitutionnel. Elle n’exprime plus une volonté générale durable, mais une règle du jeu provisoire, perpétuellement discutable, continuellement à la merci d’une habileté contentieuse placée au service d’intérêts ou de passions privés. 

L’article 3 de la Constitution de 1958, aux termes duquel « la souveraineté nationale appartient au peuple qui l’exerce par ses représentants et par la voie du référendum », a vu sa portée sérieusement amoindrie depuis un demi-siècle.

Dans l’ordre juridique international, la souveraineté nationale se rétracte. Cette rétraction résulte tant des transferts de compétences au profit de l’Union européenne (y compris dans des domaines régaliens) que de la conclusion, dans tous les domaines, notamment celui du « droit des gens », de traités qui produisent des effets juridiques non seulement entre États, mais également entre États et particuliers, voire entre personnes, et qui souvent nous lient à l’égard d’organes internationaux (y compris juridictionnels), chargés de veiller à la complète application du traité.

Dans l’ordre juridique interne, la souveraineté populaire est amoindrie par un droit toujours plus prégnant, qui déborde et contraint la loi, et dont la source se trouve ailleurs que dans la loi : plus particulièrement dans la jurisprudence des cours suprêmes, nationales et supranationales.

Souveraineté de l’État et souveraineté dans l’État : les deux ont été soumises depuis cinquante ans à une intense attrition. Le modèle westphalien de la souveraineté nationale, comme le modèle démocratique de la souveraineté du peuple, ont été pareillement malmenés. Au nom des droits de l’homme, de la paix universelle et du doux commerce, Sieyès, comme Rousseau, sont relégués au magasin des pensées dépassées, pour ne pas dire des vieux démons à confiner dans une bouteille solidement scellée.

La subordination de la loi aux traités, aux actes de droit européen dérivé et aux décisions des cours nationales et supranationales conduit à l’impasse démocratique magistralement définie par Henri Guaino dans Le Figaro du 27 octobre 2021 : vouloir faire la démocratie par le droit plutôt que le droit par la démocratie.




LA MONTÉE EN PUISSANCE DU CONTRÔLE JURIDICTIONNEL

Depuis quelques décennies, l’emprise du pouvoir juridictionnel s’accroît sur les affaires publiques. Ce pouvoir juridictionnel est polycéphale. Son organisation et son fonctionnement sont complexes. Son langage est ésotérique. Il est mal connu du public, pourtant tôt ou tard affecté par ses arrêts. C’est un pouvoir diffus, qui s’exerce à l’abri des regards et loin du citoyen. Celui-ci n’en appréhende guère la réalité car, sauf exception, il n’est pas touché directement et personnellement par ses arrêts. Les politiques eux-mêmes le connaissent mal et ne le rencontrent le plus souvent qu’à leur corps défendant. Le souci des convenances leur interdit de le critiquer ouvertement. En privé, ils le maudissent fréquemment, mais, en public, protestent toujours de leur déférence à son égard. Dans leurs programmes, ils trouvaient jusqu’ici commode de passer sous silence son emprise : le prétendant, surtout s’il promettait des réformes ambitieuses, n’allait pas crier sur tous les toits que le souverain était nu. À cet égard, la campagne présidentielle pour 2022 pourrait amorcer un changement de paradigme. Pour la première fois en effet, au moins dans la bouche de certains candidats, s’exprime le désir du politique de s’émanciper de la tutelle du juge.

Comment se manifeste cette tutelle ? D’abord par le fait que le contrôle juridictionnel s’est progressivement et considérablement amplifié, en surface comme en intensité. Tout devient « justiciable » : à un bout, les « mesures d’ordre intérieur » (actes administratifs pris au sein des univers scolaires ou carcéraux, mesures de police, etc.), à l’autre bout les lois. Rien n’est plus soustrait au contrôle du juge.

Qui plus est, l’intensité du contrôle s’est accrue. Nous sommes passés, en matière de conciliation entre libertés et intérêt général, de la vérification qu’il n’y avait pas d’« erreur manifeste d’appréciation » à un examen pointilleux de l’adaptation, de la nécessité et de la proportionnalité de la mesure contestée.

Le juge administratif substitue ainsi son appréciation à celle du pouvoir réglementaire. En témoigne l’ordonnance de référé du Conseil d’État du 22 juin 2021 sur l’assurance chômage, à rapprocher de sa décision « Commune de Grande Synthe » du 1er juillet 2021 sur les émissions de gaz à effet de serre. Dans la première affaire, il enjoint au gouvernement de ralentir la mise à exécution d’une mesure. Dans la seconde – « L’affaire du siècle » – il lui ordonne de hâter le pas. Dans les deux cas, le juge détermine le rythme des réformes.

Le Conseil constitutionnel agit depuis longtemps de même avec le législateur. Parmi de multiples exemples, on mentionnera (pour y revenir plus loin) l’affaire de la garde à vue, il y a une dizaine d’années. Plus récemment, mais on a l’embarras du choix, citons la censure du passage de douze à vingt-quatre mois de la durée des mesures individuelles de contrôle administratif et de surveillance applicables, à la fin de leur peine, aux personnes ayant été condamnées à une peine privative de liberté pour des faits de terrorisme (30 juillet 2021).

Ajoutons que le juge administratif a été doté d’un pouvoir d’injonction qu’il ne possédait pas il y a une quarantaine d’années (référé-liberté ou commandement assortissant une annulation, comme dans « L’affaire du siècle »).

Soulignons aussi que les principes applicables (constitutionnels et conventionnels), de caractère très général, offrent une prise propice à la subjectivité du juge. Par exemple, le droit à la vie privée et familiale (art. 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales) a donné lieu à une jurisprudence très constructive de la Cour européenne des droits de l’homme et de nos cours nationales en matière de regroupement familial des étrangers résidant en France.

Ce n’est pas tout. Le juge ordinaire, même de première instance, dispose du considérable pouvoir d’écarter une disposition législative qu’il estime contraire aux engagements internationaux ou européens de la France, même lorsque cette disposition est postérieure à la ratification du traité (arrêts Jacques Vabre de 1975 de la Cour de cassation et Nicolo de 1989 du Conseil d’État). Or nous avons souscrit un nombre considérable d’engagements en matière de droits fondamentaux. C’est ainsi (pour ne citer que cet exemple) que la Cour de cassation, sur le fondement de l’article 9 de la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales, fait une interprétation réductrice de la loi El Khomri dans les affaires de port du voile en entreprise : elle ne concernerait que le personnel en contact avec le public (Cass. Soc, 22 novembre 2017).

Cette extension du domaine et de l’intensité du contrôle juridictionnel est l’œuvre tantôt du constituant (institution de la question prioritaire de constitutionnalité en 2008), tantôt du législateur (référé-liberté), tantôt du juge lui-même.

C’est ainsi que le Conseil constitutionnel a décidé en 1971 qu’il contrôlerait la conformité de la loi à la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 et au préambule de la Constitution de 1946. Ainsi encore, en 2020, il s’octroie le pouvoir de contrôler, au regard des droits et libertés constitutionnellement garantis, les ordonnances non ratifiées (lesquelles contribuent aujourd’hui, pour une part substantielle, à la production normative).

Un autre facteur important de cette montée en puissance du pouvoir juridictionnel est ce qu’on appelle benoîtement le « dialogue des juges », c’est-à-dire le mimétisme, pour ne pas dire la surenchère, entre cours suprêmes. Nous en avons cinq en France, en comptant celles de Strasbourg et de Luxembourg : Conseil d’État, Cour de cassation, Conseil constitutionnel, Cour de justice de l’Union européenne et Cour européenne des droits de l’homme.

Ajoutons encore que le prétoire s’est ouvert, au cours du demi-siècle écoulé, à des requérants toujours plus nombreux. L’intérêt pour agir est de plus en plus libéralement apprécié par le juge administratif et par le juge pénal. Ainsi, dans « L’affaire du siècle » (où la commune de Grande-Synthe défère au Conseil d’État le refus du gouvernement de prendre des mesures supplémentaires pour atteindre l’objectif, issu de l’Accord de Paris, de réduction des émissions de gaz à effet de serre de 40 % d’ici à 2030), une commune littorale se voit reconnaître un intérêt propre à contester l’insuffisance des mesures gouvernementales prises pour limiter l’émission de gaz à effet de serre. C’est ainsi encore que les plaintes de l’association « Anticor » et de syndicats de magistrats sont jugées recevables devant la Cour de justice de la République (CJR) dans l’affaire Dupont-Moretti. Devant les juridictions répressives, la liste des catégories d’associations pouvant se porter partie civile ne cesse de s’allonger dans le code de procédure pénale. On s’est bien éloigné du principe : « Nul ne plaide par procureur. » Last but not least : depuis une dizaine d’années, toute personne à laquelle une loi est appliquée peut contester, en présentant une question prioritaire de constitutionnalité, le respect par cette loi des droits et libertés constitutionnellement garantis.

Cette évolution a été consentie par le politique. Elle a été saluée par les commentateurs de la chose publique comme une conquête de la démocratie, comme une garantie contre l’arbitraire et comme une apothéose de l’État de droit.

On n’a oublié que trois choses : le juge n’est ni omniscient, ni infaillible ; lui aussi est habité par des préjugés ; de plus, contrairement à une fonction publique qui répond devant l’autorité ministérielle, à un gouvernement qui répond devant le Parlement et à un Parlement qui répond devant le peuple, le juge est inamovible et ne répond devant personne, pas même devant sa hiérarchie. Sa manière de juger, fût-elle aberrante, fût-elle grossièrement partiale, ne relève d’aucun recours disciplinaire, pas même devant le Conseil supérieur de la magistrature…

Bien peu, dans la classe politique ou parmi les observateurs de la chose publique, ont pressenti quel imperium juridictionnel portaient en germe les prérogatives acquises par les juges au cours des cinquante dernières années, notamment du fait de la combinaison de ces trois éléments : extension des compétences pour connaître des actes de la puissance publique, pouvoir d’injonction et entier contrôle.

Quis custodiet ipsos custodies ? Qui gardera les gardes ? La question posée par Juvénal, au deuxième siècle de notre ère, demeure sans réponse, nonobstant l’exigence formulée par l’article 15 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : « La Société a le droit de demander compte à tout agent public de son administration. »




LA POLITIQUE INVESTIT LES PRÉTOIRES

Pour les activistes, le prétoire est aujourd’hui un enjeu plus stratégique que l’hémicycle. Les droits fondamentaux sont devenus l’arme fatale de ces nouveaux inquisiteurs que décrivent Natacha Polony et Jean-Michel Quatrepoint, avec une implacable drôlerie, dans leur ouvrage Délivrez-nous du Bien1. 

Les droits fondamentaux sont en effet opposables par les associations militantes à la société au nom de l’individu ; à la majorité au nom de la minorité ; et, plus généralement, au dominant au nom du dominé. Ils permettent de mobiliser toute la panoplie des actions en justice : mise en cause de la responsabilité civile, plaintes pénales, recours en annulation, demandes en référé, questions prioritaires de constitutionnalité, saisines de la Cour européenne des droits de l’homme.

Mobiliser contre qui ? Contre la partie réputée abusive de ces dipôles manichéens auxquels les nouveaux inquisiteurs réduisent les rapports sociaux et, plus largement, civilisationnels : hommes contre femmes, hétéros contre homos, Français de souche contre personnes « racisées », petits blancs contre migrants, bien portants contre handicapés, producteurs contre consommateurs, policiers contre jeunes, parents contre enfants, entreprises contre salariés, bailleurs contre locataires, créanciers contre débiteurs, automobilistes contre cyclistes, administrations contre usagers, humains contre animaux, humanité contre biosphère… 

Les procès intentés par les associations militantes permettent sinon toujours d’obtenir des condamnations, des réparations ou des rééducations (sous la forme de ces stages de sensibilisation qui fleurissent depuis une quinzaine d’années dans notre arsenal répressif et dont l’animation est souvent confiée à des officines militantes), du moins de clouer le dominant au pilori le temps de la procédure, de tétaniser ses semblables pour l’avenir, de médiatiser une cause et même de tirer parti de l’échec de l’action en justice. Comment ? En expliquant que cet échec est imputable à l’insuffisante reconnaissance juridique du droit dont on se prévaut, et qu’il faut donc en revendiquer la consécration. C’est bien le diable si pareille revendication n’arrache pas, tôt ou tard, une nouvelle avancée de la protection juridique, par la grâce du traité, de la révision constitutionnelle, de la loi ou de la jurisprudence. Les associations militantes s’en empareront avec gourmandise. 

Comme le dit Anne-Marie Le Pourhiet : « Le discours contemporain lénifiant sur l’État de droit et la multiplication conséquente des procédures permettant à des juges politiquement irresponsables d’adresser des injonctions au pouvoir démocratique, ont eu pour dommage collatéral de transformer le citoyen en ayant droit, d’affaiblir le civisme et donc de compromettre l’intérêt général et d’affaiblir l’État2. »




LE RÔLE DU JUGE JUDICIAIRE DANS LA JUDICIARISATION DE LA VIE PUBLIQUE

Dans toute une partie de la magistrature judiciaire, la volonté de camper un contre-pouvoir purificateur, voire d’exercer un pouvoir au-dessus des autres pouvoirs, se nourrit d’un ressentiment contre le système politique et contre l’appareil d’État.

La magistrature présente sociologiquement, politiquement et culturellement une grande homogénéité. Elle a, pour une notable partie de ses membres, sa vision propre de la société et de la fonction qu’elle estime devoir y exercer. C’est une fonction rédemptrice. Lorsqu’elle s’acharne contre des responsables politiques, c’est de son propre chef et non, comme certains s’obstinent à le croire ou à le laisser croire, pour complaire à d’autres responsables politiques.

Recrutés très jeunes par la voie de l’École nationale de la magistrature, sans expérience ni de la société, ni de l’État, ni d’ailleurs de la vie, les magistrats trempent pendant toute leur scolarité dans un bain « progressiste ». Leur carrière se déroule le plus souvent tout entière dans la magistrature. Ils ne sortent guère d’un entre-soi qui est à la fois professionnel, idéologique et, souvent, endogamique.

Pour comprendre cette forme de repli collectif sur soi, il faut aussi tenir compte de la pugnacité des syndicats de magistrats. Les deux principaux d’entre eux, seuls représentés au sein du Conseil supérieur de la magistrature, sont des groupes de pression politiques (se partageant entre gauche et extrême gauche) qui interviennent bruyamment dans les débats publics, loin de tout devoir de réserve. C’est à la suite de recours syndicaux que l’actuel garde des Sceaux a été mis en examen devant la Cour de justice de la République.

Tous les juges ne sont évidemment pas des Torquemada, mais une pulsion purificatrice parcourt les palais de justice. L’autorité judiciaire attrait souvent dans le champ pénal des manquements moraux des présumés « puissants » de ce monde, qui ne sont pourtant pas constitutifs d’infractions. Elle use, à cet effet, de diverses méthodes.

La première est d’interpréter de façon large les dispositions définissant les délits et les crimes. Ainsi, dans les affaires d’assistants parlementaires, les termes de l’article 432-15 du code pénal, relatif au détournement de fonds publics, sont interprétés extensivement, alors que les dispositions d’incrimination sont de droit strict. Il en est de même, dans le cadre de la crise sanitaire, de ceux de l’article 223-1 du même code relatif à la mise en danger de la vie d’autrui.

Le juge pénal peut également « surqualifier » les faits. C’est ainsi que la qualification d’« escroquerie en bande organisée » a été retenue dans l’affaire de l’arbitrage Tapie. 

Une autre méthode consiste à faire une interprétation minimaliste des dispositions instituant des immunités ou des irresponsabilités en faveur des membres des pouvoirs exécutif ou législatif et, plus généralement, de traiter cavalièrement les questions de compétence judiciaire et de séparation des pouvoirs. Ainsi, le 29 mars 2021, dans l’affaire du Médiator, le tribunal correctionnel de Paris juge que les activités de parlementaires au sein d’une mission d’information parlementaire ne sont couvertes par aucune immunité. Pour parvenir à cette conclusion, le tribunal opère une distinction entre « commission d’enquête » et « mission d’information », totalement artificielle au regard des dispositions du premier alinéa de l’article 26 de la Constitution qui prévoient, de façon générale et claire, qu’« aucun membre du Parlement ne peut être poursuivi, recherché, arrêté, détenu ou jugé à l’occasion des opinions ou votes émis par lui dans l’exercice de ses fonctions ».

Enfin, l’autorité judiciaire peut faire un usage tourmenteur des moyens d’enquête et d’instruction, alors même qu’aucune condamnation ne sera prononcée in fine. L’emploi excessif des mesures d’enquête et d’instruction paraît manifeste dans la mise sous écoutes téléphoniques pendant des mois de Nicolas Sarkozy et de son avocat. De même, les perquisitions ou mises en examen à grand spectacle stigmatisent des personnalités avant tout jugement.

L’activisme judiciaire ne se limite pas au domaine pénal. En matière de droit du travail, la jurisprudence de la chambre sociale de la Cour de cassation s’est montrée si constructive qu’elle est plus redoutée par les employeurs que les revendications syndicales. Elle n’a pas peu contribué à grossir le code du travail français dans des proportions inconnues à l’étranger, soit que le législateur, par souci de sécurité juridique, codifie les avancées de la jurisprudence (par exemple pour la requalification des contrats de travail à durée déterminée en contrats à durée indéterminée), soit qu’il cherche à préciser les textes pour limiter les effets les plus déstabilisateurs de la jurisprudence.

Ont leur part, dans cet activisme judiciaire, les préjugés hostiles au monde politico-administratif, les passions tristes (comme celles qui s’affichent sur le « mur des cons »), une vision manichéenne de la société, la tentation du vedettariat, l’idée que le juge ne saurait se borner à être un « tiers impartial » et que, bien au contraire, sa mission est de contribuer à transformer la société. On peut aussi y voir l’expression d’une revanche sociologique contre les conditions (en effet déplorables) d’exercice de la justice et contre une perte de statut dont les magistrats rendent responsable le « système » dans son ensemble. Cette rancœur rejoint d’ailleurs l’amertume de toute une catégorie de travailleurs intellectuels (enseignants, journalistes, etc.) qui s’estiment insuffisamment valorisés par la société. On peut y voir enfin l’endossement par le juge du rôle purificateur qu’une partie de l’opinion, échauffée par les militants, les médias et les réseaux sociaux, veut lui voir jouer. 




DES PARLEMENTS D’ANCIEN RÉGIME AU SYNDICAT DE LA MAGISTRATURE

Par quel cheminement historique en est-on arrivé là ? Il faudrait retracer une trajectoire en forme de montagne russe. La place nous manquant, nous n’en brosserons qu’un résumé.

Les parlements d’Ancien Régime jugent, mais aussi « enregistrent » les lois et lettres patentes émises par le Roi. À partir du XVIe siècle, ils ne se privent pas de refuser l’enregistrement et d’émettre des « remontrances » s’ils estiment l’acte qui leur est soumis contraire aux lois fondamentales du royaume. Voilà qui leur confère un formidable pouvoir de veto et n’est pas sans rappeler la figure contemporaine du juge constitutionnel.

Le pouvoir royal se rebiffe périodiquement contre cette tutelle, mais les parlements disposent d’un moyen de persuasion imparable pour obtenir le rétablissement de leur rôle législatif : le pouvoir de casser les testaments des monarques. Ainsi, Louis XIV impose l’enregistrement immédiat, mais, à sa mort, le duc d’Orléans, président du conseil de régence, rétablit le droit de remontrance afin d’obtenir du parlement de Paris qu’il casse des clauses du testament royal qui lui sont défavorables.

La Révolution réagit énergiquement contre cette hégémonie. La séparation des sphères judiciaire, d’une part, législative et administrative, d’autre part, est proclamée par la loi des 16 au 24 août 1790 sur l’organisation judiciaire, et plus particulièrement par ses articles 10 (« Les tribunaux ne pourront prendre directement ou indirectement aucune part à l’exercice du pouvoir législatif, ni empêcher ou suspendre l’exécution des décrets du Corps législatif, sanctionnés par le Roi, à peine de forfaiture ») et 13 (« Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions »). Elle l’est tout aussi clairement par le décret du 16 fructidor an III (« Défenses itératives sont faites aux tribunaux de connaître des actes d’administration, de quelque espèce qu’ils soient »).

La justice connaît une position médiocre sous la IIIe République. Nombre de places de juge sont gratuites, c’est-à-dire occupées par des rentiers, ce qui confère au milieu judiciaire un esprit de classe marqué. Le pouvoir politique rudoie les juges à l’occasion, faisant fi du principe d’inamovibilité. Ainsi la magistrature est durement touchée par les mesures d’épuration qui, entre 1879 et 1884, purgent la fonction publique de ses éléments conservateurs. La magistrature vit des drames sous l’Occupation, puis à la Libération.

Le statut de la magistrature ne se relève guère sous la IVe République. Pendant tout le début de la Ve République, il est presque servile. La Constitution de 1958 voit en la justice non un pouvoir, mais une simple « autorité ». Ce statut subalterne est conforme à la vision d’un Charles de Gaulle, pour lequel il y a d’abord la France, puis l’État, puis seulement le droit.

La réaction survient avec 1968 et la fondation du Syndicat de la magistrature. Pour comprendre le nouvel état d’esprit des magistrats, ou du moins d’une bonne partie des générations arrivant dans les tribunaux à partir de cette époque, il faut citer la célèbre harangue qu’Oswald Baudot, substitut à Marseille et membre du Syndicat de la magistrature, adresse en août 1974 à ses collègues débutants : « Soyez partiaux. Pour maintenir la balance entre le fort et le faible, le riche et le pauvre, qui ne pèsent pas d’un même poids, il faut que vous la fassiez un peu pencher d’un côté… Dans vos fonctions, ne faites pas un cas exagéré de la loi et méprisez généralement les coutumes, les circulaires, les décrets et la jurisprudence. Il vous appartient d’être plus sage que la Cour de cassation, si l’occasion s’en présente. » Ces propos, qui exaltent le rôle révolutionnaire du juge, furent tellement soutenus par les syndicats de magistrats que le garde des Sceaux renonça à prononcer à l’encontre de leur auteur la réprimande proposée par le Conseil supérieur de la magistrature…

Les modifications apportées depuis lors à l’organisation judiciaire et les prérogatives renforcées du juge du siège (s’agissant en particulier du juge de la liberté et de la détention et du juge d’application des peines) émancipent la justice des pressions politiques sans lui donner les moyens concrets de ses missions. Ni surtout lui procurer la sérénité nécessaire à l’exercice de son office.

Le garde des Sceaux est devenu, quant à lui, le plus impuissant des ministres, tant les « réformes » intervenues depuis quarante ans l’ont privé de moyens d’action sur le fonctionnement de la justice. Il lui reste la capacité – platonique – d’émettre des instructions générales, dont l’exécution est laissée à la discrétion de parquets soustraits à toute ligne hiérarchique effective.

Napoléon avait unifié le corps judiciaire pour mieux tenir le siège par le parquet. Le passage par le parquet commandait les carrières. Il rendait les jeunes magistrats réalistes et leur communiquait le sens de l’intérêt général. Quelques années de ministère public facilitent toujours le déroulement des carrières, mais c’est désormais l’état d’esprit du siège qui imprègne le parquet. D’où la lancinante revendication d’indépendance émanant d’un parquet pourtant déjà largement affranchi de la tutelle gouvernementale.

Depuis une trentaine d’années, les pouvoirs du garde des Sceaux ont été rongés jusqu’à l’os, tant par les textes que par autocensure ministérielle : interdiction des instructions de ne pas poursuivre, interdiction des instructions ministérielles dans les affaires individuelles, renoncement du ministre à passer outre à un avis non conforme du Conseil supérieur de la magistrature en matière de nomination des magistrats du ministère public. L’indépendance du parquet, déjà en grande partie acquise par les règles régissant les carrières et la procédure, déjà entérinée par les mœurs, priverait le garde des Sceaux des derniers moyens de mener une politique pénale. Son aboutissement couperait les ultimes liens rattachant le ministère public aux pouvoirs dépendant du suffrage universel. Il le couperait définitivement de ce peuple dans l’intérêt duquel il est censé poursuivre, requérir et administrer. Et ce, alors qu’il n’a jamais été autant question, en France, de voir le gouvernement mettre en œuvre une politique pénale.




JUGE JUDICIAIRE ET POUVOIR JURIDICTIONNEL

Au-delà de la question particulière des juges judiciaires et de leurs motivations, c’est tout le pouvoir juridictionnel, national et supranational, qui est monté en puissance depuis un demi-siècle. Il interfère de plus en plus intensément avec la vie politique et les politiques publiques.

Quel est le ressort de cette montée en puissance dans le cas des cours suprêmes, qu’elles soient constitutionnelles ou européennes ?

Beaucoup tient aux règles et principes qu’il leur appartient d’appliquer. Les dispositions supralégislatives dans lesquelles le juge va chercher l’énoncé d’un droit font l’objet de formulations le plus souvent vagues. Le juge en est l’ultime exégète. Sa jurisprudence déterminera donc à la fois les implications véritables et la force contraignante de l’énoncé constitutionnel ou conventionnel en cause. Les intentions du constituant ou celles des négociateurs du traité ne feront plus entendre, à ce stade, qu’un écho lointain. 

Il en résulte que c’est le juge, influencé par les gardiens du temple (autorités administratives indépendantes comme le Défenseur des droits, instances européennes, associations militantes dotées de la capacité de se porter partie civile, doctrine juridique acquise à l’expansion indéfinie des droits individuels, organismes non gouvernementaux), qui prescrira in fine le contenu des politiques publiques.

Qui plus est, le droit nouvellement proclamé entre tôt ou tard en conflit avec des droits concurrents ou avec l’intérêt général. Seul le juge saura dire comment il convient de les concilier. Non sans tâtonner, comme le montre la crise sanitaire, par exemple en matière d’isolement des malades. Et toujours trop tard pour que la sécurité juridique y trouve son compte.

S’opère ainsi un déplacement du centre de gravité de la vie publique des deux premiers pouvoirs vers le troisième et vers d’autres, dépouillant les représentants directs de la souveraineté du peuple (gouvernement et Parlement) au bénéfice d’un pouvoir juridictionnel polycéphale et d’autres instances non élues, nationales ou supranationales (Comité des droits de l’homme de l’ONU, etc.), chargées de veiller à la suprématie des droits et au respect des traités.

Même les politiques régaliennes se voient « préformatées » par une jurisprudence poussant toujours plus loin le contrôle de proportionnalité et par un droit humanitaire toujours plus invasif. La religion des droits fondamentaux et, plus généralement, ce que Marcel Gauchet a appelé l’« abouchement du droit des juristes et du droit des philosophes » ont fait émerger un juge démiurge, à l’image de la Cour suprême des États-Unis, du Verfassungsgericht et des cours de Strasbourg et de Luxembourg.

Ce juge démiurge, non content d’imposer la prépondérance des droits individuels sur l’intérêt général, en énonce de nouveaux en produisant, par-dessus la tête du Représentant, un droit supralégislatif ineffable et arborescent, élaboré sans garde-fou à partir des formulations imprécises qui abondent dans nos textes constitutionnels et conventionnels. 

Cette apothéose du juge est saluée par la nouvelle doxa juridique, avec des accents eschatologiques, comme l’accomplissement de l’État de droit. Un républicain traditionnel y voit, au contraire, une régression : le retour des parlements d’Ancien Régime, contre lesquels la Révolution française avait si fortement réagi. 

La souveraineté populaire, c’est la démocratie représentative avant la jurisprudence, l’élection avant le pouvoir juridictionnel. La recherche du bien commun par les représentants de la nation, au travers du vote de la loi, est l’expression de la volonté générale. La règle commune ne peut résulter de l’exécution contrainte d’un catalogue de droits et principes préinstitués par des chartes et grossis sans contrepoids démocratique par la jurisprudence des cours. La mission du juge est d’appliquer la loi. Il est aussi de l’interpréter, certes, mais sans la dénaturer, ni en réduire la portée, ni la compléter indûment. Le juge constitutionnel ou conventionnel ne devrait s’autoriser à censurer que les dérapages manifestes du législateur dans l’exercice de la conciliation qui lui incombe entre droits et libertés (des uns et des autres) et intérêts généraux. Et toujours compte tenu de la culture et de l’histoire nationales. 

En France, Conseil d’État et Conseil constitutionnel ont d’abord résisté sur le terrain de l’intérêt général, de la conception française universaliste de l’égalité (notamment en matière de discriminations positives) et à l’encontre d’une conception illimitée de la liberté individuelle. Mais la digue est rompue, y compris au Conseil d’État, par exemple avec une subjectivisation du droit des étrangers qui fait prévaloir sur toute autre considération les conséquences de l’application de la loi sur la situation personnelle de l’intéressé ; ou encore avec la technique de la neutralisation de la loi « dans les circonstances de l’espèce », sur la base de l’empathie du juge à l’égard d’une situation individuelle concrète, comme dans une affaire d’insémination post mortem jugée en mai 2016. 

Des notions vagues comme le « respect de la vie privée et familiale » (Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme) ou l’« importance primordiale devant être accordée à l’intérêt supérieur de l’enfant » (Convention de New York sur les droits de l’enfant) fondent, en France comme ailleurs, ce pouvoir juridictionnel (conventionnel, judiciaire ou administratif) impressionniste.

Les deux ailes du Palais-Royal (que se partagent le Conseil constitutionnel et le Conseil d’État) jouent aujourd’hui les bons élèves des Cours de Luxembourg et de Strasbourg, rejoignant ainsi les juges judiciaires, depuis longtemps émules des cours supranationales. Tous les juges de France, de Navarre et de Lotharingie communient désormais dans la suprématie des droits subjectifs. Ce ralliement trouve un moteur supplémentaire dans la griserie du juge à devenir le grand prêtre de la nouvelle religion, accueillant sous son aile les doléances des victimes du système et soumettant celui-ci à ses censures et injonctions, sous les applaudissements médiatiques. 

L’alerte est maximale en matière de discriminations. Celles-ci obsèdent tant le juge que l’administration encourt ses foudres lorsqu’elle s’égare à appeler un chat un chat. C’est ainsi que le Conseil d’État, saisi par l’association « SOS Racisme-Touche pas à mon pote », annule une circulaire du ministre de l’Intérieur relative à l’évacuation des campements illicites de gens du voyage au cours de l’été 2010, au seul motif qu’elle mentionne le mot « Roms ». L’objectif de protection du droit de propriété et de prévention des atteintes à la salubrité, à la sécurité et à la tranquillité publiques, n’autorisait pas le ministre, juge gravement le Conseil d’État, « à mettre en œuvre, en méconnaissance du principe d’égalité devant la loi, une politique d’évacuation des campements illicites désignant spécialement certains de leurs occupants en raison de leur origine ethnique » (7 avril 2011, no 343387).

Diverses sont les causes de ce zèle droits-de-l’hommiste, aux confins du Bisounours et du wokisme : pression d’officines militantes usant et abusant de leur capacité de se porter parties civiles ; concession à l’air du temps ; crainte d’être taxé de conservatisme ; panurgisme jurisprudentiel (puisque c’est à la seule aune de l’« audace » dans la défense des droits fondamentaux que les organes d’opinion jaugent les juges). 

L’engouement pour le juge renforce l’hubris juridictionnelle et marginalise toujours plus les élus et gouvernants, réduits au rôle d’exécutants des arrêts ou à la fonction de souffre-douleur d’ailleurs consentant (masochisme attesté par la récurrence des lois de moralisation de la vie publique). Ainsi, la procédure pénale, la législation fiscale, les règles relatives aux traitements de données personnelles, le droit du travail, la politique migratoire sont en grande partie dictés depuis une quarantaine d’années par la jurisprudence des cours suprêmes. 

L’intervention du juge dans les affaires publiques, surtout si c’est un juge constitutionnel ou conventionnel, est lourde de conséquences car elle traduit en exigences supralégislatives des doléances catégorielles ou sociétales. Dès lors, dans tous les pays occidentaux, le pouvoir juridictionnel (ou para-juridictionnel) configure désormais les politiques publiques sans en avoir ni l’expertise, ni surtout la légitimité démocratique. Celle-ci – faut-il le rappeler ? – repose sur la responsabilité devant les électeurs. 

Face au juge, les politiques observent le silence des agneaux, tremblant d’être accusés d’irrespect pour l’État de droit. Le juge était la bouche de la loi pour Montesquieu ; c’est désormais la loi qui est la bouche du juge. Les gens ordinaires, quant à eux, sont loin de se douter de tout ça. Ils pensent encore naïvement que l’État de droit, c’est d’abord un État qui les protège contre les prédateurs et veille à leur sécurité en usant de ses prérogatives souveraines, telle la force légitime. La doctrine bien-pensante vit sur une autre planète. Ne s’est-elle pas farouchement opposée au fichier national automatisé des empreintes génétiques et à la vidéosurveillance, devenus pourtant indispensables à notre sécurité ? Pour la doxa, ce qui menace l’État de droit c’est l’état d’urgence plutôt que le terrorisme. 

La question prioritaire de constitutionnalité, comme le contrôle de l’eurocompatibilité des lois, mettent en relief, dans le cas français, la considérable contraction de la marge décisionnelle du Représentant en Occident, au cours des dernières décennies, du fait de l’emprise des cours suprêmes, nationales et supranationales. La compétition de leurs jurisprudences « constructives », faisant produire des effets toujours plus contraignants aux énoncés généraux figurant dans nos chartes des droits, marque un effacement de la démocratie représentative et, partant, de la souveraineté populaire, face à une « démocratie des droits » qui a le juge, et non plus l’élu de la nation, comme acteur majeur, et les groupes militants comme directeurs de conscience et comme procureurs.






1. Paris, Éditions de l’Observatoire, 2018.


2. Marianne, 20 octobre 2021.
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