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Préface

En étudiant comme il le fait dans ce brillant essai le gouvernement des juges, Frederic Rouvillois pose sous un angle nouveau et très pertinent la question de la place du juge dans nos sociétés modernes, en analysant la manière dont la formule, et, au-delà, le mythe, ont été établis et utilisés depuis un siècle.

Certes, cette question du rôle du juge n’est pas nouvelle. « Il y a dans chaque État, écrivait en 1748 Montesquieu, trois sortes de pouvoirs : la puissance législative, la puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens, et la puissance exécutrice de celles qui dépendent du droit civil. » Pour autant, le baron de la Brède ajoutait : « Des trois puissances dont nous avons parlé, celle de juger est en quelque façon nulle. » Nulle parce qu’elle ne saurait représenter un contre-pouvoir politique – ni même un pouvoir – par sa composition même : elle doit être pour lui « exercée par des personnes tirées du corps du peuple dans certains temps de l’année, de la manière prescrite par la loi, pour former un tribunal qui ne dure qu’autant que la nécessité le requiert ».

Mais nous sommes aujourd’hui face à des juges professionnels, d’autant plus libres de leurs décisions, dans nos démocraties occidentales, qu’ils sont protégés par leur statut. Des juges qui, pour être toujours la « bouche de la loi », ne sauraient jamais être de simples automates, ne serait-ce que parce que les textes qu’ils ont à appliquer ne sont bien souvent pas assez précis pour permettre un tel simplisme, et moins encore lorsqu’il s’agit de tenir compte des circonstances particulières pour apprécier les faits qui leur sont soumis.

Dès lors, le juge apparaît nécessairement associé à l’œuvre normative, puisque, par ses interprétations des textes, ajoutant à la norme, il crée du droit. Ce n’est ainsi pas un hasard si les ouvrages destinés aux professionnels du droit font suivre les textes normatifs des jurisprudences qui en éclairent le sens, compilant ainsi un droit venu de deux sources différentes, qui peuvent d’ailleurs toutes deux être modifiées en permanence, la norme par un nouveau texte, la jurisprudence par un revirement des magistrats.

Or, pas plus que la norme, cette interprétation ne saurait prétendre à la neutralité : l’une comme l’autre traduisent toujours une idée de la société souhaitable, et qu’on en pare une, pour la justifier, de l’image de « l’État de droit », plutôt que d’évoquer plus classiquement les « lendemains qui chantent », n’y change rien. Il n’y a pas de mystérieux esprit du droit (pur !) planant au-dessus des eaux qui ferait un jour son entrée dans le réel de nos sociétés, jusqu’alors bien malheureuses, en ayant été enfin reconnu et traduit par un ou des juges. Il y a un choix juridique guidé par un a priori politique.

Cette place du juge qui parfois complète le législateur, mais parfois aussi s’oppose à ce dernier, pose évidemment une question à la fois de souveraineté (quel pouvoir décide en dernier ressort en cas de conflit entre les deux, le juge ou le législateur ?) et, en conséquence, de légitimité, dans des sociétés démocratiques où cette dernière varie nécessairement en fonction d’un lien plus ou moins direct avec le peuple souverain. Mais Frédéric Rouvillois dépasse cette première question, et c’est l’intérêt tout particulier de cet essai qui, au-delà de savoir si l’on a ou pas un « gouvernement des juges », suit dans cette recherche très documentée l’usage politique – ou à tout le moins politico-juridique – de la formule.

Un usage qui révèle d’abord un présupposé : la formule est conçue par ceux qui en usent comme nécessairement dépréciative. À part quelques auteurs en effet, généralement des juristes d’ailleurs, qui considèrent que les pouvoirs législatif et exécutif, malgré leur légitimité démocratique – si ce n’est, pour certains, à cause de la recherche de la légitimation démocratique – sont fluctuants et instables car démagogiques, et qu’il est dès lors légitime d’opposer à leurs choix la hauteur de vue et la sérénité de juges inamovibles ou presque, peu nombreux sont ceux qui pensent que les juges doivent « gouverner ». Ils n’ont aucune légitimité pour ce faire, affirment les détracteurs de certaines jurisprudences, dépassent très largement s’ils le font des compétences qu’ils ne sauraient s’auto-attribuer, et il est donc parfaitement légitime de leur rappeler les limites de leur pouvoir.

Quel est ce juge ainsi loué ou accusé ? Comme le démontre Frédéric Rouvillois, ce ne saurait être que celui siégeant au plus haut degré de juridiction, c’est-à-dire, au niveau national, celui des cours constitutionnelles et cours suprêmes, ou celui des sommets des ordres juridictionnels – en France, la Cour de cassation pour l’ordre judiciaire et le Conseil d’État pour l’ordre administratif –, et, au niveau international cette fois, celui de la Cour européenne des droits de l’homme ou de la Cour de Justice de l’Union européenne. À partir du moment en effet où il y a une possibilité de remise en cause de la décision du juge, en appel ou en cassation, on ne peut parler de « gouvernement des juges », qui suppose, on l’a dit, une décision créatrice de droit s’imposant aux pouvoirs politique, législatif et exécutif.

Mais ce juge est ensuite, puisque c’est une expression qui vise à le délégitimer en présupposant son usurpation de pouvoirs, celui dont les décisions ne satisfont pas ceux qui usent et abusent de la formule : on n’entendra guère se plaindre d’un tel « gouvernement » celui dont le juge sert les intérêts par son interprétation de la norme. Or, ce que Frederic Rouvillois nous invite à suivre dans cette enquête fouillée, notamment dans sa comparaison entre le cas français et le cas états-unien pendant la période qui nous sépare de la première édition du texte d’Édouard Lambert qui allait populariser la formule (1921), c’est un changement de perspective, la dénonciation de la supposée usurpation de pouvoirs passant de la gauche à la droite, avant, aux USA au moins, de revenir à gauche.

On laissera le lecteur suivre l’impeccable démonstration de l’auteur pour en tirer quelques leçons. D’abord, ce que l’on reproche au juge qui « gouverne », bien plus que de sortir de son rôle idéal de la séparation des pouvoirs – au contraire, il arrive qu’on lui demande expressément d’en sortir pour limiter l’effet d’une nouvelle norme –, c’est de s’opposer au choix du pouvoir légitime. Si ce dernier a pu être le souverain sous l’Ancien Régime – et la querelle du roi de France avec les Parlements relève bien de cette lutte contre le gouvernement des juges –, il s’agit aujourd’hui, dans le cadre de nos démocraties, de la majorité du peuple souverain. Au début, démontre Rouvillois, c’est la gauche qui s’insurge contre des décisions qui visent à conforter l’ordre social existant, non seulement en soutien d’une majorité conservatrice majoritaire, ce qui n’est alors pas choquant, mais aussi en empêchant les réformes votées par une nouvelle majorité progressiste. Mais voici que quelques décennies plus tard les choses changent : c’est alors la droite qui s’indigne des décisions du juge imposant aux États, et ce, qu’importent les majorités législatives, de gauche ou de droite, la doxa progressiste.

N’oublions pas ici comme explication possible le lien entre, d’une part, la différence existant entre la vision du monde des juges et les choix de société qui en découlent et celle des majorités politiques, et, d’autre part, le décalage dans le temps dû à la différence entre le rythme électoral et la nomination à vie des magistrats. À raison de sa place au sein des classes dirigeantes, le juge est certes recruté pour sa connaissance du droit, mais aussi pour sa conformité avec la doxa du moment: en 1921 Lambert voit en place des juges « bourgeois », quand, cent ans plus tard, nous comptons parmi nos magistrats nombre de « petits juges » des années 1970 blanchis sous le harnais ou de plus jeunes déconstructionnistes. Or les uns comme les autres font une longue carrière, tandis qu’entre-temps la société peut changer, et il n’est dès lors pas surprenant de constater le décalage évoqué. C’est ainsi que le juge de 1936 pouvait conserver des réflexes de classe, sinon de caste, ceux de l’ordre bourgeois qui l’avait coopté, sans se rendre compte que les nécessités sociales n’étaient plus les mêmes, indignant une gauche devenue entre-temps majoritaire. Ou que le juge de 2023 entend lutter contre la dictature hétérosexuelle et patriarcale – et plus si affinités – sans jamais se demander si cette déconstruction qu’il met en œuvre correspond bien toujours à une attente de la majorité de ses concitoyens.

L’a-t-elle jamais été d’ailleurs ? Ce juge qui croit se conformer au vœu de la majorité n’obéit-il pas en fait qu’à un cercle plus restreint, celui d’une oligarchie qui entend se faire passer pour la majorité, mêlant pour cela pouvoirs politique et médiatique ? Plus que jamais les juges sont aujourd’hui au cœur des « avancées sociétales » qui fragilisent les unes après les autres les piliers de notre société, de la famille à la nation, empêchant même les politiques de revenir en arrière. Ils semblent parfois perdus dans une fuite en avant causée par une application des règles de droit découplée de ses conséquences. Certains juristes s’en félicitent, qui voient dans les magistrats une avant-garde éclairée qui aurait, comme d’autres avant-gardes avant elle, la mission de guider le peuple. Cette expertocratie dont participe les magistrats nous renvoie à ce saint-simonisme dont Frédéric Rouvillois, dans Liquidation, a montré combien il irriguait la doxa actuellement dominante.

« Il n’y a point […] de liberté si la puissance de juger n’est pas séparée de la puissance législative et de l’exécutrice », écrivait Montesquieu. « Si elle était jointe à la puissance exécutrice, ajoutait-il, le juge pourrait avoir la force d’un oppresseur. » On évoquera ici en passant le cas de ces juges devenus de nos jours le bras armé de l’exécutif, barbouzes en robes chargés d’éliminer les opposants, mais ce n’est pas un « gouvernement des juges ». « Si elle était jointe à la puissance législative, termine le philosophe, le pouvoir sur la vie et la liberté des citoyens serait arbitraire : car le juge serait législateur. » Ce juge-législateur est bien celui que dénonce la formule du « gouvernement des juges », nous conduisant à une dernière question : Quis custodiet ipsos custodes ?

Qui nous gardera de ces gardiens ? se demandent ensemble le législateur empêché dans son action réformiste et la majorité silencieuse qui n’en peut mais. La seule réponse est : le souverain – par le lit de justice dans une monarchie, par le référendum dans une démocratie. Dans les deux cas le souverain paraît en majesté, et les pouvoirs qui ne sont jamais que délégués ou dérivés doivent alors s’effacer.

Il ne s’agit pas ici, en proposant cet ultime arbitrage, exceptionnel, d’opposer systématiquement ces deux pouvoirs, bien plus souvent complémentaires. Que le juge soit créateur de droit par sa jurisprudence est nécessaire. Qu’il ait sa propre idée de la société souhaitable est normal. Et qu’en s’opposant aux pouvoirs normatifs il conduise à une évolution des textes permet souvent la meilleure adaptation de ces derniers.

Mais tout cela conduit à une conclusion : le juge est bien un pouvoir comme les autres, et doit donc être limité comme les autres. La toute-puissance des pouvoirs législatif et exécutif, dans une démocratie représentative, est tempérée par l’élection, autrement dit par le choix du souverain ; la puissance du juge ne peut l’être que de la même manière, et cela n’a rien de choquant. Ce qui l’est plus, et nous rejoignons pleinement la conclusion de Frédéric Rouvillois, c’est la dérive d’une pseudodémocratie dans laquelle un pouvoir oligarchique qui ne croit plus au peuple s’auto-investit d’une puissance sans qu’existent de contre-pouvoirs.

Christophe BOUTIN
Professeur de droit public
à l’université de Caen




Introduction

Une découverte

En France, c’est il y a un siècle, en 1921, qu’un professeur de droit de Lyon, Édouard Lambert, lance le débat sur – c’est-à-dire contre – le « gouvernement des juges ».

Pourquoi à ce moment précis ? Pour une série de raisons qui, estime-t-il, risquent de conduire au « réveil du pouvoir politique1 » des juridictions françaises. Et Lambert d’évoquer la jurisprudence de la Cour de cassation, « notre Cour suprême », et son « inclination visible à traiter les textes législatifs avec plus de liberté que dans le passé, […] interprétés à la lumière des principes individualistes du Code civil2 » ; puis, une propension croissante à réclamer la mise en place d’un contrôle de constitutionnalité des lois au motif que « toutes les violations de la constitution auxquelles peuvent être tentées de se livrer des majorités qui se succèdent » doivent pouvoir « être réprimées par une autorité » impartiale3 ; et enfin, le nouveau rapport de forces établi au lendemain de l’armistice : la droite étant désormais en position dominante à la « Chambre bleu horizon », elle se trouve en mesure de réaliser « cette partie de son programme4 ». Et même si la majorité conservatrice ne parvenait pas à réviser la constitution, il lui suffirait d’abroger la loi qui interdit aux tribunaux, à peine de forfaiture, de s’immiscer dans l’exercice du pouvoir législatif, et le tour serait joué : les juridictions ordinaires seraient en mesure de contrôler les lois…

En somme, Édouard Lambert constate la convergence de trois phénomènes auxquels il prête une dimension quasi contre-révolutionnaire – puisqu’il s’agit d’ « une restauration du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois » – : convergence qui lui paraît « sur le point d’aiguiller nos institutions sociales françaises vers la voie où les États-Unis se sont engagés à partir de 1883 », laquelle aboutit directement au « gouvernement des juges ».

L’introduction que Lambert donne à son essai est très révélatrice de la perspective adoptée : même si elle prétend à une totale neutralité, sa démarche s’avère indiscutablement politique, le comparatiste lyonnais décrivant le système américain afin d’avertir les Français des conséquences déplorables qu’aurait une telle mutation. À ce propos, on notera les allusions répétées à « l’Ancien Régime », aux « arrêts de règlement » de la Cour de cassation ou à la « restauration » que représenterait l’établissement d’un tel contrôle. En somme, ce qu’il entend démontrer, c’est qu’une telle évolution, faisant prévaloir les libertés individuelles sur les besoins collectifs et les sentiments d’une prétendue élite sur la volonté du peuple, serait en soi foncièrement régressive. Lambert n’utilise pas la formule « contre-majoritaire5 », qui n’apparaîtra qu’un demi-siècle plus tard, mais il replace cette tentative dans une dimension historique en laissant entendre qu’elle irait en sens inverse6, à rebours du sens de l’histoire, c’est-à-dire, du Progrès. « On recommencerait, confirme Gaston Jèze, l’histoire lamentable du Parlement de Paris sous l’Ancien Régime7. »

En somme, on devine déjà que la bataille du droit autour du « gouvernement des juges » n’est jamais que la continuation de la politique par d’autres moyens. Et à cet égard, il est frappant de noter qu’une question en apparence aussi technique que le contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois ait entraîné d’emblée un positionnement politique aussi marqué – comme Louis Le Fur en a l’intuition dans un compte rendu de l’essai d’Édouard Lambert8 :


« Nous aboutissons donc, en dernière analyse, au conflit permanent entre les deux grandes tendances qui se partagent l’esprit humain : d’un côté la tendance conservatrice, traditionaliste, et de l’autre, je ne dirais pas la tendance progressiste (car s’il s’agissait d’un progrès certain, la question ne se poserait pas), mais la tendance au changement, l’amour de la nouveauté […]. La question qui s’agite derrière celle du contrôle de la constitutionnalité des lois, et c’est ce qui en fait la gravité, c’est donc au fond une question de prééminence d’un des pouvoirs sur l’autre. Arrivé là, il faut opter, et par là même, se prononcer en faveur d’une politique traditionaliste ou novatrice9. »



Du début du xxe siècle jusqu’aux années 1950 ou 1960, un engagement à gauche se traduit presque systématiquement par une hostilité résolue au contrôle de constitutionnalité des lois10. De ce côté-ci de l’Atlantique, Édouard Lambert patronnera avec enthousiasme, entre 1925 et 1935, la traduction des codes de l’Union soviétique – et il le fera, souligne René David, « avec tout son cœur, pour y trouver non pas la condamnation d’un régime, mais ce que ce régime pouvait apporter à l’humanité de solutions neuves, de justice sociale et d’espoirs », sans craindre de s’exposer à « l’hostilité d’un monde de juristes bourgeois pour lesquels rien de bon ne pouvait sortir de l’expérience soviétique11 ». Dans son essai, Édouard Lambert reconnaît du reste que l’expression qu’il va populariser en France, « gouvernement des juges », fut forgée aux États-Unis par un juriste marxiste, Louis Boudianoff Boudin12. C’est lui qui, dans une étude très polémique sur l’opposition de la Cour suprême à la législation ouvrière, lancera en 1911 le terme de « Government by the judiciary13 », qu’il reprendra une vingtaine d’années plus tard comme titre d’une imposante monographie sur le même sujet14.

Pendant toute cette période, l’hostilité à l’ « aristocratie de la robe15 » se situe à peu près exclusivement à gauche, tandis que la droite, elle aussi de façon quasi unanime, soit conteste la pertinence de la notion », soit va jusqu’à applaudir à ce « gouvernement des juges », autrement dit, des sages, où elle voit une indispensable protection des libertés et de la propriété, face aux dérapages de la démocratie et aux périls du socialisme.

À cet égard, l’un des phénomènes les plus remarquables – par ce qu’il laisse entrevoir sur la nature du discours sur le droit et sur ses liaisons (dangereuses) avec la politique – est le renversement des fronts que l’on constate au cours de la seconde moitié du xxe siècle. On voit en effet la gauche passer alors du côté des partisans, et la droite, du côté des adversaires de ces « juges qui gouvernent » en contrôlant la loi. Renversement symbolisé par la parution, soixante-six ans après l’article fondateur de Louis Boudin, d’un essai portant le même titre, rédigé par le juriste conservateur Raoul Berger16. Dénonçant vigoureusement la politique progressiste menée par les cours Warren et Burger, Raoul Berger s’y réclame d’une approche littérale de la constitution et d’un retour à l’intention originelle de ses auteurs. En France, de même, « si la ligne de fracture sur le Conseil constitutionnel ne peut se réduire à un conflit droitegauche17 », c’est surtout dans la mesure où la droite et la gauche vont échanger leurs places, de part et d’autre de cette ligne de fracture.

C’est donc cette dimension radicalement politique de la notion de « gouvernement des juges » que l’on voudrait tenter d’explorer ici – en commençant par examiner l’offensive des gauches (I) et la défense des droites (II), qui occupent la première moitié du siècle, avant d’évoquer l’inversion des fronts que l’on constate à partir des années 1950, aux États-Unis (III) comme en France (IV), puis l’internationalisation du débat (V), surtout depuis l’avènement de ce que certains ont appelé la « postdémocratie » –, l’ensemble démontrant à quel point les concepts juridiques peuvent n’être qu’une couverture : une mythologie au service d’enjeux qui n’ont que de lointains rapports avec le droit.
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Chapitre 1

L’offensive des gauches

C’est à des juristes progressistes que l’on doit l’expression de « gouvernement des juges », la création du terme s’inspirant, note Louis Boudin en 1911, d’une idée avancée par le juge Clifford dès 18741 : celui-ci déclarait alors que reconnaître aux cours le droit d’annuler des lois en se fondant sur autre chose que des dispositions absolument claires et explicites de la constitution, les placerait « au-dessus de la constitution et du peuple, et convertirait le gouvernement en un despotisme judiciaire ». De fait, commente Boudin, « l’essence du despotisme est le droit de faire des lois, ou de contrôler leur création, sans être responsable devant le peuple2 », ce qui est précisément la situation des cours dans ce cas-là. D’où la dénonciation de cette « prise de pouvoir », qui constituerait à la fois une imposture, une usurpation et une révolution.

Une imposture : celle qui prétend que gra^ce au contrôle judiciaire de la constitutionnalité, ce serait le droit, et non plus les hommes, qui gouvernerait. Cette formule renvoie à ce qu’écrit le Chief justice John Marshall dans l’arrêt Marbury v. Madison (1803) 3 – l’arrêt fondateur par lequel la Cour suprême va s’attribuer le pouvoir de contrôler la conformité des lois à la constitution fédérale4 – et, au-delà, à la (mythique) Déclaration des droits du Massachussetts5 que Marshall cite expressément. Pourtant, assure Boudin, c’est très exactement l’inverse qui se produit : par ce biais, ce sont en effet des hommes, les membres de la cour, qui gouvernent, contre la loi, et qui le font dans l’intérêt de leur classe.

Une usurpation : même si cette dernière s’est faite à petits pas, à travers « une série d’empiètements continuels et croissants des cours sur les droits légitimes de la législature, de l’exécutif et du peuple6 ».

Une révolution, enfin, « immense », et qui renverse les institutions démocratiques : c’est pourquoi on ne saurait l’admettre sans attirer l’attention du peuple sur sa gravité7.

À la suite de Louis Boudin, le camp progressiste va ainsi développer un argumentaire serré, dont il tirera ensuite des conclusions plus ou moins radicales.

A. Les raisons de l’hostilité

Dans l’offensive progressiste sur le gouvernement des juges8, on rencontre un certain nombre d’arguments proprement juridiques, comme le problème de l’instabilité normative ou de l’insécurité du droit, résultant des différences d’appréciation des juges, de l’incertitude des majorités et du risque permanent de revirements de jurisprudence : Lambert évoque à ce propos « le caractère d’opération aléatoire que la divergence des vues constitutionnelles des juges a imprimée au mécanisme de vérification judiciaire de la constitutionnalité des lois9 ». Quant à Boudin, il note que « ce qui rend une taxe inconstitutionnelle, c’est la décision de la Cour suprême interprétant la constitution écrite. Ce qui fait la décision de la Cour suprême, c’est la décision d’un juge qui a changé d’avis10 ». Mais il ne s’agit que d’une partie subsidiaire de leur discours. L’essentiel est ailleurs, beaucoup plus politique que juridique ou technique. Car à la gauche de l’échiquier, ce que l’on reproche à ces juges qui gouvernent, c’est d’être à la fois contre le progrès, contre la démocratie et contre la constitution.

1. Les juges contre le progrès social

Si Édouard Lambert et les progressistes partent en guerre contre le pouvoir des juges, c’est d’abord en se fondant sur une sociologie marxisante qui souligne leur appartenance à la classe dominante et les envisage non sur un plan individuel, mais sur un plan collectif, en tant que groupe social :


« Pour défendre l’ordre moral existant contre les défaillances et l’esprit de concession possible des législatures à venir, on ne saurait […] recourir à des gardiens plus vigilants et plus tenaces que ne sont les juges. Car les cours de justice reflètent la mentalité moyenne de la profession légale qui, en tout temps et en tout lieu, a toujours été la mentalité sociale la moins perméable aux ferments révolutionnaires ou même réformistes11. »



« Il n’est guère douteux, déclare à ce propos un professeur de droit de Chicago, Clarke Whittier, que les juristes forment l’un des éléments les plus conservateurs de notre population. » D’autant que « l’entraînement quotidien du juriste », l’obligation de trouver dans la jurisprudence ancienne des réponses aux problèmes d’aujourd’hui, l’incline « à regarder vers le passé et à se fier à lui uniquement, ou tout au moins, principalement12 ». Même son de cloche quelques années plus tard sous la plume de Robert H. Jackson : futur membre de la Cour suprême, alors Attorney general, celui-ci insiste, dans un essai à succès paru en 194113, sur le conservatisme inhérent à une institution qui, selon lui, ne serait « presque jamais pleinement de son temps ».

Or, souligne Édouard Lambert, ce tableau, dressé pour les États-Unis, « est vrai pour tous pays ». En somme, cette tendance conservatrice, inhérente au statut social et au travail du juriste, et plus spécialement du magistrat, serait universelle et inéluctable, quels que soient le mode de désignation ou les opinions personnelles de la personne considérée : « Individuellement, reconnaît encore Lambert, des juristes égarés dans les rangs des partis d’avant-garde » peuvent certes pencher vers les thèses progressistes. Ils peuvent aussi s’en réclamer lorsqu’ils sont désignés sur un mode électif, et qu’il leur faut pour y parvenir flatter publiquement les opinions de leurs électeurs.


« Mais ils ne sont pas plus tôt rendus à leurs études professionnelles qu’ils reviennent d’instinct au culte du traditionalisme comme à leur vocation corporative et à leur raison d’être sociale. L’influence de l’éducation et de l’environnement […], l’aptitude de l’esprit de corps à plier les nouveaux venus sous sa règle uniforme de conduite se manifestent avec autant d’énergie sur cette prêtrise du droit qu’est la magistrature, que sur n’importe quel autre clergé14. »




L’analogie avec le clergé, dans un contexte d’anticléricalisme chronique où ce rapprochement n’a rien de flatteur, conduit Lambert à citer un personnage d’Anatole France, l’abbé Guitrel, prêtre hypocrite qui feint d’adhérer aux idées de son temps pour accéder à l’évêché15 : « Les abbés Guitrel de la magistrature américaine ne sont pas plus tôt installés sur le banc qu’ils se sentent enveloppés par la gra^ce sacerdotale et éprouvent le besoin de racheter par l’orthodoxie et la rigidité de leur attitude les concessions au modernisme et les promesses de tolérance qu’il leur a fallu faire pour obtenir l’investiture […]. Nos juges, s’ils étaient appelés à la même fonction de veilleur constitutionnel, la rempliraient avec la même vigilance et la même incorruptibilité16. »



Bref, la même imperméabilité aux vues des représentants élus du peuple souverain…

Le résultat de cette orientation inéluctablement conservatrice, c’est « la fermeture automatique de toutes les voies constitutionnelles que ses adversaires pourraient songer à emprunter pour la combattre », ce qui représente « une garantie de stabilité indéfinie pour le régime de gouvernement que cette aristocratie tient en main17 ». Au fond, assure Lambert, « le contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois […] est sans doute l’instrument de statique sociale le plus perfectionné auquel on puisse actuellement recourir pour brider l’agitation ouvrière et retenir le législateur sur la pente glissante de l’interventionnisme économique18 ».

Or, c’est précisément cela, le fait d’assurer « la direction supérieure de la politique sociale et surtout de la politique économique du pays […], qui constitue le but et la raison d’être du contrôle judiciaire de la constitutionnalité19 ». La finalité du pouvoir de contrôle attribué aux cours, confirme de l’autre côté de l’échiquier politique le conservateur américain Rome Brown, n’est autre que d’ « invalider la législation confiscatoire des droits de propriété20 ». Et selon Lambert, c’est en effet ce que souhaiteraient, en France, les franges les plus réactionnaires de l’opinion, instinctivement convaincues que le contrôle judiciaire des lois pourrait constituer « le robuste corset de fer qu’ils estiment indispensable pour renforcer les cadres chancelants et crevassés de notre organisation sociale21 ». Une position que reprennent au cours des quatre années suivantes des sociologues comme Georges Davy22, des économistes comme Ernest Teilhac, pour qui « le gouvernement des juges n’est que le gouvernement des trusts23 », des juristes tels que Jèze24, Eisenmann25 ou Prélot26.

2. Les juges contre la démocratie

Le parallèle entre ces juges structurellement conservateurs et le clergé se prolonge lorsque Édouard Lambert évoque l’Ancien Régime, qualifiant les magistrats américains d’« aristocratie judiciaire27 », ou lorsqu’il estime leur « situation comparable à celle que les Parlements avaient, en face de la monarchie française, à la veille du coup d’état du chancelier Maupeou, avec cette différence toutefois […] que les cours de justice américaines sont depuis plus de trente ans en possession paisible, non équivoque et ininterrompue du droit d’annuler les lois qu’elles estiment inconstitutionnelles28 ». Côté américain, ce sont d’autres références qui sont mises en avant, par exemple lorsque, en 1932, Louis Boudin consacre un chapitre entier de son nouvel ouvrage, Government by judiciary, à une Cour suprême qu’il qualifie de « American House of Lords », assurant que la chose n’est ni une nouveauté, puisqu’elle aurait commencé au début du xixe siècle, ni une caricature, la comparaison étant selon lui très en dessous de la réalité29.

Cette mise en parallèle permet de souligner le caractère non démocratique, tant du contrôle lui-même30 que de celui qui l’exerce, celui-ci, du moins au niveau suprême, n’étant ni élu par le peuple ni responsable devant lui. Un système où le juge possède, en dépit de cette absence d’onction élective, une liberté illimitée pour déclarer contraire à la constitution les lois adoptées par les représentants du peuple qui ont le malheur de lui déplaire, et que Boudin n’hésite pas à qualifier de « despotisme judiciaire31 ».

De fait, constate Lambert, la formule selon laquelle « dans une démocratie, c’est le peuple lui-même dont l’opinion collective doit finalement déterminer ce qui sera la loi32 » s’avère « en complète contradiction avec les vues prédominantes des cours, qui se considèrent comme investies, par la nature même de la fonction judiciaire, de la mission d’assurer, à l’encontre des tentatives de perversion de la génération présente, la transmission des traditions sociales fondamentales des générations passées aux générations à venir et voient dans les revendications populaires en faveur de la reconnaissance d’un pouvoir discrétionnaire aux organes législatifs une tentative de destruction, non seulement de la démocratie tempérée […] mais aussi de tout ordre social stable33 ».

En définitive, conclut Boudin, « les hommes qui dans ce pays possèdent le pouvoir véritable ne sont pas responsables devant le peuple, et leurs décisions sont irrévocables et irréversibles, sinon par eux-mêmes. Le résultat est que nous sommes souvent gouvernés par des hommes morts (les générations de juges disparus), et toujours, par des hommes irresponsables34 ».

Et il en irait de même en France, estime Lambert, si l’on y transposait les mécanismes américains de contrôle de constitutionnalité : ces derniers entraîneraient le renversement de ce que Lambert, parlant au second degré, nomme les « traditions surannées des temps révolutionnaires35 », lesquelles ont « déshabitué » les magistrats de ce qui était sous l’Ancien Régime « l’une des attributions naturelles de la fonction judiciaire ».


« Le jour où la judicature française aurait conquis à son tour le contrôle de la constitutionnalité des lois, elle retrouverait donc dans notre Déclaration des droits toutes les pièces constitutives de l’instrument […] qui a servi aux judicatures américaines à plier les législatures sous leur suprématie. Le même jeu […] qui a permis à la jurisprudence américaine […] d’enserrer la législation dans un réseau chaque jour plus dense de limitations constitutionnelles, permettrait sans doute à la nôtre d’arriver […] à ligoter aussi solidement le législateur français36. »



Elle se retrouverait alors au-dessus des représentants du peuple : et par conséquent, de ce peuple lui-même37.

3. Les juges contre la constitution

Ce faisant, le juge se placerait aussi au-dessus de la constitution, étant en mesure de l’instrumentaliser38, de la transformer par le biais de l’interprétation, ou d’empêcher les révisions constitutionnelles susceptibles de lui déplaire.

C’est ainsi que les partisans du « gouvernement des juges » pourraient « en conclure, non sans raisons, que la constitution américaine est devenue une constitution judiciaire. Car l’œuvre des constituants de 1787 est recouverte aujourd’hui dans sa partie centrale par une glose judiciaire qui prévaut sur elle39 ». La volonté du juge ne se situe pas seulement au-dessus de la loi, mais aussi de la constitution, « dès lors que la constitution est ce que les juges disent qu’elle est40 », et qu’elle n’est rien d’autre, rien de plus que cela.

Ce que Lambert interprète comme une violation caractérisée de la constitution se trouve ainsi paradoxalement réalisé au nom de la constitution elle-même : au motif, avancé par les partisans de la suprématie judiciaire, que si les juges ne disposaient pas (ou plus) de ce pouvoir qui va jusqu’au contrôle des amendements à la constitution, on assisterait « à la suppression de toute constitution digne de ce nom, de toute constitution au sens américain du mot41 », c’est-à-dire, dotée d’une valeur normative : une constitution supérieure à l’ensemble des autres règles juridiques applicables. Que ce contrôle disparaisse, prétendent ses partisans, « et nous n’aurons plus qu’un droit constitutionnel à la française : c’est-à-dire pas de constitution véritablement obligatoire42 ». Et donc – aux yeux de « la grande masse des juristes américains », et d’un nombre croissant de juristes français – pas de véritable « loi constitutionnelle ». Raisonnement brillamment inversé par Louis Boudin qui, reprenant la formule de Wendel Holmes selon laquelle il n’y a désormais plus « aucune autre limite que le ciel » au pouvoir de la Cour suprême, en déduit que « la constitution a cessé d’être la mesure de la constitutionnalité43 ».

En France, cette problématique renvoie en particulier à la délimitation du texte constitutionnel de référence, et donc à celle du statut normatif de la Déclaration des droits de l’homme. C’est ce qu’indique Louis Le Fur dans son compte rendu du livre d’Édouard Lambert :


« Le seul point important, c’est de voir si à ces textes constitutionnels restreints et précis, il faut ou non ajouter certains principes généraux du droit, par exemple la Déclaration des droits de 1789, avec ses articles d’extension illimitée consacrés à la liberté, à l’égalité et à leurs principales manifestations. Et alors, du jour où les tribunaux français seraient entrés dans cette voie, il ne leur faudrait pas vingt ans peut-être pour en arriver où en sont aujourd’hui les États-Unis44. »



Telle est la position que reprend encore Georges Morange un peu plus de vingt ans plus tard, alors que le chantier de la future constitution est sur le point de commencer et que se pose donc la question de son périmètre : peut-on, à la suite de Duguit, admettre la supériorité des déclarations des droits et de leurs principes sur les lois constitutionnelles ordinaires ? Et si tel est le cas, « à qui appartiendra alors le soin d’en déterminer le contenu ? Au pouvoir constituant ? Pas du tout, mais au juge : les conséquences de cet état de choses suffisent pour condamner toute la théorie. Si on accorde aux principes fondamentaux un caractère juridique, même avant leur reconnaissance par l’organe constituant, il faut admettre la possibilité d’un contrôle juridictionnel de l’œuvre du pouvoir constituant lui-même45 ».

Or, « les conséquences logiques, bien qu’extrêmes », de la théorie de Duguit, « ne sauraient être admises. Elles aboutissent à faire du juge le pouvoir suprême dans l’État, pouvoir qui ne serait pas soumis au pouvoir constituant lui-même, dont il tire pourtant son existence. Dans une telle hypothèse, ce n’est même plus du gouvernement des juges dont il conviendrait de parler, mais bien plutôt du despotisme judiciaire46 » – Morange retrouvant la vieille formule du juge Clifford, dont s’étaient inspirés avant lui Boudin et Lambert.

B. Les conséquences de l’opposition

Au début du xxe siècle, assure Édouard Lambert, « la popularité des cours de justice n’a pas résisté à l’usure produite par la multiplication de ces conflits entre législateurs » soucieux de favoriser une politique sociale interventionniste « et magistrats judiciaires apportant à la défense des traditions individualistes […] une obstination souvent aveugle47 ». En 1906, déjà, le doyen Roscoe Pound publiait une communication sur « les causes du mécontentement populaire contre l’administration de la justice ». C’est dans le prolongement de cette colère (supposée) que juristes et publicistes progressistes vont proposer des réponses plus ou moins radicales au problème du « gouvernement des juges ».

1. Le refus du contrôle

À cet égard, la solution la plus extrême est celle que le juge Wendel Holmes évoque en 1913, sans pour autant la réclamer expressément, dans un discours prononcé devant la Harvard Law association : « Je ne pense pas que ce serait la fin des États-Unis si nous perdions notre pouvoir de déclarer nul un acte du Congrès48. » Pour lui, l’édifice constitutionnel ne s’écroulerait pas si la Cour suprême ne disposait plus de cette prérogative exorbitante qu’elle s’est reconnue à elle-même – à condition du moins qu’elle conserve la possibilité de contrôler la constitutionnalité des lois des États. Une position que l’ultra-conservateur Rome Brown accuse en 1920 d’être celle des socialistes, qui selon lui « voudraient que le pouvoir judiciaire lui-même, incluant la Cour suprême des États-Unis, renverse la décision du Chief justice Marshall dans l’affaire Marbury contre Madison, et tous les cas basés sur cette décision49 ». Mais en 1921, Lambert reconnaît qu’une telle volte-face serait beaucoup trop radicale « pour entraîner à sa suite l’opinion moyenne de la judicature50 » : il est peu vraisemblable que « l’aristocratie judiciaire américaine se prête jamais à ce découronnement de sa suprématie51 », dont elle ne saurait « désormais être délogée […] que par des voies révolutionnaires52 » …

S’il est difficile de revenir en arrière, de supprimer une juridiction suprême ou de la priver de ses compétences, il est plus simple de refuser d’instaurer un tel mécanisme de contrôle là où il n’existe pas encore – en s’appuyant justement sur la critique du « gouvernement des juges ».

En France, le ton a été donné quelques années plus tôt sous la plume prestigieuse de Gaston Jèze. Celui-ci agite comme un chiffon rouge les risques politiques d’un tel contrôle, qui viendrait s’opposer de front à la représentation démocratique :


« Que l’on suppose, l’idée n’est pas chimérique, des tribunaux ou même simplement une Cour suprême animée d’un esprit hostile aux réformes démocratiques, sociales et fiscales. Sous prétexte de contrôle de la constitutionnalité intrinsèque des lois, ces tribunaux, cette cour auraient le pouvoir redoutable et souverain de mettre en sommeil, pour des arguties juridiques, toutes les lois réalisant des réformes de ce genre. […] Et pour quel résultat ? Le conflit entre un Parlement démocratique soutenu par des collèges électoraux voulant les réformes sociales, fiscales, etc., et une Cour suprême défendant égoïstement et scolastiquement des privilèges de classe avec toute l’étroitesse d’esprit et toute la sécheresse de cœur des juristes, aboutissant à un écrasement des juges, un discrédit des tribunaux, à une nouvelle diminution du privilège et de l’indispensable nécessité des corps juridictionnels. Ce serait un désastre véritable. Qu’on évite aux tribunaux ce pavé de l’ours53 ! »



C’est dans la logique de cette argumentation que se situe la première Assemblée nationale constituante, élue le 21 octobre 1945. Lors de la séance du 19 décembre, le rapporteur général, le démocrate-chrétien M. de Menthon, après avoir estimé que « le contrôle de la constitutionnalité des lois est nécessaire », précise que celui-ci ne saurait « être que le fait du peuple souverain54 ». Pas question de confier un tel pouvoir au juge. Un autre membre de la commission, le radical-socialiste Pierre Cot, souligne de son côté qu’un contrôle juridictionnel à l’américaine contribuerait à « dresser une barrière contre la décision des élus du peuple […]. [Or] les juges qui, après tout, sont recrutés dans une certaine classe sociale, ne sauraient s’ériger en censeurs des élus du peuple55 ». Dans un système de contrôle concentré exercé par un tribunal unique, « le pouvoir suprême n’appartient plus aux élus, mais aux juges, représentant le dernier mot de la sagesse constitutionnelle »; en somme, cela reviendrait à « créer une autorité supérieure aux élus du peuple, alors que la démocratie veut qu’on leur fasse confiance ». Du reste, assure Pierre Cot, un tel mécanisme est inutile :


« On cherche à organiser la défense contre un danger qui n’existe pas. En France, sous les régimes démocratiques, les élus sont trop respectueux de la constitution pour la violer56. »



En somme, prévoir ce type de contrôle « consiste à organiser la méfiance envers les élus, à dire qu’ils seront censurés, contrôlés, etc. Par qui le seront-ils ? Par un pouvoir qui ne peut être que celui des juges ». Or, « si l’Assemblée peut violer la constitution », pourquoi le tribunal suprême ne le pourrait-il pas ? En réalité, à l’origine de ce système, il y a, radicalement contraire à « la conception démocratique57 », « la vieille conception monarchique et théocratique du pouvoir », et à l’aboutissement de celui-ci, « la domination des juges sur la vie politique58 ». C’est d’ailleurs ce que prouve « l’expérience américaine », où « les lois sont annulées ou interprétées au rebours de ce qu’a voulu le législateur ».

À l’issue de ces débats, le principe de l’exception d’inconstitutionnalité sera repoussé à l’unanimité, et le principe d’une Cour suprême appelée à contrôler la constitutionnalité des lois, par une majorité de trente-neuf voix contre deux…

Quelques mois plus tard, devant la seconde Assemblée constituante élue en juin 1946, les mêmes arguments et les mêmes équilibres aboutissent aux mêmes résultats. Le radical Paul Bastid se déclare ainsi hostile au principe d’un tel contrôle, qu’il juge « contraire à toutes nos coutumes les plus anciennes59 », et le socialiste André Philip rappelle que « l’expérience américaine de la Cour suprême a prouvé qu’il était dangereux de confier le contrôle de constitutionnalité à un pouvoir judiciaire. Un tel “gouvernement des juges” aboutit à renforcer la puissance des forces de la réaction et à ralentir toute évolution progressiste60 ». Le même André Philip déclarait d’ailleurs, à propos du projet de constitution Pétain, que « sa disposition la plus antidémocratique était peut-être celle qui remettait à des juges la vérification de la constitutionnalité des lois, la décision sur ce point ne pouvant appartenir qu’au peuple61 » …

2. La possibilité de remettre en cause les décisions

En deçà de ces mesures très radicales, une solution intermédiaire paraît envisageable, et elle le sera aux États-Unis, où l’on avance l’idée que le contrôle pourrait être ramené à une sorte de veto suspensif, la décision de censure prise par le juge étant susceptible d’être surmontée par l’intervention du peuple, ou des Chambres.

C’est ainsi que, dès 1911, l’ex-président Theodore Roosevelt, qui se présente à nouveau aux élections sous l’étiquette progressiste, proclame la nécessité de réagir à la toute-puissance des juges, et propose à cet effet « la solution vulgairement connue sous le nom de recall des décisions judiciaires62 ». En mars 1912, au Carnegie Hall de New York, il prononce sur ce point un discours : The Right of the people to rule, dans lequel il propose « de confier au vote populaire la mission de trancher les conflits soulevés entre les législatures et les judicatures d’État […] et de décider si la déclaration d’inconstitutionnalité prononcée par les juges devait être maintenue ou rapportée63 ».

Il ne s’agit pas « de parler de révocation des décisions judiciaires ou d’une révision populaire du droit fait par les juges ; il s’agit simplement d’appeler le peuple à résoudre un conflit entre le pouvoir judiciaire et le pouvoir législatif 64 »: en somme, conclut Lambert, « c’est en réalité, le rétablissement d’une loi qui est entrée en conflit avec le conservatisme judiciaire65 ». Quant aux attaques dirigées contre ces propositions par son concurrent républicain, le président Taft, elles constituent, déclare Roosevelt dans The Right of the people, « une critique contre tout gouvernement populaire ».

Seconde solution : l’appel aux chambres parlementaires, qui sont les auteurs de la loi censurée par la cour. Telle est la voie proposée en 1922 par Robert La Follette, « Fighting Bob », qui à cette date n’en est pas à son premier combat contre l’oligarchie des juges66. En juin 192267, à l’occasion de la convention de l’AFL68 à Cincinnati, le sénateur du Wisconsin déclare que « le temps est venu de porter le fer à la racine de cette monstrueuse excroissance sur le corps de l’État. Le pouvoir usurpé des cours fédérales doit être aboli d’un coup, et les juges fédéraux doivent se conformer aux principes de ce gouvernement69 ». À cet effet, il suggère un amendement à la constitution, connue sous le nom de « The La Follette Proposal », prévoyant qu’en cas de décision d’inconstitutionnalité d’une loi prononcée par une cour, la loi en question resterait en vigueur si elle était confirmée par chacune des deux chambres à la majorité des deux tiers.

Sans doute, reconnaît La Follette à propos de la jurisprudence relative au travail des enfants, serait-il possible de contourner les blocages de la Cour en modifiant la constitution : mais « nous ne pouvons pas vivre sous un système de gouvernement où nous sommes obligés de réviser la constitution à chaque fois que nous voulons faire adopter une loi progressiste » : d’où la nécessité de donner « une solution radicale à l’usurpation judiciaire, avec la détermination d’y mettre fin une fois pour toutes », car le gouvernement des juges « est un Frankenstein que nous devons détruire, sans quoi c’est lui qui nous détruira70 ! »

L’idée, à gauche, est de rendre ce pouvoir au Congrès, et non de le donner à l’exécutif. Tel sera précisément le cœur de la controverse qui opposera en 1937 le président Roosevelt, qui entend réformer la procédure de nomination à la Cour suprême afin de surmonter l’opposition de celle-ci à la politique du New Deal, et le sénateur démocrate progressiste du Montana Burton Wheeler, qui en novembre 1924 avait été candidat à la vice-présidence aux côtés de La Follette. Le 5 février 1937, Roosevelt, tout juste réélu, ayant annoncé son intention de faire voter un Judicial Procedures reform bill71, Wheeler, jusqu’alors soutien indéfectible du Président, déclare que « l’usurpation des fonctions législatives par les cours doit être stoppée. Mais donner à l’exécutif le pouvoir de contrôler le judiciaire ne revient pas à rendre le pouvoir législatif à la branche du gouvernement à laquelle il appartient légitimement : au contraire, c’est accroître les dangers inhérents à la concentration du pouvoir entre les mains de n’importe laquelle des branches de notre gouvernement72 ». Wheeler devient ainsi « le premier démocrate important à rompre avec Roosevelt sur la question de la réforme de la cour73 ». Au lieu de permettre au Président de nommer de nouveaux membres et de soumettre ainsi le judiciaire à l’exécutif, ce qu’il souhaite, c’est de prévenir toute future usurpation des cours sur le pouvoir législatif. Pour y parvenir, Wheeler propose donc un amendement à la constitution, qu’il dépose le 15 février : un amendement qui correspond à ce qui figurait dans le programme du Parti progressiste en 1924, selon lequel toute décision de la Cour suprême ayant déclaré inconstitutionnel un acte du Congrès serait soumise à ce dernier qui pourrait, après l’élection suivante et à la majorité des deux tiers des deux chambres, renverser ladite décision74.

En fin de compte, ni le « court-packing plan » de Roosevelt75 ni l’amendement Wheeler ne seront adoptés : mais l’un et l’autre reviendront sur le devant de la scène en 2021, lorsque le président Biden annoncera sa volonté de réformer une Cour suprême trop massivement conservatrice à son gré.

3. La limitation

Le dernier type de réaction avancé, à gauche, contre les dangers supposés du contrôle de constitutionnalité et le risque de basculement dans un « gouvernement des juges », et le plus modéré, consiste à délimiter ce contrôle. Comme le déclare en 1949 le juge Frankfurter dans une formule qui synthétise les positions progressistes, « il est essentiel que les pouvoirs de l’organe non démocratique de notre gouvernement soient exercés avec la plus rigoureuse réserve76 ». Avec retenue.

Une position dont on retrace aisément la généalogie au sein de l’intelligentsia progressiste : en 1932, Louis Boudin expliquait que l’intervention d’un juge irresponsable devrait rester très prudente, et n’avoir lieu qu’en cas d’atteinte manifeste à la constitution, « lorsque le Congrès ou la législature d’un État enfreignent une règle constitutionnelle claire77 » – ce qu’il estimait sinon impossible, du moins extrêmement rare. Au contraire, constatait Boudin, à l’heure actuelle, le juge américain déclare très souvent la loi inconstitutionnelle alors même que la constitution ne dit rien sur le sujet :


« Si bien que la déclaration d’inconstitutionnalité est devenue une sorte de routine quotidienne pour la machine judiciaire, et que “inconstitutionnel” est devenu une clause de style, une façon de parler, pour dire “Nous, les juges, pensons que c’est une mauvaise loi78.” »



Et il n’était nullement le premier, puisque quarante ans auparavant, un professeur de Harvard, James Bradley Thayer, avait dénoncé « le caractère antidémocratique » des abus du contrôle de constitutionnalité. Le respect des principes démocratiques, affirmait-il, commande au juge de n’invalider une loi que « lorsque ceux qui avaient le pouvoir de la faire n’ont pas commis une simple erreur, mais une erreur telle, qu’elle ne soulève aucun doute raisonnable79 ». Dénonciation bientôt reprise au sein de la Cour suprême par certains magistrats progressistes, comme le juge Wendel Holmes, ancien disciple de Thayer, ou le juge Harlan, dans leurs opinions dissidentes sur les célébrissimes arrêts Lochner80 ou Standart Oil81 – Harlan rappelant à cette occasion que les juges n’ont pas « à s’enquérir de la sagesse et de la valeur politique d’un acte du Congrès82 », ni surtout à le faire en fonction de leurs propres sentiments personnels. En 1930, dans une opinion dissidente sur l’arrêt Baldwyn v. Missouri, le juge Wendel Holmes, évoquant le 14e amendement, observe à nouveau que celui-ci n’a pas été conçu « pour donner carte blanche » à la Cour « en vue d’exprimer ses propres convictions économiques ou morales83 ». Aller au-delà, note Harlan, et « réformer l’action du Congrès simplement par la construction judiciaire […] serait porter un coup à l’intégrité de notre système gouvernemental, un coup qui finalement se révélerait le plus dangereux de tous84 ».

En France, cette position plus nuancée, qui consiste à admettre l’existence d’un contrôle de tout en le limitant dans son objet, dans son étendue et dans ses normes de référence, se retrouve dans la jeune doctrine publiciste, manifestement influencée par la lecture de l’essai d’Édouard Lambert.

C’est ainsi qu’André Blondel, dans sa thèse sur Le contrôle juridictionnel de la constitutionnalité des lois (1928), reconnaît que si « une tyrannie parlementaire peut être odieuse, un gouvernement des juges n’est pas moins intolérable85 » : de là, lorsqu’il existe, la nécessité de procéder à des réformes qui, « sans supprimer le pouvoir des juges, les restreignent à leur juste limite ». Car, au fond, le grief « ne porte que sur un usage abusif de ce contrôle judiciaire. La preuve, c’est que ces critiques qui sont parties d’Amérique et dont MM. Édouard Lambert et Gaston Jèze se sont faits les échos en France ne datent que d’une vingtaine d’années », lorsque le contrôle fut étendu au caractère raisonnable et à l’opportunité politique des lois. De fait, admet Blondel, il a connu ainsi une extension qui paraît « tout à fait condamnable », en ce qu’elle empiète inconstitutionnellement sur le pouvoir des législateurs qui ont précisément pour fonction « d’apprécier l’opportunité des lois qu’ils votent86 ». Une première solution consiste donc à limiter l’étendue du contrôle et, comme le suggère Gaston Jèze87, à restreindre celui-ci à la constitutionnalité externe des lois contrôlées.

La même année, dans sa thèse sur la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, Charles Eisenmann insiste sur une double limite au contrôle judiciaire : quant aux normes de référence, et quant aux dispositions susceptibles de faire l’objet d’un tel contrôle. Il évoque à ce propos, pour le condamner, un contrôle qui examinerait la conformité des normes à des principes supérieurs à la constitution. Par-là, « le législateur se livrerait à l’entière discrétion, à l’arbitraire sans frein des juges qui naturellement – au besoin de la meilleure foi du monde – apprécieraient le droit d’après leur morale, leurs convictions personnelles, leurs intérêts de classe : le gouvernement des juges se substituerait au gouvernement du législateur ; sous une apparence usurpée de justice et de règne du droit, ce serait en réalité le subjectivisme le plus désordonné : le droit naturel aurait retrouvé son paradis88 ». Quant aux pays qui subissent un tel système, et du coup un « véritable renversement des hiérarchies aujourd’hui considérées comme normales, ils ne le doivent qu’à une évidente usurpation de l’autorité judiciaire89 ». En fait, insiste le jeune disciple de Kelsen, la constitutionnalité n’est autre que « la conformité à une disposition expresse de la constitution ; contrôler la constitution, c’est et c’est uniquement veiller à ce qu’une règle quelconque ne déroge pas irrégulièrement à la constitution. En dehors de là, tout est politique, droit naturel, arbitraire90 ».

Telle est donc la teneur générale du discours de la gauche sur le pouvoir des juges, et particulièrement sur le principe d’un contrôle judiciaire de constitutionnalité des lois, en France comme aux États-Unis : une orientation qui va persister jusque dans les années 1950, et à laquelle s’oppose point par point le discours tenu par la droite.
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