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  Introduction

§1 En 2019, le Centre de droit public de l’ULB fêtait ses quarante ans. À cette
occasion, nous portions un regard réflexif sur ces quatre décennies durant
lesquelles la justice est devenue un objet de recherches à part entière au sein du
Centre de droit public1. Depuis 1979, la justice a en effet conquis une place
centrale dans les démocraties européennes et s’est imposée comme thème de
recherche légitime pour les publicistes.

§2 L’objectif de cet article est de montrer que si la justice s’est imposée dans ces
travaux, c’est à la fois comme pouvoir et comme contre-pouvoir : la croissance du
pouvoir reconnu à l’institution judiciaire est indissociable de la crise de la
démocratie représentative et de la recherche, à la place du suffrage, d’autres
modes d’action politique. Il sera ainsi question, dans la suite, du pouvoir de la
justice comme institution puis, successivement, de la justice contre contre-pouvoir
social et comme contre-pouvoir des juges.
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La justice comme institution de pouvoir

§3 Depuis la modernité au moins, la justice, par le biais du pouvoir judiciaire, tient
une place aux côtés des autres pouvoirs dans toutes les démocraties
constitutionnelles. Mais ce pouvoir semble historiquement et philosophiquement
limité, notamment par le souhait des démocraties modernes de donner au peuple
et à ses représentants la souveraineté à l’origine des lois, que la justice est
chargée d’appliquer.

Depuis quarante ans toutefois, certaines évolutions du droit tendent à assoir ou
accroître le pouvoir de la justice, sa dimension politique, et avec eux les
interrogations qui accompagnent l’équilibre des pouvoirs. Le développement par
exemple, dans les pays européens, d’un certain type de contrôle de
constitutionnalité des lois a été au cœur du débat : ne porte-t-il pas atteinte aux
principes censés régir une certaine vision de la démocratie, qui voudrait que le
peuple soit absolument souverain2 ?

Le développement du droit international a pu également renforcer le sentiment
d’un pouvoir croissant de la justice, opposé, quand il est contesté, à la
souveraineté du peuple ou à tout le moins du législateur national. En Belgique,
depuis l’arrêt Le Ski rendu en 1971, la Cour de cassation n’a cessé d’affirmer la
supériorité des normes de droit international à effet direct sur les normes de droit
interne3. En 2004, elle reconnait même la primauté de ces normes internationales
sur la Constitution4. Les publicistes s’interrogent alors sur les effets d’une telle
interprétation du point de vue de la démocratie et sur les garanties démocratiques
qui accompagnent ou manquent au processus d’édiction des normes
internationales5. C’est dans ce contexte que s’épanouissent, en particulier dans les
années 1990, les débats autour d’un gouvernement mondial, d’un ordre
transnational ou d’un État post-national6, louant ou critiquant ces modèles qui
voudraient reproduire à l’échelle du globe la logique d’équilibre des pouvoirs
démocratiques jusqu’ici limitée à l’État-Nation et donner à la justice internationale
à la fois un législateur mondial et un pouvoir exécutif susceptible de mettre en
œuvre ses décisions7.

La question devient pressante dans les années 2000 : une partie de la doctrine
considère que les juges s’émancipent trop de la hiérarchie des normes et de la
jurisprudence des plus hautes juridictions de leur pays. Pour affirmer leur
autonomie d’appréciation, les juges dialoguent en effet entre eux parfois par-delà
les frontières : ainsi, en 2003, la Cour suprême des États-Unis ignore sa propre
jurisprudence au profit de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
l’homme dans une décision retentissante8.

§4 Les transformations de l’action publique depuis plus de quarante ans semblent
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donc conférer à la justice, en tant qu’institution, un pouvoir croissant. L’apogée de
ce mouvement de fond serait, selon des auteurs comme Mireille Delmas-Marty,
une « montée en puissance des juges » dans toutes les démocraties occidentales9.
Dans la perception d’une partie de la société, comme dans le discours public
dominant, ces évolutions sont considérées comme un progrès puisque la justice
doit jouer un rôle essentiel dans le fonctionnement de l’État de droit
démocratique10. Pourtant, dans le même temps, les budgets de la justice sont
rabotés de façon continue dans la plupart des démocraties européennes11. Dans
ces mêmes pays, on envisage de supprimer ou on cherche à limiter le recours au
jury populaire, instance démocratique par excellence12. La confiance que les
citoyens européens témoignent à la justice reste également fragile, comme le
démontrent les études d’opinion dans ce domaine13. Et les discours critiques d’une
partie de la doctrine14 et de la classe politique à l’égard de la justice se
radicalisent.

§5 En 2016, par exemple, lorsque la justice belge impose aux autorités de délivrer
des visas à une famille syrienne qui tente de fuir Alep et que le Secrétaire d’État à
l’Asile et aux Migrations, Theo Francken, refuse d’exécuter la décision, son parti,
le parti nationaliste flamand (N-VA), lance une campagne de soutien sur les
réseaux sociaux (#IkSteunTheo) au sous-titre explicite : « Pas d’astreintes et pas
de juges coupés des réalités », appelant la justice à ne pas ouvrir les frontières. À
cette occasion, le leader du parti, Bart de Wever, s’en prend au pouvoir des juges
dans une lettre ouverte : il existe, dit-il, « une menace rampante pour la
démocratie : le gouvernement des juges, c’est-à-dire des juges qui, par leur
interprétation des lois, commencent à mener leur propre politique sans aucun
contrôle démocratique. […] Si un juge veut faire des lois, il doit être sur une liste
et demander l’avis de l’électeur »15.

Cette critique n’est pas l’apanage de la droite nationaliste belge. En France par
exemple, l’inculpation de leaders politiques est souvent perçue comme un abus de
pouvoir des juges et le signe d’une politisation de la justice. En 2019, le leader du
parti La France insoumise, Jean-Luc Mélenchon, fait l’objet, à son domicile et dans
les locaux de son parti, d’une perquisition houleuse à laquelle il s’oppose avec
force16. Cet épisode et le procès qui s’ensuit le conduisent alors à dénoncer dans la
presse : « un procès-spectacle », un « procès politique » et un « abus de
pouvoir »17. De même, à la suite de la condamnation de l’ancien Président, Nicolas
Sarkozy pour corruption et trafic d’influence, la presse a relayé les témoignages
dénonçant l’instrumentalisation de l’affaire. Ainsi, un chroniqueur du journal
Marianne livre une analyse qui dépasse le cas de l’ancien locataire de l’Élysée :
« Que ce soit sur les affaires, mais bien davantage encore, sur les censures des
décisions gouvernementales, de la part notamment du Conseil d’État ou de cours
internationales, on a un véritable problème démocratique à traiter. Ce qu’on
appelle parfois abusivement “l’État de Droit” cache de plus en plus un
gouvernement des juges adémocratique et idéologique, qui ne dit pas son nom »18.
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La Justice comme contre-pouvoir social

§6 L’extension du pouvoir institutionnel de la justice provoque, et en même temps
découle du phénomène de judiciarisation19. Ce dernier, bien que polysémique et
multiforme, désigne généralement la sollicitation accrue de la justice pour traiter
de problèmes clefs de la société et le déplacement du débat démocratique depuis
l’arène politique vers la scène judiciaire20 : « Aujourd’hui, nombreux sont les
signes qui indiquent que les tribunaux judiciaires, administratifs et
constitutionnels jouent un rôle croissant dans la gestion des affaires publiques,
sociales et politiques »21.

L’histoire des dernières décennies en Europe montre également une concomitance
entre la crise de la démocratie représentative et le phénomène judiciarisation22.
Les affaires politico-financières des années 1990, comme l’affaire Agusta en
Belgique, l’affaire Elf en France23 et surtout l’opération Mains propres en Italie,
ont contribué à cette crise en dévoilant la corruption des élites politiques. En
miroir, ces affaires ont placé des magistrats sur le devant de la scène médiatique,
devenant soudainement des figures populaires24. L’opération Mains propres en
Italie a aussi entraîné la disparition de partis historiques comme la Démocratie
chrétienne et le Parti socialiste, ouvrant la possibilité à de nouveaux mouvements,
comme Forza Italia de Berlusconi, de prendre le pouvoir. La crise de la démocratie
représentative italienne engendrée par une gigantesque affaire judiciaire a eu
ainsi la conséquence paradoxale de porter au pouvoir des forces hostiles au
pouvoir judiciaire, adoptant de nombreuses mesures de restrictions à l’action
indépendante des juges. « Les dirigeants de Forza Italia » ont alors présenté les
atteintes au pouvoir judiciaire « en termes de souveraineté retrouvée du politique
face au ‘gouvernement des juges’ »25.

L’espace d’une enquête, ces magistrats étaient toutefois devenus aux yeux de
l’opinion publique les garants d’une démocratie qui fonctionne26. Le public s’est
forgé à cette occasion l’image d’une justice qui résiste au pouvoir, ultime recours
face aux dérives de la corruption et aux abus de la classe politique. Les « petits
juges » notamment, c’est-à-dire ceux qui se situent en bas de l’échelle
hiérarchique, ont été perçus comme des justiciers prêts à mettre en cause des
personnalités au sommet de l’État au nom du droit et pour le droit, la justice
incarnant ici complètement son rôle de contre-pouvoir. C’est même, selon Antoine
Garapon, sa fonction première : « le véritable rôle du juge n’est pas de prendre la
place du politique, mais de résister au risque d’implosion démocratique en
demeurant le gardien des promesses inscrites au cœur des lois »27.

C’est la raison pour laquelle, en 1995, l’affaire Dutroux est vécue comme un
véritable moment de crise de la justice, et la marche blanche comme l’expression
d’un mal-être démocratique. Les citoyens ont, à cette occasion, opposé une figure
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judiciaire de proximité, le juge d’instruction Connerotte, et une figure judiciaire
formaliste, la Cour de cassation, présumée de mèche avec le pouvoir. Ils ont
réclamé qu’on les entende davantage, ils ont critiqué une justice insensible, trop
éloignée, et demandé une justice qui leur semblait plus démocratique. Au-delà de
cette expression ponctuelle de l’opinion, on peut dire que l’affaire Dutroux a
souligné le rôle des acteurs de la chaine judiciaire dans le fonctionnement
démocratique. Elle a également débouché sur la création en Belgique d’une
nouvelle instance indépendante du pouvoir, le Conseil supérieur de la justice.

§7 Si les relations entre justice et pouvoir politique se sont tendus à la suite de ces
affaires, dans le même temps, la reconnaissance du rôle social et politique de la
justice a ouvert la voie à son utilisation démocratique, notamment par des
mouvements sociaux qui peinaient à faire entendre leur voix dans la démocratie
représentative : « Si les juges exercent un pouvoir accru dans nos sociétés, c’est
notamment parce qu’ils sont mobilisés par différents acteurs, individuels, collectifs
ou institutionnels. Parmi ceux-ci, les uns cherchent à défendre leurs intérêts
particuliers mais d’autres, en saisissant la justice, tentent de faire avancer une
cause, des principes, des valeurs qui touchent à leurs yeux au bien commun »28.

L’instrumentalisation potentielle de la justice, dénoncée plus haut comme pratique
anti-démocratique, ouvre donc aussi un potentiel d’actions démocratiques aux yeux
de certains acteurs. C’est à ce titre qu’elle devient un contre-pouvoir au sens plein,
c’est-à-dire une arme permettant de limiter ou de contrôler l’exercice du pouvoir,
ou un outil offrant une alternative à l’exercice classique du pouvoir. Pierre
Rosanvallon parle aussi, pour désigner cette dimension de la justice, d’institution
« contre-majoritaire »29.

Le principe de « la justiciabilité de l’État », qui a fait son chemin dans les pays
européens ces dernières décennies, renforce ce rôle de la justice. Il implique que
les tribunaux sont compétents pour juger l’action – ou l’inaction – de l’État. La
justice apparait alors peu à peu comme un recours contre l’État, qui pourrait
puiser dans le droit international et européen pour exercer ce rôle plus
étroitement politique. « Parce que le droit est la matière même de l’État, il peut
reconfigurer le pouvoir de l’État. Parce que l’État agit le plus souvent par
l’intermédiaire de la loi, il peut être contraint par la loi »30.

Sous l’influence des mouvements sociaux nord-américains, les mouvements
militants déploient donc désormais, dans leurs efforts de mobilisation et de
contestation, des stratégies d’actions incluant le recours à la justice, l’appelant à
jouer son rôle de contre-pouvoir : « Le droit, et plus spécifiquement la justice,
s’intègrent aux modalités contemporaines de la contestation. […] Arme offensive,
pour faire valoir des droits, ou défensive, imposée par une poursuite ou une
accusation, le droit est un des outils auxquels se confrontent souvent, par choix ou
par obligation, ceux qui entendent contester une situation, un État, des
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adversaires »31.

§8 Sous l’expression de « contentieux stratégique » ou Strategic Litigation, on
désigne donc un mode d’action démocratique : on saisit un juge sur un cas
particulier afin d’attirer l’attention des médias et du public sur une question
sociale, voire pour provoquer une évolution de la jurisprudence ou inciter le
pouvoir politique à légiférer. On peut aussi imposer par cette voie des thèmes
politiques méprisés par le pouvoir, ce qui renforce l’usage de la justice comme
contre-pouvoir : « L’engagement dans une action en justice peut constituer pour
les acteurs de la société civile une voie de participation démocratique. (…) Les
mouvements sociaux peuvent ainsi puiser dans le droit de nouvelles ressources
pour stimuler une mobilisation politique et réintroduire dans la délibération
démocratique des questions et revendications ignorées ou écartées au sein des
arènes politiques représentatives »32.

§9 Le rôle des avocats est dans ce cadre déterminant, comme le laisse entendre la
notion de Cause Lawyering (néologisme indiquant un activisme militant des
acteurs juridiques). L’activité professionnelle de certains avocats lie en effet droit
et politique quand ces derniers « usent de leurs talents et des ressources qui sont
à leur disposition pour atteindre des objectifs politiques et sociaux – plutôt que
d’assumer la fonction traditionnelle de représentation des intérêts de leurs
clients »33. « L’affaire climat »34, par exemple, illustre la manière dont les militants
d’une cause peuvent utiliser les affaires singulières de manière stratégique : « Ces
initiatives témoignent d’une tendance de plus en plus marquée à la judiciarisation
de la lutte contre le réchauffement planétaire : face à l’insuffisance des politiques
climatiques engagées par les États, le recours au juge apparaît désormais – à tort
ou à raison – comme une stratégie porteuse pour inciter les autorités publiques à
agir »35.

Loué par certains observateurs, contesté par d’autres, le rôle joué par la justice
dans ces contentieux éminemment politiques divise la communauté scientifique
comme le grand public. Au lendemain de la décision rendue le 3 février 2021 dans
« l’affaire du siècle », qui opposait les associations luttant pour le climat et l’État
français, alors que la décision condamnant l’État français est acclamée par une
partie de l’opinion, un avocat ancré à gauche, Régis de Castelnau, conclut dans
une tribune publiée par le journal Marianne : « Force est de constater que le
jugement acclamé du tribunal administratif de Paris sent le “gouvernement des
juges” à plein nez »36.

§10 La frontière qui sépare une instrumentalisation anti-démocratique de la justice
et une mobilisation démocratique de cette institution demeure donc une ligne de
crète risquée, comme en témoigne également le débat qui entoure, depuis les
années 2000, le terme lawfare. L’expression lawfare, qui vise d’abord la sphère
internationale, est introduit dans la littérature scientifique en 2001 par un militaire
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américain, le Général Charles J. Dunlap37. Ce néologisme contractant les termes
law (droit) et warfare (art de la guerre) se propage alors dans les sphères
néoconservatrices qui l’utilisent, dans les années 2000, pour disqualifier leurs
adversaires (notamment les ONG), dont le but serait d’empêcher les interventions
militaires contre le terrorisme en mobilisant les normes du droit international. En
d’autres termes, dans le contexte post 11 septembre, l’accusation de mener une
guerre du droit, sous le vocable lawfare, est une réaction du gouvernement Bush
qui craint que l’armée américaine ne soit désormais soumise à des « contraintes
juridiques désavantageuses par rapport à un ennemi qui n’aurait cure du droit
international »38.

Ce néologisme prend toutefois une autre tournure quand il est utilisé, en droit
interne, comme moyen de défense de responsables politiques accusés de
corruption et qui font l’objet, selon eux, d’une guerre judiciaire. C’est ce dont
auraient fait les frais des dirigeants sud-américains comme le Brésilien Lula39 ou
encore l’Equatorien Correa40, victimes selon les dénonciateurs du lawfare de
procès politiques, accusés sans preuve de corruption afin d’être évincés du jeu
politique.

« Aujourd’hui, la répression contre l’opposition ne nous est pas présentée en
tenue militaire, avec des fanfares militaires et la mise en scène de l’exécution de
dirigeants politiques de l’opposition. Au XXIème siècle, cette répression est
devenue sophistiquée et chirurgicale, et est exécutée au moyen de la lawfare »41.

C’est aussi ce qui se serait passé dans la crise catalane, où le pouvoir judiciaire
aurait été l’arme d’une violence politique à l’égard des indépendantistes42. Sont
également interprétés dans la même perspective les procès intentés contre les
lanceurs d’alerte et contre Julian Assange en particulier43.

Poursuivi en 2019, Jean-Luc Mélenchon se range explicitement dans la liste des
victimes de « la persécution politique » par voie judiciaire et signe à cette époque,
avec Lula et Correa eux-mêmes, une tribune intitulée : « Le temps des procès
politiques doit cesser ». Ils y dénoncent l’utilisation de la justice dans un but
politique, visant à engluer un adversaire à l’élection dans une polémique juridique
et médiatique dont il ne peut sortir indemne :

« Non, la justice ne doit pas servir d’arme de persécution politique. Pourtant
c’est devenu le cas aujourd’hui presque partout dans le monde. Déjà, avec la
criminalisation des lanceurs d’alerte, des syndicalistes, des militants écologistes
et des participants aux manifestations interpellés arbitrairement, les droits des
citoyens ont beaucoup reculé. Le maintien de l’ordre libéral coûte cher à la
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démocratie. A présent un seuil est en train d’être franchi. C’est ce que l’on
appelle la tactique du lawfare. Il s’agit de l’instrumentalisation de la justice pour
éliminer les concurrents politiques » 44.

On voit bien que le lawfare, ou guerre par le droit, peut, comme l’idée même
d’usage stratégique de la justice, être perçu à la fois comme une chance et comme
une menace pour la démocratie, selon la cause visée et selon les acteurs
considérés. Ce ne sont d’ailleurs pas seulement les mouvements sociaux dits
progressistes qui mobilisent aujourd’hui la justice mais bien aussi les mouvements
conservateurs, notamment en matière de lutte contre le droit à l’avortement par
exemple45. Le récent revirement de jurisprudence de la Cour suprême des Etats-
Unis au sujet de la protection constitutionnelle du droit à l’avortement doit
beaucoup à la mobilisation des mouvements pro-life depuis les années 1980 et à
une véritable stratégie de « harcèlement légal »46.
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La Justice comme (contre-)pouvoir des juges

§11 L’évolution de la liberté d’expression dont jouissent les magistrats, enfin,
témoigne elle aussi de l’installation progressive des acteurs de la justice dans un
contre-pouvoir démocratique. La modernité consacrait en effet le devoir de réserve
des magistrats comme condition de l’État de droit et garantie de l’impartialité du
juge47. Contrôlé par la hiérarchie judiciaire, le devoir de réserve venait limiter
l’expression publique des juges – que ce soient leurs opinions individuelles ou la
défense collective de leurs intérêts. Mais les dernières décennies voient
l’argument inverse se déployer : et si la libre expression des magistrats était
nécessaire au maintien de l’État de droit, dès lors qu’elle leur permet de dénoncer
d’éventuelles menaces qui pèseraient sur la démocratie ou les droits
fondamentaux48 ? En conséquence, l’expression publique des juges est de moins en
moins perçue comme un droit dont ils jouissent, et de plus en plus comme une
obligation qui leur incombe quand les fondements de la démocratie sont en jeu.
L’influence de la Cour européenne des droits de l’homme a été sur ce point
décisive en consacrant la mission de vigilance des juges dans une société
démocratique49.

Cette consécration progressive installe définitivement le rôle de contre-pouvoir
exercé par la justice dans une démocratie. Depuis les années 1970 et le discours
en faveur d’une justice politique, prononcé par le substitut du procureur de la
République à Marseille, Oswald Baudot, devant les jeunes recrues de la
Magistrature50, les acteurs de la justice assument plus clairement la dimension
politique de certaines de leurs missions et organisent, à travers la création des
syndicats de magistrats, la défense collective de ces dernières. En Belgique,
l’Association syndicale des magistrats naît d’ailleurs la même année que le Centre
de droit public, en 1979.

L’action de juges engagés et la légitimité des syndicats de magistrats font depuis
lors l’objet d’assauts récurrents de la part du pouvoir politique. Dans les années
70, c’est principalement l’ancrage militant à gauche de jeunes magistrats qui
inquiète. Dans la foulée de mai 68, ces magistrats bouleversent en effet l’image
d’une magistrature conservatrice et bourgeoise, au service du maintien d’un ordre
établi. Aussi, lorsque certains magistrats, comme le juge d’instruction Patrice de
Charrette51, prennent le parti, au nom du droit, des ouvriers contre les patrons, ils
sont accusés de servir une cause et suscitent la polémique. Patrice de Charrette et
ses collègues font ainsi, en 1975, la une du journal Paris-Match, qui les qualifie de
« juges rouges », soit de juges engagés ayant un agenda politique de gauche52. A la
même époque, le Syndicat de la Magistrature (SM), créé en 1968 en France, figure
cette rupture avec « le monde feutré » 53 de la magistrature au profit d’une
catégorie professionnelle désormais plus ancrée dans le monde de l’action
militante54. « Ces juges sont d’autant plus célèbres qu’ils paraissent en rupture
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avec le comportement de toute la magistrature et que, surtout, à l’encontre de
celle-ci, ils rendent une justice humaine, indulgente aux miséreux et n’oubliant pas
de sanctionner les délits des puissants. Alors qu’ils trouvent un écho des plus
favorables dans les classes populaires, les élites critiquent vivement ces juges
politisés, oubliant devoir de réserve et impartialité pour rendre une justice de
classe »55.

Depuis lors, les polémiques n’ont jamais vraiment cessé au sujet du « gauchisme »
des juges et du syndicalisme de la magistrature. « Affaires Joly, Guémann ou
encore Llorca : d’autres noms illustreront la mise en cause de magistrats membres
du SM, accusés le plus souvent d’outrepasser pour des raisons politiques leur rôle
de juge »56.

§12 On dénoncera alors l’activisme judiciaire57 et, bien sûr le « gouvernement des
juges »58, pour désigner l’utilisation par les juges de leur pouvoir interprétatif au
service d’une conviction ou d’une cause dont il se font les représentants sans avoir
la légitimité démocratique pour le faire. C’est sous ce vocable, par exemple, qu’on
a ciblé en Espagne, en 2008, l’instruction conduite par le juge Baltasar Garzón. Ce
dernier, rendu célèbre pour ses poursuites à l’encontre du Général Pinochet en
1998, ouvre dix ans plus tard une instruction sur le sort de plus de cent mille
personnes portées disparues pendant la guerre civile espagnole ou la période
franquiste. Il est alors poursuivi par la justice de son pays, qui lui reproche
d’enfreindre la loi d’amnistie votée par le Parlement espagnol en 1977. Acquitté en
2012 par le Tribunal suprême espagnol, Baltasar Garzon incarne pour beaucoup
une forme de lutte pour la démocratie qui, ici, emprunte la voie judiciaire quand
elle est la dernière voie de recours possible59. On retrouve également une telle
posture activiste dans « l’affaire climat » : « l’activisme judiciaire est décisif pour
faire aboutir les litiges climatiques : il apparaît souvent nécessaire que les juges
dépassent leur office traditionnel pour ouvrir leur prétoire et faire évoluer les
règles permettant d’engager la responsabilité des autorités publiques, afin de
renforcer l’effectivité du droit du climat »60.
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Conclusion

§13 Les différentes affaires évoquées et la versatilité des arguments pour et contre
la mobilisation politique de la justice la présentent à la fois comme l’outil du
pouvoir, au service d’une politique, et comme un contre-pouvoir, susceptible
d’empêcher la toute puissance militaire ou d’incarner une cause portée par des
mouvements sociaux éventuellement minoritaires. Cette double face de la justice,
à la fois pouvoir institutionnel, légalement déterminé et susceptible d’imposer une
contrainte, d’une part, et espace de vigilance et de contrôle de l’exercice du
pouvoir, d’autre part, est portée par les évolutions du droit et des pratiques
judiciaires exposées au long de cet article. Elle nourrit une forme d’ambiguïté de la
justice qui, tour à tour, parfois dans le même camp, séduit et inquiète les
démocraties contemporaines.

§14 La participation directe des juges au débat démocratique – que ce soit par le
biais de leurs enquêtes, via la mobilisation d’activistes ou par leurs prises de
positions publiques – suscite des réserves importantes pour la doctrine. La
première catégorie d’entre elles concerne les limites concrètes du pouvoir de la
justice. La mise en cause par les juges de la classe politique et l’identification
populaire de certains magistrats à des justiciers ont contribué à générer une
« passion du juge » 61, une forme d’amour idéalisé62, qui peuvent à tout moment
être déçus par la réalité de l’exercice de la justice. Cette passion du juge peut
aussi constituer un aveuglement qui, à termes, anesthésie toutes autres formes de
contestation et de mobilisations, pourtant nécessaires pour maintenir la
démocratie en place.

« Le juge est l’artisan patient et méticuleux de l’application humaine de la loi, il
n’est pas le rempart ultime contre la tyrannie : dans l’Histoire, aucune
institution judiciaire n’a jamais empêché l’installation d’une tyrannie, d’une
dictature, d’un totalitarisme. Le 10 juillet 40, quand Pétain reçoit les pleins
pouvoirs, tous les juges de France prêtent serment, à l’exception d’un seul. En
1933, Hitler se voit attribuer les pleins pouvoirs sans rencontrer aucun obstacle
judiciaire. Les obstacles à la dictature ne sont pas dans les juridictions mais dans
les têtes de ceux qui gouvernent et dans les têtes de ceux qui sont gouvernés,
dans les limites que les uns et les autres se fixent à ce qu’ils peuvent faire ou
supporter »63.

La toute-puissance fantasmée de la justice, la judiciarisation du social et la
politisation ponctuelle des juges pourraient ainsi cacher, en réalité, l’abandon
d’une résistance politique et d’une lutte sociale authentiques. L’expérience
concrète, depuis quelques décennies, des mouvements sociaux en matière de
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mobilisations des outils juridiques tend également à démontrer les limites de
l’efficacité du recours à la justice au service d’une cause. Ainsi pouvait-on lire dans
l’introduction d’un dossier spécial récemment publié sur la mobilisation du droit et
de la justice par les mouvements sociaux que « la plupart des contributions
[rassemblées dans ce dossier] porte un regard, sinon sceptique, en tout cas mesuré
sur le bénéfice militant d’une stratégie axée sur le registre juridique »64.

§15 La seconde série de réserves concerne l’impossible conciliation entre, d’une
part, l’impartialité attendue de la justice et, d’autre part, l’exercice d’un rôle
démocratique plein. L’activisme judiciaire, comme l’utilisation stratégique de la
justice, paraitront donc parfois renforcer l’État de droit démocratique, parfois en
creuser la tombe65. Malheureusement, dans cette controverse intellectuellement
complexe, les constats critiques appuyés sur les faits – la justice n’est pas toute
puissante, le militantisme des juges et l’instrumentalisation de la justice posent
question – cèdent souvent la place aux simplifications idéologiques, aux attaques
elles-mêmes politiquement situées et parfois à des stratégies parfaitement
intéressées pour affaiblir la justice66.

Le traitement politique et médiatique de l’épisode du « Mur des cons »67 en offre
une illustration. La diffusion des images de ce mur en 2013 s’est en effet suivie de
nouvelles attaques de responsables politiques contre l’existence des syndicats de
magistrats, contre leur liberté de parole et contre toute politisation des juges, en
pleine affaire des écoutes mettant en cause Nicolas Sarkozy. L’un de ses
lieutenants, Eric Ciotti, livre ainsi en 2014, dans la presse, une charge contre les
magistrats dont il veut interdire les syndicats « pour supprimer tout lien de
dépendance qui pourrait peser sur l’impartialité des juges », reprochant aux
magistrats d’exprimer des « positions politiques tranchées » au lieu de « rendre la
justice au nom du peuple »68.

Au-delà de la question de l’impartialité, qui demeure, c’est bien le rapport des
juges au pouvoir et à l’autorité qui est en jeu. L’ancien président du Syndicat de la
magistrature français estime de son côté que l’impartialité « apparaît également
comme une exigence à géométrie variable, redoutable outil de domestication des
magistrats », ayant pour vocation de « maintenir la justice ‘à sa place’ » et
d’affaiblir sa position en démocratie69.

§16 Alors qu’en 2012, le magazine conservateur Valeurs actuelles s’interroge :
« Comment faire confiance à la justice quand elle est rendue par des
idéologues ? », on ne peut que songer au fait que la dénonciation du caractère
politique de la justice ne vise pas tant l’instrumentalisation du droit que la cause
visée par celle-ci. Autrement dit, dans cette dénonciation d’une forme de
gauchisme de la magistrature, qui menacerait sa probité, tout se passe comme si,
en raison de l’engagement progressiste d’une partie des juges, on découvrait
soudainement la dimension idéologique de la justice. On raisonne alors comme si
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toute décision judiciaire, comme celles qui consistaient à sanctionner la femme qui
commettait un avortement, n’avaient pas, depuis toujours, été politiques et
instrumentalisées au service d’un certain ordre du monde. En parlant de
politisation de la justice, on présume donc qu’elle aurait pu être un jour apolitique.
Il semble au contraire que la dimension politique de la justice, bien qu’étant un
enjeu critique, soit plutôt une condition de son exercice qu’une dérive de son
fonctionnement par rapport à l’idéal d’une justice supposée neutre.
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