LA LEGITIMITE DE LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

RAPPORT PROVISOIRE
ETATS-UNIS D’AMERIQUE

Audrey Bachert-Peretti,
Maitre de conférences en droit public
Aiixe Marseille Univ, CNRS, DICE, ILF, Aix-en-Provence, France

Ainsi qu’en témoigne la présentation de cette quarante-et-uniéme table ronde internationale, s’intéresser a la
question de la légitimité de la justice constitutionnelle revient finalement a analyser les arguments qui justifient ou, au
contraire, qui s’opposent a son instauration et a son exercice. Une premicre maniere de répondre a la question consiste
a se demander si 'ordre juridique prévoit un tel contréle et, le cas échéant, si le juge I'exerce de maniére réguliére. La
légitimité est alors ramenée a la régularité juridique. C’est d’ailleurs I'un des sens courants du terme, selon les
dictionnaires Larousse et Trésor de la langne francaise (CNRTL) qui définissent respectivement la légitimité comme « le
caractere de ce qui est fondé en droit » ou comme « la qualité de ce qui est conforme au droit ». Pourtant, une telle
perspective parait un peu seche. Ainsi que le rappelle Francis Delpérée, « la légitimité ne se coule pas uniquement dans
les canons de la 1égalité et de la stricte obsetvance des régles de forme ou de procédure. Elle demande un “supplément
d’ame”! ». Elle est ainsi également la qualité de ce qui, au-dela de la légalité, est équitable, moral ou fondé en justice,
pour reprendre la deuxieme définition proposée tant par le Larousse que le CNRTL. Ces deux dimensions de la
légitimité, qu’on peut avec Richard Fallon qualifier de 1égale et de morale?, ne sont pas antinomiques méme si elles
peuvent parfois s’opposer ainsi que le rappelle avec force le mythe d’Antigone. Elles se distinguent en outre d’une
autre dimension qui bénéficie a certaines autorités dans les systemes démocratiques : la légitimité électorale dont
peuvent seulement se réclamer celles qui sont élues. Enfin, la légitimité peut également étre d’expertise lorsque ce sont
les compétences techniques d’une institution qui justifient de lui confier certaines décisions. Ces diverses facettes
nourrissent ce qu’on appelle parfois la 1égitimité sociale® ou sociologique ou encore le « soutien diffus » dont dispose
une instance, depuis les travaux fondateurs de David Easton*. Cette derniére renvoie a un « réservoir d’attitudes
favorables ou de bonne volonté qui permet aux individus d’accepter ou de tolérer des décisions auxquelles ils sont
opposés ou dont les conséquences sont contraires a leurs volontés® ». Son importance ne saurait étre négligée puisque
C’est elle qui conduit a respecter les décisions prises par une institution lorsque cette derniere est jugée légitime, et non

pas simplement la peur d’étre sanctionné ou 'envie d’étre récompensé®.

Aux Ftats-Unis, la question de la légitimité de la justice constitutionnelle est un véritable serpent de mer.
Comme le souligne Idriss Fassassi dans sa these sur La Kgitimité du controle juridictionnel de la constitutionnalité des lois anx
Etats-Unis’, soutenue en 2015, les critiques sont aussi anciennes que le controle de constitutionnalité lui-méme. 11
rappelle ainsi que « la controverse sur les pouvoirs de la Cour supréme est quasi-continue, de sorte que celle-ci disparait
rarement du champ de la discussion publique® » et que «la question de la 1égitimité du judicial review ... croule sous le
poids d’une riche littérature, trop importante pour étre négligée mais sans doute trop volumineuse pour étre totalement
maitrisée? ». De ce point de vue, I'expérience américaine est paradoxale. D’un c6té, les Etats-Unis sont souvent congus
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comme ayant inventé le contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des lois, ainsi que le rappelait Jean Rivero : « ce
dernier a longtemps été au droit public ce que le western et la comédie musicale étaient au cinéma, une spécialité
américaine!® » ; d’autre part, les Etats-Unis sont aussi le lieu de sa critique récurrente.

L’absence de fondement juridique explicite au pouvoir des juges de controler la constitutionnalité de la
production normative, et notamment des lois, n’y est certainement pas étrangere, méme si depuis Parrét fondateur de
la justice constitutionnelle états-unienne, Marbury v. Madison en 1803, la doctrine a emprunté diverses voies pour
soutenir la régularité juridique et donc la légitimité légale de ce pouvoir des juges!!. En outre, le fait que des juges non
élus et non responsables politiquement puissent contrecarrer la volonté du peuple ou de ses représentants en censurant
les décisions jugées inconstitutionnelles en fait une institution « déviante de la démocratie » pour reprendre 'expression
d’Alexander Bickel qui formalise la critique contre-majoritaire de la justice constitutionnelle et son défaut de légitimité
électorale!?. La encore, la doctrine a toutefois cherché a en justifier I'existence dans un systeme qui se veut
démocratique'3. Cela ne saurait surprendre tant cette question de la compatibilité de la justice constitutionnelle et de la
démocratie est au cceur des travaux de la doctrine, aux Etats-Unis comme ailleurs, au point qu’il est possible de
considérer avec Tsvi Kahana que

« every one of us is both anxious and romantic. We are romantic about the possibility of one day finding a new way around
the countermajoritarian difficulty, and we are anxious to be the one who finds the answer. Or perhaps it is the other way
round: we are anxious about this ongoing dilemma and romantic, or at least optimistic, about being able to suggest a

conclusive solution for it'* ».

Face a ces difficultés de justification du principe méme de la justice constitutionnelle, une partie du débat se
déploie sur la maniere dont cette derniere est mise en ceuvte, sur les caractéristiques des décisions rendues et les qualités
des juges qui les rendent, ce qui peut, par un effet retour, rejaillir sur la question de I'existence méme ou du maintien
de la justice constitutionnelle. Telle est I'orientation la plus actuelle de la controverse sur la légitimité de la justice
constitutionnelle aux Ftats-Unis. Cette derniére est en effet aujourd’hui considérée comme confrontée a une crise
particulierement profonde, ainsi qu’en témoigne les écrits des constitutionnalistes aussi bien dans les revues spécialisées
que dans les médias généralistes!®. Ce rapport ne reviendra donc pas de maniére exhaustive sur les différents moments
historiques lors desquels les objections au contréle de constitutionnalité ont été particulicrement virulentes ou sur leurs
différentes déclinaisons et manifestations. On se reportera pour cela a la tres riche these du professeur Fassassi. En
revanche, il se concentrera sur les points d’achoppement qui sont principalement mis en exergue aujourd’hui et qui
concerne essentiellement la Cour supréme, alors que P'intégralité des juges sont compétents en maticre de controle de

constitutionnalité aux Etats-Unis.

La crise de légitimité contemporaine serait visible a travers la perte de confiance du public dans linstitution,
documentée par différents instituts de sondage!®, et a travers la multiplication des propositions de réformes

institutionnelles visant la Cour!’, au point d’avoir conduit Joe Biden a mettre en place une commission pour les
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examiner dés les premiers jours de son mandat, méme si aucune réforme n’a finalement vu le jour!8. Elle serait toutefois
surtout perceptible grace aux critiques de plus en plus virulentes auxquelles la Cour est confrontée et qui permettent
d’identifier les principales causes de cette crise.

C’est d’abord, P'otientation conservatrice de la Cour qui est mise en cause!®. Si elle n’est pas nouvelle, les
nominations des juges Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh et Amy Coney Barrett durant le premier mandat de Donald
Trump (2016-2020) ont donné a la Cour une supermajorité conservatrice?, que la nomination de Kentaji Brown
Jackson par Joe Biden n’a pas ébranlée et qui se traduit par une évolution nette de la jurisprudence. Se déployant dans
un environnement politique hyperpolarisé qui renforce les controverses qu’elle suscite?!, cette orientation conservatrice

est dénoncée comme étant a la fois irréguliere et amorale, entachant ces deux dimensions de la 1égitimité de la Cour.

Les critiques contemporaines sont ainsi largement le fait d’auteurs libéraux et progressistes??. C’est la le second
paradoxe de la problématique contemporaine de la 1égitimité de la justice constitutionnelle aux FEtats-Unis. Comme le
note la présentation de cette table ronde, « I’existence d’une justice constitutionnelle souffre aujourd’hui d’un certain
nombre de critiques » qui « s’inscrivent, plus largement, dans la remise en cause des exigences de ’état de droit » et
dans la montée en puissance des mouvements populistes, illibéraux et autoritaires, opposés a la défense juridictionnelle
des droits fondamentaux. A Pinverse, aux Etats-Unis, les dénonciations de la Cour viennent d’auteurs attachés 2 la
protection des droits fondamentaux, tout particulicrement des droits des individus et des minorités considérées a la
fois comme les plus vulnérables et comme délaissées par la Cour. Cette situation n’est d’ailleurs pas inédite. Elle rappelle
le début du XXe siecle, lorsque la Cour, trés consetvatrice, s’opposait aux réformes économiques et sociales du New
Deal portées par Franklin Delano Roosevelt en se fondant sur une défense rigoureuse de la liberté d’entreprendre et
de contracter?’, au point d’avoir susciter une tres forte contestation du contréle de constitutionnalité, jusque de ce
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législation sociale anx Etats-Unis. 1expérience américaine du controle de constitutionnalité des lois?*. A Vépoque toutefois, les
dénonciations se situaient largement sur un plan moral, condamnant la défense du grand capital au détriment des
travailleurs et des syndicats, alors méme que les décisions étaient défendues par un attachement strict a la lettre de la
Constitution. A linverse aujourd’hui, les opposants critiquent tant I'injustice des décisions que leur dévoiement du
texte constitutionnel. Cela est tout particuliérement vrai en ce qui concerne I’égalité raciale, la liberté de religion, la

liberté d’expression ou encore le droit de porter des armes.

Sila légitimité 1égale et morale de la Cour est donc entachée, pour certains au moins, pat ces décisions jugées
irréguliéres et amorales, sa légitimité d’expertise I'est également. Alors que I'un des arguments pour justifier 'absence
d’élection des juges insiste sur le fait que leur role est d’interpréter et d’appliquer le droit, une tiche éminent technique,
le non-respect répété de la lettre de Constitution dépouille les juges de leur légitimité d’expertise pour les transformer
un acteurs politiques purs et simples dont I'absence de responsabilité politique ne peut plus étre justifiée. Le défaut de
légitimité électorale refait ainsi surface indirectement. Il est en outre aggravé par la présence de juges aux profils peu
diversifiés®, parfois considérés comme « mal-nommés »*, et dont les comportements ont pu susciter un certain
nombre d’interrogations du point de vue éthique?” au point de conduire certains a demander a la Cour d’adopter un
code déontologique?s. Ces caractéristiques, tout comme l'otientation conservatrice de la jutisprudence qui heurte le
principe d’indépendance et d’impartialité traditionnellement associé au pouvoir juridictionnel, viennent renforcer aux
Eitats-Unis la difficulté associée au défaut de légitimité électorale dont souffre la plupart des juges constitutionnels 2
travers le monde®.

La situation est en outre envenimée par ce que d’aucuns dénoncent comme une forme d’arrogance de la Cour,
qui aurait accru ses pouvoirs de maniére injustifiable depuis les années 1990%. Cet accroissement aurait été mis en
ceuvre par des interprétations qui ont limité les compétences des autres branches du gouvernement fédéral et des Ertats
fédérés au point que certains ont pu évoquer une séparation des pouvoirs juristocratique® et une Cour désormais

impériale2.

L’ensemble de ces éléments nuirait alors a la 1égitimité sociale ou sociologique de la Cour, pourtant considérée
comme particulicrement résiliente. En effet, le plus souvent, les décisions, prises individuellement, n’affectent pas la
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légitimité sociale de la Cour?, et les mauvais comportements d’un juge ne rejaillissaient pas automatiquement sur
I'image de I'institution®*. Pourtant, la multiplication des cas suscitant une réaction négative pourrait finir par entamer
cette légitimité. Alors qu’elle ne dispose ni de la bourse, ni de I’épée, la Cour dépend 7 fine du bon vouloir de ceux a
qui ses décisions s’adressent pour les mettre en ceuvre. Une perte de légitimité pourrait ainsi finir par lui étre fatal,

expliquant qu’un nombre croissant de commentateurs évoquent une véritable crise a ce sujet.
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