Chapitre 2
L’État de droit
[environ 29 000 signes]
Luc Heuschling, professeur de droit constitutionnel, Université du Luxembourg
L’objet « État de droit » est d’abord à cerner en tant que mot, en tant que phénomène discursif. Cette expression française est – cela n’est pas visible de prime abord et pourrait être ignoré ou occulté – d’origine allemande : elle fut forgée en tant que traduction littérale de « Rechtsstaat », terme allemand dans lequel sont contractés d’une part le mot « Staat » (« État », avec É majuscule) et, d’autre part, le génitif du mot « Recht » (« droit » ; donc : « de droit »). Il est d’ailleurs à noter que ce n’est pas seulement en France que le terme « Rechtsstaat » a fait l’objet d’une appropriation : c’est également le cas dans de nombreux pays en Europe et dans le monde.
Aujourd’hui, le néologisme « État de droit » est un mot clé en France. Or, ce ne fut pas toujours le cas. Auréolé souvent de la force de l’évidence, le terme a progressivement imprégné, à partir de la fin des années 1970, les discours au point de faire penser à un « culte de l’État de droit » au tournant du siècle. Avec ce (relatif) enthousiasme d’alors tranche l’ambiance actuelle : l’idéal de l’État de droit est dit « en crise », faisant l’objet d’une salve de critiques au nom d’une certaine conception (à son tour discutable) de la « démocratie ». 
Ce premier panorama soulève aussitôt une série d’interrogations qui sont au cœur des débats actuels : qu’est-ce qui est désigné à travers ce syntagme séduisant et énigmatique de « État de droit » ? Qu’est-ce qui a poussé des penseurs et décideurs en France à forger, à ressusciter et à promouvoir ce néologisme ? En existe-t-il une définition unique, consensuelle, ou est-ce un terme au contenu débattu, flottant ou, pire, inexistant ? Qu’est-ce qui est neuf, sur le fond, dans ce terme neuf ? Pourquoi l’État de droit est-il actuellement controversé ? En quoi consisterait la solution de rechange ? En élargissant le regard à l’étranger : la présence de traductions littérales de Rechtsstaat ici ou ailleurs indique-t-elle l’existence d’une sorte de langage « commun » pour dire et penser la chose publique ? Les tensions contemporaines en France autour de l’articulation entre « État de droit » et « démocratie » s’observent-elles ailleurs ?
1. L’« État de droit » en tant que phénomène discursif : origines et trajectoires
Pour comprendre le rôle actuel de l’expression « État de droit », il faut du recul historique[footnoteRef:1]. Il faut s’intéresser aux raisons qui ont poussé certains acteurs en France à transplanter d’outre-Rhin ce terme. Ce transfert culturel s’analyse non pas comme une exportation (l’initiative proviendrait de l’Allemagne), mais comme une importation : c’est au vu d’une certaine offre allemande (une certaine solution estampillée Rechtsstaat) que des professeurs de droit public en France ont décidé de manière libre et créative de se saisir de ce terme, d’attribuer à sa traduction littérale un certain contenu (repris, voire remodelé/adapté), et de l’employer dans leurs réflexions sur le droit français. Complexe, le processus s’est fait en deux étapes : une première série de récupérations ont eu lieu sous la IIIe République à partir de 1907 : c’est alors que sont proposées les premières définitions, du reste très variables, du néologisme « État de droit ». Mais ces efforts d’acclimatation se soldent par un échec : dès le début des années 1930, les discours autour de ce dernier se font très rares et disparaissent pour ainsi dire. Ce n’est qu’à la fin des années 1970 que le terme resurgit de l’oubli et se diffuse. Que s’est-il joué dans ce processus complexe d’appropriation et d’adaptation du terme allemand ? [1:  Sur les deux premières parties, voir Luc Heuschling, État de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002 ; Luc Heuschling, « État de droit. The Gallicization of the Rechtsstaat », in Jens Meierhenrich, Martin Loughlin (dir.), The Cambridge Companion to the Rule of Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2021, p. 68-85 ; Olivier Jouanjan (dir.), Figures de l’État de droit. Rechtsstaat dans l’histoire intellectuelle et constitutionnelle de l’Allemagne, Strasbourg, Presses universitaires de Strasbourg, 2001 ; Jacques Chevallier, L’État de droit, 7e éd., Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2023 ; Marie Joëlle Redor, De l’État légal à l’État de droit, Paris/Aix, Economica/Puam, 1992 ; Éric Carpano, État de droit et droits européens, Paris, L’Harmattan, 2005.] 

Le mot allemand « Rechtsstaat » existait depuis la fin de l’époque des Lumières : il a été forgé en 1798, par une sorte de jeu de mot, par Johann Wilhelm Placidus. Si ce néologisme allemand a survécu – face à certains mots concurrents, il a connu des hauts et des bas tout au long du XIXe siècle –, il le doit à ceux qui s’en saisissent pour véhiculer leur message sur le champ problématique des relations entre « droit » et « politique ». Quel message ? Sous la plume des libéraux de la première moitié du XIXe siècle (Karl Rotteck, Carl Welcker, Robert Mohl…), le terme étendard de Rechtsstaat a servi à résumer la quintessence de leur vision libérale de la chose publique : l’État se doit d’être un Rechtsstaat, un État libéral, et non pas un État despotique ou théocratique. En même temps, au milieu du XIXe siècle, le terme est également récupéré par des juristes conservateurs dont l’un des chefs de file est Friedrich Julius Stahl : ce dernier vise à dépouiller ce mot phare de son substrat éminemment libéral et à en rétrécir l’objet à des aspects plus formels : les autorités de l’État se doivent d’agir selon le droit, le droit existant, quel qu’il soit libéral ou non (Stahl se faisait l’apôtre d’une vision chrétienne et monarchiste du droit et de l’État). Par la suite, d’autres juristes éminents (Otto Bähr, Rudolf von Gneist, Otto Mayer) ont infléchi le débat et assigné un sens procédural particulier au terme : dans un Rechtsstaat, non seulement il existe du droit, du droit administratif ; mais encore faut-il qu’un juge puisse, à l’égard de l’administration, veiller à son respect. Autrement dit, une fois au centre du débat, le mot « Rechtsstaat » a fait l’objet de luttes, de déplacements et d’interprétations variées. Au cours d’une histoire contrastée et chahutée (même le IIIe Reich a récupéré, en partie, ce terme à son profit), le terme a parfois radicalement changé de contenu.
Au XIXe siècle, les juristes français sont plus ou moins au fait de ces discussions allemandes, mais jusqu’en 1907 ils ne cherchent guère à s’en inspirer et à importer le terme clé de Rechtsstaat. Il est vrai que sur beaucoup d’aspects, ce qui est offert par ces théorisations (et réalités) allemandes n’est pas très alléchant. La France se voit elle-même comme la patrie des principes libéraux de 1789 et du contrôle juridictionnel de l’administration (le Conseil d’État) : que pourrait-elle apprendre de l’Allemagne ? Ce désintérêt prend fin en 1907 lorsque Léon Duguit, professeur de droit public à Bordeaux et l’une des figures marquantes de la doctrine française de droit public sous la IIIe République, s’approprie la traduction littérale « État de droit » et la place au frontispice de sa théorie des plus originales et ambitieuses sur la soumission de l’État au droit. Mais sa définition de « État de droit » fera long feu : elle aura peu d’emprise sur la suite des débats. Une autre définition, concurrente, de « État de droit » qui verra le jour sous la plume d’autres professeurs influents (Maurice Hauriou, Raymond Carré de Malberg…), reprend à son compte le lien étroit, intime, qu’ont établi les Allemands Bähr, Gneist et Mayer entre, d’un côté, l’existence du droit et, de l’autre, l’existence d’une garantie juridictionnelle. Pour qu’il y ait du droit, que le droit règne, qu’il y ait « État de droit », il faut qu’il existe un juge, qui en assure le respect. L’enjeu, côté français, n’est pas le contrôle juridictionnel de l’administration (le Conseil d’État y veille déjà) ; ce qu’il faut, et ce qui manque alors à la France, c’est un contrôle juridictionnel du législateur. C’est là – au niveau de l’omnipotence du parlement sous la IIIe République – que gît, pour l’essentiel, aux yeux d’une série d’observateurs, le problème principal. Le néologisme « État de droit » est promu et employé afin de s’attaquer à cet enjeu.
Mais tous les efforts au sein de la doctrine et/ou du monde politique visant à faire advenir un contrôle de constitutionnalité des lois, que ce soit par tous les juges existants ou par un juge spécial à créer, s’avèrent vains. La défiance des élus à l’égard d’un trop grand pouvoir politique des juges est rédhibitoire, une crainte qui remonte à 1789, et qui s’est maintenue tout au long du XIXe siècle (les atteintes à l’indépendance des juges y furent multiples). Cette crainte a même été revigorée dans la dénonciation du « gouvernement des juges ». Introduit lui aussi de l’étranger, plus exactement des États-Unis, en 1921 par le professeur de droit Edouard Lambert[footnoteRef:2], l’expression « gouvernement des juges » sert à stigmatiser les dérives antidémocratiques du contrôle des lois exercé depuis 1803 par les juges aux États-Unis. Elle fait florès en France et d’ailleurs aussi à l’étranger. Conséquence : au début des années 1930, la rhétorique autour de l’État de droit s’étiole en France. [2:  Edouard Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis. L’expérience américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Paris, Giard, 1921.] 

Or, ce contexte pratique a substantiellement changé sous la Ve République en raison d’une série de ruptures. En 1958 fut créé le Conseil constitutionnel, organe d’État nouveau, en partie embryonnaire et informe (était-ce un juge ? était-ce un organe politique ?) et qui pouvait contrôler la constitutionnalité des lois, y compris depuis 1971 (nouvelle rupture) au regard des droits de l’homme. Dans ce cadre rénové, l’expression française « État de droit », telle que définie notamment par Raymond Carré de Malberg, fut exhumée à la fin des années 1970. Le terme servait en partie à décrire cette nouvelle réalité du droit constitutionnel, mais il servait aussi et surtout à légitimer cette césure avec l’héritage de 1789 et à exiger qu’on aille plus loin encore dans cette nouvelle logique. Le terme « État de droit » n’avait pas juste le rôle d’une photographie du statu quo ; il esquissait un idéal protéiforme à atteindre. Focalisé d’abord sur l’enjeu précis, quoique fondamental, du Conseil constitutionnel, le terme a été assez vite extrait de ce contexte « étroit » par divers penseurs et acteurs qui s’en servaient afin de s’attaquer, à la lumière de cet idéal, à d’autres problèmes. Parmi eux, l’on peut citer : a) les enjeux de la justice en général, de toute la justice (civile, pénale, etc.) en France : son indépendance, ses pouvoirs ; b) l’enjeu plutôt délimité mais clivant de la dépendance du parquet ; c) au-delà du rapport hiérarchique « loi-Constitution », l’enjeu général de la hiérarchie des normes (ce qui nous fait toucher notamment à l’enjeu de la place du droit de l’Union européenne [UE], du droit de la Convention européenne des droits de l’homme [CEDH] et du droit international général dans le système juridique français) ; d) l’enjeu « totalisant » des droits de l’homme, appelé désormais « droits fondamentaux » (ne faut-il pas, dans un État de droit, ausculter tout problème au prisme de ce standard ?) ; e) l’enjeu, fondamental, de la définition même du «droit », ce qui amène aussi à aborder des questions quant à la qualité formelle du droit (la clarté, la lisibilité, la cohérence, etc., des énoncés du droit) ; f) enfin, l’enjeu de la « démocratie », de ce que les élus et/ou les citoyens sont – « encore » – autorisés à décider, au regard d’un réseau se densifiant de normes et de la montée en puissance d’une pluralité de juridictions. Le champ d’application des discours sur l’État de droit en France n’a cessé de s’élargir et son contenu normatif de s’épaissir.
Le rayonnement de ce discours en France a été renforcé par le succès européen et international de la référence clé de Rechtsstaat. Dans une large série de systèmes – en Allemagne après 1945, en Turquie et à Monaco dès les années 1960, en Espagne et au Portugal après la chute des dictatures, en Europe centrale et orientale, en Afrique, en Amérique latine, à Andorre, dans l’UE et en Suisse dans les années 1990, en 2023 au Luxembourg, etc. –, le terme « Rechtsstaat », respectivement sa traduction littérale locale, a été placé au frontispice de la Constitution. Dans ces systèmes – la France n’en fait pas partie, pour l’instant –, le terme si riche en significations de « Rechtsstaat », « hukuk devleti », « État de droit », « Estado de derecho », etc., se trouve non seulement « autour » des textes du droit : il est, carrément, dedans, au cœur du droit.

2. Le fond : ce qu’il y a d’ancien, et de radicalement neuf, dans ce nouveau discours

De nos jours, en France et dans nombre de pays étrangers, il est acquis que ce type d’expressions « Rechtssaat », « État de droit », « Estado de derecho », « Stato di diritto », etc., est porteur de sens. Cela n’allait pas de soi : à diverses reprises des critiques radicales sur le non-sens – le caractère creux, vide, inutile de ces mots – ont fusé de la part d’influents juristes dont Hans Kelsen, Philip Kunig, Michel Troper… Sans grand écho toutefois. Le débat est désormais ailleurs : si l’expression « État de droit » est ancrée au cœur du débat, et semble indéboulonnable, quel en est le contenu et la fonction ? Si le syntagme, à la première découverte, semble chatoyant et séduisant, il convient de ne pas succomber à sa fétichisation. À chaque fois il faut s’interroger : que veut-on dire, en invoquant l’étendard « État de droit » ? C’est là que les choses se compliquent. Certes, par périodes, il est possible d’observer des consensus, partiels voire étendus au sein d’un système ou entre systèmes. Mais il suffit de creuser ou d’explorer des cas limites pour voir apparaître des flottements ou des divergences. Se servir de ce mot, c’est aussi s’avancer sur des sables mouvants, mais – et ce n’est pas un paradoxe – c’est ce qui le rend si intéressant, utile et aussi controversé.
De façon vague et superficielle, tout le monde conviendra que l’idéal (ou « principe général ») de l’État de droit exige qu’il existe du droit (quel droit ?), et que celui-ci soit respecté (comment ?) par tous, y compris par ceux qui agissent au nom de l’État (les gouvernants). Mais qu’est-ce que cela implique au juste ? 
Déjà sur la définition de « droit », les points de départ vont différer, ce qui nous plonge dans le vieux (très vieux) débat entre jusnaturalisme et juspositivisme. Pour certains juristes, le concept « État de droit » doit être construit avec les outils d’une théorie positiviste du droit : « État de droit » signifie que les individus qui, dans tel État ou système politique au sens large (par exemple l’UE), exercent telle compétence doivent agir selon les exigences du droit positif, et de lui seul (il n’existe pas de droit « suprapositif », « naturel » : droit de Dieu, de la Raison, etc.). Ce qui compte est le respect de ce droit positif, peu importe ses contenus, ses formes et les modalités de sa mise en œuvre. À l’État de respecter son droit, celui qu’il s’est donné à lui-même. À l’inverse, pour d’autres juristes, qui s’inscrivent dans les pas des théories de droit naturel des Lumières, l’État « de droit » n’est pas l’État de n’importe quel droit : il faut un droit au contenu « juste » (c’est-à-dire libéral : droits de l’homme ou « droits fondamentaux ») ; un droit exposé dans des formes « justes » (des normes générales, claires, prospectives, pour l’essentiel écrites, publiées, etc.) ; un droit fabriqué, interprété, vérifié et appliqué selon des procédures « justes » (selon l’idéal, au contenu protéiforme, de la « séparation des pouvoirs »). Selon cette vision, l’État de droit équivaut au règne du droit positif à la lumière d’un certain droit naturel libéral, c’est-à-dire du droit de la « Raison ». 
Sur le papier, l’opposition entre ces deux théorisations est totale. En pratique, comme le droit positif en France est plutôt conforme à la philosophie des Lumières, l’opposition s’amenuise et le débat se métamorphose en débat autour de l’interprétation – et des méthodes d’interprétation – des énoncés de ce droit positif. En effet, sur les grands enjeux de l’articulation pouvoir/droit, les énoncés de la Constitution sont souvent vagues, imprécis, donc ouverts à des interprétations variées, soit ambitieuses (amplifiantes), soit minimalistes (réductrices). Il s’agit de « principes » et non de « règles ». Positionné à l’extérieur et autour de ces énoncés (spongieux) du droit positif, un discours idéaliste (libéral) de l’État de droit peut ainsi venir les « infiltrer » et en « gonfler » le contenu normatif dans un sens libéral.
En partie, le nouveau discours de l’État de droit est un retour à l’esprit de 1789, à une lecture néo-individualiste du droit et de l’État. Toutefois, il y a bien aussi dans ce discours quelque chose de radicalement neuf. L’irruption sur la place publique de ce néologisme d’origine étrangère est révélatrice d’une césure sur le fond : à rebours d’une tradition révolutionnaire et postrévolutionnaire marquée trop souvent du sceau de la défiance à l’égard des juges, sur le plan à la fois de leurs pouvoirs, de leur indépendance et de la symbolique (dans la culture traditionnelle française, les appellations mêmes de « pouvoir judiciaire » ou, pire, de « contre-pouvoir judiciaire » sont taboues, hérétiques), dans le discours de l’État de droit, les juges peuvent désormais contrôler le législateur, et ce au regard de principes en partie indéterminés, inscrits dans la Constitution et/ou dans le droit européen et international. À l’égard de l’élite politique, l’emprise du droit (constitutionnel, mais aussi, par extension, pénal, européen, etc.) acquiert une nouvelle effectivité par le truchement d’une batterie croissante de garanties juridictionnelles (« juridictionnalisation de la sphère politique »). Les gardiens des valeurs fondatrices de la Cité, recueillies en droit, sont désormais les juges (Cour constitutionnelle, Cour de justice de l’UE, Cour européenne des droits de l’homme, Cour internationale de justice, etc.). L’idée de gardiens politiques – le respect du droit, en particulier des droits de l’homme, est confié à des acteurs politiques, à l’instar du parlement, du chef de l’État, des citoyens, etc. – cette vieille idée, dominante en 1789 et reprise encore, en partie, dans l’article 5 de la Constitution de 1958, semble désormais irréelle et absurde : les politiques, il faut les contrôler ; il ne faut pas en faire des contrôleurs.
3. Les critiques actuelles de l’État de droit : quel nouvel horizon ?
Depuis quelques années, l’État de droit – le discours et sa concrétisation en droit – fait face à des vents contraires[footnoteRef:3]. De plus en plus incisives et récurrentes dans les milieux politiques et académiques en France, ces mises en cause bénéficient de surcroît d’un contexte international favorable, avec la démultiplication des tendances au populisme, au nationalisme et à l’autoritarisme (les « démocraties illibérales »). Pour l’instant, il reste à voir jusqu’à quel point ces discours auront un impact en droit français et européen : l’avenir et, plus concrètement, l’issue des élections le diront. Sans pouvoir discuter en détail chacune de ces critiques, il s’agit simplement d’en livrer une première radiographie et de fournir quelques éléments de réflexion pour l’analyse et l’évaluation. [3:  Jacques Chevallier, « L’État de droit controversé », La Revue des droits de l’homme, dossier « Actualités Droits-Libertés » [en ligne], juin 2024 ; Jacques Chevallier, « Les linéaments d’un constitutionnalisme populiste à la française », Revue du droit public, décembre 2024, p. 61-66 ; Éric Carpano, « La crise de l’État de droit en Europe. De quoi parle-t-on ? », Revue des droits et libertés fondamentaux [en ligne], 2019, chron. n° 29, Jean-Marc Sauvé, « L’État de droit aujourd’hui », Revue des droits et libertés fondamentaux [en ligne], 2024, chron. n° 62 ; Pouvoirs, dossier « Qui en veut à l’État de droit ? », no 193, 2025 ; Natasa Danelciuc-Colodrovschi et alii (dir.)L’État de droit face aux crises. L’État de droit en crise, PU Aix-Marseille, 2025.] 

Une première série de critiques visent les obligations, ou certaines obligations, découlant du droit européen et/ou international : ce serait un corset inacceptable, étouffant, pour le droit et la démocratie au niveau national, seul niveau de gouvernance véritablement légitime (il n’y a pas, selon ce discours, de peuple et de démocratie européens). Or, à supposer ces critiques fondées, quel(s) remède(s) est/sont proposé(s) ? La diversité et, parfois, l’ambiguïté des contempteurs ne permet pas toujours de se faire une idée exacte à ce sujet. D’ores et déjà, il existe une jurisprudence française défendant, face au droit de l’UE, l’identité constitutionnelle nationale : les voix critiques visent-elles seulement à insuffler plus de « mordant » à un contrôle accusé d’être trop mou ? Ou cherchent-elles à aller plus loin ? Est-on en train de préparer le terrain : à une sortie de l’UE et de la CEDH (ce serait un chamboulement total, alors que les menaces internationales appellent au maintien de la cohésion européenne) ; à une politique de « pick and choose », c’est-à-dire une UE ou une CEDH « à la carte » (or, lorsqu’on est, à égalité, membre d’un club, on ne peut choisir les règles qu’on veut respecter et celles dont on ne veut pas) ?
Deuxième volet des discours critiques : la mise en cause d’un trop-plein, d’un excès de droits fondamentaux au profit de certains groupes. À partir de « principes » trop vagues, et s’inspirant d’une logique trop libérale et égalitaire, les juges auraient reconnu des droits, en particulier aux immigrés et à certaines minorités, alors que, si les élus ou les citoyens avaient été appelés à statuer, le résultat aurait été différent. À creuser cette critique, l’on bute sur un nœud de questions. 
Une première manière de l’aborder est de se demander si les droits de l’homme (ou « droits fondamentaux ») sont à traiter comme un corpus unique, indivisible, reconnu à tous les êtres humains sans distinction, ainsi que le soutient classiquement (non sans quelque hypocrisie parfois) la pensée jusnaturaliste libérale, ou si l’on peut, en droit et en morale, « saucissonner », accorder tel droit, et non tel autre, à tel groupe, mais non à tel autre ? Si l’on est positiviste, ou si l’on défend une vision strictement procédurale de « démocratie », on dira que le souverain fixe, selon son bon plaisir, les libertés accordées ou refusées. À cet argument, l’on pourrait objecter que les choses sont plus complexes en démocratie : une élection sans liberté d’expression, sans pluralisme des partis, sans liberté des médias et des sciences, etc., est une farce, une illusion de « démocratie ». Il existe donc un lien consubstantiel, ontologique, entre l’idéal de démocratie et certains droits fondamentaux. Mais il est vrai aussi que ce lien de nécessité, généralement admis dans le débat scientifique, ne vaut pas pour tous les droits. On peut concevoir des élections authentiquement démocratiques, quelle que soit l’attitude de cet État par rapport aux droits des étrangers, des enfants intersexuels, des personnes handicapées, etc.
Ce serait donc un choix, civilisationnel, de combiner la démocratie avec tel droit  ne relevant pas de ce cercle de droits indispensables. À qui incombe ce choix ? Dans le passé, les avancées étaient souvent décidées par les seuls acteurs politiques : parlement, gouvernement (par exemple l’octroi, en 1944, du droit de vote aux femmes en France), ou encore citoyens (voir l’adoption, par le peuple, de la Constitution de 1946). De nos jours, des juridictions en ont la possibilité, grâce au rôle joué par les « principes » alors que, inversement, les citoyens – dans le cadre de l’article 11 de la Constitution – ne sont pas habilités à statuer sur le sort des droits de l’homme. Faut-il s’en plaindre ? Les critiques susmentionnées restent assez floues sur leurs aboutissants : quels droits exactement sont « de trop » ? Comment revenir en arrière par rapport à tel droit ? Ce n’est pas – heureusement ? – si aisé en l’état actuel du droit. Pour un droit fondamental inscrit dans les textes constitutionnels, il faut une révision à la majorité qualifiée. Pour un droit garanti dans les traités de l’UE ou dans la CEDH, l’abrogation de ce seul droit est presque mission impossible, eu égard à l’exigence d’unanimité des États : la seule option, pour un État seul, est de se retirer du traité dans son intégralité. Lorsqu’il s’agit d’un droit dégagé par les juges eux-mêmes, les discours critiques pourraient les amener à opérer un revirement (ce n’est pas impossible, si à la critique sur le fond s’ajoute une stratégie habile de nomination de nouveaux juges : voir l’exemple du revirement de la Cour suprême des États-Unis en matière d’interruption volontaire de grosses [IVG]). 
Troisième volet que l’on peut identifier au sein de ces voix critiques : une mise en cause récurrente, et radicale, du rôle accru des juges dans les systèmes juridiques actuels, français et européens. Pour certains, nostalgiques du modèle du « juge-bouche-de-la-loi », ce tournant incisif dans la culture juridique hexagonale que constitue le phénomène susmentionné de la juridictionnalisation de la sphère politique ne passe pas. Le rôle créateur accru des juges, du fait des « principes », ou simplement l’application par les juges de « règles » assez techniques (à l’instar de celles du droit pénal) aux gouvernants sont vilipendés comme un dévoiement de la démocratie au profit d’un « gouvernement des juges » ou d’une « aristocratie juridictionnelle ». Que faut-il en penser ? Dans un État de droit, critiquer, sur le fond, une décision de justice est en soi salutaire et un droit (voir le droit d’appel s’il existe un juge d’appel ainsi que le droit de critique de la science, des médias, etc.). Mais critiquer de manière générale les juges – de surcroît avec l’argument, trop simple, qu’ils ne sont pas élus – revient à un sabordage péremptoire de leur légitimité. Dans quel but ? S’agit-il de peser sur les futures nominations de juges et sur leur future jurisprudence, de manière à insuffler un esprit « conservateur », « populiste », « identitaire » ? Prêche-t-on la régulation légale des méthodes judiciaires d’interprétation, certaines étant imposées (comme le respect du sens originel visé par l’auteur), d’autres interdites (les démarches téléologiques) ? S’agit-il, plus radicalement, de revenir en arrière : a) en abolissant des garanties difficilement acquises d’une plus grande indépendance des juges ; b) en restreignant le pouvoir d’interprétation des juges au profit d’un « référé législatif » nouvelle version (aux élus d’interpréter, de manière finale, la loi, la Constitution, tel traité) ; c) en introduisant un veto des élus et/ou citoyens à l’encontre des censures juridictionnelles de lois ; d) en abrogeant carrément le contrôle de constitutionnalité, la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) et/ou le contrôle de conventionnalité des lois ; e) en abolissant l’égale soumission des élus au droit, en particulier au droit pénal et aux juridictions pénales, en leur accordant un régime privilégié en tant qu’élus du peuple (l’élection valant a posteriori absolution ou a priori chèque blanc) ? Sur ses retombées techniques, les discours critiques ne sont pas toujours élaborés ni univoques, ce qui ne facilite pas un débat rationnel.
Retenir l’essentiel
La diffusion à partir des années 1970 en France du discours sur l’État de droit a marqué, légitimé et enhardi les ruptures successives par rapport à l’ancien modèle, remontant à 1789, du « juge-bouche-de-la-loi ». C’est un changement de paradigme qui, pour certains, est toujours illégitime, car antidémocratique. De nos jours, les mises en cause de l’idéal de l’État de droit s’accumulent, sans qu’il soit toujours clair, à ce stade, à quoi correspondrait la solution de substitution.
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Exemples de sujets
Pour l’écrit
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L’État de droit est-il intangible ?

Pour l’oral
L’État de droit est-il soluble dans la démocratie ?
L’État de droit : idéal dépassé ou indépassable ?
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