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1. Scribe employé dans une étude d’avocats de Wall Street,
Bartleby, héros du conte éponyme d’Herman Melville ', répond a
chaque sollicitation, d’une voix douce et neutre : « je préférerais
pas » (I would prefer not to). 1l n’oppose pas de refus argumenté,
se contente de cette formule désarmante qui ne donne pas prise au
dialogue, a la sanction, ni a fortiori au licenciement. Bartleby reste
a son poste, mais il n’y fait rien. Sa résistance est passive, polie.
Le narrateur, avocat, en vient a organiser ses journées pour ne plus
avoir a croiser cet homme qui finit par mourir de privation volon-
taire. On apprend alors qu’il travaillait auparavant au bureau des
« lettres mortes » — celles qui n’ont jamais été regues.

On trouve, dans la posture de la Cour supréme indienne, des
échos a ce personnage absurde. Longtemps célébrée pour sa puis-
sance et les effets de ses décisions, cette juridiction connait une
révolution silencieuse, par I’effet indirect de I’arrivée au pouvoir
de Narendra Modi, en 2014, porté par un programme de nature
illibérale. Elle invente alors une forme de soutien discret au gou-
vernement, qui prend des voies détournées. Sa stratégie se dévoile
peu a peu a partir de 2017 : ne pas juger tout de suite, en repous-
sant I’inscription des affaires sensibles a son role ou en trouvant
des manieres de ne pas les trancher entiérement. Le gouvernement
s’accommode de cette posture. Il en tire méme le plus grand profit.

Pour qualifier cette pratique, la doctrine indienne utilise cou-
ramment une formule frappante : « 1’évasion juridictionnelle »
(judicial evasion). C’est I’art de ne pas trancher les questions poli-
tiques sensibles tant qu’elles importent, pour ne les trancher, le cas
échéant, que lorsqu’elles n’importent plus. Cette stratégie d’évite-
ment permet a la juridiction de ne pas prendre ouvertement position
en faveur du gouvernement, tout en favorisant, par son inertie, les
intéréts de ce dernier — au détriment des requérants qui peinent a
voir leurs prétentions examinées. Il s’agit de ne régler le probléme
qu’avec un retard bien compris — lorsque le gouvernement n’est
plus susceptible de soufftir de son intervention.

2. Ce choix de la Cour supréme indienne ne se comprend
que dans la longue durée d’une trajectoire collective. Ses racines

(1) H. Melville, Bartleby, the Scrivener [1853], trad. fr. P. Leyris, Bartleby le scribe,
Gallimard, coll. « Folio », 1996.

plongent dans I’indépendance indienne et dans la rédaction de la
Constitution entrée en vigueur le 26 janvier 1950. Comme souvent
dans un contexte postcolonial, une question décisive se pose d’em-
blée a I’assemblée constituante : faut-il s’inscrire dans le prolonge-
ment de la tradition politique et juridique de I’ancienne puissance
coloniale, ou marquer le départ d’'un cheminement autonome ? La
recherche d’un équilibre explique la diversité des influences du
projet constituant. De la tradition britannique, les Indiens conservent
un attachement a la culture juridique de common law et au parle-
mentarisme. IIs se dotent d’un Parlement bicaméral inspiré par celui
de Westminster — bien que la société indienne soit beaucoup moins
homogene culturellement que la société britannique, ce qui fait
d’emblée douter de la possibilité d’un bipartisme > Ils conservent
une organisation fédérale du pouvoir, dans le prolongement d’une
loi coloniale tardive, le Government of India Act de 1935. A la
tradition constitutionnelle américaine, les constituants empruntent
la Constitution écrite, une charte de droits et libertés fondamentaux
étendue et le contrdle de constitutionnalité des lois — ainsi que des
organes exécutifs et juridictionnels forts. S’y ajoute une origina-
lit¢ empruntée a I'Irlande : I'insertion, dans la Constitution, de
« principes directeurs de la politique de 1’Etat » — non justiciables,
destinés a pousser I’Etat a atteindre des objectifs sociaux et éco-
nomiques. Ainsi se révéle avec clarté ’ambition transformatrice *
d’emblée prétée a la Constitution indienne, dont on souhaite qu’elle
entraine des progres dans divers champs des activités humaines. 11
s’agit de faire de la Constitution non pas seulement un cadre insti-
tutionnel et procédural *, mais également un instrument substantiel
au service d’un progrés concret — par quoi on a pu 'y voir une ceuvre
révolutionnaire °.

3. Une place centrale est donnée aux juridictions dans ce nouvel
ordre constitutionnel. 11 s’agit principalement de juridictions civiles
et pénales de premiére instance, de « hautes cours » dans les Ftats
ou groupes d’Etats fédérés, ainsi que d’une Cour supréme — compé-
tente, comme les hautes cours, pour sanctionner la méconnaissance
de dispositions constitutionnelles par des dispositions 1égislatives
ou par des actes d’autorités exécutives, a I’échelle de la fédération
comme des Etats. Fruit d’une proposition formulée dés aotit 1928°,

(2) V., A. Lijphart, Democracy in Plural Societies : A Comparative Exploration, New
Haven, Yale University Press, 1977, p. 71-74 ; id., « The Puzzle of Indian Democracy.
A Consociational Interpretation », The American Political Science Review, vol. 90, n° 2,
1996, p. 258-268. V. égal. S. Choudhry, « Bridging Comparative Politics and Compara-
tive Constitutional Law : Constitutional Design in Divided Societies », in id. (dir.), Consti-
tutional Design for Divided Societies : Integration or Accommodation ?, Oxford, Oxford
University Press, 2008, p. 3-40, p. 15-26.

(3) V., K. E. Klare, « Legal Culture and Transformative Constitutionalism », South African
Journal on Human Rights, vol. 14, n° 1, 1998, p. 146-188.

(4) V., J. Hart Ely, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Cambridge,
Harvard University Press, 1980, p. 92.

(5) V., G. Austin, The Indian Constitution. Cornerstone of a Nation, Oxford, Clarendon
Press, 1966, p. 26-49 ; id., Working a Democratic Constitution. The Indian Experience,
Oxford, Oxford University Press, 1999, p. 6-7 ; B. Ackerman, Revolutionary Constitu-
tions. Charistmatic Leadership and the Rule of Law, Cambridge, Belknap Press of
Harvard University Press, 2019, p. 54-76 ; M. Khosla, India’s Founding Moment. The
Constitution of a Most Surprising Democracy, Cambridge, Harvard University Press,
2020 ; M. Mukherjee, « Justice as Equity and the Making of the Indian Constitution »,
in N. Son Nui, M. Malagodi (dir.), Asian Comparative Constitutional Law, Oxford, Hart,
t.i, 2023, p. 337-361.
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la Cour est au ceeur de 1’ambition sociale des constituants : 1’ar-
ticle 32 de la Constitution lui confie divers instruments propres a
lui permettre de garantir I’ordre constitutionnel en général, les droits
et libertés en particulier. Son champ de compétence est étendu : il
s’agit de la juridiction de dernier ressort en maticére fédérale, consti-
tutionnelle, civile et pénale, notamment”.

Ainsi le décor est-il posé pour que la Cour supréme s’impose,
en quelques décennies, comme 1’une des juridictions constitution-
nelles les plus puissantes du monde®. Au fil des ans, elle rend un
nombre croissant de décisions — d’une quarantaine a un millier par
an —, cependant que sont multipliés ses juges — de huit a trente-
et-un’. Elle retient de ses pouvoirs une interprétation extensive
— ainsi lorsqu’elle érige les « principes directeurs », congus comme
non justiciables, au rang des normes de référence de son controle '°.
Elle s’empare de techniques nouvelles — comme le controle de
proportionnalité . Elle met un grand soin a s’assurer un soutien
public large face a une société fragmentée, parfois polarisée. A la
fin des années 1960, elle est percue comme la seule institution en
qui la population peut avoir une enti¢re confiance, ses membres
ayant pour seule boussole I'intérét général >. On continue, au fil
des décennies suivantes, a y voir une juridiction impartiale *, qui
reste populaire 4. On va jusqu’a lui préter un pouvoir de « co-gou-
vernance de la nation '* ».

4. D’'image est propre a irriter du c6t¢ du gouvernement
indien. Ainsi comprend-on que la vie institutionnelle indienne soit
marquée, depuis 1’origine, par des relations souvent antagonistes,
toujours complexes, entre le gouvernement et la Cour supréme.
Cette opposition est inscrite dans la Constitution elle-méme, a la
rencontre de la tradition parlementaire britannique ', rétive a 1’idée
de soumettre les actes des représentants a un contréle juridiction-

(7) V., G. H. Gadbois, Jr., Supreme Court of India. The Beginnings [1965], Oxford, Oxford
University Press, 2017, p. 107-147.

(8) V., P. B. Mehta, «India’s Unlikely Democracy. The Rise of Judicial Sovereignty »,
Journal of Democracy, vol. 18, n° 2, 2007, p. 70-83.

(9) V., A. Chandra, W. H. J. Hubbard, S. Kalantry, « The Supreme Court of India: A
People’s Court ? », Indian Law Review, vol. 1, n° 2, 2017, p. 145-181, p. 151-152.

(10) V., Cour supréme indienne, Olga Tellis v. Bombay Municipal Corporation, (1985) 3
SCC 545 ; AIR 1986 SC 180. V. égal. S. Shankar, P. Bhanu Mehta, « Courts and Socioe-
conomic Rights in India », in V. Gauri, D. M. Brinks (dir.), Courting Social Justice. Judicial
Enforcement of Social and Economic Rights in the Developing World, Cambridge,
Cambridge University Press, 2008, p. 146-182.

(11) V., Cour supréme indienne, Justice K. S. Puttaswamy v. Union of India, (2017) 10
SCC 1; AIR 2017 SC 4161. V. égal. J.-L. Halpérin, « Western Legal Transplants and
India », Jindal Global Law Review, vol. 2, n° 1, 2010, p. 14-40 ; A. Chandra, « Proportio-
nality in India : A Bridge to Nowhere ? », University of Oxford Human Rights Hub Journal,
vol. 3, n° 2, 2020, p. 55-86 ; R. Sahgal, « Proportionality Review and Economic and
Social Rights in India », Indian Law Review, vol. 8, n° 2, 2024, p. 207-229.

(12) V., G. H. Gadbois, Jr., « Indian Judicial Behaviour », Economic and Political Weekly,
vol. 5, n° 3/5, 1970, p. 149-166.

(13) V., O. Chinnappa Reddy, « The Court and the Constitution, 1950-1996 : Peaks and
Depths », National Law School Journal, vol. 9, n° 1, 1997, p. 1-19.

(14) V., S. Krishnaswamy, S. Swaminathan, « Public Trust in the Indian Judiciary. The
Power to Transform », in G. Rosenberg, S. Krishnaswamy, S. Bail, A Qualified Hope. The
Indian Supreme Court and Progressive Social Change, Cambridge, Cambridge University
Press, 2019, p. 123-147.

(15) U. Baxi, « Law, Politics, and Constitutional Hegemony. The Supreme Court, jurispru-
dence, and demosprudence », in S. Choudhry, M. Khosla, P. B. Mehta (dir.), The Oxford
Handbook of the Indian Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2016, p. 94-109,
p. 98-102.

(16) V., C. Hurtig, « Le systéme parlementaire », Pouvoirs, vol. 90, 1999, p. 111-123.

(17) V., C. Chandrachud, Balanced Constitutionalism. Courts and Legislatures in India
and the United Kingdom, Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 242-245. Sur cette
tension originelle, v. G. H. Gadbois, Jr., Supreme Court of India, op. cit., p. 148-190.

nel, et du controle de constitutionnalité & 1’américaine . Par quoi
se trouvent alimentées des critiques récurrentes contre la Cour :
illégitimité de son action, lenteur paralysante de ses procédures,
tendance a défendre les droits au détriment de I’intérét national '%.
Les Premiers ministres se font réguliérement les porte-voix de ces
critiques et les acteurs de cette opposition. Dés 1957, Jawaharlal
Nehru dénonce ainsi des juges qui vivent « dans une tour d’ivoire,
déconnectés du monde, des évolutions sociales, [...] des réalités
de la vie™ ».

Les relations complexes entre ces deux organes sont marquées
par une alternance de périodes de grande résistance de la Cour
supréme — lorsque prévalent, du coté¢ du pouvoir exécutif, les
valeurs du libéralisme démocratique — et, plus ponctuellement, de
plus grande pusillanimité de cette juridiction — lorsque le gouverne-
ment se montre plus autoritaire.

5. Par-dela le cadre favorable qui lui a été offert a sa nais-
sance, la Cour supréme défend sa position au sein des institutions
indiennes de plusieurs maniéres.

Elle commence par se donner le moyen de controler les révi-
sions constitutionnelles, en décidant ce qui peut étre modifié au
sein de la Constitution. Ce pouvoir est d’autant plus décisif que la
Constitution indienne, la plus longue du monde, est également 1’'une
des plus fréquemment révisées. C’est I’effet d’un long affrontement
avec Indira Gandhi, dont I’intensité parait alors inédite. Comme
son pere Nehru avant elle, la Premiére ministre €lue en 1966 béné-
ficie d’une telle prédominance de son parti, le « Congrés national
indien » (Indian National Congress), que le gouvernement et le Par-
lement semblent amalgamés a ce dernier. L’ opposition se cristallise
d’abord, en 1969, autour de son programme socialiste d’abolition
des priviléges et de nationalisation de quatorze banques : la Cour
supréme, de sensibilité conservatrice, s’y oppose *’. De son c6té, la
juridiction ne manque pas de défendre ses pouvoirs. En 1967, elle
décide que le pouvoir constituant dérivé ne saurait porter atteinte
aux droits fondamentaux : seule une nouvelle assemblée consti-
tuante pourrait les modifier. C’est I'arrét Golak Nath*'. La souve-
raineté constitutionnelle remplace, pense-t-on alors, la souveraineté
législative 2. Indira Gandhi riposte de deux manieéres. Elle fait adop-
ter deux lois constitutionnelles habilitant explicitement le Parlement
a modifier toute disposition de la Constitution. Elle court-circuite,
en outre, le principe d’ancienneté qui veut que le président de
la Cour soit son doyen : le 26 avril 1973, elle choisit, pour cette
fonction, le quatriéme juge le plus 4gé — sautant par-dessus trois
Jjuges conservateurs. Deux jours plus tot, le 24 avril, la Cour montre
qu'elle n’est pas en reste, par son arrét Kesavananda Bharati®.
Revenant sur le précédent de 1967, elle juge que I'interdiction faite

(18) V., P. B. Mehta, « The Indian Supreme Court and the Art of Democratic Positioning »,
in M. Tushnet, M. Khosla (dir.), Unstable Constitutionalism. Law and Politics in South
Asia, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 233-260.

(19) Proceedings of the Conference of Law Ministers, New Delhi, Library of Parliament,
18 sept. 1957, p. c-1.

(20) V., R. Shunmugasundaram, « Judicial Activism and Overreach in India », in Judicial
Activism in India. A Festschrift in Honour of Justice V. R. Krishna lyer, New Delhi, Uni-
versal, 2013, p. 72-84.

(21) Cour supréme indienne, Golak Nath v. State of Punjab, (1967) 2 SCR 762 ; AIR
1967 SC 1643.

(22) V., L. Rajamani, A. Sengupta, « The Supreme Court », in N. G. Jayal, P. B. Mehta
(dir.), The Oxford Companion to Politics in India, Oxford, Oxford University Press, 2010,
p. 80-97, p. 83.

(23) Cour supréme indienne, Kesavananda Bharati v. State of Kerala, (1973) 4 SCC
225 ; AIR 1973 SC 1461.
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aux lois de porter atteinte aux droits fondamentaux ne s’étend pas
aux lois constitutionnelles. Elle consacre, dans le méme temps, une
théorie vouée a faire sa renommée pendant les décennies suivantes :
le pouvoir de révision n’inclut pas, selon elle, la faculté¢ de modifier
la « structure fondamentale » (basic structure) de la Constitution,
dont Ialtération porterait atteinte a son identit¢ méme — la démo-
cratie, le pluralisme et les droits de I’lhommes *. Souvent étudiée du
point de vue de la théorie constitutionnelle et de la hiérarchie des
normes, cette décision peut également étre comprise a la lumiére de
ce conflit avec le gouvernement et de la « juridictionnalisation de la
politique »* ». La Cour se reconnait une compétence alors sans équi-
valent dans le monde” : neutraliser une révision constitutionnelle
qu’elle juge attentatoire a cette « structure ».

La juridiction s’autorise, en outre, a se saisir elle-méme lorsque
le bien commun lui parait le commander. Ainsi se développent, a
partir de la fin des années 1970, les « litiges d’intérét public », qui
lui permettent de se prononcer sur des questions politiques géné-
rales, sans qu’elles portent atteinte a des individus déterminés. Des
groupes d’intérét ou des individus se trouvent ainsi habilités a saisir
la Cour de toute question d’intérét général. Surtout, cette dernicre est
habilitée a engager des procédures de sa propre initiative a propos
de questions dont elle a eu connaissance — par des lettres adressées
par des citoyens ou par des informations diffusées dans les médias .

La Cour supréme fait également en sorte de contrdler la nomi-
nation des juges fédéraux, au motif de consolider I’autonomie des
juridictions. La Constitution réserve ces nominations au président
de IUnion, sur simple « consultation » du président de la Cour
supréme. La question suscite des tensions depuis la fondation
de I’Union indienne®. En 1993 %, la Cour instaure un panel de
juges — le Collegium™* —, composé du président de la Cour et de
ses quatre juges les plus anciens, chargé de sélectionner les futurs
membres des juridictions fédérales. Par quoi la juridiction entend
libérer cette procédure de nomination de I’influence exécutive : ce
sont désormais des juges qui choisissent les juges, la compétence
du président de 1’Union devenant purement formelle.

(24) V., M. P. Jain, « The Supreme Court and Fundamental Rights », in S. K. Verma
(dir.), Fifty Years of the Supreme Court of India. Its Grasp and Reach, Oxford, Oxford
University Press, 2001, p. 1-100 ; S. Krishnaswamy, Democracy and Constitutionalism
in India. A Study of the Basic Structure Doctrine, Oxford, Oxford University Press, 2009 ;
J.-L. Halpérin, « La doctrine indienne de la structure basique de la Constitution. Un
socle indérogeable et flexible ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, vol. 27, 2010,
p. 76-79 ; Y. Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendments. The Limits of Amend-
ment Powers, Oxford, Oxford University Press, coll. Oxford Constitutional Theory, 2017,
p. 42-46 ; V. K. Ahuja, R. Niwas Sharma, H. Ranjan Nath (dir.), Doctrine of Basic Struc-
ture. Revisiting Kesavananda Bharati Verdict on its 50th Anniversary, Assam, National
Law University and Judicial Academy, 2024.

(25) V., R. Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism, Cambridge, Harvard University Press, 2004 ; id., « The Judicializa-
tion of Politics », in K. E. Whittington, R. D. Kelemen, G. A. Caldeira (dir.), The Oxford
Handbook of Law and Politics, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 119-141.

(26) V. J. Jeanneney, « Batir sur le sable. La Cour supréme israélienne contre-attaque »,
RFDA 2024. 557, spéc. p. 560.

(27) V., Sh. Divan, « Public Interest Litigation », in S. Choudhry, M. Khosla, P. B. Mehta
(dir.), The Oxford Handbook of the Indian Constitution, op. cit., p. 662-679 ; A. Bhuwa-
nia, Courting the People. Public Interest Litigation in Post-Emergency India, Cambridge,
Cambridge University Press, 2017, p. 1-11.

(28) V., B. Neuborne, « The Supreme Court of India », International Journal of Constitu-
tional Law, vol. 1, n° 3, 2003, p. 476-510, p. 480-485.

(29) Cour supréme indienne, Supreme Court Advocates-on-Record Association v. Union
of India, (1993) 4 SCC 441 ; AIR 1994 SC 268.

(30) V., A. Jaitley, « The Judicial Collegium : Issues, Controversies, and the Road Ahead »,
in A. Sengupta, R. Sharma (dir.), Appointment of Judges to the Supreme Court of India,
Ned Delhi, Oxford University Press, 2018, p. 45-55 ; R. Tripathy, « An Empirical Assess-
ment of the Collegium’s Impact on Composition of the Indian Supreme Court », National
Law School of India Review, vol. 32, n° 1, 2020, p. 118-135.

La Cour s’affirme, enfin, comme I’arbitre du fédéralisme. L’ar-
ticle 356 de la Constitution indienne permet a 1’Union, en cas de
« défaillance constitutionnelle » dans un Etat fédéré, de destituer le
gouvernement régional, de dissoudre I’assemblée législative locale
et d’instaurer un régime d’administration directe de cet Etat par le
gouvernement fédéral, la Presidents Rule — disposition massive-
ment utilisée depuis 1950, souvent a des fins partisanes. En 1994,
la Cour se reconnait compétente pour contrdler 1’'usage de cette
compétence *!. Elle impose que la majorité gouvernementale soit
éprouvée devant ’assemblée 1égislative et rattache le fédéralisme et
la laicité a la « structure fondamentale » de la Constitution, protégée
contre d’éventuelles révisions constitutionnelles. L'usage de I’article
356 décline aussitot.

6. Déja gardienne de la Constitution, la Cour donne donc
I'impression d’étre devenue la gardienne d’elle-méme et de la
fédération — a la faveur d’une autonomie sans équivalent dans
aucune autre démocratie. On ne saurait pourtant y voir une tyrannie
juridictionnelle. Par deux fois, en effet, la Cour supréme démontre
son inclinaison a abdiquer ses pouvoirs, au moment méme ou
son intervention est particuliérement attendue : lorsque le Premier
ministre adopte un style de gouvernement autocratique, propre a
mettre particuliérement en péril les libertés.

La premiére incarnation de cette tendance est 1’état d’urgence
maintenu, par la volont¢ d’Indira Gandhi, entre juin 1975 et mars
1977. Tout part alors d’une question électorale. Au terme de quatre
années de procédure, la Haute Cour d’Allahabad juge Indira Gandhi
coupable d’irrégularités lors des élections Iégislatives de 1971, ce
qui revient a annuler son élection et a I’écarter de toute fonction
publique pour six ans. La Premi¢re ministre obtient du président de
la République, en réaction, la proclamation de I’état d’urgence. La
garantie juridictionnelle des droits fondamentaux est suspendue, les
réunions de plus de cinq personnes sont interdites, la presse est cen-
surée et plus de six cents membres de I’opposition sont incarcérés.
Pendant les vingt et un mois suivants, cent onze mille personnes
sont détenues sans jugement, certaines torturées ou soumises a des
stérilisations forcées.

Ce qui frappe alors, au-dela des violences exercées sur instruc-
tion du pouvoir exécutif, est ’effacement de la Cour supréme*.
Saisic de la question de savoir si, pendant 1’état d’urgence, une
personne incarcérée sans jugement conserve la possibilité de saisir
une juridiction par une requéte en habeas corpus, afin de contester
sa détention, la Cour juge, dans sa décision ADM Jabalpur de
1976 %, que nul individu ne peut saisir une juridiction au nom du
droit a la vie ou a la libert¢ dans une telle configuration. En janvier
1977, Indira Gandhi met un terme a 1’état d’urgence en convoquant
des élections — qu’elle perd*, ce qui la conduit a quitter le pouvoir
pendant trois ans.

L’apathie de la Cour supréme se dissipe aussitot. Sa défaillance
pendant 1’état d’urgence provoque, en réaction, un sursaut parmi ses
membres, sous 1’autorité du juge Prafullachandra Natwarlal Bha-

(31) Cour supréme indienne, S. R. Bommai v. Union of India, (1994) 3 SCC 1; AIR
1994 SC 1918.

(32) V., G. Prakash, Emergency Chronicles. Indira Gandhi and Democracy’s Turning
Point, Princeton, Princeton University Press, 2019, p. 162-204.
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AIR 1976 SC 1207.

(34) V., A. Z. Huq, « Uncertain Law in Uncertain Times : Emergency Powers and Lessons
from South Asia », Constellations, vol. 13, n° 1, 2006, p. 89-107, p. 93-95 ; R. Guha,
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gwati . La Cour privilégie désormais une interprétation constitu-
tionnelle fondée sur I’ambition de garantir au premier chef les droits
et libertés fondamentaux *, ce qui accroit de nouveau sa popularité.
Pendant les années 1990, elle s’attache a lutter contre 1’inaction de
Pexécutif et la corruption?’. Elle bénéficie, en outre, de 1’évolution
de la vie politique indienne qui crée, entre 1989 et 2014, un espace
propice a I’expansion juridictionnelle : la fin de I’hégémonie du
Congres national indien entraine une fragmentation du paysage par-
tisan. En 1989, ce parti historique devient durablement minoritaire :
pendant le quart de siécle suivant, plus aucune formation ne dispose
d’une majorité a elle seule a la Chambre basse du Parlement — le
Lok Sabha — et lorsque le Congrés national indien revient au pou-
voir, entre 1991 et 1996 puis entre 2004 et 2014, ¢’est toujours a la
téte d’une coalition. Il ne jouit plus du pouvoir sans partage auquel
il s’était longtemps habitué.

7. La seconde manifestation de cette tendance est constatée
apres I’arrivée au pouvoir de Narendra Modi en 2014. La question
se pose alors pourtant dans des termes différents. Contrairement a
I’état d’urgence des années 1970, les pratiques autoritaires de Modi
sont congues comme devant s’inscrire dans la longue durée d’un
régime « normal ». Cette année-la marque un tournant. Le « Parti
du peuple indien » (Bharatiya Janata Party) prend alors le controle
du Lok Sabha. Les élections législatives suivantes, en 2019 puis en
2024, permettent a ce Premier ministre de se maintenir au pouvoir.

Les débats sur la juste catégorisation de I’Inde de Modi restent
vifs — entre ceux qui défendent que la démocratie indienne serait
consubstantiellement autoritaire *, ceux qui estiment que le deu-
xieme mandat de Modi s’apparenterait a un état d’urgence qui
n’en aurait pas le nom?*, ceux qui jugent que cette démocratie est
en train de mourir et ceux qui, a I’inverse, contestent ce sombre
diagnostic *'.

Au-dela de ces divergences, il est généralement reconnu que le
pays, marqué par une forte polarisation 2, connait une détérioration
lente mais substantielle de nombreuses qualités traditionnellement
attachées aux démocraties libérales **. Ce parti et ce gouvernement
contribuent a une forme d’érosion démocratique. Le régime est
désormais couramment class¢ dans la catégorie de ceux ou le
respect formel des régles électorales s’accompagne d’atteintes a la
substance du libéralisme démocratique — qu’on y voie des « démo-
craties illibérales », des régimes « autoritaires ¢électoraux » ou des
« autocraties électorales* ».
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Cette pratique du pouvoir se distingue, en particulier, par une
volonté de faire prévaloir la majorit¢ hindoue au détriment des
minorités ** — d’une fagon qui menace 1’équilibre entre castes, eth-
nies et religions recherché par les constituants “°. Se trouve en par-
ticulier mis & mal le modéle de neutralité de 1’Etat en matiére reli-
gieuse (secularism) longtemps promu ¥, progressivement construit,
notamment par la Cour supréme au milieu des années 1990 *, dont
on diagnostique la crise au moins depuis le début du XXI¢ siécle *.
L’Inde évolue ainsi vers un régime de type nouveau, parfois qualifié
de « démocratie ethnique ™ », pour insister sur les menaces pesant
sur le pluralisme religieux — les musulmans étant, plus qu’avant,
discriminés dans la société indienne '.

8. Divers observateurs rattachent I’Inde de Modi, plus précisé-
ment, au modele du « légalisme autocratique ». Ce concept a été
proposé en 2018 par Kim Lane Scheppele a partir d’une étude des
pratiques de Viktor Orban —, Premier ministre de Hongrie entre
2010 et 2026 1l rend compte de la fagon dont des responsables
légitimement €lus utilisent leurs compétences constitutionnelles
pour démanteler I’ordre constitutionnel, consolider leur pouvoir et
I’inscrire dans la durée — en rendant ardu leur remplacement lors
des élections suivantes.

Cette grille s’applique a 1'Inde par strates. Des organes indé-
pendants tendent a privilégier des candidats susceptibles de plaire
au gouvernement> — a I’instar de la Commission électorale,
organe constitutionnel chargé notamment de 1’organisation et du

(44) V., Democracy Report 2026. Unraveling The Democratic Era ?, p. 24 ; Economist
Intelligence Unit, Democracy Index 2025 - qui place I'Inde parmi les six pays du monde
avec la pire détérioration démocratique, en raison notamment de violences électorales.
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controle des scrutins fédéraux, ou du Collegium. Le Parlement,
qui fonctionne certes mal depuis des décennies ™, est marginalisé :
son activité se réduit drastiquement, a la faveur d’un recours accru
aux ordonnances*. Il se contente de plus en plus d’enregistrer la
volonté primo-ministérielle. Divers outils constitutionnels sont par
ailleurs utilisés pour museler la délibération >, notamment lors de
la discussion de lois constitutionnelles . S’y ajoute une manipula-
tion du jeu électoral. Le financement des campagnes est réformé.
L’indépendance des organes de surveillance des élections est
réduite. Les cartes électorales sont modifiées. Dans le méme temps
se multiplient les fraudes et entraves a la participation politique de
certaines catégories de la population. L’opposition est réprimée. Des
procédures-baillon et des poursuites fiscales frappent des opposants
au gouvernement. Des parlementaires étatiques sont corrompus
pour faire tomber des gouvernements adverses. Des comptes en
banque de partis d’opposition sont gelés. Les atteintes a la liberté
d’expression et a I’indépendance des médias sont accompagnées
d’attaques contre les journalistes critiques, la société civile et 1’op-
position politique. En somme, le déclin de la démocratie indienne
est I’effet d*une multiplicité de petits actes qui la fragilisent progres-
sivement %%, et non d’une rupture politique brutale.

9. Cette rupture provoque une nouvelle tension entre la Cour
supréme et le pouvoir exécutif. L’opposition entre ces derniers est
immédiate. Elle porte sur I'une des fonctions qui devrait impliquer
leur coordination harmonieuse : la nomination des juges®. Le
Premier ministre entend promouvoir des individus qui lui sont
favorables ® — des « juges théocratiques ®' », prompts a interpréter
la Constitution a ’aune de leurs convictions hindoues —, tout en
bloquant les candidats qui risquent de s’opposer a ses projets .
Quelques jours apreés la formation de son gouvernement, quatre
juges doivent étre nommés a la Cour supréme. Le gouvernement
n’en valide que trois — en séparant le dossier du quatriéme, Gopal
Subramaniam, intervenu dans une procédure pénale engagée
notamment contre un responsable du « Parti du peuple indien ».

Le gouvernement affiche alors sa volonté de mener a terme une
réforme engagée avant 2014 : le remplacement du Collegium par
une « Commission nationale de nomination des juges » (NJAC).
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Il s’agit de faire désormais obstacle a ce que les juges puissent
nommer leurs successeurs sans intervention gouvernementale ©.
Destiné en principe a garantir I’indépendance des juridictions, le
Collegium est critiqué pour son manque de transparence, sa ten-
dance a pousser au favoritisme et a la corruption * — cependant que
d’autres le fustigent parce qu’il freine la nomination de personnes
issues de groupes minoritaires, les juges indiens étant, pour I’essen-
tiel, des hommes de classes et de castes supérieures, et de religion
hindoue .

Conscient du risque que la Cour supréme neutralise sa réforme,
le gouvernement I’adosse a une révision constitutionnelle, dont il
obtient I’adoption parlementaire en aotit 2014, puis la ratification
étatique pendant I’automne — la loi constitutionnelle étant promul-
guée en décembre. Des recours sont rapidement déposés devant la
Cour supréme pour contester la conformité de la loi constitution-
nelle, et de la loi ordinaire qui I’accompagne, a la structure fonda-
mentale de la Constitution. En octobre 2015, la Cour invalide ces
deux textes % : I'indépendance juridictionnelle, a quoi cette réforme
porte atteinte selon elle, reléve de cette structure fondamentale. En
novembre 2016, le gouvernement s’oppose a la nomination de
quarante-trois juges sur soixante-dix-sept proposés pour rejoindre
des hautes cours d’Etats fédérés.

10. La situation reste bloquée jusqu’a ce qu’en janvier 2017,
un nouveau président de la Cour supréme, Jagdish Singh Khehar,
voué a quitter la Cour six mois plus tard, apaise les relations avec
le gouvernement en cédant a I'une de ses revendications essen-
tielles : la faculté¢ de bloquer un candidat au nom de la « sécurité
nationale ® ». C’est le début d’un mouvement profond. La Cour
supréme ne subit pas de « capture », a la faveur d’une politique
de nomination habilement menée, comme cela a été constaté dans
d’autres régimes autoritaires ®. Modi ne prend pas le controle de
I'institution. Cette opposition provoque néanmoins une évolution
fine de la Cour supréme, mais non moins favorable au gouver-
nement — si bien que le succes dont se prévalait la juridiction se
révele une victoire a la Pyrrhus. La Cour recommence a fuir ses
responsabilités, comme elle 1’avait fait quatre décennies plus tot.

La rupture, cette fois, est moins assumée. Dans de nombreuses
affaires politiquement sensibles, la Cour se met a privilégier une
forme volontaire d’inertie dont les contours doivent étre précisés,
les ressorts et les conséquences, mis au jour, et qui s’incarne notam-
ment dans une affaire touchant au cceur des pratiques politiques
indiennes.

(63) Constitution (Ninety-ninth Amendment) Act, 2014 ; National Judicial Appointments
Commission Act, 2014.

(64) V., P. Dhawan, « “Reform that You May Preserve” : Rethinking the Judicial Appoint-
ments Conundrum », Indian Journal of Constitutional Law, vol. 9, 2020, p. 187-196.

(65) V., D. Jain, « Gendered Silences ? The Lack of Women Chief Justices in India », in
E. F. Delaney, R. Dixon (dir.), Elgar Companion to Female Chief Justices in Comparative
Perspective, Cheltenham, Edward Elgar, 2026, p. 518-541.

(66) Cour supréme indienne, Supreme Court Advocates-on-Record Association v. Union
of India, (2016) 5 SCC 1 ; AIR 2015 SC (Supp) 457. V., N. Najar, « Indian Supreme Court
Rules Against Modi’'s Judge Selection Law », New York Times, 17 oct. 2015 ; R. Abey-
ratne, « Upholding Judicial Supremacy in India : The NJAC Judgment in Comparative
Perspective », The George Washington International Law Review, vol. 49, 2017, n° 3,
p. 569-613.

(67) A. Deyv, « Balancing Act. Chief Justice Khehar and the Tussle between the Executive
and the Judiciary », caravanmagazine.in, 1°" juin 2017.

(68) V., A. Bhuwania, «The Indian Supreme Court in the Modi Era», iacl-demo-
cracy-2020.0rg, 23 nov. 2020.

J. Jeanneney, "La grande évasion. La Cour supréme indienne, complice silencieuse",
Revue frangaise de droit administratif, vol. 42, n°3, 2026, p. 578-590



Singuliére inertie

11. Forgé pour rendre compte de cette pratique de la Cour
supréme indienne, le concept d’« évasion juridictionnelle » (judi-
cial evasion) mérite que 1’on s’y arréte.

Son principal promoteur, Gautam Bhatia, le définit ainsi : en
maintenant une affaire pendante et en différant son reglement
juridictionnel, la Cour supréme tranche de facto le litige en faveur
de I'une des parties, en position de force — le gouvernement, qui
bénéficie généralement du statu quo®. L’apparente inertie procé-
durale s’interpréte ainsi comme une décision implicite. La méthode
adoptée par la juridiction est rarement frontale : il s’agit d’esquiver,
par des ajournements, des renvois a 1’exécutif ou a des formations
de jugement qui ne sont, ensuite, jamais constituées ™. Ainsi la Cour
conserve-t-elle les apparences du contréle juridictionnel tout en en
évacuant la substance. Lorsqu’elle décide finalement de trancher,
les effets néfastes de sa décision pour le pouvoir exécutif auront été
neutralisés pour 1’essentiel. Le maintien d’une affaire au role de la
juridiction peut s’accompagner, en outre, d’un blocage plus subtil :
I’adjonction d’un nouveau recours voué a prolonger le sommeil
dans lequel a été plongée 1’affaire ”'. Le maitre de cette stratégie est
le président de la Cour, a qui il revient de composer les formations
de jugement et de fixer le role de la juridiction 7.

Le terme « évasion » désigne d’abord, en francais comme en
anglais, la fuite physique d’un lieu de contrainte. Il s’est étendu, par
voie figurée, a des comportements qui se dérobent a une obligation
préalable — a I’instar de I’évasion fiscale —, et, surtout en anglais, a
la maniére dont un discours ¢lude une question — signification que
la langue frangaise rend plus naturellement par I’adjectif « évasif »,
qui découle de la méme racine latine. Le terme est utilis€ pour
désigner le fait qu’une personne juridique ne se soumette pas a cer-
taines contraintes * — qu’il s’agisse d’un gouvernement contournant
un principe constitutionnel ™ ou fuyant les contraintes procédurales
imposées par un recours aux tribunaux 7. Il est parfois employé,
en particulier, pour renvoyer a la tendance de juges a ignorer une
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difficulté 7, une régle d’interprétation”, une régle probatoire  ou
le contexte social d’application d’un principe ™. Le risque est dés
lors que I’obligation ainsi méconnue soit simplement imaginée par
’observateur : subjective, I’évasion ne serait alors que dans I’ceil de
celui qui la dénonce *. Une nuance supplémentaire est apportée a ce
terme dans un contexte juridique : 1’« évasion », en particulier lors-
qu’elle est prétée a un juge, est rarement illégale — qu’il s’agisse de
se fonder sur une loi pour éviter de se fonder sur la Constitution®',
de renvoyer a une loi sans vérifier les conditions de son adoption
ou de maintenir une norme en vigueur tout en la privant d’effet *.

L’une des modalités particulicres de cette tendance, a quoi
correspondent plus précisément les phénoménes ici étudiés, tient
a ce qu’elle prend la forme d’une abstention volontaire. C’est pré-
cisément ce qui la rend redoutable. La modestie apparente est, en
effet, plus difficile a discerner que 1’excés — les cas ot la juridiction
irait au-dela du champ de ses compétences. Qu’une juridiction
choisisse de ne pas recourir a ses trés larges pouvoirs pour freiner
les tendances autoritaires d’un régime est sans doute moins visible
que son action explicite, en faveur ou en défaveur de celui-ci. Cette
discrétion fait I’attrait de la pratique : I’inertie est un manquement
aux exigences de la fonction juridictionnelle d’autant plus ardu a
discerner que ceux qui s’y livrent y ont précisément recours pour
cette discrétion et n’ont aucun intérét a la mettre en valeur .

A quoi s’ajoute une difficulté a circonscrire le champ des
phénomeénes auxquels renvoie ce concept. Tout d’abord, une
simple lecture des arréts ne suffit pas a les repérer — la juridiction
pouvant « sauver la face » en prétendant que rien n’a changé et
qu’elle continue de remplir sa fonction. Ensuite, aucune réforme
n’est requise pour produire ce résultat — ni modification doctrinale,
ni transformation procédurale, ni reformulation jurisprudentielle.
Enfin, on ne saurait exclure que des décisions apparemment défa-
vorables au gouvernement remplissent une fonction latente : redorer
ponctuellement I’image de la Cour, en entretenant 1’illusion de son
impartialité, pour qu’elle puisse mieux servir le gouvernement dans
des affaires plus sensibles politiquement®. Ainsi, plusieurs déci-
sions rendues depuis 2017 ont été pergues comme défavorables au
programme gouvernemental : dépénalisation de ’adultére *¢, conso-
lidation du droit au respect de sa vie privée dans le cadre de la pro-
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tection des données personnelles ¥, censure de dispositions pénales
réprimant les relations homosexuelles ®, affirmation de 1’égale
bénéfice du droit de recourir a une interruption volontaire de gros-
sesse pour les femmes mariées et non mariées®, établissement
d’une formation spéciale de la Cour supréme chargée d’examiner
les crimes de haine et lynchages collectifs*’. Il convient toutefois
de ne pas exagérer la portée de de cette tendance : elle ne touche
que des questions périphériques au programme gouvernemental. *'.

12. C’est dans cette géographie des silences, plus que dans le
contenu de ces décisions, que se loge le phénomene ici identifié.
Encore reste-t-il a préciser les contours d’un concept d’« évasion
juridictionnelle », d’abord par exclusion. On le diluerait exces-
sivement, en effet, en I’étendant a des phénomeénes simplement
connexes a ceux auxquels il renvoie dans le contexte indien.

En premier lieu, tous les comportements favorables au gou-
vernement, du cot¢ de la Cour supréme, ne méritent pas cette
qualification. Ses juges peuvent servir les intéréts du pouvoir
exécutif de diverses maniéres. C’est le cas, a 1’évidence, lorsque
leurs décisions, ou leurs prises de position publiques, le font expli-
citement — ainsi lorsque des juges qualifient Modi de « modeéle »,
de « héros », de « visionnaire * ».

En deuxiéme lieu, il existe évidemment souvent de bonnes rai-
sons — qui ne relévent pas de 1’évasion ainsi comprise — de rejeter
un recours d’un opposant au gouvernement. On ne saurait cepen-
dant, 1a encore, ignorer le risque que des causes Iégitimes de rejet
d’un recours — le défaut d’intérét a agir, I’irrecevabilité du recours
ou I'incompétence de la juridiction — puissent servir de prétexte a
la Cour pour éviter de prendre une position défavorable au gou-
vernement. La méme remarque s’impose, a 1’évidence, a propos
de I'usage de constructions jurisprudentielles vouées a justifier le
refus d’une juridiction de contrdler des actes qui, de prime abord,
relevent de son champ de compétence — a I’instar des « questions
politiques ** » ou, en France, des « actes de gouvernement ».

En troisieme lieu, il faut se garder d’assimiler a une évasion
juridictionnelle tout retard dans ’examen d’une affaire. L’engor-
gement d’une juridiction, en effet, est susceptible de provoquer
des retards structurels indépendants de la volonté des juges — la
juridiction ne pouvant affronter plus rapidement qu’elle ne le fait
la surcharge d’affaires inscrites a son role sans mettre en péril
I’exercice intégre de la fonction juridictionnelle. L’existence de
nombreux dossiers en attente a la Cour supréme et les défauts
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d’organisation de cette derni¢re® ne suffisent-ils pas a expliquer
que la justice indienne soit habituellement rendue dans de trés
longs délais** ? La difficulté est singulicrement délicate en Inde.
A la fois cour constitutionnelle et juridiction de dernier ressort
ordinaire, la Cour supréme risque toujours de se laisser absorber
par des milliers de litiges individuels, en particulier a travers un
mécanisme lui permettant d’accepter discrétionnairement de se
prononcer sur presque toute décision rendue par une juridiction
inférieure — les special leave petitions. Cette évolution a un effet
pervers : elle se fait au détriment de sa mission constitutionnelle.

De nombreuses affaires sont désormais tranchées, en effet, par
des formations de deux ou trois juges, mal motivées, dans 1’igno-
rance de la jurisprudence de la Cour. Surtout, I’examen de litiges,
a ’écho parfois large*®, s’en trouve repoussé. Sans doute n’est-il
pas ais¢ de faire le départ entre des retards structurels et 1’évasion
consciente, privilégiée a des fins de stratégie institutionnelle. On
ne saurait exclure, cependant, que cet état de fait soit invoqué au
soutien d’une évasion juridictionnelle véritable®” — en particulier
lorsque, comme c’est le cas en Inde, des décisions sur des ques-
tions épineuses sont rendues en des temps raisonnables lorsque la
Cour supréme n’a aucun intérét a une telle évasion. En se concen-
trant sur des affaires au coeur du débat public, donc de I’attention
collective, on accroit tendanciellement la probabilité que les retards
soient ainsi utilisés dans une perspective stratégique.

En dernier lieu, des techniques contenticuses et rhétoriques
d’évitement substantiel, si elles peuvent servir ponctuellement une
évasion judiciaire, n’en sont pas constitutives en elles-mémes. Il
est courant pour une juridiction de chercher a ne pas se prononcer
sur le fond, parce que la question est propre a susciter des critiques
doctrinales ou populaires, ou a fragiliser sa position institutionnelle
relative. Nombreuses sont, a cette fin, les pratiques qui permettent
de statuer sans trancher : économie de moyens, substitution de
moyen, interprétation conforme, controle concret minimal, renvoi
aun autre juge. La rhétorique classique en avait recensé de longue
date les figures équivalentes : isoler une question secondaire pour
ne traiter qu’une part du litige (divisio) ; reformuler la question liti-
gieuse, par omission ou par ajout, de sorte que la réponse donnée
en soit détachée (immutatio) ; modifier les critéres de ’incompé-
tence ou de I'irrecevabilité (constitutio translativa) ; consacrer un
principe sans en faire application (simulatio) ; différer, enfin, la
décision par un silence volontaire, dans I’espoir que la procrasti-
nation fera mieux qu’une décision rendue dans les temps (reticen-
tia)*®. Par une forme de « minimalisme » juridictionnel, le juge
prend ainsi la décision réfléchie de ne pas adopter une position — ce
que Cass Sunstein qualifie d’« usage constructif du silence* ».
Ces tendances, communes a de nombreuses juridictions'® et
neutres en elles-mémes du point de vue des rapports de force entre
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institutions, ne sauraient a elles seules caractériser une évasion ;
tout au plus en fournissent-elles, au cas par cas, I’instrument.

13. Les contours du concept d’« évasion juridictionnelle »
étant ainsi précisés, il devient possible de repérer et de distinguer
les phénomenes susceptibles de lui étre rattachés. Les pratiques
de la Cour supréme indienne depuis 2017 constituent, a cet égard,
une ressource féconde. Cinq grands types d’évasions peuvent y
étre identifiés. Ces figures se rencontrent rarement a I’état pur :
elles se combinent, se renforcent, et de leur conjonction résulte une
asynchronie entre !’intervention juridictionnelle et les décisions
politiques qui finit par servir ces derniéres.

La premiére est une évasion par ajournement : la Cour attend
simplement que son intervention n’ait plus d’objet utile pour
trancher ’affaire. C’est le cas emblématique de I’évasion. Symp-
tomatique est, a cet égard, la réaction de la Cour supréme face a la
loi défendue par le gouvernement Modi tendant a modifier le droit
de la nationalité indien — le Citizenship Amendment Act de 2019.
Ce dermnier crée une voie accélérée d’acquisition de la nationalité
indienne pour les hindous, sikhs, bouddhistes, jains et chrétiens
qui auraient été victimes de persécutions religieuses au Pakistan,
au Bangladesh ou en Afghanistan et qui auraient immigré en Inde
avant 2014 : la naturalisation peut alors intervenir aprés six ans
de résidence en Inde, et non plus onze. Se trouvent exclus de ce
mécanisme les musulmans, qui risquent d’étre affectés, en outre,
par la création d’un « Registre national des citoyens », fichier voué
a contraindre 33 millions d’habitants du Nord-Est de I’Etat d’As-
sam a prouver leur citoyenneté sur le fondement de documents
de 1971, dans le but d’identifier les « migrants illégaux » arrivés
apres cette date. Confrontée a des requétes en inconstitutionnalité
déposées contre cette loi entre décembre 2019 et janvier 2020, la
Cour supréme recourt a diverses stratégies d’évasion. Le 20 mai
2020 puis le 19 mars 2024, elle refuse de suspendre la loi a titre
provisoire. La Cour supréme annonce finalement son intention
d’organiser ’audience au fond sur cette affaire en mai 2026 — la
décision devant étre rendue plus tard dans cette année *!. La loi
a déja produit ’essentiel de ses effets : les naturalisations ont pu
intervenir pour un grand nombre de personnes visées. La juridic-
tion construit alors une motivation qui présente comme inévitable
ce qui aurait pu, plus tot, étre sérieusement discuté.

Ce type d’évasion produit des effets notables lorsque la Cour
est amenée a se prononcer sur une libération sous caution (bail) :
son inertie contribue en pratique a maintenir les requérants en
détention — ce qui, dans des affaires politiquement sensibles, est
propre a servir encore une fois les intéréts du gouvernement ',
Stan Swamy, prétre jésuite de plus de quatre-vingts ans, est arrété
pour ses activités politiques. I1 sollicite a plusieurs reprises sa libé-
ration sous caution pour raisons médicales. Ses requétes sont sans
cesse repoussées, comme celles de nombreux autres requérants ',
Il meurt en prison '™, L’inaction juridictionnelle conduit alors au
maintien en détention de personnes pergues comme dangereuses
par le gouvernement.
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Une deuxieéme forme d’évasion juridictionnelle s’opére par
dessaisissement : la Cour transfere le soin de régler le litige a
autrui — un organe administratif'®, une juridiction inférieure '
ou des médiateurs'””. Deux décisions sont prises en aot 2019.
La premicre, obtenue au terme d’une manceuvre complexe ', est
I’abrogation de I’article 370 de la Constitution, qui fondait le statut
spécial du Jammu-et-Cachemire : la semi-autonomie du seul Etat
indien a population majoritairement musulmane était garantie par
cette disposition depuis I’origine — son maharajah ayant choisi, en
contrepartie de cette dernicre, le rattachement a 1'Inde en 1947,
par crainte des milices venues du Pakistan. Le 11 décembre 2023,
la Cour supréme juge cette réforme conforme a la Constitution,
parce que I’article 370 avait une portée temporaire. La seconde est
la transformation, par décret présidentiel, de I’ancien Etat en deux
« territoires de 1’Union », sous controle direct du gouvernement :
le Jammu-et-Cachemire rétréci, doté d’une assemblée, regroupe
le Jammu hindou et le Cachemire musulman ; le Ladakh, région
orientale bouddhiste et chiite, devient un territoire de statut spéci-
fique, sans assemblée. Sur ce point, la Cour supréme valide provi-
soirement cette réorganisation tout en restaurant le statut d’Etat de
Jammu-et-Cachemire — la transformation en territoire de I’'Union
soulevant, selon elle, des difficultés en regard du fédéralisme indien.
Par crainte des réactions dans le Cachemire musulman, le gouver-
nement prend diverses mesures préventives : il renforce la présence
de I’armée et des paramilitaires, coupe internet et le téléphone, place
en résidence surveillée ou arréte quatre mille personnes, dont les
leaders de I’opposition locale '". Saisie, en particulier, de requétes
tendant a ce qu’elle enjoigne au gouvernement de faire restaurer
les services internet « 4G » dans la vallée du Cachemire, la Cour
renvoie la question a un « comité spécial » composé de hauts
fonctionnaires de 1’exécutif — incluant les autorités mémes dont les
décisions sont contestées ''. La Cour évite ainsi de trancher.

La troisiéme est I’évasion par proclamation platonique : la
Cour affirme un principe sans dispositif, en ne I’appliquant pas aux
faits litigieux ''*. La suppression d’internet au Cachemire suscite
des recours en réponse auxquels la Cour consacre solennellement
l’acces a internet comme droit fondamental rattaché aux articles
19 et 21 de la Constitution "2, Le dispositif de sa décision n’en tire
pourtant aucune conséquence concréte : la Cour s’abstient d’en-
joindre la levée des restrictions et confie au gouvernement le soin
de « réexaminer » périodiquement les mesures. La déclaration de
principe est lyrique ; le quotidien des habitants du Cachemire reste
inchanggé.
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La quatriéme est 1’évasion par confiance aveugle : la Cour
cerne une difficulté juridique, elle distingue les questions en jeu
puis s’abstient de trancher en s’abritant derriére des déclarations
gouvernementales '3, La Cour est saisie ainsi de la constitution-
nalit¢ d’une disposition du code pénal indien fondant le délit de
sédition qui, hérité du droit colonial, est utilis¢ comme arme contre
la presse et I’opposition ', Elle reconnait qu’elle souléve une diffi-
culté juridique. Elle prend alors prétexte d’un engagement oral de
I’avocat du gouvernement, selon lequel ce dernier réexaminerait
lui-méme la loi, pour s’abstenir de trancher. La Cour suspend sim-
plement, dans I’attente, les nouvelles poursuites. La promesse en
question n’étant pas tenue, la disposition reste en vigueur.

Quant a la cinquiéme évasion — qui se manifeste en aval de la
décision, contrairement aux quatre premieres —, elle s’opére par
absence de suivi. La Cour adresse une injonction au gouverne-
ment ; ce dernier I’ignore ; elle n’en tire aucune conséquence. Le
refus de faire respecter sa propre décision ne prive pas seulement
d’effet cette derniére : elle fragilise ’autorité de ses propres déci-
sions a I’avenir. L’absence de réaction face a la méconnaissance de
ses prescriptions tend a dissiper ’image contraignante de ses arréts.
Révélatrice est, a cet égard, I’affaire du temple de Sabarimala,
dans I’Etat du Kerala, d’autant plus qu’elle est trés médiatisée. La
pratique en vigueur dans ce temple hindou consiste a en interdire
I’accés aux femmes « en age de procréer ». La Cour est saisie d’un
recours contre cette régle. A une majorité de quatre juges contre
un, elle juge, le 28 septembre 2018, que cette exclusion est incons-
titutionnelle ''*. De nombreux recours sont ensuite déposés devant
elle contre cette décision, cependant que des manifestants, parfois
stimulés par le Parti du peuple indien, empéchent physiquement
aux femmes d’entrer dans le temple ''. La Cour décide alors, en
2019, par trois juges contre deux, de renvoyer 1’affaire a une for-
mation plus large . Les pratiques dans le temple n’évoluent pas
et le pouvoir exécutif ignore cette décision. Apres avoir tranché, la
Cour differe ainsi la concrétisation de sa décision, jusqu’a ce que
la question disparaisse du débat public '"®. Huit ans plus tard, elle
n’a toujours pas statugé.

Le concept étant précisé et ces techniques évasives étant ainsi
identifiées, il convient de comprendre les raisons qui peuvent pous-
ser cette juridiction a agir ainsi, ainsi que les effets de cette pratique
du point de vue du fonctionnement d’institutions démocratiques.

Erosion stratégique

14. Commengons par les ressorts : comment comprendre que
la Cour supréme soit ainsi devenue 1’actrice de son propre affai-
blissement, qu’elle ait choisi I’affiliation discréte au régime du
Premier ministre Modi, au risque de paraitre son bras armé ? C’est
certainement le fruit d’un calcul stratégique . La science politique
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offre, de longue date, une grille pour ce type d’analyse'”. Une
juridiction en position favorable est incitée a étendre ses pouvoirs,
a assouplir les regles de recevabilité des recours afin de provoquer
leur multiplication, et a peser ainsi sur les choix politiques du pays.
A Pinverse, une juridiction en position défavorable tend & s’ aligner
sur les organes politiques pour s’inscrire dans la durée, protéger
sa légitimité résiduelle et influencer marginalement le cours des
événements ', L’arrivée au pouvoir de Modi incite la Cour a
évaluer le colit de ses décisions. L’essentiel peut certainement étre
trouvé dans des dynamiques internes a la Cour, articulées autour
de trois mobiles.

Le premier — certainement le plus décisif — est institutionnel.
Apres que son projet de réforme du mode de nomination des juges,
en 2015, a été neutralisé par la Cour supréme, Modi a classique-
ment dénoncé I’illégitimité de la justice constitutionnelle. Placée
en position défensive, I’institution s’est trouvée face a une alterna-
tive : utiliser ses compétences pour résister au gouvernement ou les
mettre, au contraire, au service de ses projets. La voie de la résis-
tance était pleinement ouverte : rien n’interdisait aux présidents
successifs de la Cour de composer les formations de jugement et
d’affecter les dossiers dans une perspective de résistance a I’exécu-
tif. Ils ont choisi de servir le gouvernement 2. L’évasion présente,
de son point de vue, plusieurs avantages : elle évite un conflit
ouvert, préserve les pouvoirs de la Cour dans une configuration qui
peut lui étre défavorable, et ne fait pas formellement obstacle a une
modification de la norme litigieuse, que le 1égislateur ou I’autorité
réglementaire demeurent libres de revoir.

Le deuxiéme mobile — que I’on ne saurait ignorer si I’on garde
a I’esprit I’histoire de I'image de la Cour, déja évoquée — est social.
La Cour s’aligne sur les majorités politiques non parce qu’elle y
est contrainte, mais par crainte de perdre la Iégitimit¢ dont dépend
I’exécution de ses décisions ' — le regard de I’opinion publique
ne pouvant étre ignoré par une juridiction constitutionnelle ',
On comprend a cette lumiere les décisions ponctuellement défa-
vorables au gouvernement rendues par la Cour depuis 2014, qui
prennent le sens d’un compromis entre institutions. L’évasion peut
alors étre lue comme I’un des aspects d’une négociation plus large
entre institutions. Le contexte politique pése jusque sur la maniére
dont la question est posée : la capacité de la Cour a se faire sa
place parmi les institutions ne procede pas de la fagon dont elle
remplit sa fonction constitutionnelle, mais celle dont elle rivalise
avec d’autres institutions sur ce qu’on a pu qualifier de « marché
populiste de la politique indienne ' ».
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Le troisiéme mobile, enfin, est individuel. 11 est par nature
plus difficile a systématiser sans mener une enquéte minutieuse.
En dépit de tentatives, par des nationalistes hindous, d’infiltrer
les organes juridictionnels '*, Modi ne réussit pas & composer une
Cour de fideles. La capture idéologique de la Cour n’est sans doute
pas décisive. Tout au plus quelques cas de convergence intellec-
tuelle peuvent-ils étre identifiés — ainsi le président de la Cour Ran-
jan Gogoi parait-il personnellement favorable a la mise en place
du Registre national des citoyens dans I’Etat d’Assam, dont il est
issu'?”’. Plus décisives sont des incitations plus subtiles. Plusieurs
anciens membres de la Cour sont ainsi soupgonnés, apres I’avoir
quittée, d’y avoir agi en faveur du gouvernement pour mieux
obtenir, en retour, une nomination plaisante ® — dans la recherche
d’une « sinécure ' ». Quatre mois apres sa retraite, Ranjan Gogoi
est nommé a la chambre haute du Parlement™ — alors méme
qu’il a reconnu que « certains considerent que la nomination apres
le départ a la retraite porte en soi atteinte a I’indépendance judi-
ciaire *' ». Arun Mishra, ancien membre de la Cour, est nommé
président de la Commission nationale des droits de I’homme apres
avoir publiquement qualifi¢ Modi de « visionnaire de renommée
internationale et génie aux multiples talents qui pense a 1’échelle
mondiale et agit au niveau local '*? », cependant qu’Abdul Nazeer
est nommé gouverneur de I’Etat d’Andhra Pradesh'®. A ces
trajectoires s’ajoutent des soupcons de corruption qui affectent
I’image de I’institution sans qu’aucune enquéte véritable vienne
les étayer ou les invalider, ainsi que I’hypothése, parfois avancée,
selon laquelle le gouvernement aurait utilisé des dossiers compro-
mettants comme moyen de coercition.

15. Ces pratiques méritent également d’étre envisagées du point
de vue de leurs effets. Loin d’étre accidentelles ou ponctuelles, elles
prennent un caracteére systémique dés lors que I’évasion s’ancre
dans les habitudes. C’est 1a que réside la portée corrosive de cette
pratique pour les institutions démocratiques. Confrontée a un
pouvoir exécutif autoritaire, dont elle se fait ainsi le complice sans
avoir besoin de statuer en sa faveur '*, la Cour supréme privilégie
le différé stratégique — a grand péril pour la démocratie indienne.

En premier lieu, ’évasion dénature le controle de constitution-
nalité. Le retournement des « litiges d’intérét public », précédem-
ment évoqués, est a cet égard frappant. Longtemps congus comme
I’instrument d’un activisme juridictionnel placé au service de la
défense des droits et libertés, ils peuvent désormais étre utilisés
par un juge statuant seul pour aider le gouvernement a mettre en
place une réforme '%.
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En deuxieéme lieu, I’évasion incite le pouvoir exécutif aux
mensonges. Lorsque le gouvernement fédéral impose le confi-
nement en mars 2020, des millions d’Indiens travaillant dans les
villes doivent parcourir a pied des centaines de kilométres pour
regagner leur foyer a la campagne'*. Chargé de défendre les
intéréts du gouvernement devant la Cour, ’avocat général déclare,
lors d’une audience, qu’il n’y a pas un seul migrant sur les routes
— ce qui est manifestement faux. La Cour ne sanctionne ce men-
songe ni sur I’instant, ni plus tard : elle prend I’information pour
argent comptant, ce qui provoque 1’impression qu’elle abdique ses
responsabilités '¥7. L’ancien membre de la Cour supréme Gopal
Gowda évoque, a ce propos, une « faillite supréme '3 ».

En troisiéme lieu, I’évasion modifie le comportement des
futures parties aux litiges qu’il lui reviendra de trancher. Pour le
gouvernement, la Cour cesse d’étre un obstacle potentiel lors de
la mise en place des réformes : un dispositif controversé peut étre
adopté en sachant qu’il vivra plusieurs cycles électoraux avant
d’étre éventuellement invalidé. Pour ses opposants, le calcul s’in-
verse : ils sont moins incités a se tourner vers la Cour, dont ils
n’attendent plus, dans les contentieux politiquement chargés, que
des victoires symboliques et tardives.

En quatriéme lieu, et par voie de conséquence, la discussion
constitutionnelle tend a se déplacer en-dehors des prétoires. Dans
un univers ou la Cour supréme se contente d’affirmer la nécessité
de garantir les droits et libertés constitutionnels sans le faire elle-
méme pour ceux qui la saisissent, la Constitution devient ineffec-
tive. Le débat constitutionnel reste certes possible. Il migre vers
d’autres scénes '’ — académiques, journalistiques, militantes —, ce
qui peut nourrir une forme de constitutionnalisme populaire . La
juridiction, parce qu’elle ne juge plus toujours lorsqu’elle devrait
le faire, tend a ne plus étre le principal forum ou s’élabore 1’inter-
prétation de la Constitution — que les autorités politiques peuvent
méconnaitre sans crainte.

Sterilité prétorienne

16. Pour apprécier pleinement les effets funestes de cette
tendance de fond, il est utile de détailler une procédure de bout
en bout. La contestation de la réforme instaurant les « obligations
électorales » s’y préte particuliérement bien. Elle a pour elle d’étre
aujourd’hui close, contrairement a de nombreuses procédures
encore pendantes qui suscitent également ’intérét. C’est ’incar-
nation topique de « I’évasion par ajournement » : sept années
séparent la saisine du jugement au fond. Le litige porte sur une
question constitutionnelle de premier ordre : le financement de la
vie politique. La Cour supréme commence par rejeter plusieurs
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requétes en référés, a chaque fois a la veille dune élection majeure.
Enfin, la décision, longue et trés motivée, illustre en creux ce que
la juridiction aurait pu, et dd, faire plus tot.

17. Tout part d’une loi de finances de mars 2017 ' qui remanie
en profondeur le financement de la vie politique. Un instrument
bancaire au porteur est créé : I’« obligation €lectorale » (electoral
bond), bon anonyme acquis aupres de la State Bank of India — prin-
cipal établissement de crédit détenu par 1’Etat fédéral —en coupures
s’étendant de mille a dix millions de roupies, soit d’une dizaine
d’euros a une centaine de milliers d’euros. Elles sont cessibles sous
quinze jours a tout parti ayant recueilli au moins 1 % des suffrages
aux derniéres élections au Lok Sabha ou dans une chambre d’Etat.
L’anonymat doit, en théorie, prévenir les tractations entre donateurs
et partis. La loi s’accompagne, en outre, d’une dérégulation : le
plafond de 7,5 % des bénéfices nets, qui encadrait depuis 1960 les
dons d’entreprises, est supprimé, ainsi que la nécessit¢ de men-
tionner le parti bénéficiaire au compte de résultat de 1’entreprise.
Parallélement, la faculté pour des entreprises étrangeres de financer
des partis indiens est assouplie. La Banque centrale (Reserve Bank
of India) et la Commission ¢électorale dénoncent aussitot les risques
de blanchiment et I’asymétrie ainsi créée : derriére 1’anonymat
brandi pour justifier cette réforme, la réalité est plus complexe. La
banque publique — donc I’exécutif — conserve, en effet, la traca-
bilité des transactions 2. Tous les éléments appelant un controle
constitutionnel prioritaire sont réunis : une atteinte alléguée a des
droits fondamentaux, une asymétrie au profit du parti au pouvoir,
et I’expertise convergente de deux institutions constitutionnelles.
C’est précisément ce qu’ignore la Cour des années durant.

18. Une requéte conjointe est déposée le 4 septembre 2017
par 'Association for Democratic Reforms et Common Cause ;
le Parti communiste indien (marxiste) la rejoint ensuite. S’ouvre
alors une longue période d’évitement juridictionnel. Trois référés
sont successivement rejetés, chaque fois a la veille d’une élection
décisive. Le 12 avril 2019 — a quelques jours des législatives ou
Narendra Modi joue son maintien —, une formation présidée par
le président de la Cour, Ranjan Gogoi, refuse de suspendre le
mécanisme en se prévalant du temps qui lui serait insuffisant ',
Elle se borne a enjoindre aux partis politiques de communiquer
a la Commission électorale, sous enveloppe scellée, le détail des
dons recus — enveloppes qui ne seront jamais ouvertes ni publiées.
Une deuxieme requéte en suspension, déposée a la veille des
législatives de Delhi, est rejetée le 20 janvier 2020. La troisiéme
requéte, a la veille des scrutins du Bengale-Occidental, du Tamil
Nadu, de I’Assam, du Kerala et de Pondichéry, subit le méme sort
le 26 mars 2021 . A chaque fois, la Cour reconnait I’importance
de la question pour mieux différer son examen au fond. L’évasion
procéde ici par accumulation : enveloppes scellées, contraintes
de calendrier, renvois a une audience hypothétique — autant de
procédés qui maintiennent le dispositif litigieux le temps que se
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déroulent plusieurs élections 1égislatives. Et chaque report alourdit
la suivante : plus le mécanisme produit ses effets, plus son exa-
men au fond devient politiquement sensible, donc plus tentant a
différer encore. Ce n’est qu’en octobre 2023, sur ultime requéte en
urgence, que le président de la Cour, Dhananjaya Y. Chandrachud,
renvoie I’affaire a une formation a cinq juges — condition de tout
examen au fond en matiére constitutionnelle. L’audience se tient
du 31 octobre au 2 novembre 2023.

19. Rendue le 15 février 2024, la décision est de facture
classique. La Cour rappelle le cadre normatif: les requérants
contestent, sur le fondement de ’article 32 de la Constitution,
les dispositions de la loi de finances qui ont rendu possible ce
mécanisme (para. 1-28). Deux questions sont posées (para. 29). La
suppression du plafond de financement par les entreprises mécon-
nait-elle les principes d’¢élections libres et équitables — rattachés a
la « structure fondamentale » de la Constitution 'S — et d’égalité
devant la loi — rattaché 1’4 article 14 de la Constitution ? L’inter-
diction de divulguer les contributions est-elle conforme, en outre,
au droit a I’information rattaché a la liberté d’expression garantie
par article 19, § 1, a) de la Constitution ?

Sont ensuite rappelés les griefs convergents articulés par les
requérants (par. 30-36) : I’opacité favorise la corruption ; ’acces
privilégié¢ de la banque publique aux données crée une asymétrie
au profit du parti au pouvoir ; le financement illimité par les entre-
prises rompt 1’égalité démocratique ; le secret méconnait le droit
constitutionnel a I’information.

S’ensuivent les arguments de 1’avocat général, Tushar Mehta,
et du procureur général, R. Venkataramani. Ils défendent que la
mesure litigieuse a permis d’améliorer le régime antérieur en for-
cant a réduire les transferts d’argent en liquide et a se tourner vers
les circuits bancaires. Ils considérent également I’anonymat comme
légitime : il protége la vie privée, la liberté d’affiliation politique et
les donateurs contre d’éventuelles représailles (para. 36-38).

La Cour précise alors sa méthode (par. 39-45). Le régime
litigieux ne saurait &tre assimilé a une simple mesure économique
appelant retenue judiciaire : il touche au financement politique et
a la vie démocratique. La présomption de constitutionnalité céde a
I’instant ou est démontrée une atteinte prima facie a un droit fon-
damental. Surtout, la conformité d’une loi aux droits fondamentaux
s’apprécie a ses effets, non a son objet (para. 46-55).

Pour répondre a la premiere question — I’absence de divul-
gation du nom des donateurs (para. 56-174) —, la Cour recons-
titue la généalogie du droit a I’information. La transparence a
d’abord été congue, entre 1975 et 1995, comme le corollaire de
la responsabilité gouvernementale, avant que la participation
démocratique effective soit congue par la Cour comme une
valeur qu’il convient de protéger pour elle-méme. Le droit de
I’électeur de connaitre les antécédents des candidats, consacré
au début des années 2000, s’étend selon la Cour au financement
des partis : I'information conditionne le vote éclairé, le favori-
tisme étant nourri par les inégalités d’accés a ces données. S’y
ajoute un constat empirique : 94 % des « obligations » sont
émises en coupures de dix millions de roupies, soit environ
110 000 euros. Cela rend I’identification des gros donateurs
aisée par recoupement. L’anonymat, prévu de jure, n’est donc
pas garanti de facto.

(145) Cour supréme indienne, Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain, (1975) Supp SCC 1 ;
AIR 1975 SC 2299.

J. Jeanneney, "La grande évasion. La Cour supréme indienne, complice silencieuse",
Revue frangaise de droit administratif, vol. 42, n°3, 2026, p. 578-590



La Cour applique alors, a I’objectif gouvernemental annoncé
— la lutte contre le financement occulte —, le test classique de pro-
portionnalité. La loi échoue au critére de la nécessité : virements
bancaires ordinaires et fiducies électorales (electoral trusts), entités
qui dissocient I’identité du donateur de celle du parti bénéficiaire,
offraient déja des moyens moins attentatoires aux libertés. Pour
concilier le droit a I’information et le droit des donateurs a la confi-
dentialit¢ de leurs affiliations politiques, la Cour adapte, en outre,
du droit anglais le test de « double proportionnalité 4 » : lorsque
deux droits fondamentaux s’opposent sans hiérarchie constitu-
tionnelle préétablie, la mesure litigicuse doit satisfaire au test de
proportionnalité¢ au regard de chacun des deux droits considérés
tour a tour comme fin.

20. Sur la seconde question — la suppression du plafond imposé
aux dons d’entreprises (para. 175-215) —, la Cour utilise sa théorie
de « arbitraire manifeste », au nom de laquelle une loi peut étre
invalidée, sur le fondement de I’article 14, en raison d’une rationa-
lité défaillante, sans qu’il soit besoin de prouver une discrimination
caractérisée. La suppression du plafond de 7,5 % est ainsi tenue
pour manifestement arbitraire '’ : en autorisant des contributions
illimitées, y compris par des sociétés déficitaires, la loi permet aux
entreprises d’exercer une influence disproportionnée sur le proces-
sus politique. Loin de dissuader I’intervention de sociétés-écrans,
le retrait de ces plafonds favorise leur prolifération.

Trois griefs supplémentaires sont retenus au titre du principe
d’élections libres et équitables. Les entreprises sont assimilées aux
citoyens, alors que leurs capacités d’influence différent par nature.
Sociétés bénéficiaires et déficitaires sont traitées identiquement,
quoique les secondes n’achétent que de I’influence. Enfin, le finan-
cement illimité¢ des partis méconnait aussi bien 1’égalité politique
— telle qu’elle est résumée par la formule « une personne, une
voix » —, que la liberté du suffrage.

21. La Cour en arrive enfin au dispositif de sa décision
(para. 216-221). Ayant jugé, d’une part, que I’anonymat conféré
aux donateurs des partis porte une atteinte injustifiée au droit a
I’information de I’électeur, garanti par article 19, § 1, a), de la
Constitution, et que, d’autre part, la suppression du plafond Iégal
des dons des entreprises méconnait le principe d’égalité tiré de I’ar-
ticle 14 de la Constitution, elle déclare les dispositions litigieuses
contraires a la Constitution.

Elle enjoint en conséquence a la State Bank of India de
communiquer a la Commission électorale, sous trois semaines,
I’ensemble des données relatives a 1’achat d’« obligations électo-
rales » depuis le 12 avril 2019 — date a laquelle, précisément, elle
avait refusé d’en suspendre I’émission a titre provisoire. Le détail
symbolique mérite d’étre souligné : c’est comme si elle recon-
naissait implicitement que la lumiére mérite d’étre faite a partir
de son premier report — de sa premicre évasion. Le dispositif se
présente comme une forme de réparation rétroactive, strictement
informationnelle.
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22. Certainement défendable sur le fond et particuliérement
motivée, cette décision est pourtant symptomatique de 1’« éva-
sion » ici mise en lumiére.

En premier lieu, rien ne justifiait, dans les parameétres de
ce litige, une telle procrastination. La décision aurait pu étre
rendue, dans les mémes conditions et avec un résultat analogue,
dans les mois qui ont suivi les requétes liminaires. La charge
de travail de la Cour, indubitable, ne pouvait seule justifier
ce retard : pendant la méme période, la juridiction a tranché
rapidement des affaires lorsque cela servait les intéréts du
gouvernement '“8, Une responsabilité particuliére est imputable
aux présidents de la Cour supréme pendant cette période : en
tant que « maitre du role » (master of the roster), le chef de la
juridiction est en mesure d’appeler une affaire a tout moment
— ou, a ’inverse, de neutraliser des recours par son inertie, par
une sorte de « veto de poche » (pocket veto), au sens du droit
constitutionnel américain, lorsque le président s’abstient de
statuer sur une loi qui lui est soumise.

En deuxiéme lieu, pendant ces six années, la Cour supréme
a jugé que les questions soulevées, au cceur de la vie politique
indienne, étaient « de poids » (weighty) — formule par laquelle
elle annonce habituellement la nécessité d’un renvoi devant une
formation a cinq juges.

En troisieéme lieu, la décision illustre une politique du fait
accompli : elle est rendue a quelques semaines des élections
générales d’avril et juin 2024 — a un moment ou la réforme
a déja produit ses effets dans la perspective de ces derniéres.
L’inertie juridictionnelle a bénéficié au gouvernement : elle
a permis le financement de plusieurs cycles électoraux natio-
naux et locaux — notamment les élections générales de 2019
et de 2024. Aussi la juridiction a-t-elle permis, en pratique, le
financement politique opaque du gouvernement. Quand, apres
avoir ajourné a plusieurs reprises, elle a fini par juger, le mal
était déja consommé : les effets politiques de ’utilisation de ce
mécanisme étaient devenus irréversibles.

k* % X
*

Voila donc une Cour qui peut encore juger, mais qui a appris
a ne le faire qu’au moment ou sa décision n’a plus d’effet.
Pour elle, la procrastination, habillée de pudeur institutionnelle
surjouée, n’est qu'un moyen. La finalité est ailleurs : servir le
gouvernement — en paraissant ne pas le faire. Depuis un demi-
siccle, la Cour indienne jouissait de la réputation enviable
d’avoir inventé 1’équivalent prétorien d’une clause d’éternité
— le contréle des révisions constitutionnelles en regard des
aspects les plus cardinaux de la Constitution. On présente sou-
vent de telles limites a la révision de la Constitution comme une
facon de protéger le noyau de la démocratie libérale contre les
risques d’attraction vers I’illibéralisme. Les inactions fautives
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de la Cour supréme indienne lors de la précédente décennie
invitent a relativiser la portée de cet argument'®. On prend
aujourd’hui le risque de confier la brebis a un berger défaillant
— au loup peut-étre, en bout de course. Cette dérive rappelle
que la corruption d’une Cour supréme est doublement délétere,
comme I’écrivait Franz Neumann, en 1942, a propos des juges
sous la République de Weimar : chez « ceux qu’elle désigne a
I’attaque », la juridiction ainsi dégradée « provoque haine et
désespoir » ; chez « ceux qu’elle favorise », elle fait naitre « un

profond mépris pour la valeur méme de la justice », puisqu’ils
« savent qu’elle peut étre achetée par les puissants '™’ ». En
quittant le sillage longtemps tracé par leurs prédécesseurs, les
membres de cette Cour ne sont pas seulement des sentinelles
assoupies ou les auxiliaires involontaires d’un projet autoritaire.
IIs affaiblissent la croyance collective dans la capacité des
juges a garantir les fondements de la culture constitutionnelle
indienne. They would prefer not to. Bartleby, ne I’oublions pas,
est mort de sa formule.
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