UNE COUR SUPREME {&MERICAINE
DEVENUE « ILLIBERALE » ?

LA MEPRISE D’UNE QUALIFICATION

Julien JEANNENEY*

L’écho provoqué par 1’arrét Dobbs, par lequel la Cour supréme américaine est
revenue, un demi-siecle apres 1’avoir consacrée, sur la protection constitutionnelle fédérale
du droit des femmes de recourir a une interruption volontaire de grossesse, a conduit
certains observateurs a ranger cette institution dans le camp des « juridictions illibérales ».
Au terme d’une analyse détaillée de ce concept, des décisions récentes de la Cour supréme,
de la sensibilité apparente de ses membres sur le sujet et des conséquences institutionnelles
de ses décisions, un constat s’impose : quelles que puissent étre les craintes d une évolution
de I’institution dans cette direction, une telle qualification ne saurait étre retenue a ce stade.

The Dobbs ruling, which rescinded federal constitutional protection for abortion
rights nearly fifty years after its recognition, has prompted some to portray the U.S.
Supreme Court as an “illiberal jurisdiction.” This article interrogates that claim through
an analysis of the concept of illiberalism, the Court’s recent jurisprudence, the attitudes
of its members, and the institutional implications of its decisions. It concludes that, while
concerns about such a trajectory are not unfounded, the label remains unwarranted at this
stage.

Aux Etats-Unis, 1’été 2024 n’a pas seulement été marqué par la
désignation inattendue de Kamala Harris comme candidate a 1’élection
présidentielle pour le camp démocrate et par une tentative d’assassinat contre
le candidat républicain, Donald Trump. Il a également vu le président sortant,
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Joe Biden, formuler une triple proposition de réforme tendant a raviver la
confiance dans la Cour supréme fédérale des Etats-Unis!. Il s’agirait (a.) de
réduire fortement I’ irresponsabilité pénale des anciens présidents, en réaction
a une décision jugée trop favorable a I’ancien président Donald Trump, mis
en cause dans diverses procédures ; (b.) de limiter a dix-huit ans la durée des
fonctions de membres de la Cour supréme ; (¢.) d’imposer a ces derniers des
regles d’éthique juridictionnelle.

Beaucoup voient dans ces propositions une réponse aux critiques
formulées a I’encontre de 1’évolution de cette juridiction depuis que Donald
Trump s’est trouvé en position, entre 2017 et 2020, d’y nommer trois jeunes
juges conservateurs voués a la faire basculer dans le camp conservateur — en
s’inscrivant ainsi dans une tradition ancienne de politisation des nominations
dans cette institution®. Dans le camp démocrate, on reproche a ces juges, en
effet, de faire le jeu de Donald Trump. On dénonce, en outre, les
comportements privés de deux des membres les plus agés de I’institution : les
conservateurs Clarence Thomas et Samuel Alito ont accepté, de la part de
riches donateurs du parti républicain, des cadeaux onéreux?, cependant que le
second a retourné le drapeau américain devant sa maison apres 1’assaut mené
contre le Capitole, le 6 janvier 2021 — marque alors habituelle de soutien aux
assaillants*. La principale critique porte, enfin, sur les revirements de
jurisprudence opérés par la Cour supréme depuis le changement d’équilibre
politique en son sein : I’abandon, en 2022, de la protection constitutionnelle
fédérale des femmes de recourir a une interruption volontaire de grossesse’,
en particulier, quelques mois aprés que la Cour constitutionnelle de Pologne
a presque interdit ’accés a cette derniére®, nourrit les craintes d’une rupture
dans la protection des droits et libertés aux Etats-Unis.

Par quoi se pose une question épineuse aux juristes qui s’intéressent aux
tendances illibérales dans des systémes constitutionnels traditionnellement
percus comme libéraux : I’hypothése selon laquelle la Cour supréme
appartiendrait désormais au groupe des juridictions constitutionnelles

!'J. BIDEN, « My Plan to Reform the Supreme Court and Ensure No President is Above the
Law », The Washington Post, 29 juill. 2024 ; v. C. GUIBERT, « Pourquoi Joe Biden veut-il réformer
la Cour supréme ? », entretien avec J. JEANNENEY, Le Figaro, « Vox », 8 aout 2024.
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illibérales — ou, tout du moins, s’en rapprocherait — mérite-t-elle d’étre prise
au sérieux ?

Avant de répondre a cette question, plusieurs précisions s’imposent, au
risque de subir les effets néfastes d’une confusion. En effet, le terme
« illibéralisme » renvoie d’abord a I’un des concepts qui ont suscité une riche
littérature, a une échelle globale, depuis une décennie, chez les spécialistes de
théorie politique et de droit constitutionnel. C’est I’effet d’une rencontre entre
un ensemble de phénoménes — des tendances constatées dans des Etats
traditionnellement congus comme libéraux, a I'instar de la Hongrie depuis
2010 ou de la Pologne entre 2015 et 2023 — et I’intérét d’universitaires qui
ont vu des perspectives de recherche stimulantes, en particulier, dans un
concept apparemment paradoxal : la « démocratie illibérale ».

Dans le méme temps, ce terme d’« illibéralisme » est souvent employé,
sans grande rigueur, dans le débat public de différents pays, comme une
ressource argumentative permettant de critiquer des adversaires politiques ou
I’'usage de procédures qui, pour étre apparemment conforme aux normes de
I’Etat, n’en est pas moins jugé antipathique a certains. En France, par
exemple, un responsable politique a qualifié I’usage fait par le président de la
République de procédures constitutionnelles lors de la réforme des retraites,
au printemps 2023, de « dérive illibérale’ », tandis qu’une universitaire
jugeait que « le recours a I’état d’urgence depuis les années 2000 et plus
encore depuis 2015 [avait] progressivement fait basculer le pays dans une
démocratie illibérale® ». S’y ajoute, aux Etats-Unis, 1’ambivalence du mot
« liberal », qui désigne avant tout ce qui reléve d’un positionnement politique
relatif : le progressisme ou la gauche. La portée de cette ambivalence est
certes tempérée par le fait que le terme « illiberal » n’est généralement pas
employé pour renvoyer a ce qui ne serait « pas progressiste », ou « pas de
gauche ».

Le risque est alors grand, en mélant une perspective universitaire et une
perspective militante, de faire perdre au concept son acuité, donc sa
pertinence. La difficulté est accrue par les contours particuliérement vagues
de ce concept, qui contribue a expliquer les usages souvent distendus de ce
terme, au risque de I’affadir.

L’une des maniéres de répondre a cette difficulté consiste a en déterminer
les contours, en se donnant pour objet divers écrits doctrinaux consacrés a
I’illibéralisme dans le champ constitutionnel. Trois concepts, dont les champs
se croisent partiellement, méritent d’étre distingués a cet égard.

7 Propos tenu par Y. JADOT, v. M.-O. BHERER, « “Illibéralisme”, une doctrine qui défend la
majorité au détriment de I’Etat de droit », Le Monde, 6 sept. 2023.

8 E. MERIEAU, « La France illibérale ? Oui, les recours a I’état d’urgence ont fait basculer le
pays », Libération, 27 avr. 2023.
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Le premier — habituellement qualifi¢é d’«illibéralisme » — désigne
I’'idéologie promouvant une prise de distance a I’égard des principes
fondateurs du libéralisme politique, de la limitation du pouvoir en particulier,
au risque d’entrainer, pour les individus, une moindre protection de leurs
droits et libertés. Le phénoméne auquel il renvoie n’étonne guére lorsque la
structure méme d’un Etat ne présente aucune proximité avec ce libéralisme,
que ce soit dans I’ordre des influences intellectuelles, des principes juridiques
ou des pratiques politiques — comme c’est le cas dans de nombreux régimes
autoritaires.

Plus original est ’avénement, identifi¢ depuis un quart de siécle, de
pratiques illibérales dans des régimes politiques historiquement congus
comme libéraux et démocratiques, souvent avec un apparent soutien de la
population. Ce phénomeéne est couramment appréhendé, aujourd’hui, a
travers le concept de « démocratie illibérale ». La formule a été¢ imaginée dans
un contexte singulier : I’apparent triomphe, aprés la chute du bloc soviétique,
du modéle de la démocratie libérale. Face a ceux qui y voyaient le vecteur
d’une généralisation, dans le monde entier, du libéralisme politique et
économique’, le politiste Fareed Zakaria a cherché, par ce syntagme, a
illustrer son scepticisme : non seulement des FEtats continuaient de
méconnaitre les principes libéraux, mais la diffusion du libéralisme lui
semblait loin d’étre certaine, en dépit de la généralisation du modele
démocratique dans son sens électoral'’.

Le deuxi¢me concept — que I’on qualifie habituellement de « démocratie
illibérale » — renvoie au phénomeéne suivant. Un régime politique s’est formé
a partir d’une Constitution adoptée a des fins libérales, qui organise un mode
démocratique de sélection des gouvernants. Des pratiques politiques
s’éloignent substantiellement, de fagon répétée, de ces derniéres. Par quoi se
trouvent dissociés les deux aspects traditionnellement attachés a la
démocratie. Sa dimension procédurale — I’organisation réguliére d’élections
libres, qui implique la liberté d’expression, I’existence d’une opposition
politique et d’une compétition électorale — est pérennisée au moins en
apparence. Quant a sa dimension substantielle — un ensemble de valeurs et de
principes congus comme une condition de la liberté politique, tournés vers la
recherche d’un gouvernement modéré!!, la soumission aux régles de droit,
I’équilibre des pouvoirs, la garantie des droits et libertés en particulier —, elle
s’en trouve délaissée.

°F. FUKUYAMA, The End of History and The Last Man, Free Press, 1992.

10'F. ZAKARIA, « The Rise of Illiberal Democracy », Foreign Affairs, vol. 76, n° 6, 1997,
pp- 22-43 ; id., The Future of Freedom. Illiberal Democracy at Home and Abroad, Norton & Co,
2003.

"' P. ROSANVALLON, Le bon gouvernement, Le Seuil, 2015.
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Ainsi congus, les régimes rattachés a ce concept sont a la fois post-
libéraux'?, en tant qu’ils ont pour point de départ une culture constitutionnelle
originellement pensée comme libérale, et antilibéraux, puisque le cadre
juridique libéral y est détourné a des fins opposées a ce pour quoi il a été
congu. Se trouvent ainsi exclus de son périmetre a la fois les démocraties
libérales, ou les actes politiques non libéraux restent marginaux, et les régimes
autoritaires ou totalitaires — a I’instar de 1’Italie fasciste, de I’ Allemagne nazie
ou de I’Union soviétique hier, de la Chine ou de I’ Arabie saoudite aujourd’hui
— ou le libéralisme n’a jamais été une prétention affichée, de sorte qu’on y
trouve des constitutions sans constitutionnalisme, ou des constitutions de pure
fagadel3.

Quant au troisiéme concept — le « constitutionnalisme illibéral » —, il
renvoie aux représentations des normes constitutionnelles tendant a placer cet
illibéralisme en leur sein. La formule est porteuse d’une tension, tant le
constitutionnalisme, représentation envisageant la Constitution comme
fondement et comme limitation du pouvoir, tournée vers la garantie des
libertés individuelles'4, a été historiquement lié au libéralisme — si bien que
I’expression « constitutionnalisme libéral » a longtemps été pergue comme un
pléonasme'>. Par quoi s’explique que divers auteurs dénient toute pertinence
a cette formule, comme a celle de « démocratie illibérale!© ».

Les contours des concepts d’«illibéralisme», de « démocratie
illibérale » et de « constitutionnalisme illibéral » ayant ainsi été précisés, il
devient possible de cerner, plus précisément, I’illibéralisme d’une juridiction
constitutionnelle avant de se demander s’il y a du sens a qualifier ainsi la Cour
supréme fédérale des Etats-Unis d’Amérique.

'2 A. FERRARA, « Can Political Liberalism Help Us Rescue « The People » from Populism ? »,
Philosophy & Social Criticism, vol. 44,n° 1, 2018, pp. 463-477.

3 G. FRANKENBERG, « Authoritarian Constitutionalism : Coming to Terms with
Modernity’s Nightmares », in H. ALVIAR GARCIA, G. FRANKENBERG (dir.), Authoritarian
Constitutionalism. Comparative Analysis and Critique, Edward Elgar, 2019, pp. 1-36, pp. 10-11 ;
N. DIMITRIJEVIC, « Illiberal Regime Types », in A. SAJO, R. UITZ, S. HOLMES (dir.), Routledge
Handbook of Illiberalism, Routledge, 2022, pp. 121-141.

'4°0. BEAUD, « Constitution et constitutionnalisme », in Ph. RAYNAUD, S. RIAL (dir.),
Dictionnaire de philosophie politique, PUF, 1996, pp. 119-121 ; S. HOLMES, « Constitutions and
Constitutionalism », in M. ROSENFELD, A. SAJO (dir.), Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Oxford University Press, 2012, pp. 189-216.

15 J.-M. DENQUIN, « Situation présente du constitutionnalisme. Quelques réflexions sur I'idée
de démoratie par le droit », Jus Politicum, vol. 1, 2008, pp. 1-11.

16 M. FOESSEL, « La « démocratie illibérale » n’existe pas », AOC.media, 5 mars 2018 ;
J. LACROIX, « Vers une démocratie sans droits ? Remarques sur la démocratie dite « illibérale » »,
La Revue nouvelle, n° 6, pp. 62-67, 2018.
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I. LES PROPRIETES ,
D’UNE JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE ILLIBERALE

Au cceur d’un gouvernement illibéral, les juridictions constitutionnelles
tiennent, en principe, une place a part : si elles restent I’instrument d’une
défense du libéralisme dans un environnement illibéral, elles risquent d’étre
attaquées ; si elles se transforment en instruments de I’illibéralisme, elles se
dénaturent. Historiquement assimilées a des « gardiens » de la Constitution, a
qui est confié le soin de préserver et de faire respecter la Constitution, les
juridictions constitutionnelles sont traditionnellement congues, en effet,
comme des remparts contre certaines dérives illibérales, contre I’érosion de
I’ordre libéral démocratique suscité par d’autres organes. Qu’une juridiction
constitutionnelle puisse étre intrinséquement illibérale, lorsque la
Constitution a été congue comme libérale, semble, sous ce rapport, une
apparente contradiction. L’expression « justice constitutionnelle illibérale »
est pourtant régulieérement employée, aujourd’hui, pour désigner 1’exercice
illibéral de la justice constitutionnelle. Elle embrasse une diversité de
phénomeénes'” qui suscitent une attention croissante'®. Ces derniers tiennent a
la fois d’un processus — un éloignement du libéralisme — et d’un résultat — les
propriétés illibérales de la juridiction.

A. — Les modalités d’une transition

Pour comprendre la possibilitt méme d’une telle tension, il faut
commencer par identifier les conditions dans lesquelles peut s’opérer une telle
transition, le basculement de juridictions constitutionnelles dans
I’illibéralisme.

Ces dernicres dépendent avant tout d’un cadre normatif. Le caractere plus
ou moins libéral de la Constitution et le poids conféré au Parlement au sein
des institutions sont des variables décisives a cet égard : ils offrent a la
juridiction constitutionnelle de plus ou moins bons arguments pour s’opposer,
au nom de la Constitution, aux choix d’un Parlement majoritairement illibéral.
Ensuite, il faut prendre en compte, dans 1’ordre de la culture juridique et
constitutionnelle, certaines habitudes normatives : le plus ou moins grand
attachement collectif a de grands principes constitutionnels et la plus ou moins
grande inclination a accepter les dérogations a ces derniers — en particulier au

7 V. par ex. S. ISSACHAROFF, Democracy Unmoored. Populism and the Corruption of
Popular Sovereignty, Oxford University Press, 2023, pp. 91-92.

8 G. TUSSEAU, « Les juridictions constitutionnelles en contexte illibérale : la figure du
complice », in V. BARBE, B.-L. COMBRADE, Ch.-E. SENAC (dir.), La démocratie illibérale en
droit constitutionnel, Bruylant, coll. « A la croisée des droits », 2023, pp. 255-270.
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nom de I’'urgence ou pour faire face a des situations d’exception'® — jouent
également, en la matiére, un role déterminant. Enfin, la transition est
déterminée par le style habituel des décisions de la juridiction
constitutionnelle : le plus simple pour une juridiction est bien souvent de se
fonder sur sa propre jurisprudence pour justifier son tournant illibéral, parce
qu’on lui reconnait habituellement la faculté d’en préciser le sens?.

Les modalités de la transition illibérale dépendent, ensuite, de rapports
de force institutionnels. Dans une configuration marquée par une tendance a
I’illibéralisme, les juridictions constitutionnelles se trouvent placées dans une
position singuliére. D’un c6té, il leur faut le plus souvent se défendre face a
des organes élus qui prétendent a une forme de suprématie. D’un autre coté,
elles sont supposées garantir les libertés inscrites dans les textes qui servent
de référence a leur contréle. Des organes politiques peuvent se montrer
enclins a faire peser sur les juges des pressions diverses, dans 1’espoir de les
conduire a une adhésion a leur projet illibéral. Ces pressions peuvent étre
individuelles. Elles prennent la forme de simples mots lorsque Donald Trump
qualifie de « soi-disant juge »*! 1'un des juges fédéraux qui bloque
I’application de certains de ses décrets qualifiés de « travel ban » a 1’aube de
son mandat, en 2017, ou lorsqu’il qualifie, la méme année, de «juge
mexicain »*? un juge fédéral de premiére instance qui a pris une décision qui
lui est défavorable dans une affaire de fraude. Ces mesures sont plus
coercitives lorsque des juges sont révoqués ou arrétés, lorsqu’ils subissent des
menaces physiques, des pressions financiéres ou symboliques?® — autant de
moyens de les maintenir sous influence’®. D’autres pressions peuvent étre
collectives et institutionnelles. Peuvent produire un tel effet des réformes
tendant a abolir I’institution, a limiter ses compétences, a réduire son budget,
a faire obstacle a la publication des décisions ou a affaiblir leur portée, par
exemple en habilitant le Parlement a les neutraliser. Enfin, par-dela ces
pressions d’origine institutionnelle, on ne peut exclure une pression plus
indirecte, d’origine sociale : lorsque lillibéralisme prédomine dans les
opinions, des juges peuvent étre poussés dans cette direction parce qu’ils ne

' M. MILENKOVIC, « Responses to the Covid-19 Crisis in Serbia. Democracy and the Rule
of Law on Ventilators ? », Percorsi costituzionali, vol. 2, 2019, pp. 441-468.

2 A. SAJO, Ruling By Cheating. Governance in Illiberal Democracy, Cambridge University
Press, 2021, pp. 183-185.

2 Th. FULLER, « « So-Called » Judge Criticized by Trump is Known as a Mainstream
Republican », The New York Times, 4 févr. 2017.

22 « Donald Trump gets a Lesson From That « Very Bad Judge » », The New York Times, 28
févr. 2018.

3 G. TUSSEAU, Contentieux constitutionnel comparé. Une introduction critique au droit
processuel constitutionnel, LGDJ, 2021, pp. 1302-1307.

M. WYRZYKOWSKI, M. ZIOLKOWSKI, « Illiberal Constitutionalism and the Judiciary »,
A. SAJO, R. UITZ, S. HOLMES (dir.), Routledge Handbook of Illiberalism, Routledge, 2022,
pp. 517-532.
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souhaitent pas se voir reprocher de n’avoir pas été en phase avec la société
dans laquelle ils statuent®.

La transition illibérale procéde souvent, en particulier, d’une politique de
nominations efficacement menée. Cette derni¢re peut procéder de réformes
tendant a modifier la composition de la juridiction, a rendre possible leur
révocation. Elle permet aux autorités de nomination de ces membres de
privilégier des juges qui ne sont pas défavorables au projet illibéral, dans
I’espoir qu’ils sauront accélérer le mouvement dans cette direction.
Révélatrices de cette tendance sont la réforme par laquelle le parti Fidesz a
obtenu, dés son arrivée au pouvoir, la modification des régles de nomination
a la Cour constitutionnelle hongroise — présentée comme un moyen
d’accroitre I’indépendance de cette derniére®® — ou les nominations opérées a
la Cour constitutionnelle polonaise a partir de 2015%7.

Une telle transition vers l’illibéralisme est nourrie, enfin, par des
discours. L’idéologie illibérale est souvent appréhendée, notamment dans les
juridictions?3, sous les traits d’une rhétorique populiste — habituelle chez des
leaders prompts a jouer d’appels au peuple contre les élites, a critiquer les
équilibres constitutionnels?®, a privilégier I’incarnation au détriment de la
représentation, dans des sociétés politiques ou la protection des libertés et la
garantie du pluralisme politique ne sont plus des évidences®. Le phénoméne
a été identifié de longue date, dans différentes régions du monde?'. Il est vrai
que la rhétorique populiste et les pratiques politiques illibérales, dans des
institutions congues originellement comme libérales, vont souvent de pair.
Les leaders populistes tendent a se prévaloir de leur attachement a la
démocratie et a recourir aux élections réguliéres pour légitimer leur action??.
C’est 1a le principal danger couramment identifié : les populistes conduiraient

% D. REYNIE (dir.), Ou va la démocratie ? Enquéte internationale de la Fondation pour
I"innovation politique, 2017.

%6 A. SAJO, Ruling By Cheating, op. cit., pp. 69-70.

2 T. T. KONCEWICZ, « When Legal Fundamentalism Meets Political Justice : The Case of
Poland », Israel Law Review, vol. 55, n° 3, 2022, pp. 1-58.

283, TANASESCU, « Can Constitutional Courts Become Populist? », in M. BELOV (dir.), The
Role of Courts in Contemporaray Legal Orders, Eleven, 2019, pp. 305-319.

» T. AKKERMAN, « Populism and Democracy », Acta Politica, vol. 38, 2003, pp. 147-159.

3 N. HAUPAIS (dir.), Le constitutionnalisme face au populisme en Europe centrale, Institut
francophone pour la justice et la démocratie, 2021.

3. BERLIN, « To Define Populism », Government and Opposition, vol. 3,1n° 2, 1968, pp. 137-
180 ; P. WILES, « A Syndrome, not a Doctrine », in G. IONESCU, E. GELLNER (dir.), Populism :
Its Meaning and National Characteristics, The Macmillan Company, 1969, pp. 166-179 ; Y. MENY,
Y. SUREL, Par le peuple, pour le peuple. Le populisme et les démocraties, Fayard, 2000 ;
G. HERMET, Les populismes dans le monde. Une histoire sociologique (XIX*-XV* siécle), Fayard,
2000.

32 M. CANOVAN, « Trust the People ! Populism and the Two Faces of Democracy », Political
Studies, vol. 47,n° 1, 1999, pp. 2-16 ; id., Populism, Harcourt Brace Jovanovich, 2000 ; C. MUDDE,
C. ROVIRA KALTWASSER, Populism. A Very Short Introduction, OUP, 2017.
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d’autant plus facilement les démocraties a leur déclin®® qu’ils inscrivent
généralement leur action dans un cadre constitutionnel**, tout en s’appropriant
certains ressorts politiques typiques du fascisme®’. La contribution des
juridictions constitutionnelles a ce mouvement suffirait, sous cette lumiére, a
les qualifier d’illibérales.

B. — Les effets de la transformation

Lorsque, par ’effet combiné de ces différentes forces, ceux a qui est
confié I’exercice de la justice constitutionnelle se trouvent poussés a la
sympathie envers le projet illibéral, plusieurs conséquences peuvent en
découler.

Quoique rien n’empécherait, en principe, une juridiction
constitutionnelle d’étre a 'origine d’un mouvement illibéral, il est plus
courant pour ces juridictions d’accompagner un mouvement illibéral
enclenché depuis d’autres organes. Ses membres se font alors les auxiliaires
d’organes exécutifs ou législatifs majoritairement illibéraux. L’illibéralisme
peut se nourrir de stratégies institutionnelles tendant, avec ’aide de la
juridiction constitutionnelle, a modifier la Constitution — comme ce fut le cas
en Hongrie en 2011%. Ces juridictions peuvent également modifier a bas bruit
I’interprétation officielle des normes constitutionnelles, dans le sens d’un plus
grand illibéralisme®’. La tendance consiste alors a protéger le cceur du projet
illibéral — au besoin en neutralisant des dispositions législatives situées aux
marges de ce dernier.

Une autre maniére d’appréhender le caractere illibéral de ces juridictions
consiste & examiner la portée de leurs décisions, qu’elles soient a I’origine de
ces mouvements ou qu’elles contribuent a 1égitimer des tendances nées du

3 L. DIAMOND, « Facing Up to the Democratic Recession », Journal of Democracy, vol. 26,
n° 1, 2015, pp. 141-155; S. LEVITSKY, D. ZIBLATT, How Democracies Die, Crown, 2018 ;
Y. MOUNK, The People vs. Democracy. Why Our Freedom Is In Danger and How to Save It, Harvard
University Press, 2018 ; L. DIAMOND, « Democratic Regression in Comparative Perspective »,
Democratization, vol. 28, n° 1, 2021, pp. 22-42.

3% J.-W. MULLER, « Populism and Constitutionalism », in C. R. KALTWASSER, et. al. (dir.),
The Oxford Handbook of Populism, Oxford University Press, 2017, pp. 590-606.

3 T. SNYDER, On Tyranny. Twenty Lessons from the Twentieth Century, Crown, 2017 ;
J. STANLEY, How Fascism Works. The Politics of Us and Them, Random House, 2018.

3 D. LANDAU, « Populist Constitution », University of Chicago Law Review, vol. 85, n°® 2,
2018, pp. 521-543.

37y, T. DRINOCZI, A. BIEN-KACALA, llliberal Constitutionalism in Poland and Hungary.
The Deterioration of Democracy, Misuse of Human Rights and Abuse of the Rule of Law, Routledge,
2022, pp. 157-184.
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coté du pouvoir exécutif, avec le soutien d’organes législatifs3®. Parmi les
phénomeénes couramment observés a cet égard, il faut compter une régression
dans la protection des droits et libertés fondamentaux??, la contribution a une
atteinte a 1’équilibre des pouvoirs, I’allégement, en particulier, des contraintes
pesant habituellement sur 1’extension dans le temps du mandat du chef de
I’Exécutif, la neutralisation des conséquences juridiques potentielles de ses
actes*, la mise en cause de processus électoraux*!, I’imposition de contraintes
nouvelles aux expressions de contestations politiques* et I’allégement des
contraintes imposées au droit national par des instances supranationales, en
particulier dans I’Union européenne.

Se pose alors la question de la qualification constitutionnelle de ces
tendances. Certains auteurs proposent d’y voir un abus ou un détournement
du contréle de constitutionnalité, fonction principale assignée a ces
juridictions® — hypothéses qui se rapprocheraient d’une forme de « fraude a
la Constitution »** ou de « bricolage constitutionnel »* consistant a s’insérer
dans le cadre constitutionnel existant pour mieux le détourner, tout en se
prévalant de son libéralisme originel* : a minima, ces juridictions peuvent
rejeter des recours formés contre des lois méconnaissant ouvertement la

3 G. MILANI, « How Democratic Are Illiberal Democracies ? Parliament and Parliamentarism
in the Hungarian Constitutional Retrogression », Federalismi.it, vol. 19, 2019.

3 V. BARBE, « La régression des droits fondamentaux, critére de la démocratie illibérale », in
V. BARBE, B.-L. COMBRADE, Ch.-E. SENAC (dir.), La démocratie illibérale en droit
constitutionnel, Bruylant, coll. « A la croisée des droits », 2023, pp. 91-105.

40 R. UITZ, « Constitutional Practices in Times « After Liberty » », in A. SAJO, R. UITZ,
S. HOLMES (dir.), Routledge Handbook of Illliberalism, Routledge, 2022, pp. 442-465.

4I'T. MOUSTAFA, « Law and Courts in Authoritarian Regimes », Annual Review of Law and
Social Science, vol. 10,2014, pp. 281-299 ; A. DIGREGORIO, « Constitutional Courts in the Context
of Constitutional Regression », in M. BELOV (dir.), Courts, Politics and Constitutional Law,
Routledge, 2019, pp. 209-227 ; P. CASTILLO-ORTIZ, « The Illiberal Abuse of Constitutional Courts
in Europe », European Constitutional Law Review, vol. 15, n° 1, 2019, pp. 48-72 ; D. LANDAU,
R. DIXON, « Abusive Judicial Review : Courts Against Democracy », University of California Davis
Law Review, vol. 53, n° 3, 2020, pp. 1313-1387.

42 A. JAKAB, P. SONNEVEND, « Continuity with Deficiencies : The New Basic Law of
Hugary », European Constitutional Law Review, vol. 9, n° 1, 2013, pp. 102-138.

4 D. LANDAU, R. DIXON, « Abusive Judicial Review : Courts Against Democracy »,
University of California, Davis Law Review, vol. 53,2020, pp. 1313-1387.

4 G. LIET-VEAUX, «La « fraude a la Constitution ». Essai d’une analyse juridique des
révolutions communautaires récentes », Revue du droit public, vol. 59, 1943, pp. 116-150.

45 M. TUSHNET, « Constitutional Workarounds », Texas Law Review, vol. 87,2009, pp. 1499-
1516.

4 D. LANDAU, « Abusive Constitutionalism », University of California Davis Law Review,
vol. 47, 2013, pp. 189-260 ; O. VAROL, « Stealth Authoritarianism », lowa Law Review, vol. 100,
2015, pp. 1673-1742 ; G. A. TOTH : « Constitutional Markers of Authoritarianism », Hague Journal
on the Rule of Law, vol. 11, 2018, pp. 37-61 ; X. PHILIPPE, « La légitimation constitutionnelle des
démocratures », Pouvoirs, vol. 169, 2019, pp. 33-45 ; M. KRYGIER, « Illiberalism and the Rule of
Law », in A. SAJO, R. UITZ, S. HOLMES (dir.), Routledge Handbook of Illiberalism, Routledge,
2022, pp. 533-553.
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Constitution ; de facon plus poussée, elles peuvent provoquer certaines
évolutions illibérales, qu’il s’agisse de neutraliser des normes faisant obstacle
a la réélection d’un président ou de neutraliser les pouvoirs d’une assemblée
majoritairement libérale.

Par quoi se dessinent des juridictions constitutionnelles illibérales —
notamment en Pologne*’, en Roumanie*® et en Hongrie** — dont la connivence
avec les organes exécutifs et 1égislatifs constitue un défi du point de vue de la
question classique de la légitimité du contrdle de constitutionnalité des lois.
En effet, le fait que des juridictions constitutionnelles créées comme les
instruments d’un projet libéral remplissent, en pratique, une fonction inverse
— en facilitant une concentration des pouvoirs et en participant a 1’érosion de
la protection des droits et libertés — invite a porter un nouveau regard sur les
arguments en défense de la justice constitutionnelle.

La tension abstraitement suscitée entre le libéralisme d’une Constitution
et I’illibéralisme de 1’organe chargé de la défendre entraine alors le risque que
ce concept soit utilisé sans rigueur pour fustiger certaines décisions de justice
constitutionnelle. Un usage imprécis du concept d’illibéralisme pourrait
conduire a attacher ce label a des juridictions dont le principal tort serait de
ne pas rendre des décisions aussi protectrices des libertés qu’on le
souhaiterait. En gardant a I’esprit cette difficulté, les propriétés abstraites
d’une juridiction constitutionnelle illibérale ayant été précisées, il convient de
s’interroger sur la pertinence d’une telle qualification pour la Cour supréme
américaine.

47 W. BRZOZOWSKI, « Can the Constitutional Court Accelerate Democratic Backsliding?
Lessons from the Polish Experience », in M. BELOV (dir.), The Role of Courts in Contemporaray
Legal Orders, Eleven, 2019, pp. 371-382; A. KUSTRA-ROGATKA, « An Illiberal Turn or a
Counter-Constitutional Revolution? », in M. BELOV (dir.), Courts and Judicial Activism under Crisis
Conditions. Policy Making in a Time of llliberalism and Emergency Constitutionalism, Routledge,
2022, pp. 101-124 ; M. GRANAT, « Constitutionality of Law without a Constitutional Court in the
Polish Setting », in M. GRANAT (dir.), Constitutionality of Law Without a Constitutional Court. A
View from Europe, Routledge, 2024, pp. 29-47 ; A. SULIKOWSKI, « The Polish Constitutional
Courtin the Grip of Neo-liberalism », », in R. MAKKO, A. SULIKOWSKI, P. TACIK, C. CERCEL
(dir.), Law, Populism, and the Political in Central and Eastern Europe, Birkbeck, 2024, pp. 72-89.

“8 B. SELEJAN-GUTAN, « When Activism takes the Wrong Turn. The Case of the Romanian
Constitutional Court », in M. BELOV (dir.), Courts and Judicial Activism under Crisis Conditions.
Policy Making in a Time of llliberalism and Emergency Constitutionalism, Routledge, 2022, pp. 125-
144.

4 F. GARDOS-OROSZ, « Challenges to Constitutional Adjudication in Hugary after 2010 »,
in M. BELOV (dir.), the Role of Courts in Contemporaray Legal Orders, Eleven, 2019, pp. 321-339 ;
M. BENCZE, « « Law is not Politics ». The Role of the Liberal View on Law in the Rise of « New
Populism » », in R. MANKO, A. SULIKOWSKI, P. TACIK, C. CERCEL (dir.), Law, Populism, and
the Political in Central and Eastern Europe, Birkbeck, 2024, pp. 166-183, spéc. pp. 173-179.
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II. LA COUR SUPREME AMERICAINE
PEUT-ELLE ETRE QUALIFIEE D’« ILLIBERALE » ?

Les travaux jusqu’alors consacrés a I’hypothése d’un illibéralisme des
juridictions américaines ont ét¢ peu nombreux. IIs se sont principalement
concentrés sur Iapplication aux Etats-Unis de normes ou de décisions issues
d’Etats illibéraux® et sur les manifestations d’un illibéralisme dans les
juridictions des Etats fédérésS! — qu’il s’agisse d’identifier la tendance de
certains organes a ne pas remplir entiérement le role libéral qui devrait étre le
leur’? ou de circonscrire des poches illibérales a 1’échelle locale>*. Pour
déterminer si une telle qualification est pertinente, il convient de rechercher,
dans I’action de la juridiction, dans ses décisions, dans les positions publiques
de ses membres, les traits habituellement interprétés comme des pratiques
illibérales. Sans doute peut-on comprendre les craintes provoquées, a cet
égard, depuis quelques années. En dépit de ces derniéres, la Cour supréme ne
saurait pourtant, a ce stade, étre qualifiée de juridiction constitutionnelle
illibérale.

A. — Les fondements d’une crainte

Certains jugent aujourd’hui que la Cour supréme prendrait le chemin
d’une interprétation illibérale de la Constitution américaine, originellement
congue comme libérale>*. Une telle crainte n’est, de prime abord, pas dénuée
de fondements. Plusieurs indices invitent a I’éprouver : ils contribuent a
expliquer la diffusion large d’une inquiétude quant a I’avenir de I’institution.

Tout d’abord, la décision Dobbs, rendue le 24 juin 20223, incarne le
risque que la Cour supréme déconstruise rapidement une jurisprudence
protectrice des droits et libertés, lentement échafaudée au fil des générations
de juges. Elle est rendue quelques mois aprés son ordonnance dans 1’affaire

0 M. JIA, «Illiberal Law in American Courts », University of Pennsylvania Law Review,
vol. 168, n® 6, 2020, pp. 1685-1744.

S1'J. A. GARDNER, « Illiberalism and Authoritarianism in the American States », American
University Law Review, vol. 70, n° 3, 2021, pp. 829-912, pp. 884-890.

2D. H. GINSBURG, S. MENASHI, « Our Illiberal Administrative Law », New York University
Journal of Law & Liberty, vol. 10, n° 2, 2016, pp. 475-521.

3 N. M. STOLZENBERG, « The Return of the Repressed: Illiberal Groups in a Liberal State »,
Journal of Contemporary Legal Issues, vol. 12, n° 2, 2002, pp. 897-940.

% M. ROSENFELD, « Illiberal Constitutionalism. Viable Alternative or Nemesis of the Modern
Constitutional Ideal? », in G. JACOBSOHN, M. SCHOR (dir.), Comparative Constitutional Theory,
2¢éd., 2025.

33 Cour supréme des Etats-Unis, Dobbs v. Jackson Women's Health Organization, 597 U.S. 215,
2022.
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Whole Women’s Health>® — a propos de la loi texane qui s’attachait a créer, de
facon ingénieuse, une forme de carapace législative destinée a 1I’immuniser
contre un contréle de constitutionnalité. Elle neutralise la protection
constitutionnelle fédérale du droit des femmes de recourir a une interruption
volontaire de grossesse, un demi-siécle aprés 1’avoir consacrée®’. Elle suscite
diverses réactions dans le monde entier — dont une révision de la Constitution
vouée a renforcer, en France, la garantie de cette liberté®®. Par-dela ses
conséquences trés concrétes pour les femmes — notamment dans les Etats
américains ou 1’événement est per¢u comme une aubaine pour ceux qui
entendent réduire promptement les conditions d’accés a cette procédure —, la
décision conduit plusieurs auteurs a s’interroger sur un éventuel abandon, par
la Cour, de son ambition libérale. Certains commentateurs y voient une
décision illibérale®®, qui conduit & un résultat illibéral®®, en réponse a des
prétentions illibérales®! ; d’autres y décélent la marque d’une évolution
structurelle de la juridiction, qui serait devenue « fondamentalement
illibérale »%2, voire le signe d’un basculement du pays entier vers un plus
grand illibéralisme®3.

Ensuite, ’hypothése d’une attirance de certains membres de la Cour
supréme pour I’illibéralisme semble étayée par la référence faite par Samuel
Alito, dans I’opinion majoritaire de la décision Dobbs, au mémoire de juristes
étrangers s’attachant a promouvoir une forme d’illibéralisme transnational :

56 Cour supréme des Etats-Unis, Whole Woman’s Health et al. v. Austin Reeve Jackson, Judge,
etal.,n°21A24, 1% sept. 2020 ; J. JEANNENEY, « La revanche de Calhoun. L’interruption volontaire
de grossesse au défi du fédéralisme américain », Revue frangaise de droit administratif, vol. 37, n° 6,
2021, pp. 1119-1128.

57 Cour supréme des Etats-Unis, Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 1973,

% Loi constitutionnelle n° 2024-200, 8 mars 2024, « relative a la liberté de recourir a
I'interruption volontaire de grossesse ».

% Sh. JASANOFF, « Seize Back the Political Discourse on Life », in N. DELANEY, « Roe v.
Wade has been overturned. What does that mean for America? », hks.harvard.edu, 28 juin 2022 ;
L.M. FLECK, « The Dobbs Decision: Can It Be Justified by Public Reason ? », Cambridge
Quarterly of Healthcare Ethics, vol. 32, n° 3, 2023, pp. 310-322.

D, LANDAU, R. DIXON, « Dobbs, Democracy, and Dysfunction », Wisconsin Law Review,
vol. 103, n° 5, 2023, pp. 1569-1614, p. 1613.

¢ R. SIEGEL, «Memory Games: Dobbs’s Originalism as Anti-Democratic Living
Constitutionalism — and Some Pathways for Resistance », Texas Law Review, vol. 101, n°® 5, 2023,
pp. 1127-1204, p. 1153.

¢ R. D. DOERFLER, S. MOYN, « A Plea to Liberals on the Supreme Court: Dissent With
Democracy in Mind », The New York Times, 20 décembre 2022; v. égal. G. KARUNAKARAN,
« America’s Decline into Illiberalism: Aided and Abetted by its Supreme Court », theleaflet.in, 3 déc.
2023.

 Ph. BUMP, « Scaling Back Abortion Access is Consistent with Declining Democracy », The
Washington Post, 24 juin 2022.

J. Jeanneney, "Une Cour supréme américaine devenue “illibérale”? La méprise d'une qualification”
Revue internationale de droit comparé, vol. 77, n°3, 2025, p. 61-78



74

certains y pergoivent une volonté de s’insérer dans ce mouvement illibéral
global®.

En outre, cette décision prend place aux cotés d’autres décisions
s’attachant soit a réduire les compétences d’un organe fédéral dont I’action
avait des effets protecteurs pour les individus — I’agence fédérale de protection
de D’environnement®> —, soit a pérenniser des dispositions normatives
apparemment défavorables a une partie de la population — des dispositions
réglementaires locales interdisant aux personnes sans-abri de camper sur le
domaine public®.

Par ailleurs, méme si la Cour supréme n’est pas préte a promouvoir
activement I’illibéralisme, on peut la soupgonner de faire indirectement le jeu
de ce dernier en créant les conditions de possibilité, en novembre 2024, de la
victoire de Donald Trump — candidat apparemment enclin a faire évoluer le
pays dans cette direction. Deux décisions récentes suscitent, sur ce point,
certaines craintes. La Cour fait d’abord taire, le 4 mars 2024, ceux qui
voyaient dans une disposition de la Constitution américaine adoptée apres la
guerre de Sécession le moyen de disqualifier le candidat pour 1’élection
présidentielle en raison de son rdle lors de 1’assaut mené contre le Capitole,
le 6 janvier 2021¢7. Quatre mois plus tard, le 1° juillet, la juridiction précise
les contours de I’irresponsabilité dont bénéficie un ancien président a raison
d’actes accomplis pendant I’exercice de son mandat, d une fagon qui accroit
la difficulté de le poursuivre a raison de ses tentatives de renverser les résultats
de I’¢lection présidentielle de novembre 2020, notamment par son implication
lors de I’assaut contre le Capitole.

Enfin, I’action de la Cour supréme depuis 2020 s’inscrit dans un contexte
politique et institutionnel marqué par certaines tendances observées dans des
pays volontiers qualifiés de « démocraties illibérales » : polarisation des
opinions, rhétorique populiste du chef de I’Etat’®, mouvements politiques
hostiles aux institutions — a I’instar de 1’assaut mené contre le Capitole le 6
janvier 2021. Quoique le recul temporel permette de constater que les
institutions fédérales américaines ont jusqu’alors traversé ces secousses sans

® G. ESPINO, « Which Global Constitution? The Illiberal Globalism of the U.S. Supreme
Court’s Dobbs Decision », Global Constitutionalism, 2024, pp. 1-20.

% Cour supréme des Etats-Unis, West Virginia v. Environmental Protection Agency, 596 U.S.
697, 2022.

% Cour supréme des Etats-Unis, City of Grants Pass v. Johnson, 603 U.S., 2024.

7 Cour supréme des Etats-Unis, Trump v. Anderson, 601 U.S. 100, 2024.

% G. SHAFIR, « Human Rights under American Populism », in A. BRYSK (dir.), Populism
and Human Rights in a Turbulent Era, Edward Elgar, 2023, pp. 166-190 ; J. BOUDON, « Le concept
de démocratie illibérale est-il pertinent pour désigner le trumpisme ? », in V. BARBE, B.-L.
COMBRADE, Ch.-E. SENAC (dir.), La démocratie illibérale en droit constitutionnel, Bruylant, coll.
« A la croisée des droits », 2023, pp. 199-209.
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\

trop d’encombres, ces événements ont été propres a nourrir, lors de leur
survenance, les craintes quant aux évolutions du pays.

Sans doute ces difficultés ne doivent-elles pas étre ignorées. La question
se pose, cependant, des conséquences qui lui sont attachées. L’illibéralisme
est un mouvement avant d’étre un état de fait. A partir de quand convient-il
de s’inquiéter a cet égard ? De méme que le libéralisme n’est jamais
qu’asymptotique, I’illibéralisme mérite certainement d’étre décelé, non pas
seulement dans I’aboutissement d’un processus, mais tout au long de ce
dernier. Le commencement d’une évolution dans cette direction doit-il pour
autant provoquer une telle réaction ? Une hirondelle ne faisant pas le
printemps, combien de temps faudrait-il pour prendre la pleine mesure d’une
révolution illibérale a la Cour supréme ? Face a un soupgon de transition vers
I’illibéralisme, 1’équilibre est difficile a trouver. Il convient de ne pas ignorer
la longue durée d’une tradition libérale et I’architecture globale du systéme
juridique — au risque, sinon, d’étre prompt a identifier un tel mouvement au
moindre signe de moindre protection juridictionnelle des droits et libertés. 11
faut également rester sensible a certains symptomes trés contemporains — au
risque, a I’inverse, d’ignorer les « signaux faibles » d’un tel mouvement, alors
qu’il serait encore temps de le contrecarrer.

B. — L’impossibilité d 'une qualification

En dépit de ces indices, il serait aujourd’hui impropre de qualifier la Cour
supréme d’« illibérale » ou d’« agent de I’illibéralisme ». L’idée que le
systéme constitutionnel des Etats-Unis d’Amérique puisse changer au point
de sombrer dans I’illibéralisme suscite en effet la méfiance, pour plusieurs
raisons.

En premier lieu, une analyse des décisions rendues depuis 2021 par la
Cour supréme ne marque pas de fagon frappante un moindre attachement au
libéralisme

Tout d’abord, une réduction de la protection d’un droit ou d’une liberté
ne va dans la direction de I’illibéralisme que si une liberté n’est pas accrue
par ailleurs. La Cour a ainsi pu déplacer le curseur de la protection d’une fagon
propre a affecter une catégorie de la population tout en en favorisant une autre
— les droits des uns étant réduits au bénéfice de ceux des autres. Révélatrice
est, a cet égard, 1’élimination des mesures de discrimination positive dans les
universités® — évolution qui réduit les chances d’accés a ces derniéres de
candidats issus de minorités, tout en accroissant celles d’autres candidats. On
ne saurait y voir de fagon évidente, parce qu’il s’agit apparemment d’un jeu a

 Cour supréme des Etats-Unis, Students for Fair Admissions v. Harvard, 600 U.S. 181, 2023.
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somme nulle, un déclin de la protection des libertés. Une telle interprétation
ne peut se défendre que si I’on juge les droits d’une partie de la population
d’une valeur supérieure a celle des droits d’une autre partie de la population.

Ensuite, certaines des décisions de la Cour supréme reviennent a
consolider des droits et libertés qui, pour étre plus volontiers promus, en
général, dans le camp conservateur — a I’image de la liberté de culte” ou du
droit individuel de détenir et de porter des armes a feu’”! — n’en méritent pas
moins d’étre congus comme tels, si 1I’on en croit la maniére singuliére dont est
congu le libéralisme dans cette culture politique et juridique. Toutes les
décisions marquant une évolution du centre de gravité de la Cour en direction
du camp politique conservateur ne nourrissent pas, de ce simple fait, un
mouvement de moindre protection des droits et libertés.

En deuxiéme lieu, les décisions rendues depuis 2020 qui réduisent
apparemment la garantie des libertés des individus ne suffisent pas a teinter
d’illibéralisme la juridiction qui les a rendues. Plusieurs observations
permettent d’en prendre la mesure.

Tout d’abord, I’ancrage libéral de la Cour supréme, profond et ancien, ne
saurait étre bouleversé par quelques décisions qui en ont récemment réduit la
portée. Depuis que Franklin Roosevelt en a remplacé presque tous les
membres, la Cour a manifesté une tendance a défendre certaines libertés
publiques, tout en étendant aux Etats fédérés I’exigence de garantie des droits
constitutionnels qui n’étaient imposés, jusqu’alors, qu’a I’'Union fédérale. En
trois décennies, sous les présidences d’Earl Warren (1953-1969) et de Warren
Burger (1969-1986), 1a Cour a consolidé comme jamais auparavant la garantie
des droits et libertés — en mati€re, notamment, de luttes contre les
discriminations, de procédure pénale, de protection de la vie privée et de
droits politiques. En dépit du caractére frappant de quelques revirements de
jurisprudence récents, ce noyau n’a été, a ce stade, que marginalement
affecté : la richesse du corpus jurisprudentiel de la Cour supréme protégeant
les droits et libertés éléve le seuil a partir duquel une telle observation pourrait
étre faite. A I’aune du caractére seulement ponctuel des revirements de
jurisprudence congus comme une régression dans cette protection, on peut
juger que ce seuil n’a, pour I’instant, pas ét¢ atteint.

Ensuite, les fluctuations politiques qui ont marqué ’histoire de la Cour
supréme — entre moments plus conservateurs et moments plus progressistes —
invitent a la retenue dans une telle qualification. Pendant « I’ére Lochner »,
entre le milieu des années 1890 et 1937, la Cour s’est opposée, au nom d’une
défense farouche de la liberté contractuelle et du droit de propriété, ainsi que

7 Cour supréme des Etats-Unis, Carson v. Makin, 596 U.S. 767, 2022 ; Kennedy v. Bremerton
School District, 597 U.S. 5Q7, 2022.

! Cour supréme des Etats-Unis, New York State Rifle & Pistol Association, Inc. v. Bruen, 597
U.S. 1,2022.
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d’une interprétation restrictive des compétences du Congres fédéral, a de
nombreuses « lois sociales ». Ainsi la juridiction a-t-elle invalidé diverses lois
qui, a hauteur des Etats ou de I’Union fédérale, réglementaient les relations
de travail et servaient le progrés social. Faut-il qualifier la Cour supréme,
pendant cette période, d’«illibérale » ? L’opposition de la Cour a
I’émergence de régles qualifiées ailleurs de « lois sociales », encadrant les
relations de travail dans le sens d’une meilleure protection des salariés,
pourrait y inviter de prime abord. On ne saurait ignorer, dans le méme temps,
que c’est bien au nom d’une certaine vision de la liberté que la Cour supréme
a fondé ses décisions les plus frappantes. Il est donc loin d’étre certain que ce
concept soit le plus pertinent pour appréhender ce qui s’est joué¢ pendant cette
période.

En troisiéme lieu, il convient de faire un sort a 1’idée selon laquelle la
Cour supréme ne pourrait, a I’avenir, qu’évoluer en direction de
I’illibéralisme en raison de la sensibilité politique apparente de la majorité de
ses membres actuels. En dépit de la sensibilité apparemment conservatrice
des trois juges nommés par Donald Trump entre 2017 et 2020, en effet, la
longue durée des nominations a la Cour supréme nous enseigne qu’il n’y a
rien d’automatique en la matiere. Les juges, en effet, ne sont jamais assignés
— politiquement — a résidence. Par quoi se comprend le nombre important de
juges qui ont pu s’éloigner, parfois promptement, de la sensibilité qui leur
était prétée au moment de leur nomination — a I’image de Harry Blackmun,
choisi par Richard Nixon comme un conservateur modéré, qui a rédigé
I’opinion de la Cour dans 1’affaire Roe vs. Wade, avant de se placer, pour un
quart de siécle, du c6té des juges progressistes, ou a 1’instar de Byron White
qui, nomm¢ a la Cour par le progressiste John Fitzgerald Kennedy, a pris des
positions conservatrices, 4 la Cour, en matiére de procédure pénale et de
meceurs. Quoique la polarisation de la vie politique américaine et la
professionnalisation de la procédure de sélection conduise probablement a
réduire aujourd’hui les risques de palinodies idéologiques comparables a
celles que I’on a pu observer par le passé, I’imprévu peut toujours survenir en
la matiére’2.

En quatrieme lieu, si D’illibéralisme est habituellement le fruit de
tendances institutionnelles globales, les choix opérés a la Cour supréme
méritent d’étre appréciés a l'aune des actes des autres organes du
gouvernement fédéral. Or les Etats-Unis, par contraste avec d’autres
démocraties récemment touchées par de tels mouvements, se caractérisent par
une culture libérale ancienne et par un role central traditionnellement conféré
aux juridictions fédérales — au premier chef la Cour supréme fédérale depuis
le mitan du XX siécle — dans la protection des grands principes libéraux.

2V. J. JEANNENEY, Une fiévre américaine, op. cit., pp. 77-83.
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L’environnement « horizontal » de la Cour supréme — les institutions de
rang comparable, au sein du gouvernement fédéral — n’est aujourd’hui pas
favorable a cette tendance. L’absence de traces tangibles de dérives illibérales
du coté de la présidence des Etats-Unis ou du Congreés, depuis la prestation
de serment de Joe Biden en janvier 2021, invite a poser la question de maniére
singuliére : si la Cour supréme fédérale était qualifiée d’illibérale, il s’agirait
d’une qualification propre a cet organe, opérée sans considération pour les
autres organes, sur le seul fondement de ses décisions. On n’imagine guére,
cependant, que la Cour supréme puisse devenir pleinement illibérale « en
solitaire ». Pour qu’elle puisse étre qualifiée ainsi, il lui faudrait s’insérer dans
un appareil institutionnel frappé globalement de tendances illibérales. Une
victoire de Donald Trump, candidat a 1’élection présidentielle de 2024,
pourrait réduire la portée de cet argument.

L’environnement « vertical » de la Cour supréme est également un frein
a cet égard. En dépit de sa position supréme, cette juridiction n’est pas seule
dans D’organisation juridictionnelle du pays. Méme si la Cour supréme
devenait un jour plus évidemment « illibérale », on ne saurait exclure que des
juridictions fédérales ou étatiques limitent, au moins pour un temps, la portée
de cette rupture.

La thése selon laquelle la culture juridique et politique américaine
favoriserait une telle transition illibérale peine a convaincre — en tout cas a
court terme.

Par quoi s’expliquent, en outre, la richesse du corpus jurisprudentiel de
la Cour supréme protégeant les droits et libertés, la diversité des institutions
garantissant ces libertés au quotidien et le caractére seulement ponctuel des
revirements de jurisprudence interprétés comme une régression dans cette
protection.

En définitive, méme si le libéralisme et I’illibéralisme peuvent é&tre
percus comme des idéaux-types entre lesquels tout un gradient de situations
peut étre imaginé, le seul arrét Dobbs ne suffit pas a considérer que la Cour
supréme aurait basculé¢ dans le camp des juridictions constitutionnelles
illibérales. Peut-étre jugera-t-on, a I’avenir, une telle qualification adéquate.
Elle ne saurait qu’étre écartée a ce stade, au risque sinon de priver le concept
de « juridiction constitutionnelle illibérale » de sa pertinence et de son utilité.
Il n’est pas encore certain, en somme, que les trois nominations opérées par
Donald Trump aient suffi a faire basculer la Cour supréme — longtemps apres
«1’ére Lochner » et « I’ére Warren » — dans une nouvelle ére’.

Paris, septembre 2024

V. J. JEANNENEY, « Cour supréme : une nouvelle ére ? », L Histoire, vol. 500, oct. 2022,
pp. 28-29.
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