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Introduction générale

[ / Présentation du projet de recherche

A partir d’un premier inventaire de la littérature internationale (majoritairement
anglophone) portant sur e phénoméne dit de « judiciarisation », en particulier de
« judiciarisation du politique » ', les analyses que nous avons entreprises sur le sens
qu’il convenait de donner a ce phénomene et a sa mise en valeur, notamment du point
de vue du statut de la [égalité dans les sociétés contemporaines, ont trés rapidement
suscité une interrogation fondamentale sur la réalit¢ du phénoméene. En I’absence
d’indicateurs quantitatifs susceptibles de fonder objectivement le constat d’un
accroissement du contentieux soumis a la justice (on ne dispose en la mati¢re que de
données qui peuvent étre parfaitement contradictoires) ou d’un accroissement de
I"intervention de la justice sur des affaires. dans des domaines qui relevaient
auparavant exclusivement de la compétence du politique, les theses abondamment
soutenues et commentées de ce qui serait donc une « judiciarisation» ou une
« judiciarisation du politique » posent question. e soupgon d’un écart possible entre
la réalité du phénomene et les discours dont il fait I’objet suggere alors de prendre en
compte ce que pourraient étre les représentations de la justice chez les producteurs de
ces discours, peut-étre également les représentations qu’ils ont du politique lui-méme,

et ce qui les fondent.

Admettre ainsi cette idée d’écart possible entre la réalité et le discours d’un
phénomeéne — ainsi que les effets de circularité et de co-production entre les deux, via
I'idée selon laquelle les constructions de discours participent pleinement a faire exister
le phénomeéne notamment — constitue bien la justification du présent projet de

recherche et les contours qui lui ont été donnés.

' J. Commaille et L. Dumoulin, « Heurs et malheurs de la légalité dans les sociétés contemporaines »,
L '4nnée Sociologique, vol. 59,n° 1,2009 p. 63 a 107.



Préciser les objectifs

La question posée est celle du statut du phénomene dit de « judiciarisation » du
point de vue de la connaissance. Y répondre suppose de se confronter a trois

problémes :

- celui de la réalité du phénomeéne ou des fondements empiriques des discours
sur la judiciarisation. Il est probable qu’il sera impossible de disposer de données
objectives tirées de nomenclatures statistiques sur I’accroissement ou la diminution
des contentieux soumis a la justice, des contentieux pouvant étre considérés comme
relevant du politique, ceci d’autant que la collecte devrait se faire dans une perspective
comparative incluant un trés grand nombre de pays. Par contre, il nous revient
d’observer de fagon systématique les données dont il est fait état dans la littérature
concernée, notamment celles de nature quantitative, ainsi que les dispositifs
méthodologiques utilisés par les auteurs concernés. Une premicre revue de la
littérature et des bases sur lesquelles ces analyses sont fondées nous laissent penser
qu’il existe de fortes variations en la matiere : depuis des analyses s’apparentant a un
discours de nature purement doctrinale sans référence a des faits précis jusqu’a des
travaux consacrés a des phénomenes ciblés de « judiciarisation » dans des domaines
circonscrits et qui relévent de véritables démarches de recherche. Mais dans ce second
cas, il apparait déja que pour certains auteurs ces démarches de recherche ne sont pas
exemptes de faiblesses, de biais qui par conséquent, disqualifient les analyses qui en

sont tirées et les éventuelles généralisations auxquelles elles donnent lieu ;

- celui des intentions supposées des auteurs concernés qui expliqueraient les
représentations de la justice ou du politique inspirant leur discours sur la
« judiciarisation ». Rien n’illustre mieux ici que nous ne sommes pas dans le registre
des faits que le contenu des argumentations accompagnant le « constat» de la
« judiciarisation ». Celles-ci vont en effet d'une expression d’aspiration a plus
d’intervention de la justice notamment dans les domaines relevant traditionnellement
de I’Exécutif ou du Législatif a la formulation de critiques passionnelles a I’égard de
ce mouvement jusqu'a des considérations sur les menaces qu’il représenterait pour la
démocratie. Une partie de la littérature concernée n’est plus alors de I’ordre de
["analyse fondée sur des faits « scientifiquement » établis mais se situe sur un registre

exclusivement normatif, de nature doctrinal ;



-celui des démarches intellectuelles, de recherche et de leurs producteurs
sur lesquels il convient effectivement de revenir puisque les auteurs concernés, ce
qu’ils écrivent, les fagons dont ils écrivent et les conditions dans lesquelles ils écrivent
font d’eux des acteurs d'un « champ », celui de la justice et des rapports entre justice
et politique, et qu’il convient de saisir les caractéristiques et les ressorts de leur action.
C’est ainsi, par exemple, que la connaissance du cadre institutionnel dans lequel ils
agissent (académique, judiciaire, cours suprémes, etc.), le support éditorial qu’ils
choisissent (type d'éditeur, type de périodique, etc.), leur identité¢ professionnelle
(académiques. professionnels de la justice, etc.), les disciplines qu’ils représentent
pour ce qui concerne les académiques (disciplines juridiques, disciplines de sciences
sociales : histoire, anthropologie, sociologie, science politique...) constitueront autant
d’indicateurs permettant de situer ce qui est écrit sur la « judiciarisation » et de

rechercher le sens des intentions des locuteurs concernés.

Inscrire la recherche dans la perspective d’une sociologie de Ila

connaissance sur le droit et la justice

L’investissement déja effectué sur la littérature internationale sur le phénoméne
dit de « judiciarisation » et particulierement de « judiciarisation du politique » nous a
progressivement conduits a effectuer un déplacement d’une confrontation avec le
contenu de la connaissance produite dans le domaine, des analyses fournies, des
interprétations fournies, des thése avancées vers une interrogation sur le statut de cette
connaissance produite et sur les conditions dans lesquelles elle est produite. Pourquoi

ce déplacement ?
Il peut s’expliquer par deux raisons principales :

1- Le théme de la «judiciarisation » renvoie a des enjeux institutionnels et
surtout politiques. Il pose la question de la place assignée aux différentes institutions
chargées de la régulation sociale des sociétés. Il pose également la question des
statuts et des roles respectifs de la justice et du pouvoir politique dans le

fonctionnement de la régulation politique.

On voit alors que I'ampleur de ces enjeux dans ce domaine de la

« judiciarisation » ouvre des perspectives, du point de vue d’une sociologie de la
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connaissance, qui vont bien au-dela du droit et de la justice, ceci jusqu’a conduire a
une question générale : comment, suivant quelles modalités et dans quelle mesure
Pexistence d’enjeux socio-politiques en relation avec I’objet de recherche, et la
plus ou moins grande ampleur de ces enjeux, influent sur la production de
connaissance en sciences sociales au point que les auteurs concernés sont tentés
d’instrumentaliser, plus ou moins consciemment, plus ou moins explicitement, les
observations qu’ils effectuent et les analyses qu’ils en tirent, ceci au service d’objectifs
tenant aux intéréts liés a leur appartenance en termes de configuration personnelle,

d’appartenance sociale, d’appartenance institutionnelle, etc. ?

2- Si ce theme de la « judiciarisation » renvoie ainsi a des questions générales
qui vont bien au-dela de celles concernant spécifiquement le droit et la justice, il n’en
reste pas moins que le fait que ces questions soient posées fournit |’opportunité de
revenir sur le statut spécifique du droit et de la justice du point de vue de la
connaissance. La littérature sur la « judiciarisation » fait apparaitre deux grands types
de producteurs de connaissance sur le phénomene. Cette dichotomie recoupe d ailleurs
la distinction si débattue dans le champ des recherches sur le droit entre approche
interne et externe” : clest-a-dire des analyses qui émanent d’acteurs de la sphére
juridique elle-méme (professeurs de droit, magistrats, avocats...); des analyses
produites par des chercheurs de sciences sociales (se rapportant respectivement aux

disciplines de la science politique, de la sociologie, etc.).

Quelle est la validité scientifique de chacun de ces positionnements ? Pour un
auteur de référence dans le domaine investi pour la présente recherche, Martin
Shapiro, seule une perspective de science sociale peut prévaloir. 1l estime que sur les
analyses des « lawyers » pésent I"hypotheque qu’elles émanent... de « lawyers ». En
effet, pour cet auteur, les lawyers scholars sont encore des lawyers et la constitution
d’une science sociale autonome du droit et de la justice est d’autant plus nécessaire

que « le droit doit étre compris non pas comme un phénomene spécifique mais comme

? Voir, par exemple : F.Ost et M.van de Kerchove, « De la scéne au balcon. D’oi vient la science du
droit ? », in F.Chazel et J.Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, Paris, LGDI, coll.
« Droit et Société », 1991 ; A.-J.Arnaud, « La valeur heuristique de la distinction interne/externe
comme grande dichotomie pour la connaissance du droit : éléments d’une mystification », Droit et
Société, n° 2, janvier 1986 ; F.Ost, « Défense et illustration d’une distinction », Droit et Société, n° 2,
janvier 1986 ; P.Bourdieu, « Les juristes, gardiens de I’hypocrisie collective », in F.Chazel et
J.Commaille (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, op. cit.

10



partie intégrante du systéme social »... et politique’. Dans cette perspective, pour
Martin Shapiro, la pratique du droit est d’abord une conduite humaine avant d’étre du
droit et, par conséquent, elle exige d'étre étudiée par des chercheurs de sciences
sociales. La question a laquelle nous sommes ici effectivement confrontés est
précisément de savoir si les «lawyers » qui, par exemple, soulignent ce qu’ils
considérent comme un accroissement de I’intervention de la justice, notamment dans
le domaine du politique, ont des raisons de le faire en relation avec leurs intéréts
corporatistes ou avec leur propre systtme de valeurs (la justice dont la pratique est
fondée sur le droit offre plus de garanties aux citoyens, aux populations concernées) en

référence aux principes fondamentaux de la démocratie.

Enfin, la justification d’une approche critique d’une vision interne du
phénomene dit de « judiciarisation », plus particulierement ici de « judiciarisation du
politique » tient également a la relation spécifique que les juristes, comme corps
professionnel sont susceptibles d’entretenir avec le politique. Ce lien particulier qui
existe entre les juristes et le politique* est fréquemment souligné dans la littérature
américaine. 1l se traduit aussi dans notre tradition juridique par la permanence d’un
discours consistant a disqualifier le politique dans la mesure ou celui-ci est agi par des
acteurs engagés dans des stratégies qui seraient « politiciennes » et qui ne seraient pas
en mesure de porter I'intérét général’. Engagé dans une perspective comparative
France-Etats-Unis, un autre auteur souligne combien la perception qu’un sociologue
peut avoir du droit est elle-méme susceptible d’étre influencée et déformée par la
position tres particuliere que les juristes frangais occupent, ou ont occupé, par rapport

a I’Etat et au pouvoir po]itiqueﬁ.

Dans ces mises en perspective de la connaissance sur le droit et la justice
permettant de situer le traitement dans la littérature internationale du phénomeéne de la

« judiciarisation », une attention particuliére sera portée aux processus de circulation

2 M.Shapiro et A.Stone Sweet, On Law, Politics & Judicialization, Oxford, New York, Oxford
University Press, 2002, p. 19. Voir également : J.Commaille, « La sociologie face au mouvement
« Critique du droit ». Le droit et les incertitudes de la recherche « savante » in X.Dupré de Boulois et
M .Kaluszynski (dir.), Le droit en révolutions, LGDJ-lextenso éditions, coll. « Droit et Société », 2011.

* Voir par exemple : HR. Glick, Courts, Politics and Justice, New York, Mc Graw Hill Book
Company, 1983.

3 J.Carbonnier, Essais sur les lois, Paris, Répertoire du Notariat Défrénois, 1979 (notamment p. 233 a
235).

® M.Garcia Villegas, « On Pierre Bourdieu’s Legal Thought », Droit et Société, n° 56-57, 2004, p. 57-
71.
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susceptibles de se produire au niveau international d’analyses produites dans un cadre
national’. En quoi les réflexions en termes de judiciarisation témoignent-elles et
procedent-elles d’une vision et d’une analyse globalisée des rapports entre droit et
politique et/ou de processus de transferts internationaux de concepts et fagons de voir

les rapports entre droit et politique ?

En quoi la réflexion en termes de « judiciarisation » peut-elle étre lue comme
un des effets de I’internationalisation des sciences sociales (via le développement du
comparatisme ; le développement de groupes internationaux de recherches...) ? Quels
sont les éléments empiriques qui permettent de montrer que cette internationalisation
contribue a la circulation de concepts qui sont ensuite réappropriés dans des sens
différents (d'ou I'hétérogénéité de ce que la notion de judicialization englobe

aujourd’hui suivant les auteurs, régions concernées...) ?

Hypothéses autour des processus de circulation internationale de la notion

de judiciarisation

Dans une perspective de legal studies et de comparative studies, plusieurs
universitaires européens et nord-américains s’engagent en effet dans la promotion de
la «judicialization », présentée comme un concept pertinent pour décrire et
comprendre les transformations qui affectent les systemes politiques et sociaux
contemporains. Plusieurs publications, intervenues dans les années 1990, attestent, sur
la forme comme dans leur contenu, la dimension d’emblée internationale et
mondialisée de la démarche de ces universitaires. Un workshop portant sur « the
Judicialization of Politics » est organisé dans le cadre de I’ /nternational Political
Science Association et de son Research Committee on Comparative Judicial Studies. 11
sera le point de départ de deux publications, un numéro de la Revue internationale de
science politiqgue d’abord® puis un ouvrage collectif intitulé The Global Expansion of
Judicial Power’. Une vingtaine d’auteurs, de toutes nationalités, analysent, pays par

pays, comment la politique « se judiciarise. » Si une certaine ambiguité est entretenue

7 Dans la continuité de L.Dumoulin et V.Roussel, «La judiciarisation de I'action publique » in
V.Guiraudon et V.Borraz (dir.), Politiques publiques. Changer la démocratie (tome 2), Paris, Presses de
Sciences Po, 2010, p.243-263.

8 T.vallinder, « The Judicialization of Politics. A World-Wide Phenomenon : Introduction »,
International Political Science Review, numéro spécial dirigé par Torbjorn Vallinder, 1994, 15 (2),
p- 91-99.

® C.N.Tate, T.Vallinder (eds.) The Global Expansion of Judicial Power, New York, New York
University Press, 1995.
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sur ce qui est exactement visé par cette notion (quels juges, dans quelles
institutions ?...), les cas d’étude et les exemples sont essentiellement tirés de I’action
des cours suprémes. Dans ces travaux, la notion de « judiciarisation » est définie, en
référence a la théorie de la séparation des pouvoirs de Montesquieu et principalement
dans le cadre de démocraties libérales, comme un processus de montée en puissance
des acteurs judiciaires aux dépens des acteurs politiques traditionnels que sont les

parlements et les gouvernements'”.

Ces premieres publications phares font école et sont suivies de travaux
revendiquant la méme orientation, explicitement comparatiste. Si, dans certains écrits,
le rapprochement d’arénes juridictionnelles diversifiées auxquelles une nouvelle
emprise politique est prétée reste implicite et procéde surtout de la juxtaposition des
cas d'espece étudiés, d'autres publications font explicitement le pont entre les
dimensions ‘constitutionnelle’ et ‘judiciaire’ de la « judiciarisation », franchissant
alors une étape de plus dans le processus d’élargissement des usages possibles de la

catégorie et de son efficace sociale.

Carlo Guarnieri et Patrizia Pederzoli, respectivement professeur et chercheur
au département de science politique de I"Université de Bologne, sont des personnages
centraux du processus d’importation de la catégorie de « judiciarisation » en Europe.
Par leurs positionnements et leurs travaux, ils font effectivement la jonction entre ces
deux dimensions « judiciaire » et « constitutionnelle » de la « judiciarisation », de
méme que le lien entre les legal scholars américains et les auteurs de sociologie ou de
philosophie du droit et de la justice qui, en France, mobilisent et développent la
catégorie de la « judiciarisation ». Ce sont eux qui sont a I’origine du workshop de
Bologne —ils ont dailleurs contribué a I'ouvrage collectif qui en a été tiré. lls ont
également participé, a la méme période, c’est-a-dire au début des années 1990, a un
projet sur les cultures judiciaires en Europe, réalisé avec plusieurs partenaires
européens — dont Antoine Garapon — et le soutien financier de I'Institut des hautes
études judiciaires (IHEJ)''. Le réle d’institutions de ce type dans I'usage, la reprise et
la diffusion de la notion de « judiciarisation » mérite d’ailleurs d’étre souligné. Une

variété de lieux, inégalement placés dans la hiérarchie universitaire, entretenant des

o, Ferejohn, « Judicialization Politics, Politicizing Law », Law and Contemporary Problems, 2002, 65
(3), p. 41-68.

" C.Guarnieri, P.Pederzoli, The Power of Judges : A Comparative Study of Courts and Democracy,
Oxford, Oxford University Press, 2002, p.V.
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liens plus ou moins forts avec le monde des praticiens, relevant de différentes
disciplines converge en effet a la promotion de la catégorie de la « judiciarisation ».
Par ’'usage de ce terme, ils se placent en situation d’étre des innovateurs conceptuels
mais aussi des lanceurs d'alerte lorsque la notion leur permet non seulement de
désigner mais aussi de dénoncer ce qui est présenté comme une dérive des sociétés

actuelles et de la société frangaise en particulier.

Toujours est-il que c’est dans le cadre d’une coopération avec I'IHEJ que
C. Guamieri et P. Pederzoli ont réalisé une étude comparative portant sur sept
démocraties libérales'2. Dans cette fresque, ils traitent ensemble différents cas
nationaux et recherchent des facteurs explicatifs de ce qu’ils présentent comme étant la
montée du pouvoir des juges. Sont alors juxtaposées des procédures et décisions qui
relévent des justices judiciaire et constitutionnelle : des proceés de lutte contre la
corruption (en France ou en Italie dans les années 1990), des décisions de la Cour
constitutionnelle de Karlsruhe restreignant le droit a I’avortement (en Allemagne), des
procés dans lesquels la responsabilité pénale d"hommes politiques est mise en cause
pour leur activité politique (par exemple le procés du sang contaminé en France, p. 2-

3).

Ce faisant, ces auteurs raccrochent le terme de « judicialization» a des
événements et procédures relevant de la justice judiciaire alors que jusque-la, dans la
littérature scientifique de langue anglaise, le terme €tait essentiellement utilisé pour
désigner un processus touchant la création. |’autonomisation et la prise de pouvoir des
cours constitutionnelles dans les systtmes démocratiques. Ce glissement de sens
apparait explicitement lorsque les auteurs expliquent que « I’expansion du pouvoir
judiciaire a été documentée par I’étude monographique de nombreuses démocraties
contemporaines »" et qu’ils font alors plusieurs références a I’ouvrage dirigé par Tate
et Vallinder, alors méme que cet ouvrage traite davantage des juges suprémes que de

la justice judiciaire.

C’est ainsi que |'on peut faire I"hypothese selon laquelle ces différents auteurs

. 5 A GE . — L E .14 .
contribuent a la réalisation de la prophétie autoréalisatrice ™ qu’ils annoncent dans la

2 Ibid

" Ibid,p.13-14.

vV Roussel, « La judiciarisation du politique. Réalités et faux-semblants », AMouvements, 29, 2003,
p. 12-18.
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mesure ou ils enr6lent, sous la banniére générale de la « judicialization », des
mécanismes divers, touchant des institutions hétérogeénes. Qui plus est, ils appliquent a
des pays dont les contextes juridiques et politiques sont parfois bien spécifiques, une
grille de lecture empruntée a ce qu’ils désignent eux-mémes comme étant le « modele
américain » d’expansion du pouvoir judiciaire. En ce sens, le mot anglais de
« judicialization » fonctionnerait comme une catégorie générale qui permet la mise en
équivalence de phénomeénes disparates'’. Les allers-retours entre les termes de
« judicialization » et de «judiciarisation » seraient également porteurs d’effets en
termes de réification, de succés et de diffusion de la notion. A la faveur de
mécanismes d’import-export entre des langues et des systémes juridiques et politiques
différents, la catégorie de « judiciarisation » gagnerait en épaisseur ; elle assimilerait

des réalités qui releévent pourtant d’espaces institutionnels diversifiés et segmentés.

Il convient de vérifier ces hypothéses et constats, qui ont été établis
« artisanalement » et d’aller plus loin pour établir les flux de circulation de ce terme de
«judiciarisation ». De méme, on se demandera si ce processus de
diffusion/internationalisation est li¢ au mouvement qui consiste a promouvoir |"idée
suivant laquelle la justice doit étre de plus en plus abordée — et dirions-nous promue —

dans le cadre de la globalisation'®.

Pour creuser ces hypothéses et avancer dans la connaissance des spécificités de
la production d’un discours sur la « judiciarisation du politique », nous avons
développé une démarche en deux temps, a la fois quantitative et qualitative,

constituant les deux parties dans ce rapport.

5 1 Thévenot, « Les investissements de forme », Conventions économiques, Cahiers du CEE, 29, Paris,
CEE-PUF, 1986, p. 21-71.

16 J.Commaille. « Justice et globalisation », in A.-J.Arnaud (dir.), Dictionnaire de la globalisation,
LGDIJ-lextenso éditions, 2010.
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PARTIE I :

LA « JUDICIARISATION DU POLITIQUE » A TRAVERS
L’ANALYSE QUANTITATIVE DES PRODUCTIONS

17



I/ Protocoles d’enquéte, sources et méthodes

Ainsi que nous I'écrivions plus haut, notre objectif est de procéder au repérage
le plus systématique possible des productions scientifiques qui portent sur la
judiciarisation. Celles-ci ont été répertoriées et inscrites dans une base de données'’. A
partir des métadonnées des documents, nous avons construit différents indicateurs,
pour repérer et décrire les moments, les lieux et institutions, pays, acteurs et
disciplines qui jouent un réle central ou périphérique dans le développement d’une
analyse en termes de judicialization. Cette analyse, réalisée a partir de données de type

quantitatif, vise a quantifier et qualifier cette production.

Toutefois, comment faire abstraction du contenu des documents ? Il est clair
que certains travaux utilisent la notion pour la déconstruire, la relativiser... et la
question des controverses est une dimension importante de la production scientifique
sur la judiciarisation. C’est pourquoi notre travail comporte aussi une dimension
qualitative, présentée dans un second temps de ce rapport. Un travail sur
I'exhaustivité des documents contenus dans la base de données dépassant les moyens
dont nous disposons, nous avons procédé par une sélection d’un « sous-échantillon »
de notre base de données. Ce corpus a €été exploré de fagon plus détaillée et plus

approfondie afin d’en faire ressortir thématiques et débats récurrents.

A la suite de la réflexion méthodologique menée en lien avec des collégues
spécialistes de I’analyse des données quantitatives (Stéphanie Abrial et Annie-Claude
Salomon, PACTE-IEP Grenoble), nous avons complétement remis a plat le processus
de constitution du corpus de références. Il a été décidé de laisser de coté la
bibliographie que nous avions constituée artisanalement (logique boule de neige) dans
un premier temps de nos recherches (et qui avait donné lieu a analyse dans un article
publié dans L ’Année sociologique. 2010), pour lui préférer un travail d’ampleur plus
limitée mais plus systématique. Nous reprenons ici les différentes étapes isolées dans
la note méthodologique (mai 2011) et indiquons les choix stratégiques effectués ainsi

que I'état d"avancement de chacune des taches isolées, dans la constitution du corpus.

"7 Ce travail a été réalisé avec la collaboration de Joséphine Bastard.
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Affiner les outils
I- Circonscrire les définitions de la « judiciarisation »

Un premier inventaire des usages du terme « judiciarisation» révele le
caractere polysémique du terme. Il implique d’abord I’idée d’un réle accru des acteurs
et institutions judiciaires. Il peut signifier de fagon plus circonscrite I’influence
croissante des cours suprémes dans des domaines qui relevaient auparavant
exclusivement du Législatif et de I’Exécutif. Cette définition introduit a une autre plus
large qui concernerait I'intervention croissante de la justice dans des affaires qui
relevaient auparavant du politique ou qui touchent directement le politique (traitement
judiciaire de la corruption politique par exemple). La « judiciarisation » peut
également désigner un rdle croissant des juges dans la fabrique des politiques
publiques qui étaient €laborées jusque-la par d’autres types d’acteurs (agences
gouvernementales, parlementaires ou instances appartenant au pouvoir exécutif) ou
encore |’intervention de cours suprémes dans des processus de conception ou de mises
en ceuvre de politiques publiques par le pouvoir politique. Mais la « judiciarisation »
peut aussi servir a qualifier le développement de procédures de type judiciaire dans
des forums non judiciaires de prise de décision et de négociation (administrations
nationales ou internationales comme le GATT par exemple). Enfin, le terme de
« judiciarisation » peut concerner le « judicial review », c’est-a-dire le contrdle des
lois par les tribunaux, domaine qui fait I'objet d’une longue tradition d’analyse des
systemes politiques centrée sur les rapports entre les pouvoirs législatif, exécutif et
judiciaire, tradition qu’ont fécondée aussi bien la philosophie politique, la science

politique institutionnaliste que certaines branches du droit et des legal studies'®.

Dans cette recherche des définitions, une attention particuliére doit étre
accordée a la notion spécifique de « judicial activism ». Logiquement reliée a celle de
« judiciarisation », elle semble plus volontiers utilisée dans le cadre d’une mise en
relation avec I’établissement ou le renforcement des systetmes politiques

démocratiques. Ceci explique que le terme soit évoqué dans des situations ou les

"® Voir notamment R.Dahl, « The Supreme Court as a National Policymaker », Journal of Public Law,
6, 1957, p. 279-295 ; L.Epstein, J. Knight et A.D. Martin, « The Supreme Court as a Strategic National
Policymaker », Emory Law Journal, 2001, 50, p. 583-611.
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juges assument un role central dans des controverses politiques ou interviennent

directement sur des questions politiquement sensibles'’.

Enfin, il faut ajouter que si le terme « judiciarisation » est probablement
devenu le plus générique (avec celui de « juridicisation »), il est en concurrence avec
d’autres néologismes, proposé€s pour décrire ce qui serait la prise de pouvoir des juges
sur le systeme politique. Depuis la notion de jurocracy élaborée dans les

. 20 . . . s 21 2
années 19707 jusqu’a celles plus récentes de juristocracy” ou de courtocracy %

2- Déterminer les mots-clefs opératoires pour cerner les productions
scientifiques qui portent sur la « judiciarisation » dans la littérature internationale

Les premiéres recherches bibliographiques réalisées ainsi qu’un premier
dépouillement d'ouvrages et d’articles nous avaient permis d’établir une premicere liste
de mots-clefs que nous avions présentée dans la note méthodologique que nous

reproduisons ci-dessous :

Judiciarisation-Judicialization-Judicialisation-Judicialisation-
Juridictionnalisation-Judicialization of Politics-Juridicisation-Juridicalization-Judicial
Power-Réformes de la justice-Justice et politique-Politization of Judging-Power of
Judges-Politization of Courts-Judicial Independence-Courtocracy-Juristocracy-
Stealth Judicial Aristocracy-Political Thicket-Gouvernement des juges-Activisme
judiciaire-Judicial Activism-Judicial Power- Pouvoir judiciaire-Judicial Review-
Constitutional Politics-Judicial Interventionism-Judicial Actors.

Il nous est finalement apparu que cette série de mots €tait excessive et surtout
trop large en ce qu’elle ne nous permettrait pas de discriminer entre des documents
évoquant la judiciarisation et d’autres portant plus largement sur des mécanismes
identiques, similaires ou connexes mais désignés par d autres vocables que celui de
judiciarisation. Si I’on veut comptabiliser et analyser la production scientifique sur la
judiciarisation, il faut dans un premier temps constituer un corpus des références qui

sortent aux mots-clefs pointus (judicialization, juridicisation ; juridification). Ce n’est

' Sur ces définitions du « judicial activism » (dont la distinction avec celles de la « judiciarisation »
n’apparait pas toujours ¢vidente) voir R.Coman et D.Piana, « Judicial Activism » and Quality of
Democracy in Southern Eastern Europe. Preliminary Remarks and Guidelines for a Comparative
Study, multigr., 2010.

X D.L. Horowitz, The Courts and Social Policy, Washington (D C.) The Brookings Institution, 1977.

! RHirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism,
Cambridge (Mass.)-Londres, Harvard University Press, 2004.

* K.L. Scheppele, « Declarations of Independence : Judicial Reactions to Political Pressure », dans S.B.
Burbank, B. Friedman (eds.), Judicial Independence at the Crossroads. An Interdisciplinary Approach,
Thousand Oaks (Calif.), Sage Publications, 2002, p. 227-279.
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que dans un second temps que nous pourrons, sur un plan quantitatif et / ou qualitatif,
étendre a des mots plus larges et rapatrier tout ce qui a plus généralement trait a droit

et politique, droit et changement social.

C’est pourquoi nous nous sommes repliés sur une liste plus serrée de mots-
clefs, de nature a permettre de mieux cerner les contours de ce qui est décrit et englobé
sous le terme de «judiciarisation » par les auteurs et courants de recherche qui

"utilisent. Nous avons finalement retenu les mots-clefs suivants :

Mots clés en francais :

« Judiciarisation » et « politique »

« Juridicisation » et « politique »

« Juridictionnalisation » et « politique »
« Déjudiciarisation » et « politique »

« Déjuridicisation » et « politique »

« Juridification » et « politique »

Mots clés en anglais :

. « Juridification » et « politic »
. « Judicialization » et « politic »
. « Judicialisation » et « politic »
° « Juridicization » et « politic »
. « Legalization » et « politic »

Nous avons envisagé de travailler sur d’autres langues (italien, espagnol voire
allemand) mais compte tenu de I’ampleur du corpus, nous avons dii y renoncer.
L'intérét de détacher ce pan est de permettre de dégager du temps pour se concentrer
sur le cceur de la recherche, avec la possibilité toutefois de reprendre a un autre
moment ce volet, si nous en avions les moyens, par exemple dans un programme de

recherche plus ambitieux (ANR par exemple, cf. conclusion).

3- Constituer le corpus de publications portant sur la « judiciarisation »
a. Les bornes chronologiques de la recherche

Nous avions initialement pensé travailler sur une longue période : au moins la
deuxieme moitié du XXe sie¢cle voire la totalit¢ du XXe siecle. Cette perspective ne

résiste pas au constat de I’inégalité d’acceés aux données suivant les périodes : il n’est
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pas possible dans le cadre de cette convention et avec les moyens qui sont les notres de
viser I’exhaustivité sur le long terme. Aussi nous a-t-il fallu redéfinir les bornes
chronologiques. Nous avons considérablement resserré 1’espace temporel concerné :
de 1990 a 2012. En effet, cela correspond a la période pour laquelle les fonds
bibliographiques sont numérisés. Si nous remontions avant 1990, il faudrait aller
dépouiller un a un en bibliothéque les fonds documentaires, les sommaires de revues,
y compris aux Etats-Unis. A ce stade, cela ne peut étre mis en ceuvre sérieusement.
C’est pourquoi nous avons opté pour une stratégie consistant a réaliser un travail en
profondeur sur une période restreinte. Ce travail méthodologiquement abouti pourra

éventuellement étre prolongé pour des périodes antérieures.
b. Les supports et types de publication répertoriés

Nous avons volontairement inclus tous les types de supports dans notre
recherche, et ce, afin de ne pas nous priver de la possibilité de vérifier certaines
hypothéeses intéressantes (par exemple des corrélations entre appartenance disciplinaire

de I’auteur et formes de publications). Notre corpus inclut donc a priori :

° Articles de revues,

° ouvrages (et chapitres),

o ouvrages collectifs (et chapitres),
° actes de colloques,

° manuels, dictionnaires...

° Rapports,

° Theses

Les notices bibliographiques, comptes rendus, critiques ou « review » ont
pour I'instant été écartés — il a ensuite été convenu de les prendre en compte quand ils
sont croisés (portant sur plusieurs livres). 1l en va de méme pour les articles traduits
qui ont pour I’instant été écartés — il a ensuite été convenu de les prendre en compte en
spécifiant la langue d’origine et la langue de la traduction (élément important pour les

hypothéses de circulation et de controverses).

) Les lieux de recherche

En effet, les termes ont été recherchés sur Google Scholar, moteur de recherche

qui utilise des bases dc données universitaires, et notamment les bases de données
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spécialisées comme Jstor, Persée, Google books, Erudit, comprenant elles-mémes des
revues pertinentes pour notre objet. Toutefois, il convient de préciser ici que nous
sommes fortement dépendants de cette source dans laquelle il est probable que le
format article soit surreprésenté tandis que d’autres formats (ouvrage en général mais
surtout encyclopédies, dictionnaires, manuels, companions, readers) soient eux sous-
représentés.

La recherche sur Google Scholar, malgré ses limites, est un bon moyen de
parvenir a réaliser ce premier travail de recensement avec les moyens financiers
modestes qui sont les ndtres. Cela implique quelques spécificités. La premiere, compte
tenu de la masse des résultats obtenus sur Google scholar (exemple pour
« judiciarisation » et « politique » environ 3370 résultats, pour «legalization » et
« politic » environ 16200 résultats), porte sur le moment d’arréter la recherche
potentiellement presque infinie. Pour chaque mot-clef, en moyenne, la recherche a été
stoppée entre les pages 40 et 50, stade auquel soit la majorité d’entrées n’est plus
pertinente (on trouve une majorité d’entrées qui ne contiennent plus les mots-clefs
recherchés) soit on arrive a saturation (on retombe sur des entrées déja trouvées).

La seconde limite de cette méthode a trait au fait que les résultats sur Google
scholar sont « mobiles », on ne trouve pas forcément les mémes documents ou le
méme ordre d’apparition a J et J+7 par exemple. La recherche est dans un temps de

« consultation ». Nous n’avons pas moyen de remédier a cela.

c. La constitution de notices bibliographiques

Nous avons opté pour un logiciel de gestion de données bibliographiques,
ZOTERO, qui permet d’importer chaque référence repérée sur Google scholar, de
I’enregistrer et dans un second temps de gérer la mise en forme des bibliographies

dont nous pourrions avoir besoin. Pour chaque document, une notice est créée qui

comprend :

. Typologie du doc (article, ouvrage, rapport...)

o Titre de I'article ou de I’ouvrage

° Auteur : Nom, Prénom

o Titre de la publication pour article de revues ou ouvrages collectifs
avec volumaison, n° et date

° Lieu d’édition (Pays, Ville)

o Editeur

o Collection

o Année de publication (pour les ouvrages, théses, rapports)
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ISBN ou ISSN

Pagination

Langue

Lien web si disponible

Source (sudoc, BDD...)

Sujet-Pays : sur quel pays porte la thématique du document (plusieurs

sujets possibles)

° Sujet-Juridiction (Constitutionnel, administrative, judiciaire, Cour
supréme US...)

o Mots-clefs de la recherche (par quel mot-clef de recherche ce document
est-il apparu)

. Mots-clefs libres

4- Elaborer une grille de dépouillement des documents

S’agissant de I’exploitation du fonds bibliographique constitué pour réaliser les
analyses (tris simples, tris croisés), nous utilisons un tableur EXCEL que nous

renseignons en fonction de rubriques pré-établies (les indicateurs).

Compte tenu de la masse de documents a exploiter, il n’est pas possible de
renseigner un trop grand nombre de catégories d’analyse. Outre les méta-données
concernant l’auteur, la forme du document, sa date et son lieu de publication, sa
langue, nous avons ajouté des données pertinentes par rapport a nos hypothéses, en
particulier des informations que nous recueillons sur les producteurs: discipline

d’appartenance, ville-lieu-pays d’exercice, pluri-appartenances.

Dans la mesure du possible, nous relevons des informations sur les cas
analysés : justice judiciaire et/ou constitutionnelle et/ou administrative ; pays €tudiés ;
cas étudiés ; enquéte systématique ou pas... qui apparaissent dans les mots-clefs que

nous attribuons a chaque document pour que le caractériser rapidement.

Ces catégories ont été listées et affinées au fil de la constitution du corpus :

° Nom, Prénom

° Année de naissance
° Nationalité

° Homme/femme

° Statut :

= Académique : chercheur, enseignant, professeur des universités,
enseignant universitaire, doctorant
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= Professionnel de la justice : membre du Conseil constitutionnel, du
Conseil d’Etat, magistrat, avocat, autre juriste

= Autres
J Affiliations institutionnelles
. Affiliation disciplinaire : sociologie, droit ou sciences politiques

II / Résultats

A ce jour, notre base de données comprend 515 documents pour 630 auteurs (il
peut y avoir plusieurs auteurs qui signent un méme papier). Nous avons effectué une
série de tris simples et tris croisés. Mais il faut toutefois la encore étre prudent compte
tenu des possibles biais induits par le mode de constitution du corpus. En effet, les
mots-clefs refletent aussi I’ordre dans lequel la recherche a été effectuée : au fur et a
mesure des recherches, les mémes documents apparaissent, le premier « mot de
recherche » est donc souvent lié¢ a I’ordre dans lequel on a procédé (le plus souvent
« legalization » recoupe <« judicialization » qui a ¢€té cherché avant et
« judiciarisation » recoupe « déjudiciarisation » qui a été cherché avant). Nous n*avons

pas trouvé les moyens de contrdler ces effets indésirables de la méthode.

1. TRIS SIMPLES :
Graphique « Mots de la recherche » :

L’analyse en termes de « judiciarisation » / « judicialization » est massivement
développée en langue anglo-américaine : c’est ce que montrent les résultats tels que
ventilés par mots de la recherche puisque 359 documents de notre corpus sont rédigés
en anglais ou en ameéricain tandis que nous ne recensons que 156 références en
frangais. Rappelons que nous n’avons collecté que des références en anglais,
ameéricain (ce que traduisent les différences d’orthographes entre des mots synonymes)

et frangais.

Par ailleurs, I'hypotheése d’une prévalence de la notion de « judicialization »
sur d’autres vocables est confirmée : en anglais, 140 références correspondent a ce

mot-clef (deux orthographes confondues, avec ou sans z). Mais la réflexion en termes
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de « juridification » (95) et de «legalization » (117) est également bien présente. En
frangais, si c’est la aussi la notion « judiciarisation » qui domine (39 références), celle
de juridicisation est également usuelle (34 références). Plus intéressant et peut-étre
plus contre-intuitif, 35 références ont été répertoriées a partir de la notion de
« déjudiciarisation », ce qui laisse penser que les différentes dynamiques d'un

processus qui n’est pas linéaire sont également investiguées.

Mots de i3 Recherche
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Graphique « Type de publications » :

Il ressort de ce graphe que le support privilégié de publication des travaux qui
portent sur la judiciarisation est massivement celui de ’article (quatre-cinquieme des
références sont des articles). Il nous faudra analyser cette donnée de plus pres
notamment par rapport aux types de revues qui sont concernées : on peut penser,
compte tenu des résultats d’autres tris, que ce sont massivement des revues de droit
qui sont concernées, et a I'intérieur, des articles de doctrine. Ce résultat doit toutefois
étre considéré avec prudence car il peut aussi étre en partie lié a un biais dans la

constitution du corpus (effet banques de données et Google scholar, ct. supra).

Type de publication

450

350

250

2060

160

actes de article chapitre manuel chapitre vre manuel ownvrage collecti revue numéra theése
collogue suvrage coflecst spéciat

Graphique « Publications par années »

La production scientifique sur la judiciarisation connait une progression
importante sur la période étudiée : on passe de 10 documents en 1990 a 21 en 2011.
Mais entre les deux, lors de certaines années fastes, nous comptabilisons jusqu'a plus
de quarante publications annuelles. Une rupture apparait autour de 1’année 2000 : entre
1990 et 2000, on recense 138 documents publiés, alors que dans la décennie qui suit
(2000-2010), on en dénombre presque trois fois plus (330). De 2000 a 2004, la

moyenne est d’environ une trentaine de publications par an et un point d’orgue se
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dessine dans la seconde moitié des années 2000 : de 2005 a 2009 comprises, 191
documents sont publiés (sur 515 au total), soit presque les deux cinquieme. Le constat
d’une montée en puissance de la réflexion sur la judiciarisation est donc clairement

établi.

Publications pas années

1990 199! 1992 1993 1994 18995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2008 2007 200¢

Graphique « Répartition par disciplines »

Les publications recensées relevent pour prés de la moitié des sciences
politiques et pour pres de 30 % du droit. La prédominance des sciences politiques est
certainement a mettre en rapport avec la forte présence d’une littérature d’origine
américaine en la matiére. Il est de tradition dans ce pays que les questions de justice
soient volontiers mises en relation avec le politique (les juridictions y sont reconnues
comme des « institutions politiques »> et les affaires de justice pergues comme des
affaires politiques®). 1l reste que la distinction « sciences politiques » et « droit »
méritera ici d’étre approfondie dans la mesure ou elle peut étre discutable compte tenu
de la porosité institutionnelle et en termes de statut existant bien souvent entre ces

deux disciplines. Si, a ce stadc, nous cumulons ces deux disciplines, il apparait

3 C. E. Smith, Courts, Politics and the Judicial Process, Chicago, Nelson-Hall Publishers, 2™ ed.,
1997.

** H.Jacob et al., Courts, Law & Politic s in Comparative Perspective, New Haven-London, Yale
University Press, 1996.
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qu’elles représentent prés des deux tiers de la production de la littérature concernée.
Seule la sociologie est mentionnée ensuite de fagon non négligeable (13%), puis la
criminologie (un peu plus de 3%). Parmi la faible présence des autres disciplines
(anthropologie, économie, géographie, philosophie, psychologie...), on pourra

s’étonner de celle de I’histoire.
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Graphique « Lieu de travail des auteurs »

psychologie
soencas politiques
sciences sociales

Le choix de ne travailler que sur un échantillon de publications en langue
francaise et anglaise détermine d’évidence en partie la distribution des lieux de travail
des auteurs par pays. Cela est particuliecrement évident pour I'Espagne qui est ici
faiblement représentée. Il reste que les Etats-Unis sont les plus présents ici (prés de
28%), suivis par la France (20%). Si I'on réunit les Etats-Unis, le Canada et le
Royaume-Uni, ceci constitue un bloc significatif de la moitié des lieux concernés. Le
chiffre relativement important du Canada tient certainement a la littérature importante
qu’a suscitée dans ce pays la Charte des droits et libertés de 1982. Pour les pays les
plus représentés, il pourra étre pertinent de rechercher si des institutions académiques
ou professionnelles particuli¢res exercent éventuellement une influence prépondérante
sur la production de publications en la matiére. Au stade actuel de nos investigations,
nous ne disposons pas de statistiques probantes (le croisement mot de recherche par

pays et par nom d’établissement académique ou professionnel ne fournit pas de

30



résultat significatif dans la mesure ou I’on observe une forte dispersion des résultats. Il
en est de méme si ajoute la variable discipline qui ne modifie pas la dispersion

précédemment constatée).
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Graphique « Pays sujet de la publication »

Il apparait que le pays le plus étudié est la France suivi logiquement par les
Etats-Unis puis par |'Union Européenne et le Canada. Les approches
« internationales » occupent de loin la place la plus importante. Il conviendra de
revenir sur ce constat, notamment en vérifiant si cela s’explique par une tendance
particuliérement développée aux Etats-Unis d’entreprendre sur les thémes concernés

des recherches comparatives (cf. partie qualitative).
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2. TRIS CROISES :
Graphique « Mots de la recherche par pays »

Quatre grands foyers nationaux de production de cette littérature anglophone et
francophone apparaissent d’emblée : les EU, la France, le Canada et le Royaume-Uni.
L’analyse par pays permet de montrer que pour les auteurs qui résident aux Etats-Unis,
la littérature porte essentiellement sur la « judicialization » et la « legalization » alors
qu’en Grande-Bretagne, c’est le vocable « juridification » qui est privilégié ainsi que
celui de «judicialization ». En France comme au Canada, on note la présence
importante de références qui portent sur la « déjudiciarisation ». L’Allemagne est un
pays qui via une littérature en anglais est intégrée dans la production internationale sur
la judiciarisation (c’est ce qui apparait dans le croisement du pays concerné avec les
mots de recherche qui sont ici exclusivement anglophones.... a la différence du

Canada ou existe une production francophone dans une proportion non négligeable).
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Graphique « Mots de la recherche par discipline »

Dans ce graphique, il apparait nettement que les analyses en termes de
« judicialization » et « judiciarisation » sont surtout portées par des auteurs qui
proviennent de deux pdles disciplinaires dominants : la science politique et le droit.
Presque les trois quarts des travaux qui portent sur la « judicialization » sont produits
par des politistes et seulement un petit quart provient des juristes. Ce point devra faire
I'objet de davantage d’investigations du coté tant de la structuration interne des
disciplines aux Etats-Unis que du c6té des différents courants de recherche qui traitent
de la judiciarisation : les comparatives studies sont-elles plutdt inscrites en science
politique ou en droit ? Par ailleurs, on remarquera que d’aprés les données recueillies,
les historiens sont particuliérement absents du débat, alors méme que la judiciarisation
est présentée comme un processus diachronique et serait donc susceptible d'étre
utilement documentée par la discipline historique. Ce point apparait dans la partie
qualitative, ou des démarches sociohistoriques sont certes menées, mais soit par des

politistes, soit par des juristes.
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Graphique « Mots de la recherche par année »

Il apparait clairement ici que les notions de « judicialization » en anglais et de
« judiciarisation » en frangais sont les deux mots-valises qui s’imposent
progressivement dans le temps. En particulier la progression de la courbe
« judicialization » (bleu clair) est bien marquée. a partir des années 2000 et jusqu’'en

2012. La notion de juridicisation est plus fréquente en frangais que I’équivalent

anglais.
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Graphique « Mots de la recherche par sexe »

Ce croisement révele une forte majorité de publications émanant des hommes
(70%) sans que la distribution suivant les mots de la recherche soit significativement
différente suivant le sexe. Cette forte différence suivant le sexe reste a ce stade
difficile a interpréter dans la mesure ou elle peut dépendre en grande partie d’'un sexe

ratio existant au départ dans les institutions étudiant les phénoménes concernés.
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Graphique « Mots de la recherche par type de publication »

Dans la mesure ou le support de loin le plus important pour ce qui concerne la
production analysée est |'article, il est logique qu’ici, quel que soit le mot d’entrée de
la recherche, ce support apparaisse comme étant trées majoritairement celui choisi. Un
tel constat se révéle avec une particuliére évidence pour les mots parmi les plus
fréquents comme « judicialization », « judiciarisation » ou encore « legalization ». Il
restera a expliquer cette forte prépondérance du support article : influence des
réflexions doctrinales plutdt que de recherche ? Influence des débats ou des
controverses suscités par des différences d’interprétation données au phénomeéne
concerné ? Formes de mobilisation spécifiques sur les phénomenes concernés de la

part des revues ? Etc.
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Graphique « Type de publication par discipline »

Compte tenu de ce que montrent les tris simples, il est logique ici que le
croisement type de publication par discipline aboutisse a mettre en valeur la forte
prépondérance des deux disciplines les plus représentées (sciences politiques et droit)
avec celle du support article. Il restera a saisir de maniére approfondie les raisons
d’une telle double prépondérance et s’il y a en la matiere une influence spécifique des

phénomenes étudiés sur le type de publication choisie en relation avec la discipline

concernée.
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Conclusions de la partie quantitative :

Le corpus constitué¢ et les dépouillements effectués justifient pleinement
I’intention initiale au fondement de ce projet. Des régularités apparaissent en effet
dans les modes de production de connaissance sur les phénomenes choisis. Loin
d’obéir a une dynamique autonome de la recherche, le phénomeéne de
« judiciarisation du politique » résulte de |'influence de logiques multiples tenant
notamment aux disciplines impliquées, aux pays engagés dans ce type de production
de connaissance, a des contextes propres aux milieux académiques et a des contextes
socio-politiques variant dans le temps, a des « entrées » différentes suivant les cultures

scientifiques qui les privilégient plus ou moins.

39



Le choix de travailler sur la production de connaissance en matiere de
« judiciarisation » se voit ainsi confirmé a un double niveau : celui qui doit permettre
d’observer en quoi toute production de la connaissance en sciences sociales est bien
une construction sociale impliquant bien d’autres facteurs que ceux relevant
spécifiquement de la recherche (en termes de choix d’objets, de méthodologies.
d’outils d’analyse, de concepts, de théories, etc.) ; celui qui doit conduire a cerner plus
précisément sur des objets liés a la question du droit et de ses mises en ceuvre ce qui
releve de I'influence de ces autres facteurs hors de la recherche elle-méme surtout
quand cette question du droit est particulierement liée a celle du politique comme c’est

le cas pour le phénomene de judiciarisation.

Bien entendu, la poursuite de ces objectifs relevant d’une sociologie de la
connaissance exigera pour €tre pleinement assurée que nos investigations soient
poursuivies, notamment au plan qualitatif (1’analyse de contenus de certains éléments
de cette littérature) mais aussi par des « redressements » du corpus constitué en
relation avec la connaissance que nous avons par ailleurs des courants de recherche
consacrés au niveau international au phénomene de la judiciarisation. Par exemple, il
est intéressant de comparer la base de données actuelle avec celle que nous avions
constituée artisanalement. On note que dans le corpus actuel, il y a des « manques »
d’auteurs essentiels dont on sait qu’ils travaillent de fait sur la judiciarisation. Cela
s’explique par notre méthode (via des mots-clefs): cela révele un décalage de
positionnement entre ceux qui travaillent sur la judiciarisation en utilisant la notion et
ceux qui travaillent de fait sur le développement des droits, le changement social par le
droit en n’utilisant pas la notion de judiciarisation (ex. Michael Mc Cann qui ne fait
pas partie de notre corpus). C’est important pour la démonstration du caractere tres
construit de la notion de judiciarisation par un certain monde académique, en grande

partie celui des juristes.
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PARTIE II :

LA « JUDICIARISATION DU POLITIQUE » : ANALYSE DES
ENJEUX SOCIO-POLITIQUES D’UN DISCOURS
« SCIENTIFIQUE »
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Le large inventaire de la littérature internationale consacrée au phénomene de
«judiciarisation du politique » nous a permis d’établir les grandes lignes, les
principales caractéristiques de ce qu’on pourrait appeler une sociographie de la
production d’écrits sur ce phénomene (types de déclinaisons dans le traitement du
théme, profil des auteurs du point de vue de leur spécialité disciplinaire ou sous-
disciplinaire, du point de vue de leur statut, de leur appartenance institutionnelle, etc.).
L'intérét porté a ces variables témoigne d’une intention au fondement de cette
recherche : ne pas s’en tenir a ce qui est dit, ou plutdt écrit sur la « judiciarisation du
politique », comme un « donné » chargé d’évidence, mais s’interroger sur |’existence
éventuelle de logiques a l’ceuvre qui contribueraient a expliquer I'exceptionnelle
ampleur prise par cette littérature au niveau international, ses processus de diffusion et
de réception. la structuration des argumentations qu’elle comporte, les objectifs

d’action qu’elle vise éventuellement au-dela d’objectifs de connaissance affichés.

Dans une précédente publication, nous avions formulé une interrogation sur la
réalité de transformations de la régulation politique des sociétés contemporaines. Le
constat de ces transformations s’était accompagné de I'expression d’un doute « en ce
qui concerne la part de ce qui reléve (...) des changements de la réalité sociale d’une
part, des changements de la connaissance d’autre part, du registre de la réalit¢ ou du
régime de savoir, c’est-a-dire de la faculté des sciences sociales a lire autrement (...)
une réalité sociale dont on pourrait se demander, a la limite, dans quelle mesure elle a
changé et dans quelle mesure ce sont les fagons de I’appréhender qui ont changé (...)
Admettre une hésitation, c’est reconnaitre qu’a coté de la dynamique du changement
social, il peut exister une autonomie relative des dispositifs de connaissance » dans la
mesure ol la nouvelle connaissance proposée « n’est pas fondée seulement sur le
« progres de la connaissance » ou sur les instruments a sa disposition (voir la
métaphore du télescope : celui-ci permet non de constater I'existence de
nouvelles étoiles mais d’observer des étoiles qu’on ne pouvait pas observer
auparavant) mais également (...) sur les conditions socio-politiques et culturelles

qui Pautorisent »*°.

2 J. Commaille et B. Jobert, « Introduction. La régulation politique : I'émergence d’un nouveau régime
de connaissance », dans J. Commaille et B. Jobert, Les métamorphoses de la régulation politique, Paris,
LGDJ, coll. « Droit et Société », 1998, p. 30.
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C’est bien la méme interrogation qui est au fondement de notre présente
démarche de nature qualitative. Le choix a été fait de ne pas s’en tenir a |’apparente
évidence de ce qui serait effectivement une « judiciarisation du politique ». L objectif
poursuivi est de tenter de sifuer une rhétorique a prétention scientifique. Pour cela, il
convenait de ne pas se contenter d'enregistrer ce qui est décrit comme étant de I'ordre
du constat. 1] fallait se demander dans quelle mesure ce qui est dit ainsi est en partie
configuré par des contextes institutionnels et/ou politiques, et par des locuteurs. Ces
derniers, outre leur compétence les consacrant comme des voix autorisées et légitimes,
peuvent en effet aussi s’exprimer en fonction des positions qu’ils occupent, des

valeurs qui inspirent leur action, des intéréts qu’ils poursuivent.

I / Les justifications d’une démarche de recherche par

I’exceptionnelle complexité de I’objet

L’objet « judiciarisation du politique » nous a paru avoir une valeur heuristique
exemplaire en raison des incertitudes de sa qualification et des enjeux tout a fait

exceptionnels qu’il comporte.

1. Les incertitudes de la qualification du phénomeéne

1.1-Les incertitudes de la mesure, | 'hétérogenéité des criteres

L’utilisation du suffixe « ion » dans « judiciarisation » répond bien a une des
définitions possibles de ce type de suffixe : « donner une idée d’action. de résultat
d’une action ou d’un objet réalisant cette action ». Ce néologisme provient d'une
traduction du terme anglais de « judicialization ». Les deux termes, judiciarisation et
Jjudicialization, pour n’étre pas exactement synonymes (des glissements de sens étant
liés au processus de traduction et de migration du mot d’un contexte culturel a I’autre),
ont toutefois en commun de comporter 1'idée d’un processus. d’un déplacement,
conforme a ce que le suffixe « ion » suggere. Par conséquent, qualifier une apparente
réalité en termes de « judiciarisation du politique », c’est imposer de fait le constat
d’un processus a I’ceuvre qui a a voir avec la fagon dont la justice serait investie, ou

s'investirait — avec comme corollaire la suggestion d’un accroissement. Or, décrire
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ainsi la réalité en utilisant un terme qui la connote de cette fagon, pose deux problemes
principaux du point de vue de ce que doit étre une démarche de recherche dont une des
exigences est de procéder a un travail d’objectivation. Le premier releve de la
possibilité ou non de mesurer, peut-étre aussi de la pertinence pour un tel phénoméne
de prétendre a le mesurer. Comment établir, démontrer scientifiquement, objectiver
qu’un processus de judiciarisation du politique est en cours ? Quel(s) indicateur(s)

retenir ?

Bien des indicateurs sont avancés, évoqués dans la littérature que nous avons

compulsée.

- la création de nouvelles juridictions et la multiplication des
instances ayant vocation a incarner le troisiéme pouvoir. La
référence est ainsi souvent faite aux créations de cours
constitutionnelles dans les pays d’Europe centrale et orientale ex-
communistes®®, a4 I'établissement de Constitutions renforcées en
Europe®’ et, a4 un niveau plus général, a la multiplication des

juridictions supranationales depuis 1946%°.

- L'accroissement du nombre d’affaires soumises aux Cours
suprémes. Par exemple, un auteur a souligné une augmentation
quantitative tres sensible des recours aupres de la Cour supréme
israélienne : de 1956 a 1987, le nombre de cas soumis a augmenté
de 632 % alors que, dans le méme temps, la population s’est accrue
de 230 %. En 1987, la Cour avait regu 1466 pétitions, c’est-a-dire
sept fois plus que trente-deux ans plus t6t”’. De méme, dans le cadre
d’une comparaison entre la Cour supréme canadienne et la Cour
supréme ameéricaine, un auteur utilise un indicateur : le niveau de

« litigation activity » pour justifier en s’appuyant sur des statistiques

*® R. Coman et J.-M. de Waele, Judicial Reforms in Central and Eastern European Countries, Baden-
Baden, Vanden Broel, 2007 ; A. Trochev, “Less Democracy, More Courts : A Puzzle of Judicial
Review in Russia™, Law & Society Review, Vol. 38, n® 3, 2004, p. 513-548.

7 A. Stone Sweet, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, Oxford, New York,
Oxford University Press, 2000.

*® Proche d’une vingtaine, voir : K. J. Alter, “Private Litigants and the New International Courts”,
Comparative Political Studies, Vol. 39, n° 1, 2006, p. 22-49.

2 M. Edelman, “The Judicialization of Politics in Israel™, International Political Science Review, vol.
15,n°2, 1994, p. 177-186.
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une progression spectaculaire des recours aux Cours suprémes dans

les deux paysm.

- Le volontarisme croissant de Cours suprémes se mesurant par une
jurisprudence portant sur des affaires et des domaines qui relevaient
auparavant exclusivement du politique. Mais ici, il apparait
immédiatement que |'objectivation ne reléve pas forcément de

I”établissement d’indicateurs quantitatifs.

- Un accroissement de [I’intervention des autres niveaux de
juridictions sur des contentieux résultant d’affrontements entre des
mouvements sociaux et le pouvoir politique (par exemple sur des
question de respect des droits politiques ou des droits sociaux, de
discriminations, relevant de la protection de I’environnement, de
I’écologie, etc.), notamment en raison d’un recours croissant a la
justice investie comme « aréne politique » ; Mais 1a, peut-€tre plus

encore : comment mesurer ?

Cette difficulté a appréhender objectivement le phénomene de « judiciarisation
du politique » explique certainement la multiplicité des interprétations dont il fait
I’objet...y compris avec la présence d’une littérature traitant a I'inverse de la
« dejudicialization »*'. Cette difficulté est d’autant plus grande qu’il existe une grande
diversité dans ce qu’on entend par « judiciarisation du politique », ce qui témoigne du
caractere polysémique de I’expression. Au probléme « comment mesurer ? » s’ajoute

alors celui de « quoi mesurer ? ».

3 P 5, 17 P . . . . 3
Dans un inventaire de la littérature internationale traitant du phénoméne 2, nous
avions pu observer que sous le terme de « judiciarisation » (« judicialization »)

coexistaient des significations nombreuses et variées. Rappelons de fagcon synthétique

3 C. Manfredi, “The Judicialization of Politics: Rights and Public Policy in Canada and the United
States”, dans K. Banting, G. Hoberg et R. Simeon (Eds), Degrees of Freedom: Canada and the United
States in a Changing World, Montreal & Kingston, McGill-Queen’s University Press, 1997, p.310-340.

3! R.Peerenboom, « More Law, Less Courts: Legalized Governance Judicialization and
Dejudicialization in China », Legal Studies Working Paper Series, La Trobe University School of Law,
Paper Number 10/2000, Sept. 2008 ; S. Longtin, “Déjudiciarisation ou non-judiciarisation : variation
des tendances entre auteurs présumés —accusés ou traités hors cour”™, Criminologie, vol. 35, n° 1, 2002,
p. 133-159.

32 J. Commaille et L. Dumoulin, « Heurs et malheurs de la légalité dans les sociétés contemporaines.
Une sociologie politique de la « judiciarisation » », L 'Année Sociologique, n° 1 ; vol. 59, 2009, p. 63-
107.

46



les principaux constats que nous avions pu alors établir. S'il est généralement admis
dans cette littérature que « la judiciarisation est une manifestation importante de la vie
politique contemporaine », il apparait qu’elle « découle d’une diversité de causes,
prend des formes différentes, et peut aboutir a des résultats tout a fait hétérogénes d un
systtme politique a un autre »*>. L’utilisation de I’expression « judiciarisation »
(judicialization ») suggere généralement un rdle accru des acteurs et institutions
judiciaires. 11 est ainsi question d’expansion du pouvoir judiciaire®® ou encore
d’« accroissement du pouvoir judiciaire »*°. Ce processus de « judiciarisation » serait
particulierement mis en valeur dans des sociétés démocratiques, caractérisées
notamment par la séparation des pouvoirs et des politiques de protection des droits
individuels, notamment des droits des minorités. Le fait de considérer les institutions
majoritaires comme faibles et inefficaces ou encore le jugement négatif porté par les
élites et I’opinion publique sur les institutions en charge de I’action publique ont pour
effet de mettre les acteurs judiciaires au centre de la régulation politique. De méme, les
stratégies contentieuses déployées par des groupes d’intérét, des mouvements sociaux
ou des partis de I’opposition, ou encore I’incapacité supposée croissante de certains
acteurs politiques a ne pas traiter des problémes dont ils sont pourtant saisis, sont

autant de facteurs qui contribueraient & cette décentration vers le judiciaire®®.

Le flou qui caractérise le phénoméne est accentué par les incertitudes de son
lien avec celui qualifié¢ de « juridicisation » (« juridification », « juridicalization » ou
encore « legalization »)*’. La « judiciarisation » participerait ainsi d'un phénoméne
plus large de «juridicisation » sans que soit administrée la preuve d’'une relation
causale et non univoque entre ces deux phénomenes, I'exemple de la Sueéde suggérant,
au contraire, que la judiciarisation pourrait résulter d’un retrait relatif des juristes des

s . e 38
sphéres consacrées du politique™.

3 7. Waltman, “The Global Expansion of Judicial Power”, The American Political Science Review
(Book Review : Comparative Politics), 90, 3, 1996, p. 684-685.

3 C.N. Tate et T. Vallinder, “The Judicialization of Politics”, /nternational Political Science Review,
vol. 15,n°2, 1994,

» C. Guarnieri et P. Pederzoli, From Democracy to Juristocracy ? The Power of Judges : A
Compurdtive Study of Courts und Deimocracy, Oxford, New York, Oxford University Press, 2002.

% C.N. Tate et T. Vallinder, “The Judicialization of Politics”, op. cit.

v, Wright, “The Fifth Republic: from the Droit de I’Etat to the Etat de droit 7, West European
Politics, 22/4, 1999, p. 92-119 ; Martin Shapiro, “Juridicalization of Politics in the United States”,
International Political Science Review, Vol. 15, n°2, 1994, pp. 101-112.

3% B. Holmstrdom (1994), “The Judicialization of Politics in Sweden”, International Political Science
Review, vol. 15, n° 2, 1994, p. 153-164.

47



C’est pourquoi la « judiciarisation » est fréquemment définie comme «un
déplacement de grande ampleur du pouvoir, s’observant au niveau international, du
Législatif vers le judiciaire et les autres institutions juridiques »°. 1l est alors admis
que « le pouvoir décisionnel se déplace devant les tribunaux »*. Un tel déplacement
est parfois qualifié d’une fagon suggérant d’autres enjeux, de nature proprement
politique ou idéologique sur lesquels nous reviendrons infira. Les juges seraient
davantage impliqués dans le fonctionnement du politique : ils imposeraient des limites
substantielles au pouvoir des institutions législatives (ce qui conduit parfois a limiter le
phénomeéne de « judiciarisation » a la mise en ceuvre de dispositifs de contrdle de
Iégalité a travers le «judicial review ») ; ils interviendraient dans la conception, la
formulation et la mise en ceuvre des politiques publiques ; ils seraient institués ou
s’institueraient dans la régulation des pratiques politiques, notamment en jouant un
réle important dans le contréle du financement des partis politiques ou encore dans le
traitement du contentieux électoral®’. Ce qui serait ainsi considéré comme un
engagement plus prononcé dans la régulation politique peut alors conduire a user de
termes pour qualifier cette évolution qui suggereraient des réserves sinon une forme de
critique voire d’hostilité. I peut étre ainsi question de jurocracy »*, de

" 43 44
« juristocracy »~ ou de « courtocracy » .

Illustrant un peu plus le caractére polysémique de I’expression
« judiciarisation du politique », celle-ci est employée pour qualifier le recours a des
procédures de type judiciaire dans des forums non judiciaires de prise de décision et de
négociation (administrations nationales ou internationales comme le GATT...)*. Par
une sorte de mimétisme institutionnel des méthodes judiciaires seraient importées et
adaptées dans d’autres secteurs que celui relevant traditionnellement de la justice : la
forme du proces réglé par un tiers impartial, le principe du contradictoire, la possibilité

de faire appel, I'obligation de motiver toute décision seraient autant de dispositions

9 Ferejohn, “Judicialization Politics, Politicizing Law”, Law and Contemporary Problems, 65, 3,
2002, p. 41-68.

*0 B. Fournier. et J. Woehrling, « Présentation du numéro Judiciarisation et pouvoir politique »,
Politique et Sociétés, Vol. 19, n° 2-3, 2000, p. 3-7.

Ay, Ferejohn, op. cit.

2 D. L. Horowitz D. L., The Courts and Social Policy, Washington, The Brookings Institution, 1977.
R, Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism,
Cambridge (Mass.)/London, Harvard University Press, 2004.

* K. L. Scheppele K.L., “Declarations of Independence : Judicial Reactions to Political Pressure” in
S.B. Burbank and B. Friedman (Eds), Judicial Independence at the Crossroads. An Interdisciplinary
Approach, Thousand Oaks, Sage Publications, 2002.

¥ C.N.TateetT. Vallinder, ““The Judicialization of Politics™, op. cit.
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empruntées au modele judiciaire. Cette « exportation » serait favorisée par une
circulation de professionnels entre les différents espaces. L’expression « from within »
est alors utilisée pour qualifier ce qui serait ainsi unc « judiciarisation de I'intérieur»*.
Le recours aux procédures para-judiciaires que cette « forme de judiciarisation du
politique » entrainerait aurait pour effet une « surprocéduralisation » dans les
processus de production des politiques publiques américaines, faisant I’objet de

Do . 47
critiques de nature doctrinale™".

Dans ce qu’on pourrait bien considérer comme des représentations sociales de
la « judiciarisation du politique », une autre incertitude apparait en ce qui concerne le
processus d’objectivation dont il doit faire I’objet. La question qui se pose alors n’est
plus seulement celle de sa nature méme mais celle de I’étendue suivant laquelle il se
manifeste : est-il particulierement présent dans certains pays (les Etats-Unis par
exemple qui constituent le support le plus fréquent des analyses sur la
« judiciarisation ») ? S’agit-il d’un processus mondial ? Sans que les procédures
d’administration de la preuve soient ici également manifestes, la dimension mondiale
du phénomeéne est traitée comme une évidence. Ainsi, outre une représentation linéaire
du processus de « judiciarisation », soumis a un certain déterminisme historique, le
phénomeéne de « judiciarisation » est pergu et promu comme relevant d’un processus
global et universel, concernant « tous les systémes politiques dans le monde »*,
autrement dit « @ world wide phenomenon »**. Comme nous le verrons plus loin, une
telle vision du phénoméne n’est pas sans conséquence sur les dispositifs mis en place
pour entreprendre une démarche comparative. Ils consistent souvent a décliner une

problématique sur une série de cas nationaux.

Une autre incertitude surgit quand il est tenté de saisir rationnellement a quels
types de juridictions, de niveaux de juridictions correspond le phénomene de
« judiciarisation ». Il convient de souligner que ces expressions de la judiciarisation
apparaissent, de fagon trés majoritaire, dans des univers de justice circonscrits. C’est la

justice administrative et constitutionnelle (celle-ci dans le cadre du « new

% T, Vallinder, “The Judicialization of Politics. A World-Wide Phenomenon: Introduction”,
International Political Science Review, Vol. 15, n°2, 1994, p. 92-93.

*7 L. A. Smith, *Judicialization : The Twilight of Administrative Law”, Duke Law Journal, 1985, p.
427-466 ; C. McGowan, “A Reply to Judicialization”, Duke Law Journal, n® 2, April, 1986, p. 217-237.
*® C.N. Tate et T. Vallinder, The Global Fxpansion of Judicial Power, New York New York University
Press, 1995.p. 27.

“ T. Vallinder, “The Judicialization of Politics...". op. cit.,p.91.
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constitutionalism ») qui est largement privilégiée dans I’observation du phénomeéne et
non pas la justice judiciaire®®, au sens oul on I’entend dans le systéme frangais — au sein
duquel sont distingués I’ordre judiciaire / I'ordre administratif d’une part mais aussi
les juridictions qui sont en dehors de ces deux ordres, comme c’est le cas du Conseil
constitutionnel d’autre part’’. C’est la raison pour laquelle I’une des déclinaisons de la
« judiciarisation du politique » est particulierement privilégiée dans ces analyses : le
« judicial review », c’est-a-dire le controle des lois par les tribunaux™ ou, plus
précisément encore, le « constitutional review »*>. Cette orientation de la
« judiciarisation » suggere 1’influence de la tradition américaine dans cette littérature
internationale dans la mesure ou la Cour supréme occupe aux Etats-Unis une place
centrale ainsi que le soulignait il y a déja longtemps une des figures de référence de la
science politique américaine®®. Logiquement, cette focalisation sur les Cours suprémes
s’explique par la place qu’elles sont susceptibles d’occuper objectivement dans la
régulation du jeu politique®. Elle découle aussi : des changements intervenus en
Europe centrale et orientale avec |’institutionnalisation de cours constitutionnelles’®,
de P’importance réelle prise par certaines Cours dans des contextes historiques

particuliers (par exemple pour ce qui concerne la Cour Supréme israélienne’’, la Cour

S0 Koopmans, Courts and Political Institutions: 4 Comparative }View, Cambridge, Cambridge
University Press, 2003 ; R. Hirschl, « Resituating the Judicialization of Politics : Bush v. Gore as a
Global Trend”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Vol. XV, n°2, July, 2002, p. 191-218 et
du méme auteur R. Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New
Constitutionalism, Cambridge (Mass.)/London, Harvard University Press, 2004 ; T. Ginsburg, Judicial
Review in New Democracies. Constitutional Courts in Asian Cases, Cambridge, New York: Cambridge
University Press, 2003 ; Revue internationale de science politique / International Political Science
Review (1994), The Judicialization of Politics, Vol ; 15,n° 2, 1994 ; C. N. Tate C. N. et T. Vallinder T.,
The Judicialization of Politics, International Political Science Review, vol. 15,n°2, 1994,

> Sur les enjeux d'une utilisation du terme judiciaire, dans le contexte des analyses de la judiciarisation,
voir A. Jeammaud, « Judiciarisation/Déjudiciarisation », in L. Cadiet (dir.), Dictionnaire de la justice,
Paris, PUF, 2004, p.675-679.

2T, Vallinder, “The Judicialization of Politics”, op. cit; M. Hertog, S. Halliday (eds), Judicial Review
and Bureaucratic Impact: International and Interdisciplinary Perspectives, Cambridge: Cambridge
University Press, 2004.

3 M. Shapiro et A. Stone, On Law, Politics and Judicialization, Oxford, Oxford University Press, 2002.
% R. Dahl, “The Supreme Court as a National Policymaker”, Journal of Public Law, vol.6, 1957, p.
279-295.

% L. Epstein L., J. Knight, A. D. Martin, (2001), “The Supreme Court as a Strategic National
Policymaker”, Emory Law Journal, 50, 200, p.583-611 ; C. A. Sunstein et R. Epstein, The Fote. Bush
Gore & the Supreme Court, Chicago, The Chicago University Press, 2001.

%8 Voir, par exemple, H. S. Jr Peter et T.S. Foglesong, Courts and Transition in Russia: The Challenge
Of Judicial Reform, Westview Press, 2000 ; L. Epstein, J. Knight et O. Shvetsova, “The Role of
Constitutional Courts in the Establishment and Maintenance of Democratic Systems of Government*,
Law & Society Review, Vol. 35,n° 1,2001, p. 117-163.

57 M. Edelman, “The Judicialization of Politics in Israel”, International Political Science Review, vol.
15, n°2, 1994, p. 177-186 ; G. Dor et M. Hofnung, « Litigation as Political Participation », Israel
Studies, Vol. 11, n° 2, 2006, p. 131-157 ; S. Mizrahi et A.Meydani, « Political Participation through the
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allemande ou les Cours d’Amérique latine ou de certains pays asiatiques®) qui ont
favorisé un accroissement de leur pouvoir d’influence, notamment dans le domaine
des politiques publiques, ceci a partir de décisions ayant eu un fort impact

symbolique™.

Enfin, les analyses portant sur les causes du phénomene de « judiciarisation »
confirment un peu plus les incertitudes affectant le travail d’objectivation du
phénomeéne et qui justifient cet exercice de sociologie de la connaissance qui doit
I"accompagner. Parmi le large éventail des causes avancées de la « judiciarisation du
politique », retenons ici comme illustration le processus général par lequel «le
discours du droit —normes de comportement et langage — pénétre et est absorbé par le
discours politique »**. 1I est alors question de « politiques judiciarisées », c’est-a dire

p
de « politiques poursuivies finalement en partie a travers la médiation du discours du

.. 6l
droit »

. Dans cette perspective, il est affirmé que «le discours politique est
maintenant imprégné du langage du droit et de la Iégitimité » ou encore « qu’en
maticre de realpolitik, les juristes sont aussi centraux que le sont les strateges dans une
campagne militaire, [...] les droits sont autant une ressource de pouvoir que les armes
ou I’argent, et la souveraineté juridique, fondée sur les normes juridiques de la société

internationale, devient une clef déterminante du pouvoir d*Etat »%.

Les contextes politiques marqués par des ruptures radicales constituent
également des causes de la « judiciarisation du politique » ou des cadres d’analyse
considérés comme propices a la mise en valeur du phénomene. C’est ainsi que la
« justice restauratrice », issue du traitement politique des violences de I’apartheid en

Afrique du sud, de la dictature chilienne ou des dictatures dans d’autres pays

Judicial System : Exit, Voice and Quasi-Exit in Israeli Society », Israel Studies, vol. 8, n° 2, 2003, pp.
118-138.
*T. Ginsburg, Judicial Review in New Bemocracies. Constitutional Courts in Asian Cases, Cambridge,
New York: Cambridge University Press, 2003.
% G. N. Rosenberg (1991), The Hollow Hope: Can Courts Bring about Social Change ?, Chicago,
University of Chicago, 1991 ; B.C. Canon and C.A.Johnson, Judicial Policies : Immplementation and
Impact, Washington DC, CQ Press, 2™ ed., 1998.
% M. Shapiro and A. Stone Sweet, On Law, Politics & Judicialization, op.cit. p. 187.
61 p:

Ibid.
2 C. Reus-Smit (Ed.), The Politics of International Law, Cambridge, New York, Cambridge University
Press, 2004, p.2 .
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d’Amérique Latine, suscite diverses analyses relevant de la « judiciarisation du

" 63
politique » ™.

L.’Europe a été congue également comme un « laboratoire » pour cerner ce qui
constituerait de fagon plus générale les causes de la «judiciarisation du politique ».
Dans plusieurs travaux, la création de I’Union Européenne apparait effectivement
comme un cas exemplaire sur le sujet®. Dans le cadre de son processus de
construction, 1I’Europe aurait ainsi, par exemple, favorisé I|'importation de
I« adversarial legalism » américain® et fait de la Cour de justice des communautés
européenne (CJCE devenue Cour de justice de I'Union européenne - CJUE) la
juridiction internationale «la plus influente au monde »*® & I'instar des autres
juridictions européennes, comme la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH),
dont le pouvoir d'influence serait aussi souligné®’. De fagon plus générale, c’est une
tendance lourde qui serait ici a I'ceuvre et dont les principaux traits seraient les
suivants : une multiplication des niveaux de gouvernement et d’administration
notamment dans le cadre d’un processus de fédéralisation ou de constitution d’entités
politiques supranationales (I'exemple de 1’Union Européenne est bien entendu sollicité
ici), la perte de confiance dans les gouvernements « technocratiques », la
démocratisation et |’établissement de spheres privées de la vie sociale garanties par un
renforcement judiciaire des droits, 1'expansion des groupes de pression et |I’'implication

croissante des citoyens dans la réalisation des politiques publiques®®.

Enfin, dans certaines analyses, l'intérét porté a la « judiciarisation du

politique » apparait indissociable de I’émergence d’un processus de « globalisation

SR Hirschl, « Resituating the Judicialization of Politics : Bush v. Gore as a Global Trend”, Canadian
Journal of Law and Jurisprudence, Vol. XV, n°2, July, 2002, p. 191-218 ; D. Sugarman, “From
Unimaginable to Possible: Spain, Pinochet and the Judicialization of Power”, Journal of Spanish
Cultural Studies, Vol. 3, n° 1, 2002, p. 107-124 ; S. Lefranc, “La justice dans I’aprés-violence
politique™, in J. Commaille et M. Kaluszynski (dir.), La fonction politique de la justice, Paris, La
Découverte, 2007, p. 273-291.

4 A. Stone Sweet, W. Sandholtz et N. Fligstein (eds.), The Institutionalization of Europe, Oxford, New
York, Oxford University Press, 2001.

® R. D. Kelemen, “Adversarial Legalism and European Governance”, Comparative Political Studies,
Vol. 39, n°® 1, February, 2006, p. 101-127.

% K. J. Alter, “Private Litigants and the New International Courts”, Comparative Political Studies, Vol.
39, n° 1, 2006, p. 22-49.

7 Ibid. ; K. J. Alter, “Who are the “Masters of Treaty” ? : European Governments and the European
Court of Justice”, /nternational Organization, 52, 1, Winter, 1998, p. 121-147 ; M. L. Volcansek (Ed.),
The Judicialisation of Politics : Contemporary Trends in Research on European and Other Courts,
Gainsville, University Press of Florida, 1997.

58 M. Shapiro et A. Stone, “The New Constitutional Politics of Europe”, Comparative Political Studies,
26:4, 1994, p. 402.
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Jjudiciaire » concomitant des processus généraux de « globalisation[s] juridique » et
économiques. Mais la référence a ce qui serait aussi une des causes de la
« judiciarisation du politique » renvoie a un autre enjeu que nous €évoquerons plus loin,
enjeu de nature politique qui pese certainement sur le traitement « scientifique » du
phénomene. En effet, la « globalisation judiciaire » qui est préconisée, constitutive
d’une « communauté de juridictions », participe d’une volonté politique de
coordinations (« judicial comity ») entre juridictions et juges de différents pays et de
« fertilisations croisées des cultures juridiques » pour laquelle la question peut se poser

de la volonté hégémonique qui est susceptible de I"inspirer®.

1.2-Le risque du normatif

Les incertitudes concernant la mesure du phénomeéne de « judiciarisation du
politique » et I’hétérogénéité des critéres utilisés pour le qualifier exposent au risque
de I'appréhender de fagon normative a proportion de 1'impossibilité de le soumettre
un véritable travail d’objectivation. Plus que d’autres objets d'investigations a
vocation scientifique, le droit est exposé a des argumentations ayant une connotation
normative : soit parce que ces investigations sont inspirées logiquement par une
culture juridique ou, par essence, le raisonnement doit aboutir a I’énoncé de ce qui doit
étre ; soit parce que la maitrise de la construction de I’argumentation peut conduire a
privilégier un développement rhétorique, de nature doctrinale, non fondé sur une
démarche empirique guidée par une stricte méthodologie et les principes de la
recherche expérimentale. Mais a ces difficultés, par essence dirons-nous, s’ajoutent
spécifiquement sur ce phénomeéne de la « judiciarisation du politique », ce qu’il
comporte d’enjeux de type institutionnel (la place de la justice), politique (les
changements de statut du politique) , idéologique (les visions du monde
conservatrices, néo-libérales, progressistes). Nous examinerons plus loin cette
question importante pour notre propre démarche mais ce qui importe ici c’est que ces
enjeux constituent autant d’incitations a rompre avec la neutralité axiologique et a
s’écarter du registre du constat et de la recherche de sens (le travail de théorisation)

pour opérer plus volontiers ou étre plus exposé a €tre sollicité sur le registre des

%A.-M. Slaughter, “Judicial Globalization”. Virginia Journal of International Law, Vol. 40, 2000, p.
1103-1124 ; du méme auteur : “A Global Community of Courts”, fHlarvard International Law Journal,
Vol. 44, n° 1, Winter, 2003, p. 191-219. Sur le risque hégémonique, voir : J. Commaille, “Justice et
globalisation », dans A.-J. Arnaud (dir.), Dictionnaire de la globalisation, Paris, 1.GDIJ-lextenso
éditions, 2013.
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jugements de valeurs, afin d’en donner une vision enchantée ou désenchantée en
relation avec un contexte, de I’engagement en faveur ou contre la « judiciarisation du
politique », des recommandations, c’est-a-dire, de fagon générale, plus en référence a
I'action qu’en référence a I'observation et a la théorisation. Dans la littérature
internationale que nous avons dépouillée, bien que nous nous en soyons tenus a des
travaux issus des milieux académiques d’enseignement et de recherche, ce

positionnement apparait fréquent. Nous n’en fournirons ici que quelques illustrations.

Dans un article ot la réflexion proposée est fondée sur une importante revue de
la littérature internationale (mais trés largement américaine) sur la « judiciarisation du
politique », I’auteure se positionne de fagon spécifique et souvent critique par rapport
a cette littérature’®.  Attachée a I'étude de Iévolution de la régulation du commerce
américain au niveau national et international, elle fait le constat d’une stratégie
délibérée des tenants d’une libéralisation, en I’occurrence les milieux d’affaires
américains, afin d’opérer un déplacement de I’espace politique vers I’espace
judiciaire. Cette stratégie a visé a affaiblir le camp protectionniste qui bénéficiait d’un
acces au Congres. Cette « dépolitisation » du processus de décision, et un recours aux
procédures judiciaires permettait d’affaiblir les pressions politiques directes sur
lesquelles s’appuyaient fortement les protectionnistes. Elle favorisait un renforcement
du pouvoir des « internationalistes », c’est-a-dire des milieux d'affaires américains
favorables a une libéralisation des échanges. Ce changement des contenus des
politiques  d’échanges commerciaux a été d’autant plus efficace qu’il s’est
accompagné d’une transformation des institutions nationales et internationales dont la
vocation €tait de concevoir et de développer ces politiques de régulation des échanges
commerciaux. Pour cette auteure, I’observation de la dynamique de libéralisation du
commerce permet ainsi d’affirmer que la transformation fonctionnelle des Etats, du
keynésianisme au néolibéralisme, s’est fondée sur une transformation structurelle
prenant la forme d’un déplacement du politique vers le judiciaire. Une telle theése se
situe clairement dans le camp des critiques du processus de «judiciarisation du
politique. Il est d’ailleurs significatif ici que cette auteure rejoint une des figures de ce
camp critique : Ran Hirschl. Elle prétend certes aller plus loin que cet auteur

puisqu’elle prétend que le déplacement vers le judiciaire ne conduit pas seulement,

" N. Chorev, « The Judicial Transformation of the State: The Case of U.Trade Policy, 1974-2004", Law
& Policy, Vol. 31, n° 1, January 2009, p; 31-68.
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comme le souligne Ran Hirschl, a préserver des priviléges mais a en promouvoir de

nouveaux.

Il reste que la these se situe bien dans cette méme perspective critique et il
convient précisément ici de rappeler les grandes lignes de la position de Ran Hirschl
lui-méme. En effet, a partir d'une recherche comparée sur plusieurs pays (Canada,
Nouvelle-Zélande, Israél, Afrique du Sud), cet auteur développe la these suivant
laquelle «la judiciarisation du politique » découlerait de stratégies des élites
économiques, politiques et judiciaires dans le cadre d'une véritable connivence entre
elles”'. Les élites politiques recherchent a substituer de nouvelles formes de régulation
face a la menace que représenterait pour le maintien de leur domination I’émergence
de nouveaux groupes sociaux. Les ¢élites économiques congoivent la
constitutionnalisation des droits, notamment ceux concernant la propriété, la mobilité
et les droits de I'emploi comme un moyen de peser sur |'action du gouvernement et de
promouvoir un marché sans contrainte (a free market) et un agenda favorable aux
affaires. Les ¢élites judiciaires et les juridictions supérieures voient dans cet
investissement dans la justice comme un moyen de promouvoir leur statut et leur
influence dans le jeu politique. Le renforcement du pouvoir de la justice via un
mouvement de constitutionnalisation témoignerait ainsi, non pas d’une évolution vers
plus de progres social, politique, ou vers plus de démocratie et une prise en compte
plus affirmée des droits de I’homme, mais d’'un souci de préservation dintéréts
hégémoniques. Conformément a une approche agonistique, Ran Hirschl considére un
systeme politique structuré par un contexte de luttes sociales, politiques et
économiques. Dans ce cadre, le déplacement de I'autorité politique des arénes de prise
de décision fondées sur le principe de la majorité vers les arenes judiciaires releve de
la responsabilit¢ pleinement assumée d’élites politiques et économiques, en
convergence avec les é€lites judiciaires, considérant que leurs intéréts sont ainsi mieux

préservés.

Pour Ran Hirschl, cette véritable mutation s’inscrit dans la tendance lourde au
niveau international marquée par le développement de I'influence des principes du

néolibéralisme. Il en veut pour preuve que [’accroissement du judiciaire est fondé sur

"' R. Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of the New Constitutionalism,
Cambridge (Mass.)/ London, Harvard University Press. 2004.
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une conception étroite des droits, une référence appuyée a la conception individualiste
de Locke, et une conception anti-étatique et dyadique des droits constitutionnels. 11
s’agit d’abord de protéger la sphére privée (humaine et économique) des pressions du
collectif. Ainsi le droit mis en ceuvre dans le cadre de la « judiciarisation du
politique » est inspiré de tous ces principes du néolibéralisme : I’individualisme, la
dérégulation, la « commodification » des services publics et la réduction des dépenses
publiques. Ce qui s’affirme c’est bien alors I’affaiblissement d’une conception
keynésienne du welfare state au profit de politiques orientées vers plus de marché et
moins d’Etat. Il convient de noter ici que cette vision critique de la « judiciarisation du
politique » inscrite dans des contextes qui seraient marqués par |’affirmation
croissante du néolibéralisme contribue également a révéler combien la question de la
justice elle-méme est susceptible d’étre 1’objet de débats et, par conséquent, par
rapport a I’objectif de notre présent travail, exposée elle-méme, dans les études et les
analyses dont elle fait I’objet, a des approches normatives. La «judiciarisation du
politique » ouvre ainsi un débat a deux niveaux. Au niveau politique, la question est de
savoir si ce processus a I’ceuvre va ou non dans le sens d’une plus grande
démocratisation (ou participe a un tel processus) et s’il contribue ou non au
renforcement de la défense des droits fondamentaux. Plus spécifiquement, la question
posée, au niveau de la justice, est celle de savoir si cette institution (dans la diversité
de ses composantes) peut contribuer au changement social, renforcer les droits des
citoyens, assurer 1’égalité entre eux dans les maniéres dont elle traite les affaires qui
lui sont soumises. De ce point de vue, I’analyse que fait Ran Hirschl de la connivence
des élites judiciaires avec les élites politiques et économiques n’est pas sans lien avec
d’autres travaux de sociologie de la justice qui montrent au contraire que la justice
participent de mécanismes sociaux et politiques de domination. Ainsi des travaux
classiques de Marc Galanter’> qui montrent que la justice ne peut endiguer les
inégalités structurelles qui existent entre justiciables suivant qu'ils sont des usagers

occasionnels ou réguliers de la justice. De méme si I’on songe aux recherches de S. M.

/2

M. Galanter, « Why the « Haves » Come Out Ahead: Speculations on the Limits of Legal Change »,
Law and Society Review, 33 (4), 1974, traduit en frangais dans Droit et société, 85, 2013. Voir
également : H. M. Kritzer et S.S. Silbey (Eds.), /n Litigatio: Do the Haves Still Come Out Again ?,
Stanford, Stanford University Press, 2003. Voir également le dossier « Injustices de la Justice ? Autour
de Marc Galanter » coordonné par L.Israél, Droit et Société, 85/2013.
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Olson sur la capacité que détiennent des groupes sociaux puissants a renforcer les

effets de leurs gains acquis politiquement, auprés d’une juridiction fédérale’” .

Avec la référence a ces travaux, nous sommes au cceur de la difficulté que
souléve le traitement par la recherche d’un sujet comme celui de la « judiciarisation du
politique ». Dans leur ensemble, les travaux qui portent sur la « judiciarisation du
politique », bien que consacrés comme des travaux de référence et quoique résultant
de dispositifs d’observation et d’analyse qui se veulent scientifiques, mixent les
registres scientifique et normatif. Les bilans qu’ils établissent de la « judiciarisation du
politique », les évaluations contradictoires auxquelles ils aboutissent, font écho ou sont
en miroir avec des positions politiques ou idéologiques sur le sens a donner aux
transformations des sociétés et a celles de la justice. Cette correspondance apparait
d’ailleurs de fagon tout a fait explicite quand un auteur, appartenant au monde
académique assume tout a fait de se situer sur un registre de confusion entre
académique et politique. Pour ne prendre qu’un exemple, une auteure, titulaire de la
Chaire de recherche sur la francophonie et les politiques publiques a I’Ecole d’études
politiques de 1'Université d’Ottawa, dans le cadre d'un programme sur la culture
politique des droits au Canada financé par le Conseil de la Recherche en Sciences
Humaines du Canada, se livre en fait, dans un article, 8 un commentaire explicitement
politique”. Dans le cadre d’un commentaire sur « les rapports entre le droit et la
politique a partir de trois cas de figure: le phénoméne de la judiciarisation de la
politique, la question des droits des minorités linguistiques et le nationalisme
canadien », lesquels font systéme entre eux, |’auteure soutient la thése de I’avénement
au Canada d'un « populisme des droits » qui laisserait peu de place au débat
démocratique et « a 'aménagement de rapports plus justes entre les groupes nationaux
et ce, malgré une représentation de soi fondée sur la diversité ». Pour cette auteure,
« la judiciarisation de la politique au Canada est venue principalement d’une prise de
conscience des limites du pouvoir exécutif 4 1’égard des provinces canadiennes'»’’.
Selon elle, avec le « Programme de contestation judiciaire », le Canada « choisit

expressément la voie de la judiciarisation au détriment d’une autre voie possible tout a

73'S. M. Olson, “Interest Group Litigation in Federal District Court : Beyond the Political Disadvantage
Theory”, Journal of Politics,Vol. 52, n° 3, August, 1990, p. 854-882.

™ L.Cardinal, « La judiciarisation de la politique, les droits des minorités et le nationalisme canadien »,
Constitutional Forum, 13:3 & 14:1, 2005, p. 60-64.

> D. Smith, The Invisible Crown. The First Principle of Canadian Government, Toronto, University of
Toronto Press, 1995.

57



fait compatible avec les traditions constitutionnelles canadiennes, notamment celle de
la négociation ou du compromis politique ». Pour elle, la judiciarisation a encouragé
les extrémismes au plan politique au lieu de favoriser la modération. Faisant référence
spécifiquement aux droits des minorités linguistiques, elle considére que le discours
sur les droits linguistiques a eu des effets pervers et que « I'idée de voir dans les droits
linguistiques un droit fondamental a servi a conforter 1’avénement d’un populisme
juridique ». Finalement, cette auteure assume dans sa conclusion une position
explicitement politique en portant un jugement suivant lequel « il n’existe pas de
volonté politique au Canada qui pourrait donner lieu a une réforme constitutionnelle

favorable a une plus grande ouverture a 1’identité ou aux droit collectifs ».

Cet article est illustratif d'un ensemble considérable d’écrits sur la Charte
canadienne des droits et libertés instituée au Canada en 1982, témoignant de débats
passionnels au sein méme des milieux académiques concernés, et suggérant, sur cette
question de la « judiciarisation du politique », de fagon particulierement exemplaire
pour notre propos, une grande porosité possible entre le registre du « savant » et celui
du « prophéte »°. C’est ainsi que des auteurs vont souligner les vertus de cette Charte
par rapport a ce que les mouvements sociaux peuvent en tirer du point de vue de la
défense de la cause qu’ils portent. Par exemple, les mérites de ce recours a la justice
par le mouvement gay et lesbien sur le fondement des principes énoncés par cette
Charte sont salués’’ et témoignent d’une grande convergence avec des travaux mettant
I'accent sur les avantages tirés par des mouvements féministes recourant a des
stratégies du méme type’® ou s'inscrivant activement dans un mouvement
d’institutionnalisation d’un « constitutionnalisme supranational » pour la défense des
mémes causes’’. Mais, Miriam Smith se livre, en méme temps, a un travail de
dévoilement sur ce qu'elle considére comme le caractére partisan des réflexions
portant sur les effets de la Charte canadienne. Selon cette auteure, la gauche comme la
droite se rejoignent pour dénoncer les aspects négatifs de cet accroissement du pouvoir

judiciaire. Pour la gauche, I’usage ainsi fait du droit et de la justice comporte un risque

S M. Weber, Le savant et le politique, Paris, Plon, coll. « 10/18, 1963 (1 éd. 1919).

"7 M. Smith, “Social Movements and Judicial Empowerment : Courts, Public Policy, and Lesbian and
Gay Organizing in Canada”, Politics & Society, Vol. 33,n° 2, June, 2005, p. 327-353.

™ Voir par exemple F. L. Morton et A. Allen, “Feminists and the Courts : Measuring Success in Interest
Group Litigation in Canada”, Canadian Journal of Political Science, XXXIV : 1, March, 2001, p. 55-84
; C.P. Manfredi, Feminist Activism in the Supreme Court. Legal Mobilization and the Women's Legal
Education and Action Fund, Vancouver, Toronto, UBC Press, 2004.

7" R. A. Cichowski, « Women's Rights, the European Court, and Supranational Constitutionnalism »,
Law & Society, Vol. 38, n° 3, 2004, p. 489-512.
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de dépolitisation du mouvement social. Pour la droite, I’accroissement du pouvoir du
droit et de la justice que favorise la Charte autorise les professionnels concernés de
s’impliquer sur le registre politique et de ne pas s’en tenir a ce qui devrait étre
exclusivement leur fonction : mettre en ceuvre le droit et seulement mettre en ceuvre le
droit. Cet argument est d’ailleurs central pour les opposants a la judiciarisation du
politique. Pour ne prendre qu'un exemple, un professeur canadien de droit
constitutionnel n'hésite pas a considérer dans de nombreux écrits publiés dans des
revues juridiques que « la démocratie représentative est menacée par les forces
constituées a la fois par le populisme et la politique judiciarisée des droits, ceci dans la
mesure ou, précisément, la politique des droits déplace le pouvoir de la représentation
élue vers des juges nommeés »%. Pour cet auteur :  « Le danger du populisme et de la
politique judiciarisée des droits repose sur un appel mystique au-dela de la politique
ordinaire »®' et la «judiciarisation du politique » représente une véritable « tentation
théocratique »*%. 11 est alors estimé, au-dela du risque d’extension illégitime du
pouvoir des juges, que les enjeux sont proprement politiques et concernent 1’avenir de
la démocratie. Aux yeux de cet auteur, les conclusions s'imposent donc d’elles-
mémes : « Dans une démocratie libérale, [celle-ci] cache ses ambitions derriére les
banniéres a la fois des droits et du peuple »*. De telles conclusions se situent alors sur
un registre d’argumentation qui ne centre plus sur les juges mais sur les politiques eux-
mémes (rejoignant ainsi un auteur comme Ran Hirschl évoqué supra). Par exemple, un
autre auteur avance [’opinion suivant laquelle I’argument avancé d’une meilleure
défense des intéréts de groupes sociaux « désavantagés » serait mieux assurée par la
compétence accrue de la Cour Supréme canadienne sert en fait a dissimuler les
stratégies de renforcement de leur pouvoir de la part de responsables de groupes

politiques™.

Tous ces exemples contribuent a illustrer la relativisation d’un phénomene de
« judiciarisation du politique » qui nous est souvent donné comme une évidence.
L’expression dans la littérature académique de positions favorables ou critiques, c’est-

a-dire relevant, non d'un registre d’évaluation a vocation scientifique, mais

% R. Knopff, “Populism and the Politics of Rights : The Dual Attack on Representative Democracy”,
Canadian Journal of Political Science, XXXI : 4, December, 1998, p. 683.

! Ibid , p. 684.

5 Ibid.

8 Ibid., p. 704.

8 1.Brodie, Friends of the Court: the Privileging of Interest Group Litigants in Canada, Albany: State
University of New York Press, 2002.
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comportant une forte dimension normative démontre que la « judiciarisation du

politique » est d’abord une construction avant d’étre une réalité.

Un autre type d’argumentation que celle inscrivant le phénomene sur le registre
politique en offre une démonstration complémentaire. Dans I’esprit d’une littérature
sur la globalisation critiquant vivement |’occidentalocentrisme qui imprégnerait les
analyses consacrées a4 ce phénoméne®, c'est ainsi que le discours sur la
«judiciarisation du politique » n’est plus présenté seulement comme politiquement ou
idéologiquement situé, mais également comme géographiquement et culturellement
situé. Pour n’en fournir qu’une illustration, un spécialiste de droit administratif
soutient la thése suivant laquelle les théories sur la « judiciarisation du politique » ont
été construites a partir de cas des démocraties dites « libérales avancées » aux Etats-
Unis et en Europe“. Pour cet auteur, ces théses sont des idéologies, fondées sur des
prémisses suivant lesquelles les cours et les juges devraient avoir du pouvoir ; que le
controle de constitutionnalité est un vecteur important de protection des droits et de
croissance économique soutenue ; que les cours pour fonctionner correctement doivent
étre indépendantes du pouvoir politique ; que I"objectif ultime est la démocratie et une
interprétation libérale des droits des individus comme étant dans tous les cas
supérieurs aux biens collectifs. L'auteur considére que, dans la mesure ou les pays
développés s'inscrivent dans des dynamiques spécifiques, ce qui est observé et
interprété a partir de ces pays n’est pas transposables dans tous les pays, en
particulier dans les pays en voie de développement ou les institutions sont plus faibles
et que, méme dans le cas ou la magistrature est indépendante du pouvoir politique,
cela n’exclut pas qu'elle soit corrompue. Prenant I’exemple de la Chine, |"auteur
avance |'idée suivant laquelle. pour ce pays par exemple, la déjudiciarisation est
préférable a la judiciarisation compte tenu de ce qu’il considére comme I’inaptitude

des tribunaux chinois a répondre aux problémes politiques sensibles.

8 Voir par exemple P. Mishra, From the Ruins of Empire. The Revolt against the West and the
Remaking of Asia, London, Penguin Books, 2012 ; B. de Sousa Santos, Fers un nouveau sens commun
Juridique. Droit, science et politique dans la transition paradigmatique, Paris, LGDIJ-lextenso éditions,
coll. « Droit et Société », série « Sociologie », 2004.

8 R. Peerenboom, «More Law, less Courts. Legalized Governance, Judicialization, and
Dejudicialization in China™, dans T. Ginsburg et A. H. Y. Chen (Eds.), Administrative Law and
Governance in Asia Perspectives, London, Routledge, 2009, p. 173-201.
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2. Les enjeux

Les difficultés d’appréhender objectivement le phénomene de « judiciarisation
du politique » sont certainement a la mesure des enjeux que comporte un tel objet de
recherche. Dans cette économie des relations qu'il suppose entre le juridique, le
judiciaire et le politique se jouent effectivement des questions fondamentales tenant au
statut de la justice, a la place accordée au droit dans la régulation du politique, a la
nature des rapports entre légalité et légitimité du politique, et aux principes généraux
qui fondent la Iégitimité de I'action politique, de la place occupée dans la régulation
politique. Dans ce cadre, en référence a ces enjeux, les acteurs concernés, juristes,
magistrats, professionnels de la politique, les acteurs sociaux eux-mémes,
éventuellement a travers les mouvements sociaux dans lesquels ils sont impliqués, ne
sont pas des sujets passifs soumis a des transformations d’ordre structurel. Ils peuvent
développer des stratégies a la mesure des enjeux évoqués, éventuellement a un degré
proportionnel aux espaces d’incertitude qui se créent dans la régulation politique des

sociétés contemporaines.

Nous verrons que le grand nombre d’écrits sur la « judiciarisation du
politique » sont produits par des spécialistes de droit constitutionnel. De fagon
majoritaire, ils commentent et en le commentant contribuent & consacrer le phénomeéne
ou méme a le promouvoir en en célébrant les vertus. Outre les rapports de pouvoir qui
sont susceptibles d’étre ici a I'ceuvre entre les différentes branches du droit et, en
I’occurrence I’éventuelle volonté des spécialistes du droit constitutionnel de faire de ce
droit un droit en haut de la hiérarchie des différents droits alors qu’il a pu, comme ce
fut le cas en France, étre au bas de I’échelle des valeurs du droit®’, ce qui se joue ici est
aussi la recherche d’une méta-Raison dont le politique ne serait plus en mesure d’étre
détenteur. La « judiciarisation du politique » serait donc bien au cceur de I’économie
des rapports entre le judiciaire et le politique. La littérature « savante » sur le
phénomene révele ainsi les termes d’une alternative possible entre ces deux pouvoirs.
D’un c6té, s’observerait effectivement, comme nous I’avons rapporté, un déplacement
de I’Exécutif et du Législatif vers le Judiciaire. La « judiciarisation du politique »

serait la manifestation d’un effet de systeme entre le judiciaire et le politique. Les

8 B, Frangois, « La constitution du droit. La doctrine constitutionnelle a la recherche d’une légitimité
juridique et d’un horizon pratique », .4ctes de la Recherche en Sciences Sociales, n° 64, 1986, p ; 6-34.
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partis politiques et les coalitions gouvernementales feraient preuve d’une impuissance
croissante jusqu’a une propension de certains acteurs politiques a ne pas traiter des
problémes dont ils sont pourtant saisis. La représentation de plus en plus négative
qu’auraient les élites et I’opinion publique des institutions qui participent au processus
de production de I’action publique aboutirait a investir, ou a inciter a s’investir les
acteurs judiciaires dans des fonctions de plus en plus stratégiques au sein du systéme
politique lui-méme. A cela s’ajouterait I’action de plus en plus délibérée de
mouvements sociaux, de groupes d'intérét ou des partis politiques appartenant a

I’opposition visant & faire de la justice une « aréne » politique disons de substitution. %

Une telle centration sur le judiciaire comme acteur déterminant de la régulation
politique peut conduire a considérer que c’est bien de I"avénement d'un nouveau
régime de gouvernance dont il s'agit. Un des auteurs principaux de la production
d’analyses au niveau international n’hésite pas ainsi a évoquer un modele triadique de
régulation politique®. Ce modéle représenterait un mécanisme essentiel du
changement politique. L’introduction d’un nouveau tiers, qui se manifesterait par le
phénomeéne de judiciarisation, « structure[rerait] progressivement les comportements
stratégiques des acteurs politiques engagés dans des interactions les uns par rapport

90
aux autres » .

Le processus historique de supranationalisation est alors supposé favoriser ce
mouvement en profondeur. L’exemple est ainsi souvent pris de I'Europe et de
I"'importance prise par une Cour Européenne de Justice qui aurait progressivement
transformé la nature d’une gouvernance européenne. Dans le contexte actuel d’une
politique européenne a multiples dimensions, la souveraineté du Législatif et la
primauté des Exécutifs nationaux seraient remis en cause et laisserait place a la
prépondérance d’une régulation 4 dominante judiciaire’’. Cette derniére s’affirmerait
d’autant plus qu’elle est indissociable de la place centrale que les juristes auraient pris

dans le processus d’européanisation en construisant notamment une « théorie

8 (C.N. Tate et T. Vallinder, The Judicialization of Politics, op. cit.

¥ A. Stone Sweet, “Judicialization and the Construction of Governance”. Comparative Political
Studies, Vol. 32, n® 2, April, 1999, p. 147-184 ; M. Shapiro and A. Stone Sweet, On Law, Politics &
Judicialization, Oxford, New York, Oxford University Press, 2002.

® A. Stone Sweet, “Judicialization and the Construction of Governance”, op. cit., p. 71.

%' A.Stone Sweet A., Governing with Judges..., op. cit. et du méme auteur, Constitutional Politics in
Furope, Oxford, New York, Oxford University Press, 2000; The Judicial Construction of Europe,
Oxford, New York, Oxford University Press, 2004.
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judiciaire de I’intégration européenne »°~. Dans ce contexte, I’étude de deux jugements
de la Cour Européenne de Justice (Van Gend en Loos et Costa v ENEL) peuvent étre
interprétés comme symbolisant, comme révélateurs privilégiés d'une « nature de
[’Europe et de son avenir ot |'objectif est d'imposer un ordre juridique unifié ou les
normes europécnnes ont des effets directs et s'imposent par rapport aux normes
nationales suivant un processus d’européanisation obéissant a la logique du

caselaw »°>

. La Cour Européenne de Justice serait ainsi vecteur d’un modeéle
d’européanisation qu’elle imposerait seule pour devenir ainsi un élément central, le
cceur méme de I’européanisation. A travers ces deux décisions exemplaires de la Cour
Européenne de Justice, qui ont été « prophétisées, associées, contestées, stylisées, et
progressivement polies et codifiées » tout au long d’une longue séquence temporelle

allant de I’avant a I'aprés de ces décisions, ce qui s’observerait finalement, ce serait

, e . . . s 94
une véritable théorie judiciaire de I’Europe.™.

Dans ce «récit» de la « judiciarisation du politique » tel que nous le propose
une grande partie de la littérature « savante », ou disons plutot a vocation scientifique,
ce qui s’affirme : c’est la conception d’un pouvoir judiciaire qui n'est plus dans un
rapport d’équilibre avec les deux autres pouvoirs mais qui empiéte ou se substitue en
partie & eux pour devenir un élément central de [’exercice méme du pouvoir politique.
Ainsi, I’affirmation d'un réle croissant des Cours suprémes et, plus généralement des
juridictions, dans la réalisation des politiques publiques, dans la gestion des droits
fondamentaux, dans la régulation du politique, la thése avancée par certains auteurs
d’une inscription de la justice dans des stratégies politiques, que ce soient celles des
élites ou celles des mouvements sociaux, la conviction assumée que la
supranationalisation accroit le role de la justice comme I’illustrent les analyses supra
sur la construction de I’Europe, contribuent a redéfinir la place de la légalité dans la
constitution du politique et a faire de celle-ci, non plus la condition de I'établissement

du politique, mais la solution a son affaiblissement.

Toutefois, si nous avons utilisé le terme d’enjeux, c’est que peuvent s’affronter

autour de cette question de la « judiciarisation du politique » et de ce que celle-ci

 A.Vauchez, « The transnational politics of judicialization. I'an Gend en Loos and the making of EU
polity », European Law Journal, Vol. 16, n° 1, January 2010, p. 1-28. Voir également du méme auteur :
Démocratiser ['Europe, Paris, Seuil, coll. « La République des idées », 2014.

9% A.Vauchez, « The transnational politics of judicialization... », op. cit., p. 1.

% Ibid. p. 5-6.

63



révele de I’économie complexe des rapports entre légalité, justice et politique, des
conceptions antagonistes du devenir de ces rapports. C’est ainsi que la littérature
« savante » sur le phénomeéne recele des théses qui sont a 1'opposé de celles que nous
venons d’évoquer. Dans cette perspective, la « judiciarisation du politique » prend la
forme d’une inscription de la justice dans I’action méme de I'Etat au point que la
structure en trois pouvoirs de Montesquieu puisse €tre remise en cause”’”.
Conformément a une conception managériale de I’exercice du gouvernement qui
disqualifie le modele du XVllle siecle de la primauté du contréle du pouvoir par la
séparation des pouvoirs, la fonction judiciaire est congue comme un judicial policy
making et les juges comme des policy-makers, c’est-a-dire des agents d’une action
gouvernementale participant d’une nouvelle conception globale et unifiée de I’exercice
du pouvoir public. La remise en cause de la séparation des pouvoirs que représente
cette institutionnalisation de la justice comme agence gouvernementale devient la
condition d’un exercice du pouvoir efficace et cohérent. Dans le cadre de cette
approche, la nouvelle définition du statut de la justice est logiquement indissociable
d’une nouvelle définition du droit. Il convient d’assumer le caractére instrumental,
policy-oriented de la regle de droit. C’est la nécessité de nouvelles doctrines juridiques
qui est avancée et |'abandon d’une conception de la regle de droit impliquant la
fidélité a tous les principes légaux préexistant, ceci au profit d’une conception du droit
plus « active ». L’Etat de droit reste certes un principe important et valide mais c’est
un principe qui a été transformé par la réalité administrative et la théorie sociale
moderne : d’une sollicitation de regles préétablies, il s’est transformé en une
inscription des regles dans I'action publique : « L’efficacité du judicial policy making
implique qu’il intégre des principes juridiques tout en produisant du changement »”°.
Le judiciaire et le juridique deviennent ainsi les instruments d’une action
gouvernementale ayant pour objectifs la réalisation effective du progres social et la
gestion maitrisée de I’économie. Dans cette perspective, un nouveau régime de
régulation s’impose, non plus fondé sur I’idée d’un « bon » gouvernement (avec un
mécanisme maitrisé d’équilibre entre des forces opposées) mais découlant des efforts
coordonnés d’une autorité centrale qui combinerait production des regles, activité de

jugement (adjudication) et suivi des mises en ceuvre de politiques (implementation).

% M.M. Feeley et E.L. Rubin, Judicial Policy Making and the Modern State. How the Courts Reformed
America’s Prisons, Cambridge, New York, 1998.
% Ibid., p. 356.
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Dans un tel dispositif, les tribunaux ne devraient pas s’en tenir & une mobilisation sur
le jugement, a une simple attente d’une soumission a leurs injonctions. Ils devraient se
doter des moyens leur permettant d’assurer un contrdle en continu de leur action”’. Le
principe du policy making appliqué a la justice suppose que I’activité judiciaire ne se
limite pas au jugement. a I’adjudication, mais qu’elle est susceptible de produire des

résultats qui sont socialement désirables.

Par rapport a cette nouvelle économie des rapports entre légalité et politique
que nous évoquions supra, cette conception de la « judiciarisation » disons
instrumentalisée dont nous venons d’exposer les grands traits, suggere un nouveau cas
de figure. La légalité portée par le judiciaire, loin de prétendre se substituer au
politique est strictement réduite a lui étre incorporée comme simple instrument
d’action. C’est en quelque sorte 1'idée d'une légalité fonctionnelle qui s’impose ici.
Finalement, ces positionnements antagonistes sur ce qu’est ou sur ce que devrait étre
la «judiciarisation du politique » témoignent éloquemment de ’ampleur des enjeux
que porte ce phénomene. En ayant a |'esprit I'idée d’effet de systeme entre le
judiciaire et le politique, les transformations du statut et du role de la justice que
suggere la notion de « judiciarisation du politique », transformations observées,
constatées ou souhaitées, constitueraient bien un révélateur des transformations du
politique lui-méme. Les transformations du régime de la légalité telles que le révélerait
I"hétérogénéité du contenu des analyses et des interprétations avancées sur le
phénomeéne de « judiciarisation du politique », serait a la mesure des mutations ou
des incertitudes du politique que ce phénomene suggere pour signifier notamment des
redéfinitions ou la remise en cause de I'Etat moderne’® associées a I'affirmation d’une
pluralité croissante des territoires de la légalité, notamment de la place désormais

occupée en la matiere par les territoires supranationaux.

L’ampleur des enjeux dévoilée par le phénomeéne de «judiciarisation du
politique » se mesure ainsi a ce que ce phénomene, tel qu’il est traité par la littérature
« savante », interroge les fondements méme du politique, c’est-a-dire le processus de

construction de sa légitimité. Dans le modele de domination légal-rationnel de Max

7 Ibid,

% Voir en particulier : P. Duran, « Piloter I’action publique avec ou sans le droit ? », Politiques et
management public, Vol ; 11, n® 4, décembre 1993, p. 1-45; du méme auteur : Penser ['action
publique, LGDJ-lextenso éditions, coll « Droit et Société Classics », 2° éd., 2010 ; J. Chevallier, L Erat
post-moderne, Paris, LGDJ-lextenso éditions, coll. « Droit et Société », 4°éd., 2014.
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Weber, I’économie des relations entre légalité et légitimité s’établissait en référence a
I’existence d’un « ordre juridique axiologique ». Il était question de légitimité 1égal-
rationnel « au sens ou celle-ci détermine le cadre et les instruments qui vont guider
I’action des pouvoirs publics, a savoir les conditions dans lesquelles I’action publique
doit se dérouler : conformément au droit et au respect des procédures »”°. Ce que
suggere I'effervescence des réflexions sur la «judiciarisation du politique », c’est la
quéte d’une nouvelle légalité pour réaliser la Iégitimité du politique'®. Ce que laissent
supposer les débats que nous venons d’évoquer, c’est la question en suspens, posée
avec acuité, d’une fragilisation du pouvoir politique associé a la « sécularisation du

01 R 3 s 31 e
Face a ce constat, les analyses sur la « judiciarisation du

principe de légitimité »'
politique » témoignent de deux options opposées. Dans la premiere, face a
I"incertitude de la justification du pouvoir politique, aux incertitudes de sa légitimité,
la justice est investie ou tente de s’investir d’une légitimité fondée « sur un a priori
des valeurs »'*? que le politique a perdu jusqu’au point de déléguer...a la justice. Dans
la seconde, le pouvoir politique exprime le souci de restaurer sa légitimité en associant

93 en faisant de I’efficacité une

« activité de formulation et de réalisation des fins »'
condition de la légitimité (« on n’obéit plus seulement pour ce que sont les regles
constituant le cadre de I’action, mais pour ce qu'on pense que sont ou seront les
résultats de celle-ci »'™). Dans cette perspective, le droit et la justice deviennent des
instruments, ils sont, comme nous I’avons dit, incorporés comme éléments de

dispositifs visant a la réussite d’action comme gage d’une Iégitimité a restaurer.

Mais la premiére option pose un probléeme supplémentaire du point de vue de
la légitimité comme nous le montre le caractére passionnel de certaines des
controverses suscitées par la « judiciarisation du politique », ainsi que I'illustrent les
débats autour de la Charte canadienne des droits et libertés. La question du pouvoir
accru des juges pose en effet le probleme de la légitimité d’un pouvoir fondé sur la
compétence et non sur 1’élection. Une illustration de ce qui peut étre interprété comme
un déséquilibre des pouvoirs que provoquerait le phénomeéne de « judiciarisation du

politique », en est donné par un commentaire dont fait I’objet 1’accroissement du

% P. Duran, Penser |'action publique, op. cit., p. 89.
19 J. Habermas, Broit et morale, Paris, Seuil, 1997.
"% p_Duran, Penser | 'action publique, op. cit.

192 1bidl., p.88.

' Ibid.

"% Ibid p.87.

66



pouvoir de la Cour Supréme en Inde'®

. Dans ce commentaire, 1l est avancé que ce
nouveau role de cette Cour supréme s’est affirmé en usurpant des fonctions qui
relevent de I’Exécutif et en marginalisant la représentation politique. En méme temps,
les justifications de ce qui légitime I’autorité judiciaire n’ont pas été clairement
apportées, d’ou cette interrogation née du doute que les juges, plus que les politiciens,
protégeraient toujours les libertés : « Qu’est-ce qui légitime I’activisme judiciaire et
n’cn fait pas la manifestation d’un exceés de pouvoir mais I’expression d’une juste

o 106
autorité 7 » .

3. Les perspectives et les limites d’une démarche qualitative

L’extréme complexité de notre objet : la «judiciarisation du politique » que
nous venons de décrire, les exceptionnels enjeux qu’il porte justifiait une démarche ou
il était tenté d’allier le quantitatif et le qualitatif. Bien entendu, en la matiére, il ne
pouvait étre question de prétendre a la représentativité compte tenu de |’ampleur
exceptionnelle de la littérature académique sur le sujet et de sa particuliere diversité.
Spécifiquement, le volet qualitatif de notre recherche a visé a approfondir les
conditions de production de la connaissance sur ce phénoméne de « judiciarisation du
politique ». L’objectif était de mieux cerner les caractéristiques personnelles et
institutionnelles des auteurs d’écrits sur le sujet, la structure de la démonstration qu’ils
proposent, le contenu de leur theése, ses fondements empiriques, |’existence ou non
d’une dimension normative, les références sur lesquelles ils s’appuient et les corps de

savoirs qu’ils mobilisent (& partir d’une fiche type reproduite en annexe).

Dans I’impossibilité de construire un échantillon représentatif, le choix a été
fait de constituer une population d’écrits en diversifiant autant que faire se peut les
variables: diversité des auteurs en fonction de leur appartenance disciplinaire,
institutionnelle, de leur nationalité, diversité des pays ou des régions du monde
étudiés, diversité des types de droit et de justice étudiés, diversité des approches sur la
« judiciarisation du politique » en référence a cette hétérogénéité des positions sur

I"objet « judiciarisation du politique ».

195 p_ Bhanu Mehta, “The Rise of Judicial Sovereignty”, Journal of Bemocracy, Vol. 18, n°® 2, April,
2007, p. 70-83.
1% tbid., p. 80.
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Le corpus constitué¢ pour ce volet qualitatif de la recherche comprend ainsi
quelques 28 ouvrages, chapitres d’ouvrages ou articles'’ auxquels a été appliquée
systématiquement la grille d’analyse mentionnée supra. Il convient d’ajouter a cet
échantillon, un fonds d’une centaine d ouvrages, de chapitres d’ouvrages ou d'articles
sur lequel nous travaillons depuis quelques années et qui constitue la base
documentaire de notre programme de recherche et de publication sur la

« judiciarisation du politique ».

Nous reviendrons dans la conclusion de ce rapport sur le bilan qu’il est
possible de tirer d’un tel travail mais il convient de considérer ici le fait que
I"'impossibilité d’assurer une représentativité, la relative faiblesse de 1’échantillon
autorisent néanmoins, a partir de cette approche qualitative, d’ouvrir des perspectives
sur ce qui apparait, de fagon exemplaire, comme un processus de construction d’un
phénomene que I’ampleur de la littérature académique internationale dont il fait I’objet
contribue a consacrer comme une évidence... scientifique. En nous interrogeant sur les
caractéristiques de ce processus construction, sur ses causes, sur ses effets sur la nature
méme du phénomene et son évolution, nous procédons a une tentative de dévoilement,
a partir d’un objet ayant une forte valeur heuristique, de telle sorte que cet exercice est
susceptible de devenir, plus largement, une contribution a une sociologie de la
production de connaissances sur le droit et la justice. Nous faisons I"hypothése que cet
effort de réflexivité, qui se justifie pour toute démarche de recherche, prend ici une
valeur particuliére. Ainsi que le suggere déja, de fagon particulierement illustrative,
I’objet sur lequel nous avons choisi de travailler : la « judiciarisation du politique », le
droit et la justice portent des enjeux d'une telle intensité qu’ils déterminent, peut-étre
plus que d’autres, non seulement des formes d’organisation des savoirs (des sciences
internes), mais des rapports aux objets (faits d’interrelations entre ce qui est, ce qui est
observé et ce qui est interprété) sur lesquels sont susceptibles de peser, peut-étre plus
qu’ailleurs, des paramétres (systemes de valeurs, stratégies institutionnelles,
politiques...) en mesure d’interférer avec le travail d’objectivation propre a toute

démarche scientifique.

La position qui est la nétre ici, ne se veut évidemment pas celle de « donneurs

de legons », qui se placeraient de fagon surplombante au-dessus de leurs collegues

'97 Voir la liste en annexe.
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pour distribuer bldmes et bons points. Si nous avons entrepris ce travail, c’est dans une
double perspective : a la fois parce qu’il nous a semblé que cette piste de recherche
touchant aux conditions de production d’analyses sur les rapports entre droit et
politique, a défaut d’étre assurément féconde, méritait d’étre investiguée, questionnée.
Mais aussi parce que cette recherche sonne aussi comme une mise en garde pour nous-
mémes de ce que le travail sur les rapports entre droit et politique comporte de risques

de glisser du registre de I’analyse a celui des valeurs ; du scientifique au normatif.

II/ La « judiciarisation du politique » comme construite par une

communauté académique internationale

La littérature internationale mobilisée sur la « judiciarisation du politique » est,
comme nous I’avons déja souligné, absolument considérable, en quantité d’ouvrages,
de chapitres d’ouvrages ou d’articles. Mais une observation systématique d’un corpus
de cette littérature fait apparaitre des régularités. Ainsi, la plupart des publications -
c’est particuliérement frappant pour les articles — obéissent & ce qu’on pourrait appeler
des codes dans la construction des raisonnements. C’est ainsi que les développements
sont soit précédés d’une longue description de I’état des savoirs sur le sujet, soit
s'établissent en référence aux grandes lignes qui se dégagent de cet état des savoirs ou
aux grandes théses qui y sont tenues. Le constat qui se dégage est celui d’une vaste
communauté académique internationale, établie en réseau, laquelle manifeste son
existence par des rencontres sous forme de séminaires ou de colloques qui vont,
souvent, aboutir a des ouvrages collectifs. Dans cette communauté académique
internationale mobilisée sur la «judiciarisation du politique » se constituent des
noyaux durs d’auteurs, consacrés comme auteurs de référence. Si la taille de notre
corpus l’avait permis, il est probable que nous aurions pu, par une analyse de
correspondance, a partir d’'un comptage des références utilisées, observer un nuage de
points correspondant a une population d’auteurs les plus souvent cités avec des
constellations de fréquences de citations autour de quelques auteurs-clefs. Sans avoir
réalisé une telle quantification, nous pouvons affirmer que dans la littérature que nous

avons compulsée, quelques noms sont extrémement récurrents: c’est le cas par
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exemple d’auteurs comme Ran Hirshl, Charles Epp, Ferenjohn, Alec Stone Sweet et
Martin Shapiro, ou encore de I’ouvrage collectif dirigé par Tate et Vallinder... Ces
auteurs et ouvrages sont parmi les plus souvent cités, a partir desquels les autres
auteurs construisent leur objet d’analyse. Il n’est pas rare que des auteurs se donnent
explicitement pour objectif de vérifier la thése de X ou Y ou bien encore d’appliquer
la thése de Z a un cas d’étude original, inédit, etc. Ainsi des études de types « aires
culturelles » qui transposent la problématique de la judiciarisation a d’autres espaces
du monde ou qui I'actualisent. Ou bien encore le travail de Nitsan Chorev qui se
positionne explicitement par rapport aux theéses de Ran Hirschl pour souligner qu’a la
différence de cet auteur, sa démonstration aboutit au constat que le déplacement vers
le judiciaire ne conduit pas seulement a préserver des privileges mais a en promouvoir
de nouveaux'®®. Le caractére exploratoire de notre recherche, s’il ne permet pas une
administration de la preuve par des traitements statistiques, autorise néanmoins des
hypothéses sur quelques—unes des fagons dont se structure I’économie des échanges et

des interactions au sein de cette communauté académique internationale.

Classiquement, la production de connaissance procede d’une sollicitation
d’observations, d’analyses, de théories déja existantes et, disons, consacrées au niveau
international pour établir la validité de sa propre démonstration, lui donner une
Iégitimité savante. Mais | objectif peut étre aussi de prétendre au dépassement de I’état
du savoir existant et de suggérer un processus cumulatif  d’acquisition de
connaissance, un empilement témoignant d’un progrés dans les analyses de la
« judiciarisation du politique ». 1l peut étre enfin d’initier un débat, une controverse
scientifique en adossant son raisonnement sur une analyse déja existante pour en faire
la critique et douter de sa pertinence. Il convient de donner quelques illustrations de

ces cas de figures portant sur les interactions entre auteurs.

Dans un article'®, Cornell W. Clayton consacre la plus grande partie de sa
démonstration & commenter les theéses avancées par John Ferejohn une des figures de
la littérature américaine sur la « judiciarisation du politique » et que lui-méme

considére comme ayant été un « leader in developing the neo-institutional approach to

‘% N. Chorev, “The Judicial Transformation of the State: The Case of U.S. Trade Policy, 1974-2004",
Law & Policy, Vol. 31, N°. 1, January 2009, p.31-68.

199 C, W. Clayton, « The Supply and Demand Sides of Judicial Policy-Making (or why be so Positive
About the Judicialization of Politics ?)”, Law and Contemporary Problems; n° 3, Vol. 65, 2002, p. 69-
85.
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the study of the law and the courts »''*. 11 considére en particulier : « By redirecting
our attention away from the attitudes and political preferences of individual judges
and toward the institutional causes and contexts of judicial behaviour, Professor
Ferejohn makes an important contribution to our understanding of the judicialization

of politics generally” 111

. Mais Cornell W. Clayton estime néanmoins qu’il y a plus
d’éléments dans les contextes institutionnels que ceux pris en compte par le modele
proposé par le Professeur Ferejohn''?. Les théses de John Ferejohn lui servent ainsi
d’appui pour mettre en valeur sa propre critique de ce qu’il appelle une « approche
positiviste des mode¢les de séparation des pouvoirs » et ce qu’il considere comme une
contradiction dans la fagon dont ces modeles conceptualisent la relation entre politique
et action de juger (judging). Pour cet auteur, ces modeles, en privilégiant les
motivations judiciaires individuelles (ce qui prend la forme d’une maximisation de
I’influence des préférences politiques individuelles des juges), sous-estiment le poids
des structures institutionnelles - constitutions, statuts, doctrines judiciaires — et sur-
estiment les pratiques des juges supposés poursuivre des objectifs politiques. Dans ces
modeles « positivistes », le droit et les normes professionnelles qui lui sont associées,
deviennent des instruments ou des contraintes que les juges vont utiliser
stratégiquement pour faire prévaloir leurs objectifs politiques. Pour l'auteur, une telle
approche, qui fait prévaloir I'influence des aspirations idéologiques des juges par
rapport a celle des facteurs politico-structurels sur les processus de décision judiciaire,
conduit a ne pas accorder assez de poids au pouvoir constitutif et normatif des
institutions pour modeler et réguler les orientations personnelles des juges. La
possibilité que les juges puissent concevoir, formuler leurs décisions en ayant a |"esprit
les cadres normatifs ordonnant le rdle des juridictions, au-dela des engagements
professionnels et des modes de pensée qu’ils peuvent avoir individuellement sur le
droit et les structures légales, est une conception totalement exclue dans ces modeles
« positivistes »' . Finalement. 1’auteur conclut que John Ferejohn pouvait certes avoir
a I'esprit des schémas d’analyse concernant les influences que les institutions peuvent
exercer sur les pratiques judiciaires mais, pour mieux fonder cette thése, il convient
pour Comell W. Clayton de rompre clairement avec le simplisme, le caractére

réducteur des modeles « positivistes » (les modeles des « choix stratégiques »)

"% tbid., p. 69-70.
" tbid. p. 75.

"2 1bid.., p. 75.
" Ibid p.83.
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appliqués aux motivations des juges et accorder plus d’attention aux contextes
institutionnels des processus de décision judiciaire pour considérer autrement, de

fagon plus réaliste, I’acte de juger comme une entreprise humaine''*.

Dans plusieurs des écrits dépouillés, les démonstrations proposées sur une
région du monde comme par exemple I’Amérique Latine ou 1’Asie du Sud-Est sont
présentées comme des illustrations des théses avancées par un auteur américain :
Charles Epp'". Cet auteur soutient la thése d’une « Rights Revolution ». Celle-ci a,
selon cet auteur, pour traits principaux : le renforcement des garanties
constitutionnelles pour les droits individuels et I'indépendance judiciaire, le leadership
assuré par des juges activistes (particulierement ceux des Cours Suprémes) utilisant
leurs pouvoirs pour transformer la société et promouvoir un accroissement de la
conscience des droits dans la culture des sociétés. Charles Epp considére les Etats-
Unis comme une référence en la matiere. Ils seraient les précurseurs de cette Rights
Revolution dans la mesure ou, si auparavant et jusqu’a peu, le recours a la justice aux
Etats-Unis était le fait des citoyens les plus puissants, la « Rights Revolution » aurait
permis aux citoyens ordinaires d’accéder a ces bienfaits de la justice. Dans cette
perspective, la Rights Revolution s’affirme comme un processus de production et
d’extension de nouveaux droits civils et de libertés qui comporte trois composantes :
une attention de la justice aux nouveaux droits, un soutien de la justice aux nouveaux
droits, et une politique de renforcement de ces nouveaux droits. L’existence de cette
Rights Revolution aux Etats-Unis se comprendrait, selon I'auteur, par I’instauration
d’une ambitieuse politique en faveur de la « litigation » ; par le développement d’une
« structure de soutien » (« support structure ») permettant une véritable mobilisation
juridique (« legal mobilization »). Les composantes de cette « structure de soutien »
sont pour Charles Epp: des organisations de défense des droits (« rights advocacy
organizations ») qui sont équipées juridiquement ; un large éventail de sources de
financement et des efforts au niveau fédéral pour encourager les coalitions de défense
des droits (« rights advocacy »). Pour cet auteur, le développement de cette « structure
de soutien » a été déterminant aux Etats-Unis en permettant notamment a la Cour
Supréme de réaliser une « révolution américaine des droits ». Les conditions auraient

été ainsi réalisées dans ce pays pour que se conjuguent ce que Charles Epp considére

114 7
Ibid p.85.

5 CR. Epp, Rights Revolution. Lawyers, Activists, and Supreme Courts in Comparative Perspective,

Chicago, London, The University of Chicago Press, 1998.
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comme déterminant pour I’avenement d’une « Rights Revolution » : 1'existence
d’actions collectives suscitées par une société civile dynamique ; une mobilisation de

fonds publics.

C’est effectivement ce schéma d’analyse que nous allons retrouver dans des
écrits consacrés a la « judiciarisation du politique » en Amérique Latine. Par exemple,
dans un ouvrage portant sur ce phénomene dans plusieurs pays”ﬁ, des auteurs se
réferent précisément a ce schéma d’analyse de Charles Epp pour étudier dans leurs
différents aspects les changements intervenus dans les cultures juridiques en Amérique
Latine dans un contexte de profondes transformations : accroissement sensible des
droits octroyés par les Cours Suprémes, droits sociaux, économiques, culturels. Il
s’agit d’analyser dans leurs différents aspects les changements intervenus dans les
cultures juridiques (« Cultures of Legality »): accroissement sensible des droits
octroyés par les Cours Suprémes (droits sociaux, économiques, culturels), ce qui a
entrainé ’exercice d’un nouveau role par les juges. Il s’agissait auparavant pour eux
de préserver le statu quo a I’aide d’interprétations formalistes (« les juges négligent les
valeurs pour préserver la constitution face aux leaders politiques élus par le peuple »).
Dans les années récentes, plusieurs juridictions supérieures se sont instituées comme
défenseurs des droits et se sont autorisées a intervenir dans des débats politiques
emblématiques, ce qui a eu pour conséquence que les revendications politiques ont
plus souvent pris des formes légales. De plus, les « activists » ont de plus en plus
utilisé les tribunaux comme « aréne » pour leurs luttes et comme une entrée pour
importer des normes internationales susceptibles d’étre favorables a leurs causes. Tout
ceci aboutit au fait que I'importance croissante du droit, d’'une rhétorique de la
Iégalité, et des institutions juridiques. dans I’aréne politique conduirait au constat,
effectivement  d’une « Rights Revolution», d’une réelle «judiciarisation du

politique » dans la Région.

; o ol =0 . 117 . 5
Dans un autre ouvrage consacré lui aussi a I’Amérique Latine "', I'objectif est
également avancé de dégager les caractéristiques spécifiques de la « judiciarisation du

politique » et de la judiciarisation en général dans cette Région du monde dans la

"¢ J.A. Couso, A Huneeus, R.Sieder (Eds), Cultures of Legality. Judicialization and Political Activism
in Latin America, Cambridge, Cambridge University Press, coll. “Cambridge Studies in Law and
Society™, 2010.

"7R. Sieder, L. Schjolden and A. Angell (Eds), The Judicialization of Politics in Latin America, New
York, Palgrave Macmillan, 2005.
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période des années 1990 et 2000, ceci par une comparaison entre différents pays en
vue de souligner les particularités et les convergences. La question centrale est celle de
savoir s’il y a eu une évolution et si oui dans quel sens : conséquences positives et
négatives, effets sur la démocratisation (cela a impliqué le choix d’une approche
longitudinale par les contributeurs). 1l s’agit d’analyser les interrelations entre les
changements institutionnels, les changements des représentations sociales, de la nature
des actions aupres des juridictions ou des instances faisant office de juridictions
(« court like instances ») et la nature de la démocratie latino-américaine. Plus
globalement, la question est effectivement la aussi posée de savoir si les évolutions
observées annoncent I’avénement d’une « Rights Revolution » au sens de Charles Epp,
prenant notamment la forme d’une consolidation d’une culture des droits dans le cadre
du gouvernement et de la société ? S'agit-il plutdt d’une évolution vers la mise en
place de voies juridiques ou judiciaires comme compléments aux autres formes de
politiques ? Ou, conformément a ce qui serait une nature spécifique de la démocratie
en Amérique Latine, existerait-il une tendance croissante a canaliser les questions

politiques et sociales vers les tribunaux sans qu‘on en connaisse les effets ?

Quelle signification convient-il de donner a cet usage d’un schéma d’analyse
congu par Charles Epp qu’il applique a différents pays (en I’occurrence, outre aux
Etats-Unis, a I'Inde, a la Grande-Bretagne et au Canada) mais pour finalement aboutir
a mettre en valeur... les Etats-Unis, pays qui incarnerait le mieux, aux yeux de
I"auteur, cette « Rights Revolution » ? Plusieurs hypothéses méritent d’étre avancées. I
y aurait d’abord la manifestation effective de cette communauté académique
internationale évoquée supra. Dans les références mobilisées dans ces écrits que nous
venons de présenter, on retrouve ce noyau dur de références internationales sur la
« judiciarisation du politique ». Or, Charles Epp fait partie de ce noyau dur d’auteurs.
Il y a ensuite cette association entre cette nouvelle culture de la Iégalité dont Charles
Epp définit les composantes, I’affirmation du réle croissant de la justice dans la
défense des droits et ce qui serait la réalisation effective d'un processus de
démocratisation. Il est logique qu’une telle association puisse servir de référence a des
pays qui ont connu des régimes autoritaires suivis de périodes de transition politique et
ou la question du droit et de la justice représente un enjeu important dans le processus
de démocratisation. La référence a I’ouvrage de Charles Epp et a ses schémas

d’analyse est justifiée par ce qu'on pourrait appeler une quéte d’outils pour explorer la
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relation entre la « judiciarisation » et la réalit¢ de la consolidation ou de la
déconsolidation démocratique telle qu’elle se produit en Amérique Latine.
L’interrogation qui peut seulement surgir ici tient au statut susceptible d’étre accordé a
la référence que constitue Charles Epp. L’intérét porté a cette référence par des auteurs
étudiant les processus de « judiciarisation du politique » en Amérique Latine est-il
justifié par la pertinence des schémas d’analyse ¢€laborés par cet auteur pour définir
précisément ce qu’il qualifie de Rights Revolution ? Sans €carter ce type d’explication,
on peut se demander s'il n"en existe pas une autre. Au-dela de se situer sur un registre
scientifique, celui, classique, d’une démarche de recherche ou sont déterminées les
variables permettant de caractériser le phénoméne étudié, le modele proposé par
Charles Epp est aussi un modéle politique. La thése est tenue d’un processus de
démocratisation ou le droit et la justice jouent un role central. Dans ce cadre d’analyse
mis en ceuvre en procédant a une comparaison de plusieurs pays, il apparait a I’auteur
que les Etats-Unis correspondent le mieux au modele ainsi construit. L’hypothese peut
alors étre avancée que, dans ces opérations intellectuelles ou les observations se font
en référence a un « modele », un glissement implicite s’opere ou, de I’emprunt d’un
modele a vocation scientifique, on passerait a un modéle en termes de valeurs. La
thése de Charles Epp est une référence, non pas seulement parce qu’elle offrirait des
outils pour observer le phénoméne et le qualifier, mais aussi parce qu’elle offre une
représentation de la «judiciarisation du politique » associée a I’idée de

démocratisation en marche.

Il est intéressant ici d’observer que les auteurs, coordinateurs des ouvrages sur
la «judiciarisation du politique » en Amérique Latine, comme pour échapper au
reproche de démonstrations empreintes d'un wishful thinking s attachent
particulierement a souligner, qu’au constat des convergences entre pays concernant le
processus a I’ceuvre de « judiciarisation du politique » au cours des deux ou trois
précédentes décades, il convient de prendre en compte les formes différentes que ce
processus général a pu néanmoins adopter, ses modulations en fonction des

spécificités de chacun des pays concernés, notamment :

-d’une part I’architecture institutionnelle du pays et les changements
institutionnels intervenus, le type de culture juridique, les différentes voies conduisant

a la mobilisation juridique. la question de I’acces a la justice, la dimension
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transnationale ou internationale de la judiciarisation -c’est-a-dire les « structures

d’opportunités transnationales qui favorisent ou contraignent la judiciarisation »''® ;

-d’autre part, considérer que les perspectives sur I’avenir de ce processus sont
plutét pessimistes. En effet, une telle évolution ou tendance générale ne saurait
masquer le fait qu’une proportion importante de la population en Amérique latine est
exposée a une faible qualité de la citoyenneté et a une rule of law défaillante. Ce que
montrent les guerres contre les trafics de drogue et la terreur corrélative qu’elles
engendrent, I’insécurité grandissante qui conduit & menacer les droits des citoyens et
les libertés civiles auxquelles il faut ajouter I'impact de la crise financiére sur les
populations vulnérables, notamment pour ce qui concerne les inégalités, et qui se

mesure par une forte déstructuration sociale.

Dans 1’économie des relations au sein de cette communauté internationale
mobilisée sur la « judiciarisation du politique », un autre cas de figure nous est apparu
particulierement significatif. Dans un article, un auteur coréen part de trois décisions
trés discutées de la Cour constitutionnelle sud-coréenne, intervenues la méme année
(2004), pour s’insurger contre cette forme de judiciarisation et pour proposer un
modele « idéal » de judiciarisation ot la Cour Constitutionnelle assumerait pleinement
son role politique''®. Pour cet auteur, le caractére délibérément politique des décisions
constitutionnelles rendraient celles-ci légitimes et inscrirait heureusement cette
« judiciarisation politique » coréenne dans le « mode normal de fonctionnement des
démocraties libérales ». Il affirme ainsi le caractére naturel et inévitable de la
« judiciarisation du politique » sous son versant constitutionnel dans un contexte
national marqué par une transition démocratique qui dure depuis 30 ans et des
critiques émanant de juristes coréens a 1'égard de cette Cour Constitutionnelle qui vont

jusqu’a préconiser sa suppression.

Ce qui est intéressant et paradoxal ici, c’est que pour annoncer I’avénement
d’une ére de «judiciarisation du politique » (ou juridification du politique) »,

Jonghyun Park se référe a Ran Hirschl (rejoint ici, dans les ressources mobilisées, par

18 R. Sieder, L. Schjolden and A. Angell (Eds.), The Judicialization of Politics in Latin America, op.
cit.

1% 1 Park, “The Judicialization of Politics in Korea™, Asian-Pacific Law & Policy Journal, Vol. 10 (1),
2008, p. 62-113.
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d’autres auteurs, eux-mémes critiques sur la « judiciarisation du politique »'2%). C’est
d’autant plus surprenant que Ran Hirschl développe, comme nous I’avons déja vu, une
approche treés critique de la «judiciarisation du politique» en en voyant
principalement la cause dans le développement de nouvelles stratégies de la part des
élites, économiques, politiques et judiciaires. Certes, Jonghyun Park se démarque de
Ran Hirschl en considérant que dans le cas coréen le terme de « juristocracy » est
impropre puisque la Cour constitutionnelle coréenne « n’a pas essayé d’imposer
agressivement son pouvoir politique mais juste tenté de résoudre des affaires

. o g . 121
politiques qui lui étaient soumises »

L hypotheése qui pourrait €tre avancée ici sur cet usage paradoxal de références
américaines est que ce qui prévaut dans I’intention de |'auteur: c’est d’abord
d’inscrire le phénoméne de «judiciarisation du politique » en Corée dans une
normalité telle qu’elle s’imposerait a ses yeux au niveau international. Or, rien ne
démontrerait mieux le caractére politique de la judiciarisation que les écrits critiques
quant aux formes que prend cette dimension politique du judiciaire et aux causes qui la
consacrent. Cet usage paradoxal de références se retrouve d ailleurs quand Jonghyun
Park s’appuie de nouveau sur des références américaines pour faire état d’une position
qu’il ne partage pas suivant laquelle « il y a une croyance forte que les institutions
légales - comme la Cour Constitutionnelle - peuvent préserver une objectivité et une

"2 Pour Jonghyun Park, il est

neutralité judiciaires sans considérations politiques »
improbable que la Cour Constitutionnelle puisse étre apolitique et la « judiciarisation
du politique » doit étre assumée et développée de la meilleure fagon, y compris en
Iégitimant les décisions de la Cour en les faisant approuver par le peuple et « non par
des théories constitutionnelles complexes ou des raisonnements juridiques

sophistiqués centrés sur le caractére logique de la décision ». Mais, cette fois-ci,

N . P T ()
Jonghyun Park fonde son point de vue en accord avec...d’autres auteurs américains “.

" Notamment : L.F. Goldstein, « From Democracy to Juristocracy », Law & Society Review, 38, 2004
ou encore D. Kennedy, une des figures du mouvement américain “Critical Legal Studies » : "Three
Globalization of Law and Legal Thought: 1850-2000”, dans D.M. Trubek and A. Santos (Eds.), The
New Law and Economic Development: a Critical Appraisal, 2006.

121 J. Park, p. 82.

"2 1bid. p. 87.

12 Pour la légitime politisation de la Cour en se référant 4 : T.Koopmans, Courts and Political
Institutions. 4 Comparative View, 273,2003 ; A. Stone Sweet, Governing with Judges..., op.cit. Pour le
recours au peuple, en se référant a : M.Tushnet, Taking the Constitution away firom the Courts, 2000 ;
L.D. Kramer, The People Themselves: Popular Constitutionalism and Judicial Review, 200S.
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Le demier cas de figure qui nous semble pouvoir illustrer ce que nous avons
appelé I'économie des relations de la communauté académique concernée est
représenté par un article que nous avons déja évoqué et qui porte sur la
« judiciarisation » en Chine'**. En effet, il y apparait une référence aux schémas
d’analyse de Charles Epp, notamment pour que qui concerne les « structures de
soutien » (« support structures »). Ces « structures de soutien » se sont multipliées
dans ce pays (groupes de pression, activists appuyés par des law firms spécialisées
dans des recours a des procédures contentieuses pour faire pression sur les agendas des
institutions). De fagon générale, le contexte chinois est marqué par une augmentation
sensible des affaires soumises aux tribunaux (par exemple, dans les années 1980-1990,
le nombre d’affaires traitées a atteint le seuil de quelques 8 millions par an alors que la
médiation a sensiblement décrue et que I’arbitrage est resté trées marginal). L auteur en
vient a considérer que le processus de judiciarisation est incontestable et comporte
bien une dimension «judiciarisation du politique ». Cela conceme non seulement
I"augmentation du nombre de cas mais une large palette de contentieux, économique,
social et politique, plus affirmée (dans le domaine de la gestion des entreprises, des
conflits du travail, des discriminations, de la propriété, de la gestion de la vie privée,
de I’environnement, de la corruption politique, de la protection des droits, la justice
sociale...). Il apparait finalement que les juridictions ont incontestablement acquis un
pouvoir accru, sont devenues des institutions pouvant résister par leurs décisions au

Congres du Peuple, au Procureur, a la police, etc.

Mais, pour I'auteur, de tels constats ne suffisent pas a adhérer a la theése des
vertus de la judiciarisation pour des raisons que nous avons évoquées supra. Ce qui est
intéressant ici, c’est que la littérature internationale, volontiers sollicitée par I’auteur,
sert moins ici de support aux analyses que de contrepoint : il ne s’agit plus d’adhérer,
de s’inscrire positivement dans un processus cumulatif de la connaissance sur la
« judiciarisation du politique », soit en tentant des dépassements par des apports
originaux, soit par des discussions sur certaines des analyses fournies. Il s’agit
d’affirmer I'inadéquation de ces dispositifs de savoirs pour un pays comme la Chine. Il
est ainsi tout-a-fait illustratif que le modéle triadique de régulation d’Alec Stone Sweet
que nous avons déja présenté soit ici contesté dans la mesure ou il suppose une

neutralité des juridictions, c’est-a-dire une condition qui n’est pas garantie selon

MR, Peerenboom, More Law, Less Courts..., op. cit.
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I"auteur dans le contexte chinois. De méme, les conditions de réalisation effective
d’une révision constitutionnelle, telles qu’elles ont définies par Martin Shapiro et Alec

N 2 2 1 2
Stone Sweet'*®, ne semblent pas réunies dans le cas présent.

Au-dela de ces cas de figures que nous venons d’aborder comme des
illustrations du fonctionnement d’une économie des savoirs sur un objet, un dernier
point nous parait mériter d’€tre évoqué ici. Dans ce « marché international d’échanges
de biens intellectuels » autour du theme de la « judiciarisation du politique », une
tendance s’esquisse qui mériterait bien sir d’étre mieux confirmée empiriquement :
celle de la fonction de « plaque tourmante » que joueraient dans ce champ de savoirs
les Etats-Unis. Nous allons tenter d’en donner quelques illustrations comme autant de

pistes a confirmer.

L’exemple de la littérature internationale sur la justice dans le contexte de la
globalisation nous avait déja permis de supposer une propension a des stratégies
hégémoniques par la formulation par des auteurs américains de modeles de justice
transnationales ou par la mise en place de dispositifs de formation de juges
transnationaux'*®. L’exercice d’une telle influence se manifeste ainsi sur un double
registre avec un effet de renforcement réciproque : le registre de la rhétorique
«savante » qui s’impose comme référence dans une littérature académique
internationale ot la plus grande part est issue des universités et des publications
ameéricaines (dont, de surcroit, la place est élevée dans la hiérarchie des valeurs du
marché international académique, ce qui explique également le reproche fait en
Europe de « I’influence homogénéisatrice d’une science politique américaine » jusqu’a

, 7 . 2
dénoncer ses «tendances hégémoniques »'*")

; le registre du «policy transfers »,
c’est-a-dire de I"initiative prise par des pratiques de « judiciarisation du politique » (les
pratiques de la Cour Supréme américaine par exemple : voir, comme une illustration,
I"article de Christopher Manfredi sur la réceptivité de la Cour Supréme du Canada a
I'influence de son homologue américaine'**) ou de dispositifs visant a internationaliser

des pratiques congues localement. Pour s’en tenir a quelques exemples, on peut citer

15 M. Shapiro et A. Stone Sweet, On Law, Politics & Judicialization, op. cit.

126 1. Commaille, « Justice et globalisation », op. cit.

1?7 p. Schmitter, “Seven (disputable) theses concerning the future of “transatlanticised” or “globalized”
political science”, European Political Sciences, Spring 2002, cité par D. Georgakakis et A. Smith,
“Enseigner |’Europe™, Politique européenne, n° 14,3/2004,p. 9.

128 C, Manfredi, « The Judicialization of Politics : Rights and Public Policy in Canada and the United
States », op. cit., p. 310-340.
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ici les stratégies de mises en place d’un « transjudicialism », ou d’un « interconnected
international judicial system » ou encore d'une « global community of courts », elle-
méme fondatrice d’une « global jurisprudence »'*°. Ces stratégies sont toutes inspirées
par les principes de la common law. L’ objectif est explicite lorsqu’il prend la forme de
procédures de formation visant a I’universalisation de pratiques, comme le « Global
Law School Programs », inspirées par des juristes américains dont I’'influence peut
étre d’autant plus forte en la matiére qu’ils sont susceptibles de jouer de leur
multipositionnalité : présents a la fois dans le monde académique et dans le monde

politique'*®.

Ce registre du « policy transfers » n’exclut pas bien entendu des appropriations
différentielles suivant des contextes politiques et des configurations de pouvoir,
d’acteurs et d’instances suivant les pays visés'’'. Mais au-dela de ces modulations, il
est en |'occurrence d’autant plus susceptible de fonctionner ici que la « judiciarisation
du politique » ne serait qu'une des manifestations de cette prééminence de plus en
plus aftirmée des tribunaux dans la régulation sociale et politique des sociétés résultant
d’un changement de statut de la loi. Pour deux des figures de la littérature
internationale consacrée a la « judiciarisation du politique », « loin de jouer avec un
ensemble complet de normes juridiques préexistantes, les pays de droit civil, comme
les pays de common law, dépendent [de plus en plus] de leurs juridictions pour
légiférer par I’intermédiaire du travail de jugement »'*%, ceci dans le cadre d’une
évolution ou les pays de droit civil n’échapperaient pas a une relativisation de
I"influence des codes pour laisser de plus en plus de place a un travail d’interprétation
par les juges. Cette évolution s’accélérerait d’autant plus que la représentation de la loi
ne serait plus celle d'une référence immuable. Elle prendrait un caractére instrumental,
orienté vers des objectifs d’action. Une telle représentation justifie alors plus encore
I'idée de flexibilité, d'une régle de droit faite de négociations, de constructions de

e o F 0 . o . . 133
compromis, sans étre forcément assujettie a des regles fixées au préalable ™.

Ainsi, dans le cadre d’une tendance lourde marquée par ces mutations des

usages du droit dans la régulation politique des sociétés, la common law apparait plus

129 J. Commaille, “Justice et globalisation™, op. cir., p. 302-310.

Y 1bid

PG, Shaffer, Transnational Legal Ordering and State Change, Cambridge, Cambridge University
Press, 2013.

B2 M. Shapiro et A. Sweet Stone, “On Law, Politics & Judicialization », op. cit., p. 155.

' M. M. Feeley et E. L. Rubin, op. cit., p.23.
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en adéquation que le droit de tradition romano-germanique. Il est alors question d’un
rapport de force entre deux cultures juridiques et « le conflit entre les cultures
judiciaires, cette « course aux armements » juridiques, est le plus souvent résolu au

détriment de la culture civiliste »'>*,

Dans le « marché des biens intellectuels » portant sur la place du droit dans la
régulation juridique des sociétés, la domination croissante de la common law
favoriserait ainsi le phénomene de «policy transfers » dans le domaine de la
« judiciarisation du politique » et, par voie de conséquence, le développement d’un
pouvoir des idées issues du monde académique des pays de la common law,
particuliérement des Etats-Unis, le registre de la rhétorique « savante » prospérant a la
mesure de I'ampleur du « policy transfers », particuliecrement quand il a les mémes
acteurs. De ce point de vue, l'influence de la littérature internationale sur la
« judiciarisation du politique », d’origine majoritairement américaine, sur les écrits
consacrés au phénoméne dans les pays d’Amérique latine, de tradition civiliste, en

constituerait une éclatante illustration.

Ce terrain de I’Amérique Latine nous montre d’ailleurs que le fonctionnement
de ce double registre du « policy transfers » et de la rhétorique « savante » comme
pouvoir d’influence peut revétir des formes subtiles. Nous avons vu avec I’ouvrage de
Charles Epp que I’originalité de la theése qu'il tenait sur le plan de I'analyse de la
« judiciarisation du politique » pouvait acquérir d’autant plus de valeur et de force
d’influence, qu’a I'issue d’une comparaison avec d’autres pays, les Etats-Unis étaient
présentés comme un modéle d’association positive entre « judiciarisation » et
démocratisation. Par un effet de double renforcement, la démonstration proposée par
Charles Epp contribue a valoriser un modele d’analyse qui est en méme temps un

modele politique...américain.

Nous ferons aussi I’hypothése que le pouvoir d’influence américain, tel qu’il se
révele dans cette analyse de la littérature internationale sur la « judiciarisation du
politique », se construit également a travers la formation dispensée par les universités
américaines ou par la place qu’ils accordent a des auteurs étrangers ou d’origine

étrangére. Bien entendu, la aussi, nous ne saurions prétendre a la représentativité mais

4 7. Allard et A. Garapon, Les juges dans la mondialisation. La nouvelle révolution du droit, Paris,
Seuil, coll. « République des idées », 2005, p. 43.
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seulement donner quelques exemples comme suggérant une piste d’analyse a
approfondir sur ce qu’on pourrait appeler ces processus d’exportation de biens
intellectuels. Le cas de Jonghyun Park, enseignant a la Seou! National University, est
illustratif d’un processus de formation aux Etats-Unis (Harvard Law School) qui lui
sert de cadre pour étudier le phénomene de «judiciarisation du politique » dans son
propre pays (son article est tiré de son Harvard LL. M. réalisé sous la direction de
Mark Tushnet), ceci suivant des modeles d’analyse qui se construisent, comme nous
I'avons vu, en référence aux lignes fortes de la littérature américaine concernée. Tamir
Moustafa est Assistant Professor of Political Science at the University of Wisconsin et
entreprend  d’étudier la “judiciarisation du politique™ en Egypte, la aussi en
s'appuyant abondamment sur la littérature américaine sur le sujet. Cet exemple révele
aussi un autre canal d’influence : celui d’universités américaines qui développent des
spécialisations par grandes aires géographiques, notamment sur 1I’Amérique latine
précisément pour ce qui concerne I’Université du Wisconsin et son Département de
Political Science ou sa Law Faculty. C’est le cas de Druscilla L. Scribner pour son
travail sur la « judiciarisation du politique » au Chili'®, ou encore d’Alexandra
Huneeus, Assistant Professor of Law at the University of Wisconsin, qui est
spécialiste de la « judiciarisation du politique » et des droits humains en Amérique

. i) e S |-
Latine et notamment co-éditrice d’un ouvrage auquel nous nous sommes déja référé .

Enfin, ces processus d’influence, dont nous venons de voir la place que les
Etats-Unis y occupent, sont susceptibles de se manifester plus généralement par
I'intermédiaire de types de démarches de recherche. Nous avions déja pu souligner le
caractere problématique de certaines publications dans le domaine du droit et de la
justice fondées sur un dispositif de travail ayant pour objectif une comparaison entre
plusieurs pays'>’. Chaque auteur est chargé d’appliquer pour un pays, en général le
sien, un schéma d’observation élaboré par les responsables de la recherche qui
deviendront les « éditeurs » d'un ouvrage comportant, classiquement, un chapitre
d’introduction et un chapitre de synthése par ces responsables, chaque pays choisi
pour la comparaison faisant respectivement 1'objet d’un chapitre. Dans la littérature

que nous avons analysée, ce type de dispositif est assez fréquent (nous y reviendrons

3 D. Scribner, « The Judicialization of (Separation of Powers) Politics: Lessons from Chile”, Journal
of Politics in Latin America, 3/2010, p. 71-97.

136 1 A. Couso, Alexandra Huneeus, Rachel Sieder (Eds.), Cultures of Legality..., op. cit.

137 J. Com maille, « Les vertus politiques du droit », Droit et Société, n° 76, 2010, p. 695-713.
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dans le volet de ce rapport consacré a la méthodologie). Ces démarches comparatives
y sont d’ailleurs souvent mises en ceuvre dans le cadre d’un colloque ou d’un
séminaire avant de faire I’objet d'une publication sous forme d’un ouvrage collectif.
Le risque est ici que le schéma d observation proposé au départ par les responsables de
cet exercice de comparaison induise la fagon dont I’observation sera effectivement
réalisée dans chacun des pays et, par conséquent, les résultats de I’analyse concernée.
Ce pouvoir d’influence des responsables de la comparaison peut se dévoiler
paradoxalement quand les auteurs des monographies par pays présentent des constats
qui s’écartent du schéma initial congu par les responsables et de la thése générale que
ces derniers aspirent a éventuellement tenir et qui prend fréquemment la forme d’une
tendance lourde dont ils ont pour objectif d’affirmer I'existence. La tentation est alors
grande de redonner de I’importance dans un exercice de synthése aux convergences
plutét qu aux différences entre pays'*®. L'ouvrage de Javier A. Couso et al, que nous

% est illustratif de ce processus. La force avec laquelle est

avons déja mentionné'
affirmée au départ par les « Editors » la thése d une « judiciarisation du politique », de
la diffusion d’une « Legal Culture » et de son imprégnation dans la spheére politique
parait effectivement peser sur I’ensemble de contributions a I'ouvrage, ceci malgré la
mise en valeur des spécificités locales. A ce pouvoir d’homogénéisation des
observations et des analyses est susceptible de s’ajouter, comme le suggére cet
ouvrage, ce qu’on pourrait appeler un processus de socialisation réciproque dans
lequel les auteurs seraient inscrits, ce processus prenant la forme d'un usage commun
des références concernées ou de participations régulieres a des manifestations
scientifiques (colloques, conferences, séminaires, workshops...), témoignant d’une

activité de réseau, jusqu’a constituer...une communauté scientifique.

Finalement dans cette économie de « marché des biens intellectuels » sur la
« judiciarisation du politique », la question peut étre posée de savoir si, dans certains
des travaux examinés, ne se retrouvent pas ici les faiblesses qui avaient pu étre
soulignées a propos de la recherche type « aires culturelles ». Comme on le sait, ce

type de recherche, particulierement défini et consacré par I'ethnologie, était exposé

"*¥ Une illustration de ce processus est fournie par les ouvrages portant sur la relation causale supposée
entre avocats et libéralisme politique. Voir T.C. Halliday, L.Karpik et M.M. Feeley (Eds.), Fighting for
Political Freedom. Comparative Studies of the Legal Complex and Political Liberalism, Hart
Publishing, “Onati International Series in Law and Society”, Oxford and Portland Oregon, 2007 : T.
Halliday et L. Karpik, (eds), Lawyers and the Rise of Western Political Liberalism, Oxford University
Press, Oxford, 1997.

%9 J A. Couso, A. Huneeus, R. Sieder (Eds.), Cultures of Legality.... op. cit.
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aux reproches principaux : d'imposer des schémas d'analyse culturellement ou méme
idéologiquement situés a des sociétés culturellement différentes (d’ou le reproche
souvent fait d’occidentalo-centrisme), de s’appuyer sur un modele théorique accordant
une importance prioritaire aux transformations, de ne prendre en compte que les
observations externes faites sur ces sociétés sans se pencher sur ce que pouvaient en
dire les individus membres de ces sociétés'*. Plusieurs des travaux analysés suggérent
effectivement une logique relevant de ces formes de mobilisation scientifique des Area
Studies Centers américains, expressions institutionnelles exemplaires de cette
recherche « aires culturelles ». Cette impression est confirmée par le poids que semble
avoir une communauté internationale qui s’est progressivement constituée sur la
« judiciarisation du politique » et qui exporte volontiers un modé¢le d’analyse qui s’est

formé dans le cadre de I'économie de ses échanges réguliers.

A 1'issue de ces analyses portant sur la construction de la « judiciarisation du
politique » par une communauté académique internationale, plusieurs traits importants
de ce processus de construction méritent d’étre rappelés. D’abord, le recours par les
auteurs d’écrits académiques a la littérature internationale concernée peut avoir
différents motifs. Il peut se justifier par un souci de donner une légitimation savante a
son propre écrit en témoignant de sa maitrise de la littérature internationale concernée
(la lecture des bibliographies des publications analysées et les répétitions dans 1'usage
des références suggerent parfois une sorte de rituel en la matiere). De fagon classique,
cette communauté académique internationale fonctionne comme un sous-champ
spécialisé ou il est important de témoigner de son appartenance. Ce souci explique
alors « le caractére autoréférentiel des références citées »'*'. Au-dela, il peut s’agir de
se situer par rapport a I'état du savoir sur le phénomene de « judiciarisation du

politique ». Pour reprendre une typologie appliquée aux formes de rapports au droit

"4 Voir, par exemple le rapport de J.-F. Sabouret, Place de la recherche sur les « aires culturelles » au
CNRS : enjeux, bilan et prospectives, Paris, CNRS, 15 mars 2010.
'4' D. Georgakakis et A. Smith, op. cit., p. 8.
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. . 142 C 3 . .
par les citoyens « ordinaires » -, le rapport avec la littérature internationale concernée

peut étre :

-un rapport avec cette littérature : I’objectif est de faire de sa propre recherche

une illustration supplémentaire de la validité des grands constats sur le sujet ;

-un rapport face a cette littérature : 1’objectif est d’inscrire sa propre analyse
dans un processus cumulatif en visant a un dépassement ou a un approfondissement de

la connaissance en la matiére ;

-un rapport contre cette littérature : I’objectif est de fonder sa propre analyse en
contradiction avec d’autres existantes et de soutenir une thése susceptible de s’inscrire
dans une controverse (ce type de rapport n’excluant pas le souci d’appartenance a la
communauté académique internationale se manifestant, outre par la tendance a
« I'autoréférence » mentionnée supra, par la recherche « d’affrontements

théoriques »'* .

Cette construction de la « judiciarisation du politique » dépend également de ce
qu’on pourrait appeler un régime des flux entre des poles de production de
connaissance sur le phénoméne. Nous avons ainsi fait ['hypothése d’une
prépondérance des références américaines dans ce corps international des savoirs sur
la «judiciarisation du politique » s'accompagnant d’un pouvoir d’influence
susceptible de s’exercer : sur le registre idéologico-politique (le modele d’analyse
servant de référence se confond avec le « bon » modele politique) ; comme effet d’une
conception générale du rdle du droit et corrélativement de celui de la justice qui tend a
s'imposer de fagon « universelle », comme résultante du poids au niveau international
du potentiel académique national ; en fonction de I’organisation des dispositifs de

recherche, des outils d’analyse et de la conception des démarches de recherche.

2P Ewick et S.Silbey, The Common Place of Law: Stories of Popular Legal Consciousness, Chicago,
Chicago University Press, 1998.
"3 D. Georgakakis et A. Smith, op. cit., p. 15.
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II1 / La « judiciarisation du politique » comme construite par les

acteurs d’une communauté académique internationale

Apres avoir considéré la communauté académique internationale constituée
autour de la «judiciarisation du politique » comme un espace de production de
connaissance, un « marché des biens intellectuels » obéissant a des logiques dans
I’économie des relations entre les instances qui les composent, I’objectif du présent
chapitre est de se centrer sur les acteurs eux-mémes de ce «champ» de la
connaissance. Ces acteurs, en fait les membres de cette communauté académique
internationale, ne sont pas que de simples vecteurs neutres des différentes
connaissances produites en la matiere, des locuteurs ayant pour vocation de produire
de la science suivant le principe qu’est « scientifique (...) une proposition construite et
exposée de telle maniere que toute personne de méme compétence puisse, a des fins de
vérification (plus précisément de falsification éventuelle ), en réitérer la démonstration
et en contrdler le rapport aux grandeurs observables »'** . Ce sont aussi des acteurs
sociaux qui sont sifués : suivant la discipline dont ils relévent, en I’occurrence, le droit
(et, a I'intérieur du droit suivant les branches du droit), la science politique, la
sociologie ; suivant les institutions auxquelles ils appartiennent, suivant le pays dont
ils sont citoyens ou au sein duquel ils exercent ; en référence a I’objet sur lequel ils
travaillent, la « judiciarisation du politique » dont nous avons vu qu’il comporte des
enjeux susceptibles de peser sur les démarches de recherche choisies, les observations
entreprises, les analyses produites, en un mot, d’avoir des effets de structure propres

au champ de recherche ainsi constitué.

Il est ainsi possible de considérer que I’exercice de la compétence de ces
locuteurs, qu’elle soit juridique, politiste ou sociologique s’inscrit dans des cadres qui
tiennent aux espaces géographiques et institutionnels de cet exercice. a |'objet sur
lequel il s’effectue, a ses contextes historiques et politiques. Toute production de la
connaissance, quel que soit son locuteur est relative en fonction des conditions de sa
genese et de celles de sa réception (comme l'illustre par exemple parfaitement les

formes suivant lesquelles I’ceuvre de Max Weber a été regue, disons appropriée en

'$3 P Favre, Naissance de la science politique en France 1870-1914, Paris, Fayard, 1989, p. 9.
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France'®). Elle dépend « des conditions sociales, politiques et intellectuelles »'*® dans

lesquelles elle est produite est regue.

Ce poids de variables externes a la dynamique propre de la connaissance est
susceptible d’étre d'autant plus fort que les regles de la démarche scientifique ne sont
pas strictement observées. A cet égard, il est frappant de faire un constat sur lequel
nous reviendrons dans la partie de notre réflexion consacrée a la méthodologie. Dans
beaucoup des écrits analysés, les fondements empiriques de 1’analyse proposée ne sont
pas établis. Un tel constat fait écho a celui fait sur la science politique a la fin du XIXe
siecle : « la science n'est pas prisonniere d'une observation excessivement soumise
aux « faits », elle est au contraire entravée par une croyance exclusive aux versus du
doctrinal. Ce n’'est pas «trop d'empirisme » qui lui nuit, mais le «pas assez
d’empirisme »'*’. De méme, la critique qui s’adresse aux écrits de science politique
sur I’Europe pourrait valoir ici: « beaucoup d’articles reléguent les contenus
empiriques au profit de I'affirmation d’une marque voulue singuliere (...) [alors qu’il
conviendrait (...) de développer plus avant en terme de contenus empiriques (...) par

I'intermédiaire d"un affirmation paradigmatique »'*.

Quand les sources sont évoquées, il s’agit souvent de sources documentaires ou
de décisions de justice. Quand les processus de « judiciarisation du politique » sont
observés, il est tout a fait surprenant d’observer que, si les institutions concernées sont
longuement évoquées, les acteurs, ces éléments centraux dans toute analyse de science
sociale, sont absents : il n’y est pratiquement jamais fait référence, la réalisation et la
restitution d’entretiens avec les principaux acteurs apparaissent totalement absentes et
il n’est jamais fait allusion a des observations participantes de réunions et de débats. Il
en résulte une impression de processus qui se déroule sans contradictions entre les
acteurs et les instances concernées. Les tensions éventuelles, par exemple entre le
politique et le judiciaire, relevent plus d’un art de la chronique, développé sur la base
de la consultation de documents que sur une observation des comportements, des
pratiques, des stratégies, des opinions émises ou encore des représentations sociales

auxquelles les acteurs concernés sont supposés adhérer.

145 . - ; . . P
M.Gemperlé, « La fabrique d’un classique francais: le cas de « Weber », Revue d’histoire des

sciences humaines, n° 18, 1/2008, p. 159-177.
8 Jbid., p. 160.

7P Favre, op. cit., p. 17.

'8 D. Georgakakis et A. Smith, op. cit., p. 16-17.
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Nous illustrerons ces constats généraux par deux exemples. Dans un ouvrage
sur la « judiciarisation du politique » en Amérique Latine, auquel nous avons déja fait
référence'*’, la restitution du processus est faite pour chaque pays a partir d’un travail
de documentation, de données statistiques prises dans d’autres publications, de la
jurisprudence et, éventuellement, de I’analyse secondaire d'autres travaux. Si de telles
démarches ne conduisent pas a sous-estimer les formes différentes que le processus a
pu prendre compte tenu des spécificités de chaque pays, elles autorisent néanmoins un
chapitre de synthese, structuré autour de trois éléments : le pouvoir des idées, la
pluralit¢ des acteurs, le développement de réformes institutionnelles et
constitutionnelles, et dont la tonalité générale est celle d’une « judiciarisation du
politique » qui aurait pris la forme d'une évolution linéaire, nous dirons sans
pratiquement d’aspérités ou de contradictions (donc bien conforme a la représentation
dominante de la littérature internationale sur la « judiciarisation du politique ») ainsi

que I’illustre I’extrait suivant :

« First, at the level of ideas, it would seem that more so than in the past the
language of political and social conflict is framed in a convergent use of legally
rooted discourses around rights, rule of law and accountability. Second the
multifactor nature of this process of judicialization was identified. The appropriation
of the language of rights and law is taking place across a broad spectrum of political
and social actors who are using language and with associated forms of legal
mobilization in the pursuit of particular political projects and agendas of change (or
protection of the status quo, in the case of established political elites). Third (...) the
backdrop of far reaching institutional and constitutional reform against which these
processes have taken place. These reforms have provided new opportunity structures
for processes of judicialization of politics to takes place, either through new forms of
Jjudicial actors (judges), or through greater activity in litigation strategies, which are

taking up the opportunities afforded by some of these reforms »"°.

Le second exemple est constitué¢ par un autre ouvrage collectif consacré a
I'évolution de quatre juridictions supranationales (la Cour Européenne de Justice, la
Cour Européenne des Droits de I'Homme, 1’ Inter-American Court of Human Rights,

the General Agreement on Tariffs and Trade et son institutionnalisation sous forme du

1.;‘9 J.A. Couso et al. (Eds), op. cit.
150 1bid., p. 274. 11 s”agit ici du chapitre de synthése rédigé par Pilar Domingo.
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World Trade Organization Judicial Structure)**

. La également, les analyses reposent
sur un choix non raisonné d’études de cas d’affaires, d’éléments de jurisprudence, de
statistiques sur |’activité des juridictions concernées. La également la responsable de
I'ouvrage conclut sur les réussites de ces juridictions suggérant de la méme fagon une

sorte de processus linéaire vers leur consécration :

« Although they may be limited by institutional and national political
considerations, these courts have succeeded in legalizing politics [ ...) Politicians must
consider the legal ramifications of their politics should they be questioned at the bar
of a supranational court, and political discourse is peppered with citations of
decisions or predictions of legal consequences. The legalization of politics has

152
advanced to another plane » ™°.

Dans ces analyses, il est difficile de faire la part entre ce qui releve strictement
des constats sur le processus de « judiciarisation du politique » et ce qui reléve de la
représentation que les auteurs souhaitent en donner (et qui parait pouvoir aussi relever
dans les exemples que nous venons de présenter de ce wishful thinking auquel nous
avons déja fait allusion). Peut-on établir une relation causale entre ces perceptions
positives de la « judiciarisation du politique » et les appartenances disciplinaires des
auteurs de ces écrits ? La aussi, nous ne pouvons que formuler des hypotheses. 1l reste
que cette variable «discipline » apparait étre d’une grande importance dans ce
processus de construction de la « judiciarisation du politique ». En effet, son influence
potentielle est a la mesure de rapports a la connaissance constitutifs de cultures de
discipline susceptibles d’étre diftérentes en termes de : manieres de produire de la
connaissance liées a des épistémologies spécifiques, de rapports entre la connaissance
et I'action, de rapports a I’objet « judiciarisation du politique » en fonction du degré et
de la nature de I'implication éventuelle avec lui, ceci en rapport avec une vision

générale de |"ordre politique.

La plus grande part de ces écrits revient aux juristes ou, ce qui est fréquent aux
Etats-Unis, source trés majoritaire, comme nous I|’avons déja souligné, de la
production de connaissance en la mati¢re, a des politistes ayant une formation de

juristes (rappelons ici que les proximités entre juristes et politistes est, pour des raisons

"I M.L. Volcansek (Ed.), Law above Nations. Supranational Courts and the Legalization of Politics,
University Press of Florida, 1997
2 1bid, p. 17-18.
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historiques et culturelles, beaucoup plus de I’ordre de I'évidence qu’elle ne I’est en
France). Cette présence massive des juristes peut avoir plusieurs types d’implication

sur les contenus des analyses proposées.

Compte tenu du sujet, il est d’abord évident qu’il semble relever
« naturellement » de la compétence des juristes sur un registre qui tendrait plus a étre
celui de I'expertise que celui de la recherche. Le cas de Carl Baudenbacher est de ce

. .1
point de vue exemplaire'>>.

Cet auteur est en effet Professeur de droit, Professeur invité a la Faculté de
Droit de I"Université du Texas, il est en méme temps Président de la Cour de Justice of
the European Free Trade Association (EFTA). A partir d’une analyse documentaire
sur les caractéristiques institutionnelles de plusieurs Cours européennes (I’ECJ, la
CJUE, la CEDH et I'EFTA Court) et leur jurisprudence, il développe une these ayant
un objectif explicite : montrer que les juridictions €tudiées garantissent I'acces aux
droits des individus et sont adaptées a la régulation des conflits. Pour lui, la
judiciarisation est un modele qui est meilleur que celui de la gestion négociée et de
I"arbitrage et il doit prospérer. Ce modele est donc défini positivement comme une
formule de remplacement de procédures non judiciaires par des procédures judiciaires
(sur le plan législatif, administratif et de reglement des conflits). Dans cet esprit, la
judiciarisation permet : au plan national et international, le transfert de I’autorité
politique aux juridictions pour prendre des décisions politiques; au plan
spécifiquement international, le changement de modes de traitement des conflits,
lesquels, de la diplomatie ou de I’arbitrage, sont transférés a des juridictions ou bien
soumis a des procédures de réglement qui sont calquées sur le modele juridictionnel

(« court like institutions »).

Le «policy transfers » préconisé est ici différent de celui que nous avons
évoqué supra: il ne part pas des Etats-Unis mais de I’'Europe puisque |’auteur
considere que le modéle européen a été pris comme exemple pour la conception
d’autres modeles d’intégration régionale, comme par exemple |'/nter American Court

of Human Rights ou la Cour Africaine des Droits de 'Homme.

33 C. Baudenbacher, « Can the European Model be Exported to Another Parts of the World?", Texas
International Law Journal, Vol. 39,2004, p. 381-399.
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L’auteur s’assume comme un juriste qui s'implique dans ce que nous
appellerons I'ingéniérie de la judiciarisation et tire de son expérience européenne une

volonté d’exportation de ce qui lui apparait comme un modele.

On retrouve la ce trait que nous avons déja souligné auparavant a propos du
réle des juristes dans la construction de I'Europe'™ou & propos de la

§ . 0 : . 155
transnationalisation de la justice

: celui d’une multipositionnalité de 1’auteur : dans
I'espace académique, dans l’espace de I’action politique, de telle sorte que la

« judiciarisation du politique » est a la fois un objet d’étude et une cause.

C’est certainement cette multipositionnalité qui est également a la base d’un
débat entre deux auteurs qui, au milieu des années 1980, s’ opposent non seulement sur
la réalité de la judiciarisation en matiere administrative mais aussi explicitement sur
son caractére désirable'*®. A un an d'intervalle, paraissent en effet deux articles qui se
répondent et développent deux visions différentes. Les deux auteurs sont juristes mais
ils sont aussi également acteurs du systéme administratif et judiciaire américain. Le
premier, Loren A.Smith, est président d’une agence fédérale en charge de la réforme
administrative (The Administrative Conference of the US - ACUS) et deviendra
ensuite juge dans différentes juridictions fédérales'’ tandis que le second, Carl Mc
Gowan, est lui-méme juge a la Circuit court de Columbia. La controverse qu’ils
développent est idéologique autant que scientifique : pour L.A. Smith, les processus de
fabrique de I'action publique (tels les programmes sociaux par exemple) sont
excessivement procéduralisés, soit qu’ils soient soumis a des procédures juridiques et
formelles complexes — notamment calquées sur le modele du proces —, soit qu’ils
soient soumis a des arbitrages judiciaires quant a leur validité formelle (par exemple,
via le judicial review des décisions produites par les agences américaines). La
judiciarisation, ainsi entendue, lui apparait comme le signe d’un dysfonctionnement
auquel il doit étre remédié ; c’est une « erreur » (fallacy, p.429) qu’il faut combattre. Il
convient dés lors de faire évoluer le droit administratif, les concepts et théories sur
lesquels il repose, et ce, afin d’endiguer cette complexification et cette soumission de

I'action des agences gouvernementales a des impératifs et régles de type

134 A. Vauchez, « The Transnational Politics of Judicialization.. ., op. cit.

135 J. Commaille, « Justice et globalisation », op. cit.

1361 A. Smith, « The Twilight of Administrative Law », Duke Law Journal, 1985, p. 427-466 ; C.
McGowan, “A Reply to Judicialization”, Duke Law Journal,n® 2, April 1986, p.217-237.

57 Pour un portrait rapide de L.A. Smith, voir http://www.acus.gov/contacts/loren-smith
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bureaucratique. Face a cette position favorable a une moindre régulation de I’activité
et des décisions des agences administratives par des procédures de type juridique ou
un contréle de légalité, C. Mc Gowan souligne les risques que comporterait une telle
dérégulation. Le cceur du débat n'est plus seulement descriptif mais bien normatif,
ainsi que cet auteur I’assume explicitement, en distinguant dans la seconde partie de
son article les dimensions descriptive et normative du débat (p.229 : ces procédures
sont-elles nécessaires ?) ; avant de traiter, dans sa troisiéme partie, une question
purement idéologique et normative : faut-il ou pas déréguler ? Doit-on considérer,
comme il reproche a L.A. Smith de le faire, que la gestion de la vie sociale et
économique doit relever d'un ordre privé et doit étre moins soumise a des formes de
régulation publique ? Le débat se déploie clairement sur les registres idéologiques et
politiques, en pleine période reaganienne, et en référence aux positionnements des

auteurs, sur le double plan académique et institutionnel.

Ce qu’illustrent ces deux exemples, outre un effet de multipositionnalité, c’est
bien un effet de discipline. Plus que d’autres disciplines, le droit incite a franchir les
frontiéres entre « I'étre » et le « devoir-étre », entre la « science » et la pratique'™.
Une telle approche apparait spécifique par rapport a une définition de la démarche
scientifique qui, au contraire, souligne I'exigence de distance entre ces deux termes,
disons méme de rupture (il est effectivement question de « rupture épistémologique »).
C’est ainsi qu’Emile Durkheim exprime cette exigence : « Nous croyons féconds cette
idée que la vie sociale doit s’expliquer, non par la conception que s’en font ceux qui y
participent, mais par des causes profondes qui échappent a la conscience »'*°. Si nous
remplagons « vie sociale » par « vie juridique », suivant cette conception développée
par Emile Durkheim, il est possible d'avancer cette idée que la connaissance de
I"univers juridique doit étre a distance de celle produite par les acteurs principaux de
cet univers, pour ce qui nous concerne ici, que la connaissance de la « judiciarisation
du politique ». L’évaluation de 'ampleur du phénomeéne, de sa pertinence doit étre
entreprise par des observateurs a distance de cet univers ou, ajouterons-nous par des
démarches de recherche assurant cette distance. Or, sur ce point, les €crits issus de la

discipline juridique que nous avons analysés révelent une relative faiblesse des

18 . Assier-Andrieu, Le droit dans les sociétés humaines, Paris, Nathan, coll. « Essais & Recherches »,
1996.

9 E. Durkheim, Les régles de la méthode sociologique, Paris, PUF, coll. « Quadrige », 2007 (1°° éd.
1894), cité par P. Bourdieu, J.-C. Chamboredon et J.-C. Passeron, Le métier de sociologue, Paris,
Mouton/Bordas, 1968, p. 38.
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fondements empiriques de telle sorte qu’ils sont plus proches du registre doctrinal que
du registre proprement scientifique. La question qui est alors posée est celle de savoir
s’il ne convient pas de revenir aux principes de la démarche expérimentale. Parmi ces
principes, celui de considérer qu’il nous appartient de ne pas immédiatement tenir
pour acquis ce qui est donné par les acteurs (quel que soit leur univers, mais peut-étre
plus encore quand il s’agit de I'univers juridique) et de prendre ses distances par
rapport a ces « représentations schématiques et sommaires » lesquelles sont « formées
par la pratique et pour elle » jusqu'a « tenir leur évidence et leur « autorité » (....) des
fonctions sociales qu’elles remplissent »'®. L’univers juridique, comme tout autre
univers social, doit ainsi faire I’objet d’un travail d’objectivation, c’est-a-dire de
dévoilement des conditions objectives dans lesquelles les acteurs concernés
développent leur action, ceci au-dela des représentations qu’ils tentent, méme de

bonne foi, d’en donner.

Ce qui est enjeu ici, spécifiquement, a propos de notre objet: «la
« judiciarisation du politique », c’est bien ["établissement d’un positionnement juste du
point de vue de la vérité du fair. Il ne s’agit pas d'avoir la prétention de tenir ce
positionnement. 1] s’agit simplement de considérer que la compréhension des rapports
entre les disciplines et les facettes multiples de la « judiciarisation du politique », telle
que ces dernieres sont données a voir dans la littérature académique internationale par
les locuteurs concernés, résident dans la prise en compte de cet enjeu autour de la
définition des conditions de la connaissance. Par exemple, c’est bien ce que montre
Alec Stone Sweet dans le cadre de son étude sur les dispositifs mis en place par le
GATT pour le traitement des conflits en matiére économique et commerciale. 1l y
consideére une évolution d’un traitement de ces conflits de la phase « plus de
diplomatie que de Iégalisme » vers un statut de consécration du registre juridique (« of
full legal entity ») y compris avec |'exercice d’une coercition. Pour ['auteur, il s’agit
bien d’un «processus de judiciarisation » et de |'émergence « naturelle», par
conséquent, d’un systéme de traitement judiciaire (« adjudication »). Le dispositif de
traitement des conflits au sein du GATT illustre pour I'auteur une « histoire

remarquable de transformation institutionnelle, de marchandage et de négociation Etat

'U1pid., p. 36. Notons que les auteurs se référent ici de nouveau 4 Emile Durkheim dans Les régles de la
méthode sociologique.

93



a Etat vers un dispositif de traitement judiciaire supranational (« supranational

adjudication »).

Mais ce qui nous intéresse ici, c’est que ce raisonnement devient le support
d’un positionnement, que ’auteur affirme de science politique, dans la filiation de
Martin Shapiro, en opposition a des auteurs issus du droit public en méme temps que
de la politique comparée et des relations internationales. Pour ces auteurs, qu’Alec
Stone Sweet classe dans ce qu’il qualifie d’approche « néo-réaliste », la coopération
inter-Etats est produite ou reflete le syst¢éme de distribution du pouvoir et des intéréts
entre les Etats concernés. Alec Stone Sweet, lui, avance la thése d’une nouvelle
version du libéralisme ol est mis en valeur «le role des institutions internationales
dans P’organisation de la société internationale ». Ces institutions ont ainsi pour
fonction « d’inscrire les conflits politiques dans des dispositifs fondés sur la référence
juridique ». Et. pour I’auteur, ces réalisations constituent un démenti absolu des
schémas d’analyses neo-réalistes tels qu’ils sont promus notamment par les

spécialistes de droit public.

Ce souci d’affirmation d’un positionnement disciplinaire chez cet auteur est
également présent précédemment dans un autre de ses écrits que nous avons

analysés'®".

A partir d'une approche du Conseil Constitutionnel frangais, mis en
perspective comparative avec les institutions équivalentes en Autriche, en Allemagne
de I'Ouest et en Espagne, Alec Stone aboutit aux conclusions principales suivantes : le
Conseil Constitutionnel frangais fonctionne comme une « troisieme Chambre
législative » ; il « préserve et renforce le respect de la Constitution, protége les droits
fondamentaux, et ainsi contribue a la stabilité du régime politique » ; il existe une
grande cohérence entre les Conseils Constitutionnels européens par comparaison avec
la Cour supréme américaine. Pour [’auteur, il s’agit de démontrer I'importance
grandissante prise par le Conseil Constitutionnel frangais dans la régulation politique,
plus précisément dans le champ de la production politique par I'Exécutif et le
Législatif. Le poids croissant de ce Conseil se mesure a I’impact de ses décisions, a la
prise en compte de cette influence dans les stratégies politiques, a la reconnaissance

croissante dont il bénéficierait, y compris de la part des milieux juridiques, ceci grace

18" A. Stone, The Birth of Judicial Politics in France. The Constitutional Council in Comparative
Perspective, New York, Oxford, Oxford University Press, 1992.
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a I’évolution de ce Conseil Constitutionnel vers un renforcement de son travail

doctrinal de nature juridique.

Ce qui mérite d'étre noté ici, c’est la référence qui est faite a Louis Favoreu,
comme on le sait: I'une des grandes figures du constitutionnalisme frangais dont on
connait le réle qu’il a joué pour assurer la promotion ou méme la restauration du droit
constitutionnel si I’on se réfere au fait qu’il s’agissait au départ d’une branche du droit
plutot classée au bas de la hiérarchie de prestige des autres branches du droit, ceci par

162 Un vibrant

le moyen d’une mise en valeur du Conseil Constitutionnel lui-méme
hommage lui est rendu dans I’'ouvrage mais celui-ci s’accompagne d’un vif souci de se
démarquer du constitutionnalisme et d’affirmer un positionnement de science politique
dans la filiation, réaffirmée ici de Martin Shapiro. En retragant dans un premier
chapitre le contexte de création et de développement du Conseil Constitutionnel
frangais, depuis la Révolution frangaise jusqu’en 1958, I’auteur évoque I’existence de

ce qu’il considére comme deux « idéologies » structurantes en la maticre : celle de

« I'intérét général » ; celle ...du « constitutionnalisme ».

L’objectif est bien ici, non pas de s’inscrire fidélement dans la trace du
constitutionnalisme ou du droit public, mais de construire une science politique de ce
type d’institutions (les conseils constitutionnels et les cours suprémes) : « J’ai défendu
la position suivant laquelle la conceptualisation du Conseil comme producteur de
politique (« policymaker ») est une premiere étape nécessaire pour batir une science
politique des pratiques des Conseils ». Il est a noter, par rapport a nos précédentes
réflexions sur I'influence américaine, que la définition de ce positionnement
délibérément de science politique s’accompagne de I’expression d’un souci de se
situer en référence a la fois d’une culture de I’American Public Law, de la Political
Jurisprudence et de I’American Constitutional Review...tout en affirmant le souci de
ne pas concevoir I’approche du Conseil Constitutionnel sur un mode analogique avec

la Cour Supréme américaine !

I conviendrait certainement de revenir sur cette distinction d’un
positionnement de science politique par rapport a un positionnement relevant de la
discipline proprement juridique. En effet, la question reste de savoir ce qui tient dans

cette distinction revendiquée par les auteurs : aux conditions et aux formes de la

ez g, Francois, op. cit.
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démarche de recherche (ce qui renvoie au registre €pistémologique) ; aux objectifs de
connaissance visés. Dans le cas présent, Alec Stone Sweet, en affirmant son
inscription dans une démarche de science politique, semble privilégier un objectif de
connaissance qui est de mettre en valeur le r6le disons d’opérateur politique de
premiere importance des conseils constitutionnels et cours suprémes, notamment si
I’on se référe a ses autres travaux avec Martin Shapiro'®. Un tel objectif de
connaissance se distinguerait ainsi de celui privilégié par les auteurs appartenant
principalement a la sphere de connaissance du droit et pour lesquels ce qui importerait
au premier chef est I’intérét porté d’abord au rdle et au statut de la justice ainsi qu’a la

place du droit dans cet espace de justice.

Le souci de positionner spécifiquement la science politique par rapport aux
approches de droit s’illustre également dans un autre écrit consacré a ce qui serait un
processus de juridicisation au sein des mondes politiques (« Legalization and world
politics >>)164. L’objectif annoncé, dans cette introduction d’un numéro de revue
enticrement consacré a ce theme, est d’entreprendre une comparaison de différentes
institutions  internationales afin: d’évaluer leur degré de juridicisation
(« legalization ») ; d’analyser les usages et les effets du droit dans le domaine des
relations internationales ; de considérer les formes d’inscription du droit dans un
espace politique structuré par les intéréts politiques, le pouvoir, et les institutions. Plus

précisément encore :

The goal of this special issue of International Organization is a better
understanding of this variation in the use and consequences of law in international
politics. [...] Legalization, a particular form of institutionalization, represents the
decision in different issue-areas to impose international legal constraints on
governments. It charts the extent of legalization and its variation across issue-areas
and regions. It explains why actors choose to create legalized institutions. It
investigates the consequences of legalization on participants, on political and legal

processes, and on the international system. Finally, it explores how international

'®3 M. Shapiro et A. Stone Sweet, “On Law, Politics & Judicialization », op. cit.

'64 3. Goldstein, M. Kahler, R. O. Keohane, and A.-M. Slaughter, “Introduction: Legalization and World
Politics”, /nternational Organization, 54, 3, Summer 2000, p. 385-399.
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politics  within legalized institutions differs from politics in nonlegalized

: ; : 65
institutions ))1 :

La aussi, le projet porte une volonté de prise de distance par rapport a une
analyse partant du droit comme discipline de connaissance puisque, selon les auteurs,
les approches de droit international ont constaté « a move to law » mais ne 1’ont pas
expliqué, analysé, ce qui nécessite, toujours selon les auteurs, de recourir aux analyses
de science politique pour dégager le sens de cette évolution. Ce qui mérite d’étre
souligné ici, c’est la justification d’un positionnement de science politique (qui
n’exclut pas néanmoins une perspective de croisement pluridisciplinaire avec les
juristes de droit international - « international legal scholars » -) sur un objet
concernant principalement la place du droit par une exigence de théorisation.
L objectif est effectivement de construire une sorte de théorie générale de la
juridicisation (« legalization ») dans le domaine international, en |'occurrence celui
des affaires monétaires internationales, du commerce international et des droits de
I"homme. Seul un positionnement de science politique, et la construction d’un cadre
théorique appliqué au droit international que ce positionnement implique, doivent
permettre de saisir ce que le droit fait au champ politique et aux relations
internationales. Ce qu’illustre cet extrait de I'article de conclusion de ce numéro de

revuce :

« In his conclusion to the special issue, he [I’auteur du propos conclusif]
couples the authors’ empirical findings with the theoretical frameworks presented in
the first three articles. He emphasizes that variation found in the pattern of
legalization across issue-area and region can be explained only through
understanding both interstate strategic calculations (will other governments accept
legal obligations and higher levels of delegation?) and the domestic politics of
participating states. The domestic politics of legalization, in turn, involve both choices
for or against legalization by domestic groups and the often unforeseen consequences

of legalization on the structure and processes of domestic politics ».

L’exemple de cet article illustre ainsi trois points importants portant sur ce qui

est susceptible, aux yeux des auteurs concernés, de justifier ici un positionnement de

15 1bid, p.386.
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science politique se distinguant d’un positionnement relevant du droit comme

discipline de connaissance :

-le choix de faire du droit un objet de recherche et non pas une discipline de

connaissance ;

-une exigence de théorisation, c’est-a-dire la recherche de sens de I"évolution
vers une juridicisation (« legalization ») et ses effets politiques dans le domaine

intermational que seule, en I’occurrence, la science politique pourrait ici satisfaire ;

-I"affirmation de la nécessité d'une neutralité axiologique dans le
développement de 1'analyse (« The special issue is not committed to the view that

. . . . . . . 166
legalized institutions are a « better » or more efficient form of organization » ™)

Les exemples sur lesquels nous venons d’appuyer notre réflexion suffisent a
confirmer que ces stratégies de positionnement disciplinaire des auteurs d'écrits sur un
objet comme la « judiciarisation du politique » révelent, peut-étre plus que pour
d’autres objets de recherche, une économie des relations entre disciplines marquée par
des visions différentes du monde a observer, en méme temps que des conceptions
différentes des fagons de I'observer et de se donner les moyens de le comprendre, d’en
dégager le sens. Une référence a la sociologie, que nous n’avons pas évoquée jusque-

la, nous en offrira une derniére justification.

Dans un article sur le cas de I’US Trade Policy, Nitsan Chorev, membre du
Department of Sociology of Brown University (Providence, Etats-Unis), rend compte
de son étude de la régulation du commerce américain un niveau national et
intermational dans la période contemporaine. Elle associe les changements intervenus
en la matiere a des transformations structurelles de 1" Etat américain en considérant que
ces transformations ont ét¢ en grande partie de nature judiciaire. L'explication en
serait que les partisans d’une libération du commerce, les milieux daffaires
américains engagés dans le commerce international, se seraient battus pour déplacer
["autorité des espaces politiques vers les espaces judiciaires avec I'intention explicite
de contourner I’opposition protectionniste et acquérir ainsi de « nouveaux priviléges ».
Cette stratégie est inspirée par I’idée suivant laquelle ce déplacement vers |'espace

judiciaire favorise une « dépolitisation » du processus de décision, I'usage des

' Ibid., p. 396.
98



procédures judiciaires permettant d’affaiblir les pressions politiques directes sur
lesquelles étaient supposés s’appuyer fortement les protectionnistes pour faire
prévaloir leur cause grace a leur acces privilégié au Congres. La thése soutenue par
I’auteur est donc bien de démontrer comment les internationalistes ont développé des
stratégies pour marginaliser I’opposition protectionniste, non seulement en changeant
les contenus des politiques d’échanges commerciaux, mais en transformant les
institutions nationales et internationales dont la vocation était de concevoir et de
développer ces politiques de régulation des échanges commerciaux. L observation de
la dynamique de libéralisation du commerce, montre ainsi que la transformation
fonctionnelle des Etats, du keynésianisme au néolibéralisme, s’est fondée sur une

transformation structurelle du politique au judiciaire.

Une telle démonstration, outre ce qu’elle suggere de I'influence possible des
facteurs d’ordre politique ou idéologique (conservatisme versus progressisme se
traduisant ici par une critique du néolibéralisme) que nous avons déja évoqués, illustre
un constat déja fait et suivant lequel « les sociologues du droit qui travaillent dans les
départements de sociologie [aux Etats-Unis] ont souvent une vision critique »,
notamment a 1’égard d’approches du droit enseignées dans les law schools considérées
comme « sous-développées du point de vue théorique et méthodologique »'®’. Cette
perspective critique, qui inspirerait particulierement la sociologie comme discipline,
conduit ainsi plus volontiers a des exercices de dévoilement de ce qui serait caché dans
les stratégies des acteurs comme vient de nous en fournir [’illustration Ia
démonstration proposée par Nitsan Chorev. Mais elle peut connaitre une autre
déclinaison. Rien ne I’illustre mieux que I’ouvrage de référence de Gerald Rosenberg,
qui sans étre sociologue, revendique de déployer une approche de type sociologique —
au sens d’appuyées sur des hypothéses et un protocole empirique pour en tester la

validité'®®.

Se distinguant des analyses « enchantées » sur la «judiciarisation du
politique », cet auteur mobilise un important dispositif méthodologique lui permettant
de mettre a mal la theése d’un impact fort et positif des stratégies juridiques des leaders
du Civil Right Movement au cours de la période des années 1960-1970. Il est

intéressant de noter ici que cette approche s’inscrit dans une logique identique a celle

"7 M. Garcia Villegas, Les pouvoirs du droit. Approche comparée des théories socio-politiques du
droit, Paris, LGDJ-lextenso éditions, coll. « Droit et Société. Recherches et Travaux », a paraitre.

'8 G.N. Rosenberg, The Hollow Hope: Can Courts Bring about Social Change ?, Chicago, University
of Chicago, 1991.
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de Nitsan Chorev. Cette dernicre, en effet, situe sa thése en contrepoint d’une part
importante de la littérature internationale sur la « judiciarisation du politique » qu’elle
a visiblement considérablement investie si I’on se référe a sa bibliographie comportant

un nombre impressionnant de références.

On retrouve chez Gerald Rosenberg le méme souci de fournir une
démonstration d’un positionnement de recherche autonome par rapport a la
perspective « juridiste ». 1l se situe délibérément dans une perspective d’objectivation
et de systématisation de ses analyses qui tranche avec bien des approches classiques
des questions des rapports entre justice et autres acteurs dans le changement social. I
confronte les arguments des uns et des autres aux saurces qui peuvent empiriquement
permettre de les vérifier. Il revendique la mise en ceuvre d’une démarche qui se
distingue de celles des juristes de droit constitutionnel (constitutional scholars). Pour
Gerald Rosenberg, ces juristes formulent certes des théories mais ne se préoccupent
pas de ce qu’il en est en pratique, dans la réalité de la Cour Supréme américaine et des
contraintes qui se posent a elle. A ses yeux, dans la mesure ou les juristes n’accordent
pas d’attention aux preuves empiriques d’une part et a la littérature de sciences
sociales d’autre part, « une grande partie de la littérature sur les juridictions est
fondamentalement imparfaite »'®®. Suite aux débats qui ont eu lieu lors de la sortie de
son livre, dans les années 1990, G. Rosenberg a répondu aux critiques dans plusieurs
articles et dans la nouvelle édition de I'ouvrage (2008). Un point focal de son
argumentation consiste précisément a mettre ’accent sur la démarche de sciences
sociales qui anime son travail par opposition a une approche fondée sur des
préférences idéologiques. Si les sciences sociales s’appuient sur des cadres théoriques
qui peuvent étre discutés, en ce qu’ils constituent des prémisses qui orientent ensuite
I’analyse — des paradigmes dirait Kuhn —, les affirmations et résultats sont ensuite
soumis a une logique scientifique de vérification empirique et a un impératif de
falsifiabilité : « social sciences methods, by requiring that claims be supported by
evidence and that they be falsifiable, provide a way to decide between competing
claims »'’°. Est ici défendue une vision positiviste des sciences sociales, reposant
notamment sur le critére de falsifiabilité mis en avant par Karl Popper, par opposition

a une vision idéologique, fortement présente parmi les critiques — juristes — adressées a

19 1bid., p. 342.
170 hitp://www.press.uchicago.edu/books/rosenberg/index.html
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G. Rosenberg. Les accusations qu’il a pu essuyer — en particulier celle de

o md 171 5 . S . 47
«juricide » ©° — évoquent une forme de sacralisation du droit, vu comme une entité
supérieure. Le paralléle avec le régicide ou le parricide est ici implicite et repose sur

A . L g fo: 172
I’assimilation du droit a une Loi supérieure” .

L’étude de la construction du phénomene de la « judiciarisation du politique »
a partir des fagons dont les producteurs d’analyses en rendent compte justifie plus
encore ce terme de « construction » que nous avons employé. En effet, comme nous
I’avons vu, les locuteurs concernés sont aussi des acteurs sociaux, inscrits dans des
logiques culturelles, institutionnelles et de ce qui se donne a voir particuliérement ici
comme des cultures de discipline. L’influence de ces inscriptions se manifeste
d’autant plus que beaucoup des €crits sur la « judiciarisation du politique » témoignent
d’une faiblesse des fondements empiriques de la démarche d’observation et d*analyse,

de telle sorte que la tonalité générale de ces écrits est plus proche du doctrinal'”

que
du scientifique. Une telle caractéristique laisse alors plus encore la place a I'influence
de variables extra-scientifiques et donne du poids aux représentations sociales que la
« judiciarisation du politique » suscite. Ces représentations sont en rapport avec ces
inscriptions dans des logiques culturelles, institutionnelles et obéissant a des cultures

de discipline.

Si I’on se centre sur I'influence de ces cultures de discipline, il apparait que les
écrits issus du droit comme discipline de connaissance témoignent d’une porosité plus
grande entre ce qui releve de I’étude de '« étre » et ce qui reléve du « devoir-étre »,

entre ce qui reléve du registre de la démarche de recherche et ce qui reléve du registre

7' Un livre entier a été consacré a la critique de I’ouvrage de G. Rosenberg : D.A. Schultz (Ed.),
Leveraging the Law : Using Courts to Achieve Social Change, New York, Peter Lang, 1998.
« Juricide » est le titre du chapitre 7, écrit par Marvin Zalman.

' p. Legendre, L ‘amour du censeur. Essai sur 1'ordre dogmatique, Paris, 1974.

' La notion de doctrine implique non seulement la présentation/discussion de différentes
interprétations mais aussi I’orientation normative en direction d’une interprétation, une forme de choix
qui est également productrice de droit, constitutive de celui-ci. La doctrine ne peut donc étre produite
que par ceux qui sont eux-mémes juristes, comme le soulignent J. Barbot et N. Dodier, « Repenser la
place des victimes au proces pénal. Le répertoire normatif des juristes en France et aux Etats-Unis »,
Revue frangaise de science politique, vol.64, n°3, 2014, p.409.
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de I’action, de la pratique. De fagon logique, rien ne le montre mieux que les écrits
produits par des auteurs juristes qui se trouvent dans une situation de
multipositionnalité : a la fois dans le monde académique et dans celui de la pratique du

droit.

Le probléme qui apparait bien ici est celui de la possibilité de la mise a
distance ou de la rupture épistémologique. de I'alternative entre « I'implication et le
détachement ». Il est celui de la possibilité du passage d’une « analyse [qui] reproduit,
redouble, rationalise le discours que certains acteurs tiennent sur le droit [a celle] ou
elle rompt avec les notions (rupture épistémologique) et/ou les valeurs (rupture
axiologique) qui structurent ce discours et le systeme juridique dans lequel il prend

place P,

Il est celui de surmonter une « dichotomie (...) consubstantielle de
I'opposition comprendre/expliquer, mais peut-étre déclinée de maniere plus fine en
distinguant une « compréhension explicative » d’une « explication compréhensive »
soit deux démarches I|'une plutdét juridique et ['autre plutoét sociologique ou

politiste »'".

C’est certainement ce probleme et la difficulté a le résoudre, 1’existence de ces
enjeux autour des conditions et des formes de la connaissance sur la « judiciarisation
du politique » qui expliquent I’affirmation de ce positionnement de science politique
en contrepoint de celui du droit (particulierement du droit public et du droit

international) comme discipline de connaissance.

Dans cette économie des rapports entre droit, science politique el sociologie
appréhendée a travers ce qu’en font les auteurs sur la « judiciarisation du politique »,
nous ferons I’hypothése de I'existence de six parametres susceptibles d’influer sur la

construction du phénomene et de faire prévaloir I'une ou 'autre des disciplines :

-la définition de l’objet. Le droit est soit un moyen pour accéder a la

connaissance du phénomeéne. soit I’objet du travail de connaissance ;

'74 M. Loiselle, “L’analyse du discours de la doctrine juridique : I'articulation des perspectives interne
et externe », dans CURAPP (dir.), Les méthodes au concret. Démarches, formes de [’expérience et
terruins d'investigation en science politique, Paris, PUF, 2000, p. 188, cité par L.Israél, « Question(s)
de méthodes. Se saisir du droit en sociologue », Droit et société, dossier « Quelles méthodes pour la
sociologie ? », n°® 69-70/2008, p. 383.

173 L Israél, op. cit., p. 383 (I'auteure fait ici de nouveau référence a |’analyse de M.Loiselle).
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-les formes et les conditions de la production de connaissance, c’est-a-

dire ce qui releve du niveau proprement épistémologique ;

-les objectifs de connaissance visés. Schématiquement, il est possible
de dire que: du c6té du droit comme discipline de connaissance, ce qui importe
d’abord, ce sont les modes de fonctionnement et de mises en ceuvre du matériau
juridique ; du co6té de la science politique, c’est en priorité ce que le droit fait (ou ne
fait pas) au politique et réciproquement ; du coté de la sociologie, c’est avant tout le
dévoilement des stratégies des acteurs concernés et les fins qu’ils visent, ceci dans une
perspective de science critique conduisant notamment a rompre avec les visions

positives ou « enchantées » du processus historique de « judiciarisation du politique » ;

-le souci de théorisation qui semble plus présent en science politique et
en sociologie que pour le droit et qui est indissociable de I’exigence d’une

méthodologie et de I'usage de techniques de recherche ;

-I’exigence ou non d'une neutralité axiologique ; 1’idée étant qu’elle est
plus proclamée comme nécessaire pour la science politique et la sociologie (méme si
ces disciplines ne la respectent pas toujours !) que pour le droit porteur par essence de

I’exigence d’expression du « devoir €tre » ;

-la culture de discipline, sorte de référentiel élaboré dans le cadre d’une
histoire du savoir concerné, de sa dynamique, des surdéterminations qu’il subit. La
comparaison que fait Reza Banakar du droit et de la sociologie nous en donne une
illustration. Cet auteur souligne en effet I’existence de deux visions fondées sur deux
approches et epistémes a priori inconciliables'’®. Pour cet auteur, la théorie du droit et
les études socio-juridiques (socio-legal studies), adopteraient plus volontiers une
perspective top down, privilégiant I’Etat comme source du droit et sensible aux
sollicitations des décideurs politiques'’”’. La sociologie serait inspirée plus volontiers
par une approche bottom up, privilégiant les interactions sociales comme entrée
principale pour faire du droit une « catégorie résiduelle » ou concevant ce demier

d’abord comme immergé dans la vie sociale'”®. C’est une approche critique plutdt que

'7® R.Banakar, « Law Through Sociology's Looking Glass : Conflict and Competition in Sociological
Studies of Law », in A.Denis and D. Kaleki-Fisman (Eds.), /IS4 Handbook in Contemporary Sociology.
Conflict, Competition, Cooperation, Sage, 2009, p. 58-73.

"7 Ibid,

8 Ibid.
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neutre qui serait mise en avant, une volonté de dévoilement de I’idéologie juridique, la
prise en compte des groupes sociaux marginalisés, les institutions périphériques et les

: 20 179
conduites déviantes .

La place du droit serait relativisée dans le cadre d’un
pluralisme normatif. Le phénoméne de la « judiciarisation du politique » renforcerait
ce dualisme dans la mesure ou il est associ¢ d’abord au fonctionnement des cours
suprémes, ces juridictions qui « pesent sur I’architecture méme des principes et des
institutions, par I’intermédiaire d’une élite largement détachée de son exercice
quotidien au contact des citoyens »'® jusqu’a inciter plus encore la sociologie & la
désacralisation et a la mobilisation sur le rapport entre ces juridictions et
I"effervescence au sein méme des sociétés (la perspective bottom up), la ou s’opere la
« construction sociale de la légalité »'®'. La sociologie est plus encore tentée de
déplacer le « questionnement vers la présence du droit dans la vie quotidienne (plutot

182

que dans les institutions) » -, et de le faire, comme I’illustrent beaucoup de travaux

américains s’inscrivant dans cette tendance, en ¢élaborant... « des dispositifs

méthodologiques extrémement sophistiqués »'®.

Le fait de nommer ces parameétres et de mieux maitriser en quoi ils spécifient
les disciplines et les cloisonnent les unes par rapport aux autres constitue certainement
un préalable a ce que pourrait étre un dépassement en la maticre, c’est-a-dire une
approche « interdisciplinaire et critique » (pour reprendre un souhait émis...par des

!184

théoriciens du droit!"™) de la « judiciarisation du politique » introduisant a une

articulation « des explications juridiques et d’autres « extra-juridiques » et ainsi
permettre aux juristes de « rendre compte, de la manicre la plus objective possible, des

: S : 85
valeurs qui sont privilégiées par le droit » »'®.

"7 Ibid,
'8 1 Israél, « Conseils de sociologues. Bruno Latour et Dominique Schnapper face au droit », Genéses.
n° 87,2/2012, p. 149.
'8'p_Ewick et S. Silbey, « La construction sociale de la légalité », trad. Du chapitre 3 de 'ouvrage The
Common Place of Law . Stories fiom Everyday Life, Chicago, University of Chicago Press, 1998,
Terrains et Travaux, 6 (1) 2004, p. 112-138.
iS2 Israél, « Question(s) de méthodes... », op. cit., p. 392.
'3 Ibid., p. 392.

H. Dumont et A. Bailleux, « Esquisse d'une théorie des ouvertures interdisciplinaires accessibles
aux juristes», Droit et société, 2010/2 n® 75, p. 275-293.
'85 H. Dumont et A. Bailleux cités par P. Brunet et M. van de Kerchove, « Présentation » du dossier
« Sciences sociales et science du droit..., op. cit., p. 272.
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IV/ La « judiciarisation du politique » a travers I’analyse des

contenus

A présent que nous avons exploré les caractéristiques propres aux producteurs
d’analyses sur la « judiciarisation du politique », il convient de s’attarder sur le cceur
de cette littérature pour en proposer une analyse de contenu. Quelles sont les grandes
lignes d’interprétation qui sont développées ? Quelles sont les thématiques et

problématiques qui sont reliées, connectées a la « judiciarisation du politique » ?

Dans un précédent travail déja évoqué plus haut, nous avions proposé deux
grandes lignes interprétatives'®® (« judiciarisation du politique » et fabrique de I’action
publique ; « judiciarisation du politique » et démocratie). Celles-ci apparaissent,
certes, toujours pertinentes pour rendre compte de ce corpus mais elles ne sont plus
suffisantes, compte tenu de 1I’élargissement de ce demier (lié au mode de constitution
ici retenu, cf. développements méthodologiques, supra). C est ainsi que trois nouvelles
thématiques sont apparues. Le présent chapitre sera donc structuré autour de cing
grandes thématiques repérées. Nous aborderons ainsi la « judiciarisation du politique »
dans ses relations avec la fabrique de I’action publique d’abord (1) et avec la
démocratie ensuite (2). Apres quoi nous verrons que la « judiciarisation du politique »
peut aussi €tre analysée comme le corollaire de 1’établissement d’une économie de
marché et d’une montée en puissance du néo-libéralisme (3). La « judiciarisation du
politique » apparait également comme étant prise dans des jeux d’échelles entre le
global, le national et le local (4). Enfin, certains auteurs, en insistant sur la question
des définitions et du contenu a donner a la « judiciarisation du politique » mettent en
évidence la nécessité de resituer ce phénomene dans une dynamique plus large qui
touche au statut du droit dans les sociétés contemporaines (5). La judiciarisation est

alors emboitée dans d’autres phénomenes, comme celui de la « juridification ».

1- La « judiciarisation du politique » comme transformation dans la fabrique

de I’action publique
Un des aspects essentiels de la « judiciarisation du politique » consiste a considérer
que les tribunaux sont devenus des acteurs incontournables de la fabrique des
politiques publiques. Ils n’interviennent pas seulement pour vérifier la validité

formelle de celles-ci mais aussi pour définir et orienter leur contenu. La judicial

86 : . .
% 3. Commaille et L. Dumoulin, « Heurs et malheurs... », op. cit.
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branch of governement connaitrait ainsi un fort développement qui s’effectuerait aux
dépens de I'administration et des acteurs politiques, et ce, dans le cadre d’un transfert
du processus de decision making du parlement, du gouvemement et de

. .. . : 187
|"administration vers les tribunaux

La Cour supréme américaine, mais aussi
d’autres cours constitutionnelles sont des lors décrites comme des acteurs et des lieux
a part entiere de la production des politiques publiques. La transformation de leur rdle
se traduit par le fait qu’elles interviennent directement dans I’élaboration normative
des politiques publiques, par exemple en précisant les conditions d"application de telle
ou telle mesure, ou en contribuant a en fixer le cadre. Ainsi de la montée en puissance
du Conselil constitutionnel frangais analysée par Alec Stone Sweet. A la faveur de la
constitutionnalisation du droit, cette institution serait devenue une troisiéme

chambre'®, pleinement active dans le processus de production des lois par lequel

passe la fabrique des politiques publiques.

La discussion autour de la « judiciarisation du politique » se focalise ici sur le
point de savoir si les tribunaux sont des acteurs forts ou faibles des politiques
publiques.

Ce débat s’est cristallisé autour de la controverse relative a 1’'ouvrage de Gerald
Rosenberg. Il n’est pas inutile de revenir ici sur sa thése ainsi que sur I’analyse critique
qu’il propose de la littérature portant sur le role des tribunaux dans le changement
social. En effet, ce qui I’intéresse précisément, c’est la capacité qu’ont les tribunaux a
produire effectivement du changement social, a partir de procés et de décisions
judiciaires. Il part de la littérature disponible et isole deux conceptions opposées : une

conception restrictive versus une conception dynamique du pouvoir des tribunaux.

La conception restrictive met en avant trois principales raisons, qui expliquent un

pouvoir tres limité des tribunaux :

1- le caractére limité des droits : les droits sont limités par la Constitution : les
tribunaux ne peuvent pas recevoir toutes les revendications. De plus, les tribunaux
n’ont pas les mains libres, ils doivent tenir compte de la culture juridique dominante,

du poids du passé, de la « continuité des scripts du droit », des précédents et ce,

'87 Ran Hirschl emploie ainsi I'expression de « judge-made policy-making », voir R. Hirschl, op. cit.
2002.

'88 A. Stone, The Birth of Judicial Politics in France. The Constitutional Council in Comparative
Perspective, New York, Oxford, Oxford University Press, 1992.
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quelles que soient les opinions personnelles des juges. Enfin, les juges ne peuvent pas
s’attaquer aux probléemes sociaux de fond mais seulement a leurs symptomes c’est-a-
dire a leurs traductions juridiques. Les problemes sont mis en forme juridiquement et
ce n'est que sous cette forme qu’ils peuvent étre appréhendés par les acteurs

judiciaires. (p.11-13)

2- Les limites institutionnelles a I'indépendance judiciaire : de fait les juges sont
liés aux autres branches du pouvoir, comme les processus de sélection et de
nomination le montrent bien. Les juges ne se nomment pas eux-mémes, ils sont
désignés par les membres de I'exécutif et du législatif a 1'échelle fédérale qui essaient
de nommer des personnes qui soient en conformité avec leurs valeurs, leurs propres
conceptions de la justice. De plus, historiquement, les décisions de la Cour Supréme
s’écartent rarement de ce qui est politiquement acceptable 8 un moment donné, dans
une conjoncture. Mais il faut surtout ajouter que le congreés a le moyen de poser des
limites a I’action des juges, notamment en votant des lois qui contredisent les
décisions de justice et qu’il existe une dépendance fonctionnelle réelle entre la justice
fédérale et le gouvernement en place. Au niveau de la Cour Supréme, le procureur
général (solicitor general) a un rdle bien particulier : il relaie les positions du
gouvernement. Globalement, les cours américaines apparaissent déférentes a 1I’égard

des positions du gouvernement fédéral.

3- les moyens limités des tribunaux pour mettre en ceuvre leurs décisions : les
tribunaux sont désarmés, ils n’ont pas les pouvoirs qui leurs permettraient de faire
exécuter leurs décisions, de s’assurer de leur mise en ceuvre effective. La lenteur des
processus de mise en ceuvre contribue également a affaiblir 1'impact de I’action des
tribunaux. Par ailleurs, les autres branches du pouvoir peuvent elles-mémes saboter les

réformes initiées ou voulues par les tribunaux.

En somme, les demandeurs qui s’adressent a la justice pour obtenir des décisions
qui accélerent le changement social sont en fait face a des contraintes puissantes, qui

limitent I’action des tribunaux et leur impact.

La conception dynamique isolée par G. Rosenberg, quant a elle, met I'accent sur
la capacité qu'ont les tribunaux a enclencher des changements sociaux significatifs.

Deux arguments sont principalement mobilisés par cette littérature :
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- la liberté d’action des tribunaux compte tenu du fait que, contrairement aux
autres pouvoirs, ils ne sont pas soumis aux contraintes de I’élection (soigner son

¢lectoral, tenir compte du calendrier électoral...).

- le role de catalyseur des tribunaux dont les décisions produisent des effets
indirects sur les autres pouvoirs, I’opinion publique, contribuant directement a faire

évoluer les mentalités.

G. Rosenberg considére que pour saisir le role exact des tribunaux, il convient de
combiner les deux approches. Ce n’est qu’a certaines conditions relativement
exceptionnelles que les tribunaux peuvent impulser et méme influencer le changement
social. Le pouvoir des tribunaux et en I’occurrence celui de la Cour Supréme
américaine doit €tre relativisé car I’interprétation restrictive est la plus valide, au sens
ou c’est elle qui fonctionne dans une grande partie des cas. Ce n’est que lorsque
certaines conditions sont réunies, qui permettent de dépasser ces trois contraintes

structurelles, que les tribunaux peuvent produire du changement social :

- Lorsqu’il y a un important précédent juridique qui permet le changement et qui
permet de dépasser la premiere contrainte structurelle

- lorsqu’il y a un soutien en faveur du changement de la part d’'un nombre
substantiel d’acteurs du Congres et de I’exécutif, ce qui permet de dépasser la seconde
contrainte

- lorsqu’il y a soit le soutien de certains groupes de citoyens ou au moins un
niveau faible d’opposition de la part de I’ensemble des citoyens, soit

o lorsque les autres acteurs mettent en place des encouragements pour inciter au
respect des décisions judiciaires

o lorsque les autres acteurs imposent des couts pour inciter au respect de ces
décisions

o lorsque les décisions judiciaires peuvent étre mises en ceuvre par le marché ou

o lorsqu’elles représentent un levier, un bouclier, une protection ou une excuse
pour les personnes qui sont centrales dans la mise en ceuvre et qui veulent agir pour
mettre en ceuvre les décisions judiciaires

En somme, les interventions des tribunaux ne sont des conditions ni nécessaires ni
suffisantes pour qu’un changement social ait lieu. Bien des réformes interviennent

indépendamment et en dehors du systeme judiciaire. Il faut qu’au moins une des
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contraintes soit dépassée pour que l’action des tribunaux donne lieu a un véritable
changement social. De telle sorte que le réle des tribunaux américains reste finalement
exceptionnel, répondant a des circonstances particuliéres et peu fréquentes, bien plus

qu’exceptionnel que ce que |'on pense habituellement (p.35).

La décision Brown v. Board of Education (1954 et 1955) qui prévoit
I’interdiction de la ségrégation raciale dans les écoles publiques est généralement
présentée comme €tant a I’origine du mouvement pour les droits civils aux Etats-Unis.
La Cour Supréme a en effet adopté cette décision puis une série d’autres décisions
clairement orientées en faveur de la suppression de la ségrégation (desegregation)
dans les €coles publiques. Or, le Congres et le pouvoir exécutif étaient restés eux tres
inactifs a cette époque. Il faut en effet attendre 1964 pour qu’une loi sur la

desegregation soit adoptée.

Ce cas est un cas d’école que présentent les tenants de la conception
dynamique. Or, Rosenberg s’attache a confronter les arguments de ces auteurs a des
données empiriques pour vérifier si c’est vraiment la Cour Supréme qui est le principal

acteur et agent de la transformation du statut des Noirs aux Etats-Unis.

Il montre que tant que les tribunaux et en particulier la Cour supréme ont agi
seuls, sans le soutien de I’exécutif ni du Congres, peu de choses se sont passé, surtout
au sein des Etats du Sud, les plus ségrégationnistes. La réalité de la ségrégation raciale
dans les écoles publiques américaines mais aussi en matiere d’inscription sur les listes
électorales, dans le logement, les transports, les espaces publics n’a quasiment pas
évolué dans la décennie qui a suivie la décision Brown. L analyse statistique montre
que la part des enfants Noirs inscrits dans les écoles jusque-la réservées aux Blancs est
restée extrémement marginale pendant les années avant et apres la décision Brown, au
moins pour les Etats du Sud des Etats-Unis. En revanche, toujours dans ces mémes
Etats du Sud, une nette augmentation du taux d’enfants Noirs inscrits dans les écoles
réservées aux Blancs s’est faite sentir a partir de 1964 et de la loi sur la desegregation.
Rosenberg analyse les raisons qui peuvent expliquer que les décisions brown n’aient
pas été immédiatement suivies d’effets. [l isole trois principales raisons : le leadership
politique en place au niveau local, étatique et fédéral était défavorable aux droits civils
rendant I’application de la décision judiciaire pratiquement impossible. La culture des

Etats du Sud étant profondément ségrégationniste, la décision de la Cour Supréme
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disposait de peu de soutien dans I’opinion publique. Enfin, le caractére forcément lent
des procédures judiciaires ne rend pas le systéme judiciaire américain le plus équipé
pour mettre rapidement en ceuvre les décisions judiciaires relatives aux droits civils.
Ce n’est donc pas le paradigme de I'efficacité directe des décisions judiciaires qui peut
expliquer qu’apres 1964, il y ait eu un vrai changement en matiere de droits civils mais
bien plutét le fait que les contraintes existantes aient été neutralisées et que plusieurs
conditions positives aient été réunies. Ce n’est que dans ce contexte que les tribunaux
ont pu effectivement devenir des agents du changement social. (p.106) s’agissant d'un
possible rdle indirect qu’aurait joué la décision Brown, en rendant les institutions et les
esprits préts pour le changement, Rosenberg rappelle quelques préalables en matiere
de méthode et notamment le fait que les sciences sociales ne sont pas des sciences de
laboratoires, qu’elles ne peuvent donc jamais contrdler tous les facteurs, toutes les
variables. Il ne sera jamais possible de démontrer que les décisions des tribunaux ne
provoquent aucun effet indirect (p.107 et svtes).On peut cependant tenter de mesurer,
d’évaluer et d’objectiver empiriquement les effets indirects des décisions de justice, en
particulier en se demandant si ce sont elles qui ont influencé I’action du Président et
du Congrées en matieére de droits civils. En d’autres termes, la loi de 1964 est-elle le
produit indirect de la décision Brown de la Cour Supréme intervenue dix ans plus tot ?
Est-ce parce que cela a mis la question des droits civils a I’agenda politique, est-ce
parce que la Cour Supréme a fait pression sur les autres branches du pouvoir, est-ce
enfin parce que la Cour a influencé les électeurs Blancs qui ont alors fait pression sur

leurs €lus et sur le pouvoir politique ?

Sans pouvoir les infirmer définitivement pour les raisons méthodologiques
évoquées, Rosenberg démontre qu’il n’existe pas de preuves vérifiées d’un effet
indirect de la décision Brown. Ainsi I’analyse du nombre d’articles parus sur le théme
de 1'égalité raciale montre que ce théme n’a pas été traité davantage ni différemment
par les médias dans I'immédiat sillage de la décision Brown, que ce soit dans
I’ensemble de la presse ou dans une presse plus lue par les élites. 11 montre également
qu’en général, les Américains n’ont qu’une tres lointaine connaissance de ce qu’est la
Cour supréme et de ce qu’elle fait qui empéche de penser que la Cour ait joué un role
dans le changement des comportements de la middle-class blanche. Quant a la
mobilisation des Noirs contre la ségrégation via notamment le boycott dans des bus,

elle n’est pas liée, ni dans les themes, les discours, ni dans la chronologie, a la décision
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Brown. En revanche, si I’action de la Cour Supréme a peu provoqué de changement,
elle a rendu plus difficile la résistance contre les droits civils des Noirs, parmi les élites
et le public Blanc, jouant un réle dans le développement de groupes organisés utilisant
la violence pour perpétuer la ségrégation. (p.155) Elle a également renforcé 1'idée que
le combat juridique était approprié aupres de ceux qui s'étaient déja engagés dans ce

type de lutte.

Rosenberg en conclut donc que les institutions judiciaires ne sont pas aussi fortes
que bon nombre de juristes veulent le penser et qu’ils le propagent a travers une
histoire mythifiée des grandes décisions judiciaires.

Ce débat autour des juridictions, acteurs forts ou faibles du changement social, se
retrouve par exemple dans notre corpus a travers les analyses développées par
Peerenboom sur le cas de la Chine'®. Il montre en effet que la judiciarisation du
politique pour étre réelle y est néanmoins limitée. Certes, on note depuis les années
1980-90 une augmentation du nombre de cas soumis aux juridictions judiciaires et
administratives, alors que d’autres modes de réglement des conflits déclinaient
(comme la médiation) ou restaient rares (comme c’est le cas de I’arbitrage). Le rdle de
la magistrature au plan politique s’est également accru dans la mesure ou les cas
soumis aux juridictions sont de plus en plus sensibles politiquement et
économiquement (par exemple : des retraités qui poursuivent leurs précédents
employeurs publics et collectivités locales pour ne pas leur avoir payé leur pensions ;
des cas de discrimination au travail soumis par des travailleurs, notamment migrants ;
des contentieux autour des pratiques d’expropriation afin de permettre I’installation
d’activités économiques, dans un climat de corruption..., etc.). Les structures de
soutien (support structures) évoquées par Charles Epp se sont également multipliées,
groupes de pression, activistes appuyé€s par des law firms spécialisées dans 1"« impact
litigation », c’est-a-dire le recours au contentieux pour faire pression sur les agendas
des institutions. Les juridictions ont ainsi acquis un pouvoir accru. Elles sont devenues
des institutions qui peuvent résister, par leurs décisions, au congres du peuple, au
procureur, a la police, etc.

Mais cette montée en puissance du judiciaire connait des limites lorsqu’il s’agit du

Jjudicial review sur certains types d’actes ou de décisions. dans la mesure ou il existe

'89 R. Peerenboom, “More law, less courts. Legalized governance, judicialization, and dejudicialization
in China”, in T. Ginsburg and A. H. Y. Chen (eds), Administrative Law and Governance in Asia:
Comparative Perspectives, London: Routledge, 2009, p.173-201.
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une restriction importante : pour contester une décision, il faut que celle-ci fasse grief
a I'individu, dans sa personne ou des droits de propriété. Les droits civiques et
politiques ne sont pas inclus dans ce sur quoi le judicial review peut porter. Par
ailleurs, les tribunaux ne peuvent annuler des lois générales ; ils sont trés bridés dans
le contréle qu’ils peuvent exercer. C’est ainsi qu’ils apparaissent comme des

institutions dotées d’un pouvoir finalement faible, limité.

2- La « judiciarisation du politique » dans son rapport a la démocratie

Dans bien des travaux compulsés, la judiciarisation est envisagée dans son rapport
a la démocratie. C’est bien sir le cas de travaux de science politique, qui se posent en
priorité la question de savoir qui gouverne, qui décide, et in fine qui a le pouvoir. Cette
attention au role de la « judiciarisation du politique » dans la démocratie voire dans la
démocratisation de certains systemes politiques n'est toutefois pas l’apanage des
travaux de science politique. Bon nombre de recherches produites par des legal
scholars s’intéressent a cette thématique, sans forcément étre en phase sur
I"interprétation a en donner.

Le volume dirigé par Rachel Sieder, Line Schjolden et Alan Angell'® sur The
Judicialization of Politics in Latin America en est emblématique. Les auteurs ont placé
au cceur de l'ouvrage la question des interrelations entre les changements
institutionnels, les changements des représentations sociales et la nature de la
démocratie latino-américaine dans les années 1990 et 2000. Les rapports entre
« judiciarisation du politique » et démocratisation sont ainsi directement interrogés :

quelles sont les effets du premier phénomene sur le second ?

Etablir un tel bilan nécessite de poser un certain nombre de questions essentielles
quant a la maniere d'apprécier ces €volutions, leurs causes et leurs effets. En analysant
le processus de mobilisation juridique et de judiciarisation, il convient toutefois de
distinguer entre processus et effets (process and outcomes) mettent en garde les
auteurs deés I’introduction. Il est également indispensable de distinguer les niveaux
d’impact de la judiciarisation : sur les pratiques de I’Exécutif ou du Législatif, sur les

mouvements sociaux et les acteurs de la société civile ou sur la société en général ?

"% R Sieder, L.Schjolden and A.Angell (Eds.), The Judicialization of Politics..., op.cit.
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De méme. il n'est pas simple de mesurer la réussite des stratégies de
judiciarisation. La réussite de la judiciarisation signifie-t-elle que les jugements
obtenus dans des affaires individuelles concernant une défense des droits soient
consacrés dans une loi ? La réussite se mesure-t-elle aux fagcons dont des mobilisations
juridiques contribuent a sensibiliser, a partir du traitement de certains cas, le public ou
les hommes politiques a la légitimité de droits revendiqués ou non, formellement
considérés ? La réussite se mesure-t-elle moins a des droits obtenus dans le cadre de
prises en compte de cas individuels et plus par les changements législatifs observés ou

par la transformation de pratiques administratives ?

Toutes ces interrogations conduisent a un questionnement plus large posant lui-
méme le probléme de la possibilité de recourir a des critéres normatifs pour discuter
des effets de la judiciarisation. Ce que vise cet ouvrage collectif, c’est a explorer la
relation entre la  judiciarisation d'une part et la réalit¢ de |Ia
consolidation/déconsolidation démocratiques telles qu’elles se produisent en
Amérique latine d’autre part. En quoi les rapports entre droit et politique ont-ils
changé ou sont-ils en train de se modifier ? Quelles sont les implications de ces
changements sur la gouvernance et la démocratie dans les différents pays examinés —
en I’occurrence Mexique, Costa Rica, Colombie, Chili, Venezuela, Argentine, Pérou,
Brésil? Cette « judiciarisation du politique » va-t-elle dans le sens d'un progres pour la
rule of law et/ ou d’une plus grande accountability que ce soit au plan horizontal ou
bien vertical, dans le rapport entre Etat et société ? Contribue-t-elle a I’avenement
d’une « rights revolution » et a la consolidation d’une culture des droits dans le cadre
du gouvernement et de la société ? Participe-t-elle, au contraire, a renforcer une
tendance vers the « illiberal (un)rule of law » déja présente en Amérique latine et d’un
accroissement du pouvoir d’influence du politique sur le judiciaire, d’'une politisation
de la justice ? Les conclusions des auteurs sont contrastées en fonction des pays, mais
le lien entre judiciarisation, progrés de la rule of law et démocratisation semble loin
d’étre systématique ne serait-ce qu’a I’échelle du continent sud-américain. Pour ne
citer que deux exemples, si le cas du Mexique présente une évolution qualifiée de
positive (allant dans les sens du changement des institutions. d'une évolution des
représentations et des opportunités pour une mobilisation juridique en vue de la
défense ou de la promotion des droits, une rupture avec le vieux systéeme d’un parti

dominant), le cas du Costa Rica fait quant a lui apparaitre un bilan mitigé dans la
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mesure ou le lien entre accroissement du réle du judiciaire et processus de
démocratisation n’est pas évident.

La contribution de la « judiciarisation du politique » a la démocratisation n’est
donc pas tant démontrée que postulée. C'est pourquoi elle est identifiée par un autre
auteur, soucieux que ce phénomene soit plus scrupuleusement documenté, comme un

91 . I
. Le role des cours constitutionnelles dans la

chantier de recherche prometteur’
construction et le maintien de la démocratie est en effet le demier des quatre axes
présentés par Christophe Honnige comme devant étre placés a 1'agenda des recherches
sur la « judiciarisation du politique ».

Dans les analyses qui abordent la question des rapports entre judiciarisation et

démocratie, nous avions distingué une vision enchantée d'une vision critique. Ces

deux poles restent présents dans le corpus étudié.

Ainsi I’article de Miller qui porte sur le réle de la Cour supréme américaine dans
I'arbitrage du contentieux électoral entre Bush et Gore, lors des élections
présidentielles est emblématique d’une dénonciation du réle de la juridiction
supréme'gz. La décision de la cour supréme Bush vs Gore constitue une expression
particuliérement forte de la judiciarisation. Selon cet auteur, en traitant d’une question
de « politique pure » (qui est gagnant de |'élection présidentielle ?), la Cour supréme a
franchi une étape supplémentaire dans le processus de domination judiciaire sur le
systeme politique. Cette affaire marque ainsi une prise de pouvoir du judiciaire sur le
politique, vigoureusement dénoncée par |’ auteur.

Toutefois, nous avons également rencontré des recherches qui se situent de fagon
plus nuancée, cherchant une voie, certes étroite, entre la glorification de la
« judiciarisation du politique » comme fondamentalement positive et libératrice (la
« rights revolution » de Charles Epp) et la dénonciation de ce méme phénomene
comme conduisant a un déséquilibre des pouvoirs et a un illégitime « gouvernement
des juges ».

Cette voie médiane est fort bien illustrée par deux auteurs qui travaillent, ['un sur

I'Egypte, I’autre sur le Canada.

"' C.Honnige. “Beyond judicialization: why we need more comparative research about constitutional
courts”, European political science, 10, 2011, p.346-358.

192 R.A. Miller, “Lords of Democracy: The Judicialization of "Pure Politics" in the United States and
Germany”, Washington and Lee Law Review, 61,2,2004, 77 p.
http://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol61/iss2/3
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Le premier, Tamir Moustafa, est I’auteur d’une thése — soutenue a I’Université de
Washington (Seattle) — consacrée a I’histoire de la Supreme Constitutional Court
égyptiennc'®. 11 en retrace les conditions de création et d’institutionnalisation sur une
vingtaine d’années. Créée en 1979 par le pouvoir politique dans un statut de complete
dépendance par rapport a I’Exécutif, cette juridiction supréme a progressivement
acquis une autonomie de telle sorte qu’elle a ouvert de nouvelles perspectives pour
I’opposition politique et les groupes de défense des droits de I’homme, cultivant des
relations avec la société civile et construisant ainsi ce que Charles Epp a identifié
comme étant des «judicial support structures ». En procédant ainsi, elle a établi un
« climat » constitutionnel favorisant son propre destin politique, ouvrant les
possibilités de litigation et de judicial review. Si Tamir Moustafa reste prudent,
soulignant le caractere vulnérable de cette évolution ainsi que les risques de régression
dans le contexte de perpétuation d’un pouvoir politique autoritaire, 1l met toutefois en
valeur le potentiel de cette cour, de la fagon dont elle se positionne par rapport au
pouvoir politique et a la société civile, ainsi que des usages qu’elle suscite chez les
acteurs sociaux favorables a une démocratisation de I’Egypte. Les analyses de Charles
Epp, ses outils analytiques sont ici repris sans étre au service d’une vision enchantée
ou d’une célébration de ce que la « judiciarisation du politique » permet et/ou produit.

Le second auteur, Greg Flynn, tente également d’évaluer de facon nuancée les
avantages / inconvénients de la « judiciarisation du politique » 1l s’intéresse aux
Jjuridictions considérées comme de nouveaux recours a la disposition d’acteurs sociaux
engagés dans un mouvement de contestation d’une décision publique. Il se demande
plus précisément quel est I'intérét comparatif, pour ces riverains typiques du
phénoméne NIMBY'®’, de recourir a des stratégies judiciaires pour lutter contre
I"implantation d’infrastructures dont ils ne veulent pas prés de chez eux (construction
d'un établissement pénitentiaire, création d’un site de stockage de déchets...). Ont-ils
plutot intérét a jouer la carte judiciaire pour obtenir gain de cause ? L’enr6lement des
juridictions dans leurs luttes est-il efficace par rapport a leur objectif ? Pour répondre a
ces questions, l'auteur compare deux projets de sites d’enfouissement de déchets

nucléaires, tous les deux situés au Canada et contestés par les communautés riveraines,

'3 T Moustafa, “Law versus the State: The Judicialization of Politics in Egypt”, Law and Social
Inguiry, 2003, p. 883-930.

%% G. Flynn, « The Impact of Judicialization in Locating a Landfill for Toronto's Solid Waste™,
Canadian Public Policy / Analyse de Politiques, 37(3), 2011, pp. 381-393.

%5 Acronyme de Not In My Back Yard.
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mais dont les destins ont été radicalement différents, la mobilisation de riverains ayant
réussi a faire échec au projet dans le premier cas, a la différence du second.

La judiciarisation du politique est ici analysée comme un type de venue shifting
(Baumgartner et Jones), une forme de forum shopping, c'est-a-dire une tentative des
acteurs sociaux de soumettre leur cause a une autre autorité politique, en espérant
qu’elle sera plus réceptive a leurs arguments. Cette autre autorité politique, cet autre
« guichet » est en I'occurrence le recours a une juridiction.

Les conclusions de cet auteur, sans étre normatives, sont plutdt nuancées. Il estime
que le déplacement de la controverse dans I’aréne judiciaire opére un changement de
cadrage dont les effets ne sont pas enticrement maitrisés. Les décisions sont ainsi
placées dans les mains d'acteurs institutionnels, les cours, qui sont relativement peu
sensibles aux pressions publiques, qui peuvent imposer purement et simplement leurs
décisions (tranchent). Par conséquent, le risque existe pour les mouvements
contestataires de se voir imposer des précédents qui ne sont pas contestables et sur
lesquels ils n"ont pas de prise. En outre, le fait de basculer vers I’aréne judiciaire rend
plus saillante la question des preuves et donc des moyens disponibles pour produire de
I’expertise : devant les juridictions, les inégalités en termes de moyens et de pouvoir
pesent davantage. Dés lors si le passage par |’aréne judiciaire peut produire des effets
conformes aux attentes des acteurs contestataires, il ne faut pas sous-estimer les
risques accrus que génere le déplacement de la controverse devant une juridiction.

L’auteur en tire comme conclusion générale que la contestation d’une décision
publique a plus de chance d’obtenir gain de cause quand elle n'est pas construite dans
une opposition brutale, telle que I'incarne le recours a un tiers extérieur comme le
juge. Il semble plus efficace, plus profitable pour les acteurs sociaux d’entrer au plus
tot dans la fabrique du projet, pour le contester (et donc le faire évoluer) de I'intérieur.
La « judiciarisation du politique » tout en offrant de nouvelles options aux acteurs

sociaux, n’est donc pas forcément la panacée.

3- La «judiciarisation du politique » comme corollaire de I’établissement

d’une économie de marché

Un aspect important qui ressort de [’analyse de notre corpus porte sur la place
accordée au phénomene de « judiciarisation du politique » comme corollaire de

I"établissement d’une économie de marché ouverte sur un monde globalisé. Si le
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phénomene de « judiciarisation du politique » s’inscrit principalement dans le cadre
des démocraties libérales bien établies en Europe ou en Amérique du Nord, il est
aussi relié¢ a la question des économies néolibérales dans des pays développés mais
aussi a celle de la libéralisation des économies dans les pays en voie de
développement. Pour certains auteurs en effet, la création de juridictions suprémes, le
transfert d’institutions juridiques et judiciaires sur le modéle de ce qui se fait dans les
pays développés, ont été des conditions nécessaires a I’établissement de la confiance
indispensable pour susciter une activité économique ouverte, dans le cadre d’une plus
grande internationalisation / globalisation des échanges. Pour que I’économie soit
ouverte a I’investissement de capitaux étrangers, il était indispensable de pouvoir
rassurer les investisseurs sur les garanties juridiques en place, la protection du droit de
propriété par exemple. De méme que les institutions financiéres internationales
pouvaient exiger parmi les conditions a |’octroi de préts, que soient entreprises des
réformes des systemes juridiques et judiciaires dans les pays aidés.

Deux auteurs déclinent cette analyse, moyennant quelques nuances, a partir des
cas de I’Egypte et de la Chine.

La création de la Cour constitutionnelle €gyptienne peut étre imputée, selon
Tamir Moustafa, a la pression du pouvoir politique soucieux a la fin des années 1980,
d’attirer des capitaux privés en Egypte et de passer d’une économie dirigée a une
économie de marché'®. Cette juridiction supréme a d’abord assumé une fonction de
protection des droits de propriété et d’encouragement de |’investissement.

La Chine a également connu un tournant vers une gouvernance plus juridique
(« a legalized governance »), passant par des réformes administratives qui ont tenté
d’implanter une administration en référence au droit (« an administration according to
the law » p.173), avec la possibilité pour les citoyens de poursuivre les autorités
gouvernementales ; une transformation des modes de recrutement et de promotion des
fonctionnaires (vers plus de transparence et de méritocratie) ; des réformes législatives
visant a déréguler et privatiser les activités économiques tout en maintenant un certain
contrdle sur elles ; une amélioration des dispositifs de recours pour excés de pouvoir ;
un développement de dispositifs politico-administratits (non-juridictionnels) de
résolution des conflits en complément des tribunaux classiques. A cet égard, la

« judiciarisation du politique » n’a pas touché que les démocraties libérales, elle s’est

'% T Moustafa, “Law versus the State”, op. cit.
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également étendue dans des pays non démocratiques comme la Chine, ou était opéré le
passage d’une économie planifiée a une économie socialiste de marché et I’ouverture a
une économie globalisée. Pour R. Peerenboom, le systeme judiciaire chinois et la Cour
supréme chinoise ont participé de la mise en place d’institutions juridiques relatives au
droit de propriété, au droit du travail et pour lesquelles ils ont été sollicités dans le
cadre contentieux. Cette analyse fait écho a ce que montrent d’autres travaux, en
dehors de notre corpus'®’

Cette vision de la « judiciarisation du politique » comme n’étant pas étrangere
a la libéralisation des économies voire comme accompagnant celle-ci n’est pas pour
surprendre, quand on connait les liens privilégiés qui existent entre droit et économie
ainsi que I’enjeu que représentent pour les acteurs économiques un certain état du droit

I faut rappeler ici que, pour les auteurs, notamment institutionnalistes qui se
sont intéressés aux rapports entre droit et économie, les instances de production du
droit, et tout particulierement les tribunaux, ont un réle important a jouer dans la
stabilité et le développement économiques'®. Le droit pése sur la formation des
préférences des acteurs économiques. Par exemple, dans la mesure ou le droit de
propriété fixe les usages qui peuvent étre faits d’un bien économique, il influe
nécessairement sur les représentations que les acquéreurs potentiels de ce bien se font
de lui. Ainsi, le droit n'est pas seulement un outil a la disposition des acteurs
économiques qui visent certains objectifs économiques, il intervient dans la définition
méme de ces objectifs, d’ou I'importance du systeme juridique et judiciaire pour le
fonctionnement de la vie économique elle-méme.

Plusieurs auteurs parmi ceux qui ont posé les bases de la pensée sociologique
(Durkheim, Weber notamment) ont d’ailleurs mis en évidence la maniére dont le droit
a favorisé I'émergence et la transformation des idées, institutions et instruments qui
structurent la vie des affaires dans les économies capitalistes modemes, depuis le
marché, le contrat jusqu'a la notion méme de propriété. Durkheim, en particulier. s’est
interrogé sur les transformations socio-juridiques qui, depuis I’antiquité romaine, ont
abouti a la constitution des formes contemporaines de propriété et de contrat'”. Les

anciennes formes de propriété communautaire — au sein de la famille, du village, du

"7.C. Didry et T. Wu, « « Gouverner le travail par la loi ». Conflits du travail et luttes pour le droit dans
une entreprise de Shanghai (2003-2007) », Droit et société, 2010/3 n® 76, p. 589-613.

18T Delpeuch, L. Dumoulin, C. de Galembert, Sociologie du droit et de la justice, Paris, Armand
Colin, coll. U, 2014, voir p.250 et svtes.

199 E. Durkheim, Legons de sociologie, Paris: Presses Universitaires de France, 1997, 1" éd. 1950.
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clan... —ont décru. Elles ont été remplacées par la propriété individuelle et la propriété
collective détenue par des personnes fictives, privées ou publiques, qui sont a la fois
sujet et objet d’appropriation.

L’analyse socio-historique du développement du capitalisme a également
permis de montrer qu’a chaque étape de ce développement, a correspondu un

200
. Pour

ensemble de transformations du droit et de ses modalités de mise en ceuvre
Weber, la formation du capitalisme moderne, tout comme I’émergence de I'Etat légal-
rationnel, s’inscrivent dans un processus historique plus global de rationalisation des
activités sociales, qui est a I’ceuvre en Occident depuis le Moyen-Age®'.
L’institutionnalisation de I’action rationnelle en finalité a abouti, dans le domaine
économique, a I’avénement de l'entreprise capitaliste et, dans celui du droit, a la
construction de systemes juridiques reposant sur des régles, des procédures et une
légitimité de type légal-rationnel. En effet, les entreprises capitalistes ont besoin, pour
survivre et prospérer, d’un environnement normatif relativement stable, facilitant les
activités d"anticipation et de prévision. La montée du formalisme juridique, la
codification des corpus de régles juridiques et, surtout, la mise en place d’appareils
judiciaires fonctionnant de maniére bureaucratique ont diminué I’incertitude relative a
I"application du droit et ont, de ce fait, accru la calculabilité de 1’action économique,
c’est-a-dire la possibilité d’opérer a I’avance un décompte précis des rendements
attendus d’un investissement. '
Ces garanties offertes par le systéme judiciaire bureaucratisé ont eu pour effet
de réduire I'incertitude et d’augmenter la sécurité des transactions. Elles ont amoindri
le risque d’étre victime d’une mauvaise information sur les marchandises ou les
prestations achetées, celui de ne pas étre payé pour un bien ou un service fourni, celui
d’étre pressuré par un partenaire contractuel qui, parce qu’il se trouve en position de
force a un moment donné, exige davantage que ce qui était prévu au départ pour
remplir ses engagements. La rationalisation du droit et de la justice ont ainsi permis
aux acteurs économiques de diminuer leurs « codts de transaction », c'est-a-dire les

dépenses que ceux-ci doivent consentir pour mettre en place, faire respecter et

200 C. Trigilia, Sociologie économigue. Etat, marché et société dans le capitalisme moderne, Paris,
Armand Colin, Coll. U, 2002.

201 M. Weber, Economie et société. Tome 1 Les catégories de la sociologie, Paris, Pocket, 1995, 17 éd.
1922.

2D, North, Institutions. Institutional Change and Economic Performance, Cambridge University
Press, 1990.
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modifier les regles du jeu de leurs activités (par exemple, les colits de négociation et

de contrdle de I'exécution des contrats).

Enfin, il faut rappeler que la coopération internationale s’est fortement
structurée sous la forme de processus d’importation / exportation d’institutions et de
modeles juridiques et judiciaires des pays centraux vers les pays plus périphériques®®.
Deux grandes périodes de coopération internationale autour des systémes juridiques et
judiciaires ont €té repérées dans la littérature : les années 1960, lorsque des professeurs
de droit américain, appartenant au mouvement Law & Development, promeuvent leurs
conseils en matiere d’ingéniérerie juridique et judiciaire dans les pays en voie de
développement, notamment en Amérique latine; puis les années 1990-2000,
lorsqu’aprés une période de creux, une « nouvelle vague de coopération juridique et
judiciaire »”® est amorcée autour de la promotion de la rule of law par les
organisations intermationales dont les institutions financiéres baillecurs de fonds que
sont la Banque mondiale ou le Fonds monétaire international.

La rule of law est définie comme « un systeme juridique caractérisé par la
primauté des regles universelles et transparentes, appliquées avec équité, uniformité,
neutralité, efficience et efficacit¢ par une pyramide de juridictions dotées d’un
personnel professionnalisé et protégé des pressions politiques et autres influences
extralégales. Les processus de décision judiciaire doivent étre rationnels et prévisibles
par les personnes formées au droit. Les intéréts juridiquement légitimes doivent étre
informés du droit en vigueur et convenablement représentés devant les tribunaux. Le
systeme doit disposer de ressources suffisantes pour attirer et conserver des personnes
de talent. Le pouvoir politique doit respecter I’autonomie du droit et de la justice et
accepter que ses actes soient soumis a des contrdles judiciaires »**. « Les citoyens
doivent, en outre, bénéficier d’un acces aisé a des voies de recours contre les actes
administratifs qui leur sont préjudiciables, ainsi qu’a une défense juridique lorsque
leur responsabilité civile ou pénale est mise en cause. »*°
C’est alors a la lumiére de cet investissement de la dimension judiciaire pour

des intéréts économiques que I'on peut lire le processus de judiciarisation. D autant

2 T Delpeuch, « La coopération internationale au prisme du courant de recherche 'droit et
développement'», Droit et Société, n°62, 2006, p.119-175.

2% Ibid. p.140.

5 F Upham, « Mythmaking in the Rule of Law Orthodoxy », Working Papers of the Carnegie
Endowment for International Peace, Rule of Law Series, 30, 2002, cité par Thierry Delpeuch, p.140.
6T Delpeuch, op. cit. p.140

120



qu’un troisieme auteur évoque cette interface entre droit et économie a partir du cas de
I'ouverture du commerce américain au libre-échange. 1l montre que la transformation
fonctionnelle des Etats, passés du keynésianisme au néolibéralisme, s’est fondée sur
une transformation structurelle du politique, consistant a faire régler ces questions, par
les instances judiciaires ou les €lites, promoteurs d’une politique protectionniste. ne
disposaient pas de réseaux d’influence a la différence des instances politiques

: i e o (207
classiques ou ils étaient bien implantés™ .

4- La « judiciarisation du politique » comme jeu d’échelles entre global,

national et local

Si la «judiciarisation du politique » apparait comme étant liée a une
libéralisation / globalisation des économies, elle est aussi plus largement au cceur de
Jeux d’échelle qui se déploient dans les espaces, locaux, nationaux, transnationaux. On
retrouve cette thématique dans de nombreux documents du corpus, en particulier ceux
qui portent sur les cours supranationales.

Ainsi de I'ouvrage dirigé par Mary Volcansek dans lequel sont comparées
quatre cours supranationales : la Cour de justice de I’Union européenne ; la Cour
européenne des droits de I'homme ; la Cour inter-américaine des droits de I"homme ;
la structure de réglement des conflits du GATT?%. Dans cet ouvrage, plusieurs auteurs
mettent en perspective ces différentes expressions du niveau supranational avec le
niveau national. Ils s’intéressent notamment aux contraintes que les décisions des
juridictions supranationales représentent pour les politiques nationales. Donald W.
Jackson s’attache ainsi a mesurer I’influence des décisions de la CEDH sur la politique
de sécurité britannique. Il montre, a partir de deux décisions clefs concemant le
contrdle du terrorisme en Irlande du Nord, que ce niveau supranational a contribu€ au
changement de politique en la matiere. Toutefois, il constate la permanence d’une
tension entre la fagon dont le gouvernement britannique congoit la prévention du
terrorisme et ce que la ratification par ce pays de la CESDH implique. De méme, John
Blackman souligne dans sa contribution I’influence croissante des décisions de
I European Court sur les politiques publiques britanniques. Il résulte de cette influence

croissante des tensions entre les Cours et le Parlement britannique.

27N, Chorev, “The Judicial Transformation of the State...”, op. cit.
8 M. L. Volcansek (Ed.), Law above Nations. Supranational Courts and the Legalization of Politics,
University Press of Florida, 1997.
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Dans cet ouvrage collectif, la Cour de justice de 1'Union européenne (CJCE)
est également envisagée comme un acteur qui contraint les Etats nationaux membres
du 'UE a se mettre en conformité avec le droit européen et donc a consentir a une
délégation de souveraineté au moins partielle. C'est par exemple le cas du chapitre
écrit par Leslie Goldstein qui met en perspective 1'évolution de la Cour européenne
avec celle de la Cour supréme des Etats-Unis. L’auteur oppose ces deux institutions,
qui n’entretiennent pas le méme rapport avec les justices des Etats membres (de 1'UE)
pour la premiére ou des Etats fédérés (dans le cas des Etats-Unis) pour la seconde. La
cour de justice de I’'UE promeut une prise en compte de ses décisions au niveau des
Etats membres a la différence de 1" US Supreme Court qui intervient contre le pouvoir
judiciaire des Etats et provoque ainsi une opposition judiciaire de ces Etats contre son
autorité.

Il existe donc une tendance dans la littérature sur la « judiciarisation du
politique » a pointer ce que ce phénomene doit a une montée en puissance de
juridictions supranationales comme étant capables dec peser sur les orientations
nationales. Cela fait bien entendu écho & des travaux bien établis maintenant’®, tels
que sont ceux d’A. Stone-Sweet et J. Caporaso®'’. Ces auteurs ont montré que la CJUE
a favorisé la production de regles supranationales alternatives a la mosaique des droits
nationaux, de plus en plus considérée comme une entrave a la fluidité des €changes
européens. La production normative de la CJUE a notamment visé a réduire le cout
des transactions transnationales et a garantir aux acteurs une plus grande sécurité
juridique. Selon ce schéma d’analyse, les acteurs économiques privés ont été les
principaux catalyseurs de I’évolution constatée, dans la mesure ou ils ont été a
I'origine de la multiplication des requétes devant la CJUE. L’activité de création de
droit de la CJUE d’une part, les effets rétroactifs de ses décisions sur les législations et
directives européennes d’autre part, ont abouti a la redéfinition de régles
communautaires et au transfert de compétences gouvernementales du niveau national
vers le niveau supranational. Ce processus a entrainé un affranchissement progressif
de la CJUE vis-a-vis des Etats, de sorte que la juridiction a pu imprimer sa propre

dynamique a la construction communautaire.

% Voir T. Delpeuch, L. Dumoulin, C. de Galembert, Sociologie du droit et de la justice .., op.cit.,
chapitre 4.

1% A. Stone-Sweet, J. Caporaso, « La cour de justice et I'intégration européenne », Revue Frangaise de
Science Politique, Vol. 48, 1998, pp. 195-244; A. Stone-Sweet, Governing with Judges..., op.cit ; et du
méme auteur The Judicial Construction of Europe ..., op.cit.
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Cela étant, d’autres travaux mettent en relief le fait qu’il ne suffit pas que des
juridictions existent pour qu’elles deviennent des pieces maitresses du jeu politique.
Encore faut-il qu’elles soient largement sollicitées, mobilisées par des acteurs sociaux
qui Investissent ce registre et cet espace supranational, au-dela des seuls acteurs
économiques ici. Karen Alter a ainsi montré que la diffusion du droit communautaire
procéde pour partie des juridictions nationales’''. Les échelons juridictionnels
inférieurs challengent les échelons supérieurs (notamment les cours suprémes) en
jouant la carte du judicial review européen. En outre, si les juridictions supranationales
deviennent des juridictions qui comptent, c’est aussi parce que certains justiciables
sont susceptibles de passer par 1’échelon européen pour peser sur les champs
politiques nationaux”'”.

Cette idée selon laquelle la «judiciarisation du politique » procede
d’investissements du niveau transnational par des acteurs sociaux mobilisés (parfois
des acteurs judiciaires nationaux engagés dans un jeu a trois bandes) se retrouve dans
notre corpus. Ainsi de I’ouvrage collectif dirigé par Sieder, Schjolden et Angell*"
offrant une déclinaison de la problématique de la « judiciarisation du politique » dans

les pays d’ Amérique latine.

L’auteure de la conclusion de cet ouvrage (Kathryn Sikking) avance I’idée
selon laquelle le recours a la judiciarisation pour traiter des violations des droits de
I’homme sur le continent sud-américain, dépend de deux facteurs qui sont : les
spécificités du contexte historique national et les mobilisations du contexte
international, en particulier 1’opportunité que représente une intervention au niveau
international. Le premier facteur est caractérisé par la nature et I'ampleur de la
répression et par les formes prises par la transition démocratique, en fonction des pays
considérés. Le second facteur, a savoir I’influence du contexte international, se mesure
par exemple par le recours au droit international en Argentine et aux stratégies de
recours aux juridictions étrangeéres comme élément de pression (cette importance du
niveau international aura aussi pour effet de faire de I'Argentine un acteur important

pour la mise en place au niveau international de stratégies novatrices en matiere de

2K . Alter, Establishing the Supremacy of European Law : the Making of an International Rule of
Law in Ewrope, Oxford, Oxford University Press, 2001 ; du meme auteur : The European Court’s
political Power : selected essays. Oxford, Oxford University Press, 2009.

212 K J. Alter, “The European Union’s Legal System and Domestic Policy : Spillover or Backlash 7,
[nternational Organization, 54, 2000, p. 489-518.

2B R Sieder, L.Schjolden and A.Angell (Eds.), The Judicialization of Politics ..., op. cit.
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judiciarisation) ; pour le Chili par I’arrestation de Pinochet a Londres. Selon K.
Sikking, des structures d’opportunité se combinent donc au plan national et

international pour favoriser la « judiciarisation du politique ».

214
4 Pour

On retrouve une perspective similaire dans 1’article de Pilar Domingo
cette auteure, la « judiciarisation du politique » participe de la globalisation au sens ou
elle proceéde elle-méme de formes de transnationalisation des activités sociales,
contestataires, judiciaires etc. Ainsi P.Domingo isole trois grandes séries de facteurs
que sont : les mobilisations de la société civile et des acteurs sociaux autour du droit
(dont les advocacy groups, les nouveaux mouvements sociaux et les organisations
non-gouvernementales) ; des conditions institutionnelles et politiques plus ou moins
favorables (libéralisme politique, réforme de la justice, accroissement du pouvoir
d’intervention des cours suprémes...). Enfin, les développements internationaux et
régionaux en ce qui conceme la rule of law et les judicial politics. La création de
réseaux transnationaux, l’organisation de juridictions régionales comme la cour

interaméricaine, les circulations et emprunts de concepts juridiques entre juridictions

(dialogue des juges ; cross-fertilization of ideas...).

Cette forme de transfert (a travers le dialogue des juges) peut s’effectuer non
seulement entre les niveaux national et supranational mais aussi entre plusieurs
juridictions nationales, comme on le voit dans notre corpus. A cet égard, il est clair
que le « modele américain » constitue un point de référence discuté dans la littérature
sur la «judiciarisation du politique », que ce soit en recourant a |'idée de
I’«caméricanisation » ou bien en convoquant I'idée d'un transfert explicite entre les

Etats-Unis et d’autres pays, comme le Canada.

Christopher Manfredi note ainsi qu’au cours de la décennie 1980-1990, le
Canada a convergé avec les Etats-Unis du point de vue de la judiciarisation du
politique®'®. Bien qu’a un niveau moindre de celui des EU, le contentieux portant sur
la défense des droits a considérablement augmenté depuis 1982. En prenant en
compte les droits constitutionnels, la Cour Supréme du Canada a manifesté une
réceptivité sans précédent a l'influence de la jurisprudence américaine estime-t-il, en

investissant le potentiel de la charte des droits adoptée au Canada en 1982. Cet auteur

2% p. Domingo, “Judicialization of Politics or Politicization of the Judiciary ? Recent Trends in Latin
America”, Democratization, vol. 11, n° 1, February 2004, p. 104-126.
215 C. Manfredi, « The Judicialization of Politics...”, op. cit., p. 310-340.
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embraye ainsi sur une comparaison des processus de « judiciarisation du politique »
intervenus entre les EU et le Canada a partir des deux exemples de I'égalité hommes-
femmes ct de la représentation politique. La convergence des processus ne signifie
toutefois pas convergence des politiques en la matiere. La juridiction canadienne a
surpassé son homologue américaine en termes de réactivité aux demandes

constitutionnelles dans le domaine de I’égalité et de la participation politique.

James Newell, quant a lui, consacre un article 8 montrer en quoi le cas italien
est redevable d’une analyse en termes de judiciarisation et d’américanisation’'®. En
[talie, les juges sont devenus des acteurs plus présents et plus influents dans la vie
politique. Cette « judiciarisation du politique » est interprétée par cet auteur comme
une américanisation de la vie politique italienne. « Gouvernement des juges »,
effacement de la frontiere entre juges ordinaires et juges constitutionnels,

rapprocheraient le systeme italien du systéme américain.

5- De la « judiciarisation du politique » a la question du statut du droit dans

les sociétés contemporaines

Enfin, une perspective particulicrement intéressante se dessine a travers
quelques ouvrages ou articles, qui replacent la « judiciarisation du politique » dans un
double mouvement de montée en puissance du droit et de changement du statut de la

légalité dans les sociétés contemporaines.

Cette nécessité d’élargir la focale se retrouve dans deux démarches principales.
La premiere consiste a faire de la judiciarisation une des manifestations d’un processus
plus large de juridicisation (legalization ; juridification). L’article de Blichner et
Molander en est symptomatique’’’. A partir du constat selon lequel le terme de
juridification est ambigu, les auteurs s’attachent dans une premiere partie a définir et
distinguer cinq dimensions de la juridification. Comme nous allons le voir, la
« judiciarisation du politique » peut étre assimilée surtout a la 3¢ et a la 4e dimension

isolées par ces auteurs.

216 7 L. Newell, “Americanization and the Judicialization of Italian Politics”, Journal of Modern Jtalian
Studies, 10(1), 2005, p.27-42.

217 1.. C. Blichner and A. Molander, “Mapping Juridification”, European Law Journal, 14(1), 2008, p.
36-54.
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- La premiere dimension, celle de la constitutive juridification, concerne
I"institution de normes fondamentales pour I’ordre politique ou leurs changements
pour renforcer la compétence du systeme légal, elle concerne notamment les

dynamiques constitutionnelles.

- la deuxiéme dimension, celle de la juridification as law ‘s expansion and
differentiation, concerne le processus d’extension du droit qui tend a réguler les

activités juridiquement, de fagcon de plus en plus poussée et spécialisée.

-la troisieme dimension, celle de la juridification as increased conflict
solving by reference to law, conceme le fait que les conflits sont de plus en plus

résolus par référence a une régulation juridique

-la quatrieme dimension est celle de la juridification as increased judicial

power c’est-a-dire la montée en puissance des juridictions et du pouvoir judiciaire

-la cinquieme dimension, celle de la juridification as legal framing,
conceme le fait que les individus se pensent par rapport a eux-mémes et par rapport

aux autres comme des sujets de droit.

Cette approche nous semble heuristique dans la mesure ou elle aboutit a la
conclusion selon laquelle il convient de renoncer a une vision linéaire et unilatérale du
phénomeéne notamment en référence aux enjeux qu’il suppose en termes de
démocratisation par exemple. Ce travail de type analytique permet justement de mettre
a plat les différents niveaux que traverse la notion de « judiciarisation du politique » et

qui ne sont ni équivalents, ni liés de fagon univoque.

La seconde fagon de resituer la « judiciarisation du politique » dans la question
plus générale du statut du droit dans les rapports sociopolitiques consiste a étudier les
répercussions de la judiciarisation sur le rapport au droit de ceux qu’elle touche
directement. L’article de Cooper®'® croise deux corpus de littérature consacrés a la
Jjuridification d’une part (telle que définie par Teubner en particulier) et au legal
consciousness d’autre part (tel que des auteurs comme S. E. Merry, P. Ewick et S.
Silbey notamment I’ont défini). Cette auteure s’est donné pour objectif d’explorer les

représentations de la légalité et la fagon dont la juridification a réorganisé le quotidien

28 D. Cooper, “Local Government Legal Consciousness in the Shadow of Juridification™, Journal of
Lew and Society, Vol. 22, No. 4 (Dec., 1995), pp. 506-526.
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des agents dans les collectivités territoriales britanniques. “[tJhe phenomenon of
Juridification becomes a subject which is analyzable, interpretable and strategically
appropriate only when ... it is identified with the type of modern 'regulatory law' in
which law ... seems to be both politicized and socialized.

En effet, en Grande-Bretagne, le gouvernement local a subi d’importantes
modifications organisationnelles (recomposition /réorganisation des pouvoirs effectuée
par le gouvernement central) qui ont bousculé I’environnement de travail des agents en
poste dans les collectivités locales, notamment dans le cadre des politiques du Welfare
State. A partir d’une méthodologie caractéristique des legal consciousness studies, D.
Cooper s’est donc intéressée au rapport que les agents municipaux qui manient la regle
juridique, entretiennent au droit. « My aim is not to use legal consciousness as a way
of proving or disproving juridification. Or do I aim to establish juridification as the
conclusive determinate of current municipal legal understandings. Both ventures, |
would suggest, are fraught with methodological and epistemological problems. My
objective, in contrast, is more modest: to explore the character of legal consciousness
within local government in the 1980s and early 1990s, and, in doing so, to consider its
relationship to juridification » (p.506).

Elle a ainsi isolé six types de rapports au droit’'® qui indiquent la maniére dont
les agents pensent et vivent le droit dans un contexte de multiplication et de
changement des regles juridiques. Ce faisant, la « judiciarisation du politique » n’est
pas le cceur de ce qu’elle étudie : elle est englobée dans la question du statut de la

Iégalité en tant qu’outil de régulation.

Enfin, il nous semble que I'invocation du double inversé de la judiciarisation, a
savoir la déjudiciarisation, est également I’indicateur du fait que cette problématique
souleve plus largement des enjeux relatifs aux modes de régulation des rapports
sociopolitiques. Le couple judiciarisation/déjudiciarisation apparait explicitement dans
plusieurs articles, dont un qui porte sur les politiques de déjudiciarisation qui sont
entreprises au Québec pour faire sortir un certain nombre de faits pénaux du circuit

proprement judiciaires et les régler a travers des alternatives comme la médiation

219 Ces six rapports au droit sont les suivants : le droit vécu comme une colonisation extérieure (qui
comporte lui-méme deux aspects, I’imposition d’un référent étranger qui vient changer les pratiques
locales et I'imposition d’une politique nationale, porteuse de valeurs) ; le droit comme un jeu ; le droit
comme facilitateur et comme ressource ; le droit comme un savoir et un discours ; le droit comme une
nuisance, une perturbation de I’environnement ; le droit comme expression du consensus, de la cohésion
sociale.
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pénale par exemple®”. Un autre article qui s’appuie cette fois sur le cas chinois,
déplore le processus de judiciarisation, jugé peu adapté a la société chinoise, et fait
I"apologie d’un processus de déjudiciarisation, entendu comme la valorisation de
régulation sociale, qui peuvent étre formelles ou plus informelles, mais qui ne seraient

-G SR O RO U))1|
pas explicitement juridicisées™ .

V/ La « judiciarisation du politique » a travers I’analyse des

démarches de recherche

Si P’analyse de contenu fait apparaitre la diversité des facons de penser la
« judiciarisation du politique » et de lui consacrer des approches « scientifiques »,
I'analyse des démarches de recherche est elle aussi riche en enseignements. Elle révéele
tout d’abord des investissements méthodologiques trés contrastés suivant les auteurs et

leur discipline d’appartenance mais aussi un usage du comparatisme tres orienté.
1. Questions de méthodes

Parmi les ouvrages et articles de notre corpus, rares sont en effet ceux qui
comportent une section méthodologique ou qui, a minima, explicitent ce sur quoi
reposent les affirmations qui sont les leurs. En général, les sources évoquées sont des
sources de seconde main, ou bien des sources juridiques et documentaires de premiére
main (des décisions de jurisprudence le plus souvent) dont on dispose de peu

d’éléments sur la fagon dont elles ont été recueillies et surtout sélectionnées.

Ce constat mérite attention pour une double raison : parce qu’il témoigne du
fait que les publications que nous avons analysées se présentent et s’assument comme
étant des paroles d’autorité, s’imposant sans méme que leurs fondements ne soient
présentés, soumis a la discussion critique ; mais aussi parce que ce constat vient mettre
en évidence une certaine conception du droit propre a une grande partie de ces travaux
sur la « judiciarisation du politique ». Le droit est en effet appréhendé a travers

certaines de ses manifestations les plus évidentes — textes juridiques et décisions de

220 5 O Lo o b 8 O Mg ET . S
S. Longtin, « Déjudiciarisation ou non-judiciarisation : variation des tendances entre auteurs
présumés - accusés ou traités hors cour », Criminologie, vol. 35, n° 1, 2002, p. 133-159.
il .
22! R, Peerenboom, op. cit.
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jurisprudence --considérées en dehors de leur processus de fabrique, des acteurs qui les

ont fagonnées, des rationalités et des logiques qui ont présidé a leur formulation.

L’absence d’entretiens avec les différents acteurs des processus étudiés mais
aussi d’observations ethnographiques des pratiques, révele une vision plutdt classique
et peu sociologisée du droit, comme si celui-ci échappait & priori a tout travail de
déconstruction susceptible d’en dévoiler les ressorts, et peut-étre de ce fait, de le
désacraliser. Cette absence de méthodologie explicitée, de support empirique solide et
de réflexivité dans I’analyse est légion dans les publications portant sur la
« judiciarisation du politique », notamment dans certaines publications collectives. On
peut méme dire qu’elle caractérise de nombreux travaux qui alimentent cette

problématique et sont au cceur de cette nébuleuse.

La question de la démarche de recherche est d ailleurs centrale dans les débats
qui ont émergé autour de ’ouvrage de Gerald Rosenberg (cf. supra). Cet auteur
revendique en effet d’avoir procédé a une évaluation — sur une base empirique — de
diverses théories lesquelles, bien qu’en désaccord sur le fond, partageaient une méme
logique argumentative, marquée par un fort degré de généralité et peu reliée a des faits
— ou bien reliée a des faits sélectionnés pour leur caractére probant et non considérés
avec systématicité. On peut illustrer ce mode d’exposition et d’argumentation a partir
de I’article de Borjn Dressel qui livre le récit monographique des événements politico-
judiciaires survenus en Thailande, a partir de données de seconde main, mais aussi de
décisions de la cour supréme...”** A aucun moment. I'auteur ne pose la question du
mode de construction de son récit, de ce sur quoi il repose exactement. Il ne fait état ni

d’un corpus de données ni de ses caractéristiques, ni de ses limites.

Les faits et cas empiriques mobilisés le sont des lors dans une perspective de
type illustratif, procédant sur le mode de I’exemplification, comme on le fait dans un
essai ou un éditorial. On retrouve ce mode de narration dans des articles qui comparent

Lore 223 . 224 e ;
les cas italien“”” et frangais®" avec le cas américain par exemple ou bien encore entre
la France et I’Espagne. De méme, c’est ce qui caractérise par exemple les chapitres des

ouvrages collectifs dirigés par Neal Tate et Torborjn Vallinder ou par Mary

0

2 B. Dressel, “Judicialization of politics or politization of the judiciary?...”, op. cit.

>33 ). L. Newell, “Americanization and the judicialization of Italian politics™, op. cit.

2% E. Zoller, La justice comme contre-pouvoir : regards croisés sur les pratiques américainc et
frangaise », Revue internationale de droit comparé, 53(3), 2001, pp. 559-574.
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Volcansek. Dans ce dernier ouvrage, ou les approches sont de type qualitatif,
procédant a partir d’analyses de contenu, il n’apparait pas de dispositif précis de
recueil de données : les analyses reposent sur un choix non raisonné d’études de cas de
décisions de jurisprudence, de statistiques produites par les institutions étudiées
(CJUE; CEDH...). Les interprétations sont développées, sans qu'une réflexion
d’ensemble (a I'échelle de chaque chapitre) nait précisé au préalable comment avait

été constitué le corpus de données.

Mais si ce cas de figure apparait dans de nombreuses publications parmi le
corpus analysé (sans qu’'une quantification ne soit ici significative vu les ordres de
grandeur), il n’est toutefois pas le seul. Nous pourrions dire qu’il représente le
« pOle essayiste » d’un continuum qui comporte un autre pole caractérisé lui, a
contrario, par I'inscription dans une véritable démarche de recherche. Nous avons en
effet rencontré des travaux qui se distinguent par leur souci explicite de construire une
démarche de recherche dont ils exposent les fondements et présupposés théoriques
mais aussi les formes d’opérationnalisation pratique. Outre I’ouvrage de Gerald
Rosenberg qui s’inscrit visiblement dans cette tendance et peut méme en étre le
parangon, ce « pole recherche » réunit des auteurs de science politique (par exemple :
Alec Stone, Druscilla Scribner, Tamir Moustafa), de sociologie (telles que Davina
Cooper ou Nitsan Chorev) ou bien plus rarement encore de criminologie (Sandra

Longtin).

Dans ce pole de recherche, non seulement la méthodologie est exposée mais
elle integre une diversité de sources : non seulement des sources documentaires mais
aussi des entretiens (cas de Tamir Moustafa) ; des archives (cas de Nitsan Chorev,
Druscilla Scribner) ; des données statistiques qui font 1’objet d’une présentation /

discussion (cas de Sandra Longtin a partir des données sur la délinquance des jeunes).

2. Les usages du comparatisme

Le premier constat qui s’impose, en la matiére, a trait a I'omniprésence de la
comparaison dans la littérature sur la « judiciarisation du politique », comparaison
essentiellement développée a I'échelle internationale. Plusieurs articles et ouvrages

sont explicitement consacrés a comparer des cas nationaux, France et Espagne, ou bien
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encore France et EU, Italie et EU, Allemagne et EU. La comparaison s’effectue alors
terme a terme entre deux unités d’analyse bien identifiées que sont les espaces
nationaux. Mais des comparaisons sont également effectuées de fagon plus implicite
ou plus lache, en prenant pour point de référence le cas américain en tant que tel (a
travers la notion d’américanisation par exemple), ou bien en mobilisant une littérature
principalement américaine (ou publiée en langue anglaise) sur la « judiciarisation du
politique ». En effet, cette problématique a été principalement élaborée a I'intérieur
des communautés de juristes et politistes américains, a partir de 1'analyse de leur
propre systeme politique et judiciaire. Comme indiqué plus haut, c’est a quelques
auteurs et travaux phares (Tate et Vallinder, Epp...) que s’arriment ensuite les autres
recherches qui viennent accumuler des éléments de connaissance autour de cette

problématique, déclinée dans différents systemes politiques, régions du globe, etc.

II en résulte des mécanismes d’imposition de problématique assez saisissants
dans la mesure ou plusieurs publications, notamment des ouvrages collectifs,
transposent quasi-mécaniquement la question de la « judiciarisation du politique »
dans différents espaces, sans que la pertinence méme de la problématique ne soit
véritablement questionnée, évaluée. Cette logique caractéristique des « aires
culturelles » se retrouve dans les ouvrages collectifs sur I’Amérique latine dirigés par
Rachel Sieder, Line Schjolden et Alan Angell pour celui de 2005%%° et Javier Couso,
Alexandra Huneeus et Rachel Sieder pour celui de 2010%%°. L’article de D. Scribner en
est également symptomatique, dans la mesure ou il décline les problématiques de
constitutionnalisation du droit et de judiciarisation du politique a I’échelle du Chili. On
remarque d’ailleurs que I"’Amérique latine est une région du monde trés investie par la
littérature internationale sur la judiciarisation du politique, et qu’elle est investie a la
fois par des auteurs en poste aux Etats-Unis, en particulier a I’Université de Madison,
comme I’est D. Scribner (A4ssistant Professor of Political Science at the University of
Wisconsin) ou Alexandra Huneeus (Assistant Professor of Law dans la méme
université), mais aussi par des auteurs en poste dans des universités d’Amérique latine
(Javier Couso est professor of Law at Universidad Diego Portales, Santiago, Chili;
Rachel Sieder est Research professor at the Centro de Investigaciones y Estudios

Superiores en Anthropologia Social, Mexico City).

2B R. Sieder, L. Schjolden et A. Angell (Eds.), The Judicialization of Politics in Latin America ...,
op.cit.
2% 3. A. Couso, A. Huneeus, R. Sieder (Eds), Cultures of Legalitv..., op.cit.
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Par ailleurs. et c’est le second constat, les comparaisons font rarement | objet
de démarches comparatives solides, maitrisées et raisonnées. « Si la pensée humaine
est indiscutablement fondée, le plus souvent implicitement, sur la comparaison [...],
dans les sciences sociales, I’approche comparative doit étre expliquée. »**” Or, tel
n’est pas toujours le cas dans les travaux qui s’attachent a proposer une analyse
comparée de la « judiciarisation du politique ». La encore le cas des deux ouvrages
collectifs sur I’Amérique latine est exemplaire. Ils sont construits comme le sont des
ouvrages qui ne résultent pas d’un travail de recherche en commun mais bien plutot de
la juxtaposition de monographies nationales. En effet, chacun des chapitres traite d’un
pays, selon une logique propre a I’auteur et sans répondre a ce qui serait une grille de
lecture commune déployée sur I’ensemble des pays. Ces chapitres sont toutefois
encadrés d'une introduction et d'une conclusion générales qui insistent sur les points
communs et tendent a sous-estimer les divergences! Ce mode de construction et
d’argumentation est caractéristique de projets internationaux dont les animateurs
retiennent surtout ce qui conforte la these qu'ils ont élaboré pour d’autres pays et
qu'ils tentent d'étendre a de nouveaux cas de figure. Le déploiement d’une
problématique dans une diversité de pays vise non seulement |'universalisation du

propos mais aussi le durcissement de sa validité propre.

On peut faire ici le paralléle — sur un autre théme — avec d’autres entreprises
éditoriales qui répondent a la méme logique®®. Ainsi de I’ouvrage collectif dirigé par
L. Karpik, T. Halliday et M. Feeley sur le libéralisme politique des avocats®*®. De
fagon significative, ce livre a été publié¢ sous 1'égide de I’Institut international de
sociologie juridique d'Onati en Espagne, lequel joue un réle extrémement important
dans l'internationalisation des échanges et, par conséquent, dans le développement des
études comparatives. Cet ouvrage publié en 2007 reprend la these que Terence
Halliday et Lucien Karpik avaient défendue en 1997 dans un autre livre Lawyers and
the Rise of Western Political Liberalism. Mais le second livre constitue de fait tout a la
fois un élargissement et un approfondissement de ce premier essai. La démonstration

portait sur |'observation de quatre pays occidentaux : |’Angleterre, la France,

1 C. Vigour, La comparaison dans les sciences sociales. Pratiques et méthodes, Paris, La Découverte,
2005, p.7.

** Voir la recension critique de cet ouvrage réalisée par J. Commaille dans L’dnnée sociologique, 59
(2), 2009, p. 449-456.

¥ T. C. Halliday, L. Karpik et M. M. Feeley (Eds), Fighting for Political Freedom. Comparative
Studies of the Legal Complex and Political Liberalism, Oxford, Hart, coll. « Ofati International Series
in Law and Society », 2007.
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I'Allemagne et les Etats-Unis, qui, dans la nouvelle publication, passent a seize cas —
de I’Asie au Moyen-Orient, de I’Amérique du Nord a I’Amérique du Sud, en passant
par I'Europe. Les auteurs offrent ainsi un panorama pratiquement mondial des rapports
au politique qu’établissent, dans I’espace géographique mais aussi dans le temps de
I’histoire, les professionnels du droit. L"élargissement de la perspective comparative a
visiblement pour objectif de confirmer cette thése d’une relation de causalité entre
professionnels du droit et libéralisme politique en I'universalisant. Cette opération
d’universalisation ou de généralisation est entreprise notamment dans un long chapitre
introductif des trois coordinateurs de I’ouvrage ot est présentée la structure théorique
du projet et dans une postface (postscript) fortement argumentée de Lucien Karpik. Ce
dernier y synthétise les principaux résultats obtenus et y annonce les perspectives
ouvertes en termes de recherche concernant I'influence du systéme judiciaire sur les
transformations de I'Etat, la construction d’une théorie de I’action politique des
professionnels du droit ou encore les rapports entre les professionnels du droit et la
globalisation, ceci dans des situations dont la présentation des cas ne laisse pourtant
rien ignorer qu’elles peuvent étre radicalement différentes suivant les divers pays
étudiés.

C'est bien le méme type de projet intellectuel qui est mené concernant la
« judiciarisation du politique » et comme en écho, le méme type de structuration des
publications nées de ces projets. Il ne s’agit pas la d’une coincidence, mais bien plutdt
d’une forme qui nous semble typique d’entreprises destinées a asseoir une thése au
plan intemational et & en assurer la suprématie dans les espaces académiques

concernés.
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Conclusion générale

A T’heure de conclure, nous voudrions tout d’abord revenir sur les acquis qui
résultent de cctte recherche exploratoire. Plusieurs constats ont été établis qu’il n’est

pas inutile de synthétiser ici.

La notion de « judiciarisation du politique » est au cceur d’une littérature tres
abondante qui a augmenté depuis les années 1990 et dont il est clair qu’elle est
fortement marquée par des auteurs, des références, des problématiques et des débats
qui sont nord-américains. Apparaissent nettement les processus par lesquels cette
problématique se répand, circule a travers différents espaces, notamment du fait de sa
déclinaison dans différentes régions du monde, selon une logique d’aires culturelles.
Plus qu’un concept, la « judiciarisation du politique » est une notion fourre-tout, un
mot-valise qui agrege une série d’éléments disparates. Son succes est en partie lié au
travail produit par différents acteurs du champ scientifique, en fonction de leurs
représentations, de leurs valeurs et de leurs intéréts. Se dessine ainsi un espace de
recherche dans lequel interviennent principalement des juristes, des politistes et des
sociologues. Cet espace se structure autour du partage de références scientifiques, de
lieux institutionnels (comme les congrés internationaux), de débats autour du bon
positionnement, du bon objet (cf. la controverse ouverte par I'ouvrage de G.
Rosenberg, The Hollow Hope). Mais une des caractéristiques de certains des membres
de cette communauté réside précisément dans la multipositionnalité : certains sont a
cheval, entre des statuts scientifiques et des statuts de praticiens (juges, avocats...)
voire des positions de responsabilité¢ dans le secteur administratif (cf. le cas de Loren
Smith). Les enjeux de leur discours se déclinent donc dans plusieurs mondes et
répondent a plusieurs types de logiques.

Une autre caractéristique importante de la production sur la «judiciarisation du
politique », telle que nous I’avons étudiée ici, concerne le jeu aux frontieres entre le
discours scientifique et le discours normatif. Il est clair que cette littérature s’est
développée dans le cadre de la promotion de visions du monde voire d’idéologies
touchant a la place que le droit et la justice doivent jouer dans la régulation
sociopolitique. Mais cette posture, tres largement dominante, qui tend a

instrumentaliser la notion de « judiciarisation du politique » a I’appui de prises de
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positions plus larges, est toutefois challengée par quelques auteurs, qui, a partir d’un
positionnement revendiqué de sciences sociales, entendent réajuster le discours tenu
sur le role du droit dans le changement social, sur la place de la stratégie judiciaire
dans des mouvements contestataires, etc. En défendant une vision plus conforme a
une approche de sciences sociales, en se soumettant a différentes critéres de
scientificité (falsifiabilité, systématicité, cumulativité, etc.) et en exigeant de leurs
contradicteurs qu’ils fassent de méme, ces auteurs travaillent aussi a renverser les
monopoles et les rapports de force établis autour de qui peut légitimement prétendre

parler du droit.

Les conclusions auxquelles nous avons abouti confortent I’hypothése selon laquelle il
ne s’agit pas d’un mécanisme qui serait singulier, strictement propre a la littérature sur
la « judiciarisation du politique ». Au contraire, nous pensons que ce qui a été observé
a propos de ce phénomene, serait susceptible d’étre repéré €galement dans d’autres
lieux de la production d’un savoir sur le droit ct la justice. En lien avec la nature du
droit lui-méme et des enjeux qu’il comporte mais aussi en lien avec la nature des
savoirs produits par les juristes sur le droit. Plus encore que les politistes ou que les
sociologues, ils sont porteurs d’un savoir qui est fondamentalement li¢ a une posture
normative qui ne touche pas seulement a ce qui est mais a ce qui devrait étre, dans la
cité. Non pas que les politistes ou les sociologues ne soient pas eux-mémes engages
dans un rapport idéologique a leur objet. L’objet de I’idéologie nous semble toutefois
différer tendanciellement et c’est la une des pistes pour un prochain travail de plus
grande ampleur : les politistes et sociologues, travaillant sur le droit et la justice,
militeraient davantage pour une approche scientifique (neutralité axiologique,
exigence méthodologique...) — leur permettant de justifier une démarche de recherche
produite en dehors du droit et leur assurant une forme de légitimité concurrente de
celle des juristes — Quant aux juristes, le rapport idéologique serait davantage
entretenu, non pas a la démarche, mais bien a I'objet de la recherche lui-méme, c’est-
a-dire le droit lui-méme, et ce qui peut en €tre fait.

Le travail ici réalisé constitue un premier travail exploratoire qui appelle un cadre plus
vaste et des compétences plus pointues, dans la maitrise des méthodes quantitatives de
sciences sociales, notamment. Mais nous I’entendons comme le franchissement d’une
premiére étape dans la réalisation d’une recherche plus ambitieuse en matiére de

sociologie de la production des connaissances sur le droit et la justice. Ce projet
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s’attacherait a tester de fagon systématique les hypothéses que nous avons ici
dessinées puis éprouvées sur le cas de la « judiciarisation du politique ».

Pluridisciplinaire, il pourrait donner lieu a un projet ANR.
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Annexe 4 : Tableaux des tris simples et croisés

Tableau 1 : Tri des publications par mots de la recherche

Mot recherche Total

Déjudiciarisation 35
Déjuridicisation 2
Judicialisation 21
Judicialization 120
Judiciarisation 39
Juridicisation 34
Juridicization 6
Juridictionnalisation 20
Juridification 26
juridification (eng) 95
Legalization 117
Total 515

Tableau 2 : Tri des publications par type

Typologie Total

actes de colloque 2
article 414
chapitre manuel 1
chapitre ouvrage collectif 36
Livre 22
manuel 1
ouvrage collectif 31
revue numero special 5
thése 3
(vide) 0
Total 515
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Tableau 3 : Tri des publications par année

Année Total
1990 10
1991 14
1992 13
1993 12
1994 15
1995 9
1996 12
1997 16
1998 19
1999 18
2000 22
2001 34
2002 20
2003 33
2004 30
2005 41
2006 30
2007 40
2008 43
2009 37
2010 26
2011 21

(vide) 0

Total 515

Tableau 4 : Tri des publications par discipline

Discipline Total

anthropologie 8
criminologie 21
droit 182
économie 2
géographie 2
histoire 7
philosophie 9
psychologie 1
sciences politiques 291
sciences sociales 6
Sociologie 80
(vide) 0
Total 609
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Tableau 5 : Tri des publications par lieu de travail des auteurs

Lieux de travail des

auteurs Total
Afrique du Sud 6
Allemagne 24
Argentine 6
Australie 20
Autriche 1
Belgique 17
Brésil 13
Burkina Faso 1
Canada 87
Chili 1
Corée 1
Danemark 3
Espagne 8
Finlande 1
France 127
Grece 2
Hawai 1
Hongrie 1
Inde 1
Israél 12
Italie 12
Lituanie 1
Luxembourg 1
Malawi 1
Mexique 2
Norvege 8
Pays-Bas 14
Portugal 2
Roumanie 1
Slovénie 2
Suede 3
Suisse 11
Turquie 1
UK 57
Ukraine 1
USA 174
Total 624
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Tableau 6 :

Mots de la recherche triés par pays

Pays sujet

Mot recherche

Total

Afrique

judicialization
juridictionnalisation
legalization

Afrigue du Sud

judicialization

Allemagne

judicialisation
juridification (eng)

Allemagne Royaume-Uni

judicialization

Ameérique latine

judicialization
juridification
juridification (eng)

Argentine

judicialization
juridification
juridification (eng)

Asie

judicialization

Australie

judicialization
juridification (eng)
legalization

Balkans

legalization

Belgique

déjudiciarisation
judiciarisation
juridictionnalisation

Bresil

judicialisation
judicialization
juridification
juridification (eng)

Canada

déjudiciarisation
judicialisation
judicialization
judiciarisation
juridicization
juridification (eng)
legalization

Canada Brésil

juridictionnalisation

Canada Etats-Unis

judicialization

Chili

judicialization
juridification

Chine judicialization
judiciarisation
legalization

Colombie judicialization
legalization

Corée judicialization

Egypte judicialization

Espagne déjudiciarisation

judicialisation
judicialization

Espagne Portugal

judicialization

Etats-Unis

déjudiciarisation
judicialisation
judicialization
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judiciarisation
juridicisation
juridicization
juridification
juridification (eng)
legalization

_ a a a N

w
(o]

Etats-Unis Allemagne

judicialization
juridification (eng)

Etats-Unis Canada

judicialization
legalization

Etats-Unis Mexique

legalization

Etats-Unis Royaume-Uni

juridification (eng)

Europe

déjudiciarisation
judicialisation
judicialization
judiciarisation
juridicisation
juridification (eng)
legalization

Europe Etats-Unis

judicialization

France

déjudiciarisation
déjuridicisation
judicialisation
judicialization
judiciarisation
juridicisation
juridicization
juridictionnalisation
juridification
juridification (eng)
legalization

—_

France Allemagne

judicialization

France Etats-Unis

judiciarisation
juridicisation
juridictionnalisation

Grece déjudiciarisation
Haiti juridicisation
Inde judicialization
Indonésie juridicisation

international

déjudiciarisation
déjuridicisation
judicialisation
judicialization
judiciarisation
juridicisation
juridicization
juridictionnalisation
juridification
juridification (eng)
legalization
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international Afrique

legalization

international Afrique du Sud

legalization

International Allemagne

juridification (eng)

international Asie

judicialization
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international Australie

juridification (eng)

International Brésil

judicialization

international Etats-Unis

judicialization
juridicisation
legalization

International Europe

judicialization
juridification (eng)

international France

déjudiciarisation
judicialisation
judiciarisation
juridification (eng)

International Japon

legalization

international Royaume-Uni

juridification (eng)
legalization

Israél judicialization
judiciarisation
juridification (eng)
legalization

Italie judicialisation
judicialization
juridification (eng)
legalization

Jordanie legalization

Kenya legalization

Lituanie legalization

Malawi judicialization

Mexique judicialization

middle east judicialization
legalization

Namibie judicialization

| Nigeria judicialization

Norvége judicialization
juridification (eng)

| pays musulmans legalization

Pays-Bas legalization

Pologne juridicisation

Québec déjudiciarisation

judiciarisation

Royaume-Uni

judicialization
juridictionnalisation
juridification
juridification (eng)
legalization

Royaume-Uni Europe

juridification
juridification (eng)

Russie judicialisation
Slovénie legalization
Suisse judicialisation
judiciarisation
Thailande judicialization
Turquie juridicisation

juridification (eng)

Turquie Iran

judicialization
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Tableau 7 :

Ukraine

legalization

Union Européenne

judicialisation
judicialization
juridicization
juridictionnalisation
juridification
juridification (eng)
legalization

—_

Vietnam

legalization

= AN WON =00 N|=

Mots de la recherche triés par discipline

Discipline

Mot recherche

Total

anthropologie

judicialisation
judicialization
juridification
legalization

criminologie

déjudiciarisation
judiciarisation
juridification
legalization

-

droit

déjudiciarisation
déjuridicisation
judicialisation
judicialization
judiciarisation
juridicisation
juridicization
juridictionnalisation
juridification
juridification (eng)
legalization

-
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economie

legalization

géographie

judiciarisation
legalization

histoire

juridification
juridification (eng)
legalization

philosophie

juridification
juridification (eng)

N[ a ala alam
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sciences politiques

judicialisation
judicialization
judiciarisation
juridicisation
juridicization
juridictionnalisation
juridification
juridification (eng)
legalization
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sciences sociales

judicialization
judiciarisation
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juridictionnalisation 1
juridification (eng) 1
Sociologie déjudiciarisation 3
judicialisation 2
judicialization 5
judiciarisation 14
juridicisation 7
juridicization 1
juridictionnalisation 1
juridification 6
juridification (eng) 11
legalization 16
(vide) déjudiciarisation 5
judicialization 2
judiciarisation 1
juridification (eng) )
legalization 2
Total 515
Tableau 8 : Mots de la recherche triés par année de publication
Mot recherche Année Total
déjudiciarisation 1990 1
1991 2
1992 1
1993 1
1994 1
1995 1
1996 1
1999 2
2000 1
2001 1
2002 2
2003 1
2004 2
2005 1
2006 1
2007 4
2008 6
2009 5
2010 1
Total déjudiciarisation 35
déjuridicisation 1990 1
2005 1
Total déjuridicisation 2
judicialisation 1998 1
2000 1
2001 3
2004 1
2005 3
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2006
2007
2009
2010

Total judicialisation

N

judicialization

1993
1994
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
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Total judicialization
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judiciarisation

1991
1992
1993
1997
1999
2000
2001
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
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Total judiciarisation
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juridicisation

1995
1997
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2007
2008
2009
2010
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2011
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Total juridicisation
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juridicization

1992
2000
2007
2008
2010

Total juridicization

juridictionnalisation

1993
1995
1998
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2008
2009
2010
2011
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juridification (eng)

1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004

DA DNONOORARW_HEAAONMNW

194



2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
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Total juridification (eng)
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legalization

1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1997
1998
1999
2000
2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009
2010
2011
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Total legalization
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(vide) | (vide)

Total (vide)

Total

515
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Tableau 9 : Mots de la recherche triés par sexe des auteurs

sexe Mot recherche Total
femme déjudiciarisation 14
déjuridicisation 2
judicialisation 6
judicialization 22
judiciarisation 20
juridicisation 7
juridicization i
juridictionnalisation 6
juridification 6
juridification (eng) 22
legalization 41
(vide) 37
Total femme 184
homme deéjudiciarisation 21
judicialisation 15
judicialization 98
judiciarisation 19
juridicisation 27
juridicization o)
juridictionnalisation 14
juridification 20
juridification (eng) 72
legalization 76
(vide) 77
Total homme 444
Total 628

Tableau 10 : Mots de la recherche triés par type de publication

Mot recherche Typologie Total
déjudiciarisation Article 33
chapitre ouvrage collectif 1
revue numeéro spécial 1
Total déjudiciarisation 35
déjuridicisation | Article 2
Total déjuridicisation 2
judicialisation Article 18
chapitre ouvrage collectif 1
ouvrage collectif 2
Total judicialisation 21
judicialization Article 87
chapitre ouvrage collectif 14
Livre 9
Manuel 1
ouvrage collectif 7
revue numero spécial 1
These 1
Total judicialization 120
judiciarisation actes de colloque 2
Article 30
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chapitre ouvrage collectif 3
Livre 1
ouvrage collectif 2
revue numero spécial 1
Total judiciarisation 39
juridicisation Article 31
chapitre ouvrage collectif 2
ouvrage collectif 1
Total juridicisation 34
juridicization Article 4
Livre 2
Total juridicization 6
juridictionnalisation Article 14
chapitre ouvrage collectif 3
Livre 1
ouvrage collectif 1
These 1
Total juridictionnalisation 20
juridification Article 25
ouvrage collectif 1
Total juridification 26
juridification (eng) Article 78
chapitre ouvrage collectif 9
Livre 3
ouvrage collectif 3
revue numeéro spéecial 1
Thése 1
Total juridification (eng) 95
legalization Article 92
chapitre manuel 1
chapitre ouvrage collectif 3
Livre 6
ouvrage collectif 14
revue numero spécial 1
Total legalization 117
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Tableau 11 : Type de publication triée par discipline

Typologie _ Discipline Total
actes de colloque Droit 1
sciences sociales 1
Total actes de colloque 2
Article Anthropologie 4
Criminologie 14
Droit 133
Economie 1
Géographie 2
Histoire 1
Philosophie 7
sciences politiques 183
sciences sociales 2
Sociologie 53
(vide) 14
Total article 414
chapitre manuel | Droit 1
Total chapitre manuel 1
chapitre ouvrage collectif Anthropologie 1
Droit 10
Histoire 1
Philosophie 1
sciences politiques 19
Sociologie 4
Total chapitre ouvrage collectif 36
livre Droit 8
sciences politiques 12
Sociologie 2
Total livre 22
manuel | sciences politiques 1
Total manuel 1
ouvrage collectif Criminologie 3
Droit 9
Histoire 1
sciences politiques 11
Sociologie 7
Total ouvrage collectif 31
revue numeéro spécial Criminologie 1
sciences politiques 3
(vide) 1
Total revue numéro spécial 5
thése Droit 1
sciences politiques 1
sciences sociales 1
Total thése 3
Total 515
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Résumé

Cette recherche s’inscrit dans le prolongement d'un travail de recension de la
littérature internationale portant sur le phénomene de « judiciarisation du politique » De
cet inventaire €tait née une interrogation : n’y a-t-il pas un écart entre la réalité¢ du phénomene
et les discours dont il fait I’objet ? C’est autour de cette hypothése qu’est construite la
présente recherche. L’objectif en est de situer ces discours en faisant appel a des variables
relatives a ceux qui les produisent, a la fagon dont ils les développent et a leurs conditions de
production.

Pour réaliser ce travail de déconstruction du phénomene de « judiciarisation » et, par
conséquent, avancer dans la connaissance des spécificités de la production des analyses qu’il
suscite, une démarche quantitative et qualitative a été entreprise.

La démarche quantitative — réalisée sur un corpus de 515 articles et ouvrages, publiés
entre 1990 et 2012 en frangais et en anglais — a permis de montrer que, loin d’obéir a une
dynamique autonome de la recherche, le phénoméne de « judiciarisation du politique » résulte
de I'influence de logiques multiples tenant notamment aux disciplines impliquées, aux pays
engagés dans ce type de production de connaissance, a des contextes propres aux milieux
académiques ou socio-politiques variant dans le temps, & des « entrées » différentes suivant
les cultures scientifiques qui les privilégient plus ou moins.

La démarche qualitative — portant sur un « échantillon » des documents repérés — a

confirmé que, plus qu’un concept, la « judiciarisation du politique » est une notion fourre-
tout, relative, un « mot-valise » qui agrége une série d’éléments disparates. De fagon
complémentaire au volet quantitatif, cette approche qualitative a permis d’illustrer en quoi le
succes de cette notion est effectivement en partie lié aux dispositions institutionnelles,
culturelles et politiques de ses différents locuteurs et de leurs différents cadres d’action.
Une telle recherche sur un «objet» aussi riche d'enjeux extra-scientifiques ouvre des
perspectives pour une sociologie de la production de connaissance sur le droit et la justice,
plus généralement, pour une sociologie de la connaissance pour laquelle ce qui touche au droit
se révele, la aussi, particuliecrement heuristique.

240 Jacques Commaille et Laurence Dumoulin, « Heurs et malheurs de la légalité dans les sociétés
contemporaines », L ‘4nnée Sociologigue, vol. 59, n° 1,2009 p. 63 4 107.





