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La fonction politique de la justice : regards histoiques
Du souci d’historicité a la pertinence de I'historcisation

Martine Kaluszynski
Chargée de recherche, CNRS,
PACTE-IEP Grenoble

La justice jouerait un role de plus en plus impardans le traitement des questions de so-
ciété et se retrouverait ainsi treés fortement aurate la gestion des rapports sociaux et de la
régulation du politique. Ce qui est ainsi généralenqualifié dgudiciarisation désignerait
principalement a la fois la multiplication des recoa I'arbitrage judiciaire par les acteurs
sociaux, les sollicitations croissantes dont ldigesferait I'objet pour traiter de problémes-
clefs de la société, et le déplacement de plusles fpéquent du traitement d’affaires de
'aréne politique vers l'aréne judiciaire. La réélidu phénomeéne fait débat. Mais nous
n'aborderons pas cet aspect dans notre introdudiloos verrons que cela est traité dans le
corps de la présente publication. En référencelgdttif que nous nous sommes fixés dans
cet ouvrage de traiter plus spécifiqguement de tetfon politique de la justice, la question
gue nous nous autoriserons a poser en préalaldelEstie savoir si les types de relations qui
s'établissent dans la période actuelle entre jsttcpolitigue obéissent a une constante dans
le temps ou s'ils reléevent bien de ce phénomeén@dieiarisation lequel suggére un accrois-
sement dans la période contemporaine de la plagaditiaire par rapport au politique. Le
recours a I'histoire s’avere nécessaire pour sitettie économie des relations entre justice et
politique et prendre I'exacte mesure de ce querp@nt étre les changements actuels en la
matiere.

De I'historicité a I'historicisation

De ce point de vue, I'apport socio historique njegs$ 1a pour étayer de fagon anecdotique
la réflexion et/ ou d’aller chercher dans I'histoides épisodes, des moments qui serviront
habilement une démonstration, qui viendraient eelque sorte donner une légitimité a un
propos ancré sur le contemporain. Il s’agit detréduire la multiplicité des expériences, la
diversité des laboratoires historiques a dispasifimur interroger, percevoir, saisir ou esquis-
ser les formes que revét le dispositif étatiquerséks périodes ou les aires géographiques.
L’historicisation permet I' élargissement des cadde référence pour I'analyse trop souvent
cantonnée a un seul contexte précis et qui a pge¥sées schémas éprouvés comme solution
innovante, occulte les laboratoires historiquegpatsbles et pertinents, pour réfléchir au-
jourd’hui sur le sens des projets ou processugiguadis. .Il s’agit donc d’historiciser les ob-
jets ou plutdt de rompre avec I'a-historicité dégets étudiés [Nisbet,1969]. La notion de
processus, particulierement féconde dans une geligpective socio-historique, évoque tout
d'abord comme il a été dit auparavant une idéemeg, temps historique de reformulation de
la question. L'histoire ne se répétant jamaisgaaitiosité se confie a un raisonnement socio-



logique fait du constant va-et-vient entre contaksation historique et raisonnement expéri-
mental [Passeron, 1991].

L’histoire est donc moins a investir comme une rmééhque comme une culture qui invite
a excentrer les interrogations, a produire plucaenexions entre les différentes maniéres
d'aborder I'objet politique [Laborier, Trom, 20G8]ainsi a mieux assumer la pluridisciplina-
rité du champ, et finalement a mieux décloisonesr différentes manieres de travailler au
sein de ce champ [Kaluszynski, Wahnich, 1998].

La judiciarisation , un phénoméne historicisé ?

Le mouvement de judiciarisation n’est pas sansitensdes tensions entre le monde judi-
ciaire, le monde politique et celui de I'Histoit€.est pourquoi il convient d’interroger les
rapports entre justice, politique et histoire, grohamps distincts munis de leurs prérogatives
propres. Rechercher une linéarité parait peu éigers tant pour la juridicisation [Com-
maille, Dumoulin, Robert, 2000], qui se caractépse une logique de cumul, et donc pro-
gresse irrésistiblement (au moins en termes deuptimh écrite, I'application effective du
droit relevant d’'une autre problématique), que gayudiciarisation, tributaire de I'évolution
de la perception et de I'usage du droit dans désesaspatiaux-temporels définis.

L'idée n’est pas de proposer une histoire de latfon politique de justice, mais de tenter
de structurer les différentes étapes de la judsgton du politique dans le temps, a partir de
moments forts choisis forcément arbitrairementismai conduisend posterioria s’y attar-
der. A bien des égards, la Révolution francaisgfatisément une période fondatrice dans le
long processus de construction du pouvoir judieigies sociétés modernes. A 1789 corres-
pond une véritable explosion de justice, aprésgastation pluriséculaire développée essen-
tiellement au travers du processus de prise decmorte de la nation par elle-méme, et de la
lutte des Parlements contre le pouvoir royal alisté) du moins autoritaire. Les velléités de
la noblesse, de robe en particulier, de s’érigamrenontre-pouvoir consistant a I'image de la
Grande Bretagne s’étant heurtées a I'absolutismieodes XIV (échec de la Fronde et, a sa
suite, domestication des nobles par la centratisadi Versailles puis suppression des Parle-
ments jusqu’a Louis XVI) ne furent point exceptiédia regle. De maniére générale, dans les
suites idéologiques d’'un Etat unifié (puis, ensuiteine République constitutionnellement
une et indivisible les hommes politiques, quelle que fut leur posidans I'échiquier parti-
san et dans le temps (révolutionnaires, bonapestigfaullistes), hériterent de la prétention
royale de maintenir la justice dans le giron étaticRelativement frappée par la corruption et
I'immobilisme, la IIF République, surnomméeRépublique des juristes[@audemet, 1970]
structurera durablement et »investira » dans lemph@udiciaire, sans l'affranchir de tous
soupcons. La période vichyste témoigna d’'une vélala Iégitimation par la justice, mais en
placant celle-ci sous contrble étatique plus gud&orisant 'émergence d’'un contre-pouvoir
réel. Il y aurait beaucoup a dire sur les concegtigaulliennes de la justice, et des assigna-
tions restrictives du pouvoir judiciaire qu’elle®ponisent, d’autant que ces conceptions sont,
gravées dans le marbre de notre Constitution dd@68. Ce simple, bref, et lapidaire regard
historique tentera de le saisir : il existe en&rguistice et le pouvoir politique des enjeux fon-
damentaux dans les faconnements par les pratigques ielées qui ont fait advenir notre dé-



mocratie ce gu’elle est aujourd’hui. Sans préteddamalyser ou méme simplement a brosser
I’évolution de ces enjeux, nous tenterons ici aaguxide les caractériser dans une perspective
historique en faisant observer que c’est par udeiprisation croissante du politique que
peuvent se lire les évolutions des deux champsiquadis et judiciaires et que s’amorce, peut-
étre, une nouvelle phase dans I'histoire et le ld@pement de nos régimes politiques, que
guiderait le désir de droit, ses effets directsisnaassi induits. Il s’agira de tenter de voir
comment s’effectue la judiciarisation du politicaue travers d’une évolution historique qui se
caractérise par 'avenement de valeurs (1789),t@idraduite par des normes (codification,
institutionnalisation) qui permettront & leur taure captation concréte des problemes par le
pouvoir judiciaire, depuis I'affaire Dreyfus jus@utcelle du sang contaminé, captation qui
montre I'emprise grandissante de la justice swidacollective et qui ne saurait s’infléchir
dans les années a venir.

Le XIX ®siécle et la structuration du pouvoir judiciaire

Dans une perspective historique qui va du X\l XX siécle Jean-Pierre Royer indique
que la judiciarisation peut étre interprétée, d’'paet, comme une demande de pouvoir de la
part des juges, d’autre part, comme une demanglestiee de la part du public [Royer, 1979].
Ainsi la société d’Ancien Régime se judiciarise ooenconséquence d’'une volonté de pou-
voir de la part des Parlements qui sont des orgdegsstice, organes a la fois judiciaires et
politiques. La judiciarisation est ici subie pargeuvoir politique qui voudrait la rejeter au
nom du principe que le pouvoir est dans les maindkdi. La Justice fonctionne bien ici
comme contre-pouvoir. Parallelement, s’observedemande de justice de la part du public,
une demande de justice plus juste, notamment @adserhaine pénal, ceci en référence a la
barbarie de la justice pénale dans I'ancienne Erfimrgnier, Royer, Martinage, 1993]. Cette
demande s’accompagne d’une exigence qui s’expranes tbs Cahiers de doléances, de sim-
plification du droit et de la justice et d’'une plgsande proximité de cette derniere. Dans ce
contexte, les juges se font passer pour les défenskel peuple. Cette période historique té-
moigne ainsi d’'une judiciarisation forte venantjdsticiable et du juge [Royer, 2001]

L’avant 1789 se caractérise par une conceptioradeastice qui n'a d’autre ultime ressort
que le roi. Aussi il ne peut-y avoir de judiciatisa du politique, en ce sens que politique et
justice sont consubstantiels. Pour autant, on meagaparler de judiciarisation dans un
contexte ou le pouvoir de droit divin, sacré, adodda détention d’'une intercession divine,
rend obsoléte et illusoire I'exercice d’une quelpo® magistrature qui viendrait réguler le
pouvoir politique, voire le concurrencer ; car t'es pouvoir politique qui, en derniére ins-
tance, juge. Non sans ruptures ou discontinuitéspériode révolutionnaire de la Terreur,
dans sa négation du droit et I'arbitraire de setaimces judiciaires, montre une forte inflexion
dans le processus de judiciarisation accéléré€gariement d’'une société nouvelle. Elle sou-
ligne en méme temps toutes les contradictions ptéselans la conception révolutionnaire de
la représentation, et de la difficulté d’en érigam contréle politique. C’est pourquoi
I'avénement d’un pouvoir judiciaire n’a pu se faifemblée de maniére univoque et consen-
suelle, mais au contraire au travers de conflitsnatifs ayant vu apparaitre une nouvelle «



intuition normative de justice [Wahnich, 2000] notamment marquée par des tramsfiions
sémantiques, qui consacra le droit du peuple, gaitld’'usage prescriptif ou positif Ces hési-
tations dans la construction de nouvelles normiesitdit incarnées par un contre-pouvoir que
la Révolution a initié, annoncaient en fait desstens futures dont I'enjeu peut se lire dans la
question d’'une autonomisation de la justice vissaebun pouvoir politique dont la régula-
tion passe en priorité par elle. La Révolution Eease inaugure une véritable inversion dans
ce processus de judiciarisation. Elle établit urende méfiance a I'égard de la justice qui
s’exprime dans l'idée que tout citoyen peut étigejugu’étre juge n’est plus un métier, que
c’est un devoir. Il reste que le theme de I'életties juges va étre abandonné au profit de
leur nomination, ce qui signifie que le pouvoirdgta main sur la justice et qu’il introduit la
notion fondamentale de hiérarchisation. Finalemintpouvoir judiciaire n’est plus qu’un
leurre et ce qu'’il faut bien considérer comme uocpssus de déjudiciarisation va se prolon-
ger pendant un siécle et demi.

Il convient toutefois de faire preuve d'une certaiprécaution méthodologique en
n'établissant paa posterioriune datation précise et manifeste de I'amorce duvement de
judiciarisation de la société et du pouvoir, ce w@nent étant un processus extrémement
long dont il est vrai que les philosophies des lames et I'effondrement des monarchies
absolutistes modernes ont accéléré la marche. i@&fdrmes de judiciarisation ont précédé
ou pré-construit les sources du mouvement, replagguni-ci dans une perspective bien plus
large d’évolution civilisationnelle. « le procesdies civilisation des maeurs » décrit par Nor-
bert Elias fait sans doute un peu trop confiantze riaature humaine : il ne voit intervenir au-
cun agent concret de coercition ou de surveillaReoertant, la justice criminelle joue un tel
réle sous I'’Ancien Régime. Crime, justice et saxi@rment réellement un tout indissociable,
animé de mouvements complexes d’échanges récipode lente criminalisation de
’'homme moderne illustre l'intensité de ces relatio aprés I'émergence d’'une construction
judiciaire théorique et la naissance d’'une polies tharges au XVleme, la loi opere, au cours
du XVII°et du XVllI%siécle, une forte poussée vers la coeur de la épaoigts a des vitesses
tres différentes selon les groupes concernés. slikmbled, 1994, p.128].

Le XIX ®siécle et les tentatives d’autonomisation du pouuojudiciaire : le magistrat
et le politigue comme fondations républicaines

L’évolution globale amorcée par I'année 1789 se ifeate donc, tout au long du XIXe
siecle. Le XIXe siécle voit se constituer un \adsle ordre judiciaire, et apparaitre la nécessi-
té absolue de garantir I'indépendance des magistrainsi fut proclamée la régle
d’'inamovibilité des juges, ou le parquet trouvaih sisage actuel, celui d'un corps hiérarchi-
sé, obéissant aux directives du ministre de lacgigt représentant la société. Mais derriere
les apparences, Napoléon a en réalité renforciukince du pouvoir politique sur le juge et
les magistrats, et a sa suite, les gouvernantside ¥nt bien compris l'utilité politique de
rester maitres du recrutement et du déroulementdegres des magistrats ; le XlXe vit
donc se réaliser, en marge de l'affirmation dugiadie comme un pouvoir essentiel et irré-
versible dans I'opinion, des pratiques de favariset de népotisme dans lesquelles le politi-



que a fagonné sa propre magistrature. En conségukascRévolutions de 1830 et de 1848
procéderent a de vastes changements dans les Ba&japute la pratique, alors répandue,
du cumul des mandats judiciaires et politiques, ountribua aussi a entraver
I'autonomisation du pouvoir judiciaire en soumettan certain nombre d’hommes de loi aux
logiques partisanes et électives, les contraigaa® dessaisir d’'une posture neutre et apoliti-
que. Le XIXe siecle voit croitre le rble politiqapécifique et indépendant du judiciaire, en ce
sens gue juger est un acte politique par lequeljupss peuvent s’affranchir en donnant au
pouvoir des legcons de morale La Troisieme Républigt, par la suite, interrogée sur le role
du magistrat et son rapport a la loi. Magnaud, jge&hateau-Thierry, fut illustre pour s’étre
arrogé en tant que juge une fonction politiquerandformant ses jugements en réquisitoires
contre la société, en remontrances au pouvoirigadét passant notamment par une interpréta-
tion de la loi contextuelle et humanisée [Leyr&QQ ; Gervier, 1994] On voit s'impulser une
nouvelle étape dans la judiciarisation du politipais de facon, cette fois, plus qualitative,
les structures institutionnelles étant déja eneleicle corps administratif bien constitué. La
justice a joué le role de contrepoids auquel pduegitimement prétendre une institution
garante du droit, et ne s’est pas tant pliée augeexes du pouvoir [Farcy, 1996 ; Farcy,
2001]. On peut voir la magistrature comme l'un gegacipaux artisans de la victoire de la
République et de sa démocratisation au début du 3{&ee, sans pour autant occulter les
tentatives de mainmise du pouvoir politique sujukstice [Association francaise pour ['his-
toire de la justice, 1994 ; Martinage,1982]. Apilésssassinat de Sadi Carnot, les lois
« scélérates » visant tous les actes de propagdedearticles de presse aux conversations
privées poserent la question des crimes politigetesn filigrane, celle d’une justice indépen-
dante mais néanmoins contrainte de faire appligasrmesures conjoncturelles éminemment
politisées, des mesures propres a baillonner lrebke de I'opposition en la privant de ses
principaux moyens de diffusion.

Le tournant : I'Affaire Dreyfus et la judiciarisati on qualitative du politique

Le pouvoir politique peut-il tolérer la justice me peut-il accepter que sa justice ? Les
hommes d’Etat peuvent-ils ne pas confondre le serde I'Etat et celui du gouvernement en
place ? Toujours est-il que par deux fois sousrtasieme République, les juges de la Cour
de Cassation s’opposerent au pouvoir politiquaugtteabunaux militaires en cassant le juge-
ment du proces Zola pour vice de forme, en 1898ngiromulguant I'arrét du 12 juillet 1906
qui réhabilitait Dreyfus [Baruch, Duclert, 2002]fihant la primauté de la personne sur la
raison d’Etat. Par cet arrét, la Cour de Cassatrageait le juge en une sorte de conscience
morale de la République, la placant sous une falene surveillance civique ». Il y a en fait
ici une véritable judiciarisation du politique, pame affirmation et une application effective
du droit autour d’'un procés dont I'issue aller pétre ébranler les principes mémes du ré-
gime. Le respect de 'lhomme et de la liberté (qumalmlise I'élargissement du pouvoir de
révision par l'introduction de la notion de « faibuveau ») fait une part nouvelle au senti-
ment de justice qui s'affirme progressivement dansavail I€gislatif, les revendications des
intellectuels et la jurisprudence comme un pringigangible de la République. Par un exa-
men scrupuleux des faits et des preuves, la Co@adsation conférait une supériorité nou-



velle du savoir sur 'argument de l'autorité. Leggs, écartelés entre le pouvoir d’Etat et la
défense des droits des individus, ont rendu unisidécqui est non seulement fonction de la
regle de droit mais tributaire de I'image que lesgiatrats ont de la place de leur institution
dans le corps social.

Il'y a ici une nouvelle utilisation du droit, de jlastice, en particulier de la justice pénale.
Le prétoire est utilisé comme un nouveau forumtigpie. La justice se transforme en une
ressource politique a la disposition de tous. loeues plus fréquent au tribunal doit donc étre
interprété comme la quéte d'un nouvel espace pytilis proche et plus lointain. Le droit
peut étre utilisé comme ressource suivant différemteaux de mobilisation. Ces formes de
juridicisation déterminent effectivement un recoarsissant a la justice par des “entrepre-
neurs de causes”, c’est-a-dire une judiciarisatiécoulant de l'inscription dans I'aréne judi-
ciaire de leurs intéréts par des acteurs sociaes.rouvelles formes de mobilisation sociale
mettent en cause certaines modalités d'action litigpe, certaines formes d'usage de la régle
mais pas du tout, pas forcément la légitimité méméintervention publique. ... Cette trans-
formation d'ensemble a favorisé le foisonnementategmgements politiques (I'engagement
des personnes découle moins de l'appartenancdesqaia d'une décision individuelle, rai-
sonnée, conditionnelle et temporaire) et la déplidation de I'espace public. Le recours ac-
cru au droit n'est pas forcément un affront faid @olitique mais peut-étre au contraire I'af-
firmation de nouvelles modalités d'actions, et uaknté d'instaurer des contre-pouvoirs la
ou il n'y en avait guere. Il est par ailleurs iesgant d’observer, qu’il s'agisse des tribunaux
militaires pendant la guerre de 14, du procées &aillou de celui, plus tard, intenté par Vichy
aux dignitaires de la République, que le pouvoiitigpoe ne parvint jamais a « mettre a sa
botte » le pouvoir judiciaire [Association frangigour I'histoire de la justic@001]. C’est
I'existence de freins a l'utilisation de la justipar le pouvoir politique qui, lorsqu’ils ne sur-
gissent pas du corps juridique lui-méme, viennentgls du Parlement, voire des régimes
eux-mémes [Peschanski, 1993]. La période vichygtenBrquée par une volonté de respecter
les formes de droit, sauf a la fin du régime, diagaparition des Cours martiales, « La facili-
té avec laquelle la regle de droit, et les magistise soumirent a I'autoritarisme n’est pas la
lecon la moins inquiétante de Vichy. » Baruch, 19@ar les juges n’'usent pas toujours de
'indépendance comme ils l'ont montré avec I'AffairDreyfus. La justice, comme
'administration, surtout dans ses instances sapggs, intériorise les contraintes de corps
comme celles qui naissent de la représentatiorilgwse fait du role de I'Etat et des rapports
de forces internes a la société. Une partie deaxsstnal répressif et du capital historico-
|égislatif régissant les relations [Noiriel, 1998 maintiendra a la sortie de la guerre et sera
conservée par La République [Pettit, 1997 ; Vard&eln, Skinner, 2002].

L’attentisme des juges durant la guerre d’Algéiaysence de procés pour faits de torture
[Vidal-Naquet, 1983 ; Thénault, Branche,2002] raaxba I'idée selon laquelle de tels proces
auraient fait le jeu de I'adversaire nationalisteagraient nui a la mission de maintien de
I'ordre des autorités. Le droit, la justice ont d&s instruments de la stratégie coloniale [Du-
rand, Poirier, Royer, 2001]. Le mouvement de judisation du politiqgue comporte aussi ses
variables, sans toutefois rompre avec la dynamapieroit qui s’affirme aujourd’hui avec
une acuité toue particuliere. Pour ces périodegjdaiarisation de I'histoire apporta beau-
coup a la réflexion sur la justice, I'histoire,n&tier de juge et d’historien [Dumoulin, 2003] ,



et ameénera habilement sur la scene publique unienngui déterminera profondément
I'ensemble de ces rapports et deviendra un biemuaom enjeu public et affectif, : la mé-
moire [Wieviorka, 1989 ; 1996 ; 1998].

Si I'on en vient au XX siécle, on peut parler d’'une nouvelle césure :qadie de 1958,
plutét celle des années 70 ou se conjuguent uneetleudemande de pouvoir des juges,
I'’émergence d’'une nouvelle autorité judiciaire gaicorrespond pas a son statut constitution-
nel. On peut voir l'origine de cette rejudiciarisat, par exemple, dans I'existence de I'Ecole
Nationale de la Magistrature qui favorise la forim@atd’un esprit de corps chez les magistrats
.et de différentes formes de mobilisation du depile la justice [Israél, 2003]. De nouveau, la
dynamique propre de la Justice se conjugue avecrtsssement d’'une demande de justice de
la part des citoyens, et ceci dans un contexteethationalisation de la judiciarisation du
politique (dont I'ltalie constitue une illustraticxemplaire [Briquet, 1998, 1999 ; Vauchez,
2004]. Nous sommes dans un contexte ou les jufemtant le politique et ou le public ap-
plaudit. Mais la question qui se pose finalementdessavoir si les événements politiques
récents, et notamment les réformes en cours deslticd, n’annoncent pas une nouvelle in-
version dans le processus de judiciarisation, nmersion ou les vedettes d’hier [les juges
face aux politiques] risquent de redevenir lesaépés d’aujourd’hui et la Justice risque de
retrouver sa traditionnelle position ancillaire pgpport au pouvoir politique.

Dans toute cette évolution, il reste des pointseg@re institutionnels qui marque le lien
inscrit entre justice et politique ainsi du Congs#Hitat ou certains de ses membres ont été
conduits a jouer un rdle crucial de formulation desmes dans plusieurs affaires. Si ces inte-
ractions entre les champs politique et juridiquet sopenser en rapport au processus contem-
porain de juridicisation du social et du politigedes donnent aussi a voir les enjeux résolu-
ment politiques inscrits dans le champ juridique.Qonseil d'Etat revendique en effet de ma-
niere récurrente sa reconnaissance comme actegeudolitique. Les travaux menés sur la
question[Vanneuville, 2000] suggérent en effet kjdée de démocratie par le contentieux est
déja présente dans les réflexions de certains nenthr Conseil d’Etat au début du XIXe
siecle (c’est-a-dire au moment de la mise sur gieda démocratie républicaine), de méme
que l'est également la volonté d’accentuer I'atéigituée en amont des décisions politiques.
Deux orientations qui mettent aussi en questidoretionnement méme des instances repré-
sentatives. Par son réle dans I'élaboration dut daninistratif autant que par ses fonctions
juridictionnelles et consultatives, le Conseil @Efoue un rdle important dans I'encadrement
et I'orientation de I'action publique[Massot, Gidat, 1999, Latour, 2002. Voir également la
contribution de Claire de Galembert dans le présemtage]. La conception de I'Etat qu’il
véhicule ou encore sa marge de manceuvre politigoedes éléments qui semblent surtout
aller dans le sens d’'une réévaluation de son mdleetn des institutions francaises. Role qui
s’est fragilisé, l'institution étant soumise a ncurrence de nouveaux acteurs (Conseil Cons-
titutionnel, autorités administratives indépendanieges européens) pendant que le droit
administratif, lui, est accusé de constituer umféela modernisation de I'Etat, d’étre un ins-
trument de mise en tutelle de la société par I'Eaevallier, 1993]. Ces critiqgues nourrissent
une stratégie passant par une audace plus gran@ertieil dans le domaine contentieux et
par un développement de son influence en amontracegsus de production du droit, no-
tamment par une extension de sa fonction consudt@études prospectives sur des sujets de



société porteurs tels que la bioéthique, l'intén€ette marge de manceuvre peut alors lui
donner un poids politique accru et alimenter lecpssus contemporain de juridicisation du
politique : agissant comme un intellectuel orgaaige juge serait a méme de formuler des
normes de conduite a la place des élites politiqu€e réle de sage assumé par les instances
judiciaires est une dimension constante de l'aatierces institutions, mais il devient particu-
lierement saillant dans des situations de forteriitade et de crise des valeurs » [Jobert,
2000, p.128]

Vers une Républigue judiciaire

Le droit est devenu, au fil des années, une ressalont les acteurs politiques ne peuvent
plus se passer et une arme privilégiée dans le @bpdiitique : il renforce la Iégitimité des
arguments échangés. On voit ici une évolution rietdhns les tensions entre pouvoir politi-
que et pouvoir judiciaire, ou le second n’est glasis le giron du premier et ou, du fait de
'accomplissement et de la stabilité de la répuldign tant que régime politique, la justice
n'est plus contrainte par un pouvoir recherchaasseoir la Iégitimité du régime a étre ins-
trumentalisée a des fins institutionnelles. Leseas politiques contribuent a ancrer la
croyance dans la force du droit et donnent a voé ve politique entierement régie par le
droit. La politique peut dés lors apparaitre con@tamt saisie par le droit.

.Le processus de judiciarisation remet partielleneencause la Iégitimité des €élus, au nom
d’'une conception plus exigeante de la démocratieng saurait plus se réduire aux seuls pro-
cessus électifs, mais respecter le pluralisme,ngarane participation directe des citoyens
comme les droits et les libertés. Il faut en effee les citoyens puissent se concevoir a tout
moment comme les acteurs du droit auquel ils somings en tant que destinatairegChe-
vallier, 2003, p.137-138], ce qui passe nécesseainemar des processus de discussion et de
délibération codifiés par le droit.

Autre trait caractéristique de cette phase conteaip® de judiciarisation, le développe-
ment du désir de droit parait consubstantiel alangue évolution au cours de laquelle les
individus ont pris une distance croissante par sgpgux structures sociales qui, de maniere
pluriséculaire, les avaient encadrés. Contestéedfablies dans le temps, les institutions
(Etat, famille, partis politiques, syndicats, égadat progressivement laissé place a une indi-
vidualisation inhérente au libéralisme et, a la tderdu droit de l'individu : il y aurait donc
une certaine articulation entre judiciarisatioraetonomisation des individus par rapport aux
institutions, articulation débouchant finalement an renversement des priorités anciennes
du droit francais, les droits des individus primedésormais sur celui des institutions [Cayla,
Thomas, 2002 ; Moyse, 2001 ; Pech, 2002]. Enfimide point et dernier paradoxe du mou-
vement de judiciarisation, I'inflation de textesigliques ne risque-t-elle pas de porter atteinte
a la clarté et a la lisibilité du droit ?

La démocratie se judiciarise donc, au terme d'wwmduéion pluriséculaire qui aura permis
de montrer, par la structure des rapports de fagdsivalents et mouvants entre la justice et
le politique, que le processus de co-constructibceaivre de deux acteurs primordiaux de la
régulation sociale ne peut échapper a des difésulies malentendus et contribue de maniére
sous-jacente a la production du changement sdcidh justice tend a apparaitre comme un



espace public neutre, ou tout citoyen pourraiefaaloir ses droits et interpeller les gouver-
nants. <_’humilité nouvelle du politique dont parle Jacques Chevallier se caractériséepar
développement du réle des juges, du recours auveresme I'appel aux sages, de la mise en
place d’'instances de régulation indépendantes [&ley 2002, p.141]. L'évolution histori-
que du role de la justice et de son émancipatiopdiitique pose nécessairement la question
de lintervention judiciaire dans les problemes itples, passés et présents, et place
I'historien au cceur d’'un débat dont les enjeux eoment essentiellement le réle effectif du
pouvoir judiciaire dans sa capacité a reguler teshies historiques dont le politique est
I'héritier, avec en face les attentes, les questitries résonances d’'une conscience collective
qui forge l'identité nationale. Depuis I'antiquitdhistoire a été comparée au processus judi-
ciaire dans la mesure ou ces deux institutionsientran but commun, a savoir la recherche
de la vérité [Thomas, 1998]. Aujourd’hui on assiétene évolution nouvelle caractérisée par
une interpénétration croissante des champs destacguet de I'histoire [LeCrom, Martin,
1998] En témoigne I'entrée du passé dans le pectviec les grands proces historiques [Sa-
las, Jean, 2002]. Parallelement, le juge est amese prononcer sur la recherche historique
par le biais du contentieux sur la responsabilig kistoriens et émerge une sorte de « droit
de 'histoire » [Le Crom, 1998 ; Edelman, 1998]

Le processus de judiciarisation du politique s'iesgans un temps long et se structure en
des phases différenciées. Parallélement, les diiis croissantes rencontrées par les modes
traditionnels de régulation sociale ont progressmet conduit a un transfert de souveraineté
de I'Etat vers la justice, du politique vers legud’enjeu réside deés lors dans la capacité des
institutions républicaines a se rénover pour recugelien social que le pouvoir judiciaire,
garant des valeurs héritées par 'histoire, n’aymastion a entretenir.

La configuration de I'Etat régulateur devient ainsi enjeu central du débat politique
[Commaille, Jobert, 1998] et, par la méme, de t'E¢publicain. En effet, on sent parfois cette
République déroutée. Mais méme si la Républiqué awonbler un certain déficit dans son
équipement juridique, elle ne doit pas sombrer délhssion de l'idéologie juridique qui
consiste a croire que le droit et la justice poutrrpourraient se substituer au politique. Pour
cela, méme si le contexte est particulierementadebt que la démocratie d'opinion pose des
problemes inédits, dans une interaction sans ceSgaciée entre nos valeurs, les valeurs ré-
publicaines et nos outils, il faut saisir la faghont le juridique et le politique s’articulent et s
travaillent mutuellement dans la promotion de ndlegeconceptions et pratiques de la démo-
cratie. C’est une perspective qui renvoie de manius générale a considérer « I'aptitude du
juridique [...] a travailler en profondeur le champlifque, que ce soit pour I'ouvrir, le
contenir ou le fermer » [Caillosse, 2000, p.55].@bénomeéne de judiciarisation nous amene
précisément a nous interroger sur la force et ¢gédde conviction du politique, qui s'est plus
ou moins égaré dans une approche technocraticaggetl on demanderait de retrouver une
dimension morale, oserons nous dire républicaine !



Bibliographie

ASSOCIATION FRANCAISE POUR I'HISTOIRE DE IA JUSTICEL994),L'épuration
de la magistrature de la Révolution a la Libératid®0 ans d'histoire judiciaireLoysel, Pa-
ris.

ASSOCIATION FRANCAISE POUR I'HISTOIRE DE IA JUSTICR001)La justice des
années sombres : 1940-194#a Documentation francaise, Paris, Coll. "Histadle la jus-
tice".

BARUCH M-O. (1996)Le régime de VichyLa Découverte, Paris.

BARUCH M-O, DUCLERT V.(dir.) (2002)Justice, politique et République : de I'affaire
Dreyfus a la guerre d'Algérjé&ditions Complexe, Bruxelles.

BRIQUET J-L. (1998), « La critique des moeurs garéntaires dans l'ltalie libérale
(1860-1890) » in BRIQUET J-L et SAWICKI F. (1998)e clientélisme politique dans les
sociétés contemporaineBUF, Paris.

BRIQUET J-L GARRAUD P (dir.) (2001)Juger la politique : entreprises et entrepre-
neurs critiques de la politigu®UR, Rennes.

BRIQUET J-L et SAWICKI F. (1998)..e clientélisme politique dans les sociétés contem-
poraines PUF, Paris.

BRIQUET J-L. (1999), « Italie, un systeme de pouwen proces »Critique Internatio-
nale 3, printemps.

BRIQUET J-L. (2002), I'Histoire au tribunal, Jugemigoénal et jugement politique dans le
proces AndreottiLaboratoire italien pp.89-107.

CAILLOSSE J (2000), « A propos de l'analyse desitigples publiques : Breves ré-
flexions critiques sur une théorie sans droit »C@OMMAILLE J., DUMOULIN L., RO-
BERT C. (dir.),La juridicisation du politique. Lecons scientifiggi&GDJ, Paris, pp. 47-59.

CAYLA O., THOMAS Y. (2002), « Du droit de ne pasitre — A propos de I'Affaire
Perruche »_e Débat.

CHEVALLIER J. (1989), « Changement politique etitemministratif » in CURAPPLes
usages sociaux du droRPUF, Paris, p. 293.

CHEVALLIER J. (1993), «Le droit administratif emtrscience administrative et droit
constitutionnel », in CURAPR.e droit administratif en mutatioiPUF, Paris.

CHEVALLIER J. (2003)L’Etat de droit 4éme éd., coll. « Clefs », Montchrestien, Paris.

COMMAILLE J., DUMOULIN L. ROBERT C., (dir.) (200Q)La juridicisation du politi-
que. Lecons scientifiquelsGDJ, Paris.

COMMAILLE J. et JOBERT B. (1998)..es métamorphoses de la régulation politique
LGDJ, coll. « Droit et Société », série »PolitiqueParis.

DUMOULIN O. (2003), «_e role social de I'historienDe la chaire au prétoire »Albin
Michel, Bibliothéque Histoire, Paris.

DURAND B., POIRIER J., ROYER J.-P. (2001xa justice et le droit, instruments d'une
stratégie colonialglnstitut des Anciens Pays de Droit Ecrit, CNR®Jsiversité de Montpel-
lier.

EDELMAN B. (1998), L'office du juge et I'HistoireDroit et Sociétén°38, p.47-58.

10



FARCY J.-C. (2001)L ’histoire de la justice francaise de la révolutifrancaise a nos
jours, PUF, Paris.

FARCY J.-C. (1998)Deux siecles d'histoire de la justice en FranceteNdibliographi-
gues CNRS, Paris ,CD-ROM.

GARAPON A. (1996)Le gardien des promesses, justice et démocr@iie Jacob, Pa-
ris.

GAUDEMET Y.-H. (1970),Les juristes et la vie politique de la llleme Répye, PUF,
Paris, Série « Science politique », n° 21.

GERVIER F (1994)Le juge Ministre d’équité ou serviteur automatigleela loi. Etude du
phénoméne Magnautlémoire 3™ année IEP Grenoble.

ISRAEL L. (2003), « Faire émerger le droit des iigers en le contestant, ou I'histoire pa-
radoxale des premiéres années du GISPolifix, volume 16, n° 62, pp.115-143.

ISRAEL L. (2005, Robes noires, années sombres. Avocats et matgisn résistance
pendant la Seconde Guerre mondj&ayard, Paris

JOBERT B. (1998), « La régulation politique », I©OKIMAILLE J., JOBERT B. (dir),
Les métamorphoses de la régulation politiqu@DJ, coll. « Droit et Société », Paris.

JOBERT B. (2000), «Les nouveaux usages du drais da régulation politique » in
COMMAILLE J., DUMOULIN L. ROBERT C., (dir)La juridicisation du politique. Legcons
scientifiquesLGDJ, coll. « Droit et Société », série »Poligge, Paris.

KALUSZYNSKI M., WAHNICH S. (1998), “Historiciser lascience politique”, in KA-
LUSZYNSKI M., WAHNICH S. (dir.),L'Etat contre la politique ? Les expressions histor
ques de I'étatisatior,’'Harmattan, collection « Logiques politiques ariB.

LABORIER P., TROM D. (2003) (dir.Hlistoricités de I'action publiquePUF, Paris.

LATOUR B. (2002),La fabrique du droit. Une ethnographie du Consélttdt, La Dé-
couverte, Paris.

Le CROM J.-P., MARTIN C. 1998), Dossier « Véritéthrique, Vérité Judiciaire Rroit
et Sociétén°38, p. 33-46.

Le CROM J.-P. (1998), « Juger I'HistoireDroit et Sociéten©38, Paris, p.33-46.

LEYRET H. (1900),Les jugements du président Magnatglnis et commentés, Schlei-
cher, Paris.

LORGNIER J., MARTINAGE R., ROYER J.-P. (dir.).923), Justice et République(s)
ESTER éditions,. coll. "L'espace juridique”. Paris.

MARTINAGE R. (1982), «Les magistrats et la pagjie, I'exemple des commissions
mixtes" (en collaboration avec P. Lecodggvue d'histoire du droit.

MASSOT J., GIRARDOT T. (1999),e Conseil d’EtatLa documentation Francaise, Pa-
ris.

MOYSE D. (2001), « Naissances coupables ? Aqeale " I'Affaire Nicolas Perruche "
et d’autres du méme genreESsprit.

MUCHEMBLED R. (1994),L’invention de I'homme moderne, Culture et senséslen
France du XVéme au XVllemeachette, coll. « Pluriel », Paris.

NISBET R. (1969),Social Change and HistoryOxford University Press, Oxford, New-
York.

NOIRIEL G. (1999)Les origines républicaines de Vichidachette, Paris.

11



PASSERON J.-C. (1991Raisonnement sociologique. L’espace non poppetieraidon-
nement naturelNathan, Paris.

PECH T. (2002), « Retour sur la jurisprudence Udre ", Esprit.

PESCHANSKI D. (1993),Justice, répression et persécution en France dinlaes an-
nées 30 au début des annéesG@hiers IHTP, Paris.

PETTIT Ph. (199), Republicanism. A Theory of Freedom and Governni@&xford Uni-
versity Press, Oxford.

ROYER J.-P. (1979).a société judiciaire depuis le XVllle sied®UJF, Paris.

ROYER J.-P. (2001 )istoire de la justice en France de la monarchisalue a la Répu-
blique PUF, 3e éd., coll. "Droit fondamental", Paris.

SALAS D. (1998)Le Tiers pouvoir : vers une autre justi¢¢achette Littératures, Paris.

SALAS D., JEAN J.-P. (2002)Barbie, Touvier Papon... Des proces pour la mémoire
Editions Autrement, Coll. "Mémoires", Paris.

THENAULT S., BRANCHE R. (2002), « L'impossible preg de la torture pendant la
guerre d’Algérie », BARUCH M.-O., DUCLERT V. (dir.jJustice, politique et République :
de l'affaire Dreyfus a la guerre d'AlgériEditions Complexe, Bruxelles.

THOMAS Y. (1998), « La vérité, le temps, le jugd’eistorien »,Le Débat n°102.

VAN GELDEREN M. et SKINNER Q. (dir.) (2002RepublicanismCambridge Univer-
sity Press, Cambridge.

VANNEUVILLE R. (2000), « Le Conseil d’Etat au tonant du siecle, raison politique et
conscience légale de la République » in BARUCH M.IQJCLERT V. (dir),Serviteurs de
L’Etat. Une histoire politique de 'administratidinancaise, 1875-1943 a Découverte, Paris
pp. 97-108.

VAUCHEZ A. (2004),L'institution judiciaire remotivée. Le processugsiitutionnalisation
d'une "nouvelle justice" en ltalie (1960-200Q§;DJ, coll. « Droit et Société. Recherches et
Travaux », série « Politique », Paris.

VIDAL-NAQUET P. (1983), LaTorture dans la Républiquea Découverte, Paris.
WAHNICH S. (2000), “Produire des normes pendantdaode révolutionnaire, émotions et
actes de discours”, in COMMAILLE J., DUMOULIN LROBERT C. (dir) (2000)L.a juri-
dicisation du politique. Lecons scientifique§DJ, Paris.

WIEVIORKA A. (1998), « Justice, histoire et mémgiige Nuremberg a Jérusalem Byoit

et Sociétél. GDJ, Paris, n°38, pp.59-67.

WIEVIORKA A. (1989),Le proces EichmarComplexe, Bruxelles.

WIEVIORKA A. (1996),Le proces de Nuremberg et de Tokyomplexe, Bruxelles.
WILLEMEZ L. (2002), « Le droit dans I'élection. Awats et contestations électorales dans la
France de la fin du Second Empiréseneses® 35, p. 101-121.

WILLEMEZ L. (1999), « La 'République des avocal®. mythe, le modéle et son endosse-
ment », in OFFERLE M. (dir.)).a profession politiqueBelin, coll. « Socio-histoires », Pa-
ris, p. 201-229.

12



