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Preface

Louis de Carbonniéres

u'elle soit écrite ou orale, I'épreuve de concours dite de « culture géné-

rale », «grands probleémes sociaux contemporains », ou tout autre vocable

de méme nature, est souvent redoutée par les candidats. Tant sa nature

que son coefficient sont intimidants et les candidats se sentent souvent
désemparés devant une épreuve a laquelle leur cursus universitaire ne les a pas
forcément préparés, a la différence des épreuves juridiques ou de note de syntheése,
qui supposent une méthodologie rigoureuse et intangible.

Il en va différemment avec I'épreuve de culture générale, dont les attendus peuvent
savérer différents selon le concours envisagé. En outre, cette derniére ne saurait
sapparenter a une matiere technique, susceptible d’étre maitrisée, dans sa méthode
et ses connaissances, dans I'espace des quelques mois consacrés a la préparation
d'un concours.

Mais la premiere erreur serait de confondre cet exercice avec un exposé de la culture
de «!’honnéte homme » au sens de I’humanisme. Une épreuve de concours n'est
pas un exercice de salon ou de conversation. Il ne s'agit pas non plus d’érudition,
cette « poussiere qui tombe d’'un vieux livre dans un crine vide », selon la défini-
tion dAmbrose Bierce dans Le Dictionnaire du diable (1906). Sinon, I'épreuve se
résumerait a un exercice de psittacisme plus ou moins réussi. Pourtant, I'étudiant
se trouve démuni devant 'ampleur des champs disciplinaires possibles, devant le
nombre de thématiques envisageables.

Le candidat doit mobiliser ses connaissances pour les mettre au service d'une
réflexion personnelle organisée. Le but de l'exercice est de vérifier sa capacité a
raisonner et argumenter, a connaitre et comprendre le monde dans lequel il vit et &
partager cette compréhension, en nourrissant sa réflexion de références a I'histoire,
4 la philosophie, au droit, & I'économie et méme aux sciences.

Il ne s'agit pas de se contenter d'un exposé théorique, mais bien de sapproprier
les grands débats contemporains. Quel que soit le concours, de rapport annuel
en rapport annuel, les jurys déplorent I'uniformité des copies, leurs références
convenues et le plus souvent identiques, donnant I'impression de lire une seule
copie démultipliée. Plusieurs raisons expliquent ce constat.
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La premiere est une mauvaise compréhension de I'exercice, trop souvent congu par
les candidats comme un exercice de connaissances, qu'il faut amasser pour pallier
une carence de culture générale. Un tel défaut est trop souvent dfi & un manque de
confiance en soi : certes, les candidats ont conscience de leurs lacunes en culture
générale, mais ils ont davantage de connaissances qu'ils ne le croient. Simplement,
ils ne savent pas les mobiliser et surtout les organiser de maniere transversale, car
ils ont tendance a compartimenter leur esprit.

La seconde raison releve d'une peur des candidats & émettre une opinion person-
nelle ou a oser pousser une idée dans ses derniers retranchements, ou encore
tout simplement a débattre. Ils transforment alors I'épreuve en une sorte de note
de synthése, tres, trop neutre et lisse, et se contentent au mieux de présenter le
pro et le contra. Il ne s'agit pas évidemment de « prendre parti», selon I'expression
consacrée, mais de savoir argumenter de maniere personnelle, en partant des
connaissances fondamentales, afin d’exercer son jugement en sachant associer des
idées. Dans une telle perspective, la culture générale est avant tout un état d’esprit
fait de curiosité permanente et d’ouverture sur le monde actuel, en exergant son
esprit critique et en le nourrissant par ses lectures. N'oublions quau Moyen Age on
appelait les étudiants des « mangeurs de livres ». Cette approche est nécessaire en
démocratie, comme en témoigne l'ouvrage de Konrad Paul Liessmann, La Haine
de la culture. Pourquoi les démocraties ont besoin de citoyens cultivés (2020).

Se préparer aux épreuves de compréhension du monde contemporain ou de culture
générale ne saurait donc s'apparenter un bachotage intensif, relevant de la consti-
tution frénétique de fiches prises sur des manuels de culture générale, fussent-ils
bien congus. Il s'agit d’aller plus loin et de se constituer une culture personnelle qui
reflétera la personnalité du candidat et lui permettra de se distinguer des autres
par 'ampleur de sa pensée et de sa réflexion.

Le présent ouvrage répond a cette problématique. Il comporte 30 themes de questions
contemporaines, tant classiques quancrées dans l'actualité des débats de société.
Chacune des thématiques est développée de maniere neutre et objective. Cela ne
signifie ni un affadissement du propos ni un simple exposé factuel. Chaque auteur
y livre son opinion doctrinale pour nourrir le raisonnement au service de I'esprit
critique. Il ne s'agit pas de fiches ou de dissertations «clés en main» a apprendre
par cceur, ou encore de recettes a appliquer. Ce sont des exposés avec tous les élé-
ments et connaissances nécessaires pour nourrir la réflexion du futur candidat. Ce
dernier doit donc se les approprier pour aller plus loin, grace aux encadrés et a la
bibliographie afférente a chaque theme. Cette derniere est délibérément réduite aux
ouvrages et articles essentiels, afin de limiter les risques de dispersion inhérents a
toute préparation de concours. A la fin de chaque theme, des propositions de sujets
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permettront au futur candidat de s'entrainer. Assimiler 'ouvrage n'est donc pas un
but en soi, c'est un tremplin permettant d’organiser sa pensée et de trouver des
arguments pour développer sa propre approche des themes retenus.






Cadres et valeurs
de la democratie
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PARTIE 1. Cadres et valeurs de la démocratie moderne e

Chapitre 1

La crise de la légitimité
politique dans les démocraties

Laurence Morel, professeure de science politique a 'université de Lille

La l1égitimité, fondement de toute autorité politique, connait aujourd hui une crise
profonde dans les démocraties contemporaines. Ce phénomene se traduit par un
affaiblissement de la 1égitimité procédurale des institutions — Etat, juges, élus — au
profit de l1égitimités alternatives, fondées sur des valeurs, I'incarnation du peuple
ou l'expertise. Or, la 1égitimité constitue une condition indispensable 4 I'exercice
du pouvoir politique. Aucun régime ne peut durablement s'appuyer sur la seule
contrainte, méme si les systémes totalitaires y parviennent presque en déployant
un controéle étroit de la société au moyen de mécanismes de surveillance et de
propagande. Cependant, la question de la légitimité prend une importance parti-
culiere dans les démocraties. Celles-ci reposent en effet sur le principe du consen-
tement des gouvernés, qui est la définition méme de la 1égitimité politique selon
John Locke (Traité du gouvernement civil, 1690). C'est ce consentement, exprimé
a travers I'élection des gouvernants, bien davantage que la force ou la peur, qui
fonde la stabilité et la continuité du pouvoir politique. Des lors, la crise de 1égitimité
qui touche aujourd’hui les détenteurs du pouvoir dans les démocraties représente
une menace sérieuse pour leur pérennité. La France en offre une illustration parti-
culierement révélatrice : les mobilisations des Gilets jaunes, puis le conflit autour de
la réforme des retraites, ont mis en lumiére une remise en cause profonde du lien
entre gouvernants et gouvernés. Des acteurs issus de la société civile, du monde
politique, intellectuel ou syndical, ont publiquement contesté la 1égitimité de cer-
taines décisions et de ceux qui les prenaient, en invoquant parfois des formes de
légitimité alternatives — morale, sociale ou populaire. Les mouvements populistes,
de droite comme de gauche, ont amplifié cette dynamique en développant une
rhétorique « dégagiste », fondée sur la dénonciation de la représentation politique
et des institutions de contre-pouvoir. Cette remise en cause ne se limite pas a la
France : d'autres grandes démocraties, comme les Etats-Unis ou |'Italie, connaissent
des phénomenes analogues. On proposera en premier lieu une analyse théorique
de la légitimité politique, en partant de la typologie fondatrice de Max Weber. On
examinera ensuite les manifestations contemporaines de la crise de la légitimité
dans les démocraties, en sappuyant principalement sur le cas frangais.
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1. L'analyse de la légitimité

La 1égitimité politique ne se limite pas aux seuls gouvernants, comme le chef de
l'exécutif : elle s'applique également au régime et aux institutions (par exemple
I'administration ou la police). Sa particularité réside dans la diversité de ses fon-
dements, qui peuvent varier dans le temps et selon les individus, la culture poli-
tique, ou l'autorité concernée. La référence classique en la matiere est I'analyse
des types de domination par Max Weber, dont la formulation finale apparait dans
le troisieme chapitre d’ Economie et société!. Le sociologue allemand distingue
trois fondements de la 1égitimité sur laquelle s'appuient les détenteurs du pouvoir.
Deux de ces fondements sont de 'ordre des régles, ellessmémes considérées
comme légitimes, qui déterminent qui peut accéder au pouvoir et la maniére dont
le pouvoir est exercé : cest ce que Weber appelle la «1égitimité traditionnelle » et la
«légitimité 1égale-rationnelle ». Tandis que la 1égitimité peut alternativement reposer
sur des caractéristiques personnelles de celui qui exerce le pouvoir : il s'agit de la
«légitimité charismatique ».

a) La typologie wébérienne

Dans la légitimité traditionnelle, qui, avec la 1égitimité charismatique, constitue la
forme la plus ancienne de 1égitimité politique, le pouvoir est accepté car il dérive
et s'exerce conformément a des régles transmises par la tradition ou la coutume.
Par exemple : le droit divin des rois en Europe, I'héritage du tréne de pere en fils
ou encore la préférence accordée a I'ancienneté dans certaines institutions. Ces
regles s'appuient sur des valeurs considérées comme universelles ou absolues,
telles que la religion, 'dge ou l'expérience, qui 1égitiment naturellement 'autorité
de ceux qui les incarnent.

Dans la 1égitimité 1égale-rationnelle, la regle qui justifie le pouvoir et son exer-
cice est un droit «créé ». Ce droit peut étre accepté car il a été établi selon des
procédures jugées correctes, par exemple par une assemblée constituante ou via
un référendum. Weber voyait dans la bureaucratie, dont il observait la montée en
puissance dans I'Allemagne impériale, I'illustration de ce type de 1égitimité, qui
avec le temps tend a se confondre avec la 1égalité. Le droit finit en effet par étre
percu comme une fin en soi, tandis que les principes sur lesquels il repose peuvent
étre oubliés — comme dans certaines administrations modernes, o1 la conformité
aux regles prime sur toute autre considération. C'est pourquoi Weber qualifiait

1. Max Weber, Economie et société, Paris, Plon [1922] 1971. On trouve déja I'analyse des types de
domination dans La domination (Paris, La Découverte, 2013) et Le savant et le politique (référence
compleéte en bibliographie), parus précédemment.
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cette 1égitimité de «1égale-rationnelle en finalité ». Il la distinguait de la légitimité
«légale-rationnelle en valeur», qui signifie que le droit est reconnu parce qu'il
reflete certaines normes ou principes jugés inaltérables, comme le droit naturel,
I'égalité ou la justice. Cette 1égitimité, plus proche de la 1égitimité traditionnelle, était
selon lui appelée a disparaitre dans un monde marqué par le déclin des valeurs.
Les sociétés modernes évoluaient vers une forme de juridisme, ot la 1égitimité
serait de plus en plus légalerationnelle «en finalité », c'est-a-dire fondée sur le
respect strict des regles et procédures, indépendamment des valeurs et idéaux qui
pouvaient autrefois la soutenir.

Dans la 1égitimité charismatique, enfin, le pouvoir est accepté car son détenteur
est percu comme possédant des qualités exceptionnelles qui lui conferent une
aptitude particuliere au commandement. Ce «grand leader », souvent vu comme
un guide ou un sauveur, suscite une forme de passion et d’adhésion personnelle.
Cependant, cette l1égitimité est intrinsequement plus fragile que celle fondée sur
des regles et des procédures, car elle repose sur la personne elle-méme et non
sur une fonction ou une institution. Elle est donc susceptible de saffaiblir avec le
temps, notamment si le leader perd de son aura ou si les circonstances changent.

Pour autant, les trois formes de 1égitimité peuvent alterner au cours de 1'histoire
d’un pays ou coexister et se compléter, méme si 'une tend généralement & dominer.
Le modele de démocratie plébiscitaire imaginé par Weber pour la jeune République
de Weimar devait ainsi sappuyer a la fois sur une 1égitimité légale-rationnelle et sur
une légitimité charismatique. Weber ne pensait pas que la premiere puisse suffire
a fonder durablement le pouvoir dans les démocraties de masse, qui nécessitent
également I'adhésion personnelle des citoyens a leurs dirigeants.

De plus, les types de 1égitimité décrits par Weber sont ceux qu'il consideére comme
ayant historiquement fonctionné. Ils n'épuisent pas 'ensemble des fondements
possibles de la 1égitimité, dont les détenteurs du pouvoir peuvent se réclamer ou
que les gouvernés peuvent revendiquer pour consentir au pouvoir. Ils minimisent
en particulier la [égitimité démocratique, qui s'est pourtant imposée au XX siecle
comme le fondement principal des gouvernements élus. Il semble que Weber ait
envisagé un moment de faire de celle-ci un quatrieme type de légitimité a part
entiere, mais estimé finalement qu'il s'agissait plutot d'une variété de la légitimité
légale-rationnelle en valeur, renvoyant a I'idéal de souveraineté populaire. Et bien
que reconnaissant la «1égitimité révolutionnaire » de I'élection populaire, il jugeait
incertaine la capacité des gouvernants a s'appuyer solidement sur le peuple. A ses
yeux, la 1égitimité démocratique a ceci de particulier que la valeur sur laquelle elle
repose, la souveraineté populaire, est antithétique a la domination. Elle serait ainsi
par nature moins apte a assurer une autorité stable et durable.
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b) Légitimité procédurale et légitimité substantielle

Les trois types wébériens mettent en réalité en évidence deux fondements princi-
paux de la 1égitimité : le respect des régles — issues de la tradition ou du droit — et
la détention de gualités particulieres. Cette distinction permet de différencier
la «1égitimité procédurale » et la «1égitimité substantielle » 2. Les acteurs qui se
réclament de la seconde ne détiennent en général aucun titre légal pour exercer
le pouvoir et ont, historiquement, souvent agi en dehors de la 1égalité. Les quali-
tés sur lesquelles repose la 1égitimité substantielle sont, sinon infinies, du moins
potentiellement tres nombreuses et leur définition varie selon les contextes. On
peut néanmoins les regrouper en deux grandes catégories : I'identification, d'une
part, cest-a-dire la capacité a incarner une entité ou des valeurs, et la performance,
d’autre part, c'est-a-dire I'efficacité présumée ou démontrée a atteindre des résultats
concrets dans l'exercice du pouvoir.

La légitimité d’identification se manifeste comme une légitimité d’incarnation,
ou une légitimité symbolique. Ainsi, en Europe, le pouvoir a été historiquement
légitimé par I'identification & Dieu (1égitimité de droit divin), & la Nation (avec
I'idée de souveraineté nationale, particulierement développée en France) et au
Peuple (avec le principe de souveraineté populaire, & l'origine de la démocratie).
Mais I'identification peut aussi renvoyer a une valeur, comme |'intérét général, la
justice ou I'égalité. On peut alors parler de «1égitimité valoriale ».

La légitimité de performance est une 1égitimité de résultats, d’ot1 son autre nom
de «légitimité d’outputs3». Elle a été indiquée comme le type de 1égitimité sur
lequel se fonde prioritairement le gouvernement européen, faute de s'appuyer
sur des institutions suffisamment démocratiques. Il peut sagir également d'une
performance « présumée », c'est-a-dire d'une aptitude reconnue, faisant ainsi se
rencontrer deux types de légitimité de prime abord tres éloignés : la 1égitimité
charismatique, avec la figure du sauveur, et de la 1égitimité d’expertise, incarnée
par le spécialiste. Lexemple contemporain de Mario Draghi en Italie illustre cette
contiguité. Pergu par ses compatriotes comme un expert capable de résoudre la
crise économique et politique, il a été attendu presque comme un sauveur, mélant
en quelque sorte légitimité charismatique et 1égitimité de 'expert. Cela montre que
ces deux légitimités, a priori opposées — I'expert incarnant la politique rationnelle et
froide, et le leader charismatique suscitant une adhésion quasi affective — peuvent
en réalité se combiner dans la perception des citoyens.

2. Voir par exemple Rosanvallon et Mény (références en bibliographie).

3. Voir Fritz Scharpf, Governing in Europe. Effective and Democratic ?, Oxford, Oxford University
Press, 1999.
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2. Lacrise de la légitimité dans les démocraties
au prisme de la France

La légitimité constitue le soubassement indispensable de toute autorité politique,
mais elle fait aujourd’hui I'objet d'une forte remise en cause dans la plupart des
démocraties occidentales, touchant notamment son fondement procédural. De plus
en plus, les décisions des pouvoirs publics sont contestées non seulement pour leur
contenu, mais aussi pour leur légitimité & étre prises. S'affirment alors des 1égitimités
concurrentes, d'ordre « substantiel », fondées sur des valeurs ou des principes jugés
supérieurs a la 1égalité formelle. Au nom d'une prétention a «incarner le peuple »,
les leaders et mouvements populistes — de droite comme de gauche — s'érigent en
adversaires résolus de la justification procédurale du pouvoir, s'en prenant au rble
des juges et des instances représentatives, accusés de trahir la volonté populaire.
Mais cette défiance déborde le champ populiste : 'opinion publique elle-méme tend
a ne plus reconnaitre qu'une 1égitimité conditionnelle, subordonnée 4 la conformité
des décisions a certaines valeurs telles que 'égalité, la justice sociale ou la solidarité.

On peut des lors se demander si la 1égitimité procédurale, qui semblait s'étre imposée
au xx°© siecle comme la forme de légitimité dominante, n'est pas aujourd hui en
déclin, voire si la capacité méme du pouvoir a sappuyer sur le consentement des
gouvernés n'est pas en cause dans les démocraties postmodernes. Le cas frangais
illustre particulierement bien cette évolution, a travers la remise en cause simultanée
de la légitimité de I'Etat, des juges et des élus, au profit d’acteurs et de légitimités
concurrentes, souvent de nature substantielle.

a) La légitimité de U'Etat

La contestation actuelle touche le pouvoir le plus fondamental de I'Etat : celui de
recourir a4 la violence, qu'il sagisse de la police, de I'armée ou encore des services
de renseignement. Dans les démocraties modernes, cette prérogative reposait sur
une légitimation légale-rationnelle : I'Etat était justifié & exercer la contrainte en
tant qu'autorité fondée en droit et ayant pour mission de faire respecter le droit.
Or, cette légitimation s'effrite. En France, les violences policieres observées lors du
mouvement des Gilets jaunes ou des manifestations contre la réforme des retraites
ont provoqué I'indignation, tandis que la violence politique par des groupes militants
ou radicaux s'accroit, parfois invoquée comme une forme de 1égitime défense face
a une violence d'Etat jugée illégitime, voire illégale *. Cette violence est également

4. Lerecours aux armes sublétales par les forces de police frangaises a fait 'objet d'un appel a la sanc-
tion européenne. Sur la montée de la violence politique, voir par exemple Eddy Fougier, « Mouvements
protestataires : le retour de la violence », note Fondapol, novembre 2023.
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revendiquée au nom de causes considérées justes — justice sociale, environnement,
défense des droits fondamentaux : elle serait la seule voie possible face 4 I'inaction
ou a 'incurie des pouvoirs publics.

On pourrait n'y voir qu'une simple délégitimation de certains Etats particuliers,
qui s'achemineraient vers une forme de « défaillance », si 'on retient la définition
de I'Etat comme «cette communauté humaine qui, & I'intérieur d’un territoire
déterminé [...], revendique pour elle-méme et parvient & imposer le monopole de
la violence physique Iégitime », donnée par Max Weber dans sa célebre conférence
«La profession et la vocation de politique > ». La légitimité est en effet au cceur de la
définition wébérienne de I'Etat moderne. Un Etat qui ne parvient plus a légitimer
son monopole de la violence cesse d'étre un Etat : il devient une simple « machine
policiere », un pouvoir de contrainte dépourvu de 1€gitimité . C'est précisément ce
que lui reprochent nombre de ses détracteurs aujourd’hui. En réalité, la crise est
plus profonde. C'est I'idée méme qu’il puisse y avoir une légitimité de la violence
d’Etat, et a fortiori un monopole de la violence par |’ Etat, qui est de moins en moins
admise dans les sociétés démocratiques contemporaines.

b) La légitimité des juges

La critique des juges constitue un symptéme majeur de la crise de la 1égitimité
procédurale. Comme ' Etat, les juges incarnent au plus haut point cette forme de
légitimité, fondée sur le droit et la défense de la 1égalité. Or, cette 1égitimité est
aujourd hui contestée.

En France, les juges constitutionnels fournissent un exemple de la remise en cause
actuelle du pouvoir judiciaire. Leur nomination par des autorités politiques est
percue comme incompatible avec les principes d’impartialité et d’indépendance.
La polémique a culminé lors de la réforme des retraites de 2023, lorsque le Conseil
constitutionnel a validé la procédure 1égislative utilisée par le gouvernement et
rejeté les demandes de référendum d’initiative partagée. Un autre reproche, plus
général, renvoie a I'idée que les juges ne respecteraient pas la volonté populaire,
voire qu'ils s’y opposeraient. Ce grief est souvent associé a la critique du « gouver-
nement des juges », formulée a la fois contre les juridictions constitutionnelles et
les cours européennes (notamment la Cour européenne des droits de ’homme).
Les décisions de ces instances, pergues comme technocratiques ou déconnectées
du suffrage universel, sont accusées de neutraliser la décision politique et de confis-
quer la souveraineté populaire. Cette tension traduit un affrontement entre deux

5. Max Weber, Le savant et le politique (référence en bibliographie).
6. Catherine Colliot:Thélene, « Violence policiere, violence d'Etat», Savoir/Agir; 2021/1, n° 55, 2021,
p. 33-39.
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logiques : la 1égitimité procédurale, attachée au respect du droit, et la légitimité
démocratique, fondée sur 'expression directe du peuple.

Enfin, une autre contestation sest imposée, non plus démocratique mais « substan-
tielle ». Selon cette approche, les juges devraient incarner certaines valeurs fonda-
mentales. Le Conseil constitutionnel a ainsi été critiqué pour n‘avoir pas censuré
la réforme des retraites, jugée contraire aux valeurs d’égalité et de justice sociale
inscrites dans la Constitution. Cette attente traduit le passage d'une légitimité stric-
tement légale-rationnelle a une légitimité «valoriale », ot le juge est attendu non
seulement comme gardien du droit, mais comme défenseur des valeurs collectives.

c) La légitimité des élus

La fragilisation de la 1égitimité procédurale apparait encore plus nette lorsqu’il
s'agit des responsables politiques élus. Le fait d’étre régulierement élu et d’exercer
le pouvoir dans le respect du droit ne suffit plus a conférer une légitimité incontes-
tée. Lorsqu'un gouvernement adopte des politiques pergues comme contraires a la
volonté majoritaire, il sS'expose a une perte rapide de 1égitimité, indépendamment
du respect des regles. Cette défiance touche aussi les décisions jugées contraires
a des principes fondamentaux, révélant une crise générale de la 1égitimité procédu-
rale au profit d'exigences substanticlles, semblables a celles qui sont aujourd hui
formulées a 'encontre du pouvoir judiciaire.

La légitimité démocratique fondée sur le suffrage universel s'érode également. La
montée de I'abstention réduit la base électorale des élus : aux élections législatives
francaises de 2022, moins d’'un électeur sur deux a voté, si bien que les députés
ne représentent qu'une minorité du corps électoral. A cela sajoute la polarisation
croissante des sociétés, qui compromet 'acceptation du résultat électoral par les
perdants, redoutant la mise en ceuvre de politiques pergues comme radicalement
opposées a leurs valeurs. Ces évolutions fragilisent la fonction intégratrice de
I’élection, censée produire le consentement au pouvoir, Les Etats-Unis sont un
exemple de cet effet de la polarisation avec la contestation du résultat de I'élection
présidentielle de 2020 par les partisans de Donald Trump, qui a culminé dans
l'assaut du Capitole le 6 janvier 2021, en rupture totale avec la tradition anglo-
saxonne de fair-play des candidats vaincus.

d) Une crise de la représentation

Laffaiblissement de la 1égitimité démocratique par I'élection traduit cependant avant
tout une crise profonde de la représentation. Celle-ci sSexprime par la volonté d'un
contréle accru des élus — comme le montrent les débats sur la révocation populaire,



@ QUESTIONS CONTEMPORAINES

défendue notamment par La France insoumise (LFI) — mais surtout par la remise
en cause du mandat représentatif lui-méme. La conception selon laquelle un élu
pourrait décider au nom et a la place des citoyens apparait de moins en moins
acceptée. Les électeurs tendent 4 considérer désormais que leurs représentants ne
partagent ni leurs valeurs ni leurs expériences, formant une élite professionnelle
éloignée du reste de la société.

Le mouvement des Gilets jaunes avait déja exprimé cette rupture. La crise des
retraites I'a confirmée : le président de la République, se prévalant d’avoir obtenu
un mandat électoral pour relever 'dge de départ, d&s lors que cette mesure figurait
dans son programme, s'est vu opposer une contestation massive. Les opposants a
la réforme ont dénoncé un mandat «illusoire », rappelant le faible score du candidat
au premier tour ramené a I'électorat (environ 20 %) et la nature défensive, plutot
que d’'adhésion, du vote en sa faveur au second tour, visant 4 empécher l'arrivée au
pouvoir de I'extréme droite. Plus largement, cest I'idée méme qu'un élu puisse agir
contre la volonté majoritaire exprimée par les sondages ou la rue qui est rejetée.

Ainsi, en France, I'élection présidentielle au suffrage universel direct, jadis source de
légitimité incontestable d’'un président puissant, ne produit plus les mémes effets.
L’ «hyperprésidentialisme » est désormais per¢cu comme une dérive autoritaire.
En 2022, une partie significative de I'électorat n’a pas souhaité qu' Emmanuel Macron
dispose d'une majorité aussi large qu'en 2017 a I'issue des élections législatives
qui ont suivi sa réélection. De fait, il a manqué pres de 40 sieges a la majorité
présidentielle pour étre absolue. En 2024, au lendemain de l'élection législative
anticipée, qui n'a produit aucune majorité claire, une grande partie des forces poli-
tiques et de l'opinion a contesté la 1égitimité du président de la République a choisir
le Premier ou la Premiere ministre, jusqu’a parfois 'accuser de ne pas respecter le
suffrage populaire parce qu'il refusait de nommer la personnalité indiquée par le
camp arrivé en téte. Ces remises en cause témoignent d'une évolution profonde : la
légitimité issue du suffrage est désormais réversible a tout moment. Comme Weber
l'avait pressenti, la 1égitimité démocratique, fondée sur le consentement du peuple,
demeure toujours susceptible d’étre retirée par ce méme peuple.

e) Acteurs et légitimités alternatives

D’autres acteurs revendiquent aujourd hui une 1égitimité démocratique que les
élus semblent avoir perdue. Cette revendication saccompagne souvent de la mise
en avant de formes de l1égitimité alternatives, non procédurales.

Historiquement, ces acteurs étaient le plus souvent des individus s'appuyant sur
une légitimité charismatique ou d’identification, typiquement un leader assimilé a
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un sauveur ou per¢u comme étant 'incarnation de la nation ou du peuple — souvent
les deux. En France, le général de Gaulle illustra ce modele, a la Libération comme
en 1958. Aujourd’hui, les leaders « populistes » sont les plus enclins a puiser dans
ce registre 7. Toutefois, ce qui distingue les mobilisations récentes, c'est 'émergence
d’acteurs collectifs revendiquant pour eux-mémes une légitimité & exercer le pouvoir.

Pendant le mouvement des Gilets jaunes puis du conflit sur les retraites, ces acteurs
collectifs furent d'abord le « peuple » — ou du moins ceux qui s'en réclamaient — en
appelant 4 une forme de démocratie directe et immédiate. Par ailleurs, les syndi-
cats, tenus a distance par les Gilets jaunes, ont retrouvé lors du mouvement contre
la réforme des retraites un réle central, en se présentant comme porteurs d'une
l1égitimité propre, celle de la « démocratie sociale ».

La légitimité invoquée par le peuple était évidemment démocratique, ce qui n'a pas
empéché qu'elle soit contestée : nombre d'observateurs soulignaient, surtout dans
le cas des Gilets jaunes, que les manifestants ne représentaient qu'une minorité.
Tandis que la distinction entre «le peuple» et «la rue» ravivait un débat ancien,
dans lequel le président de la République est intervenu en déclarant le 21 mars
2023, devant les parlementaires de la majorité recus a 1'Elysée, que «la foule n'a
pas de 1égitimité face au peuple qui s'exprime a travers ses élus®».

Lors des deux conflits, les manifestants ont aussi invoqué une légitimité morale ou
«valoriale » : le peuple, mieux que les élus, incarnerait les valeurs de justice, d'égalité
et de solidarité. Il serait également plus compétent, revendiquant une familiarité
avec les problemes concrets fondée sur le « vécu » et le « savoir populaire », jugés
plus représentatifs des réalités sociales que 'expertise institutionnelle.

Dans une veine similaire, les syndicats, portés par une unité inédite et une vague
d’adhésions massives, ont affirmé détenir une légitimité d’expertise sur la question
des retraites. Cherchant & dépasser leur image de défenseurs d’intéréts particuliers,
ils n'ont pas hésité a se présenter comme des gouvernants légitimes au service de
I'intérét général, en arguant de la plus grande représentativité sociologique des
militants syndicaux par rapport aux élus, faisant allusion & une forme de 1égitimité
démocratique d’ «incarnation ».

7. Sur le rapport des mouvements populistes a la légitimité charismatique voir par exemple Mény,
p. 160-173 (référence en bibliographie).

8. Surl'opposition entre le peuple et la rue, voir par exemple Albert Ogien, Politique de l'activisme. Essai
sur les mouvements citoyens, chapitre « La l1égitimité de la rue », Paris, Presses universitaires de France.
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Conclusion

La crise de la légitimité politique qui traverse aujourd’hui les démocraties occiden-
tales dépasse largement le cas frangais, bien que celui-ci en offre une illustration
tres éclairante. Dans la plupart des régimes représentatifs, la légitimité procédurale
— fondée sur le respect des regles, des institutions et du droit — ne suffit plus a
assurer le consentement des citoyens. La montée de la défiance envers 1'Etat, les
juges et les élus traduit une profonde mutation du rapport au pouvoir : les citoyens
exigent désormais que celui-ci se justifie non seulement par sa conformité juridique,
mais aussi par sa fidélité a certaines valeurs ou résultats tangibles. Cette évolution,
nourrie par la crise de la représentation, 'abstention et la polarisation politique,
ouvre la voie a des légitimités concurrentes — démocratiques, morales, d’expertise
ou de performance — incarnées par des mouvements sociaux, syndicaux ou des
leaders charismatiques.

Ainsi, la 1égitimité n’est plus un statut garanti mais un équilibre instable entre
respect des procédures et reconnaissance substantielle. Le défi des démocraties
contemporaines consiste a réconcilier ces deux dimensions : restaurer la confiance
dans les institutions sans renoncer a l'exigence de justice, de transparence et de
proximité. A défaut, le risque est grand de voir la légitimité glisser du domaine du
droit vers celui de I'émotion et de la morale, au prix d'un affaiblissement durable
du lien démocratique.

/// RETENIR L'ESSENTIEL

La légitimité, fondement de toute autorité politique, connait aujourd’hui une crise
profonde dans les démocraties contemporaines. Ce phénomeéne se traduit par un
affaiblissement de la légitimité procédurale des institutions - Etat, juges, élus - au
profit de légitimités alternatives, fondées sur des valeurs, l'incarnation du peuple
ou l'expertise. Le cas francais illustre particuliérement ces tensions, a travers les
mobilisations sociales récentes, mais il reflete un mouvement comparable dans
d'autres démocraties occidentales.
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Exemples de sujets aux concours

® Peut-on gouverner sans 1égitimité ?

® La légitimité procédurale est-elle suffisante pour fonder I'autorité
dans les démocraties contemporaines ?

® Le recours a la violence par des manifestants au nom de valeurs
fondamentales peut-il étre 1égitime ?

e La critique du «gouvernement des juges » remet-elle en cause I'Etat
de droit?

Bibliographie sélective

Yves Mény, Sur la Iégitimité. Croyance, ob€issance, résistance, Paris, Presses
de Sciences Po, 2022, 250 p. Une remarquable étude de la crise de la 1égitimité
politique dans les démocraties contemporaines, écrite dans un style accessible
et brillant.

Pierre Rosanvallon, La Iégitimité démocratique. Impartialité, réflexivité,
proximité, Paris, Seuil, 2008, 384 p. Un ouvrage de référence sur la légitimité
qui prolonge et enrichit la théorie de Weber en 'adaptant aux nouvelles exigences
des démocraties modernes.

Max Weber, «La profession et la vocation d’homme politique », in Le savant
et le politique, Paris, La Découverte, p. 118, 2003. Lune des deux célebres
conférences contenues dans l'ouvrage, prononcée en 1919, qui donne, de
maniere succincte, la définition de 'Etat et des types de domination légitime.
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L’Etat de droit

Luc Heuschling, professeur de droit constitutionnel, Université du Luxembourg

Lobjet « Etat de droit » est d’abord & cerner en tant que mot, en tant que phénomene
discursif. Cette expression francaise est — cela n'est pas visible de prime abord et
pourrait étre ignoré ou occulté — d’'origine allemande : elle fut forgée en tant que
traduction littérale de « Rechtsstaat», terme allemand dans lequel sont contractés
d'une part le mot « Staat » (« Etat», avec un E majuscule) et, d’autre part, le génitif
du mot « Recht» («droit»; donc : «de droit»). Il est d’ailleurs & noter que ce n'est
pas seulement en France que le terme « Rechtsstaat » a fait 'objet d'une appropria-
tion : cest également le cas dans de nombreux pays en Europe et dans le monde.

Aujourd’hui, le néologisme « Etat de droit » est un mot-clé en France. Or, ce ne fut
pas toujours le cas. Auréolé souvent de la force de I'évidence, le terme a progres-
sivement imprégné, a partir de la fin des années 1970, les discours au point de
faire penser & un «culte de I'Etat de droit» au tournant du siecle. Avec ce (relatif)
enthousiasme d’alors tranche I'ambiance actuelle : I'idéal de I'Etat de droit est dit
«en crise », faisant I'objet d'une salve de critiques au nom d’'une certaine conception
(a son tour discutable) de la « démocratie ».

Ce premier panorama souléve aussitdt une série d’interrogations qui sont au coeur
des débats actuels : qu'est-ce qui est désigné a travers ce syntagme séduisant et
énigmatique d’« Etat de droit» ? Qu'est-ce qui a poussé des penseurs et décideurs
en France a forger, & ressusciter et & promouvoir ce néologisme ? En existe-t-il une
définition unique, consensuelle, ou est-ce un terme au contenu débattu, flottant ou,
pire, inexistant ? Qu'est-ce qui est neuf, sur le fond, dans ce terme neuf? Pourquoi
I'Etat de droit estil actuellement controversé? En quoi consisterait la solution
de rechange? En élargissant le regard a I'étranger : la présence de traductions
littérales de Rechtsstaat ici ou ailleurs indique-t-elle I'existence d'une sorte de
langage « commun » pour dire et penser la chose publique ? Les tensions contem-
poraines en France autour de I'articulation entre « Etat de droit » et « démocratie »
s'observent-elles ailleurs?
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1. L'«Etat de droit» en tant que phénoméne
discursif : origines et trajectoires

Pour comprendre le réle actuel de I'expression « Etat de droit», il faut du recul
historique !. 1l faut s'intéresser aux raisons qui ont poussé certains acteurs en
France a transplanter d'outre-Rhin ce terme. Ce transfert culturel sanalyse non
pas comme une exportation (I'initiative proviendrait de 'Allemagne), mais comme
une importation : cest au vu d'une certaine offre allemande (une certaine solution
estampillée Rechtsstaat) que des professeurs de droit public en France ont décidé
de maniere libre et créative de se saisir de ce terme, d’attribuer a sa traduction
littérale un certain contenu (repris, voire remodelé/adapté) et de 'employer dans
leurs réflexions sur le droit frangais. Complexe, le processus s'est fait en deux
étapes : une premiere série de récupérations ont eu lieu sous la I1I¢ République a
partir de 1907 : cest alors que sont proposées les premiéres définitions, du reste
trés variables, du néologisme « Etat de droit». Mais ces efforts d’acclimatation se
soldent par un échec : des le début des années 1930, les discours autour de ce
néologisme se font plus rares et disparaissent pour ainsi dire. Ce n'est qu'a la fin
des années 1970 que le terme resurgit de l'oubli et se diffuse. Que s'est-il joué
dans ce processus complexe d’appropriation et d'adaptation du terme allemand ?

Le mot allemand « Rechtsstaat » existait depuis la fin de 'époque des Lumieres : il
a été forgé en 1798, par une sorte de jeu de mots, par Johann Wilhelm Placidus. Si
ce néologisme allemand a survécu — face a certains mots concurrents, il a connu
des hauts et des bas tout au long du Xix¢ siecle —, il le doit a ceux qui s'en saisissent
pour véhiculer leur message sur le champ problématique des relations entre « droit »
et « politique ». Quel message ? Sous la plume des libéraux de la premieére moitié
du x1xe siecle (Karl Rotteck, Carl Welcker, Robert Mohl...), le terme étendard de
Rechtsstaat a servi a résumer la quintessence de leur vision libérale de la chose
publique : I'Etat se doit d’étre un Rechtsstaat, un Etat libéral, et non pas un Etat
despotique ou théocratique. En méme temps, au milieu du XIX® siecle, le terme est
également récupéré par des juristes conservateurs dont I'un des chefs de file est
Friedrich Julius Stahl : ce dernier vise & dépouiller ce mot phare de son substrat
éminemment libéral et & en rétrécir 'objet a des aspects plus formels : les autorités

1. Sur cette partie et la partie suivante, voir Luc Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of
Law, Paris, Dalloz, 2002 ; Luc Heuschling, « Etat de droit. The Gallicization of the Rechtsstaat», in
Jens Meierhenrich, Martin Loughlin (dir.), The Cambridge Companion to the Rule of Law, Cambridge,
Cambridge University Press, 2021, p. 68-85 ; Olivier Jouanjan (dir)), Figures de I’Etat de droit. Rechtsstaat
dans [’histoire intellectuelle et constitutionnelle de I’Allemagne, Strasbourg, Presses universitaires de
Strasbourg, 2001; Jacques Chevallier, L'Etat de droit, 7¢ éd., Issy-les-Moulineaux, LGD] 2023; Marie-

Joélle Redor, De I'Etat légal a I'Etat de droit, Paris/Aix, Economica/Puam, 1992; Eric Carpano, Etat
de droit et droits européens, Paris, L Harmattan, 2005.
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de I'Etat se doivent d’agir selon le droit, le droit existant, quel qu'il soit libéral ou
non (Stahl se faisait 'ap6tre d’'une vision chrétienne et monarchiste du droit et de
I'Etat). Par la suite, d’autres juristes éminents (Otto Bihr, Rudolf von Gneist, Otto
Mayer) ont infléchi le débat et assigné un sens procédural particulier au terme :
dans un Rechtsstaat, non seulement il existe du droit, du droit administratif, mais
encore faut-il qu'un juge puisse, a I'égard de 'administration, veiller & son respect.
Autrement dit, une fois au centre du débat, le mot « Rechtsstaat» a fait 'objet
de luttes, de déplacements et d’'interprétations variées. Au cours d’une histoire
contrastée et chahutée (méme le 11° Reich a récupéré, en partie, ce terme 4 son
profit), le terme a parfois radicalement changé de contenu.

Au xixe© siecle, les juristes francais sont plus ou moins au fait de ces discussions
allemandes, mais jusqu'en 1907 ils ne cherchent guére a s'en inspirer et & importer
le terme clé de Rechtsstaat. Il est vrai que, sur beaucoup d’aspects, ce qui est offert
par ces théorisations (et réalités) allemandes n'est pas trés alléchant. La France
se voit elle-méme comme la patrie des principes libéraux de 1789 et du controle
juridictionnel de 'administration (le Conseil d'Etat) : que pourrait-elle apprendre
de I'Allemagne ? Ce désintérét prend fin en 1907 lorsque Léon Duguit, professeur
de droit public & Bordeaux et 'une des figures marquantes de la doctrine francaise
de droit public sous la I1I¢ République, sSapproprie la traduction littérale « Etat de
droit» et la place au frontispice de sa théorie des plus originales et ambitieuses
sur la soumission de I'Etat au droit. Mais sa définition de « Etat de droit » fera
long feu : elle aura peu d’emprise sur la suite des débats. Une autre définition,
concurrente, de « Etat de droit » qui verra le jour sous la plume d’autres professeurs
influents (Maurice Hauriou, Raymond Carré de Malberg...), reprend a son compte
le lien étroit, intime, qu'ont établi les Allemands Béhr, Gneist et Mayer entre, d'un
coté, I'existence du droit et, de l'autre, I'existence d'une garantie juridictionnelle.
Pour qu'il y ait du droit, que le droit régne, qu'il y ait « Etat de droit», il faut qu'il
existe un juge, qui en assure le respect. Lenjeu, coté frangais, n'est pas le contréle
juridictionnel de 'administration (le Conseil d’Etat y veille déja); ce qu'il faut, et
ce qui manque alors a la France, c'est un contrdle juridictionnel du législateur.
C’est 1a — au niveau de 'omnipotence du Parlement sous la I1I¢ République — que
git, pour 'essentiel, aux yeux d’'une série d’'observateurs le probleme principal. Le
néologisme «Etat de droit» est promu et employé afin de sattaquer & cet enjeu.

Mais tous les efforts au sein de la doctrine et/ou du monde politique visant a faire
advenir un controle de constitutionnalité des lois, que ce soit par tous les juges
existants ou par un juge spécial a créer, s'averent vains. La défiance des €élus a
I'égard d’un trop grand pouvoir politique des juges est rédhibitoire, une crainte qui
remonte a4 1789, et qui s'est maintenue tout au long du Xix¢ siecle (les atteintes a
I'indépendance des juges y furent multiples). Cette crainte a méme été revigorée



PARTIE 1. Cadres et valeurs de la démocratie moderne @

dans la dénonciation du « gouvernement des juges ». Introduit lui aussi de 1'étran-
ger, plus exactement des Etats-Unis, en 1921 par le professeur de droit Edouard
Lambert?, I'expression « gouvernement des juges » sert & stigmatiser les dérives
antidémocratiques du contréle des lois exercé depuis 1803 par les juges aux Etats-
Unis. La formule fait florés en France et d'ailleurs aussi 4 I'étranger. Conséquence :
au début des années 1930, la rhétorique autour de I'Etat de droit sétiole en France.

Or ce contexte pratique a substantiellement changé sous la V¢ République en
raison d'une série de ruptures. En 1958 fut créé le Conseil constitutionnel, organe
d’Etat nouveau, en partie embryonnaire et informe (était-ce un juge? était-ce un
organe politique ?) et qui pouvait contréler la constitutionnalité des lois, y compris
depuis 1971 (nouvelle rupture) au regard des droits de ’homme. Dans ce cadre
rénové, l'expression frangaise « Etat de droit», telle que définie notamment par
Raymond Carré de Malberg, fut exhumée a la fin des années 1970. Le terme
servait en partie a décrire cette nouvelle réalité du droit constitutionnel, mais il
servait aussi et surtout a 1égitimer cette césure avec I'héritage de 1789 et a exiger
qu'on aille plus loin encore dans cette nouvelle logique. Le terme « Etat de droit»
n‘avait pas juste le role d’une photographie du statu quo; il esquissait un idéal pro-
téiforme a atteindre. Focalisé d’abord sur 'enjeu précis, quoique fondamental, du
Conseil constitutionnel, le terme a €té assez vite extrait de ce contexte « étroit» par
divers penseurs et acteurs qui s'en servaient afin de s'attaquer, & la lumiére de cet
idéal, a d’autres problemes. Parmi eux, 'on peut citer : a) les enjeux de la justice
en général, de toute la justice (civile, pénale, etc.) en France : son indépendance,
ses pouvoirs; b) 'enjeu plutdt délimité mais clivant de la dépendance du parquet;
¢) au-dela du rapport hiérarchique «loi-Constitution », 'enjeu général de la hié-
rarchie des normes (ce qui nous fait toucher notamment a 'enjeu de la place du
droit de I'Union européenne [UE], du droit de la Convention européenne des droits
de 'homme [CEDH] et du droit international général dans le systeme juridique
frangais); d) I'enjeu «totalisant » des droits de I'homme, appelés désormais «droits
fondamentaux » (ne faut-l pas, dans un Etat de droit, ausculter tout probléeme au
prisme de ce standard ?); €) I'enjeu, fondamental, de la définition méme du «droit»,
ce qui ameéne aussi a aborder des questions quant a la qualité formelle du droit (la
clarté, la lisibilité, la cohérence, etc., des énoncés du droit); f) enfin, I'enjeu de la
«démocratie », de ce que les élus et/ou les citoyens sont — « encore » — autorisés a
décider, au regard d'un réseau se densifiant de normes et de la montée en puissance
d’une pluralité de juridictions. Le champ d’application des discours sur I'Etat de
droit en France n'a cessé de s'élargir et son contenu normatif de s'épaissir.

2. Edouard Lambert, Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis.
Lexpérience américaine du contréle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Paris, Giard, 1921.
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Le rayonnement de ce discours en France a été renforcé par le succes européen et
international de la référence clé de Rechtsstaat. Dans une large série de systemes —en
Allemagne aprés 1945, en Turquie et 4 Monaco dés les années 1960, en Espagne
et au Portugal apres la chute des dictatures, en Europe centrale et orientale, en
Afrique, en Amérique latine, & Andorre, dans I'UE et en Suisse dans les années
1990, en 2023 au Luxembourg, etc. —, le terme « Rechtsstaat », respectivement
sa traduction littérale locale, a été placé au frontispice de la Constitution. Dans
ces systemes — la France n'en fait pas partie, pour I'instant —, le terme si riche en
significations de « Rechtsstaat », respectivement « hukuk devieti», en turc, de « Etat
de droit», de « Estado de derecho», en espagnol, etc., se trouve non seulement
«autour» des textes du droit : le terme est carrément dedans, dans le texte de la
Constitution, au cceur du droit.

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

De nos jours, en France et dans nombre de pays étrangers, il est acquis que ce
type d’expressions « Rechtssaat », « Etat de droit », « Estado de derecho», « Stato
di diritto», etc., est porteur de sens. Cela n'allait pas de soi : a diverses reprises des
critiques radicales sur le non-sens — le caractére creux, vide, inutile de ces mots —
ont fusé de la part d’'influents juristes dont Hans Kelsen, Philip Kunig, Geoffrey
Marshall ou Michel Troper. Sans grand écho toutefois. Le débat est désormais
ailleurs : si 'expression «Etat de droit» est ancrée au coeur du débat, et semble
indéboulonnable, quel en est le contenu et la fonction? Si le syntagme, a la pre-
miere découverte, semble chatoyant et séduisant, il convient de ne pas succomber
a sa fétichisation. A chaque fois il faut & interroger : que veut-on dire, en invoquant
I'étendard « Etat de droit» ? C'est 1a que les choses se compliquent. Certes, par
périodes, il est possible d’observer des consensus, partiels voire étendus au sein d'un
systeme ou entre systemes. Mais il suffit de creuser ou d’explorer des cas limites
pour voir apparaitre des flottements ou des divergences. Se servir de ce mot, cest
aussi s'avancer sur des sables mouvants, mais — et ce n'est pas un paradoxe — c’est
ce qui le rend si intéressant, utile et aussi controversé.

De fagon vague et superficielle, tout le monde conviendra que I'idéal (ou « principe
général ») de I'Etat de droit exige qu'il existe du droit (quel droit?) et que celui-ci
soit respecté (comment ?) par tous, y compris par ceux qui agissent au nom de
I'Etat (les gouvernants). Mais quest-ce que cela implique au juste ?

Déja sur la définition de «droit», les points de départ vont différer, ce qui nous
plonge dans le vieux (tres vieux) débat entre jusnaturalisme et juspositivisme.
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Pour certains juristes, le concept « Etat de droit» doit étre construit avec les outils
d'une théorie positiviste du droit : « Etat de droit» signifie que les individus qui,
dans tel Etat ou systeme politique au sens large (par exemple I'UE), exercent telle
compétence doivent agir selon les exigences du droit positif, et de lui seul (il n'existe
pas de droit « suprapositif», « naturel » : droit de Dieu, de la Raison, etc.). Ce qui
compte est le respect de ce droit positif, peu importe ses contenus, ses formes et
les modalités de sa mise en ceuvre. A I'Etat de respecter son droit, celui qu'il sest
donné a lui-méme. A I'inverse, pour d’autres juristes, qui s'inscrivent dans les pas
des théories de droit naturel des Lumieres, I'Etat «de droit» n'est pas 'Etat de
n’'importe quel droit : il faut un droit au contenu «juste » (Cest-a-dire libéral : droits
de I'homme ou «droits fondamentaux »); un droit exposé dans des formes «justes »
(des normes générales, claires, prospectives, pour 'essentiel écrites, publiées, etc.);
un droit fabriqué, interprété, vérifié et appliqué selon des procédures «justes»
(selon I'idéal, au contenu protéiforme, de la « séparation des pouvoirs »). Selon cette
vision, 'Etat de droit équivaut au regne du droit positif & la lumiere d'un certain
droit naturel libéral, c’est-a-dire du droit de la « Raison ».

Sur le papier, I'opposition entre ces deux théorisations est totale. En pratique,
comme le droit positif en France est plutét conforme a la philosophie des Lumiéres,
l'opposition samenuise et le débat se métamorphose en débat autour de I'interpré-
tation — et des méthodes d’interprétation — des énoncés de ce droit positif. En effet,
sur les grands enjeux de l'articulation pouvoir/droit, les énoncés de la Constitution
sont souvent vagues, imprécis, donc ouverts a des interprétations variées, soit
ambitieuses (amplifiantes), soit minimalistes (réductrices). Il s'agit de « principes »
et non de «régles». Positionné a 'extérieur et autour de ces énoncés (spongieux)
du droit positif, un discours idéaliste (libéral) de I'Etat de droit peut ainsi venir les
«infiltrer» et en « gonfler» le contenu normatif dans un sens libéral.

En partie, le nouveau discours de I'Etat de droit est un retour & I'esprit de 1789, a
une lecture néo-individualiste du droit et de I'Etat. Toutefois, il y a bien aussi dans
ce discours quelque chose de radicalement neuf. L'irruption sur la place publique
de ce néologisme d’origine étrangere est révélatrice d'une césure sur le fond :
a rebours d’'une tradition révolutionnaire et postrévolutionnaire marquée trop
souvent du sceau de la défiance a I'égard des juges, sur le plan a la fois de leurs
pouvoirs, de leur indépendance et de la symbolique (dans la culture traditionnelle
frangaise, les appellations mémes de « pouvoir judiciaire » ou, pire, de « contre-
pouvoir judiciaire » sont taboues, hérétiques), dans le discours de I'Etat de droit,
les juges peuvent désormais contréler le 1égislateur, et ce au regard de principes
en partie indéterminés, inscrits dans la Constitution et/ou dans le droit européen
et international. A 'égard de I'élite politique, 'emprise du droit (constitutionnel
mais aussi, par extension, pénal, européen, etc.) acquiert une nouvelle effectivité
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par le truchement d'une batterie croissante de garanties juridictionnelles («juridic-
tionnalisation de la sphére politique »). Les gardiens des valeurs fondatrices de la
Cité, recueillies en droit, sont désormais les juges (Cour constitutionnelle, Cour de
justice de I'UE, Cour européenne des droits de I'homme, Cour internationale de
justice, etc.). L'idée de gardiens politiques — le respect du droit, en particulier des
droits de ’homme, est confié a des acteurs politiques, a I'instar du Parlement, du
chef de I'Etat, des citoyens, etc. — cette vieille idée, dominante en 1789 et reprise
encore, en partie, dans l'article 5 de la Constitution de 1958 (« Le président de la
République veille au respect de la Constitution. »), semble désormais irréelle et
absurde : les politiques, il faut les contréler; il ne faut pas en faire des contréleurs.

3. Les critiques actuelles de l'Etat de droit :
quel nouvel horizon?

Depuis quelques années, I'Etat de droit — le discours et sa concrétisation en droit —
fait face & des vents contraires 3. De plus en plus incisives et récurrentes dans les
milieux politiques et intellectuels en France, ces mises en cause bénéficient de
surcroit d'un contexte international favorable, avec la démultiplication des tendances
au populisme, au nationalisme et a l'autoritarisme (les « démocraties illibérales »).
Pour l'instant, il reste a voir jusqu'a quel point ces discours auront un impact en
droit francais et européen : I'avenir et, plus concrétement, I'issue des élections le
diront. Sans pouvoir discuter ici en détail chacune de ces critiques, il s'agit sim-
plement d’en livrer une premiére radiographie et de fournir quelques éléments de
réflexion pour I'analyse et I'évaluation.

Une premiere série de critiques visent les obligations, ou certaines obligations,
découlant du droit européen et/ou international : ce serait un corset inacceptable,
étouffant, pour le droit et la démocratie au niveau national, seul niveau de gou-
vernance véritablement 1égitime (il n'y a pas, selon ce discours, de peuple et de
démocratie européens). Or, a supposer ces critiques fondées, quel(s) remede(s) est/
sont proposé(s)? La diversité et, parfois, 'ambiguité des contempteurs ne permet
pas toujours de se faire une idée exacte a ce sujet. D'ores et déja, il existe une

3. Jacques Chevallier, « L Ftat de droit controversé », La Revue des droits de I’homme, dossier « Actualités
Droits-Libertés » [en ligne], juin 2024 ; Jacques Chevallier, « Les linéaments d'un constitutionnalisme
populiste a la frangaise », Revue du droit public, décembre 2024, p. 61-66; Eric Carpano, «La crise de
I'Etat de droit en Europe. De quoi parle-t-on?», Revue des droits et libertés fondamentaux [en ligne],
2019, chron. n° 29, Jean-Marc Sauvé, « L Etat de droit aujourd’hui», Revue des droits et libertés fon-
damentaux [en ligne], 2024, chron. n° 62; Pouvoirs, dossier « Qui en veut a 1'Etat de droit?», n° 193,
2025; Natasa Danelciuc-Colodrovschi et alii (dir.), L’Etat de droit face aux crises. L'Etat de droit en
crise, PU Aix-Marseille, 2025.
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jurisprudence frangaise défendant, face au droit de I'UE, I'identité constitutionnelle
nationale : les voix critiques visent-elles seulement a insuffler plus de « mordant»
4 un contrdle accusé d'étre trop mou? Ou cherchent-elles 4 aller plus loin? Est-on
en train de préparer le terrain : & une sortie de I'UE et de la CEDH (ce serait un
chamboulement total, alors que les menaces internationales appellent au maintien
de la cohésion européenne); a une politique de «pick and choose », c'est-a-dire
une UE ou une CEDH «a la carte » (or, lorsqu’on est, a égalité, membre d'un club,
on ne peut choisir les regles qu'on veut respecter et celles dont on ne veut pas)?

Deuxieme volet des discours critiques : la mise en cause d'un trop-plein, d'un exces
de droits fondamentaux au profit de certains groupes. A partir de « principes » trop
vagues, et s'inspirant d'une logique trop libérale et égalitaire, les juges auraient
reconnu des droits, en particulier aux immigrés et & certaines minorités, alors que,
siles élus ou les citoyens avaient été appelés a statuer, le résultat aurait été différent.
Une fois qu'on se donne la peine de creuser et de décortiquer cette critique, une
série de questions intimement imbriquées, et complexes, font surface.

Une premiere maniere d’aborder ce nceud est de se demander si les droits de
I'homme (ou «droits fondamentaux ») sont a traiter comme un corpus unique,
indivisible, reconnu a tous les étres humains sans distinction, ainsi que le soutient
classiquement (non sans quelque hypocrisie parfois) la pensée jusnaturaliste libérale,
ou sil'on peut, en droit et en morale, « saucissonner », accorder tel droit, et non tel
autre, a tel groupe, mais non a tel autre? Si l'on est positiviste, ou si I'on défend
une vision strictement procédurale de la «démocratie », on dira que le souverain
fixe, selon son bon plaisir, les libertés accordées ou refusées. A cet argument 'on
pourrait objecter que les choses sont plus complexes en démocratie : une élection
sans liberté d’expression, sans pluralisme des partis, sans liberté des médias et des
sciences, etc., est une farce, une illusion de « démocratie ». Il existe donc un lien
consubstantiel, ontologique, entre 1'idéal de démocratie et certains droits fonda-
mentaux. Mais il est vrai aussi que ce lien de nécessité, généralement admis dans le
débat scientifique, ne vaut pas pour tous les droits. On peut concevoir des élections
authentiquement démocratiques, quelle que soit l'attitude de cet Etat par rapport
aux droits des étrangers, des enfants intersexuels, des personnes handicapées, etc.

Ce serait donc un choix, civilisationnel, de combiner la démocratie avec tel droit
ne relevant pas de ce cercle de droits indispensables. A qui incombe ce choix?
Dans le passé, les avancées étaient souvent décidées par les seuls acteurs poli-
tiques : parlement, gouvernement (par exemple l'octroi, en 1944, du droit de vote
aux femmes en France), ou encore citoyens (voir 'adoption, par le peuple, de la
Constitution de 1946). De nos jours, des juridictions en ont la possibilité, grace au
role joué par les « principes » alors que, inversement, les citoyens — dans le cadre de
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l'article 11 de la Constitution — ne sont pas habilités a statuer sur le sort des droits
de 'homme. Faut-il 'en plaindre ? Les critiques susmentionnées restent assez floues
sur leurs aboutissants : quels droits exactement sont « de trop» ? Comment revenir
en arriere par rapport a tel droit? Ce n'est pas — heureusement? — si aisé en I'état
actuel du droit. Pour un droit fondamental inscrit dans les textes constitutionnels,
il faut une révision, ce qui exige, selon la procédure habituellement employée, une
majorité des trois cinquiemes au Congres (a noter : l'article 89 de la Constitution
ouvre aussi la porte a un projet de révision adopté a la majorité relative dans les
deux chambres et ratifié a la fin, & la majorité relative, par le peuple). Pour un droit
garanti dans les traités de I'UE ou dans la CEDH, 'abrogation de ce seul droit est
presque mission impossible, eu égard a I'exigence d'unanimité des Etats : la seule
option, pour un Etat seul, est de se retirer du traité dans son intégralité. Lorsqu'il
s'agit d'un droit dégagé par les juges eux-mémes, les discours critiques pourraient
les amener & opérer un revirement (ce n'est pas impossible si a la critique sur le
fond s'ajoute une stratégie habile de nomination de nouveaux juges : voir 'exemple
du revirement de la Cour supréme des Etats-Unis en matiere d’interruption volon-
taire de grossesse [IVG]).

Troisieme volet que 'on peut identifier au sein de ces voix critiques : une mise
en cause récurrente, et radicale, du role accru des juges dans les systemes juri-
diques actuels, francais et européens. Pour certains, nostalgiques du modele du
«juge-bouche-de-la-loi », ce tournant incisif dans la culture juridique hexagonale
que constitue le phénomene susmentionné de la juridictionnalisation de la sphere
politique ne passe pas. Le role créateur accru des juges, du fait des « principes»,
ou simplement I'application par les juges de «régles » assez techniques (a I'instar
de celles du droit pénal) aux gouvernants sont vilipendés comme un dévoiement
de la démocratie au profit d'un « gouvernement des juges » ou d'une « aristocratie
juridictionnelle ». Que faut-il en penser?

Dans un Etat de droit, critiquer, sur le fond, une décision de justice est en soi salu-
taire et un droit (voir le droit d’appel s'il existe un juge d’appel ainsi que le droit
de critique de la science, des médias, etc.). Mais critiquer de maniere générale les
juges — de surcroit avec 'argument, trop simple, qu'ils ne sont pas €élus — revient
a un sabordage péremptoire de leur légitimité. Dans quel but? S'agit-il de peser
sur les futures nominations de juges et sur leur future jurisprudence, de maniere
a insuffler un esprit « conservateur », « populiste », «identitaire » ? Préche-t-on la
régulation légale des méthodes judiciaires d’interprétation, certaines étant impo-
sées (comme le respect du sens originel visé par l'auteur), d’autres interdites (les
démarches téléologiques) ? S’agit-il, plus radicalement, de revenir en arriere : a) en
abolissant des garanties difficilement acquises d'une plus grande indépendance
des juges; b) en restreignant le pouvoir d’interprétation des juges au profit d'un
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«référé 1égislatif » nouvelle version (aux élus d’interpréter, de maniere finale, la
loi, la Constitution, tel traité); ¢) en introduisant un veto des élus et/ou des citoyens
a l'encontre des censures juridictionnelles de lois; d) en abrogeant carrément le
controdle de constitutionnalité, la question prioritaire de constitutionnalité (QPC)
et/ou le contréle de conventionnalité des lois; €) en abolissant I'égale soumission
des élus au droit, en particulier au droit pénal et aux juridictions pénales, en leur
accordant un régime privilégié en tant qu'élus du peuple (I'élection valant a pos-
teriori absolution ou a priori cheque blanc)? Sur ses retombées techniques, les
discours critiques ne sont pas toujours élaborés ni univoques, ce qui ne facilite
pas un débat rationnel.

/// RETENIR LESSENTIEL

La diffusion & partir des années 1970 en France du discours sur U'Etat de droit a
marqué, légitimé et enhardi les ruptures successives par rapport a l'ancien modele,
remontant a 1789, du «juge-bouche-de-la-loi ». C'est un changement de paradigme
qui, pour certains, est toujours illégitime, car antidémocratique. De nos jours, les
mises en cause de l'idéal de U'Etat de droit s'accumulent, sans gue soit toujours clair,
a ce stade, a quoi correspondrait la solution de substitution.



@ QUESTIONS CONTEMPORAINES

Exemples de sujets aux concours

o 'Etat de droit dans la tradition francaise : ruptures et continuités.
o L'Etat de droit est-il intangible ?
o L'Etat de droit est-il soluble dans la démocratie ?

o L'Etat de droit : idéal dépassé ou indépassable ?
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Jacques Chevallier, « Les linéaments d'un constitutionnalisme populiste a la
francaise », Revue du droit public, décembre 2024, p. 61-66. Une analyse de
certaines solutions esquissées par les critiques de I'Etat de droit.

Luc Heuschling, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, Paris, Dalloz, 2002,
739 p. Une analyse historique, comparative et théorique des discours de nomo-
cratie en France, en Allemagne et au Royaume-Uni.

Luc Heuschling, « De la nécessité d'une démocratie informée par le droit », in
Alexandre Viala (dir)), La démocratie : mais qu’en disent les juristes ?, Paris,
LGDJ-Lextenso, 2014, p. 31-52. Une analyse des rapports complexes entre
démocratie et Etat de droit.
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Les fondements de la justice

Solange Ségala, professeur des universités,
université polytechnique des Hauts-de-France, Valenciennes

La philosophie occidentale est redevable aux Grecs de la définition des vertus
cardinales qui ont structuré la réflexion morale & partir du Moyen Age : la Prudence
permet de discerner le vrai du faux, le juste de I'injuste ; la Tempérance modere les
émotions; la Force canalise I'agressivité, affermit la volonté devant les obstacles
et soutient le bras de Thémis. Mais si 'on en croit Aristote, «ni l'étoile du soir, ni
I'étoile du matin ne sont aussi admirables » que la Justice, la plus grande des vertus
cardinales (Ethique & Nicomaque, V, environ 335-323 av. J-C.). Vertu morale, la
justice est aussi une vertu politique. Les rois de France en ont fait le fondement de
leur 1égitimité, en se proclamant omnis fons justiciae (« source de toute justice ») et
la Révolution, comme souvent, s'est située a la fois dans la continuité et la rupture :
le souci de justice est le cri que brandissent tous les coups d’Etat et tous les
hommes libres; mais les fondements en ont été profondément modifiés. Pourtant,
entre 1789 et 'adoption de la devise frangaise « Liberté, égalité, fraternité » sous
la 11 République, nul ne semble avoir songé sérieusement a y faire entrer le mot
«Justice ». Aussi, pour faire écho a cet idéal universel, la Constitution doit au moins
organiser de facon satisfaisante les institutions chargées de juger et d’administrer
les sanctions. Le droit international lui-méme est convaincu quaucun Etat dans
un monde libre ne peut étre en paix sans garantir le respect de la justice. C'est
pourquoi, en 1985, I'Organisation des Nations unies (ONU) a proclamé une charte
portant spécifiquement sur les « principes fondamentaux relatifs 4 'indépendance
de la magistrature » : indépendance, liberté d’expression et d’association, condi-
tions de recrutement, statut et durée du mandat, secret professionnel et immunit€,
mesures disciplinaires.

Les Etats doivent donc porter leur attention en premier lieu sur le statut du juge
auquel il convient d’assurer une liberté indispensable a4 un rendu de sentence dans
des conditions sereines. Puis le regard de l'observateur se dirige vers les justiciables
dont les requétes doivent étre examinées en respectant le principe d’'égalité. Enfin,
les nombreuses réformes contemporaines sont dorénavant justifiées par un nouvel
argument : 'extension du principe démocratique dans un domaine jusqu'alors
réservé a une élite de prudents.



@ QUESTIONS CONTEMPORAINES

1. Liberté

Deux principes figurent en téte du Recueil des obligations déontologiques des
magistrats, édité par le Conseil supérieur de la magistrature en 2010 puis renouvelé
en 2020 : d'une part, I'indépendance de la justice qui protege le pouvoir judiciaire
d’éventuelles intrusions des deux autres pouvoirs constitutionnels!; d’autre part,
I'impartialité qui encadre les rapports de la justice avec les justiciables.

a) Lindépendance

La question de I'indépendance s'est posée a chaque changement de régime poli-
tique, et 'époque contemporaine fut riche en la matieére. La monarchie avait choisi
la nomination par le roi, complétée par le systeme des offices et la vénalité des
charges. La Révolution francaise a mis fin a ce systeme, au nom de la séparation
des pouvoirs et de 'égal acces a « toutes dignités, places et emplois publics », sur
les seuls criteres de la capacité, des vertus et des talents (article 6 de la Déclaration
des droits de 'homme et du citoyen, 1789). Aprés une courte expérience du juge
élu, la constitution de I'an VIII a fondé la justice sur le principe de la nomination
par l'exécutif; des lors, I'idéal méritocratique cede une large place au jeu des
recommandations, du patronage politique et de la cooptation. Et comme pour
beaucoup de ces «masses de granit» mises en place par Napoléon, la remise en
cause sera longue.

En contrepartie, I'indépendance de la justice est garantie par le principe d’inamo-
vibilité : le juge ne peut étre muté, révoqué ou suspendu sans jugement. Pourtant,
tout au long du XIx® siecle, cette protection se révélera bien illusoire, malgré les
textes constitutionnels : chaque régime sempressera de pratiquer une épuration de
la magistrature avant de garantir I'inamovibilité aux juges nouvellement nommés.

Enfin, les garanties constitutionnelles sont insuffisantes si le statut des magistrats
ne procure pas a ces derniers les conditions d'une indépendance financiere réelle
et d'une progression de carriere satisfaisante. Dans la France des notables et du
suffrage censitaire, la charge judiciaire est présentée comme source d honneurs
et les discours politiques insistent sur la nécessaire frugalité des traitements qui
sapparentent plus a des défraiements. Le 30 aotit 1883, une loi crée le Conseil
supérieur de la magistrature (CSM), doté d’importantes prérogatives en matiere
d’évolution de carriere et de discipline ; mais cela n'a nullement garanti I'indépen-
dance de la justice, méme si les traitements ont été revalorisés. Quant au décret

1. Voir Charte de déontologie des magistrats de 'ordre judiciaire, 2025.



