Les fonctions politiques des juges.

Propos introductifs sur le pouvoir

politique des juges dans l'exercice
de leur fonction
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1. En ce début du XXI* siecle, les juges sont de plus en plus amenés a se prononcer
sur des questions politiques, sociales, économiques, culturelles de nature diverse. Par
exemple, en 2015, certaines décisions ont été attendues avec un certain intérét par de
nombreux individus. Le 5 juin 2015, la Cour européenne des droits de ’homme a pris
sa décision en matiere de fin de vie. Elle a ainsi considéré que I'arrét de I'alimentation
et de ’hydratation artificielles de Vincent Lambert n’était pas contraire a I'article 2 de
la Convention européenne des droits de ’homme (droit a la vie)!. Cette décision a
ravivé le débat sociétal en France qui voit une opposition forte entre d’un coté les
personnes en faveur des moyens permettant de mettre fin a la vie d’une personne en
état neurovégétatif et de l'autre, les partisans de soins palliatifs? Le 26 juin 2015, la
Cour supréme des Etats-Unis a rendu son arrét Obergefell v. Hodges, dans lequel elle
considere que les couples de méme sexe ont le droit de se marier, ce dernier étant un
droit fondamental inhérent a la liberté de la personne, qui entre dans le champ
d’application du x1v¢ amendement relatif a la clause d’égale protection?®. Quelques
jours plus tard, le 29 juin 2015, cette méme juridiction maintenait le principe des
injections létales pour les condamnés 4 mort* tout en reportant sur les détenus la
responsabilité de trouver des produits qui font moins souffrir®. Enfin, la Cour
européenne des droits de 'homme s’est prononcée sur les unions civiles entre
personnes de méme sexe. Le 21 juillet 2015, la Cour a considéré que I'impossibilité
pour les couples homosexuels, en droit italien, de se marier ou de souscrire aucune
sorte d’union civile était contraire au droit au respect de la vie familiale. Pour la Cour,
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une union civile, ou un partenariat enregistré, serait le moyen le plus approprié pour
des couples de méme sexe de voir leur relation reconnue légalement®. Cette décision
a suscité de vives critiques de la part de responsables politiques conservateurs’. Enfin,
dernier exemple, le Tribunal de grande instance de Tours a ordonné, le 20 aoiit 2015,
la rectification de I'état civil d’une personne née avec une « ambiguité sexuelle » et la
substitution de la mention de « sexe masculin » par la mention de « sexe neutre ».
Cette décision a poussé le vice-Procureur de la République a faire appel, considérant
que la décision releve d’'un « débat de société générant la reconnaissance d’'un
troisiéme genre » et qu’il ne revient pas au juge de jouer « le role du législateur »3.

2. Ces quelques exemples pourraient étre multipliés. Ils montrent que les juges,
dans le cadre de leur office, remplissent des fonctions politiques. Quelle est la nature
de ces derniéres ? On pourrait s’inspirer du politologue Philippe Braud en affirmant
qu’ils participent a 'exercice du pouvoir, entendu au sens politique du terme,
C’est-a-dire la capacité d’imposer « des injonctions socialement légitimes »°. Ils
prennent des décisions qui s’imposent a 'ensemble des membres d’un groupe et
peuvent recourir le cas échéant a la contrainte. La place occupée par les juges dans
nos systemes politiques souleve toutefois de multiples interrogations notamment
quant a leur légitimité, aux modalités de leur action ou aux relations nouées avec
les autres pouvoirs. Dans leur contribution, Lucien Francgois et Nicolas Thirion
abordent précisément ces différentes questions et définissent le concept de pouvoir
politique, en se détachant de la définition renvoyant a la capacité d’'imposer des
injonctions socialement légitimes. Ils constatent d’une part, que la capacité
d’imposer des injonctions « ne différe en rien chez les juges et chez ceux [...] qui
exercent un pouvoir percu comme politique »1? et que les juges en sont dépositaires
depuis qu’il y a des juges. D’autre part, ils interrogent la dimension socialement
légitime des injonctions. Considérée comme faussement précise et faussement
claire, ils préférent remplacer I'expression « socialement légitime » par
« étatiquement légitime ». Cela leur permet de tirer la conclusion selon laquelle « le
pouvoir d’injonction du juge a [...] la méme structure que celui de ’homme
politique »!l. La mise en question du concept de pouvoir politique nécessite
toutefois d’apporter une définition. Les deux auteurs se basent alors sur les apports
de Michel Foucault qui a défini I'exercice du pouvoir en recourant au néologisme
de « gouvernementalité », C’est-a-dire I'activité consistant & conduire les individus
tout au long de leur vie en les plagant sous 'autorité d’un guide responsable de ce
qu’ils font ou de ce qui leur arrive. La gouvernementalité politique consiste donc en
« un art de conduire des conduites. Il s’agit d’obtenir, de fagon beaucoup plus
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