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Introduction
L’État de droit a un défaut, il n’est pas facile à définir. Il est plus aisé d’expliquer son contraire, l’État de non-droit. L’État de non-droit est une société où vous pouvez être arrêté de façon arbitraire, où les forces de police peuvent pénétrer chez vous à tout moment, où une justice aux ordres fait condamner des innocents, où la presse est contrôlée par le Gouvernement, et les opposants interdits d’expression ou arrêtés. C’est un État autoritaire où les droits de chacun ne sont plus garantis et où seule compte la raison du plus fort. Cette société brutale, l’Europe l’a déjà connue il y a moins de cent ans, durant la Seconde Guerre mondiale et ses prémices. Ce fut l’une des périodes les plus sombres de notre histoire nationale. C’est pour éviter d’y replonger que les démocraties occidentales ont, à la moitié du XXe siècle, cherché à assurer leurs fondations en sanctuarisant l’État de droit, c’est-à-dire l’ensemble des règles supérieures qui s’imposent aux gouvernements. Lui seul permet d’assurer aux citoyens la pleine jouissance de leurs droits et de leurs libertés. Or, cette garantie est aujourd’hui menacée.
Il suffit d’observer l’exercice du pouvoir par Donald Trump depuis son retour à la Maison Blanche en janvier 2025 pour s’en rendre compte. En quelques mois, le nouveau président a fait vaciller les fondements de la démocratie américaine qui apparaissait comme l’une des mieux établies au monde. Son exemple montre à quelle vitesse un dirigeant populiste, démocratiquement élu, peut instaurer un rapport de force entre les institutions de l’État pour remettre en cause l’équilibre des pouvoirs et des libertés que l’on croyait immuables. La méthode Trump est aussi expéditive que brutale. Il décide et exécute sans se préoccuper des limites de ses prérogatives constitutionnelles. C’est illégal ? Il s’en moque ! C’est pour lui l’occasion de critiquer et de remettre en cause ceux qui cherchent à le rappeler à la raison du droit. Il a été élu et ce viatique écrase toutes les oppositions, justifie toutes ses actions. Dans la bouche de ses partisans, l’État de droit n’est plus présenté comme un bien commun mais comme une entrave contraire aux intérêts du peuple souverain. Ce qui arrive aux États-Unis est un avertissement. Les démocraties libérales ne sont pas éternelles et sont plus fragiles qu’on ne le croit. Elles ont tôt fait de se transformer en démocraties illibérales, autrement dit des systèmes de gouvernement en apparence démocratiques, mais qui en réalité bafouent les libertés fondamentales.
En Europe, la Pologne a déjà chaviré, même si elle est revenue dernièrement à un équilibre démocratique plus stable. La Hongrie est, quant à elle, toujours livrée à la politique liberticide de Viktor Orbán qui, dans son pays comme au sein de l’Union européenne, cherche par tous les moyens à saper l’État de droit. L’Italie est prête à basculer. La France n’est pas à l’abri.
Chez nous aussi, l’État de droit est devenu une cible. Les premiers visés sont ses gardiens naturels, les juges dont la mission première est de faire respecter les règles communes, qu’elles s’appliquent aux citoyens ou à l’État. Désormais, si une décision de justice leur déplaît, les responsables politiques s’en prennent de plus en plus librement à ceux qui l’ont rendue. De l’extrême droite à l’extrême gauche en passant par le centre, il n’y a plus aucun tabou. Évoquant le meurtre de l’étudiante Philippine dans le bois de Boulogne, l’année dernière, le ministre de l’Intérieur Bruno Retailleau ne craint pas d’affirmer que l’État de droit, « ni intangible ni sacré », est un ensemble de règles dont la source reste le peuple souverain. Après la décision du Conseil constitutionnel de censurer certains articles de la loi immigration du 26 janvier 2024, Laurent Wauquiez dénonce « un coup d’État de droit », Éric Ciotti « un hold-up démocratique » et Jordan Bardella « un coup de force des juges ». Jean-Luc Mélenchon n’est pas en reste. Concernant la réforme des retraites de 2023, il déclare : « La décision du Conseil constitutionnel montre qu’il est plus attentif aux besoins de la monarchie présidentielle qu’à ceux du peuple souverain. La lutte continue et doit rassembler ses forces. » Tous jouent la souveraineté populaire contre les juges. La légitimité de l’élection contre celle du droit. C’est se comporter en pompiers pyromanes de la démocratie.
La condamnation de Marine Le Pen, le 31 mars 2025, à cinq ans d’inéligibilité avec exécution provisoire pour détournement de fonds publics marque une nouvelle étape dans le combat sans merci que les populistes ont engagé contre l’État de droit. À peine sortie d’audience, Marine Le Pen a fustigé « une décision politique » reprochant aux juges des pratiques « réservées aux régimes autoritaires » allant jusqu’à dénoncer « un État de droit violé ». Par une inversion calculée des rôles, elle instrumentalise à son bénéfice la notion même d’État de droit qui est pourtant la raison même de son procès et de son jugement. Le ban et l’arrière-ban des dirigeants populistes sont immédiatement montés au créneau. En Hongrie, Viktor Orbán lance la tendance « Je suis Marine ». Matteo Salvini en Italie, Geert Wilders aux Pays-Bas, Santiago Abascal en Espagne, mais aussi Dmitri Peskov le porte-parole du Kremlin, Jair Bolsonaro au Brésil ou Donald Trump et Elon Musk aux États-Unis, tous s’offusquent de cette condamnation qu’ils présentent comme un abus du système judiciaire. Dans notre pays, Jean-Luc Mélenchon se montre tout aussi critique de la sanction pénale de son adversaire politique en considérant que « la décision de destituer un élu devrait revenir au peuple ». Chacun est sur sa ligne. Tous populistes, tous solidaires pour faire front commun contre les juges. Mondiale ou nationale, la guerre du droit ne fait que commencer.
Loin d’être un outil à la disposition du régime en place, l’État de droit est au contraire ce qui le contraint. C’est son principe même : encadrer l’action des gouvernants, aussi légitimement élus soient-ils, pour éviter qu’ils abusent de leur pouvoir en restreignant les libertés fondamentales des citoyens. Et c’est d’ailleurs cela que lui reprochent en général les populistes. Mais s’indigner en arguant – ce qui est au demeurant souvent faux – que l’État de droit empêche de mettre en œuvre la politique souhaitée par le peuple est un artifice, une manœuvre électoraliste dont les pages qui suivent montreront la dangerosité. Ma qualité d’avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation me conduit à plaider régulièrement devant les juridictions nationales et européennes qui ont précisément pour mission de défendre l’État de droit. J’ai vu leur autorité de plus en plus contestée. J’ai vécu l’érosion de nos libertés et vu la tolérance toujours plus grande de nos gouvernants à ce sujet. Par facilité, inconscience, ou opportunisme, trop de nos dirigeants ont, ces dernières années, mis en place des dispositifs de surveillance ou de répression supposés être exceptionnels mais qui se sont sédimentés dans notre droit. Ce seront demain de redoutables outils entre les mains de leaders autoritaires. Sans nous en rendre compte, nous avons laissé se déliter le socle de nos libertés en échange de la promesse du Gouvernement de mieux garantir notre sécurité. Mais c’est un marché de dupes. Qui dit que le pouvoir en place sera toujours animé d’intentions démocratiques et humanistes ? Qui ne voit pas, de la Turquie à Israël en passant par l’Italie ou la Hongrie, la dérive progressive de tant de démocraties libérales vers l’illibéralisme ou l’autoritarisme ? Qui peut prétendre que l’État de droit nous protégera toujours si nous-mêmes nous ne le défendons pas des attaques qu’il subit ? Les mêmes dispositifs de surveillance, de contrôle et de contrainte pensés initialement pour défendre la République pourront se retourner contre elle une fois tombés aux mains d’un pouvoir populiste. Une perspective jour après jour plus plausible.
 
Chacun doit prendre conscience d’un fait essentiel : toute atteinte aux libertés fondamentales de certaines catégories de citoyens, même les plus éloignés de nous, finira par nous toucher personnellement. Nous sommes tous concernés. Cela n’arrivera pas qu’aux autres… Je parle d’expérience. Je l’ai vu. Par exemple, les assignations à résidence, créées pour lutter contre les terroristes, ont déjà été utilisées contre des militants écologistes et pourraient demain servir à réduire au silence des journalistes ou des opposants politiques. La pandémie de Covid nous a habitués à la pratique des couvre-feux. La crise sanitaire passée, son utilisation perdure et s’est même élargie. Ce dispositif est déjà régulièrement utilisé pour lutter contre la délinquance du quotidien et pourrait demain permettre d’opérer un contrôle sur les déplacements de la population à l’échelle de tout le territoire.
Le conflit est inhérent à une société. La question est de savoir comment le régler. Dans un État de droit, les conflits sont tranchés par le droit et sous l’autorité d’un juge indépendant et impartial. Les principes fondamentaux du procès garantissent à chaque citoyen d’être entendu et défendu à l’occasion d’un débat contradictoire, juridique et dépassionné. Dans l’État de non-droit, les mêmes conflits se règlent par la force : c’est le plus puissant, le plus bruyant, le plus violent qui l’emporte.
Alors oui, la notion d’État de droit est abstraite, oui, les décisions des juridictions qui le font vivre sont souvent difficiles d’accès pour les non-juristes, oui, il y a une inflation de règles et de contraintes qui peuvent provoquer de l’exaspération et ralentir l’action publique. Mais derrière chaque texte juridique, il y a toujours une ambition supérieure : notre capacité à vivre ensemble dans une société où les droits de chacun, et notamment des plus faibles, sont garantis.
Il n’est pas question de prétendre qu’aucune décision de justice n’est critiquable. Juste de faire comprendre que les juges qui les rendent (en particulier ceux des juridictions suprêmes) sont là pour faire vivre les principes moraux sur lesquels nous avons collectivement décidé de bâtir notre société. Des principes qui puisent leur source dans notre identité européenne. De la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 à la Convention européenne des droits de l’homme de 1950 en passant par la Convention internationale des droits de l’enfant de 1989, tous ces textes fondateurs disent l’universalité des droits fondamentaux autant que les valeurs humanistes inscrites au cœur du projet de la République française et de l’Union européenne. C’est ce qui doit nous rendre fiers. C’est ce que nous devrions défendre le plus ardemment. C’est précisément ce qui est menacé par celles et ceux qui attaquent l’État de droit.
 
Nous sommes des enfants gâtés de la liberté. L’immense majorité d’entre nous n’a jamais connu ce que signifiait sa privation. L’État de droit nous a permis de jouir de notre existence sans entrave ni peur, pour nous, nos parents ou nos enfants.
Ce temps-là est révolu. Comme tout ce qui est précieux, l’État de droit est bien plus facile à détruire qu’à construire. Les exemples étrangers le démontrent. L’analyse de ce qu’il s’est passé chez eux éclaire prospectivement ce qui pourrait se produire chez nous avec l’arrivée d’un pouvoir populiste illibéral. Comment notre État de droit y résisterait-il ? C’est la question qu’il nous faut analyser. Non par bravade ou par goût de la controverse juridique, mais pour chercher à proposer des solutions. Envisager des actions concrètes et pratiques que nous pourrions, chacun à notre niveau, mettre en œuvre dès à présent pour soutenir l’État de droit. Une méthode de résistance pour ceux qui, comme moi, veulent préserver l’essentiel : continuer demain à vivre dans une France démocratique et humaniste. Une nation dont la liberté et les droits de l’homme constituent l’essence et sans lesquels elle perdra son identité et son honneur.



PARTIE I
LES ASSAUTS CONTRE L’ÉTAT DE DROIT

I
Pourquoi défendre l’État de droit ?
Le concept d’État de droit est intimement lié à celui de démocratie. État de droit et démocratie : ces deux termes ont été tellement usés dans le débat public qu’ils semblent s’être peu à peu vidés de leur sens, de leur substance. Ils reposent pourtant sur des notions juridiques précises, établies d’abord en Europe puis qui ont essaimé de par le monde.
 
L’idée de démocratie, comme gouvernement du peuple, par le peuple, pour le peuple, est née il y a plus de 2 500 ans à Athènes, puis elle a connu un nouvel essor en France au cours du Siècle des lumières, le XVIIIe, aboutissant à la Révolution française. Elle s’est vue ensuite adoptée par l’ensemble des pays européens au cours des XIXe et XXe siècles.
Telle qu’elle s’est conçue au cours de cette période, la démocratie repose sur deux piliers : un contrat social et la séparation des pouvoirs.
 
Le contrat social est l’accord implicite passé entre l’ensemble des citoyens et l’État. Les citoyens ne pouvant cependant s’administrer eux-mêmes, ils consentent à céder une part de leur liberté en acceptant de se soumettre aux règles qui sont édictées par leurs représentants régulièrement désignés. En contrepartie, ces représentants s’engagent à exercer ce pouvoir dans l’intérêt commun de la société et dans le respect des règles qui définissent leur compétence, règles généralement inscrites dans un texte fondateur nommé Constitution.
La séparation des pouvoirs est l’autre condition de la démocratie. L’État repose sur trois pouvoirs institutionnels qui organisent et légifèrent la société civile. Le pouvoir législatif élabore les lois (en France, de nos jours, c’est le Parlement constitué de l’Assemblée nationale et du Sénat). Le pouvoir exécutif est responsable de leur mise en œuvre (le président de la République et le Premier ministre qui est le chef du Gouvernement). Le pouvoir judiciaire en assure la bonne application (l’ensemble des juridictions judiciaires et administratives). Si ces trois pouvoirs sont aujourd’hui clairement séparés dans notre pays, il n’en a pas toujours été ainsi. Durant l’Ancien Régime, quand la monarchie était absolue, ces trois pouvoirs se trouvaient rassemblés entre les mains d’une seule et même personne : le roi. Il en est de même sous une dictature qui remet ses pouvoirs sans aucune limitation à une personne ou à un groupe. La démocratie, en garantissant l’indépendance et la liberté de chacune des institutions détentrices d’un pouvoir, assure un contrôle réciproque des contre-pouvoirs légitimes et efficaces. La séparation des pouvoirs, dans le cadre démocratique, se double ainsi d’un équilibre reposant sur des mécanismes de contrôle de chaque pouvoir sur les autres. C’est ce que les Américains appellent checks and balance (« freins et contrepoids »). L’idée est que chaque pouvoir soit en mesure de limiter et de contrôler les autres afin de prévenir tout abus. « Pour qu’on ne puisse abuser du pouvoir, il faut que, par la disposition des choses, le pouvoir arrête le pouvoir1 », comme l’a écrit Montesquieu.
Pour qu’une démocratie soit vigoureuse, chacun des trois pouvoirs doit être indépendant, sans qu’aucun ne prédomine, et doit respecter le bon fonctionnement des deux autres, sans chercher à les affaiblir ou à nuire à leur action.
 
Toute atteinte à la séparation et à l’équilibre des pouvoirs est une atteinte à la démocratie même. Elle la fragilise et ouvre la porte à l’instauration d’un régime autocratique, voire dictatorial. C’est ce qu’on observe par exemple dans la Russie de Vladimir Poutine avec la mise au pas des pouvoirs judiciaire et législatif par l’exécutif (le Kremlin). C’est, toutes proportions gardées, la même mécanique qui se met à l’œuvre aux États-Unis, depuis le retour de Donald Trump à la Maison Blanche. Par essence, un homme ou un parti qui tend vers l’autocratisme cherche à s’affranchir de la séparation des pouvoirs et globalement des règles de l’État de droit. C’est même à cela qu’on le reconnaît.
 
Philosophiquement, la notion d’État de droit a été conceptualisée par Emmanuel Kant (1724-1804), influençant les juristes allemands des XIXe et XXe siècles qui théorisent et déterminent le Rechtsstaat2.
Dans son acception première, l’État de droit est défini par la soumission du pouvoir souverain aux lois qu’il a lui-même édictées. Il s’agit donc d’une autolimitation de la puissance de l’État reposant sur cinq principes : la division des pouvoirs, l’indépendance des tribunaux, la protection judiciaire du droit, la légalité de l’action de l’administration et l’obligation pour l’État de réparer les dommages qu’il cause. À cela il faut ajouter un élément déterminant que nous retrouverons régulièrement dans cet ouvrage : le concept de la hiérarchie des normes. Cette théorie établie par le juriste autrichien Hans Kelsen à la fin du XIXe siècle pose que toutes les normes n’ont pas la même valeur. Il existe une hiérarchie entre les différentes règles de droit. Une norme inférieure doit toujours être conforme à celle qui lui est supérieure. Concrètement, en France, un arrêté (pris par un ministre) ne peut contredire un décret (pris par le Premier ministre), qui lui-même doit respecter la loi (votée par le Parlement), laquelle ne saurait, en aucun cas, être en contradiction avec la Constitution. En somme, l’action de l’État est soumise aux règles de droit et l’État lui-même est soumis à l’autorité des juges.
 
Le juge possède un rôle central dans cet équilibre démocratique. Il est le garant institutionnel de l’État de droit, puisqu’il lui appartient de sanctionner la puissance publique lorsqu’elle transgresse les règles qui lui sont fixées. En cela, l’État de droit agit comme une limite à l’expression de la souveraineté populaire. Prenons une illustration volontairement excessive. Si notre Gouvernement décidait demain de retirer le droit de vote aux femmes, il le ferait au moyen d’une loi qui serait votée par l’Assemblée, validée par le Sénat puis promulguée par le président élu. Cette réforme serait parfaitement légitime d’un point de vue strictement démocratique. Votée par les représentants élus du peuple français, elle serait l’expression, à la majorité, de la souveraineté populaire. C’est le principe même du contrat social, dont on a vu qu’il était consubstantiel à l’idée de démocratie. Cependant, une telle loi serait manifestement contraire à l’État de droit car elle violerait plusieurs articles de la Constitution française et de la Convention européenne des droits de l’homme. Une fois saisi, le Conseil constitutionnel en interdirait à coup sûr l’application. S’il ne le faisait pas, n’importe quelle juridiction saisie d’un litige portant sur cette loi devrait refuser d’en faire application en considération des garanties imposées par les institutions européennes. L’État de droit est donc supérieur à la volonté des représentants élus de la nation. À ce titre, il protège la démocratie d’éventuelles dérives d’instrumentalisation d’une majorité ponctuelle et s’assure que tout Gouvernement, aussi légitime soit-il, respecte les valeurs fondamentales constituant le socle de notre démocratie. L’État de droit restreint la puissance de l’État et garantit le respect des intérêts du corps social. Nous avons donc chacun intérêt à le défendre et surtout à soutenir ceux qui le défendent.
Les gardiens français et européens de l’État de droit
Les défenseurs institutionnels de l’État de droit sont les juridictions, incarnation du contre-pouvoir judiciaire. Parmi elles, il faut faire une place à part à celles que l’on appelle les Cours suprêmes. Ces juridictions sont situées au sommet de la pyramide judiciaire. Leurs décisions, dans leurs domaines respectifs, ne sont pas susceptibles d’être remises en cause. On dit qu’elles font jurisprudence. Elles peuvent être nationales ou européennes.
 
En France, il existe traditionnellement deux juridictions suprêmes : le Conseil d’État pour le droit public (pour tous les litiges dans lesquels est impliquée une personne publique – État, collectivité locale, etc.) et la Cour de cassation pour le droit privé (pour tous les litiges entre personnes privées et la matière pénale qui concerne les infractions et les sanctions appliquées par la justice au nom de l’État contre les individus). Elles ont pour mission de garantir l’application uniforme du droit dans l’ensemble des juridictions françaises. Les solutions retenues par ces deux juridictions s’imposent comme l’interprétation de référence du sens des textes législatifs dont elles ont pour mission de faire application. Leur rôle dans la création du droit et la défense des libertés est donc déterminant.
 
Le Conseil d’État a permis, par exemple, de contrevenir aux atteintes excessives du pouvoir de police à la liberté de réunion3, de reconnaître le principe de l’égalité des sexes dans l’accès aux emplois publics4, de garantir le respect du droit à la dignité humaine5, de consacrer le droit au regroupement familial6…
La Cour de cassation, quant à elle, a notamment permis de renforcer les garanties relatives aux poursuites pénales qu’il s’agisse du principe de non-rétroactivité de la loi pénale7, de la loyauté de la preuve8 ou encore du droit à la défense9.
 
En plus du Conseil d’État et de la Cour de cassation, il existe en France une autre juridiction suprême ayant pour mission particulière de garantir la Constitution et les droits et libertés qu’elle énumère : le Conseil constitutionnel.
 
Créé sous la Ve République par la Constitution du 4 octobre 1958, le Conseil constitutionnel possédait initialement un rôle assez limité : en plus de pouvoirs de régulation institutionnelle (contrôle des élections, du règlement des assemblées...), il pouvait être saisi uniquement avant l’entrée en vigueur d’une loi et seulement par le président de la République, le Premier ministre ou le président d’une assemblée (Assemblée nationale ou Sénat). À partir de 1974, ce droit a été étendu à 60 députés ou 60 sénateurs, s’ouvrant à l’opposition mais restant à la disposition exclusive des politiques. Et depuis la réforme du 29 juillet 2008, entrée en vigueur le 10 mars 2010, qui introduit la question prioritaire de constitutionnalité (la QPC) – sur laquelle on reviendra plus tard –, tout justiciable, exerçant ses droits en justice, peut désormais contester une disposition législative en vigueur applicable au litige auquel il est partie.
 
C’est à la faveur de cette évolution de son rôle que le Conseil constitutionnel est devenu une véritable juridiction. Il agit depuis lors comme une Cour suprême au même titre que la Cour de cassation et le Conseil d’État. Ses juges occupent une place aussi centrale dans le contrôle de l’État de droit : ils assurent la conformité des lois aux droits et libertés garantis par la Constitution, parmi lesquels la liberté d’association10, la liberté individuelle11, le pluralisme dans les médias12, ou bien le principe de fraternité13.
 
À ces gardiens français de l’État de droit, il faut ajouter des gardiens européens.
Tirant enseignement de la Seconde Guerre mondiale et des dérives d’États autoritaires, qui se réclamaient d’une légitimité populaire, la restructuration de l’Europe s’est accompagnée de la création, par les États eux-mêmes, d’une superstructure juridique capable de contrôler les gouvernements des États-nations. C’est à cette fin qu’a été rédigée en 1950 la Convention européenne des droits de l’homme, texte établissant un socle de libertés communes qui doit être signé par l’ensemble des pays membres du Conseil de l’Europe, qui regroupe aujourd’hui quarante-six États14 (depuis l’exclusion de la Russie en 2022).
À cette même période s’est développée l’Union européenne. Plus axées sur l’harmonie et le développement économique des pays européens, l’Union et ses institutions ont rapidement produit un certain nombre de normes (directives, règlements) ayant vocation à s’appliquer dans l’ensemble des États membres (aujourd’hui vingt-sept pays15).
Le Conseil de l’Europe d’une part et l’Union européenne d’autre part ont chacun institué leur cour suprême chargée de veiller à l’application des droits relevant de leur périmètre. Ainsi, la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH) est la juridiction du Conseil de l’Europe responsable de l’application de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales. La Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) est, quant à elle, l’institution judiciaire de l’Union européenne. Elle garantit l’interprétation et l’application uniforme du droit de l’Union dans l’Union européenne. Le rôle des cours suprêmes européennes est aussi essentiel que celui des cours nationales et leur est complémentaire. En vertu de la hiérarchie des normes qui s’incarne dans l’article 55 de notre Constitution16, l’ensemble du droit européen, qu’il s’agisse de la Convention européenne des droits de l’homme ou du droit de l’Union européenne, est supérieur à la loi nationale française.
 
Ces juridictions suprêmes européennes ont joué un rôle crucial dans la défense des droits fondamentaux en Europe.
La Cour européenne des droits de l’homme a ainsi permis la reconnaissance des droits des homosexuels17, la sanction des discriminations à l’encontre des enfants nés hors mariage18, elle a veillé à la présence d’un avocat lors des gardes à vue19, permis la reconnaissance d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui (GPA) et ses parents d’intention20… Des pans entiers de notre législation, comme celles d’autres pays européens, trouvent leur fondement dans ses décisions.
La Cour de justice, de son côté, a dépénalisé le séjour irrégulier sur le sol national21, encadré l’utilisation des données personnelles par les agents étatiques22, interdit une collecte massive et indifférenciée des données personnelles en vue d’opérer une surveillance numérique23…
Ces décisions, que certains perçoivent comme une atteinte à la souveraineté des États-nations, ne sont en réalité que la mise en œuvre concrète de la garantie de nos droits fondamentaux.
 
En ma qualité d’avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, j’interviens devant l’ensemble de ces juridictions. Mon exercice professionnel s’opère essentiellement devant la Cour de cassation et le Conseil d’État mais je défends aussi régulièrement des affaires devant le Conseil constitutionnel, la CEDH ou la CJUE. Cet ouvrage trouve sa source dans ma pratique quotidienne de ces différentes cours suprêmes.
Car l’influence croissante des décisions des différentes juridictions sur notre droit ne s’opère pas sans heurts. En sa qualité de défenseur de l’État de droit, le juge suprême doit contrôler la conformité des règles juridiques nationales à d’autres normes qui lui sont hiérarchiquement supérieures (Constitution, Convention européenne, droit de l’Union). Ce rôle du juge comme potentiel censeur de la loi est relativement récent dans notre système juridique français. Il n’a commencé à s’opérer véritablement qu’à la fin du XXe siècle, de pair avec l’accroissement de l’activité jurisprudentielle des cours suprêmes européennes (la soumission de la France aux arrêts de la CEDH date seulement des années 1970). Or, depuis la Révolution française, la loi constituait la source essentielle du droit, émanant des représentants du peuple, seuls légitimes à exprimer la volonté générale. Le juge était réduit, selon la célèbre formule de Montesquieu, à n’être que la « bouche de la loi24 », son interprète. Cette défiance historique des révolutionnaires envers les magistrats prenait racine dans l’Ancien Régime, où les juges avaient souvent constitué un contre-pouvoir hostile à l’autorité monarchique centralisatrice. Notre tradition juridique reste profondément imprégnée par cet héritage de défiance envers les magistrats. Contrairement aux systèmes anglo-saxons, où le juge est perçu comme le protecteur des droits des citoyens face aux abus de l’État, la question de la légitimité des juges dans notre pays pour « faire » et non pas simplement « dire » le droit a toujours été contestée. Cette méfiance est d’autant plus vive que ce ne sont plus simplement les juges français mais les juges européens qui peuvent aujourd’hui invalider nos lois. Des voix de plus en plus nombreuses se font entendre pour remettre en cause ce « gouvernement des juges ». Des voix largement amplifiées et instrumentalisées par les forces populistes à l’œuvre. La violence des critiques qui ont suivi la condamnation de Marine Le Pen le 31 mars 2025 à une peine d’inéligibilité en est l’ultime illustration. Le refus de reconnaître toute légitimité de l’institution judiciaire n’avait encore jamais atteint un tel degré dans notre pays.



II
Les populismes à l’assaut de l’État de droit
À l’origine pensée révolutionnaire de gauche, le terme populisme renvoie aujourd’hui essentiellement à une théorie politique – aussi bien de gauche que de droite – qui oppose le « peuple » souverain – seul titulaire de la légitimité – aux « élites » – politiques, économiques, médiatiques ou intellectuelles – accusées d’accaparer le pouvoir et les richesses pour leur propre bénéfice. Une telle doctrine suppose que la volonté générale peut s’exprimer et s’appliquer spontanément, dans la démocratie directe, et rejette donc les autorités indépendantes et les institutions non élues telles que les cours suprêmes. Tout transfert de la souveraineté vers des autorités extérieures – notamment supranationales – est dès lors inacceptable. Le populisme est un protectionnisme, notamment national : le rôle du parlementaire devrait se limiter à la mise en œuvre exacte de la volonté du peuple.
 
En rejetant tout contre-pouvoir à la souveraineté nationale, le leader populiste ouvre la voie à de nombreuses dérives. Il assoit son pouvoir en se revendiquant d’une légitimité absolue détenue du peuple et décrédibilise ainsi toute opposition politique ou institutionnelle. Il s’assure aussi de l’appui populaire par la propagande, voire des élections manipulées donnant l’illusion d’une large majorité.
 
Le populisme trouve aujourd’hui un nouvel essor avec le développement récent des démocraties illibérales. Comme leur nom l’indique, ces dernières s’opposent à la pensée politique libérale, c’est-à-dire aux principes de la séparation des pouvoirs, de l’indépendance de la justice, de l’État de droit et même aux libertés individuelles. L’illibéralisme entre finalement en contradiction avec l’idée même de démocratie. Une démocratie dite « illibérale » est un exercice autoritaire du pouvoir sous des dehors démocratiques. À ce titre, cette nouvelle forme de gouvernement autoritaire se distingue nettement des dictatures que l’Europe a pu connaître au cours du XXe siècle. Dans une démocratie illibérale, la séparation des pouvoirs est en apparence maintenue, l’opposition politique est officiellement reconnue, les élections sont prétendument libres et l’alternance politique semble possibles. Mais la réalité de l’exercice de l’État est bien différente. En pratique, comme tout régime autoritaire, une démocratie illibérale a pour finalité d’imposer le pouvoir d’un homme ou d’un parti et de s’affranchir des contraintes liées au respect de l’État de droit en abolissant les libertés fondamentales des citoyens tout en affaiblissant l’opposition au régime. Pour l’heure, le maintien d’une apparente légitimité démocratique permet encore le renversement des partis illibéraux aux élections même si, comme on l’a vu aux États-Unis avec Donald Trump en 2021 et au Brésil avec Jair Bolsonaro en 2022, les défaites dans les urnes de leaders populistes s’accompagnent souvent de tentatives de contestation des résultats électoraux par des mouvements insurrectionnels. Néanmoins, la conduite du pouvoir par un gouvernement illibéral entraîne toujours de nombreuses atteintes aux libertés individuelles par des réformes structurelles qui viennent saper durablement les fondements de l’État de droit dans ces pays. Ainsi, l’adoption de dispositifs d’exception sous couvert de l’assentiment du peuple souverain, la dévitalisation de l’indépendance de la justice, la mise sous contrôle des médias sont autant de germes de la déstructuration d’un régime démocratique qui resteront actifs même après l’éventuel retrait du pouvoir du Gouvernement qui les a mis en place.
 
Pour mieux comprendre les ressorts employés par les leaders populistes pour ébranler les fondements de nos démocraties et les faire verser dans l’illibéralisme, il faut se tourner vers le droit comparé et analyser les exemples de pays où de tels phénomènes sont déjà à l’œuvre. C’est ce que nous allons voir avec ce qui s’est passé au cours des dernières années en Russie, en Hongrie, en Pologne, aux États-Unis et en Italie.
La Russie, aux sources de l’illibéralisme
Entre démocratie illibérale extrême et dictature, la Russie joue actuellement en Europe un rôle d’incitateur et de modèle pour tous les partis populistes d’extrême droite. Depuis qu’il a remporté l’élection présidentielle en 2000, Vladimir Poutine s’est maintenu au pouvoir en théorisant la « dictature de la loi » pour renforcer le pouvoir autoritaire de l’État et s’efforce de faire essaimer son modèle dans toute l’Europe. La Russie incarne aujourd’hui l’exemple abouti d’un gouvernement illibéral ayant accompli sa révolution autocratique.
 
Depuis qu’il est au pouvoir, Vladimir Poutine a largement utilisé l’outil législatif pour mettre en œuvre différentes réformes d’envergure qui, sous couvert d’améliorer la sécurité des citoyens, ont servi à mieux contrôler l’ensemble du corps social et restreindre toute opposition à son régime.
La Russie a ainsi été la première à édicter, dès 2012, une législation imposant à toute organisation (association ou média) recevant un soutien financier de l’étranger de se déclarer auprès de l’administration25. La qualité juridique d’« agent de l’étranger » implique de se soumettre à des exigences strictes en matière de comptabilité et déclarations sous peine de sanctions pouvant aller de l’amende à la dissolution. Les organisations ainsi qualifiées sont obligées d’indiquer sur toutes leurs publications ou de préciser avant toute prise de parole publique leur statut d’« agent de l’étranger », ce qui représente un moyen implicite de discréditer leur contenu. L’efficacité de cette législation de contrôle et de stigmatisation a largement fait ses preuves. Sa mise en œuvre a entraîné la fermeture à l’initiative du gouvernement russe de la majorité des ONG internationales d’envergure qui opéraient en Russie (Amnesty International, Human Rights Watch, Transparency International…). Les ONG russes ont connu le même sort. Ainsi l’association Mémorial, fondée en même temps que la chute du mur de Berlin, mondialement connue pour ses travaux de recherche sur les répressions de l’époque soviétique et qui continuait à demander des comptes aux autorités russes ou tchétchènes pour des disparitions ou des crimes inexpliqués, a été dissoute sur le fondement de cette législation. En 2019, ce statut a pu être étendu aux personnes physiques26. Il concerne aujourd’hui des journalistes, blogueurs, opposants libéraux, artistes ou scientifiques de premier plan27. À ce jour, plus de huit cents médias, ONG, particuliers, sont fichés comme agents étrangers. Beaucoup ont été contraints de cesser leur activité28.
 
Cette législation conçue comme une arme juridique pour restreindre la liberté d’expression des opposants au régime politique a servi de modèle à de nombreuses autres démocraties illibérales en Europe. La Hongrie a la première adopté une législation équivalente en 201729, suivie par le Kirghizistan en 2024. Depuis cette même année, en Slovaquie, un projet de loi similaire est en cours d’adoption. Enfin en Géorgie, une proposition de loi identique, à laquelle la présidente avait mis son veto, a entraîné une large contestation nationale et des manifestations massives pendant plusieurs semaines, avant d’être finalement adoptée puis promulguée le 3 juin 202430.
 
La Russie garde toujours une longueur d’avance. En 2015, le Parlement a adopté une loi permettant de qualifier d’« organisation indésirable » toute structure étrangère ou internationale qui menacerait la « sécurité de l’État », la « défense nationale » ou l’« ordre constitutionnel31 ».
La guerre en Ukraine a accéléré et aggravé les atteintes aux libertés individuelles. Un véritable régime de censure s’est alors mis en place : l’accès à Facebook, X (anciennement Twitter) et Instagram a été bloqué32. Des lois ont été promulguées en mars 202233 instaurant des peines allant jusqu’à quinze ans de prison pour toute personne propageant de « fausses informations » (du moins prétendues telles) sur les opérations en Ukraine. Aujourd’hui, la quasi-totalité des télévisions et radios est soumise au régime. C’est depuis leur exil que les journalistes russes s’efforcent de faire entendre une voix dissidente contre la propagande et la censure de l’État. Ce à quoi le député russe Andreï Lougovoï a rétorqué : « Quiconque tente de nuire à la mère patrie mourra en dehors du pays comme le dernier des chiens34. » Face à l’organisation des médias ayant trouvé refuge à l’étranger et poursuivant leur travail d’information via Internet et des applications mobiles permettant de contourner la censure, le gouvernement russe a investi en 2024 près de 630 millions d’euros pour une durée de cinq ans afin de mettre en place un véritable laboratoire de répression numérique35.
 
Autre cible du pouvoir de Vladimir Poutine, qui là aussi fait des émules chez tous les leaders populistes : la communauté LGBT+. En 2022, la législation sur la « promotion de relations sexuelles non traditionnelles auprès des mineurs36 » a été élargie pour interdire toute « propagande » des « relations sexuelles non traditionnelles », qu’il s’agisse de mineurs ou de majeurs. Le 30 novembre 2023, la Cour suprême russe a jugé que le « mouvement international LGBT » commet des actes « de nature extrémiste » et « incite à la discorde sociale et religieuse37 ». Désormais, le mouvement est placé sous le coup de la loi russe sur la lutte contre l’extrémisme, ce qui conduit à l’interdiction des activités du mouvement international LGBT et de ses filiales, et de l’usage du drapeau arc-en-ciel sur l’ensemble du territoire de la Fédération russe. Le gouvernement russe a inscrit le « mouvement international LGBT » sur la liste des organisations « terroristes et extrémistes », exposant les personnes susceptibles d’y être associées à des poursuites pénales et d’importantes peines de prison38.
Les contre-pouvoirs institutionnels semblent désormais tous anéantis. Certes, la Russie n’a jamais intégré la construction européenne et l’Union, ce qui a probablement facilité sa dérive autocratique. À tout le moins, elle faisait partie, depuis 1996, du Conseil de l’Europe. En 199839, elle a ratifié la Convention européenne des droits de l’homme acceptant ainsi de se soumettre à la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. Il était alors possible aux justiciables russes d’invoquer cette convention et l’ensemble des droits qu’elle garantit devant leurs juridictions nationales comme de saisir cette Cour suprême européenne si leurs juges internes ne leur donnaient pas satisfaction.
 
Ainsi, sous les mandats de Vladimir Poutine, un très grand nombre de condamnations ont été prononcées par la CEDH faisant de la Russie l’État le plus sanctionné du Conseil de l’Europe40.
C’est d’ailleurs en réponse à l’accumulation des violations de la Convention européenne des droits de l’homme retenues par la Cour que le Parlement russe a adopté dès 2015 une loi41 permettant de déclarer inexécutable un jugement rendu par une juridiction internationale en cas de contrariété avec sa Constitution. Le Parlement réaffirmait ainsi la primauté de sa Constitution sur la Convention européenne, en contradiction avec le principe de l’État de droit. Cet escamotage juridique a été consacré par la réforme constitutionnelle de 2020, qui a modifié l’article 79 de la Constitution afin de prévoir que « les décisions des organes interétatiques adoptées sur la base des dispositions des traités internationaux de la Fédération russe dans leur interprétation contraire à la Constitution de la Fédération russe ne sont pas soumises à exécution dans la Fédération russe ». Ce mécanisme permet à un gouvernement illibéral de prétendre respecter son État de droit national en se fondant sur le respect de sa Constitution. C’est une technique éprouvée pour se désolidariser du bloc des démocraties libérales et de leur idéal de respect des libertés individuelles.
 
En pratique, depuis 2022 et son exclusion du Conseil de l’Europe à la suite de la déclaration de guerre à l’Ukraine, il n’existe plus aucun contrôle effectif du respect de l’État de droit et des risques d’atteintes aux libertés fondamentales dans le pays. La Russie n’a aujourd’hui plus rien d’une démocratie, l’État de droit y a été annihilé. Elle est désormais le principal exemple d’alternative à la démocratie libérale. Ses législations discriminatoires et contrevenant aux libertés individuelles comme son discours réactionnaire (illibéral, anti-immigration, anti-LGBT, opposé à toute forme de multiculturalisme) servent de modèle à tous les partis populistes d’extrême droite en Europe. La Hongrie et la Pologne en sont les illustrations les plus évidentes.

La Hongrie, modèle d’une démocratie illibérale européenne
La première démocratie illibérale au sein de l’Union européenne a vu le jour en Hongrie avec le leader d’extrême droite Viktor Orbán, Premier ministre de 1998 à 2002, puis depuis 2010. En quinze ans à la tête du pays, il a mené une attaque en règle contre l’État de droit. Conscient que pour porter atteinte aux pouvoirs institutionnels établis il lui fallait d’abord maîtriser la norme fondamentale de son pays, il a, dès 2011, dans la foulée de son élection, fait adopter par le Parlement, après une consultation nationale, une nouvelle Constitution42. Il a également largement eu recours à de nombreuses législations d’exception justifiées par l’état de crise ou d’urgence.
 
Ainsi, un état d’urgence migratoire43 a été déclaré en septembre 2015 par le simple biais d’un amendement à la législation en matière d’immigration. Sans avoir recours aux procédures constitutionnellement définies qui encadrent habituellement la proclamation de l’état d’urgence, cette loi a introduit la notion de « situation de crise engendrée par une immigration massive », instauré la criminalisation du passage illégal de la frontière (désormais puni de trois ans d’emprisonnement), et permis la création de « zones de transit » pour retenir les demandeurs d’asile pendant l’examen de leurs requêtes. Fin septembre 2015, une nouvelle loi a été adoptée afin d’autoriser l’armée et la police à utiliser les armes non létales contre les réfugiés qui pénètrent de manière illégale sur le territoire hongrois. Elle a permis un large déploiement des effectifs de l’armée à la frontière44. Autant de mesures qui s’inscrivent résolument en contradiction avec les exigences du droit européen. En retour, la Cour de justice de l’Union européenne a condamné la Hongrie pour manquement aux règles de droit de l’Union en matière d’asile en raison notamment de la création de ces zones de transit45. Pour autant, le pays a refusé d’exécuter cet arrêt et a été conséquemment condamné par les juges européens à une amende de 200 millions d’euros et une astreinte d’un million d’euros par jour de retard dans l’exécution46.
 
En réponse à la guerre en Ukraine, le 24 mai 2022, le Parlement hongrois a revu l’appareil législatif afin de permettre au Gouvernement de décréter plus aisément l’état de danger en cas de crise humanitaire ou sécuritaire et de passer outre les lois du Parlement au moyen d’ordonnances d’urgence47. Le Gouvernement peut désormais suspendre ou restreindre l’exercice des droits fondamentaux sans recourir à la loi.
 
À travers l’analyse de la situation hongroise se dessinent déjà deux traits caractéristiques des gouvernements illibéraux.
Tout d’abord, le besoin de modifier, une fois arrivé au pouvoir, le texte fondamental (en général la Constitution) qui encadre l’exercice des pouvoirs de l’État afin de placer sous leur contrôle les contre-pouvoirs. Ce faisant, le régime conserve, comme c’est son ambition, l’apparence de la légalité puisqu’il évolue dans une structure démocratique existante qu’il modifie en prenant soin de respecter les formes, tout en en trahissant l’esprit.
Ensuite, le recours aux régimes dérogatoires du droit commun (état d’urgence, état de crise, état de danger). Comme nous le verrons, ces régimes exceptionnels sont des outils très efficaces pour s’affranchir de l’État de droit et ils sont mobilisés à outrance par les gouvernements illibéraux qui voient là un moyen simple et efficace de limiter les contraintes juridiques qui pèsent sur eux et de mettre en place des mesures de surveillance et de répression nouvelles qui finiront par s’intégrer au droit national de façon durable.
 
C’est dans ce contexte que la Hongrie a entamé depuis 2011 une série de réformes destinées à remettre en cause l’indépendance de la justice et le droit d’accès au juge48. Les modalités de nomination des magistrats ont ainsi été modifiées en profondeur pour dépendre essentiellement du président de la République. Parallèlement, l’âge de départ à la retraite des juges a été avancé à 62 ans avec un effet immédiat49, assurant ainsi le remplacement de magistrats par de nouveaux juges favorables au régime en place.
On voit là un autre phénomène classique de l’action des gouvernements illibéraux : la nomination massive de nouveaux juges permet de dévitaliser l’opposition du pouvoir judiciaire. La réforme a ainsi entraîné le départ de 8 % des juges hongrois, dont plus de 50 % des présidents de cours d’appel.
Le Parlement hongrois n’en est pas resté là. En 2019, il a adopté une nouvelle législation relative à l’organisation et au fonctionnement de la justice. Elle modifiait le statut de la Cour constitutionnelle, l’organisation et l’administration des tribunaux, et le statut et la rémunération des magistrats50. L’ensemble de ces mesures conduisait en pratique l’État hongrois à échapper à l’application du principe de la hiérarchie des normes et au respect du droit européen.
 
Face à ces atteintes manifestes à l’indépendance de la justice, l’Union européenne n’est pas restée sans réaction, loin s’en faut. L’article 2 du Traité sur l’Union européenne (TUE) prévoit que le respect de l’État de droit est une condition de l’adhésion d’un pays à l’Union. La Commission de l’Union européenne peut ainsi saisir la Cour de justice contre un pays membre quand elle considére qu’il ne respecte plus l’État de droit51.
Ainsi, dès 2012, la CJUE a jugé que l’abaissement radical de l’âge de départ à la retraite prévu par la législation hongroise constituait une discrimination non justifiée fondée sur l’âge52.
En 2017, la rupture entre la Hongrie et le respect de l’État de droit était telle que le Conseil de l’Union européenne a décidé de déclencher pour la première fois de son histoire la procédure exceptionnelle prévue à l’article 7 du Traité sur l’Union européenne qui permet de suspendre certains des droits d’un État, y compris celui de vote. Il s’agit de la mesure la plus radicale qui puisse être mise en œuvre contre un des membres de l’Union par ses institutions. Elle peut s’accompagner de sanctions budgétaires, en particulier du gel des aides européennes dont l’État membre bénéficie.
Au faîte de la crise, le blocage s’élevait à plus de 13 milliards d’euros53.
 
La Hongrie a finalement cédé en 2023 et, revenant sur ses pas, a adopté une réforme portant à la fois sur l’organisation du Conseil national de la magistrature et sur l’indépendance de la Cour suprême54. La mainmise du pouvoir exécutif a ainsi été limitée. La Cour constitutionnelle a aussi été réformée afin de permettre sa saisie par des autorités publiques. Mais, en pratique, cette « victoire » de l’Union européenne a seulement mis un coup d’arrêt à l’accroissement des attaques envers l’institution judiciaire. Les réformes envisagées n’ont nullement remis en cause la mainmise du Gouvernement sur une partie de la magistrature.
Ces changements ont néanmoins satisfait la Commission européenne qui a accepté de débloquer jusqu’à 10,2 milliards d’euros de fonds pour la Hongrie en décembre 202355. Mais ce quitus doit se lire au regard du contexte de la crise ukrainienne. Pour faire pression sur la Commission, la Hongrie a menacé de mettre son veto au soutien financier de l’Union européenne au gouvernement ukrainien en guerre contre la Russie. La décision de la Commission a d’ailleurs été contestée par le Parlement européen56, lequel, en janvier 2024, a adopté une résolution constatant qu’en l’absence de garanties suffisantes limitant l’influence politique sur le système judiciaire, la Hongrie ne répondait toujours pas au niveau d’indépendance de la justice exigé par la charte des droits fondamentaux57.
 
Et la justice n’est pas le seul contre-pouvoir que le régime hongrois cherche par tous les moyens à affaiblir. La presse et les médias sont aussi dans le viseur.
Dès 2010, le régulateur hongrois des médias et de la communication, le NMHH (Nemzeti Média-és Hírközlési Hatóság – Autorité nationale des médias et des infocommunications, l’équivalent de l’Arcom en France), a été placé sous l’entier contrôle du parti au pouvoir, lequel choisit l’intégralité des membres de son organe exécutif58. Ils ont par exemple décidé, au prétexte que la radio n’aurait pas envoyé à temps des documents administratifs, de suspendre d’antenne Klubradio, la dernière radio indépendante du pays59. L’audiovisuel public a lui aussi été visé pour être placé sous la coupe de l’État60. Par ailleurs, presse et audiovisuel privés sont rassemblés au sein de grands groupes détenus par des personnalités influentes, proches du pouvoir et partageant ses idées et intérêts. Aujourd’hui, à travers l’acquisition progressive de journaux, de radios et de chaînes de télévision, le parti de Viktor Orbán avec ses soutiens exercerait une emprise directe ou indirecte sur près de 80 % des médias hongrois61.
 
Les atteintes à l’État de droit en Hongrie s’étendent également aux libertés fondamentales des citoyens. Les associations de défense des droits humains font ainsi régulièrement l’objet de mesures portant gravement atteinte à leur indépendance et entravant leur action. En 2017, la Hongrie a adopté une loi sur la transparence des organisations bénéficiant de financements étrangers62 directement inspirée de l’exemple russe déjà évoqué. Elle prévoit des sanctions allant de l’amende à la dissolution. La Cour de justice de l’Union a jugé que ce dispositif allait à l’encontre de la liberté d’association et de réunion, qu’il était discriminatoire et injustifié63. Si la loi litigieuse a été abrogée en 2021, une nouvelle l’a aussitôt remplacée, instaurant un mécanisme d’examen annuel du statut financier des ONG « influençant le public » et donnant aux autorités publiques le pouvoir de les inspecter64. Plus récemment, une « loi souveraineté65 », présentée comme une protection contre les ingérences étrangères, a instauré un « Bureau pour la défense de la souveraineté » ayant le pouvoir d’enquêter sur toute organisation ou personne soupçonnée de servir des intérêts étrangers ou de menacer la souveraineté nationale. Dans les faits, ce bureau menace la liberté d’expression de toute voix dissidente à la politique du régime.
 
Les droits des personnes LGBT+ ont aussi fait l’objet de larges restrictions. En 2020, la Constitution hongroise a été amendée66 et précise désormais que : « Le père est un homme et la mère une femme », ainsi que : « La Hongrie protège le droit des enfants à l’identité correspondant à leur sexe de naissance et assure une éducation conformément aux valeurs fondées sur l’identité constitutionnelle et la culture chrétienne. » Dans la continuité de cette institutionnalisation de positions idéologiques, une loi d’« interdiction de la propagande » adoptée le 15 juin 202167 condamne pénalement la promotion et la représentation de l’homosexualité ou du changement de genre pour les mineurs. Sous couvert de lutte contre la pédocriminalité, cette loi a été complétée de nombreux amendements déposés par le parti de Viktor Orbán visant directement les questions d’identité de genre et les droits et libertés des personnes LGBT+. Une nouvelle procédure d’infraction a été introduite par la Commission européenne contre la Hongrie au regard de cette nouvelle législation jugée « contraire aux valeurs fondamentales de l’Union européenne68 ».
 
L’exemple de la Hongrie illustre parfaitement les tensions que génère la dérive illibérale d’un membre de l’Union européenne. Nous pouvons en tirer deux enseignements.
Premièrement, le travail d’opposition effectué par les institutions européennes, et en particulier ses deux cours suprêmes, la Cour de justice et la Cour européenne des droits de l’homme, a joué un rôle capital dans la préservation des libertés fondamentales. Sans la protection de l’Union, il est probable que la Hongrie aurait connu des violations bien plus graves de ses fondements démocratiques. Même si, concrètement, l’efficacité de cette protection reste limitée. Le rapport annuel de la Commission européenne sur l’État de droit note ainsi en 2024 que, malgré ses réformes sous pression de l’Union, les ingérences politiques dans le fonctionnement de la justice demeurent, et la liberté de l’information a encore reculé69.
Deuxièmement, le recul de la Hongrie sur certains points sensibles révèle que son Gouvernement n’a jamais eu pour ambition de quitter l’Union européenne. L’ambition politique avouée de Viktor Orbán consiste, tout au contraire, à transformer les institutions européennes de l’intérieur. Il cherche ainsi à les noyauter pour mieux promouvoir un retour à une « Europe des nations » qui reconnaîtrait la souveraineté de chaque État européen, affranchie des contraintes du cadre juridique de l’État de droit. C’est tout l’objet du groupe du Parlement européen Patriotes pour l’Europe, troisième force politique de l’assemblée, créé par Viktor Orbán et actuellement présidé par Jordan Bardella70.

La Pologne, un sursaut démocratique après dix années d’illibéralisme
Si la Hongrie est certainement le modèle de démocratie illibérale le plus abouti en Europe, la Pologne présente l’intérêt d’avoir été dirigée par un Gouvernement du même type pendant près de dix années avant de démocratiquement écarter ce dernier du pouvoir.
 
En octobre 2015, suite à sa victoire aux élections législatives, le parti conservateur Droit et justice (ou PiS) arrive au pouvoir quatre mois seulement après la victoire aux élections présidentielles de son candidat Andrzej Duda. Il s’y maintiendra jusqu’en 2024.
Sous la gouvernance de ce parti populiste d’extrême droite, le Parlement s’est tout d’abord attaqué à la fonction publique en modifiant les procédures de recrutement des hauts cadres afin de laisser place à un mécanisme de nomination et de révocation quasi discrétionnaire au bénéfice du ministre ou du directeur des services centraux71.
 
La liberté de la presse et la protection des droits des citoyens ont aussi subi de graves atteintes.
La loi du 30 décembre 2015 a confié au ministre du Trésor le pouvoir de nommer les dirigeants de l’audiovisuel public72, ce qui a permis de remplacer l’ensemble des dirigeants de la télévision et de la radio publique, nommant des sympathisants au régime et s’assurant ainsi la maîtrise de l’information. L’utilisation d’Internet a également été restreinte par la création d’un Conseil de la liberté d’expression dont l’indépendance est sujette à caution selon le Commissaire aux droits de l’homme du Conseil de l’Europe73.
 
Une loi sanctionnant toute mise en cause de l’État polonais dans la Shoah et les crimes nazis74 a été détournée pour assurer la promotion d’un nouveau récit national, allant bien au-delà de la seule question de l’implication de la Pologne lors de la Seconde Guerre mondiale.
 
Le droit à l’avortement a été considérablement réduit. En 2020, le Tribunal constitutionnel a ainsi déclaré contraire à la Constitution la loi autorisant l’interruption volontaire de grossesse en cas de malformation ou de maladie grave du foetus75. À compter de cette décision, le droit à l’avortement en Pologne s’est limité alors aux seuls cas de danger pour la vie de la femme enceinte, ou lorsque la grossesse est issue d’un viol ou d’un inceste76.
Par ailleurs, une offensive nourrie a été menée à l’égard des droits des personnes LGBT+ au nom de la lutte contre une « idéologie hostile » prétendument issue du marxisme et du communisme. Plusieurs collectivités ont ainsi pu décréter des « zones sans idéologie LGBT » par l’adoption de simples déclarations et mettre fin aux subventions à l’égard de toute initiative en faveur des droits des personnes LGBT+77.
 
Ce démantèlement de l’État de droit du gouvernement illibéral polonais a évidemment nécessité de porter structurellement atteinte à l’indépendance de la justice. Entre 2015 et 2019, le Tribunal constitutionnel (la Cour constitutionnelle polonaise)78, la Cour suprême79 et les juridictions judiciaires ordinaires ont ainsi été réformés.
Tout comme cela a eu lieu en Hongrie, il s’agissait de dévitaliser le pouvoir d’opposition de ces juridictions. Les réformes engagées ont permis d’infiltrer les cours suprêmes nationales en mettant à la retraite de façon anticipée les juges indépendants et de nommer pour les remplacer des magistrats affiliés au pouvoir. Les organes précisément chargés d’assurer la protection de l’État de droit se sont ainsi vus vidés de leur substance.
Le Gouvernement polonais s’en est aussi pris aux juridictions ordinaires. Au sein de la justice quotidienne, des juges idéologiquement proches du PiS, à l’impartialité discutable, ont été désignés. Ils ont pu rendre des décisions favorables aux partisans du régime et défavorables à ses opposants80.
Ces différentes mises en cause de l’indépendance de la justice ont évidemment donné lieu à de nombreuses condamnations de la Pologne par les juridictions européennes, tant par la Cour de justice de l’Union européenne81 que par la Cour européenne des droits de l’homme82. En 2017, dans la foulée de ce qui avait été fait pour la Hongrie, le Conseil de l’Union européenne a déclenché la procédure de sanction de l’article 7 du Traité sur l’Union européenne, suspendant certains droits de l’État visé. Comme pour la Hongrie, les instances européennes ont aussi pris des sanctions financières à l’encontre de la Pologne en bloquant les aides qui lui étaient destinées. À partir de mai 2021, jusqu’à 137 milliards d’euros ont ainsi été gelés83.
Pour répondre à la menace, le Tribunal constitutionnel polonais a réagi en récusant la légitimité de la CJUE pour juger la conformité au droit de l’Union européenne des réformes de la justice mises en œuvre par le Gouvernement. Au passage, il a considéré plusieurs stipulations des traités européens comme contraires à la Constitution polonaise et établi que celle-ci devait prévaloir en considération du caractère souverain et démocratique de la Pologne84.
 
Des décisions de cette nature (que l’on retrouve sous de formes différentes dans plusieurs pays) constituent un point de bascule dans la conquête du pouvoir par un gouvernement illibéral qui mérite que l’on s’y arrête un instant. Les tentatives d’affaiblissement de la magistrature de ces régimes ont pour finalité d’infiltrer une cour suprême nationale qui pourra affirmer la prééminence de la norme fondamentale de l’État, le plus souvent la Constitution, sur le droit de l’Union et la Convention européenne des droits de l’homme.
 
Il s’agit là, pour un gouvernement illibéral, formellement attaché à l’apparence démocratique de son action, d’un enjeu médiatique essentiel. Il peut alors prétendre respecter l’État de droit tel qu’il est défini par les juridictions suprêmes de son pays, considérées comme seules légitimes. L’action du Gouvernement se teinte alors d’un discours souverainiste et nationaliste opposant le juge national au juge européen, désigné comme l’incarnation d’un ordre juridique illégitime et technocrate. En regard, la Constitution est présentée comme l’expression ultime de la souveraineté nationale, seule légitime, et s’opposant aux injonctions d’un droit européen dépeint comme le vestige d’un ordre ancien obsolète, nécessitant d’être réformé.
 
Heureusement, les nombreuses condamnations de la Cour de justice de l’Union et de la Cour européenne des droits de l’homme, combinées à l’activation des mécanismes de blocage des fonds et au lancement de la procédure de l’article 7 du Traité, ont conduit la Pologne à entreprendre dès 2022 des réformes législatives d’ampleur en matière d’indépendance de la justice. Le bras de fer engagé entre les juridictions européennes nationales et le gouvernement polonais avec l’appui des juridictions suprêmes nationales a finalement penché en faveur du respect de l’État de droit. L’organisation juridique européenne a ainsi démontré son efficacité réelle bien qu’imparfaite.
 
Mais c’est surtout la victoire de la coalition centriste menée par Donald Tusk et le départ du pouvoir du PiS en 2024 qui auront permis d’entreprendre un réel mouvement de réparation des nombreuses failles ouvertes depuis 2015 dans la garantie de l’État de droit. La Pologne s’est ainsi engagée à reconnaître la primauté du droit de l’Union et à mettre en œuvre l’ensemble des arrêts rendus par la Cour de justice de l’Union et la Cour européenne des droits de l’homme en matière d’État de droit et d’indépendance de la justice. Prenant acte de ce mouvement de réforme majeur engagé par le nouveau gouvernement, la Commission européenne a pris, en février 2024, la décision de débloquer les fonds de l’Union européenne destinés à la Pologne.
 
Pour autant, le renversement d’un gouvernement illibéral n’entraîne pas de manière simple et immédiate l’effacement de son action sur l’appareil de l’État. Les stigmates, profonds, restent : à ce jour, toutes les législations portant atteinte à l’État de droit n’ont pas été abrogées85, tous les juges ouvertement favorables à l’ancien gouvernement populiste n’ont pas été destitués, le parti PiS a rejoint l’opposition, menace latente et constante, il reste une force politique considérable. La reconstruction est lente et difficile, la rechute toujours possible.

Les États-Unis, aux portes d’un basculement autoritaire
Aurais-je rédigé ce livre avant le 5 novembre 2024 que je n’aurais certainement pas envisagé d’inclure les États-Unis dans le panel des pays en proie à la dérive de l’illibéralisme. La réélection de Donald Trump à la présidence du pays et la politique qu’il a mise en œuvre dès les premiers mois de son nouveau mandat changent radicalement la donne et ouvrent possiblement la porte à la fin d’une ère pour la démocratie américaine.
 
Le « trumpisme » incarne pourtant une certaine continuité idéologique prenant ses racines dans les franges les plus radicales du Parti républicain. Donald Trump est bien le candidat et le représentant d’un parti historique et fondateur. En cela, il se distingue de ses homologues européens, membres de partis d’extrême droite, nés aux marges des structures politiques. Son discours reprend des poncifs républicains tout en les mêlant à des théories populistes – complotisme, masculinisme, isolationnisme, écofascisme, climatoscepticisme…
Si la dérive illibérale voulue par Donald Trump présente des caractéristiques spécifiquement américaines, propres à la tradition culturelle et politique du pays, elle est aussi intimement liée à la vague de populisme qui submerge actuellement le monde, dans une dynamique d’échange réciproque. La première administration Trump avait ainsi déjà ouvertement apporté son soutien aux gouvernements illibéraux hongrois et polonais.
 
Sous ce premier mandat, l’administration Trump avait cherché à affirmer l’hégémonie du président sur le pouvoir exécutif des États-Unis en s’appuyant sur la « théorie de l’exécutif unitaire86 » fondée sur l’article II de la Constitution américaine. Le président des États-Unis ne serait pas seulement à la tête de la branche exécutive, mais incarnerait à lui seul l’ensemble de cette branche du Gouvernement. Dès lors, il serait libre d’intervenir directement dans le fonctionnement de certaines agences fédérales, de révoquer et de nommer leurs dirigeants ou même de les supprimer, il bénéficierait d’un pouvoir entier sur la nomination et le licenciement de l’ensemble des agents publics, et pourrait déconstruire l’ensemble de l’appareil administratif sur lequel repose le fonctionnement de la démocratie américaine.
 
Dans les faits, la mise en œuvre de cette théorie s’est exprimée par un recours récurrent aux décrets présidentiels (executive orders) et aux proclamations présidentielles (presidential proclamations). L’executive order est un texte réglementaire permettant aux présidents de décréter l’orientation pratique que doit prendre l’application d’une loi. La presidential proclamation est un écrit officiel émanant directement du président qui donne une orientation politique qui peut devenir une loi lorsqu’elle est suivie d’un executive order réglant son application et qu’elle est validée par le Congrès. Elle peut alors conduire à un amendement de la Constitution.
Ne bénéficiant pas d’une majorité suffisante au Congrès pour réellement transformer l’état de la législation américaine en la matière, Donald Trump avait dû se résoudre à mettre en œuvre sa rhétorique xénophobe et raciste par le biais de décrets présidentiels et d’une modification des pratiques de l’administration dans sa mise en œuvre des législations existantes. Ses actions les plus marquantes ont été alors probablement le Muslim Ban87, qui a interdit temporairement l’entrée sur le territoire américain de ressortissants provenant de pays majoritairement musulmans, et le décret ordonnant la construction d’un mur à la frontière entre les États-Unis et le Mexique88.
 
Cette « théorie de l’exécutif unitaire » s’accorde à la volonté de Donald Trump de démanteler ce qu’il appelle l’« État profond » (deep state) – idée complotiste qui imagine une puissance parallèle, dissimulée et informelle au sein de l’État qui détiendrait le réel pouvoir décisionnel. Elle lui permettrait en effet de concentrer entre ses mains un ensemble de pouvoirs inédits lui donnant la latitude d’agir à sa guise, en violation de l’équilibre des pouvoirs et de l’État de droit, véritable cible derrière la théorie de l’État profond.
 
Le gouvernement de Donald Trump a ainsi organisé sa dérive illibérale par une modification des équilibres au sein des juridictions, et plus particulièrement de la composition de la Cour suprême. Aux États-Unis, les juges fédéraux ainsi que les membres de la Cour suprême sont nommés par le président, sur approbation d’un vote majoritaire du Sénat. Au cours de sa première présidence, Donald Trump a nommé un nombre particulièrement important de magistrats fédéraux conservateurs. À la Cour suprême, trois juges ont été nommés par lui : Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh et Amy Coney Barrett. Ces nominations ont permis au président aujourd’hui réélu de modifier en profondeur l’orientation idéologique de l’ensemble des juridictions américaines. L’exemple le plus marquant est peut-être le revirement de la Cour suprême de sa jurisprudence Roe v. Wade de 1973. Le 24 juin 2022, elle a retenu que la Constitution ne garantirait plus le droit à l’avortement et elle a renvoyé « au peuple et à leurs représentants élus », par le biais des États fédérés, le pouvoir de le réguler89. La Cour suprême a également remis en cause les programmes de « discrimination positive » basés sur l’appartenance raciale dans les procédures d’admission des universités90, estimé que la liberté d’expression pourrait permettre à une entreprise de refuser de servir certains clients en raison de leur orientation sexuelle91 et jugé que le président des États-Unis bénéficierait d’une présomption d’immunité pour l’ensemble des actes officiels exercés pendant son mandat92. La Cour suprême américaine recomposée par Donald Trump s’est donc attelée à une véritable entreprise de démantèlement des protections constitutionnelles offertes aux femmes et aux minorités et d’affaiblissement structurel des contre-pouvoirs.
 
Lors de son premier mandat, Donald Trump n’a bénéficié d’une majorité au Congrès qu’au cours des deux premières années, et sa marge de manœuvre au Sénat était limitée, le confrontant aux mécanismes d’obstruction parlementaire. Il en est tout autrement pour son second mandat qui constitue un défi immense pour les institutions américaines face à des forces réactionnaires puissantes et bien mieux organisées qu’en 2016.
Le président américain possède en effet désormais une légitimité démocratique suffisante pour mettre en œuvre sa vision politique et son idéologie réactionnaire. Depuis son entrée en fonction, Donald Trump avance à marche forcée. Il a déjà signé des centaines d’executive orders (dont la grande majorité est manifestement illégale) visant à transformer le gouvernement fédéral américain, renforcer considérablement le pouvoir exécutif du président, mettre en œuvre des mesures xénophobes et attentatoires aux droits des minorités. Il défend publiquement la théorie de l’exécutif unitaire, la réorganisation totale des agences fédérales, la nomination directe de milliers de fonctionnaires fédéraux par le président, l’expulsion de dizaines de milliers d’étrangers ou encore l’interdiction des médicaments nécessaires pour une interruption volontaire de grossesse.
 
Le populisme radical de Donald Trump se fonde également sur la mise en place très organisée d’un véritable culte de sa personnalité, comme c’est d’ailleurs souvent le cas des régimes à dérive autoritaire. Ainsi, certains courants évangéliques voient dans sa personne rien de moins qu’une figure messianique annonçant le retour de Dieu sur Terre. Elon Musk, l’homme le plus riche du monde, actionnaire majoritaire du réseau social X, de Tesla et de Space X, et nouveau membre clé de l’administration « Trump II », joue un rôle central dans la communication du nouveau président. Il a largement participé à sa campagne et continue à pousser les thèses trumpistes en diffusant de fausses informations93 et en modifiant les algorithmes de X. Dès le rachat de ce réseau social, le multimilliardaire a réformé l’orientation algorithmique afin d’amplifier des contenus sensationnalistes et fortement clivants et de mettre en avant des personnalités d’extrême droite94. L’affaiblissement des politiques de modération de la plateforme, sous couvert de la défense de la liberté d’expression, a permis la résurgence des discours haineux et complotistes. À ce titre, Elon Musk incarne une convergence entre pouvoir économique, politique, technologique et informationnel caractéristique des hommes d’affaires d’influence que l’on retrouve dans le premier cercle du pouvoir de toutes les démocraties illibérales.
Cette déstabilisation de l’équilibre institutionnel de l’une des plus grandes démocraties du monde implique nécessairement l’affaiblissement du système judiciaire américain dont Donald Trump a parfaitement conscience qu’il est le principal obstacle à son action politique. Cette charge présidentielle passe d’abord par la décrédibilisation publique du travail de justice. Reprenant les discours qu’il tenait quand il était encore un candidat mis en cause par plusieurs poursuites judiciaires, Donald Trump, désormais président, continue à critiquer ouvertement et nommément les magistrats qui s’opposent à son action. Les juges fédéraux qui bloquent les décrets présidentiels illégaux font notamment l’objet des plus vives réactions de l’appareil étatique. Elon Musk les juge « corrompus », « extrémistes » ou « tyranniques ». La porte-parole de Donald Trump stigmatise quant à elle des « activistes partisans qui tentent d’usurper la volonté du président95 ». Au point d’avoir demandé la destitution d’un juge fédéral, ce qu’aucun président ne s’est jusque-là autorisé à faire96. Plus globalement, la nouvelle procureure générale Pam Biondi, une magistrate qui était aux côtés de Trump lors de sa première mise en accusation par le Congrès en 2019, a soumis le ministère de la Justice à une vaste purge, les fonctionnaires sous son autorité ayant reçu pour mission de « défendre vigoureusement l’action présidentielle contre les contestations juridiques ».
Le vice-président, J. D. Vance, pourtant diplômé de l’école de droit de Yale, est quant à lui allé jusqu’à déclarer le 9 février que « les juges ne sont pas autorisés à contrôler le pouvoir légitime de l’exécutif ». C’est la même logique qui pousse Donald Trump à apporter son soutien Marine Le Pen suite à sa condamnation le 31 mars dernier, au point d’écrire en majuscules sur son réseau Truth Social « LIBÉREZ MARINE LE PEN ! »
 
Dans ce climat délétère, la nomination de nouveaux juges fédéraux vire à la guerre de tranchées entre les représentants des partis républicain et démocrate.
 
L’exceptionnelle pression que l’exécutif fait peser sur le judiciaire devra à moyen terme être arbitrée par la Cour suprême dont on a vu que la majorité des membres était idéologiquement proche du nouveau président. Pour autant, l’indépendance de la justice étant ici en cause, plusieurs magistrats républicains, dont certains nommés par Donald Trump lui-même, semblent hésitants à soutenir sans réserve les atteintes portées à leur propre corps97.
 
La presse aussi est plus que jamais sous pression. L’accès au point d’information de la Maison Blanche fait désormais l’objet d’un tri en considération de la ligne éditoriale des médias. Ceux qui critiquent la politique du Gouvernement sont publiquement vilipendés ou ostracisés par des membres de l’administration Trump. Et les médias publics diffusés à l’étranger comme Voice of America ou Radio Free Europe, dont la voix était sans doute trop libre pour la Maison Blanche, ont été supprimés99.
 
Les universités et plus généralement le monde académique, perçus comme idéologiquement hostiles à la politique de Donald Trump, sont également devenus une cible. Le bras de fer engagé avec la prestigieuse université de Columbia montre la radicalité de l’action du Gouvernement : des subventions de plusieurs centaines de millions de dollars ont été supprimées et des étudiants étrangers contestataires ont été arrêtés98.
 
La politique menée par Donald Trump et son administration depuis son second mandat est d’une violence inédite. L’action de l’exécutif heurte volontairement les règles de droit. Le pouvoir exécutif prend et met à exécution des décisions quand bien même celles-ci ne sont manifestement pas de sa compétence. L’enjeu est de cristalliser les oppositions, mettre les citoyens devant le fait accompli, prendre de vitesse les actions judiciaires. Autant de techniques de gouvernement illibéral qui permettent à Donald Trump de faire vaciller les assises de l’État de droit aux États-Unis.
 
Cette charge inouïe contre les institutions américaines est déstabilisante à plus d’un titre. D’abord, parce que nous avons collectivement appris à voir les États-Unis comme l’un des premiers remparts de la démocratie. Ce qu’il se passe chez les Américains nous touche d’autant plus qu’historiquement, nos deux pays ont partagé et défendu les mêmes valeurs. Ensuite, le démantèlement des contre-pouvoirs institutionnels entrepris par Donald Trump depuis son entrée en fonction le 20 janvier 2025 s’opère à une vitesse que personne n’aurait pu imaginer. Nous ne sommes qu’au début du travail de sape des principes et valeurs de la démocratie auquel se livre un président légitimement élu, pour l’instant avec l’aval de son parti et d’une partie de l’opinion publique. Les premiers mois du second mandat de Donald Trump sont riches d’enseignements sur la fragilité des libertés fondamentales. À tout moment, à la faveur d’un changement de majorité et de l’arrivée d’un leader populiste au sommet du pouvoir, des digues institutionnelles que l’on pensait infranchissables sont susceptibles d’être contournées quand elles ne sont pas tout simplement détruites.

Le Venezuela, régime illibéral autoritaire d’extrême gauche
Le populisme et l’illibéralisme ne sont pas l’apanage des partis conservateurs de la droite. Les menaces d’atteinte à l’État de droit et le dévoiement de la démocratie libérale peuvent aussi venir de partis situés à la gauche de l’échiquier politique.
À ce titre, le Venezuela occupe une place à part dans le monde. Le rapport 2024 du World Justice Project sur l’État de droit100 le classe en dernière position sur les 142 pays étudiés, derrière le Cambodge et l’Afghanistan. L’indice utilisé pour ce classement repose sur 47 indicateurs regroupés autour de 9 variables (contraintes sur les pouvoirs de l’État, corruption, transparence, droits fondamentaux, ordre et sécurité, justice…) qui toutes traduisent des atteintes toujours plus nombreuses à l’État de droit.
 
Le président Nicolás Maduro est en effet à l’origine d’une politique tendant à réduire tout contre-pouvoir institutionnel, au premier rang desquels celui des magistrats. Pire, la justice elle-même, dénuée de toute indépendance, est instrumentalisée pour museler l’opposition politique. Un rapport de l’ONU du 16 septembre 2021101 constate ainsi que le système judiciaire vénézuélien joue un rôle central dans la répression exercée par l’État contre les opposants au Gouvernement.
Le pouvoir judiciaire vénézuélien est placé sous le contrôle du Tribunal suprême de justice qui, en plus de son activité juridictionnelle, nomme les autres juges selon un processus dénoncé dans un rapport du Haut-Commissariat des Nations unies aux droits de l’homme pour son absence de transparence102 ou pour les conditions de travail précaires des juges et les restrictions à leur liberté d’association.
En 2015, les élections législatives avaient assuré une large victoire de l’opposition au sein de l’Assemblée nationale qui fut alors chargée de nommer de nouveaux membres du Tribunal suprême de justice. Mais l’Assemblée sortante, acquise au président Maduro, a profité d’une session extraordinaire pour procéder à la nomination accélérée des treize nouveaux magistrats afin de conserver la mainmise présidentielle sur cette juridiction103.
Les procureurs ont été rendus vulnérables de la même manière. En 2018, l’actuel procureur général a supprimé le processus de sélection par concours en déclarant que tous les fonctionnaires du ministère public occupent des « postes de confiance104 » et à ce titre peuvent être librement nommés et révoqués105.
 
Le rapport du Haut-Commissariat des Nations unies106 recense plus de cent cinquante témoignages au sein de l’appareil judiciaire attestant que les juges de tous les niveaux reçoivent régulièrement des ordres sur la manière de rendre des jugements, parfois directement de hauts responsables du Gouvernement et par l’intermédiaire de la direction du Tribunal suprême de justice.
Les magistrats qui refusent de céder aux pressions politiques sont vilipendés et intimidés. Un exemple emblématique est le cas en 2017 de la procureure générale de la République Luisa Ortega Díaz. Après avoir critiqué publiquement l’institutionnalisation par le président Maduro d’une Assemblée constituante pour contourner l’Assemblée nationale, elle en a demandé le blocage par la justice. Le jour même de sa création, l’Assemblée constituante a décidé à main levée et à l’unanimité de la suspendre de son poste de procureure générale. Elle a été immédiatement remplacée par un proche de Nicolás Maduro.
Dans ce climat délétère, près de la moitié des anciens juges et procureurs interrogés par le haut-commissaire des Nations unies aux droits de l’homme, ainsi que de nombreux membres de leur famille, ont dû quitter le Venezuela par crainte pour leur sécurité107.
 
Cette justice, totalement soumise au président, constitue un outil déterminant pour museler toute opposition. Le Tribunal suprême de justice dans son office de juge constitutionnel et de juge électoral a été particulièrement actif pour sécuriser la politique du président Maduro.
Ainsi, bien qu’en 2015, comme on l’a vu, l’opposition ait remporté une majorité qualifiée à l’Assemblée, son pouvoir de contrôle a été rapidement neutralisé par le Tribunal suprême de justice. La juridiction s’est reconnu la légitimité d’assumer temporairement les compétences législatives de l’Assemblée nationale108 et a empêché un référendum qui avait été convoqué par l’opposition fin 2016 en vue de révoquer le président de la République109.
Le Tribunal suprême de justice a été un organe déterminant dans la légitimation de la réélection pourtant très contestée de Nicolás Maduro en 2014. Il a par ailleurs systématiquement validé l’ensemble des lois ouvertement contraires aux droits fondamentaux qui ont été proposées par le Gouvernement. On citera à titre d’exemple le dernier rapport d’Amnesty international sur le Venezuela110, qui fait état d’une proposition de loi en 2023 visant à vérifier et à réglementer les opérations des ONG, finalement adoptée en août 2024, et validée par le Tribunal suprême de justice. C’est sur le fondement de cette loi que l’ensemble du conseil d’administration de la Croix-Rouge vénézuélienne a été renouvelé en même temps, tandis qu’était désigné un nouveau directeur chargé de restructurer l’organisation111.
 
Outre la justice constitutionnelle via le Tribunal suprême de justice, la justice pénale est elle aussi fortement manipulée pour faire pression sur l’opposition.
L’Assemblée nationale vénézuélienne a adopté, en novembre 2024, une loi qualifiant de « crimes contre l’humanité » toute expression de soutien ou favorisant les sanctions économiques internationales envers le régime de Nicolás Maduro. Cette législation, utilisée principalement contre les leaders de l’opposition, leur interdit de se présenter à des élections et permet leur poursuite judiciaire ainsi que la saisie de leurs biens. Elle renforce le contrôle du Gouvernement sur le système judiciaire et limite les libertés politiques112.
Amnesty International fait ainsi état de nombreuses arrestations de défenseurs des droits humains113, de disparitions forcées et d’actes de torture commis en 2024 dans le cadre de la politique de répression mise en œuvre par le Gouvernement114. Et ces exactions semblent impunies, en témoigne l’absence de toute poursuite après plusieurs centaines d’exécutions extrajudiciaires présumées par les Forces d’action spéciales de la police nationale bolivarienne du Venezuela115.
Des organisations de défense des droits ont dénombré environ 15 700 arrestations arbitraires entre 2014 et 2023116. Une enquête ouverte par le procureur de la Cour pénale internationale depuis le 3 novembre 2021 est d’ailleurs toujours en cours. Elle a pour but de déterminer si les arrestations arbitraires de civils auxquelles s’est livré le Gouvernement pourraient être constitutives de crimes contre l’humanité.
 
On le voit, qu’il soit de gauche ou de droite, l’illibéralisme se manifeste sous des formes propres à chaque pays, mais les grands marqueurs de la dérive restent les mêmes. Leur étude en Europe et dans le monde doit nous permettre d’éclairer les risques qui pèsent sur la France. Et il convient pour cela de se pencher sur le cas de l’Italie qui, par sa proximité politique et culturelle avec nous, constitue une grille de lecture des conséquences possibles de l’arrivée au pouvoir de l’extrême droite dans notre pays.

L’Italie, laboratoire d’une tentation illibérale française
Lors des élections parlementaires anticipées de 2022, la coalition de centre droit italienne est arrivée en tête des suffrages exprimés. En son sein, le parti d’extrême droite Fratelli d’Italia a réalisé le meilleur score, plaçant sa présidente, Giorgia Meloni, à la présidence du Conseil des ministres.
 
Sans surprise, les premiers différends du nouveau gouvernement italien avec le pouvoir judiciaire sont intervenus sur la question de l’immigration.
Depuis son arrivée au pouvoir, Giorgia Meloni s’est efforcée activement de réduire les flux migratoires en Italie. Pour cela, elle a conclu un accord avec l’Albanie permettant l’externalisation du traitement des demandes d’asile vers cet État ainsi que la construction de deux camps, entièrement financés par le gouvernement italien, destinés à l’examen des demandes.
En application des exigences du droit de l’Union européenne, les juridictions italiennes ont très vite fait obstacle à la réalisation de ce projet. Ainsi le 18 octobre 2024, le tribunal ordinaire de Rome a rejeté le placement de douze demandeurs d’asile dans les nouveaux centres albanais – les premiers à y être envoyés. Ce blocage juridique qui n’était pourtant que la stricte application de la règle de droit en vigueur a provoqué une levée de boucliers inédite en Italie. Les populistes y ont vu une ingérence illégitime du droit européen qui allait à l’encontre de la volonté exprimée par le peuple italien. Le climat médiatique est rapidement devenu délétère. La juge Silvia Albano, l’une des six magistrats qui se sont prononcés, a fait l’objet de menaces de mort. Les membres du Gouvernement eux-mêmes n’ont pas été en reste. Sur les réseaux sociaux, Giorgia Meloni a reproché aux magistrats leur partialité envers le pouvoir exécutif et de rendre impossible toute évolution de la situation aux frontières. En réaction, le Conseil des ministres a adopté un nouveau décret qui modifie à la marge le précédent. Le tribunal ordinaire de Rome a de nouveau été saisi et a cette fois préféré renvoyer la question de la conformité du nouveau dispositif avec le droit de l’Union à la Cour de justice de l’Union européenne. Celle-ci ne s’est pas encore prononcée et la validité du dispositif reste en suspens. Mais cela n’empêche pas le gouvernement italien de passer outre et de poursuivre le transfert des demandeurs d’asile vers les centres albanais.
 
La confrontation était déjà tendue depuis le décret dit « Piantedosi », entré en vigueur le 2 janvier 2023. Ce texte renforce les mesures hostiles aux bateaux destinés à effectuer des sauvetages de migrants en mer. Il interdit notamment aux associations d’effectuer plusieurs sauvetages consécutifs, les obligeant à rejoindre immédiatement un port après chaque opération, avec le risque d’abandonner des personnes en danger de mort. Par ailleurs, les ports d’accueil sont désignés par les autorités italiennes et systématiquement éloignés des zones de sauvetage, obligeant les navires à se déplacer davantage pour débarquer les personnes secourues. Ces mesures aggravent la situation déjà critique des migrants en Méditerranée, où des milliers de personnes périssent chaque année. Plusieurs requêtes de membres d’associations mis en cause ou de migrants refoulés sont actuellement pendantes à la Cour européenne des droits de l’homme.
 
Parallèlement, sur le plan de la liberté d’expression, l’indépendance des médias italiens subit un net recul. Depuis une réforme à l’initiative de Matteo Renzi en 2015, le rôle de la majorité parlementaire est décisif dans la nomination des membres du Conseil d’administration de la RAI, principal groupe d’audiovisuel public italien. La présidente du Conseil a ainsi pu placer plusieurs de ses proches à la direction, faisant quasiment de l’audiovisuel italien un outil de propagande du Gouvernement117. La RAI est dorénavant surnommée « Télé Meloni » par de nombreux commentateurs, à l’instar des journalistes ayant fait grève contre la nouvelle orientation du groupe118.
 
La diversité informationnelle est aussi menacée par la capture progressive des médias par une poignée de personnalités très fortunées. Dans le domaine audiovisuel, les groupes privés Comcast/Sky Italia et Fininvest/Mediaset, possédés respectivement par Rupert Murdoch et par la famille Berlusconi, dominent l’offre ; le parti Forza d’Italia, fondé par Silvio Berlusconi, étant allié à celui de Giorgia Meloni119. Plus récemment, plusieurs quotidiens ont été rachetés par l’homme d’affaires et député d’extrême droite (parti de la Ligue) Antonio Angelucci. Il a aussi cherché à acquérir l’Agenzia Giornalistica Italia qui appartient au groupe pétrolier ENI120, dont l’actionnaire majoritaire est la Cassa depositi e prestiti (Caisse d’épargne et de prévoyance), organisme public italien contrôlé majoritairement par le ministère de l’Économie et des Finances.
 
La stabilité des institutions étatiques est elle aussi ébranlée. Le 15 novembre 2023, le gouvernement Meloni a présenté une première réforme constitutionnelle d’ampleur visant une redéfinition de l’équilibre des pouvoirs entre le législatif et l’exécutif en prévoyant l’élection au suffrage universel direct du président du Conseil des ministres121, dont l’examen est toujours en cours. Ce projet affaiblirait de fait les pouvoirs parlementaires et judiciaires au bénéfice de l’exécutif et du président du Conseil des ministres, en l’occurrence Giorgia Meloni.
 
D’autres projets de réforme, également en cours, visent plus directement l’indépendance de la justice.
Le premier modifie la structure de carrière des procureurs122. Il a suscité l’inquiétude de la Commission européenne qui, dans son dernier rapport de 2024 sur le respect de l’État de droit par l’Italie, a jugé que ce projet législatif faisait peser des doutes sur le maintien de l’indépendance du parquet à l’égard de l’exécutif123.
Un second projet a pour but de placer le pouvoir de sanctionner disciplinairement les magistrats dans les mains d’une juridiction spéciale (la Haute Cour de discipline) constituée de membres proches du pouvoir exécutif124. Comme on l’a vu, ce type de législation a déjà été éprouvé en Hongrie ou en Pologne. La dérive illibérale devient ici de plus en plus manifeste : il s’agit de déconstruire le système judiciaire en faisant naître un climat de peur via le risque de sanctions disciplinaires pouvant s’abattre sur des magistrats jugés réfractaires.
 
La situation de l’État de droit s’est dégradée depuis l’arrivée au pouvoir du gouvernement de Giorgia Meloni. Peut-on pour autant parler d’un basculement dans l’illibéralisme ? Il me semble prématuré de l’affirmer. Pour autant, plusieurs éléments objectifs convergent pour suggérer un délitement progressif de la résistance des contre-pouvoirs et la montée du populisme. Ce début de dérive résonne de manière particulière avec la situation française. La cristallisation des fractures idéologiques autour de la question migratoire fait écho à notre situation nationale. La remise en cause de la légitimité du droit européen, perçu comme un frein à l’application de la loi nationale expression de la volonté générale, est désormais un thème récurrent de nos débats politiques. Autant d’éléments qui doivent nous alerter sur les éventuelles conséquences d’une prise de pouvoir d’un parti populiste en France.



PARTIE II
LES CONSÉQUENCES D’UNE PRISE DE POUVOIR D’UN PARTI POPULISTE EN FRANCE

Il n’est pas ici question de qualifier hâtivement un ensemble de mouvements ou de tendances politiques actuelles de « populistes » afin de discréditer leur légitimité. Le seul fait d’adopter un discours qui s’adresse à l’ensemble de la population et qui cherche à rassembler l’opinion publique autour d’une aspiration commune n’est en aucun cas répréhensible en soi. Il s’agit plutôt d’analyser les mouvances politiques qui peuvent être qualifiées de « populistes » dans une acception plus moderne du terme, à savoir : la construction d’un discours qui se focalise presque exclusivement sur une dénonciation des élites perçues comme la source de tous les maux. Une présentation politique qui cherche à éliminer toute forme d’intermédiaire entre le « peuple » et son unique représentant, et qui encourage un culte de la personnalité autour de ce dirigeant politique. À ce premier critère du populisme, ajoutons-en un second : celui de l’illibéralisme. Il se définit comme une remise en cause des normes qui constituent notre État de droit, ainsi qu’un rejet plus général des valeurs de progrès sociétal et de liberté individuelle qui caractérisent le libéralisme au sens premier du terme.
 
La tendance illibérale s’exprime aujourd’hui en France chez des personnalités de groupes politiques divers, signe d’une propagation qui déborde les extrêmes. Son principal représentant reste cependant le Rassemblement national. Si les exemples pour démontrer le caractère profondément populiste de cette force politique devenue dominante en France ne manquent pas, un élément particulièrement révélateur est son rejet de toute vision universaliste des droits fondamentaux. L’universalité des libertés fondamentales compte parmi les socles idéologiques communs de nos démocraties européennes. Pour un parti illibéral de droite comme le Rassemblement national, ces droits se voient conditionnés par l’origine territoriale et la citoyenneté. Cette approche nationaliste des droits s’accompagne souvent d’un discours présentant l’islam et l’immigration comme les principales menaces pesant sur nos libertés à travers un discours axé sur la question de l’insécurité. Or ce lien idéologique entre sécurité et liberté crée une confusion néfaste à l’État de droit. En faisant de la sécurité un prérequis essentiel de l’exercice de nos libertés, les populistes d’extrême droite inversent la hiérarchie entre ces deux notions et installent dans les consciences le fantasme d’une société dont tout danger aurait été éradiqué. Comme le déclarait l’avocat pénaliste Henri Leclerc : « Une société qui ne connaîtrait ni troubles ni violences serait une société morte1. » En effet, si une telle société était seulement possible, ce ne serait qu’à la condition préalable d’une aliénation de la quasi-totalité de nos libertés individuelles. La sécurité ne saurait être une priorité absolue de nos politiques, sa garantie doit toujours être mise en balance avec le respect de nos libertés fondamentales. Perdre ce principe de vue, c’est ouvrir la porte à l’autoritarisme.
 
Le recours revendiqué au référendum est un autre signe du caractère populiste et illibéral du gouvernement souhaité par le Rassemblement national. À de nombreuses reprises, Marine Le Pen a indiqué qu’en cas de victoire de son parti elle souhaitait rendre possible l’organisation de référendums sur tous les sujets2. Dans son programme en 2022, elle précisait même vouloir réviser par ce biais la Constitution, en particulier pour lever tout obstacle à l’instauration d’« une préférence nationale3 ». Que la Constitution elle-même limite les sujets susceptibles de faire l’objet d’un référendum ne semble pas constituer à ses yeux un obstacle valable4. Il y a là une démarche typique des leaders populistes : court-circuiter les organes représentatifs de la démocratie pour dérouler sans entrave leur programme politique. En cela, Marine Le Pen s’inspire des dirigeants polonais ou hongrois.
 
Mais il faut se garder de voir dans l’illibéralisme une tendance spécifiquement de droite. On l’a vu avec l’exemple du Venezuela : le populisme de gauche peut lui aussi présenter de fortes dérives illibérales. Au cours des années 2000 et 2010, la philosophe de gauche Chantal Mouffe et le politologue Ernesto Laclau5 se sont réapproprié le terme « populisme », souvent utilisé péjorativement à l’encontre de mouvements d’extrême droite. Selon une synthèse de la définition donnée par Chantal Mouffe, le populisme de gauche se caractérise par six éléments : une critique du néolibéralisme, du productivisme et de toute forme de discrimination ; une transposition du clivage gauche/droite en clivage peuple/oligarchie ; un leader prééminent qui endosse les aspirations des classes populaires et moyennes ; une incarnation des mobilisations sociales au sein des institutions étatiques ; une large part donnée à l’affect dans les discours ; le réinvestissement de sujets jusqu’alors accaparés par la droite (l’ordre, la nation, la souveraineté…)6.
 
De quelque bord qu’ils soient, les populismes présentent donc comme trait commun une opposition radicale entre deux blocs au sein de la société : d’un côté le peuple, représentant une majorité idéalisée de la population, de l’autre côté une élite, représentant les détenteurs du pouvoir politique et économique7. Cette vision sociale manichéenne oriente systématiquement les critiques sur les élites, accusées de confisquer le pouvoir aux citoyens, et appelle à un renversement de celles-ci au profit du peuple, seul souverain légitime8.
 
En France, La France insoumise répond pour l’essentiel à cette définition d’un populisme de gauche. En témoigne la grille de lecture adoptée par le parti, de l’élite contre le peuple, comme la rhétorique employée par ses membres et la prépondérance de son leader Jean-Luc Mélenchon9.
 
Néanmoins, le populisme de gauche se distingue radicalement du populisme de droite à de nombreux égards.
Les populistes de gauche et de droite ne définissent pas le peuple et les élites de la même manière. Le peuple, dans le populisme de droite, est défini à travers une idéologie ethnique, culturelle et territoriale. Et l’élite accuse les experts et hauts fonctionnaires, partis politiques traditionnels et médias dominants de favoriser des minorités portant des valeurs contraires à celle du peuple national, composé d’individus ayant une origine commune10. Le populisme de gauche, à l’inverse, s’appuie sur une vision inclusive du peuple, articulant les revendications « des classes populaires et de certains secteurs de la classe moyenne, avec les luttes antiracistes, écologiques et féministes11 ». L’élite, dans cette perspective, est identifiée comme une oligarchie financière, technocratique et politique, composée des multinationales, des grandes institutions économiques et des gouvernants accusés d’appliquer une politique néolibérale, favorable aux marchés.
Ainsi le populisme de gauche axe son programme autour de la redistribution des richesses et la protection des minorités. Il veut transformer l’ordre économique et social au nom de valeurs progressistes, voire révolutionnaires. Et il peut constituer une menace pour l’État de droit en ce qu’il revêt des marqueurs de l’illibéralisme : rejet des institutions représentatives traditionnelles et des médias, discours simplificateur et polarisant, tendance à la personnalisation du pouvoir.
 
Et à ces deux populismes, ajoutons-en un troisième, qui est celui des représentants de partis républicains qui, par faiblesse ou simple opportunisme électoral, épousent et reprennent des idées caractéristiques de partis extrêmes. Plus qu’une véritable troisième voie autonome, il s’agit plutôt d’une caisse de résonance de la pensée populiste au sein de l’appareil de l’État républicain. Ainsi les gouvernements qui se sont succédé durant les deux présidences d’Emmanuel Macron ont été émaillés de dérapages populistes, plus ou moins contrôlés, qui ont constitué autant d’opportunité pour les partis extrêmes de rendre acceptables leurs propositions politiques. Les propos de Bruno Retailleau sur la relativité de l’État de droit que j’ai placés en exergue de ce livre, comme la multiplication des lois d’exception (sur lesquelles nous reviendrons) ou les silences des ministres face aux campagnes de dénigrement du Conseil d’État (par exemple à l’occasion de l’affaire Cnews12 sur le pluralisme dans les médias), de la Cour de cassation (à l’occasion de l’affaire de Sarah Halimi13 sur les limites de l’irresponsabilité pénale) ou du Conseil constitutionnel (à l’occasion de l’abrogation du délit de harcèlement sexuel14), illustrent cette tendance insidieuse. La responsabilité de ce populisme indirect, celui de la démission et du laisser-faire, ne doit pas être négligée.
 
Le fait est que les partis populistes progressent et sont en France aux portes du pouvoir. S’ils venaient demain à les franchir – hypothèse qu’aucun analyste sérieux ne peut plus exclure –, quelles seraient les conséquences pour l’État de droit ?


I
Une arrivée au pouvoir à l’Élysée et/ou à l’Assemblée
Trois scénarios peuvent conduire à l’arrivée au pouvoir d’un mouvement illibéral en France. Le premier est l’élection d’un président émanant d’un parti appartenant à une telle mouvance sans qu’il possède la majorité à l’Assemblée. Le deuxième cas de figure est l’établissement à l’Assemblée d’une majorité d’un tel parti cohabitant avec un président de l’opposition. Le troisième est la conjugaison des deux hypothèses avec un président de la République et une Assemblée nationale populistes. Il s’agit évidemment du scénario le plus dangereux pour notre démocratie, celui d’un contrôle des pouvoirs exécutif et législatif par un parti illibéral et son leader.
 
Lorsque le président et le Premier ministre ne sont pas du même bord, situation dite de « cohabitation », se pose la question de la répartition des compétences entre les deux têtes de l’exécutif. La Constitution de la Ve République confie le pouvoir réglementaire, c’est-à-dire la possibilité d’édicter, dans des domaines particuliers, des normes générales (pouvoir normalement réservé au législateur), au Premier ministre en sa qualité de chef du Gouvernement. Il est néanmoins prévu certaines exceptions qui relèvent directement du président de la République, lequel a de fait un rôle central dans la conduite de la nation. Parmi ces prérogatives présidentielles figurent notamment la signature des ordonnances et des décrets délibérés en Conseil des ministres qui donnent un pouvoir exécutif aux lois en les promulguant, rendant leur application effective. Par ailleurs, le président de la République dispose de pouvoirs propres s’exerçant sans validation du Premier ministre. Ils incluent, entre autres, le droit de recourir au référendum (article 11), la dissolution de l’Assemblée nationale (article 12), la possibilité de saisir le Conseil constitutionnel (articles 54 et 61), ou encore l’usage des pouvoirs exceptionnels en cas de crise grave (article 16). Dans la pratique, le chef de l’État joue également un rôle prépondérant s’agissant de la conduite de la politique étrangère française. À l’initiative du Général de Gaulle, le président de la République assure la représentation de la France sur la scène internationale et dialogue avec les chefs d’État étrangers. Cet usage, qui ne renvoie pas à une norme constitutionnelle à proprement parler, correspond à ce que l’on appelle traditionnellement le « domaine réservé ».
 
Les deux dernières décennies ont été marquées par une synergie politique entre la majorité à l’Assemblée et le président de la République, de sorte que nous avons perdu la pratique et la culture de la cohabitation. Cette évolution est principalement due à l’alignement de la durée des mandats présidentiel et législatif par la révision constitutionnelle de 200015. Mais l’effondrement des partis historiques et la fragmentation des forces politiques de l’Assemblée provoquent une instabilité. Les résultats des élections présidentielles et législatives seront sans doute moins cohérents demain qu’ils l’ont été jusqu’ici, ce qui provoquera plus de cohabitations et conduira à une pratique du pouvoir moins concentrée sur la personne du président de la République.
 
Trois cohabitations ont marqué l’histoire de notre Ve République. Ces dernières ont été tantôt conflictuelles, tantôt consensuelles selon les compréhensions respectives du président et du Premier ministre de leur rôle constitutionnel. Elles nous donnent des indices sur ce que pourrait être la pratique du pouvoir sous l’égide d’un leader populiste qui assumerait le rôle de chef de l’État ou de chef du Gouvernement.
L’hypothèse d’un président de la République issu d’un parti populiste et d’une Assemblée nationale à la majorité absolue républicaine
Une telle hypothèse serait envisageable dans plusieurs scénarios, notamment en cas d’élection présidentielle anticipée. Le président de la République pourrait alors opter pour une interprétation élargie de ses prérogatives afin d’accroître son contrôle sur nos institutions. La souplesse de notre texte constitutionnel se trouverait ainsi mise à profit pour affaiblir durablement les contre-pouvoirs.
 
La première question délicate qui devra alors se poser sera celle de la nomination d’un Premier ministre. Un président populiste se retrouverait en pratique limité dans l’exercice discrétionnaire de son pouvoir de nomination par le risque d’une motion de censure contre le Gouvernement de la part de l’Assemblée nationale. Il devra alors démontrer un sens du compromis pour désigner une personnalité susceptible de faire l’objet d’une forme de consensus à l’Assemblée et éviter la censure immédiate.
 
L’outil principal susceptible d’être mis à profit par un chef de l’État populiste et illibéral serait le recours au référendum. Comme on l’a vu, la volonté d’outrepasser les corps intermédiaires et d’instaurer une forme de face-à-face avec le peuple, désigné comme une masse homogène, est un marqueur fort du populisme. La question n’est pas de remettre en cause l’expression directe de la volonté populaire par ce biais, mais plutôt d’interroger son utilisation comme mode d’élaboration des politiques publiques au détriment de nos institutions démocratiques. Si le référendum, tel que prévu à l’article 11 de la Constitution, relève de la compétence propre du président de la République, il s’établit en accord avec le Gouvernement qui le propose. Le président n’a donc pas entièrement les mains libres. Cependant, dans le cas de figure d’un Premier ministre conciliant, le référendum pourrait aisément être mobilisé, même si l’Assemblée se montrait défavorable. Or un tel usage présente de réels risques contre la démocratie, le Conseil constitutionnel considérant qu’il n’est pas compétent pour juger d’un recours contre une loi adoptée sur le fondement d’un référendum16. Certes il s’est reconnu la possibilité de contrôler les actes préparatoires à l’organisation d’un référendum (décret de convocation)17, mais cette supervision serait concrètement bien difficile à exercer tant la pression politique sera importante. En pratique, la voie du référendum présente donc bien un risque d’adoption de lois contraires à l’esprit de la Constitution.
 
L’élection d’un dirigeant populiste à la présidence de la République soulèverait également des inquiétudes particulières en raison des vastes pouvoirs que lui confère la Constitution en matière de sécurité nationale et de politique étrangère. Ces domaines sensibles, qui relèvent soit de sa compétence propre (comme la sécurité nationale), soit de son « domaine réservé » (notamment pour la politique étrangère), lui permettraient de prendre des décisions graves de manière unilatérale. Celles-ci pèseraient lourdement sur la nation, que ce soit à travers une prise de position pour un engagement – ou un désengagement – militaire, une déclaration officielle de soutien à des régimes illibéraux, ou une instrumentalisation de l’urgence sécuritaire, environnementale ou sanitaire.
 
Le président de la République disposerait également d’un pouvoir d’empêchement ou de contournement des prérogatives du Gouvernement. Il pourrait ainsi, comme cela a été fait dans le passé, refuser de signer les ordonnances d’un gouvernement qui contreviendraient à sa ligne politique. Pendant la cohabitation entre François Mitterrand et Jacques Chirac, Mitterrand avait indiqué son intention de ne signer que les ordonnances qui représenteraient « un progrès par rapport aux acquis ». Ce dernier avait tenu parole en refusant de signer les ordonnances sur le découpage électoral, ainsi que celles portant sur les privatisations – obligeant parfois le Premier ministre à présenter un projet de loi, adopté par recours à l’article 49, alinéa 3, de la Constitution.
 
L’instrumentalisation des urgences sécuritaires, environnementales ou sanitaires pourrait permettre au président de la République d’avoir recours à des régimes dérogatoires du droit commun susceptibles de menacer nos libertés fondamentales. Le risque le plus évident serait le déclenchement de l’état d’urgence, qui est un régime juridique d’exception exigeant un décret en Conseil des ministres et permettant au gouvernement de prendre des mesures spéciales, habituellement attentatoires aux libertés des citoyens, mais rendues nécessaires par les circonstances exceptionnelles. Notre Constitution prévoit en effet que le président de la République est le garant du « fonctionnement régulier des pouvoirs publics ainsi que de la continuité de l’État » (article 5 de la Constitution). Mais le danger le plus grand se trouve dans l’article 16 de la Constitution qui permet au président de s’arroger des pouvoirs exceptionnels. Deux conditions doivent être réunies : une menace grave et immédiate contre les institutions de la République, l’indépendance de la nation, l’intégrité de son territoire ou l’exécution de ses engagements internationaux, et l’interruption du fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels. Mais, dans les faits, le déclenchement de l’article 16 est un acte de gouvernement et sa légalité ne peut donc pas être contestée par un juge18. Le régime instauré par le déclenchement de l’article 16 de la Constitution n’est en aucun cas comparable à l’état d’urgence : il s’agit, en réalité, d’instaurer une forme de « dictature temporaire en période de nécessité19 ». Elle n’a été instituée qu’une seule fois en France, sous le Général de Gaulle, après le putsch des généraux d’avril 1961, pour une durée de quatre mois et six jours. L’utilisation de ce régime par un président populiste et illibéral serait une menace sérieuse.
 
Le président de la République pourrait également, comme, on le détaillera plus tard, faire usage de son pouvoir de nomination d’une partie des membres du Conseil constitutionnel pour affaiblir le contrôle de la constitutionnalité des lois.
De manière plus indirecte et insidieuse, un président populiste aurait aussi la possibilité d’utiliser son pouvoir de nomination défini par l’article 13 de la Constitution concernant les emplois civils et militaires pour affaiblir le jeu des contre-pouvoirs. C’est ce qui s’est passé en Pologne et en Hongrie. En France, le président détient un pouvoir discrétionnaire de nomination dans certains cas sans aval du Premier ministre, par simple décret. C’est le cas pour les officiers des armées de terre, de mer et de l’air, mais aussi les hauts fonctionnaires parmi lesquels il faut citer le corps des administrateurs de l’État et les préfets en charge de faire respecter les lois et règlements de la République20. Il peut sembler irréaliste que le président court-circuite entièrement les procédures de recrutement par concours qui régissent une grande partie de ces nominations, normalement assurées par l’Institut national du service public (INSP, ex-ENA), mais il aurait dans tous les cas le pouvoir d’en parasiter assez afin d’établir un réseau partisan au sein de l’administration.
 
Les pouvoirs spécifiques détenus par le président de la République lui donnent donc assez de poids sur les institutions et l’administration pour étendre son influence au cœur de notre démocratie. Sa capacité d’action dépendrait cependant, en partie, de la complaisance du Premier ministre. Qu’en serait-il alors dans le cas inverse, d’un Premier ministre et d’un gouvernement populiste face à un chef de l’État fidèle aux principes républicains ?

L’hypothèse d’une Assemblée nationale à la majorité absolue populiste et d’un président de la République issu d’un parti républicain
Une telle hypothèse est assez peu probable dans le cadre normal de l’alignement des calendriers électoraux, les législatives faisant suite à l’élection présidentielle. Elle risque essentiellement de survenir dans le cadre d’une dissolution de l’Assemblée, comme nous venons d’en connaître et risquons d’en connaître d’autres.
 
Les résultats de l’élection législative obligeraient en principe le président de la République à nommer un Premier ministre issu du parti arrivé en tête des élections. Cependant, et comme l’a démontré l’actualité politique récente, cette règle n’est pas une obligation constitutionnelle ferme mais une convention politique et institutionnelle. Cette dernière résulte essentiellement du mécanisme de responsabilité du Gouvernement devant l’Assemblée nationale. Le président de la République dispose donc bien d’un choix discrétionnaire s’agissant de la personne qu’il souhaite nommer au poste de Premier ministre, et sa décision n’est pas susceptible de recours devant les juridictions administratives. En pratique, le président de la République pourrait néanmoins être obligé de nommer un Premier ministre issu de la majorité politique populiste et illibérale dans le cas où ce parti serait en mesure de faire voter une motion de censure.
 
Une cohabitation entre un Premier ministre populiste et un président de la République respectueux des institutions pourrait aboutir à une forte tension entre les deux « têtes » de l’exécutif. La première pierre d’achoppement serait probablement la nomination des ministres : l’article 8 de notre Constitution prévoit que le président de la République nomme, sur proposition du Premier ministre, les autres membres du Gouvernement et mette fin à leurs fonctions. Dans le cas d’une cohabitation conflictuelle, le président pourrait s’opposer à la nomination des ministres proposés par le Premier ministre. Pendant la cohabitation de 1986 à 1988, Mitterrand avait ainsi écarté certains choix concernant le ministre des Affaires étrangères, ainsi que le ministre de la Défense.
Par ailleurs, le président de la République pourrait refuser d’inscrire à l’ordre du jour les projets de loi émanant du Gouvernement. Ce blocage resterait cependant purement symbolique, étant donné que le texte pourrait alors émerger du groupe majoritaire à l’Assemblée sous la forme d’une proposition de loi dans l’hypothèse que le groupe populiste dispose d’une majorité suffisante à l’Assemblée pour le faire adopter. Des lois délétères pour les libertés fondamentales, la séparation des pouvoirs et le respect des institutions pourraient ainsi être votées. La limite à ce pouvoir se situerait alors au sein du législatif lui-même : le Sénat jouerait alors un rôle crucial de limitation de l’Assemblée afin d’éviter que la majorité parlementaire ne devienne despotique. Notre modèle constitutionnel souffre cependant ici d’une faille : le mécanisme prévu à l’article 45, alinéa 4, de la Constitution donne en effet le dernier mot à l’Assemblée nationale en cas d’opposition persistante du Sénat à un texte. En pratique, l’étendue du pouvoir confié à ce parti populiste qui aurait remporté les élections législatives dépendrait seulement de la solidité de la majorité dont il bénéficierait à l’Assemblée nationale. Une prise de contrôle de cette chambre suffirait à modifier profondément et durablement notre architecture institutionnelle. Il appartiendrait alors au Conseil constitutionnel d’opérer un contrôle de la conformité constitutionnelle des lois adoptées.
 
Par ailleurs, le Premier ministre, en ce qu’il dirige l’action du Gouvernement (article 21 de la Constitution) et détermine les attributions de chaque ministre par décrets de délégation, peut exercer une action déterminante sur tous les domaines qui ne relèvent pas directement de la loi, mais de son application. Il détient en effet le pouvoir réglementaire en premier lieu sur le maintien de l’ordre.
 
En somme, une telle hypothèse présenterait deux risques majeurs : d’une part, l’exercice du pouvoir réglementaire par le Premier ministre issu de cette majorité populiste et illibérale ; d’autre part, la prise de contrôle du pouvoir législatif permettant l’adoption de lois modifiant notre architecture institutionnelle et portant atteinte à nos libertés. Le président de la République aurait alors peu de force de résistance à sa disposition, même si la cohabitation entraîne généralement une certaine pondération des actions des deux figures principales de l’exécutif et conduit à une politique du compromis. Dans les pays où la prise de pouvoir a été limitée à l’exécutif ou au législatif, la dérive illibérale a ainsi pu être circonscrite. Tel a, par exemple, été le cas au Chili où l’action du président de gauche progressiste Gabriel Boric a largement contribué à restreindre les ambitions réformatrices de l’Assemblée constituante (organe paritaire de cinquante personnes chargées de l’élaboration d’une nouvelle loi fondamentale) dominée par l’extrême droite21. Il en irait évidemment différemment dans l’hypothèse d’une prise de pouvoir conjointe de la présidence et de l’Assemblée par un pouvoir populiste.

L’hypothèse d’un président de la République et d’une Assemblée nationale à la majorité absolue populistes
Il s’agit du plus grand risque pour nos institutions démocratiques. C’est ce qui s’est produit en Russie, en Hongrie, en Pologne. La prise de pouvoir par un parti populiste et illibéral à la fois à la tête de l’État et à l’Assemblée nationale laisserait le champ libre à l’adoption de nouvelles lois liberticides et à la modification de la Constitution, que ce soit par l’obtention de la majorité à l’Assemblée ou par référendum décidé par le président. Ici, seule l’absence d’une majorité du parti au sein du Sénat pourrait tempérer ces velléités, et encore dans la mesure où l’article 45 de la Constitution n’est pas déclenché, car il donnerait, comme nous l’avons vu, le dernier mot à l’Assemblée, retirant tout pouvoir de blocage au Sénat. Des lois manifestement inconstitutionnelles ou contraires au droit européen et international pourraient être adoptées dans de très nombreux domaines, au besoin en recourant à l’article 49, alinéa 3 pour un passage en force, un procédé devenu fréquent au cours des dernières années. Les juridictions en charge de faire respecter le droit (Conseil d’État, Conseil constitutionnel) seraient alors soumises à un feu fourni. La composition et le pouvoir des juridictions elles-mêmes se verraient aussi attaqués afin de réduire leur capacité de résistance.
 
L’outil législatif n’est par ailleurs pas le seul moyen d’action du gouvernement illibéral. Dans certains domaines, comme l’immigration ou le maintien de l’ordre, la politique peut être profondément fléchie sans changement législatif, par simples décrets modifiant la pratique administrative, c’est-à-dire l’application pratique de la loi. Les conséquences seraient lourdes sur les droits et libertés des personnes exilées, des opposants politiques comme des militants pour les droits humains.
 
Pour comprendre la nature des risques auxquels nous sommes collectivement exposés, il faut analyser quelle pourrait être l’action du gouvernement populiste de lege lata – c’est-à-dire en l’état de la législation déjà en vigueur – et de lege ferenda – en considération des modifications de notre droit qui pourraient être mises en œuvre. Entre notre situation actuelle et ce qui pourrait ressembler à une dystopie, il n’y a souvent qu’une fine épaisseur de droit.



II
Les menaces sur l’État de droit en l’état de notre législation actuelle
 (de lege lata)
Le risque d’une atteinte massive à nos droits est déjà là, en germe dans notre législation. Depuis près de vingt ans, tous les gouvernements qui se sont succédé, qu’ils soient de gauche, de droite ou du centre, n’ont eu de cesse de multiplier les législations dérogatoires et d’accroître les régimes de surveillance. Ainsi, depuis le début du XXIe siècle, pas moins d’une trentaine de réformes ont été votées en matière d’antiterrorisme, terrain d’expérimentation juridique habituel des mesures les plus attentatoires aux droits fondamentaux. Nous avons par ailleurs connu deux états d’urgence, l’un sécuritaire22, l’autre sanitaire23, qui, l’un comme l’autre, ont laissé des traces durables dans notre législation. Parallèlement, celle-ci a autorisé toujours plus de surveillance et de captation de données numériques. Le sentiment d’insécurité a été largement instrumentalisé et plus particulièrement par les représentants de l’extrême droite et de la droite dure. L’ensemble des gouvernements a cherché à y répondre dans une forme de surenchère sécuritaire. L’état de nos droits fondamentaux, qu’il s’agisse des droits de la défense, du droit au secret, du droit à la vie privée, ou du droit d’aller et venir librement, s’est largement délité ces vingt dernières années, via l’enchaînement de législations de répression. Au premier chef pour des raisons objectives, bien sûr. On ne saurait oublier que nous avons subi sur notre sol des attaques terroristes sans précédent qui ont provoqué dans l’opinion publique une demande de réaction forte et immédiate. Mais ce n’est pas la seule justification à l’accroissement constant des pouvoirs de contrainte de l’État sur les citoyens. L’édiction d’une réforme répressive (antiterrorisme, durcissement de la législation pénale, limitation du frein des droits et des libertés à l’action des forces de police) est un moyen facile et peu coûteux pour un législateur de montrer qu’il ne reste pas inactif et qu’il cherche à mieux protéger les citoyens. La tentation est grande d’y recourir. C’est donc une législation déjà fragilisée par ce travail de sape de nos libertés qu’un gouvernement populiste trouverait à son arrivée au pouvoir.
 
Or les partis populistes savent, comme nous l’avons vu dans les exemples étrangers, exploiter les failles des législations en vigueur. En France, un gouvernement illibéral aurait lui aussi de belles opportunités à exploiter. S’agissant de l’immigration bien sûr, idée fixe des gouvernements populistes de droite, mais aussi dans le domaine de la police et de la surveillance, de la répression pénale, de la liberté d’expression (des médias en premier lieu), et enfin pour le contrôle des oppositions politiques, tentation qu’on retrouve à la fois chez les pouvoirs illibéraux de droite et de gauche.
Droits des étrangers
Thème de prédilection des gouvernements illibéraux de droite, la gestion de la question migratoire serait probablement l’un de leurs premiers et principaux chantiers. Or, pour mettre en œuvre une politique antimigratoire agressive, de nombreux outils juridiques sont disponibles dans notre droit.
 
Des circulaires et des instructions sont régulièrement adressées par le ministre de l’Intérieur aux préfets et à l’Office français de l’immigration et de l’intégration (OFII) en matière de droit au séjour. Ces instructions fixent des orientations générales déterminantes sur la manière dont les agents chargés d’examiner les demandes de titre de séjour ou de naturalisation sont censés apprécier les conditions d’octroi. Ces textes peuvent encourager les éloignements ou les expulsions ; prévoir des objectifs chiffrés pour les régularisations ; ou alourdir excessivement la liste des documents probants pour une demande de titre de séjour. Une simple modification des circulaires autoriserait une transformation des pratiques de l’administration et par exemple, une réduction drastique des décisions d’admission au séjour ou de naturalisation. C’est précisément ce qu’il s’est produit avec l’arrivée de Bruno Retailleau au ministère de l’Intérieur. Jusqu’alors, la circulaire « Valls » du 28 novembre 201224 précisait les critères de l’admission exceptionnelle au séjour permettant la régularisation de personnes en situation irrégulière, et prévoyait la liste de documents justifiant de la durée de résidence en France. Mais dès sa nomination, Bruno Retailleau a adopté une nouvelle circulaire, dénommée « renforcement du pilotage de la politique migratoire25 » qui exige de la part des préfets, notamment, d’augmenter le nombre d’expulsions, de recourir plus fréquemment aux obligations de quitter le territoire français en cas de refus d’admission au séjour, et de faire appel systématiquement en cas de remise en liberté par le magistrat du siège du tribunal judiciaire d’un étranger constituant une menace pour l’ordre public. Afin de permettre une réduction drastique de la régularisation des sans-papiers, M. Retailleau a également abrogé la circulaire « Valls » par une circulaire du 23 janvier 202526. En cas d’arrivée au gouvernement du Rassemblement national, une telle politique ne pourrait qu’être amplifiée et radicalisée, et serait susceptible, en pratique, de mettre fin à toute régularisation des sans-papiers en exigeant des critères ou des éléments de preuve impossibles à réunir.
Le recours aux mesures d’éloignement et d’expulsion se trouverait alors systématisé à la suite de tout refus d’un titre de séjour. Ces mesures sont principalement de deux ordres : les obligations de quitter le territoire (OQTF), d’une part, et les arrêtés d’expulsion, d’autre part.
 
On entend beaucoup le terme « OQTF » dans les médias. Il n’est pas inutile d’en rappeler la définition. L’OQTF (obligation de quitter le territoire français) est une mesure administrative préfectorale pour éloigner une personne se trouvant sur le territoire français. Elle peut notamment être prise à la suite d’un refus ou d’un retrait du droit au séjour, ou à l’encontre d’une personne se trouvant irrégulièrement sur le territoire français. L’arrivée au pouvoir du Rassemblement national signerait très probablement le début d’une ère de recours systématique aux OQTF contre tout étranger en situation irrégulière ou faisant l’objet d’un refus de titre, et ce même dans le cas où la mesure administrative apparaîtrait contraire à nos normes constitutionnelles et conventionnelles. Il leur suffirait en effet de submerger les tribunaux administratifs et de miser sur le fait que seul un fragment de ces mesures fera l’objet d’un recours contentieux et sera annulé in fine par les juridictions.
 
Des arrêtés d’expulsion en urgence absolue pourraient également être édictés de manière massive, en retenant une interprétation large de la notion, prévue au sein du Code de l’entrée et du séjour des étrangers (CESEDA), de « comportements de nature à porter atteinte aux intérêts fondamentaux de l’État ». Certes, il existerait toujours un contrôle des juges administratifs pour bloquer de telles mesures, comme l’a démontré l’exemple en janvier 2025 de l’expulsion suspendue d’un « influenceur algérien »27 mais face à des vagues massives d’expulsions, l’efficacité de ce contrôle s’émousserait nécessairement.
 
L’adoption de circulaires et d’instructions en matière de droit des étrangers pourrait également transformer la pratique administrative s’agissant des naturalisations. En l’état actuel de la législation, la nationalité française est susceptible d’être acquise de deux manières : par déclaration, pour les personnes mariées ou titulaires d’un lien de parenté avec un ressortissant français ; et par décret, pour toutes les autres. Contrairement à la naturalisation par déclaration, la naturalisation par décret relève de l’appréciation discrétionnaire des autorités françaises. Cette large marge de manœuvre de l’administration pour accorder ou non la nationalité française par décret pourrait être exploitée par un gouvernement issu du Rassemblement national. Il lui suffirait d’une circulaire durcissant l’interprétation de l’« assimilation à la communauté française » (autrement dit l’accord avec les principes et valeurs essentiels de la République, et des connaissances sur l’histoire, la culture et la société françaises) pour restreindre la naturalisation à une élite et la rendre inaccessible à la plupart des étrangers.
Un gouvernement populiste et illibéral pourrait également décider, comme cela a déjà été fait, d’ignorer les mesures provisoires adoptées par la Cour européenne des droits de l’homme. Cette dernière ordonne régulièrement la suspension de l’éloignement d’un ressortissant étranger, en vertu de l’article 39 de son règlement, le temps d’évaluer les risques de traitements inhumains ou dégradants qu’il pourrait courir dans son pays de destination.
 
J’ai porté plusieurs dossiers de cette nature. Les fondements de cette règle sont simples : un pays signataire de la Convention européenne des droits de l’homme ne peut renvoyer un étranger, quels que soient ses crimes, dans un pays dans lequel il a de sérieuses raisons de penser qu’il subira des traitements inhumains (tortures) ou qu’il sera porté atteinte à sa vie.
 
Et pourtant, en novembre 2023, Gérald Darmanin, alors ministre de l’Intérieur, a choisi de procéder à l’expulsion en urgence absolue d’un ressortissant ouzbek, en dépit d’une mesure provisoire de protection émise par le juge européen. Logiquement, le Conseil d’État a rappelé le Gouvernement à la raison du droit et a enjoint au ministre de prendre toutes dispositions utiles pour permettre son rapatriement28. Mais ce dernier a publiquement déclaré qu’il ne se plierait pas à cette injonction29.
Un tel geste ne peut être perçu comme un simple incident isolé, motivé par une situation exceptionnelle. Il s’inscrit dans une stratégie politique assumée : remettre en cause l’autorité des juges en invoquant une prétendue volonté populaire, favorable à l’expulsion systématique de toute personne soupçonnée de menacer l’ordre public.
Au Royaume-Uni, cette politique a un nom : « hostile environment policy ». Elle a même un mantra : « deport now, appeal later ». Expulser les personnes jugées indésirables, ignorer les décisions juridictionnelles et se préoccuper des conséquences éventuelles une fois la mesure exécutée, tel est bien le modèle qui pourrait se généraliser jusqu’à prendre des dimensions difficiles à imaginer, dans la lignée des propositions d’expulsions massives de sans-papiers de Donald Trump.
 
De la même façon, en matière de droit d’asile, le Rassemblement national aurait à sa disposition de nombreux outils déjà présents dans notre législation pour obstruer le parcours de ceux qui en sollicitent le bénéfice sur notre sol. Des retraits abusifs des conditions matérielles d’accueil pourraient avoir lieu, le système d’hébergement d’urgence pourrait être mis en difficulté. Les conditions matérielles d’accueil sont les prestations et allocations accordées aux demandeurs d’asile lors de leur arrivée sur le territoire français : il s’agit principalement de l’accès à l’hébergement et de l’allocation qui s’élève à 6,80 euros par jour30. Et c’est l’État qui est responsable des dispositifs d’hébergement d’urgence des demandeurs d’asile. Une politique générale d’hostilité se matérialiserait par une absence structurelle de financement de l’hébergement d’urgence et des retraits systématiques des conditions matérielles d’accueil.
 
Soulignons que la France a été condamnée à plusieurs reprises par la Cour européenne des droits de l’homme pour avoir échoué à mettre à l’abri des familles de demandeurs d’asile malgré des injonctions émanant des juridictions administratives, qui sont restées inexécutées31.
 
En pratique, il est tout à fait plausible qu’un gouvernement populiste de droite comme le Rassemblement national ne se contente pas d’une inaction justifiée par un manque de volonté politique ou de moyens, mais décide d’une véritable politique proactive consistant à systématiquement refuser la prise en charge des demandeurs d’asile et à ignorer les injonctions des tribunaux administratifs.
Or, juridiquement, dans notre pays comme plus globalement en Europe, les demandeurs d’asile ont des droits anciens et garantis par les textes les plus élevés de la hiérarchie des normes : Constitution, traités internationaux, conventions interétatiques, droit de l’Union européenne… Chercher à y porter atteinte, c’est remettre en cause cet ordre et fragiliser l’État de droit en cherchant à l’adapter aux forceps à ses besoins électoraux.

Contrôle social et surveillance
L’instauration de l’état d’urgence comme l’édiction de législations de lutte contre le terrorisme sont autant d’outils traditionnellement utilisés par les démocraties illibérales de droite comme de gauche pour mieux asseoir leur autorité et contrôler les oppositions. Ces dernières années, de très nombreux mécanismes de contrôle et de surveillance se sont progressivement incrustés dans le droit français, au fil des états ou des législations d’exception. La dernière application de l’état d’urgence sécuritaire au niveau national, laquelle aura duré deux ans32, a ainsi été marquée par un développement sans précédent des pouvoirs de la police administrative.
DES FORCES DE POLICE LIBÉRÉES DU CONTRÔLE DU JUGE JUDICIAIRE
La police administrative est chargée de la prévention, elle s’exerce en amont des infractions pour éviter leurs commissions. À la différence de la police judiciaire dont l’action est placée sous le contrôle des magistrats, la police administrative est placée directement sous l’autorité des préfets et donc de l’exécutif. Lors de l’état d’urgence de 2015, au prétexte d’une plus grande efficacité policière, une série de mesures de contrainte qui auparavant devaient être autorisées par le juge judiciaire, protecteur naturel des libertés, ont pu être mises en œuvre par la police administrative, sur simple décision des préfets, conformément aux instructions du ministre de l’Intérieur. Il en est résulté de nombreux abus manifestes (il est difficile de qualifier autrement la perquisition pratiquée au domicile d’un homme en situation de handicap qui se fait pousser à terre, tirer par les cheveux et casser quatre dents avant que les policiers se rendent compte qu’il n’est pas la personne qu’ils recherchent33). L’utilisation de la force publique s’est souvent révélée disproportionnée.
 
Libérées du contrôle du juge judiciaire, dépendant uniquement de l’autorité des préfets et du ministère de l’intérieur, les forces de police ont pu largement pénétrer dans les domiciles des citoyens sur la base de simples soupçons, rumeurs, dénonciations, etc.
 
Certes, les perquisitions administratives, sans contrôle du juge judiciaire, n’ont pas survécu à la fin de l’état d’urgence sécuritaire (ce qui n’a d’ailleurs rien eu d’évident34). Néanmoins, le principe de perquisitions « préventives », avant toute commission d’une infraction, s’est incrusté dans notre droit. À la faveur d’un risque sécuritaire ponctuel (attentat réalisé ou déjoué en France ou en Europe, menace explicite d’une organisation terroriste, climat social violent et insurrectionnel…), un gouvernement populiste pourra aisément rappeler l’utilité de ces mesures de contrainte avec lesquelles la majorité de la population française a déjà vécu durant près de deux ans sans pour autant avoir ressenti une atteinte irrémédiable à ses droits. Les perquisitions administratives sans juge feront certainement partie des premières mesures susceptibles de ressurgir dans notre législation sous la férule d’un gouvernement populiste. Ce dernier pourrait également utiliser une autre des mesures phares inaugurées dans le cadre de l’état d’urgence sécuritaire et qui a survécu à la fin du régime d’exception : les assignations à résidence.

LES ASSIGNATIONS À RÉSIDENCE
Depuis la loi sur la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme (SILT35) d’octobre 2017, les assignations à résidence se dénomment « mesures individuelles de contrôle administratif et de surveillance » (MICAS) et sont entrées dans le droit commun. Une MICAS peut être prononcée par le ministre de l’Intérieur dans le seul but de prévenir un acte de terrorisme. Elle contraint la personne qui en est le sujet à une réduction de son périmètre de déplacement, le plus souvent assortie d’une obligation complémentaire de pointage. Malgré la restriction à la liberté d’aller et venir qu’elle impose, elle n’a pas à être autorisée par un juge judiciaire. Elle ne fait donc l’objet que d’un contrôle a posteriori de la part d’un magistrat administratif.
Un gouvernement populiste pourrait détourner cette mesure et en faire un usage massif en retenant une interprétation extensive de la notion de prévention du terrorisme qui est prévue à l’article L. 228-1 du Code de sécurité intérieure. Cette réflexion vaut d’ailleurs pour l’ensemble des dispositifs répressifs et de surveillance que comporte cette législation d’exception.
 
Dans notre droit, le terrorisme est défini par l’article 421-1 du Code pénal qui se borne à préciser que certaines infractions « constituent des actes de terrorisme, lorsqu’elles sont intentionnellement en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l’ordre public par l’intimidation ou la terreur ».
Il n’existe pas de définition explicite du « risque terroriste », ce qui laisse la place à une certaine subjectivité voire un arbitraire des autorités chargées de mettre en œuvre la répression. Interrogée sur le sujet à l’occasion du dossier dit « de Tarnac » où les prévenus, ayant cherché à saboter des rails de la SNCF, étaient poursuivis pour des faits de terrorisme, la Cour de cassation a préféré laisser à géométrie variable cette définition qui peut donc être envisagée différemment selon chaque gouvernement36.
Cette absence de définition stricte de la notion de menace terroriste ne manquera pas d’être opportunément instrumentalisée par un parti ou un leader populiste s’il accédait au pouvoir. Il se sentirait d’autant plus légitime à recourir à ces mesures dérogatoires du droit commun que les derniers gouvernements s’y sont eux-mêmes autorisé. Ainsi, le dispositif anti-terroriste des « périmètres de protection » – directement issu de l’État d’urgence sécuritaire et passé dans notre droit via la loi SILT de 2017 –, a été utilisé pour interdire les « casserolades » des manifestants contre la réforme des retraites lors d’une visite de Macron, au printemps 2023. Ce détournement de pouvoir, reconnu par le ministère de l’Intérieur lui-même, a été constaté par la justice37. Il a été évoqué par l’ancien procureur national antiterroriste, François Molins, comme une claire illustration de ce « danger [...] de voir des outils qui ont été adoptés pour lutter contre le terrorisme être détournés pour lutter contre autre chose38 ». Dans la même veine, l’utilisation dans l’espace public d’expressions comme « écoterrorisme » ou « terrorisme intellectuel » est particulièrement dangereuse par la banalisation qu’elle opère de la notion de terrorisme. Les MICAS sont déjà utilisées, notamment contre des activistes écologistes radicaux présentant une menace pour l’ordre public aux yeux du ministère. À l’occasion des Jeux olympiques de Paris 2024, pas moins de 559 MICAS ont été prononcées39, sous des prétextes divers, mais tous liés à la notion de terrorisme40. Cent quatre-vingt-neuf d’entre elles ont fait l’objet de requêtes devant le juge administratif qui en a finalement suspendu ou annulé 50, soit 9 % du total, le plus souvent du fait de l’insuffisance de caractérisation de la menace41.
Le risque de dérive est d’autant plus grand que le contrôle du juge administratif est limité par le fait que les MICAS sont en général fondées sur de simples « notes blanches » établies par les services de renseignement42. Il s’agit de documents non signés et non datés, contenant des informations collectées par les services de l’État, mais qui ne permettent pas d’identifier précisément leurs auteurs ou les sources des renseignements mentionnés.
Pour avoir plaidé plusieurs fois ce type de dossier, je peux témoigner à quel point il est difficile de se défendre contre les allégations de telles notes. Pour justifier sa mesure devant le juge, l’administration va par exemple prendre appui sur une note blanche qui signale que votre client qui fréquente une mosquée « apparaît en voie de radicalisation ». Aucun des indices qui justifieraient cette assertion n’est communiqué aux débats car ils seraient de nature à permettre de déterminer les méthodes de surveillance du service qui a établi cette note. Mais l’administration demande au juge de lui faire confiance sur parole. Et le plus souvent il le fait. La jurisprudence du Conseil d’État qui s’est développée lors de l’état d’urgence sécuritaire a reconnu l’admissibilité des notes blanches comme preuve du risque d’une menace terroriste43.
 
On peut, à la limite, comprendre cette tolérance quand le ministère qui fait rédiger ces notes et les produit en justice est animé d’un idéal démocratique. Mais qu’en sera-t-il quand le ministère de l’Intérieur, supérieur hiérarchique direct de l’ensemble des services de renseignement, présentera les mêmes notes contre ceux qu’il considérera comme présentant un risque de déstabilisation de la politique qu’il cherche à mettre en œuvre ?
La technique a déjà été largement éprouvée dans l’ensemble des régimes illibéraux que nous avons analysés précédemment. Suivant l’exemple de ces pays, en France, les législations dérogatoires, état d’urgence, mesures antiterroristes pourraient très facilement être détournées à des fins de contrôle et de surveillance d’opposants sociaux et politiques.

SIGNALEMENT ET SURVEILLANCE
Le fichier de traitement des signalements pour la prévention de la radicalisation à caractère terroriste (FSPRT) est une base de données partagée avec plusieurs ministères afin de lutter contre le terrorisme et la radicalisation violente. Il permet notamment de centraliser les personnes engagées dans un processus de radicalisation et d’identifier le service responsable de leur suivi. Le fichier des personnes recherchées (FPR), quant à lui, est un fichier visant à rechercher, surveiller et contrôler certains individus à la demande des autorités judiciaires ou administratives, des services de police ou de gendarmerie. Les « fichés S », pour « sûreté de l’État », sont, quant à eux, des personnes signalées parce qu’elles représenteraient un risque de trouble à l’ordre public ou d’atteinte à la sécurité de l’État.
En dépit des idées que certaines politiques véhiculent, notamment à l’extrême droite, les fichés S ne font donc pas l’objet d’une surveillance active de la part des services de renseignement. Ce fichage ne repose sur aucune incrimination pénale. Être fiché S n’est pas non plus, en soi, un indicateur de dangerosité ou de radicalisation. Loin de servir de fondement au prononcé de mesures administratives, les fiches S ont essentiellement pour finalité de garder une trace des déplacements de la personne, notamment pour pouvoir ouvrir plus rapidement une enquête ou une information judiciaire quand cela se révèle nécessaire.
 
Un ministre de l’Intérieur populiste pourrait, avec une facilité déconcertante, recourir aux instructions et circulaires pour obtenir l’inscription d’opposants politiques, de militants et d’activistes au sein des fichiers de renseignement. Ce faisant, les critères permettant de ficher des individus pourraient être élargis et les fiches S se transformer en un réel outil de contrôle social dans un contexte de surveillance généralisée.

LE CONTRÔLE DE L’ESPACE PUBLIC
Cette surveillance des individus s’étendrait ensuite aux espaces publics dont le contrôle serait accru. Les manifestations pourraient par exemple être systématiquement interdites par arrêté préfectoral. Si le maire peut intervenir pour interdire une manifestation en vertu de ses pouvoirs de police administrative générale, c’est bien plus souvent le préfet qui procède à de telles interdictions44. À Paris, en particulier, où la police est étatisée, seul le préfet de police peut agir en ce sens45. Celui-ci, en tant que représentant de l’État sur le territoire, pourrait tout à fait adopter des arrêtés interdisant un très grand nombre de manifestations et porter ainsi une atteinte inédite à la liberté d’expression et de réunion. Pire, en adoptant ces arrêtés volontairement à la dernière minute, juste avant la tenue de la manifestation ou en ne les rendant pas publics, le préfet pourrait également rendre matériellement impossible leur contestation devant le juge administratif. Il s’agit là d’une pratique déjà expérimentée, notamment par les autorités préfectorales parisiennes, afin d’empêcher le juge de se prononcer en temps utile sur la mesure et de ne pas informer les personnes participant à la manifestation que cette dernière est en réalité interdite46. Une telle pratique pourrait être généralisée et systématisée afin d’étouffer progressivement la liberté d’expression et de bâillonner toute expression contestataire.
 
Un autre danger immédiat d’atteinte à nos droits serait le recours massif à la vidéosurveillance qui nous ferait glisser, de manière insidieuse, vers une société du contrôle généralisé.
Les outils juridiques sont déjà en place. Les Jeux olympiques de Paris 2024 ont été l’occasion d’introduire dans notre droit, certes à titre expérimental et donc a priori temporaire, le recours à la vidéosurveillance algorithmique (VSA)47.
Cette technologie permet d’équiper des caméras d’un logiciel d’intelligence artificielle qui détecte, en temps réel dans l’espace public, les comportements encodés comme suspects par le programmeur. L’usage de ces caméras « intelligentes » ou « augmentées » avait été fermement dénoncé par la Commission nationale de l’informatique et des libertés (CNIL), le Défenseur des droits et les associations de défense des libertés.
Or l’expérimentation n’était pas encore terminée que le législateur cherchait déjà à développer ce mécanisme exceptionnel. Une proposition relative « au renforcement de la sûreté dans les transports », qui n’a pu aboutir du fait de la dissolution de l’Assemblée nationale en juin 2024, prévoyait déjà d’étendre la VSA jusqu’au 1er mars 202748.
 
Il faut comprendre la nature du danger que représentent de tels outils pour nous tous.
Évidemment, le Gouvernement prétend que surveiller la population permet de mieux la protéger comme il affirme que ces caméras d’une nouvelle génération ont pour unique objectif d’assurer le maintien de l’ordre et la prévention des infractions. Mais de tels arguments rappellent de manière angoissante le Big Brother du roman dystopique 1984 de George Orwell, mise en garde prophétique contre la surveillance de masse, l’État policier et les dérives totalitaires. Derrière la promesse sécuritaire se cachent en pratique une grave atteinte à la vie privée et à nos libertés fondamentales, et un asservissement de la population.
 
Bien sûr, la VSA est supposée préserver l’anonymat et n’enregistrer que des comportements établis comme « à risques » (porter une arme, ou ce qui y ressemble, abandonner un bagage, aller à contre-courant d’une foule…). Mais de la surveillance algorithmique à la reconnaissance faciale, il n’y a qu’un pas qu’il sera d’autant plus facile de franchir que cette technologie est déjà présente dans les caméras que nous utilisons. Elle a simplement été mise pour l’instant « en sommeil ». En Chine, les mêmes caméras sont utilisées pour surveiller et sanctionner les comportements incivils des citoyens dans l’espace public. Des « crédits sociaux » ont été attribués à chaque ressortissant chinois qui se voit automatiquement retirer des points lors de tout comportement contraventionnel repéré par le système (par exemple ne pas emprunter un passage piéton pour traverser ou faire un esclandre dans la rue49). La perte d’un certain nombre de points conduit à des restrictions diverses, en particulier concernant l’usage des transports. En Russie, c’est en 2018 que ces appareils ont été mis en place, là aussi à titre expérimental pour la durée de la Coupe du monde de football. Mais l’usage de ces caméras intelligentes a été, sans surprise, pérennisé. Elles sont largement utilisées aujourd’hui afin de surveiller les réunions et les manifestations qui se tiennent dans l’espace public50. On notera au passage l’instrumentalisation des grands événements sportifs comme laboratoires de mesures ultrasécuritaires51 : Coupe du monde de football en Russie en 2018, Jeux olympiques 2024 en France… Ces compétitions internationales ont été l’occasion d’édicter des mesures de surveillance et des contraintes dérogatoires temporaires qui, en pratique, ont contaminé le droit national.
 
Mireille Delmas-Marty, juriste et universitaire française, professeure au Collège de France et membre de l’Académie des sciences morales et politiques, a nommé ce phénomène « la spirale de l’exception ». Cette spirale se compose de quatre phases, parfaitement illustrées par la mise en place des caméras « intelligentes ». Phase 1 : Un gouvernement instaure un dispositif légal qui porte une atteinte exceptionnelle aux libertés des citoyens, justifié par une circonstance particulière. Le régime dérogatoire n’a pas vocation à perdurer. L’atteinte aux droits semble acceptable car justifiée et temporaire. Phase 2 : Le dispositif est présenté par le Gouvernement comme d’une extrême efficacité pour garantir la sécurité de tous. D’ailleurs, la grande majorité des citoyens n’a pas été affectée par sa mise en œuvre. Face aux résultats, il est maintenu définitivement dans notre droit et assorti de garanties pour rassurer ceux qui craindraient des abus. Phase 3 : Le dispositif s’est installé et normalisé. Il est considéré comme faisant partie intégrante de notre droit. Ce qui était justifié par une législation d’exception est désormais la norme. Le Gouvernement propose alors de l’étendre, ou de limiter les freins imposés à son utilisation. Phase 4 : Le droit national est alors prêt pour une prochaine évolution de la législation, portant une atteinte encore plus grave aux libertés, mais présentée comme exceptionnelle et dérogatoire. Retour à la phase 1. La spirale est enclenchée52.
 
Ainsi, à son arrivée au pouvoir, un gouvernement illibéral pourra s’appuyer sur un outil comme la vidéosurveillance algorithmique pour, au fil de la spirale déjà en place, établir une surveillance généralisée profondément attentatoire à notre vie privée et à nos libertés fondamentales. Reprogrammé, le système sera capable de traquer tout comportement marginal ou jugé suspect selon la doctrine du nouveau Gouvernement.

LE CONTRÔLE ET LA DISSOLUTION DES ASSOCIATIONS ET ONG
Les moyens de contrôle sur le fonctionnement des associations dont disposent les autorités étatiques ont été considérablement élargis par l’adoption de la loi dite « Séparatisme » adoptée à l’été 202153. Cette dernière a en effet instauré l’obligation pour les associations sollicitant une subvention publique d’adhérer à un contrat d’engagement républicain (CER). Par la signature de cette convention, l’association recevant des fonds publics s’engage à respecter : les lois de la République, la liberté de conscience, la liberté des membres de l’association, l’égalité et la non-discrimination, la fraternité et la prévention de la violence, la dignité de la personne humaine et les symboles de la République.
 
En cas de non-respect de ces obligations, l’association se verra retirer sa subvention ou son agrément, ce qui compromet, à court terme, son existence. Si cet outil peut, à première lecture, apparaître comme une exigence minimale de suivi des financements publics, il constitue en réalité un moyen insidieux de contrôle étatique des associations. Parmi l’obligation de respect des lois de la République, précisée ultérieurement par un décret, figure en effet « l’interdiction d’entreprendre ou d’inciter à toute action manifestement contraire à la loi, violente ou susceptible d’entraîner des troubles graves à l’ordre public54 » ou encore l’obligation d’« agir dans un esprit de fraternité et de civisme ». Autant d’expressions floues qui donnent une grande liberté aux autorités publiques, en particulier au Gouvernement, pour sanctionner.
 
Le Défenseur des droits (autorité administrative indépendante créée en 2011, inscrite dans la Constitution française, ayant pour missions de défendre les personnes dont les droits ne sont pas respectés et d’assurer l’égalité de tous) a souligné, dans un avis du 12 janvier 2021, les risques sérieux que les imprécisions juridiques du dispositif faisaient peser sur la liberté d’association et la liberté d’expression55.
 
Un dossier dont j’ai eu la charge illustre très bien la réalité d’un tel risque. Une subvention a été attribuée par la ville de Poitiers à l’association écologiste Alternatiba. À l’occasion d’une manifestation alternative, cette association avait organisé un atelier suivi de débat autour de la désobéissance civile. Jugeant que cette activité était contraire au « contrat d’engagement républicain » signé par cette association, le préfet a saisi le tribunal administratif en vue de faire annuler cette subvention. J’ai représenté la ville de Poitiers qui, au nom de la libre administration des collectivités locales et du droit à la liberté d’expression, s’opposait à la demande du préfet. Les juges administratifs nous ont donné raison en jugeant que l’association Alternatiba n’avait aucunement incité ou entrepris des actions manifestement contraires à la loi, également violentes ou susceptibles d’entraîner des troubles graves à l’ordre public56. La préfecture n’a pas fait appel.
 
Le risque de voir le Gouvernement s’attaquer aux associations et aux ONG est malheureusement tangible. Sont susceptibles d’être visées en priorité toutes celles qui défendent les droits fondamentaux comme celui des minorités (étrangers, LGBT+, etc.). Cela fait partie des stratégies populistes mises en œuvre en Russie ou en Hongrie, et même en France Gérald Darmanin en a brandi la menace lorsqu’il était ministre de l’Intérieur. Lors d’une audition par les commissions des lois de l’Assemblée et du Sénat sur la recrudescence des violences lors des mobilisations sociales de mars 2023, un sénateur du parti Les Républicains a suggéré au ministre de « cesser de financer des associations » telles que la Ligue des droits de l’Homme. Ce à quoi Gérald Darmanin a répondu : « Je ne connais pas la subvention donnée par l’État [à la LDH] mais ça mérite d’être regardé dans le cadre des actions qui ont pu être menées57. »
 
Et le Gouvernement possède une arme plus puissante encore : la dissolution d’association. Celle-ci peut être ordonnée par décret en Conseil des ministres pour une série de motifs inscrits au Code de la sécurité intérieure que la loi « Séparatisme » a considérablement élargie. Désormais, le Gouvernement peut dissoudre une association ou un groupement du seul fait qu’il incite « à des agissements violents à l’encontre des personnes et des biens58 », ou lorsque ses membres « provoquent ou contribuent par leurs agissements à la discrimination, à la haine ou à la violence envers une personne ou un groupe de personnes à raison de leur origine, de leur sexe, de leur orientation sexuelle, de leur identité de genre ou de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation, une prétendue race ou une religion déterminée59 ».
 
En application de cette législation, le ministère de l’Intérieur a procédé à plusieurs dissolutions d’associations ou de groupements au cours des dernières années. Le Conseil d’État a cependant annulé certaines décisions de dissolution, comme celle émanant d’un décret émis contre le mouvement écologiste Les Soulèvements de la Terre60. Il a été jugé que ce mouvement n’avait pas provoqué à la violence contre les personnes, et que les effets réels de leurs incitations à des agissements violents à l’encontre des biens ne pouvaient justifier la mesure d’interdiction prononcée.
 
La menace qui pèse sur les associations et ONG est d’autant plus grande que celles-ci jouent un rôle fondamental dans la défense des droits et des libertés, en France comme dans le monde.
Je suis depuis de nombreuses années avocat auprès du Conseil d’État et de la Cour de cassation pour la Ligue des droits de l’Homme (LDH), l’Observatoire international des prisons (OIP) et le Comité inter-mouvements auprès des évacués (Cimade). Ma défense pour ces associations est militante. Depuis plus de vingt ans que j’accompagne ces structures – il en existe bien d’autres tout aussi essentielles, souvent reconnues d’intérêt général –, je peux témoigner du rôle de vigie des droits fondamentaux qu’elles jouent dans une démocratie. En l’absence de toute opposition politique, ou face à son silence, ce sont les associations qui sont mobilisées pour saisir les juridictions compétentes afin qu’elles puissent garantir l’État de droit. Le juge est certes l’arbitre de nos libertés mais pour qu’il puisse statuer encore faut-il qu’il soit saisi. Bien souvent, c’est grâce à l’action et à la détermination des associations de défense des droits que nos cours suprêmes ont pu avoir l’occasion de fixer la règle de droit et les limites de l’action de l’administration. Leur vigilance est un garde-fou contre les débordements et les transgressions éventuelles des règles légales ou constitutionnelles. Cela en fait bien sûr des cibles prioritaires pour un gouvernement illibéral.


Instrumentalisation de la politique pénale
Un gouvernement illibéral disposera aussi d’outils puissants pour orienter la politique pénale, qui pourrait aller dans deux directions opposées, selon que le gouvernement illibéral soit de droite ou de gauche. L’extrême droite fera de la répression un outil de contrôle social. L’extrême gauche, de son côté, pourrait être tentée de justifier les violences qui auraient été commises à l’égard des biens ou des personnes au nom des valeurs qu’elle promeut.
UNE RÉPRESSION PÉNALE AUTORITAIRE
Pour l’extrême droite, le pendant nécessaire de la surveillance est la punition. À l’œil qui voit tout doit être associé un bras armé. Pour cela un gouvernement peut, sans même passer par la loi, édicter des circulaires de politique pénale. Il s’agit de notes émises par le garde des Sceaux, à destination des magistrats du parquet qui fixent les grandes orientations en matière de politique pénale et notamment les principaux axes de répression.
 
Le ministre de la Justice pourrait ainsi orienter la répression vers la lutte contre certains types d’infractions et viser indirectement les mouvements hostiles au gouvernement en place.
Par exemple, certains délits pourraient être priorisés afin de restreindre la liberté de manifester. Les procureurs recevraient ainsi pour instruction de poursuivre systématiquement et plus sévèrement toute dégradation de biens publics tout en accentuant drastiquement la charge financière d’une éventuelle condamnation. Le ministère pourrait demander aux parquets de considérer que les actes de dégradation d’une même manifestation sont tous connexes. Dans cette optique, toute personne dont il aura été constaté qu’elle a dégradé un bien public risquerait de voir mis à sa charge l’ensemble des dégâts afférents directement ou non à son geste, soit plusieurs millions d’euros, à charge pour lui de se retourner vers les coprévenus pour se faire rembourser le trop-versé62.
 
De même, les violences envers les forces de l’ordre feraient l’objet de poursuites beaucoup plus fréquentes, sachant qu’un simple contact peut être assimilé à une violence. Le recours à la garde à vue pourrait aussi être largement encouragé.
 
Une telle politique pénale aurait des effets immédiats. Les manifestants pacifiques hésiteraient à se déplacer car le risque serait grand, lors d’un mouvement de foule, de se retrouver mis en cause involontairement, avec des conséquences financières démesurées. Cela briderait l’exercice de la liberté de manifester, et limiterait l’expression d’une opposition aux politiques du gouvernement en place.
Celui-ci aurait la possibilité d’ordonner une forte diminution des alternatives aux poursuites (actuellement : médiation, avertissement probatoire, stage de citoyenneté…) et des réquisitions de peines plus sévères. Une telle politique du « tout carcéral » aurait des conséquences dévastatrices sur les droits et libertés des personnes détenues. Augmenter le nombre des peines de prison a toujours eu pour effet corrélatif l’augmentation de la population carcérale. Le contexte est déjà explosif en France : au 1er mars 2025, nos prisons sont remplies à 131,7 % de leur capacité (près d’une vingtaine le sont même à 200 %), plus de 4 580 détenus dorment sur des matelas posés à même le sol61. Cette situation a conduit à de multiples condamnations de la Cour européenne des droits de l’homme à travers l’action de l’Observatoire international des prisons (OIP)63.
 
Autre conséquence directe d’une telle politique : l’augmentation de l’insécurité au sein des prisons, pour les condamnés comme pour le personnel pénitentiaire. Par ricochet, sans politique active et massive de réinsertion, le risque de récidive sera grand et étendra l’insécurité à l’extérieur du milieu carcéral. En effet, l’idée d’une prison comme « école du crime64 » n’est plus à démontrer, ce phénomène étant amplifié par les mauvaises conditions de détention dans notre pays. Face à l’insécurité régnante et au sentiment d’abandon et d’exclusion, des groupes soudés de criminels se forment, dans lesquels la dangerosité devient un argument de protection. La spirale carcérale se met alors en place, alimentant la délinquance.
 
C’est la raison pour laquelle une grande partie des pays d’Europe, contrairement à nous, se sont engagés dans la voie de la déflation de leur population carcérale. Les raisons à l’origine de ce changement radical sont moins humanistes qu’économiques. Un détenu coûte à l’État qui l’incarcère environ 110 euros par jour (ce montant peut atteindre 250 euros par jour pour les maisons centrales, les plus sécurisées65). Or, l’ensemble des études disponibles montre que l’augmentation du nombre d’incarcération n’a pas d’effet probant sur la baisse de la délinquance66. Ce constat coût-avantages a poussé de nombreux pays comme la Suède, la Finlande mais aussi l’Allemagne, l’Irlande, l’Écosse, l’Italie, l’Espagne et les Pays-Bas (qui louent maintenant des places de prison à d’autres pays) à réduire le recours aux peines de prison67.

UNE JUSTIFICATION DE LA VIOLENCE POPULAIRE
À l’extrême gauche, le risque d’atteinte à l’État de droit par l’instrumentalisation de la répression pénale est bien différent. Il ne s’agit plus alors de « sur » pénaliser mais plutôt à l’inverse de « dé » pénaliser ou plus exactement de retirer à l’État le monopole de l’exercice de la violence légitime.
 
Ainsi, lors de la campagne présidentielle de 2022, Jean-Luc Mélenchon assumait que le suffrage universel ne suffirait pas à imposer la volonté populaire. Selon lui, il fallait lui adjoindre la mobilisation permanente des masses, appelées à forcer – au besoin par l’action publique – ce que les institutions refuseraient d’admettre68. Cette articulation entre la légalité du vote et le recours assumé, bien qu’illégal, à l’insurrection constitue une véritable menace pour l’État de droit.
En effet, cette mobilisation ne se limite pas à l’exercice classique du droit de manifester. D’une certaine façon, La France insoumise promeut une stratégie d’occupation et de blocage. Cette approche confond volontairement mobilisation citoyenne et violence politique, assimilant toute résistance policière ou judiciaire à une répression illégitime, justifiant en retour un durcissement de l’affrontement. Ce discours pose une équation dangereuse : le glissement de la manifestation libre à la révolte se trouve institué comme un droit quand, a contrario, toute opposition institutionnelle devient une violence d’État. Le garant des droits et libertés, de l’égalité et de la justice n’est alors plus l’État de droit. La prétendue « défense de la démocratie » se trouve placée entre les mains d’une frange du peuple déterminée à l’action violente.
 
Cependant, dans une démocratie libérale, fondée sur l’État de droit, le recours à la violence est une prérogative de l’État qui s’incarne dans ses institutions policières et militaires. Il n’est en aucun cas déréglé, et se voit soumis au cadre législatif et contrôlé par le judiciaire. C’est parce que nous avons tous le devoir d’obéir aux lois, de manière strictement égalitaire, l’État et ses institutions y compris, que la justice peut être garantie. Autoriser la violence populaire, la justifier au nom d’une idéologie politique, ouvre une brèche dans les principes de l’égalité et de la liberté. Une telle posture revient à substituer à la légalité républicaine une légitimité insurrectionnelle de circonstance, où la gravité d’une infraction ne serait plus appréciée au regard du droit pénal objectif, mais à l’aune de la cause politique défendue par son auteur. Cette lecture distributive du droit pénal va directement à l’encontre du principe cardinal d’égalité devant la loi.
Or, il est parfaitement possible, sans modification législative, de réduire la force de coercition de la loi pour que certaines infractions soient délibérément sous-poursuivies, voire tolérées69.
 
Dans une perspective de gouvernement émanant de La France insoumise, cette souplesse deviendrait un instrument assumé de contrôle politique. L’exécutif pourrait ordonner aux parquets d’adopter une posture de tolérance absolue vis-à-vis des violences politiques populaires ou des occupations illégales à vocation militante. Inversement, les mêmes procureurs pourraient être exhortés à une répression maximale contre des mouvements d’opposition.
 
Une manipulation des principes de justice est d’autant plus dangereuse qu’elle neutralise les garanties constitutionnelles censées protéger les libertés fondamentales. Dès lors que l’on accepte que la légitimité d’un acte dépende de la cause qu’il sert, il n’existe plus de protection universelle des droits, mais seulement une alternance de protections partisanes.


Liberté de la presse
Dans tous les exemples de démocraties illibérales que nous avons analysés, qu’elles soient de droite ou de gauche, les journalistes sont systématiquement soumis à des pressions croissantes, notamment par le biais de l’ouverture d’enquêtes, de placements en garde à vue ou de perquisitions.
Certes, l’article 2 de la loi de 1881 sur la liberté de la presse dispose que « le secret des sources des journalistes est protégé dans l’exercice de leur mission d’information du public ». Néanmoins, le Conseil constitutionnel n’a pas voulu reconnaître à cette disposition législative essentielle le rang de principe constitutionnel70. La protection des journalistes en France n’est donc garantie que par une loi ordinaire, qui pourrait être remise en cause par une majorité législative.
 
Plusieurs illustrations récentes démontrent que la protection législative du secret des sources revêt déjà un caractère insuffisant.
En effet, le même article de la loi sur la liberté de la presse – qui prévoit qu’aucun journaliste ne peut être obligé de révéler ses sources – précise que les enquêteurs sont néanmoins susceptibles de porter directement ou indirectement atteinte à ce même secret des sources « si un impératif prépondérant d’intérêt public le justifie et si les mesures envisagées sont strictement nécessaires et proportionnées au but légitime poursuivi71 ». Il n’existe par ailleurs qu’un faible encadrement des actes d’enquête et d’instruction susceptibles d’être déployés à l’encontre des journalistes. Il n’y a aucune disposition spécifique en cas de placement d’un journaliste en garde à vue.
 
Prenons un exemple concret : en septembre 2023, la journaliste Ariane Lavrilleux, du média d’investigation Disclose, a été placée en garde à vue et son domicile s’est vu perquisitionné suite à des révélations sur des opérations militaires françaises secrètes en Égypte72. Sous couvert de protection des secrets de la défense nationale, la Direction générale de la sécurité intérieure (DGSI) a exercé des mesures de surveillance hors normes à l’encontre de la journaliste : surveillances physiques de ses déplacements, géolocalisation de son téléphone, analyse de ses comptes bancaires, surveillance des bureaux de la rédaction du journal Disclose… Aujourd’hui encore Ariane Lavrilleux fait face à une possible mise en examen pour « appropriation et divulgation d’un secret de la défense nationale ». Disclose dénonce : « Un nouveau cap est franchi dans les pressions exercées contre les journalistes qui enquêtent sur des affaires d’État73. »
 
Un gouvernement populiste n’aurait qu’à poursuivre cette dynamique en invoquant des motifs liés à la sécurité nationale afin de justifier des actions coercitives envers les journalistes. Comme ce fut le cas de la surveillance à l’encontre d’Ariane Lavrilleux, les ressources de la Direction générale de la sécurité intérieure (DGSI), un service généralement mobilisé dans la lutte contre le terrorisme et le contre-espionnage, pourraient être utilisées à l’encontre des journalistes d’investigation.
Des pressions seraient ainsi susceptibles d’être exercées sur les journalistes à travers l’ouverture d’enquêtes, le placement en garde à vue et la tenue de perquisitions, et ce malgré la protection du secret des sources dont ces derniers bénéficient juridiquement. D’ailleurs, les professionnels des médias ne sont pas les seuls concernés. Pourrait être visée toute personne susceptible de critiquer le régime ou sur laquelle le Gouvernement voudrait faire pression.

Enquêtes administratives
Le droit français actuel confère des pouvoirs d’enquête étendus à de nombreuses autorités administratives, sans qu’il n’existe à l’heure actuelle de cadre législatif ou réglementaire global harmonisant l’ensemble de ces pouvoirs d’enquête ou récapitulant les droits des citoyens qui en font l’objet. Ce morcellement favorise l’insécurité juridique et peut favoriser les atteintes aux droits de la défense des individus.
Les administrations dotées de tels pouvoirs d’enquête sont de tous types : administration fiscale, autorité de la concurrence, caisses d’allocations familiales, URSSAF, direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF), agents des douanes… Un gouvernement populiste pourrait aisément, comme cela a été systématiquement le cas dans les autres démocraties illibérales, mobiliser ces pouvoirs d’enquête administrative à des fins politiques. L’administration fiscale, à elle seule, serait un outil redoutable. Les pouvoirs d’enquête des agents du fisc ont été considérablement renforcés. La loi de finances pour 202474 autorise maintenant les contrôleurs des finances publiques à mener des enquêtes passives ou actives sur Internet (réseaux sociaux, applications de messagerie), afin de déceler des insuffisances déclaratives75.
 
Toutes ces administrations sont composées de fonctionnaires soumis au pouvoir hiérarchique de leur ministère référent. Elles dépendent donc du Gouvernement. Celui-ci peut, à travers eux, orienter l’ouverture d’enquêtes, voire cibler certaines personnes. Certes, certains fonctionnaires pourront prétendre faire preuve d’indépendance et vouloir s’opposer aux instructions de leur hiérarchie qu’ils estimeraient contraires aux principes de l’État de droit. Mais l’histoire nous renvoie l’exemple de l’action des fonctionnaires sous l’occupation allemande qui a démontré que, s’il existe toujours des comportements individuels remarquables, leur capacité réelle de résistance est structurellement limitée. Dans la majorité des cas, les oppositions se voient soit dissoutes dans le mouvement général de subordination, soit purement et simplement écartées. Il serait donc aisé pour un gouvernement illibéral de mobiliser les pouvoirs d’enquête de l’administration dans ses intérêts propres à des fins politiques et dissuasives.
 
À ce stade de notre analyse, force est de constater qu’un large ensemble de ressources disponibles et accessibles, susceptibles de dérives autoritaires, abusives, discriminatoires et attentatoires à nos droits et libertés est d’ores et déjà présent au sein de notre législation. Pour étendre son pouvoir et débuter son travail de sape de l’État de droit, un gouvernement illibéral n’aurait donc pas besoin, au moins dans un premier temps, d’engager le combat politique épineux des réformes d’envergure ou de la révision constitutionnelle. Celles-ci pourraient déclencher, même s’il possède une majorité suffisante à l’Assemblée, une cristallisation du débat et des oppositions politiques. Son action serait plus pernicieuse et endogène à la structure même et au fonctionnement régulier de l’État. Une fois sa puissance instaurée et sa position affermie, il lui sera alors aisé d’agir de manière plus radicale, en s’attaquant cette fois frontalement à la législation du pays pour la reconfigurer selon son idéologie.



III
Les menaces sur l’État de droit avec changement de législation
 (de lege ferenda)
Pour que cet exercice de prospective juridique soit le plus réaliste possible, je suis parti de propositions de réformes présentes dans le programme électoral du Rassemblement national (RN) ou de La France insoumise (LFI). Et je les ai mises en perspective avec des mesures équivalentes déjà adoptées dans des démocraties illibérales.
Droits des étrangers
Les premières réformes qui seraient entreprises par le Rassemblement national s’il était élu concerneraient certainement l’immigration.
Nombre des propositions de campagne avancées jusqu’à présent méconnaissent nos normes conventionnelles et constitutionnelles et préfigurent une dérive autoritaire inquiétante. La plus emblématique, mise en avant lors des élections législatives de 2024, est la suppression du droit du sol76. L’expression « droit du sol » renvoie à deux mécanismes distincts d’acquisition de la nationalité française qu’il est utile de rappeler.
Le premier, également appelé « double droit du sol », prévoit que l’enfant né en France, lorsqu’au moins un de ses parents y est lui-même né, acquiert la nationalité française de ce fait77.
Le second, qui constitue le cœur du droit du sol à proprement parler, prévoit que l’enfant né en France de parents étrangers acquiert la nationalité française à sa majorité à la condition d’avoir résidé cinq ans sur le territoire national depuis ses 12 ans78.
 
Le Rassemblement national propose de supprimer ces mécanismes d’accession à la nationalité française pour des enfants nés en France d’un parent né en France ou ayant résidé pendant plusieurs années sur le territoire national.
Seule la procédure de naturalisation par décret resterait alors disponible, exigeant de la part des personnes concernées qu’elles remplissent un nombre considérable de conditions relatives à l’emploi, au niveau de revenus et à l’intégration pour pouvoir seulement prétendre à l’obtention de la nationalité du pays dans lequel elles sont nées et ont grandi.
Le droit du sol n’est pas inscrit dans la Constitution et le Conseil constitutionnel ne lui a, pour l’instant, pas accordé le rang de principe fondamental reconnu par les lois de la République79 qui le placeraient hors de l’atteinte d’une modification législative. La doctrine est pour l’instant divisée sur ce sujet. C’est d’ailleurs cette incertitude qui a poussé le Gouvernement actuel à abandonner son projet de loi constitutionnelle qui actait la suppression du droit du sol à Mayotte, même s’il est toujours envisagé de durcir les conditions pour en bénéficier dans ce territoire80.
Si un gouvernement RN parvenait au pouvoir, la remise en cause du droit du sol constituerait certainement l’un des premiers tests de résistance de l’État de droit. Le Conseil constitutionnel sera alors mis à rude épreuve. Il lui faudra décider, sous la contrainte politique, s’il convient ou non de constitutionaliser le droit du sol, ce qui aurait pour conséquence de neutraliser la réforme enisagée. La tension sera d’autant plus forte entre la légitimité du Gouvernement, obtenue par élection, et le rôle protecteur de l’État de droit assumé par le Conseil constitutionnel.
 
Une deuxième mesure phare du RN en matière d’immigration, également reprise par le parti Les Républicains, consiste en l’instauration d’un traitement délocalisé des demandes d’asile. Celles-ci s’effectueraient depuis l’étranger à travers des accords internationaux. Plusieurs pays de l’Union ont déjà les mêmes projets en cours, qu’ils soient au stade de l’idée ou de la mise en place, comme c’est le cas entre l’Italie et l’Albanie. En dehors de l’Union, un accord du même type a été conclu entre le Royaume-Uni et le Rwanda. Les étrangers arrivés sur le sol anglais « illégalement ou par des moyens dangereux ou inutiles81 » sont envoyés au Rwanda où a été installé le système d’accueil avec des postes de traitement des demandes d’asile et d’intégration des réfugiés. Au-delà des divergences dans leurs conditions d’application et leurs modalités, les mécanismes anglais et italiens poursuivent un objectif similaire : l’externalisation du traitement d’une partie des demandes d’asile en dehors de leurs frontières dans un objectif de réduction massive des flux migratoires. Or, pour l’instant, de telles pratiques sont considérées comme contraires au droit international et, plus exactement, au principe de non-refoulement garanti par la convention de Genève de 1951 comme par l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme. C’est d’ailleurs pour cela que la Cour suprême du Royaume-Uni, dans son arrêt du 15 novembre 2023, a condamné la politique de renvoi des demandeurs d’asile vers le Rwanda82 (le projet a depuis été abandonné par le nouveau Premier ministre britannique Keir Starmer83). Il en a été de même en Italie, où les juridictions compétentes ont neutralisé le dispositif de renvoi vers l’Albanie84.
 
Un autre mode de délocalisation (différent en pratique mais similaire dans son objectif) serait d’imposer que le dépôt des demandes d’asile se fasse depuis les consulats et les ambassades du pays requis qui sont installés dans la nation d’origine du requérant. Un tel système a été instauré en Hongrie en 2020, à la faveur de l’état d’urgence sanitaire provoqué par la pandémie de coronavirus85. Dans les faits, cela impose aux demandeurs d’asile se trouvant déjà sur le territoire national hongrois de le quitter pour établir leur dossier auprès d’une représentation diplomatique de cet État de leur pays d’origine. Si elle était adoptée en France, une telle réforme serait manifestement contraire à la jurisprudence du Conseil d’État86, lequel juge depuis 1991 que les dispositions de la convention de Genève impliquent nécessairement que « l’étranger qui sollicite la reconnaissance de la qualité de réfugié soit en principe autorisé à demeurer provisoirement sur le territoire jusqu’à ce qu’il ait été statué sur sa demande ». Elle serait aussi certainement jugée contraire au droit de l’Union européenne en application de la décision de la Cour de justice qui a condamné la Hongrie pour ce dispositif par un arrêt du 22 juin 202387. À cette occasion il a été jugé que le droit européen garantit à tout ressortissant d’un pays tiers ou à tout apatride le droit de présenter une demande de protection internationale, y compris aux frontières d’un État membre, sans qu’elle puisse être soumise à une quelconque formalité administrative.
 
Qu’on ne s’y trompe pas : mon analyse est ici strictement juridique et non politique. Si cette proposition de délocalisation des demandes d’asile reçoit l’assentiment d’une part importante de la population, elle imposera la révision de textes supérieurs à nos lois qui garantissent notre État de droit, comme cela est d’ailleurs actuellement proposé par d’autres dirigeants populistes au sein de l’Union européenne.
 
Autre piste de réforme envisagée par le Rassemblement national : mettre fin, en tout ou partie, au regroupement familial, requalifié en « immigration de peuplement ». Lors de la campagne des législatives de 2024, le programme évoquait une « restriction du regroupement familial par le durcissement des conditions », en introduisant des exigences telles qu’un emploi stable ou des ressources précisément définies. Là encore, une telle mesure risque de heurter de plein fouet la législation de l’Union européenne. En effet, la directive88 du 22 septembre 2003 reconnaît le droit à la réunification familiale de citoyens non européens qui résident légalement au sein de l’Union afin de promouvoir l’intégration. Si le RN décidait de le supprimer, il s’engagerait de fait dans un bras de fer avec les institutions européennes et internationales. À terme, les conséquences de cet affrontement pourraient être lourdes et irréversibles pour l’État de droit car le Rassemblement national ne manquerait pas l’occasion d’envoyer ce message politique : les garanties fondamentales des libertés issues du droit européen et international ne constituent pas un socle intangible mais bien des obstacles qu’il convient de neutraliser ou de contourner par la force. La poursuite de ces politiques contraires à notre architecture juridique viendrait nécessairement placer les juges en première ligne de la défense de l’État de droit. Pris entre deux feux, ces derniers seraient institutionnellement tenus de faire primer nos normes internationales. À l’image des magistrats italiens, pris à partie, ils seraient au cœur d’attaques et de menaces, publiquement vilipendés et accusés de chercher à s’opposer à la volonté souveraine du peuple français.

Remise en cause de la hiérarchie des normes
Le parti pris d’une rupture politique radicale avec les institutions européennes et d’un certain mépris du droit international s’exprime aussi à l’extrême gauche. Le programme présidentiel de 2022 de Jean-Luc Mélenchon consacre en effet, de manière explicite et assumée, le principe d’une désobéissance à toute norme européenne jugée incompatible avec l’application du programme de La France insoumise. Cette idée est depuis reprise systématiquement dans le programme du parti. L’objectif premier est d’aboutir à une renégociation des traités européens. Mais dans cette attente, il est préconisé de désobéir de manière unilatérale aux normes européennes incompatibles avec les engagements écologiques, économiques et sociaux du programme89.
En 2022, celui-ci pointait plusieurs dispositions des textes européens contraires à la politique souhaitée par le candidat Jean-Luc Mélenchon parmi lesquels :
	l’interdiction faite aux membres de l’UE de favoriser des entreprises sur des critères géographiques (dans le but de réduire l’empreinte carbone) ;

	l’interdiction de baisser la TVA à moins de 5 % sur les produits de première nécessité ;

	l’interdiction de constituer des monopoles publics d’État sur certains biens ou services (fret, barrages, etc.) ;

	l’obligation de contenir le déficit annuel sous les 3 % du budget.


Le droit de l’Union européenne n’est pas le seul mis en cause par la politique ambitionnée par La France insoumise. Elle se heurte aussi à notre Constitution sur deux points au moins : le respect du droit de propriété auquel il ne peut être porté une atteinte disproportionnée via l’impôt ou des nationalisations ; et le principe d’égalité devant l’impôt, qui limiterait les réformes fiscales envisagées. Le contrôle du Conseil constitutionnel n’est pas théorique. On se souvient ainsi de l’abrogation de la proposition de taxation de 75 % sur les très hauts revenus, intervenue en 201290.
 
Évidemment il ne s’agit pas de placer sur le même plan l’opposition à des libertés économiques, seraient-elles garanties par le droit de l’Union ou la Constitution et les atteintes aux libertés fondamentales individuelles. Pour autant, inciter à la désobéissance aux décisions de justice et prétendre refuser leur application au seul motif qu’elles s’opposeraient à la volonté du politique légitimé par l’élection est un discours qui porte atteinte à l’État du droit.
 
On y retrouve la même marque de défiance à l’égard de l’institution judiciaire et la même volonté d’en affaiblir les décisions lorsqu’elles vont à l’encontre de l’action des dirigeants. On rappellera à toutes fins utiles l’attitude de Jean-Luc Mélenchon lors de la perquisition au siège de LFI qui s’est physiquement opposé à l’action des forces de l’ordre en les traitant de « voyous » tout en affirmant : « La République, c’est moi », ou encore « ma personne est sacrée ». S’il était élu, ce type de réaction interroge sa capacité à respecter l’institution judiciaire comme contre-pouvoir à son action politique92.
 
On peut encore noter certaines prises de position complaisantes vis-à-vis de gouvernements illibéraux étrangers (chinois91, russe93, taïwanais94 ou encore vénézuélien95) de la part du leader de La France Insoumise comme d’autres membres du parti96.

Contrôle social et surveillance
Dans son programme, le Rassemblement national défend l’éradication des idéologies islamistes et de l’ensemble de leurs réseaux du territoire national. Une telle proposition se heurte tant aux exigences de notre Constitution qu’à celles des engagements internationaux de la France.
D’abord, sous couvert de lutter contre l’islamisme, la proposition de loi concerne plus généralement dans le texte les « idéologies incompatibles avec la République ». Cette imprécision de formulation, contraire au principe fondamental de clarté et d’intelligibilité de la loi pénale, ouvre la voie à une instrumentalisation politique. Elle permettrait en effet la dissolution d’associations, des restrictions d’activités, l’interdiction de manifestations d’opposants politiques, etc.
La proposition de loi interdit, ensuite, le port de « signes ou tenues constituant par eux-mêmes une affirmation sans équivoque et ostentatoire des idéologies visées à l’article 1er » dans l’espace public, mesure qui, en pratique, concerne essentiellement le port du voile islamique, comme l’ont largement reconnu plusieurs cadres du RN97.
Une telle disposition est contraire tant à l’article 1er de la Constitution qu’à l’article 10 de la Déclaration des droits de l’homme. Le Conseil constitutionnel s’est déjà prononcé sur le sujet en établissant que les limitations au port d’un signe religieux dans l’espace public doivent être motivées par des impératifs d’ordre public et proportionnées98.
Interdire l’usage du voile dans l’espace public est une mesure qui n’a jamais été adoptée dans aucun pays européen et qui serait inenvisageable dans n’importe quel pays anglo-saxon. Elle constituerait en France une grave atteinte au principe de laïcité, lequel impose, à l’inverse de l’interprétation fallacieuse véhiculée par les discours populistes de droite, le droit de chacun de porter les signes de son appartenance religieuse dans l’espace public, à condition qu’il n’en résulte pas un trouble à l’ordre public99.
 
À la tension politique qu’entraînerait nécessairement une telle réforme viendrait s’adjoindre une tension religieuse susceptible d’enflammer la société française avec des manifestations d’opposition massives et radicales. Le juge arbitre de l’application de législation de cette nature sera, lui, placé dans une position intenable qui ne pourra qu’affaiblir son autorité, quelle que soit la décision qu’il finira par prendre.

Liberté de la presse
L’exemple américain nous le démontre : la diffusion de fausses informations par le biais des plateformes de réseaux sociaux favorise la pensée conservatrice et réactionnaire d’extrême droite. C’est pourquoi les démocraties illibérales n’ont pas fait de l’adoption des législations de lutte contre les fausses informations un outil de censure, préférant au contraire encourager un usage sauvage de ces moyens puissants de désinformation dont ils tirent profit. Plusieurs partis ou leaders populistes emploient la technique que l’on pourrait qualifier de « la submersion ». Il s’agit de détenir, au moins idéologiquement, un grand nombre de canaux de communication et de médias clés afin d’imposer médiatiquement un discours dominant. Pour cela, il suffit de multiplier les prises de parole et les actions politiques pour occuper l’espace informatif, ce qui, par effet de masse, écrase les voix dissidentes devenues inaudibles. Donald Trump est passé maître en la matière : la saturation médiatique qu’il impose occulte toute opposition démocrate100.
 
En cas d’arrivée au pouvoir du Rassemblement national, c’est donc plutôt une régression de nos régulations existantes qu’il nous faudrait craindre : suppression du référé anti-fake news, réduction significative de l’obligation de transparence qui s’applique actuellement aux plateformes, limitation des pouvoirs dont dispose l’ARCOM pour empêcher, suspendre ou interrompre la diffusion de services de télévision contrôlés par un État étranger ou sous l’influence de cet État et portant atteinte aux intérêts fondamentaux de la nation101, remise en cause des principes de pluralisme de l’information et de maîtrise de l’antenne, etc. Le parti d’extrême droite annonce d’ailleurs déjà dans son programme sa volonté de privatiser l’audiovisuel public102.
Cette proposition poserait de sérieuses questions juridiques, au niveau européen et national.
S’il était saisi d’un recours contre une loi privatisant l’audiovisuel public, le Conseil constitutionnel devrait en protéger l’indépendance en retenant qu’un service public national « dont la nécessité découle d’un principe ou d’une règle de valeur constitutionnelle103 » ne peut pas être privatisé.
 
Et à l’aune du règlement européen sur la liberté des médias du 11 avril 2024 qui a pour objectif de protéger le fonctionnement indépendant des médias du service public, l’adoption d’une telle réforme serait susceptible de méconnaître le droit de l’Union européenne et pourrait donc donner lieu à l’ouverture d’une procédure en manquement par les institutions européennes devant la Cour de justice.
 
De plus, abandonner l’audiovisuel public permettrait sa captation par des grands groupes privés déjà dominants dans le paysage médiatique, accentuant la concentration économique et idéologique des médias. La confiscation des réseaux de communication au bénéfice de groupes privés souvent dirigés par des proches du pouvoir est un phénomène classique des démocraties illibérales. On en a vu des exemples en Italie, en Hongrie ou aux États-Unis. La France n’est nullement épargnée par ce phénomène. Préserver un audiovisuel public pluraliste et indépendant est indispensable, un contrepoids nécessaire au développement de chaînes d’opinion, partisanes et populistes.



PARTIE III
SI VIS PACEM PARA BELLUM
 (SI TU VEUX LA PAIX,
PRÉPARE LA GUERRE)

Le constat est sombre. La dérive populiste est fermement installée en France, et le risque est réel de voir notre pays y succomber à court ou à moyen terme. Face à cette menace, il convient de réfléchir aux moyens qui pourraient être mis en œuvre dès maintenant, si ce n’est pour se prémunir contre les effets de cette déliquescence démocratique, en tout cas pour les limiter. Tel est précisément le but de cet ouvrage. Si j’ai voulu décrire les différents exemples dans le monde de renforcement de la démocratie illibérale comme les moyens juridiques qui permettraient à un parti populiste de chercher à l’instaurer en France, ce n’est que pour mieux trouver des solutions à cette menace. Le rôle des citoyens est, à cet égard, décisif. C’est à nous, corps social, de faire pression sur les politiques pour qu’ils mettent en place les moyens de nous défendre contre des politiques attentatoires à nos libertés. Un sursaut massif et collectif est nécessaire. C’est à ce prix que nous pourrons sauvegarder notre modèle démocratique français et européen.
Au cours des vingt dernières années, de trop nombreuses décisions politiques prises par nos gouvernements successifs, souvent par électoralisme, parfois par volonté de privilégier une action rapide et efficace dans une situation de crise, peuvent constituer demain des outils qui se retourneront contre l’État de droit, et contre nous. Face au risque de bascule réel et possiblement imminent de notre République, il est donc essentiel, d’abord, de pousser nos dirigeants politiques à adopter un comportement préventif pour protéger l’État de droit et empêcher toute menace de faillite de nos institutions. Ensuite, de les solliciter pour qu’ils mettent en œuvre les remparts juridiques nécessaires permettant de limiter les atteintes qui pourraient être portées à notre démocratie.


I
Cesser d’affaiblir l’État de droit
Nous l’avons vu, un certain nombre de dispositions, législatives ou d’application des lois, peuvent être prises avec de bonnes intentions, sans agenda illibéral, et pour autant ouvrir une brèche dans laquelle un gouvernement populiste ne manquera pas de s’engouffrer. Il est donc essentiel que l’État républicain prenne la pleine mesure de sa responsabilité et de son devoir de protéger ses fondements démocratiques. Les élus de la République ont trop aisément, au cours des dernières années, recouru à des dispositifs d’exception, normalisé des outils de contrôle intrusifs, ou, simplement, oublié leur mission d’exemplarité politique. Si nous ne pouvons pas compter sur leur seul bon vouloir pour rétablir le respect de nos institutions, de nos lois, droits et libertés, la pression populaire doit les y forcer. Cela passe par les urnes, bien sûr, premier moyen d’expression de la voix du peuple, mais aussi, et peut-être plus encore, par le quatrième pouvoir que représentent les médias, ainsi que par le rôle déterminant que peuvent jouer les associations et les ONG. C’est par l’implication de chaque citoyen dans la défense d’une expression libre, le soutien apporté à la presse et le relais des informations, l’investissement direct ou indirect dans la vie associative que nos responsables politiques entendront l’obligation qui leur revient et leur devoir d’action.
Ne plus abuser des dispositifs d’exception
Le recours désormais régulier à des dispositifs législatifs d’exception est l’exemple même de la fausse bonne idée. D’un côté, le Gouvernement, de bonne foi, pense ainsi mieux protéger la population des menaces auxquelles elle est confrontée (terrorisme, violence, épidémie…). Mais de l’autre, en cédant à la démagogie, il laisse entrer dans notre droit des dispositifs présentant un danger pour nos libertés communes, dont les politiques prétendent qu’ils resteront exceptionnels, quand l’expérience montre l’inverse.
 
J’ai déjà parlé de la pérennisation des dispositifs dérogatoires issus de l’état d’urgence sécuritaire, qu’il s’agisse de l’instauration de périmètres de protection où l’accès des personnes est réglementé, lesquels sont susceptibles d’être désormais utilisés dans le droit commun sécuritaire1, comme de la possibilité pour le préfet de prononcer la fermeture de lieux de culte afin de prévenir la commission d’actes de terrorisme2, ou du dévoiement des anciennes assignations à résidence – devenues les MICAS –, susceptible de restreindre les déplacements et les contacts de personnes dont le comportement pourrait constituer « une menace d’une particulière gravité pour la sécurité et l’ordre publics3 ».
J’ai aussi évoqué l’ambition de l’actuel gouvernement de pérenniser la vidéosurveillance algorithmique4 dont on a vu les risques considérables de dérive.
Une autre menace est l’utilisation extensive de la théorie juridique dite « des circonstances exceptionnelles ». Lors des émeutes de mai 2024 en Nouvelle-Calédonie, le président de la République a pris un décret le 15 mai 2024 instaurant l’état d’urgence dans cette région5 pour faire face à l’instabilité sociale. Celui-ci a permis au Premier ministre de suspendre le réseau social TikTok sur l’île. Néanmoins, cette action a été immédiatement juridiquement contestée. En effet, la législation de l’état d’urgence n’autorise les pouvoirs publics à édicter des mesures d’interruption de services de communication en ligne que dans le cas où ces services « [provoquent] à la commission d’actes de terrorisme ou en [font] l’apologie6 ». Tel n’était pas le cas ici. S’il ne fait pas de doute qu’il existait alors, en Nouvelle-Calédonie, une grave atteinte à l’ordre public dans un contexte insurrectionnel, il n’était en revanche nullement question d’actes de terrorisme.
Pour néanmoins défendre la légalité de cette mesure, l’administration a mis en avant la théorie des « circonstances exceptionnelles », en prétendant que dans le cadre de l’état d’urgence, elle lui permettait de porter des atteintes justifiées et nécessaires aux libertés fondamentales des citoyens, quand bien même ces atteintes ne seraient pas strictement autorisées par la loi définissant l’état d’urgence. Il appartenait logiquement au Conseil d’État d’apprécier la légalité de l’interdiction ordonnée par le Premier ministre. Par une décision du 1er avril 2025, il a jugé que la décision de bloquer Tiktok en Nouvelle-Calédonie était illégale car insuffisamment justifiée par le gouvernement. Mais, dans le même temps, il a validé les « circonstances exceptionnelles » défendues par l’administration. Le Conseil d’État a ainsi reconnu le droit, dans le cadre de l’état d’urgence, d’interdire un réseau social à condition que cette mesure soit justifiée et proportionnée. Une telle solution porte en germe de graves conséquences liberticides. En effet, elle constitue un véritable blanc-seing donné au pouvoir exécutif pour lui permettre, au titre de « circonstances exceptionnelles » et en considération du risque invoqué d’atteinte grave à l’ordre public, de méconnaître les limites de ses pouvoirs en violation des droits fondamentaux des citoyens.
 
À mon sens, c’est précisément le type de mesure que nos gouvernements devraient cesser d’adopter. Tout gouvernement tend à vouloir étendre sa liberté d’action et de réaction en situation de crise locale ou nationale. Il faut cependant prendre garde à ne recourir au régime dérogatoire justifiant des restrictions aux libertés de tous qu’en cas d’extrême nécessité. Cela suppose en effet une confiance dans l’absence de risques de dérives antidémocratiques par une administration qui s’appuiera demain sur ce précédent. À l’heure où les partis populistes sont aux portes du pouvoir, c’est un risque que nous ne pouvons plus prendre. Certes, on me répondra que ces risques sont limités, qu’une telle atteinte, par nature exceptionnelle, reste toujours placée sous le contrôle du juge administratif, que le Conseil d’État aura à cœur de veiller à la réalité de « l’exceptionnalité » des circonstances invoquées comme à la nécessité et à la proportionnalité de l’atteinte portée aux droits des individus concernés. Mais ce contrôle du juge a posteriori, s’il constitue certainement une limite à une action débridée du Gouvernement, risque de ne pas être suffisant quand les populistes exerceront une pression considérable sur les juridictions suprêmes qui chercheraient à s’opposer à leur action.

Ne plus opposer liberté et sécurité
Il faut combattre une idée reçue largement reprise par l’opinion publique : assurer le strict respect de l’État de droit n’aboutit nullement à « désarmer » le gouvernement. À écouter certains responsables politiques, les mesures garantissant plus de droits aux citoyens (a fortiori ceux qui sont surveillés ou poursuivis) s’apparenteraient à une entrave à l’action des forces de l’ordre. Pour s’en convaincre, il n’est nul besoin de convoquer les principes de la philosophie des lumières ou les propos de Voltaire qui rappelait : «Il vaut mieux hasarder de sauver un coupable que de condamner un innocent7. » De nombreuses études françaises8 comme étrangères9 le démontrent : il n’y a pas de lien établi entre sévérité de la répression et diminution de la délinquance. On peut garantir les libertés des Français tout en continuant à assurer leur sécurité. L’introduction dans notre législation du droit à l’assistance d’un avocat dès la première heure de la garde à vue en est un excellent exemple. Ce droit a été légalement reconnu en 201110, sous la pression conjuguée de la Cour européenne des droits de l’homme11 du Conseil constitutionnel12 et de la Cour de cassation13. Les représentants des forces de l’ordre se sont immédiatement exprimés pour dénoncer cette réforme, menaçant de ne plus pouvoir effectuer efficacement leur travail, prédisant que les enquêtes s’en ressentiraient nécessairement. Moins d’un an plus tard, la question ne se posait même plus. La répression pénale avait repris son cours sans que l’évolution tant redoutée des droits des gardés à vue ait été impactée14. Il en a été de même du droit de garder le silence, étranger à notre tradition juridique française, qui, sous l’impulsion de la jurisprudence européenne15, se décline désormais systématiquement dans les procédures pénales16 et disciplinaires17. La mise en œuvre de ce droit fondamental, bien connu des systèmes anglo-saxons, qui autorise une personne soupçonnée à ne pas participer à sa propre incrimination n’a, en pratique, eu aucun effet notable sur l’efficacité des enquêtes18. À l’inverse quand les garanties de l’État de droit sont neutralisées, comme cela fut le cas durant l’état d’urgence sécuritaire, l’action débridée des forces de police ne s’est pas révélée plus efficace. On a vu que, sans le contrôle du juge, les perquisitions administratives, autorisées sur notre sol de 2015 à 2017 avaient donné lieu à de nombreuses dérives. Surtout, sur plus de 4 500 perquisitions réalisées sans autorisation préalable d’un juge, à peine une trentaine seulement a donné lieu à l’ouverture d’une procédure pénale. Ces mesures de contrainte exceptionnelles, dont certaines sont intervenues de nuit, se sont donc avérées injustifiées et inopportunes pour plus de 99 % d’entre elles. Ma propre expérience judiciaire va dans le même sens : dans la plupart des cas que j’ai eu à connaître, mieux garantir les libertés n’a nullement entraîné un affaiblissement de l’action de l’État. Le système répressif s’est simplement adapté à cette nouvelle exigence, sans perdre pour autant en efficacité.

Ne plus renforcer les moyens de contrôle de la société civile par l’administration
Un autre comportement tendancieux auquel tout gouvernement peut se laisser aller est l’augmentation croissante des contrôles administratifs imposés aux personnes morales et en particulier aux associations de défense des libertés. Il faudrait, si ce n’est supprimer, ce qui est toujours difficile, à tout le moins mieux encadrer ceux qui ont été mis en place ces dernières années.
On a déjà évoqué le risque de détournement du contrat d’engagement républicain (CER) qui permet de subordonner l’obtention d’un financement public au respect par l’association bénéficiaire des « principes de la République ». Envisagés par un gouvernement populiste, de tels critères pourraient aboutir à un tarissement des ressources de toute organisation qui serait jugée contraire aux intérêts de la politique mise en œuvre par le Gouvernement. Pour la vivre au quotidien, je sais cette tentation d’autant plus forte lorsqu’il s’agit d’aide et de défense des migrants.
 
J’ai dit que je défendais régulièrement la Cimade, association centenaire qui intervient de longue date dans les centres de rétention administrative (CRA) pour y réaliser des prestations d’information et d’assistance juridique aux étrangers qui y sont maintenus afin de permettre l’exercice effectif de leurs droits. Cette mission lui est attribuée au titre d’un marché public passé avec le ministère de l’Intérieur. Or, à l’occasion de l’appel à candidatures pour le dernier renouvellement, le ministre de l’Intérieur a ouvertement pris pour cible cette association en déclarant qu’il voudrait « que l’État soit plus exigeant vis-à-vis des associations qui interviennent dans les centres de rétention19 ». Plus particulièrement, il a reproché à la Cimade d’être à la fois « juge et partie20 » dans l’exercice de ses missions de conseil juridique et social aux migrants. Le ministre n’a pas caché son ambition de remplacer les associations autorisées à intervenir dans les CRA par l’OFII (Office français de l’immigration et de l’intégration), établissement public placé sous sa tutelle.
Certes, la Cimade s’est finalement vue réattribuer le marché public de prestation d’assistance au sein des centres de rétention, mais s’interroge aujourd’hui sur sa marge de critique et sa capacité à dénoncer, lorsqu’elle l’estime nécessaire, les conditions de rétention dans les CRA.
La secrétaire générale de la Cimade n’a pas manqué de dénoncer la « volonté d’attenter à une mission indépendante de défense des droits » d’autant plus inquiétante que l’on observe dans les centres de rétention « la dérive répressive des politiques migratoires » et « une gestion de plus en plus carcérale21 ». Pour autant, on comprend bien que la tendance actuelle du Gouvernement est de restreindre la marge de critique des associations qui exercent une mission de service public et à ce titre reçoivent un financement public, nullement à des fins lucratives mais pour les seuls besoins de leur mission de défense des droits des plus vulnérables.
L’exigence d’une forme de neutralité bienveillante à l’égard de l’État de la part des associations bénéficiaires d’un financement public constitue une ingérence qui ne manquera pas d’être aggravée par un gouvernement populiste. Elle lui permettra de porter des atteintes indirectes mais efficaces aux associations de défense des droits.
 
La loi du 25 juillet 2024 visant à prévenir les ingérences étrangères en France est une autre illustration du danger de l’accroissement des contrôles administratifs dont le Gouvernement aurait certainement pu s’abstenir. Ce texte constitue l’exemple même de dispositions légales qui, sous couvert de la défense des droits des citoyens peuvent, tel un cheval de Troie, se transformer en un dangereux outil de répression. La loi nouvelle a pour but affiché de lutter contre les cyberattaques et les tentatives de déstabilisation protéiformes émanant de l’étranger. L’objectif est en apparence tout à fait louable. Le nouveau dispositif prévoit l’obligation déclarative auprès d’une autorité des activités « d’influence étrangère » et même la possibilité pour le ministre de l’Économie de geler des avoirs de personnes se livrant à de telles ingérences22. Or, les exemples russes ou hongrois ont démontré qu’aux mains d’une administration populiste, détournée de ses finalités initiales, ce type de législation peut se transformer en un véritable outil de contrôle et de répression de toute organisation politique qui viendrait critiquer ou s’opposer à la politique du Gouvernement.
Évidemment, le texte qui a été adopté en France est pour l’instant bien différent de celui qui est en vigueur dans ces démocraties illibérales. Mais une fois arrivé au pouvoir, un parti populiste s’appuiera aisément sur cette législation pour en étendre la portée et faire sauter les verrous juridiques qui limitent son application.
Typiquement, c’est contre cette sorte de législation que le Gouvernement actuel devrait se prémunir. Le législateur devrait toujours garder à l’idée non pas la façon dont il pense mettre en œuvre la réforme qu’il adopte, mais bien la façon dont celle-ci est susceptible d’être mise en œuvre par un gouvernement populiste à des fins non pas de promotion, mais de restriction des libertés.

Ne plus ignorer son devoir d’exemplarité quand on représente une institution de la République
La montée des discours populistes a entraîné un délitement de la culture de l’État de droit et une banalisation de ses attaques, au moins verbales. Nous sommes trop souvent témoins de prises de parole et de position allant à l’encontre de nos principes démocratiques. Hier réservé aux représentants des partis extrêmes, ce type de discours émane aujourd’hui de représentants élus sur des listes de partis républicains, voire de ministres ou de hauts fonctionnaires. Nous ne devons pas perdre de vue nos valeurs humanistes et républicaines. Les actions et propos des serviteurs de l’État doivent manifester ce respect de l’État de droit dont le bon fonctionnement repose intrinsèquement sur l’autolimitation de la puissance publique, laquelle accepte de se soumettre au droit qu’elle produit. Assurer l’État de droit, c’est donc reconnaître la rigueur du droit comme étant la conséquence nécessaire du jeu des institutions et de la séparation des pouvoirs.
À ce titre, les responsables politiques, en leur qualité d’élus et de représentants de la nation, ont un devoir d’exemplarité. Comment peut-on attendre de nos concitoyens le respect des décisions rendues par leurs juridictions nationales quand leurs représentants eux-mêmes semblent les décrédibiliser ?
La période contemporaine démontre hélas trop souvent des entorses à cette exigence éthique. J’ai déjà évoqué les propos de Gérald Darmanin, alors ministre de l’Intérieur, s’opposant publiquement à la décision de la Cour européenne des droits de l’homme, reprise par le Conseil d’État23, lui interdisant d’éloigner un ressortissant ouzbek soupçonné d’appartenance à la mouvance terroriste au regard des actes de torture auxquels il serait susceptible d’être exposé dans son pays d’origine24.
Plus récemment, son successeur Bruno Retailleau s’est illustré en fustigeant les « règles juridiques qui entravent25 », suite à une décision du tribunal administratif de Melun ayant annulé l’OQTF d’un ressortissant algérien, faisant une stricte application des dispositions du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile applicables.
 
Mais les membres du Gouvernement ne sont pas les seuls représentants de l’État à se livrer à ce jeu de massacre. Ainsi, récemment, le préfet des Alpes-Maritimes a adopté, à dix reprises, semaine après semaine, un arrêté d’interdiction de manifestations propalestiniennes quand le tribunal administratif, saisi en référé26, prononçait systématiquement la suspension de cette interdiction en considération de son caractère manifestement disproportionné27.
Autre triste exemple, le préfet de police des Bouches-du-Rhône s’est employé dernièrement à contourner une ordonnance juridictionnelle28 interdisant l’utilisation de drones pour surveiller un centre de rétention administrative, en adoptant presque quotidiennement et pour des périodes de quelques heures des arrêtés autorisant cette pratique et empêchant ainsi tout requérant de la contester en temps utile29.
Les corps intermédiaires et les élus locaux ne sont pas en reste. Citons l’exemple du maire de Beaucaire qui s’est enorgueilli sur les réseaux sociaux30 de son refus d’exécuter la décision du tribunal administratif lui enjoignant le retrait d’une crèche de Noël qu’il avait fait installer dans la mairie au mépris du principe de laïcité31. Et ce quand bien même cette interdiction était assortie d’une astreinte de 1 000 euros par jour de retard. Se moquant de ce que la liquidation de l’astreinte puisse atteindre plus de 100 000 euros qui auraient vocation à être réglés par la commune, il a poussé la provocation jusqu’à lancer l’idée d’une cagnotte pour financer la crèche de l’année suivante32.
L’adoption délibérée par les pouvoirs publics de mesures illégales qui portent atteinte aux libertés fondamentales constitue un comportement démocratiquement délétère qui sape la confiance que l’ensemble des citoyens sont susceptibles d’avoir à l’égard de l’État de droit. Cela fait le lit de la propagande des partis populistes.
L’année dernière, c’est le président de la République Emmanuel Macron et son Premier ministre Gabriel Attal qui ont cédé à cette dangereuse tendance en soutenant l’adoption par le Parlement de la loi du 26 janvier 2024 « pour contrôler l’immigration et améliorer l’intégration34 ». Il résultait pourtant des déclarations du ministre de l’Intérieur lui-même que certaines de ces mesures étaient « manifestement contraires à la Constitution33 ».
 
Dans un jeu démagogique et de transfert des responsabilités, avec le nécessaire assentiment du président de la République, le Gouvernement a rejeté sur le Conseil constitutionnel la décision de censurer un texte législatif que l’exécutif savait contraire au droit. Dans une démocratie bien ordonnée, un gouvernement aurait refusé de soutenir un texte manifestement inconstitutionnel en expliquant publiquement les raisons de ce choix. Tout à l’inverse, le Gouvernement a préféré le faire adopter à l’Assemblée afin d’afficher sa volonté d’agir, laissant au Conseil la nécessité de s’y opposer. De tels procédés laissent libre cours aux détracteurs des cours suprêmes de les présenter comme des obstacles à l’action politique.
Cette pratique a d’ailleurs été vertement dénoncée par le président du Conseil constitutionnel alors en exercice35. Sortant de sa réserve, Laurent Fabius a reproché à l’exécutif de chercher à politiser le Conseil constitutionnel36 en lui faisant porter le poids de la responsabilité d’une censure dont le Gouvernement avait pleinement conscience. De tels comportements, en même temps qu’ils alimentent la tension entre les institutions, renforcent l’opposition entre le pouvoir politique et judiciaire, mantra habituel du discours populiste.



II
Raffermir l’État de droit
Ne plus fabriquer d’outils qui risquent de se retourner contre nous et exiger de nos représentants un devoir d’exemplarité est une chose essentielle pour sauvegarder l’État de droit. Mais il faut en parallèle en renforcer les remparts juridiques et soutenir ceux qui les entretiennent, en leur donnant plus de stabilité et d’indépendance. Seule une attitude proactive mise en œuvre dès à présent pourra nous prémunir contre les coups de boutoir qu’auront à subir nos libertés fondamentales en cas d’arrivée aux affaires d’un pouvoir populiste. Après la défaite, il sera trop tard.
Fondamentaliser les droits essentiels
Pour préserver l’État de droit des aléas politiques, il est d’abord possible de « fondamentaliser » certains droits essentiels en élevant ceux-ci au rang de normes qui s’imposent au législateur et que celui-ci n’est donc pas en mesure de changer en cas d’alternance politique. En droit français, le seul moyen de fondamentaliser un droit est de l’élever au rang constitutionnel, lequel est hiérarchiquement supérieur à la loi et s’impose à celle-ci.
Pour ce faire, il existe deux voies. La plus évidente est une modification de la Constitution en y inscrivant explicitement le droit que l’on cherche à garantir. L’autre est de passer par le Conseil constitutionnel en sa qualité d’interprète de la Constitution, lequel peut consacrer de nouveaux principes à valeur constitutionnelle. Plusieurs tentatives de fondamentalisation ont été mises en œuvre ces dernières années avec des réussites très contrastées.
Un exemple réussi, et peut-être le plus marquant, est la constitutionnalisation du droit à l’avortement. Réuni en Congrès le 4 mars 2024, le Parlement a adopté l’inscription du droit à l’IVG dans la Constitution par l’édiction d’un nouvel article 34, lequel énonce que « la loi détermine les conditions dans lesquelles s’exerce la liberté garantie à la femme d’avoir recours à une interruption volontaire de grossesse ».
Certes, on peut regretter la formulation un peu ambiguë de cette disposition, laquelle résulte d’un compromis entre l’Assemblée nationale et le Sénat. Pour autant, si l’inscription du droit à l’IVG dans la Constitution a pu être jugée par certains comme essentiellement symbolique, elle n’en reste pas moins un exemple à suivre de fondamentalisation d’un droit dont on a pu constater qu’il est désormais controversé dans de grandes démocraties. Le revirement du 24 juin 2022 de la Cour suprême des États-Unis de sa jurisprudence Roe v. Wade37 qui empêchait un État fédéré d’adopter une législation interdisant l’avortement illustre clairement la nature de ce risque.
Face à l’instabilité démocratique dans laquelle semble plonger l’Occident – et à l’activisme idéologique de certains dirigeants tels que Donald Trump –, des droits que l’on pensait définitivement acquis apparaissent désormais pouvoir être remis en cause. Constitutionnaliser l’IVG, c’est le mettre hors de portée du Parlement, quelle que soit sa couleur politique, sauf à modifier la Constitution elle-même. Fondamentaliser un droit, c’est donc lui offrir une garantie exceptionnelle en l’inscrivant au rang des exigences de l’État de droit sous le contrôle direct des juges constitutionnels.
 
Une autre réforme constitutionnelle essentielle pour défendre l’État de droit a été la création de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC). La révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 a introduit pour la première fois dans notre droit un contrôle a posteriori de la conformité de la loi aux droits et aux libertés que la Constitution garantit. Concrètement, un justiciable peut désormais, lorsqu’une disposition législative est applicable à son litige, former un incident en faisant valoir que cette disposition est anticonstitutionnelle. Si la question est jugée fondée, elle sera transmise au Conseil constitutionnel qui pourra abroger l’article de loi critiqué. On a déjà vu que cette nouvelle voie de recours avait transformé le Conseil constitutionnel en véritable Cour suprême constitutionnelle. L’instauration de la QPC a un impact considérable dans notre droit. C’est par exemple ainsi qu’a été imposée la présence immédiate de l’avocat en garde à vue38, qu’a été révisée la cristallisation des pensions des anciens combattants39, qu’a été assortie de garantie la garde à vue des mineurs40, que le principe d’une double poursuite disciplinaire et pénale a été réaménagé41, que le délit de consultation habituelle de site terroriste a été abrogé42, ou encore qu’une voie de recours pour les détenus dans des conditions indignes a été créée43. La QPC est un outil essentiel dans la défense de l’État de droit. Elle permet de déférer au Conseil constitutionnel toute loi nouvelle pour en vérifier la conformité aux droits fondamentaux. À ce titre, elle aide à la fondamentalisation de certains droits essentiels.
 
On peut en donner une remarquable illustration avec la consécration par le Conseil constitutionnel, dans une décision du 6 juillet 2018, du principe de fraternité. Je connais bien cette affaire où je défendais notamment Cédric Herrou, un militant accueillant régulièrement des migrants, lequel était poursuivi sur le fondement de la législation pénale qui sanctionne l’action des passeurs qui tirent profit de l’immigration clandestine à des fins lucratives. Nous avons saisi le Conseil constitutionnel par l’intermédiaire d’une question prioritaire de constitutionnalité en faisant valoir que la généralité du texte pénal, qui permettait la poursuite de ceux ayant porté assistance à des migrants dans un but uniquement humanitaire, méconnaissait le principe constitutionnel de fraternité. Ce principe n’avait pourtant jamais encore été reconnu par le Conseil constitutionnel. Pour autant, nous avons plaidé qu’il est évoqué et garanti par la Constitution puisqu’il est inclus dans la devise de notre nation. La liberté et l’égalité étaient déjà des principes constitutionnellement garantis, pourquoi pas la fraternité ? Les juges constitutionnels nous ont suivis. Ils ont consacré ce principe nouveau comme garantissant l’aide apportée à un étranger en situation irrégulière, lorsque celle-ci intervient dans un but humanitaire. Désormais, s’il est légitime de combattre l’immigration clandestine et s’il est possible de poursuivre ceux qui facilitent l’entrée illicite sur le sol français d’étrangers sans titre, pour autant, une fois la frontière passée, l’hébergement et l’assistance qui peuvent leur être gracieusement offerts ne sont plus répréhensibles. Quand on sait les menaces qui pèsent sur les associations de défense des migrants, déjà présentées par une partie de la classe politique comme les complices des clandestins, cette décision comporte une garantie déterminante.
 
Une autre illustration de la fondamentalisation d’un principe essentiel a été la reconnaissance par le Conseil constitutionnel de la spécificité de la justice des mineurs. Ce principe nouveau a été dégagé par une décision du 29 août 200244. À cette occasion, le Conseil constitutionnel a imposé au législateur que la justice des mineurs repose sur des mesures adaptées à leur âge et à leur personnalité. Elle doit être rendue par des juridictions spécialisées. À un moment où la spécificité de l’excuse de minorité est chaque jour plus controversée, cette décision permet au moins de garantir que les réformes législatives intervenant sur ce sujet sont contrôlées par le Conseil constitutionnel, à l’aune du respect de ce principe nouveau qui encadre désormais l’action du législateur.
 
Hélas, toutes les tentatives de fondamentalisation n’ont pas connu le même succès. Le droit au secret des sources des journalistes comme celui des avocats s’est vu refuser ce statut. Par une décision du 24 juillet 201545, le Conseil constitutionnel a expressément retenu qu’« aucune disposition constitutionnelle ne consacre spécifiquement un droit au secret des échanges et correspondances des avocats et un droit au secret des sources des journalistes ».
Placer ces secrets garants, pour l’un, du respect des droits de la défense et, pour l’autre, de la liberté d’expression aurait pourtant été avisé quand leur bien-fondé est de plus en plus remis en question.
De même, le Conseil constitutionnel a refusé dernièrement de reconnaître une valeur constitutionnelle au caractère dérogatoire de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse. Cette loi votée à la fin du XIXe siècle pour protéger les éditeurs de presse et les journalistes contre les actions judiciaires illégitimes qui auraient pour finalité d’entraver la liberté d’expression a soumis les recours en diffamation ou en injure à des procédures spéciales et protectrices. Saisi d’une modification législative récente qui supprimait pour certains délits de presse le bénéfice du traitement particulier de cette loi, le Conseil constitutionnel a retenu que « les règles spéciales de procédure instituées en 1881 pour la poursuite et la répression de certaines infractions de presse, pour importantes qu’elles soient, ne constituent que l’une des formes possibles de la garantie légale de la liberté d’expression et de communication proclamée par l’article 11 de la Déclaration des droits de l’Homme de 178946 ». Le particularisme des actions contre la presse corollaire de la garantie de la liberté d’expression n’a donc pas été élevé au rang constitutionnel. L’occasion a été ainsi manquée d’éviter qu’à l’avenir, un législateur cherchant à entraver la liberté de la presse ne détricote ce texte cardinal en faisant glisser petit à petit la répression des actes de presse dans le droit commun de la répression pénale.

Fortifier les contre-pouvoirs institutionnels
Sanctuariser certains droits est un premier pas certes nécessaire mais qui ne trouve son véritable sens qu’à condition qu’il existe des procédures suffisamment efficaces pour en garantir l’application. À cet égard, le roi n’est pas nu. Nos structures existantes de contrôle de l’État de droit, en particulier l’indépendance de nos juridictions, sont déjà garanties par la Constitution. Les règles de fonctionnement des cours suprêmes (Cour de cassation, Conseil d’État, Conseil constitutionnel) comme les modes de nomination de leurs membres sont normalement hors de portée d’un simple changement de majorité. Pour autant ces dispositifs de protection n’ont pas été pensés contre les ennemis de l’intérieur de la démocratie, ceux qui, désignés par le suffrage universel, souhaiteraient porter atteinte à l’État de droit lui-même. C’est pourquoi les remparts existants doivent être encore renforcés en vue des épreuves auxquelles ils seront soumis. Il faut envisager, au plus tôt, de consolider l’indépendance et le pluralisme des médias. Mais aussi mieux garantir l’autonomie des autorités administratives indépendantes (AAI). Enfin, il est essentiel de s’assurer dès à présent que les règles d’organisation des juridictions suprêmes les mettent bien à l’abri de toute tentative de déstabilisation.

Garantir le pluralisme des médias
La question de la liberté de la presse et des moyens de garantir son indépendance est régulièrement posée aux pouvoirs politiques. Plusieurs dispositions législatives et européennes assurent déjà aux titres et éditeurs de presse un statut juridique particulier. Celui-ci garantit la règle du pluralisme (devoir de diversité des titres et de représentation de l’ensemble des idées politiques) ainsi que la liberté d’expression. Pour autant, on a vu combien, dans une démocratie illibérale, le contrôle de l’espace médiatique constitue un enjeu pour un gouvernement populiste afin de valoriser son action politique et décrédibiliser celle de ses opposants. La nécessité de renforcer les dispositifs législatifs existants est donc évidente.
 
Se pose d’abord la question de l’indépendance d’un média à l’égard de son actionnariat privé. La prise de pouvoir de quelques milliardaires sur de grands groupes de presse et d’audiovisuel, en France et dans de nombreux autres pays, est une menace réelle envers la pluralité des titres et opinions représentés. Il faut éviter que l’espace médiatique ne devienne capitalistiquement trop concentré au détriment de la liberté d’expression et de la qualité de l’information. Plusieurs propositions à cette fin ont déjà été présentées lors des états généraux de l’information le 12 septembre 202447, à la demande du président de la République. De même, une proposition de loi tendant à « renforcer l’indépendance des médias et à mieux protéger les journalistes48 » a été adoptée le 17 octobre 2024. Est entre autres proposé, pour mieux assurer la garantie d’indépendance, de renforcer la valeur reconnue aux chartes déontologiques qui ont été introduites par la loi Bloche du 14 novembre 201649. Ce type de pratiques pourrait être généralisé. Leur non-respect donnerait lieu à des sanctions plus effectives50. De même, il serait utile de mieux assurer l’équilibre des pouvoirs au sein des médias en renforçant celui des journalistes par le biais du développement des sociétés de salariés, ou en instaurant des obligations d’information de l’actionnaire à l’égard des organisations représentatives lors d’un changement de direction de la rédaction. Dans le même esprit, les pouvoirs reconnus aux comités indépendants (CHIPIP), instaurés par la loi Bloche et composés de personnalités indépendantes extérieures à la société, pourraient être renforcés51. Enfin, on sait que plusieurs propriétaires de médias ont fait le choix de sanctuariser le capital de ces entreprises de presse en laissant leurs titres sociaux à une association, une fondation ou un fonds de dotation. C’est le cas par exemple du quotidien Le Monde52, dont la quasi-totalité des actions est détenue par un fonds de dotation, ou du journal Ouest-France53, qui a choisi, il y a maintenant près de trente ans, de dépendre d’une association à but non lucratif. Il en est de même encore du site d’information en ligne Mediapart54. Ces types de modèles ne permettent évidemment pas de régler toutes les difficultés relatives à l’influence d’un actionnaire majoritaire sur une ligne éditoriale, mais mériteraient cependant l’assistance des pouvoirs publics afin d’être généralisés.
La question centrale du pluralisme mérite elle aussi une protection supplémentaire. En Europe, le pluralisme des médias est l’une des conditions de l’exercice de la liberté d’expression dans une société démocratique55. On distingue traditionnellement le pluralisme interne du pluralisme externe. Ce dernier doit permettre l’existence d’une diversité de titres suffisante pour que soit représenté l’ensemble des idées présentes sur l’échiquier politique. C’est la forme de pluralisme de la presse écrite. Pour prévenir d’un risque d’assèchement, il est nécessaire de sanctuariser le financement public de ce secteur auquel un gouvernement populiste pourrait être tenté de porter atteinte. Le pluralisme interne s’applique à des marchés de diffusion réglementés et restreints comme celui de l’audiovisuel. Il impose à chaque organe de presse qui diffuse des informations de les présenter en considération de la diversité des points de vue. S’agissant du pluralisme interne, et plus spécifiquement de l’information sur les médias audiovisuels, c’est l’Arcom, l’autorité de régulation du secteur, qui a pour mission de veiller au respect de cette obligation. Son rôle a été récemment renforcé par une importante décision du 13 février 2023 par laquelle le Conseil d’État a demandé au régulateur d’apprécier le respect de l’exigence de pluralisme interne en considération non seulement du temps de parole à l’antenne des hommes politiques, mais aussi de la diversité des courants de pensée et d’opinion exprimés par l’ensemble des participants aux programmes diffusés56. Cet arrêt, qui concernait explicitement la chaîne d’information CNEWS, a fait l’objet de très nombreuses critiques des journalistes de cette chaîne et, plus généralement, de l’ensemble du groupe auquel elle est affiliée. Cette levée de boucliers médiatique, à l’encontre d’une décision de justice du Conseil d’État ayant pour but avoué de prémunir notre pays contre le risque de l’instauration de chaînes audiovisuelles d’opinion sur le modèle de Fox News, est un premier aperçu des campagnes qui pourraient être menées dans un avenir proche contre les juridictions suprêmes.

Préserver l’indépendance des autorités administratives indépendantes (AAI)
Il existe en droit français des organes de contrôle administratif indépendants qui ont pour missions de contrôler et de réguler des secteurs d’activité déterminés. Désignés sous l’acronyme d’AAI (autorités administratives indépendantes), ces organismes sont à mi-chemin entre la simple autorité administrative et la juridiction. Elles jouent un rôle déterminant dans la protection des libertés. En amont des juridictions, elles ont à charge d’assurer le respect du droit par les acteurs des marchés qu’elles régulent. Il existe dans notre pays une vingtaine d’AAI, lesquelles régulent deux domaines principaux : les activités économiques avec par exemple l’autorité des marchés financiers (AMF) ou l’autorité des concurrences (ADLC), et celui qui nous intéresse plus, la protection des libertés sectorielles. On y compte la Commission nationale informatique et libertés (CNIL), qui s’assure des conditions de recueil et de traitement des données personnelles des internautes par les hébergeurs et les moteurs de recherche ; l’Autorité de régulation de la communication audiovisuelle et numérique (Arcom et ancien CSA), à qui il revient de contrôler le respect de l’exigence du pluralisme précédemment évoquée dans les médias audiovisuels, au besoin en sanctionnant les opérateurs qui ne respecteraient pas leurs obligations ; le Défenseur des droits, qui a pour mission de veiller au respect des droits et libertés par toutes les autorités publiques – mobilisant près de 800 personnes, il est régulièrement saisi par des citoyens confrontés aux abus d’une administration et a la capacité d’intervenir à l’occasion de procédures judiciaires individuelles s’il l’estime nécessaire ; le Contrôleur général des lieux de privation de liberté (CGLPL), qui a pour rôle d’inspecter l’ensemble des locaux de détention (prisons comme locaux de garde à vue et centres de rétention administrative) ; ou encore la Commission nationale de contrôle des techniques de renseignement (CNCTR).
 
Un gouvernement populiste aurait certainement à cœur de s’affranchir de cet embarrassant contrôle qui pourrait entraver sa politique. Ainsi, l’Arcom, au regard de son rôle d’arbitre des conditions de diffusion des acteurs de l’audiovisuel, risquerait rapidement d’être vue comme une menace. À moins qu’à l’inverse, ce nouveau gouvernement cherche à prendre le contrôle de ces organismes pour s’en assurer la bienveillance et favoriser ses ambitions politiques ou celles de ses partisans. Pour éviter l’une ou l’autre de ces dérives, il semble nécessaire de fortifier les garanties institutionnelles d’indépendance de ces autorités. On pourrait ainsi envisager de sanctuariser constitutionnellement le rôle de ces dernières dont la plupart ont été créées par la loi et peuvent être supprimées par une nouvelle législation. En l’état de notre droit, seul le Défenseur des droits précédemment évoqué dispose d’un statut constitutionnellement garanti57. On pourrait souhaiter que ce modèle soit étendu a minima à l’Arcom, à la CNIL et au CGLPL. Cette constitutionnalisation serait aussi l’occasion de sanctuariser les moyens matériels que le législateur est tenu d’attribuer à ces autorités.
Une deuxième piste d’amélioration consisterait à affermir les garanties d’indépendance de ces autorités administratives et notamment de leurs membres. Une telle protection est en effet fondamentale, ceux-ci risquant de se transformer dans le cas contraire en simples cautions de l’administration.
Une troisième piste de renforcement serait la création, sur le modèle du Défenseur des droits, d’une autorité chargée de contrôler l’ensemble de l’utilisation des techniques de surveillance à la disposition des autorités publiques. S’il existe déjà une Commission nationale de contrôle des techniques de renseignement (CNCTR), celle-ci ne dispose ni des moyens ni de l’autorité suffisante pour constituer un véritable garant de l’absence d’abus dans l’usage des très vastes pouvoirs désormais reconnus à l’administration. En particulier en considération des nombreuses lois d’exception que l’on a précédemment largement évoquées.

Sécuriser l’indépendance des juridictions
Les juridictions et particulièrement les juridictions suprêmes (Conseil d’État, Cour de cassation, Conseil constitutionnel) seront certainement les plus éprouvées par l’arrivée au pouvoir d’un gouvernement populiste. Elles constitueront le premier rempart contre les dérives du nouveau régime. Pour mieux raffermir leur capacité de résistance, il conviendrait dès à présent de renforcer leurs garanties d’indépendance.
RENFORCER L’AUTONOMIE DU PARQUET
La question de l’indépendance du parquet est une pomme de discorde ancienne de l’histoire judiciaire. Un rapide rappel technique s’impose. On distingue au sein de l’autorité judiciaire la magistrature du siège, dite « assise », et la magistrature du parquet, dite « debout ».
Les magistrats du siège sont ceux qui jugent les affaires. Leur indépendance est absolue. Elle est garantie par la Constitution, comme par les lois organiques qui organisent la nomination des magistrats, laquelle dépend entièrement d’un organe indépendant – le Conseil national supérieur de la magistrature.
Les membres du parquet ont pour mission de mettre en œuvre la politique pénale. À ce titre, historiquement, ils ont toujours été liés au ministère de la Justice, chargé de conduire la politique pénale déterminée par le Gouvernement. Ces liens structurels entre la chancellerie et les membres du parquet ont fait l’objet de critiques de plus en plus vives au regard de l’exigence d’impartialité des magistrats, laquelle a été considérablement renforcée par la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme. Ainsi, les juges de Strasbourg ont déjà condamné la France en considérant que les magistrats du parquet ne présentaient pas les garanties d’indépendance suffisantes pour s’apparenter à une autorité judiciaire au sens de l’article 5, alinéa 3 de la Convention58. C’est dans ces conditions qu’est intervenue une loi du 25 juillet 2013, qui a constitué un premier jalon tendant à renforcer l’indépendance du parquet en mettant fin à la pratique discutable des instructions individuelles qui pouvaient être données dans des dossiers spécifiques par le garde des Sceaux à des magistrats en charge de la poursuite59.
Pour autant, l’indépendance des membres du parquet à l’égard de l’exécutif pourrait encore être renforcée. L’une des pistes régulièrement évoquées consiste à faire bénéficier ces magistrats de la garantie d’inamovibilité qui est reconnue à leurs collègues du siège par l’article 64 de la Constitution, laquelle constitue l’ultime garantie de l’indépendance. Une deuxième évolution plus modeste, mais qui pour le moment n’a jamais réussi à aboutir, serait de rendre obligatoire l’avis du CSM (Conseil supérieur de la magistrature) dans le processus de nomination des procureurs de la République, pour l’aligner sur celui émis pour les magistrats du siège. Une troisième piste serait de mettre fin à la pratique des remontées d’information qui permet au ministère de la Justice d’être tenu informé de l’évolution de certaines affaires sensibles. Le rapprochement du statut du parquet avec celui du siège est certainement une évolution de notre législation qu’il aurait été heureux de mettre en œuvre. Il est toujours temps de le faire.

MIEUX GARANTIR LES NOMINATIONS AU CONSEIL D’ÉTAT
Il a toujours été possible au Gouvernement de nommer directement au sein du Conseil d’État des personnalités présentant des qualités juridiques. Ces conseillers d’État qui participent aux formations de jugement au même titre que les autres membres de la juridiction sans avoir eu à réussir un concours de la fonction publique sont désignés comme « en service extraordinaire ».
Cette possibilité dérogatoire de nomination de nouveaux juges au sein de la Cour suprême administrative constitue un défaut dans la cuirasse qui ne manquera pas d’être habilement exploitée par un gouvernement populiste.
 
En l’état de notre droit, le Premier ministre peut, par décret, nommer conseiller d’État en service extraordinaire toute personne qui présente des exigences minimales de compétence juridique et d’ancienneté requises par la loi60. Certes, cette nomination intervient sur proposition d’un comité présidé par le vice-président61 du Conseil d’État (lequel est le chef effectif de la juridiction62) et composé d’un nombre égal de personnalités qualifiées et de membres du Conseil d’État, tous étant désignés par ce même vice-président. Ces nominations sont donc actuellement placées sous le contrôle du vice-président du Conseil d’État qui garantit l’indépendance comme la qualité des candidats choisis. Mais ce processus de promotion s’est jusqu’à présent toujours déroulé en bonne intelligence entre le Conseil d’État et les pouvoirs publics. En cas de tension entre les deux institutions, il pourrait en aller autrement. Le gouvernement pourrait chercher à imposer des candidats aux compétences juridiques irréprochables mais idéologiquement très proches de sa politique de déconstruction de l’État de droit. Il y a certainement là un risque d’instrumentalisation par le nouveau pouvoir en place de cette procédure particulière de nomination afin d’intégrer au Conseil d’État des membres qui lui seraient acquis. Ce danger ne doit pas être négligé, surtout quand on sait que la nomination de nouveaux juges au sein des cours suprêmes nationales est une technique éprouvée des gouvernements populistes pour infiltrer ces juridictions et diluer les majorités susceptibles de bloquer leur ambition illibérale.
 
Mais la nomination de conseillers en service extraordinaire n’est pas la seule menace qu’un gouvernement populiste pourra faire peser sur l’indépendance du Conseil d’État. On a vu qu’il incombe, selon la Constitution, au Président de la République de pourvoir à certains postes clés des institutions de la République au rang desquels se trouve le vice-président du Conseil d’État lui-même. La seule garantie prévue par la loi est qu’il soit choisi parmi les présidents de section ou les conseillers d’État en service ordinaire63. Rien, juridiquement, n’empêchera donc un président de la République populiste de désigner dès qu’il en aura l’occasion (il lui suffit d’attendre son départ à la retraite), un conseiller d’État idéologiquement proche de ses vues politiques pour diriger cette institution essentielle dans la défense de l’État de droit. Le vice-président du Conseil d’État joue un rôle considérable tant en ce qui concerne le bon fonctionnement des juridictions administratives qu’au sein de l’appareil de l’État dont il est protocolairement l’un des premiers représentants. Par ailleurs, on a vu que le vice-président était au cœur du processus de contrôle des nominations des conseillers d’État en service extraordinaire et donc le premier garant de l’indépendance de cette juridiction. Les statuts de certaines cours suprêmes prévoient que leur président soit désigné par les juges eux-mêmes et non par une autorité extérieure. C’est le cas, par exemple, de la Cour européenne des droits de l’homme ou de la Cour de justice de l’Union européenne. Il y a là un gage d’indépendance dont nous pourrions utilement nous inspirer. D’autant que le vice-président n’est pas le seul haut magistrat au sein du Conseil d’État à être discrétionnairement nommé par le Président de la République. Il en va de même des présidents de sections qui ont pour mission d’organiser l’activité consultative du Conseil d’État, comme le président de la section du contentieux qui joue un rôle essentiel dans la construction de la jurisprudence administrative. S’il existe à cet égard un « usage » selon lequel le président de la République nomme le premier candidat d’une liste de trois présentée par le Conseil d’État, cette « coutume » n’a aucune valeur impérative ainsi qu’en témoignent plusieurs exemples récents dont le dernier date de 202464.
 
La Cour de cassation est mieux protégée. Certes, c’est toujours le président de la République qui nomme officiellement ses membres comme son Premier président ou ses présidents de Chambre. Mais les candidats proposés sont choisis par le Conseil supérieur de la magistrature65, organisme dont l’organisation et l’indépendance sont constitutionnellement garantis. Néanmoins, en théorie, on pourrait envisager l’hypothèse où le président de la République refuserait le candidat retenu par le CSM ce qui entraînerait une situation de blocage. Cela n’est encore jamais arrivé mais on ne peut l’exclure en cas de crise ouverte entre l’institution judiciaire et le pouvoir politique.

PROTÉGER LE CONSEIL CONSTITUTIONNEL
Le dernier point, et peut-être le plus déterminant, est relatif au renforcement des garanties d’indépendance du Conseil constitutionnel.
En cas d’arrivée au pouvoir d’un gouvernement populiste, le Conseil constitutionnel sera en première ligne pour la défense de l’État de droit. Avant la Cour de cassation ou le Conseil d’État, c’est lui qui sera au premier chef sollicité. Il aura, avant tout autre magistrat, pour mission de neutraliser un texte législatif qui porterait atteinte aux droits constitutionnellement garantis, que ce soit par la voie de saisines de parlementaires de l’opposition66 ou par la voie de questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) qui pourront être introduites dans des litiges individuels67. Son rôle de protection et de défense est donc primordial et doit être solidement ancré et protégé. Si le Conseil constitutionnel existe depuis 1958, il n’est pour autant devenu une véritable « juridiction » qu’à la faveur de la réforme de 2008 introduisant la question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Celle-ci permet à tout justiciable, à l’occasion d’un litige individuel, de faire contrôler la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit d’une disposition législative qui lui est opposée. N’ayant pas été pensé, dans son organisation comme dans son fonctionnement, comme une juridiction, le Conseil constitutionnel a dû s’adapter à sa nouvelle mission et ne bénéficie pas des mêmes garanties de fonctionnement que le Conseil d’État ou la Cour de cassation.
 
Ainsi, l’activité du Conseil constitutionnel est susceptible d’être entravée par le manque de moyens. Ses neuf membres sont assistés d’un secrétariat général qui a le rôle fondamental de préparer et organiser les travaux de l’institution. Hormis le secrétariat général lui-même, c’est-à-dire le personnel qui le constitue (environ cinq personnes), ses membres sont tous des fonctionnaires détachés d’autres corps et à ce titre aisément non renouvelables. Dans la même logique, la question de la sanctuarisation du budget alloué au Conseil constitutionnel doit se poser afin d’éviter qu’il puisse y être trop aisément porté atteinte. Mais surtout, le risque auquel est exposé le Conseil constitutionnel concerne les règles de désignation de ses membres. Si ceux-ci jouissent de réelles garanties d’indépendance, leur mode de nomination, à l’initiative du président de la République, du président de l’Assemblée nationale et du président du Sénat, présente un risque à moyen terme d’une mainmise d’un gouvernement populiste sur cette institution. On sait en effet que chacune de ces trois autorités est libre de désigner, à l’issue de son mandat de neuf ans, le remplaçant du membre précédemment nommé, sans qu’il existe de réelle exigence de compétence juridique68.
Certes, ces nominations sont soumises à un contrôle parlementaire (droit de blocage de la commission des lois de chaque assemblée à la majorité des trois cinquièmes). L’exemple de la nomination controversée de l’actuel président, Richard Ferrand, a démontré combien ce veto parlementaire était difficile à obtenir. Or, dans l’hypothèse d’une accession d’un gouvernement populiste lors des prochaines élections présidentielles de 2027, le président de la République nouvellement élu aurait l’occasion de désigner un nouveau membre dès 2028. Il en irait de même pour le président de l’Assemblée nationale dans l’hypothèse d’une victoire conjointe du parti populiste aux élections législatives. Trois ans après, ce sont encore deux des neuf membres qui seraient susceptibles d’être désignés par les responsables populistes, voire trois si la majorité sénatoriale venait à basculer elle aussi. L’hypothèse d’une majorité de membres du Conseil constitutionnel favorables aux intérêts d’un gouvernement populiste n’est donc pas à exclure à partir de 2031. Il n’existe que peu de moyens de se prémunir de ce risque, lequel n’est que la conséquence des règles parfaitement démocratiques de notre Constitution des nominations des membres du Conseil constitutionnel. Il appartiendra alors peut-être aux anciens présidents de la République, lesquels sont membres de droit de cette institution69, d’y prendre place afin de modifier l’équilibre politique au sein de la juridiction. Cette disposition réputée anachronique, critiquée par de nombreux constitutionnalistes, trouverait certainement alors un regain d’intérêt inédit. Il s’agirait en tout cas d’un étonnant exemple de démocratie quand les anciens chefs de l’exécutif viendraient comme simples juges garantir l’État de droit au sein d’un Conseil constitutionnel devenu la pierre angulaire de la défense des libertés dans notre pays.
 
Il y a donc des choses immédiates à mettre en œuvre, concrètes et efficaces, Certes la mission de défense de l’État de droit repose essentiellement sur les institutions de la République au premier rang desquelles les juridictions. Mais nous avons tous un rôle à jouer. Les institutions aussi puissantes soient-elles ne résisteront pas seules. Les hommes politiques, si volontaires qu’ils prétendent l’être, ne réagiront pas seuls. C’est grâce à notre mobilisation, celle des citoyens, conscients du danger et refusant la fatalité de la proposition illibérale, que nous relèverons le défi de garantir notre État de droit et avec lui nos libertés.



Conclusion
La démocratie libérale telle que nous l’avons connue pendant plus de quatre-vingts ans est-elle dépassée ? Face aux défis écologiques, économiques, terroristes ou migratoires, certains la voient comme un luxe. Ses fondamentaux, qui ont présidé à l‘État de droit européen, seraient devenus obsolètes. L’heure d’adapter notre démocratie à la réalité de notre temps aurait sonné.
 
Cette conception d’une démocratie à géométrie variable est dangereuse. Car pour séduire les brebis, les loups se déguisent en bergers. Les partis populistes illibéraux présentent systématiquement leurs actions comme l’expression la plus aboutie de la démocratie, vue comme la seule expression du peuple souverain. À cette fin, ils instrumentalisent le vocabulaire des libertés pour l’adapter à leur agenda illibéral. Marine Le Pen est condamnée pour détournement de fonds publics, c’est, selon elle, une « violation » de l’État de droit. On se demande bien en quoi. L’application égalitaire de la loi pénale à un responsable politique comme à n’importe quel citoyen est l’expression même de l’État de droit. Mais qu’importe la réalité. Le populiste inverse l’ordre des choses pour imposer sa contre-vérité. De Donald Trump à Vladimir Poutine, en passant par Viktor Orbán ou Jair Bolsonaro, le mensonge performatif est sa marque de fabrique.
 
Le renouveau promis par le populisme n’est qu’un vaste retour en arrière. Retour à une politique discriminante où l’autre, qu’il soit étranger ou tout simplement différent, s’apparente à une menace. Appartenir à une minorité, qu’elle soit politique, ethnique ou sexuelle, suffit à vous désigner comme ennemi de la majorité. Dans un régime illibéral, la majorité politique, ethnique et sexuelle est seule légitime. C’est aussi le retour à une politique isolationniste, à une Europe des nations qui valorise le souverainisme des peuples et considère l’État de droit, développé et assuré par l’Union européenne, comme une entrave au développement des intérêts nationaux. Pourtant, l’Histoire nous enseigne l’inverse. La démocratie libérale, telle qu’elle est aujourd’hui encore garantie par l’État de droit européen, est justement ce qui a permis le développement économique et idéologique de notre continent. L’Europe, avec ses 450 millions d’habitants et ses 17 000 milliards d’euros de PIB est l’une des trois premières puissances économiques mondiales. Cinq pays européens (dont la France) font partie des dix premières économies mondiales. Nous avons du mal à envisager l’Europe comme une puissance, mais nos compétiteurs, eux, le savent. Le seul moyen de peser face à eux est de leur offrir un front commun, lequel ne pourra exister que sous la bannière de l’État de droit.
 
Par le passé, les nations européennes n’ont cessé de se faire la guerre. L’instauration d’un État de droit européen est issue de cette instabilité structurelle, et de la nécessité de fédérer ces nations anciennes et fières autour d’un projet commun, universel et humaniste. Ce sont ces valeurs que l’on retrouve affirmées à toutes les pages de la Convention européenne des droits de l’homme et qui irriguent, depuis sa création, le projet de l’Union européenne. Étrangement, nous semblons ne plus le voir.
Les quatre-vingts ans qui ont couru depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale jusqu’à nos jours ont été quatre-vingts années de prospérité pour notre continent et surtout de paix. Remontez le fil de vos ancêtres à compter de 1950, nous sommes la première génération à ne pas avoir connu de guerre sur notre sol national. La démocratie libérale et son État de droit nous ont apporté cette paix. Mais elle nous semble si naturelle que nous avons oublié combien elle était fragile. Il suffit pourtant d’observer la vitesse à laquelle Donald Trump déconstruit les contrepouvoirs institutionnels américains pour s’en rappeler. Nos démocraties ne sont pas immortelles.
Or pour l’Europe la question est existentielle. Notre tradition est ancrée dans l’État de droit. Il s’agit de notre ADN commun, du socle historique qui nous retient ensemble et qui garantit que nous puissions jouer un rôle dans les grands mouvements géopolitiques en cours. Si la Russie, la Chine et maintenant les États-Unis cherchent à affaiblir le modèle de la démocratie libérale, c’est précisément parce qu’ils savent que notre force en provient. Les populistes qui s’y attaquent sapent à dessein les fondements de notre démocratie. Ne nous trompons donc pas de combat. Nous ne serons nous-mêmes et nous ne serons forts que dans la mesure où notre État de droit le sera.


Notes
Partie 1
	1. Montesquieu, L’Esprit des lois, 1748.

	2. Terme allemand correspondant à l’établissement de la conception moderne de l’État de droit.

	3. CE, 19 mai 1933, Benjamin.

	4. CE, 3 juillet 1936, Demoiselle Bobard.

	5. CE, 27 octobre 1995, Morsang-sur-Orge.

	6. CE, 8 décembre 1978, GISTI, CFDT et CGT.

	7. Cass., Crim., 21 avril 1982, Pauletto.

	8. Cass., Crim., 7 janvier 2014, M. Meschal X.

	9. Cass., Ass. Plén., 15 avril 2011, no 10-17.049.

	10. Cons. const., 16 juillet 1971, no 71-44 DC.

	11. Cons. const., 9 octobre 2014, no 2014-420 QPC.

	12. Cons. const., 29 juillet 1986, no 86-210 DC.

	13. Cons. const., 6 juillet 2018, no 2018-717/718 QPC.

	14. Albanie, Allemagne, Andorre, Arménie, Autriche, Azerbaïdjan, Belgique, Bosnie-Herzégovine, Bulgarie, Croatie, Chypre, Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, France, Géorgie, Grèce, Hongrie, Irlande, Islande, Italie, Lettonie, Liechtenstein, Lituanie, Luxembourg, Malte, Moldavie, Monaco, Monténégro, Macédoine du Nord, Norvège, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République tchèque, Roumanie, Royaume-Uni, Saint-Marin, Serbie, Slovaquie, Slovénie, Suède, Suisse, Turquie, Ukraine.

	15. Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Chypre, Croatie, Danemark, Espagne, Estonie, Finlande, France, Grèce, Hongrie, Irlande, Italie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Pologne, Portugal, République tchèque, Roumanie, Slovaquie, Slovénie, Suède.

	16. Article 55 de la Constitution : « Les traités ou accords régulièrement ratifiés ou approuvés ont, dès leur publication, une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par l’autre partie. »

	17. CEDH, 22 octobre 1981, Dudgeon c. Royaume-Uni, no 7525/76.

	18. CEDH, 1er février 2000, Mazurek c. France, no 34406/97.

	19. CEDH, GC, 27 novembre 2008, Salduz c. Turquie, no 36391/02.

	20. CEDH, 26 juin 2014, Mennesson et Labassee c. France, nos 65192/11 et 65941/11.

	21. CJUE, 8 avril 2011, Hassen El Dridi, C-61/11.

	22. CJUE, 7 septembre 2023, C-162/22.

	23. CJUE, 21 décembre 2016, Tele2 Sverige AB, C-203/15.

	24. « Les juges de la Nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des êtres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur », Montesquieu, L’Esprit des lois, 1748.

	25. Loi fédérale no 121-FZ du 20 juillet 2012 portant modification de certains textes législatifs de la Fédération de Russie concernant la réglementation des activités des organisations non commerciales exerçant la fonction d’agents étrangers.

	26. Loi fédérale no 426-FZ du 2 décembre 2019 portant modification de la loi de la Fédération de Russie sur les médias de masse et la loi fédérale sur l’information, les technologies de l’information et la protection de l’information.

	27. A. Richter, Les « agents étrangers » dans le droit russe des médias, IRIS Extra, Observatoire européen de l’audiovisuel, Strasbourg, décembre 2020.

	28. Reporters sans frontières, « Lois sur les “agents de l’étranger” et les “organisations indésirables” : les médias dans le collimateur du Kremlin ».

	29. Loi no LXXVI de 2017 sur la transparence des organisations recevant de l’aide de l’étranger.

	30. Loi du 28 mai 2024 sur la transparence de l’influence étrangère.

	31. Loi fédérale no 129-FZ du 23 mai 2015 sur les organisations indésirables.

	32. « La Russie interdit Facebook et Instagram pour “extrémisme” », Le Monde, AFP, 21 mars 2022 ; « Russie, Chine, Iran… : avant le Brésil, ces pays où le réseau social X a été banni », Marianne, AFP, 31 août 2024.

	33. Lois no 31-FZ et no 32-FZ du 4 mars 2022 ; lois no 32-FZ du 4 mars 2022 et no 63-FZ du 25 mars 2022.

	34. T. Petrosyan, « L’exil comme seule issue », Magazine Amnesty, no 117, juin 2024.

	35. RSF Reporters sans frontières, « Rapport sur les médias russes en exil : RSF appelle à un soutien accru face à une répression numérique sans précédent », 20 novembre 2024.

	36. Loi fédérale no 135-FZ du 29 juin 2013.

	37. Haut-Commissariat des droits de l’homme, Communiqué de presse, Russie : le Haut-Commissaire déplore la décision de la Cour suprême d’interdire le « mouvement LGBT », 30 novembre 2023.

	38. « La Russie ajoute le “mouvement international LGBT” à sa liste des “terroristes et extrémistes” », Le Monde, AFP, 22 mars 2024.

	39. Loi fédérale no 54-FZ du 30 mars 1998.

	40. 302 arrêts de condamnation en 2024, 216 en 2023 ; 374 en 2022 ; et 219 en 2021 (issu des rapports annuels de la Cour européenne des droits de l’homme).

	41. Loi fédérale no 7-KFE du 4 décembre 2015 portant modification de la loi constitutionnelle et fédérale no 1-FKZ du 2 juillet 1994 sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie.

	42. Loi fondamentale de la Hongrie du 25 avril 2011.

	43. Loi no CXL du 7 septembre 2015 portant modification de certaines lois liées à l’immigration de masse.

	44. Loi no CXLII du 21 septembre 2015 concernant la modification de certaines lois liées à une protection plus efficace des frontières de l’État hongrois et à la gestion de l’immigration de masse.

	45. CJUE, 17 décembre 2020, Commission c. Hongrie, C-808/18.

	46. CJUE, 13 juin 2024, Commission c. Hongrie, C-132/22.

	47. Loi fondamentale de la Hongrie, 10e amendement.

	48. Loi no CLXI du 3 décembre 2011 relative à l’organisation et à l’administration des tribunaux.

	49. Loi no CLXII du 2 décembre 2011 sur le statut et la rémunération des juges.

	50. Projet de loi no T/8016 et loi no CXVII du 11 décembre 2019 modifiant certaines lois dans le domaine de la justice.

	51. Article 7 du traité sur l’Union européenne.

	52. CJUE, 6 novembre 2012, Commission c. Hongrie, C-286/12.

	53. L. Da Silva, « État de droit : chronologie du conflit entre l’Union européenne et la Hongrie », Toute l’Europe, 15 mai 2023.

	54. Loi X du 3 mai 2023 sur la modification de certaines lois relatives à la justice en rapport avec le plan hongrois de redressement et de résilience.

	55. Commission européenne, Communiqué de presse, La Commission considère que la réforme judiciaire menée par la Hongrie remédie aux lacunes en matière d’indépendance de la justice, mais maintient les mesures relevant de la conditionnalité budgétaire, 13 décembre 2023.

	56. Le lendemain, le Conseil européen a voté l’ouverture des négociations d’adhésion de l’Ukraine à l’Union européenne quand Viktor Orbán, qui menaçait jusque-là d’exercer son droit de veto, s’est opportunément absenté pour aller prendre un café (v. Le Monde, « Déblocage des fonds pour la Hongrie : le Parlement européen va saisir la justice », 13 mars 2024).

	57. Parlement européen, Résolution sur la situation en Hongrie et le gel des fonds de l’Union européenne, 18 janvier 2024.

	58. Amnesty International, Une nouvelle loi sur les médias, d’une grande portée, menace la liberté d’expression en Hongrie, 23 décembre 2010.

	59. I. Labeyrie, « En Hongrie, “Klub Radio”, l’un des derniers médias indépendants, va cesser d’émettre », France Info, 10 février 2021.

	60. RFI, émission du 14 mars 2025 : « Hongrie : l’audiovisuel public sous contrôle ».

	61. Reporters sans frontières, Loi sur la souveraineté en Hongrie : une nouvelle provocation dangereuse de Viktor Orbán envers les médias indépendants, 21 décembre 2023.

	62. Loi no LXXVI du 28 juin 2017 sur la transparence des organisations recevant de l’aide de l’étranger.

	63. CJUE, 18 juin 2020, Commission c. Hongrie, C-78/18.

	64. Loi no XLIX du 27 mai 2021 sur la transparence des organisations civiles menant des activités susceptibles d’influencer la vie publique.

	65. Loi no LXXXVIII du 21 décembre 2023 sur la protection de la souveraineté nationale.

	66. Constitution hongroise, « Fondements », article L ; « Liberté et responsabilité », article XVI.

	67. Loi no LXXIX du 8 juillet 2021 sur l’adoption de mesures plus sévères contre les délinquants pédophiles et la modification de certaines lois pour la protection des enfants.

	68. Commission européenne, Communiqué de presse, 15 juillet 2022.

	69. Commission européenne, Rapport 2024 sur l’État de droit, Chapitre consacré à la situation de l’État de droit en Hongrie, lequel acte que malgré ses réformes, la Hongrie n’a fait aucun progrès quant aux recommandations formulées par le rapport de l’année précédente sur l’indépendance de la justice, la lutte contre la corruption et le pluralisme des médias.

	70. La temporalité de cette décision n’a pas manqué d’interroger. Le lendemain, le Conseil européen a voté l’ouverture des négociations d’adhésion de l’Ukraine à l’Union européenne. Viktor Orbán, qui menaçait jusque-là d’exercer son droit de veto, s’est opportunément absenté du vote pour aller prendre un café (« Déblocage des fonds pour la Hongrie : le Parlement européen va saisir la justice », Le Monde, 13 mars 2024).

	71. Loi du 30 décembre 2015 portant modification de la loi sur la fonction publique et de certains autres actes.

	72. « En Pologne, l’exécutif aura plus de contrôle sur les médias publics »﻿, Le Monde, AFP, 31 décembre 2015.

	73. Cf. Lettre de Dunja Mijatović, Commissaire aux droits de l’homme de l’Europe,﻿ à Mateusz Morawiecki, Premier ministre de Pologne, 8 mars 2021.

	74. Loi du 26 janvier 2018 modifiant la loi sur l’Institut de la mémoire nationale (IPN).

	75. Tribunal constitutionnel polonais, 22 octobre 2020, no K 1/20.

	76. Amnesty International, « Droit à l’avortement en Pologne : où en est-on aujourd’hui ? », 15 septembre 2023.

	77. J. Iwaniuk, « En Pologne, des collectivités locales adoptent des textes hostiles aux minorités sexuelles », Le Monde, 14 septembre 2019.

	78. Loi du 25 juin 2015 sur le fonctionnement du tribunal constitutionnel.

	79. Loi du 12 juillet 2017 sur la Cour suprême.

	80. Loi du 20 décembre 2019 modifiant la loi relative à l’organisation des juridictions de droit commun, la loi sur la Cour suprême et certaines autres lois. Commission de Venice, Avis no 904/2017, 8-9 décembre 2017, p. 21 ; L. Pech, P. Wachowiec et D. Mazur, « Poland’s Rule of Law Breakdown : A Five-Year Assessment of EU’s (In)Action », Hague Journal on the Rule Law, 2021, p. 14.

	81. CJUE, GC, 24 juin 2019, Commission c. Pologne, C-619/18 ; 5 novembre 2019, Commission c. Pologne, C-192/18.

	82. CEDH, 22 juillet 2021, Reczkowicz c. Pologne, no 43447/19 ; 8 novembre 2021, Dolińska-Ficek et Ozimek c. Pologne, no 49868/19 et 57511/19 ; GC, 15 mars 2022, Grzęda c. Pologne, no 43572/18.

	83. M. Quentin, « La Commission européenne approuve le déblocage de 137 milliards d’euros pour la Pologne﻿ », Toute l’Europe, 1er mars 2024.

	84. Tribunal constitutionnel polonais, 7 octobre 2021, no K3/21.

	85. Commission européenne, Rapport 2024 sur l’État de droit, Chapitre consacré à la situation de l’État de droit en Pologne, p. 2.

	86. V. D. Custos, « Théorie de l’exécutif unitaire et contrôle présidentiel des agences indépendantes aux États-Unis », Revue française d’administration publique, no 170(2), pp. 327-344.

	87. Executive order no 13780, Protecting the Nation from Foreign Entry Into the United States, 6 mars 2017.

	88. Executive order no 13767, Border Security and Immigration Enforcement Improvements, 25 janvier 2017.

	89. Cour suprême des États-Unis, 24 juin 2022, Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, no 19-1392, 597 U.S. 215 (2022).

	90. Cour suprême des États-Unis, 29 juin 2023, Students for Fair Admissions v. President and Fellows of Harvard College, 600 U.S. 181.

	91. Cour suprême des États-Unis, 30 juin 2023, 303 Creative LLC v. Elenis, 600 U.S. 570.

	92. Cour suprême des États-Unis, 1er juillet 2024, Trump v. United States, 603 U.S. 593.

	93. Selon une étude menée par l’ONG américaine Center for Countering Digital Hate, les contenus faux ou trompeurs relayés par le milliardaire ont atteint une audience de plus de 1,2 milliard de vues en 2023 (CCDH, Musk Misleading Election Claims Viewed 1.2bn Times on X – with no Fact Checks, 8 août 2024).

	94. M. Samain, « Comment Elon Musk a modifié l’algorithme de X pour soutenir la campagne de Donald Trump », L’Écho, 19 novembre 2024.

	95. Gilles Paris, « Donald Trump déterminé à mettre au pas le système judiciaire américain », Le Monde, 15 Mars.

	96. Adrien Jaumes, « “Je me fiche de ce qu’ils pensent” : l’autorité des juges dans le viseur de Donald Trump », Le Figaro, 21 mars 2025.

	97. O. O’Mahony, « Amy Coney Barrett, la juge conservatrice à la Cour suprême qui fait trembler Trump », Paris Match, 16 mars 2025.

	98. S. Kauffmann, « Donald Trump a déjà surpassé les modèles hongrois et polonais, tout en s’attaquant aux mêmes piliers : système judiciaire, médias et universités », Le Monde, 19 mars 2025.

	99. A. Leparmentier, « Donald Trump décrète la guerre à l’université Columbia, bastion du progressisme aux Etats-Unis », Le Monde, 15 mars 2025.

	100. World Justice Project, 2024 Rule of Law Index.

	101. OHCHR, « Venezuelan Justice System Plays a Significant Role in the State’s repression of Government Opponents », 16 septembre 2021.

	102. Ibid.

	103. C. Cerda-Guzman, « La décision du 30 mars 2017 du tribunal suprême de justice vénézuélien », Juspoliticum, 17 mai 2017.

	104. Selon la loi sur le statut de la fonction publique, l’article 21 précise que les postes de confiance sont ceux qui requièrent un niveau élevé de confidentialité ou dont les postes supposent des activités liées à la sécurité de l’État, ou encore liées à l’administration fiscale, douanière, au contrôle des étrangers aux frontières.
Selon l’article 19 de cette même loi, la seule précision qui est donnée est que la nomination ou la révocation des personnes à ces postes est « libre » et « sans autres limitations que celles prévues par la présente loi ».

	105. L’article 21 du décret du 3 septembre 2002 précise que les postes de confiance sont ceux qui requièrent un niveau élevé de confidentialité ou dont les postes supposent des activités liées à la sécurité de l’État, ou encore liées à l’administration fiscale, douanière, au contrôle des étrangers aux frontières.

	106. Rapport de l’OHCHR, op. cit.

	107. Ibid.

	108. C. Cerda-Guzman, op. cit.

	109. R. Pérez Perdomo et A. Santacruz, « La legitimidad de jueces y legisladores en el Estado constitucional de derecho », Doxa : Cuadernos de Filosofia del Derecho, no 39 (2016), pp. 405-423.

	110. Amnesty International, Rapport 2023/24, p. 495.

	111. Ibid.

	112. « Le Venezuela adopte une loi punissant de vingt-cinq à trente ans de prison le soutien aux sanctions internationales », Le Monde, 28 novembre 2024.

	113. Rapport d’Amnesty International, op. cit.

	114. ONU, Communiqué de presse, Venezuela : des enquêteurs de l’ONU dénoncent une répression sans précédent, 17 septembre 2024.

	115. M. Delcas, « “Un massacre au goutte-à-goutte” : des milliers d’exécutions extrajudiciaires au Venezuela », Le Monde, 4 octobre 2019.

	116. Foro Penal, Reporte sobre la represión politica en Venezuela, mars 2023.

	117. R. Godin, « Comment le gouvernement Meloni tente de verrouiller l’information en Italie », Médiapart, 20 octobre 2024.

	118. C. Vigogne Le Coat, « En grève, les journalistes de la RAI refusent de devenir “TV Meloni” », Le Nouvel Obs, 6 mai 2024.

	119. A. Joux, « Télé-Meloni : le débat sur l’indépendance de la RAI relancé », La Revue européenne des médias et du numérique, no 71, automne 2024.

	120. O. Bonnel, « En Italie, un député d’extrême droite veut mettre la main sur la deuxième agence de presse du pays », Le Monde, 12 avril 2024.

	121. Projet de loi constitutionnelle du 15 novembre 2023 de modification des articles 59, 88, 92 et 94 de la Constitution (935).

	122. Proposition de loi constitutionnelle pour la modification de l’article 87 et du titre IV de la deuxième partie de la Constitution sur la séparation des carrières judiciaires et du parquet (824).

	123. Commission européenne, Rapport 2024 sur l’État de droit, Rapport sur la situation relative à l’État de droit en Italie, p. 24-26.

	124. Projet de loi constitutionnelle au sujet des règles relatives au système judiciaire et à l’établissement de la Cour disciplinaire (1917).



Partie 2
	1. H. Leclerc, « La sûreté individuelle en France : quelle réalité ? », Justice et cassation, 2006, p. 451.

	2. F. Johannès, « Marine Le Pen veut gouverner par référendum en contournant le Parlement et le Conseil constitutionnel », Le Monde, 13 avril 2022.

	3. La préférence nationale est un concept politique selon lequel les citoyens d’un pays devraient être privilégiés par rapport aux étrangers dans différents domaines. Voir le programme présidentiel « M la France » en ligne.

	4. Tribune, « Comme tous les leaders autoritaires, Marine Le Pen veut dynamiter la démocratie libérale en faisant appel au peuple », Le Monde, 12 avril 2022.

	5. C. Mouffe, Pour un populisme de gauche, Albin Michel, 2018 ; E. Laclau, La Raison populiste, Seuil, 2008.

	6. M. Cervera-Marzal, Le Populisme de gauche, La Découverte, 2021, pp. 11-12.

	7. A. Dieckhoff, Populisme. Mode d’emploi, Sciences Po, février 2018.

	8. M. Lefebvre et G. Misassian, « G. Ivaldi, politiste : “Le populisme, c’est l’exploitation politique du ressentiment” », interview, Le Monde, 2 juillet 2023 ; A. Jellab, Populisme et anti-intellectualisme en démocratie, Hermann, 2023, pp. 71-92.

	9. V. de Coorebyter, « Jean-Luc Mélenchon est-il populiste ? », Le Soir, 26 octobre 2017.

	10. A. Dieckhoff, op. cit.

	11. B. Roisin, « Chantal Mouffe : “Le populisme ne constitue pas une pathologie de la démocratie” », interview, L’Écho, 15 décembre 2018.

	12. CE, 13 février 2024, req 463.162.

	13. Cass., Crim., 14 avril 2021, pourvoi no 20-80.135.

	14. Cons. const., 4 mai 2012, QPC 2012-240.

	15. Révision constitutionnelle du 2 octobre 2000.

	16. Cons. const., 6 novembre 1962, no 62-20 DC ; Cons. const., 23 septembre 1992, no 92-313 DC.

	17. Cons. const., 25 juillet 2000, no 2000-21 REF.

	18. CE, 2 mars 1962, Rubin de Servens, no 55049, Rec.

	19. J. Gicquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, Montchrestien, 1980.

	20. On notera quand même que les décrets nommant dans les emplois de préfets sont pris sur proposition du ministère de l’Intérieur et pour les emplois en outre-mer du ministre chargé de l’Outre-mer (Art. 1er du décret no 2022-491 du 6 avril 2022).

	21. F. Genoux, « Au Chili, l’extrême droite victorieuse de l’élection du Conseil constitutionnel », Le Monde, 8 mai 2023.

	22. Institué par la loi du 3 avril 1955, l’état d’urgence peut être déclaré sur tout ou partie du territoire métropolitain, des départements d’outre-mer, des collectivités d’outre-mer régies par l’article 74 de la Constitution et en Nouvelle-Calédonie, soit en cas de péril imminent résultant d’atteintes graves à l’ordre public, soit en cas d’événements présentant, par leur nature et leur gravité, le caractère de calamité publique. Dans l’Hexagone, l’état d’urgence a été appliqué pour la dernière fois entre le 14 novembre 2015 et le 1er novembre 2017, pour répondre à la menace terroriste. Il a depuis été appliqué en Nouvelle-Calédonie entre le 15 et le 28 mai 2024.

	23. Introduit par la loi du 23 mars 2020 pour faire face à la pandémie de Covid-19, avant d’être abrogé par celle du 30 juillet 2022, l’état d’urgence sanitaire était un régime d’exception, pouvant être appliqué sur tout ou partie du territoire métropolitain ainsi que du territoire des collectivités régies par les articles 73 et 74 de la Constitution et de la Nouvelle-Calédonie en cas de catastrophe sanitaire mettant en péril, par sa nature et sa gravité, la santé de la population.

	24. Circulaire du ministre de l’Intérieur du 28 novembre 2012 relative aux conditions d’examen des demandes d’admission au séjour déposées par des ressortissants étrangers en situation irrégulière dans le cadre des dispositions du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

	25. Circulaire du ministre de l’Intérieur, du 28 octobre 2024 relative au renforcement de la politique migratoire.

	26. Circulaire du ministre de l’Intérieur du 23 janvier 2025 relative aux orientations générales relatives à l’admission exceptionnelle au séjour prévue aux articles L.435-1 et suivants du code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile.

	27. « La justice suspend l’expulsion en urgence de l’influenceur “Doualemn” vers l’Algérie, décidée par Bruno Retailleau », Le Monde, AFP, 29 janvier 2025.

	28. CE, 7 décembre 2023, no 489817.

	29. « Ouzbek expulsé : Darmanin fera “tout pour qu’il ne puisse pas revenir” en France malgré la décision du Conseil d’État », Le Point, AFP, 13 décembre 2023.

	30. Pour une personne seule hébergée dans un Centre d’accueil pour demandeurs d’asile.

	31. CEDH, 2 juillet 2020, N.H. e.a. c. France, nos 28820/13, 75547/13 et 13114/15 ; CEDH, 8 décembre 2022, M.K. e.a. c. France, nos 34349/18, 34638/18 et 35047/18.

	32. Du 14 novembre 2015 au 1er novembre 2017.

	33. Human Rights Watch, France : Abus commis dans le cadre de l’état d’urgence, 3 février 2016.

	34. J.-B. Jacquin, « Le projet de loi de prévention du terrorisme pérennise des mesures contestées », Le Monde, 1er juin 2021.

	35. Loi no 2017-1510 du 30 octobre 2017 renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme.

	36. Cass., Crim., 10 janvier 2017, no 16-84.596, publié.

	37. TA Montpellier, 4 fev. 2025, no2302263

	38. François Molins, « La voix des attentats », épisode 4 du podcast « Premier de cordée », France Culture.

	39. C. Ayad, « Des avocats contestent la capacité de Darmanin à prendre des Micas en période de gestion des affaires courantes », Le Monde, 3 septembre 2024.

	40. OHCHR, Les violations des droits humains à l’occasion des Jeux olympiques et paralympiques de 2024 doivent servir de leçon : experts de l’ONU, 4 mars 2025.

	41. Rapport d’information no 172 sur le régime des actes administratifs pris par un gouvernement démissionnaire, 11 décembre 2024, p. 45.

	42. C. Stineau, « Notes blanches : la nouvelle arme du ministère de l’Intérieur pour contourner la justice », Blast, 3 décembre 2024.

	43. CE, 11 décembre 2015, Domenjoud, no 394.989, Rec. À modérer par : Cour EDH, 19 janvier 2023, Pagerie c. France (no 24203/16) qui retient qu’il « appartient au juge administratif d’exercer un contrôle sur l’exactitude et la précision des informations qu’elles [les notes blanches] comportent. »

	44. Cf. article L. 211-4 du Code de la sécurité intérieure.

	45. Cf. article L. 2214-4 du Code général des collectivités territoriales.

	46. CE, 4 décembre 2023, Ligue des droits de l’Homme, no 487.984 et les conclusions de Laurent Domingo.

	47. Cf. Loi du 19 mai 2023 relative aux Jeux olympiques et paralympiques de Paris et article L. 223-1 du Code de la sécurité intérieure.

	48. Proposition de loi relative au renforcement de la sûreté dans les transports, texte élaboré par la Commission mixte paritaire, déposé le 6 mars 2025.

	49. J. Zaugg, « En Chine, la vie sous l’oeil inquisiteur des caméras », Les Echos, 7 mars 2019.

	50. L. Masri, « Facial Recognition is Helping Putin Curb Dissent with the Aid of U.S. Tech », Reuters, 28 mars 2023.

	51. X. Dupré de Boulois, « Droits fondamentaux et Jeux olympiques », RFDA, 2024, p. 446.

	52. Voir pour une théorisation du phénomène l’analyse de Nicolas Hervieu : « La spirale de surveillance numérique, un lent poison contre notre Etat de droit », Libération, 28 mars 2024.

	53. Loi no 2021-1109 du 24 août 2021 confortant les principes de la République.

	54. Cf. décret no 2021-1947 du 31 décembre 2021 pris pour l’application de l’article 10-1 de la loi no 2000-321 du 12 avril 2000 et approuvant le contrat d’engagement républicain des associations et fondations bénéficiant de subventions publiques ou d’un agrément de l’État et Cons. const., 13 août 2021, no 2021-823 DC.

	55. Cf. Défenseur des droits, Avis no 21-01 du 12 janvier 2021.

	56. TA Poitiers, 30 novembre 2023, nos 2202694 et 2202695.

	57. M. Darame et J. Lamothe, « Gérald Darmanin menace de remettre en question les subventions publiques accordées à la Ligue des droits de l’homme », Le Monde, 5 avril 2023.

	58. Article L. 212-1, 1° du Code de la sécurité intérieure.

	59. Article L. 212-1, 6° du Code de la sécurité intérieure.

	60. CE, 9 novembre 2023, Les Soulèvements de la Terre, no 476.384, Rec.

	61. Ce type de poursuite fondée sur la connexité des infractions permet de mettre à la charge de tous les condamnés les conséquences financières d’une fraude généralisée (voir par exemple l’affaire de l’escroquerie du Sentier : « L’affaire d’escroquerie du Sentier jugée en appel », Le Monde, 26 avril 2024)

	62. Statistiques officielles du ministère de la Justice au 1er mars 2025.

	63. CEDH, 30 janvier 2020, J.M.B. c. France, no 9671/15 e.a. ; CEDH, 6 juillet 2023, B.M. c. France, no 84187/17 e.a.

	64. S. Dindo, «  La prison, “école du crime” ?», Parlons prison en 30 questions, La Documentation française, p. 78-79.

	65. Cour des comptes, Rapport thématique, Une surpopulation carcérale persistante, une politique d’exécution des peines en question, octobre 2023, p. 132.

	66. Ibid., p. 20 ; CNCDH, Avis pour un mécanisme contraignant de régulation carcérale, § 34 ; Assemblée nationale, Rapport d’information sur les alternatives à la détention et l’éventuelle création d’un mécanisme de régulation carcérale, p. 91.

	67. OIP, Décroissance carcérale : ces pays qui ferment des prisons, 8 novembre 2016.

	68. « Mélenchon sous le feu des critiques après son appel évoquant la Révolution française », Le Point, AFP, 7 octobre 2022 ; J.-R. Baudot, « À bas la mauvaise République » : Jean-Luc Mélenchon flirte avec la ligne rouge de l’appel à l’insurrection, France Info, 2 mai 2023 ; V. Vasseur, #BlocusChallenge : l’appel du député LFI Louis Boyard aux lycéens et étudiants déclenche un tollé, France Inter, 6 mars 2023 ; K. Brookes, « Emeutes : 59 % des électeurs de Mélenchon justifient les violences », Le Point, 5 juillet 2023 ; « Appel à l’“intifada dans Paris” : la députée LFI Ersilia Soudais à la remorque du fiché S Elias d’Imzalène », Marianne, 25 septembre 2024.

	69. Voir notamment la circulaire Belloubet de mars 2020 qui a invité les parquets à limiter autant que possible le recours aux poursuites et aux incarcérations dans le contexte de la crise sanitaire.

	70. Cons. const., 10 novembre 2016, Loi visant à renforcer la liberté, l’indépendance et le pluralisme des médias, no 2016-738 DC.

	71. Article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.

	72. « La journaliste de “Disclose” Ariane Lavrilleux convoquée par une juge : “Mon portable a été géolocalisé, mes comptes épluchés…” », Libération, AFP, 3 décembre 2024 ; « La journaliste Ariane Lavrilleux présentée à un juge des libertés et de la détention après sa garde à vue », Le Monde, 25 septembre 2023.

	73. « Secret des sources : la journaliste de Disclose Ariane Lavrilleux convoquée par la justice », Disclose, 3 décembre 2024.

	74. L’article L. 10-0 AD du livre des procédures fiscales (LPF), tel qu’il résulte de la loi de finances pour 2024 du 29 décembre 2023.

	75. Par exemple un défaut ou retard de déclaration en cas de découverte de trusts, d’une activité occulte, ou encore un défaut de déclaration de comptes ou d’assurance-vie ou assimilés détenus à l’étranger.

	76. Rassemblement national, Programme des élections législatives anticipées de 2024, p. 6.

	77. Article 19-3 du code civil.

	78. Article 21-7 du code civil. À noter que l’article 21-11 du code civil prévoit également que l’enfant né de parents étrangers en France peut acquérir la nationalité française aux âges de 13 et 16 ans, sur demande, lorsqu’il remplit les durées de résidence en France.

	79. Cf. Cons. const., 20 juillet 1993, no 93-321 DC. Dans cette décision, le Conseil constitutionnel a estimé, sans dénier toute valeur constitutionnelle à la règle du double droit du sol, que le fait de mettre fin au « double jus soli » pour les seuls enfants dont les parents sont nés dans un territoire d’outre-mer ou des colonies ayant acquis depuis l’indépendance ne méconnaissait aucun PFRLR.

	80. Ass. nat., « Proposition de loi visant à renforcer les conditions d’accès à la nationalité française à Mayotte », 6 février 2025. 

	81. Accord entre le Royaume-Uni et le Rwanda pour la mise en place d’un partenariat en matière d’asile visant à renforcer la coopération entre les deux pays du 5 décembre 2023, article 2.

	82. Cour suprême du Royaume-Uni, 15 novembre 2023, R (on the application of AAA and others) v. Secretary of State for the Home Department e.a., [2023] UKSC 42. Ce projet ayant depuis été abandonné.

	83. « Keir Starmer, le nouveau premier ministre britannique, confirme vouloir abandonner le projet d’expulsion de migrants au Rwanda », Le Monde, AFP, 6 juillet 2024.

	84. Tribunal ordinaire de Rome, 18 octobre 2024, RG no 42256/2024.

	85. Loi no LVIII de 2020 sur les règles provisoires liées à la levée de l’état d’urgence et sur la situation d’alerte épidémiologique.

	86. Lequel juge depuis 1991 que les dispositions de la convention de Genève impliquent nécessairement que « l’étranger qui sollicite la reconnaissance de la qualité de réfugié soit en principe autorisé à demeurer provisoirement sur le territoire jusqu’à ce qu’il ait été statué sur sa demande » (CE, Assemblée, 13 décembre 1991, no 120.560, Rec.).

	87. Plus particulièrement, la Cour a retenu une méconnaissance de l’article 6 de la directive 2013/32/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 juin 2013, relative à des procédures communes pour l’octroi et le retrait de la protection internationale.

	88. Directive 2003/86/CE du Conseil du 22 septembre 2003 relative au droit au regroupement familial.

	89. La France Insoumise, Le programme, édition 2025, « Chapitre 17 : Europe ».

	90. Décision no 2012-662 DC du 29 décembre 2012.

	91. Y. Bouchez et N. Chapuis, « “Nos nez se sont touchés” : retour sur la houleuse et médiatique perquisition au siège des “insoumis” », Le Monde, 21 mai 2019.

	92. U. Gauthier, « Jean-Luc Mélenchon, ce “Français qui fait rayonner la pensée Mao” », Le Nouvel Obs, 23 mars 2017.

	93. A. Zennou, P. Lepelletier et S. de Ravinel, « Jean-Luc Mélenchon : “Ma ligne, c’est l’indépendance de la France” », interview, Le Figaro, 11 novembre 2021. Au cours de cet entretien, Jean-Luc Mélenchon a notamment considéré que « les sanctions contre la Russie n’ont aucun sens » ou encore « Je ne crois pas à une attitude agressive de la Russie ni de la Chine. »

	94. Jean-Luc Mélenchon le blog, Pelosi aussi, 3 août 2022 : « Taïwan est un sujet tendu depuis la libération de la Chine. Mais, pour les Français depuis 1965 et le Général de Gaulle, il n’y a qu’une seule Chine. Elle siège au Conseil de sécurité. Taïwan est une composante à part entière de la Chine. »

	95. M. Revol, « Venezuela : mais où est passé Mélenchon ? », Le Point, 1er août 2024.

	96. N. Lair, Mathilde Panot refuse de qualifier clairement le Hamas de « terroriste » et conforte les critiques contre LFI, France Inter, 10 octobre 2023 ; R. Ouslimani, Interview de Eric Coquerel, RTL, 6 mars 2025, qui s’est dit « pas persuadé que la Russie soit l’ennemie de l’Europe occidentale ».

	97. Lors de l’élection présidentielle de 2022 où cela a été affirmé entre autres par Marine Le Pen ou Louis Aliot ou encore à l’occasion des législatives anticipées de 2024 par Julien Odoul, porte-parole du RN.

	98. Cons. const., 7 octobre 2010, no 2010-613 DC.

	99. Aussi l’article 1er de la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Églises et de l’État dispose-t-il que : « La République assure la liberté de conscience. Elle garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-après dans l’intérêt de l’ordre public. »

	100. V. T. Azouze, « Donald Trump : sa stratégie de saturation médiatique qui laisse les démocrates sans voix », L’Express, 30 janvier 2025 ; M. Joly, « Elles ne veulent pas être “esclaves de Trump” : les rédactions face à une saturation médiatique », La Revue des médias, INA, 26 février 2025.

	101. Loi organique no 2018-1201 du 22 décembre 2018 ; Loi ordinaire no 2018-1202 du 22 décembre 2018 relative à la lutte contre la manipulation de l’information ont pour objet de lutter contre la manipulation de l’information à l’heure numérique et d’endiguer la diffusion de fausses informations pendant la période électorale.

	102. Rassemblement national, Programme des élections législatives anticipées de 2024, p. 18.

	103. Ibid., voir également CE, Assemblée, Avis, 11 mai 2006, no 372.040.



Partie 3
	1. Article L. 226-1 du Code de la sécurité intérieure.

	2. Article L. 227-1 et L. 227-2 du Code de la sécurité intérieure.

	3. Articles L. 228-1 à L. 228-7 du Code de la sécurité intérieure.

	4. F. Reynaud, « Le gouvernement étudie une pérennisation de la vidéosurveillance algorithmique », Le Monde, 3 octobre 2024.

	5. Décret no 2024-436 du 15 mai 2024 portant application de la loi no 55-385 du 3 avril 1955.

	6. Article 11 de la loi no 55-383 du 3 avril 1955 relative à l’état d’urgence.

	7. Voltaire, Zadig ou la Destinée, 1747

	8. A. Henneguelle et B. Monnery, « Prison, peines alternatives et récidive », Revue française d’économie, XXXII(1), p. 169-207, 2017.

	9. H. Palmen, E. F.J.C. van Ginneken, « Is There a Relationship Between Prison Conditions and Recidivism? », Justice Quarterly, no40, p. 106-128, 2023

	10. Loi no 2011-392 du 14 avril 2011 relative à la garde à vue.

	11. Salduz c/ Turquie, 27 novembre 2008, req. 36391/02 et Dayanan c/ Turquie, 13 octobre 2009, req 7377/03

	12. Cons. Const., décision no 2010-14/22 QPC du 30 juillet 2010.

	13. Crim., 19 octobre 2010, pourvoi no10-82.306.

	14. Insee, « Sécurité et société », édition 2021. 

	15. CEDH, Brusco c. France, 14 octobre 2010, req 1466/07

	16. Crim ; 19 octobre 2011, pourvoi no11-80.425.

	17. Con. const. 2019-817 QPC, 14 avril 2020.

	18. Hélène Christodoulou, « Le silence : à propos de la relativité d’un droit essentiel », Lexbase [site Web], 2022, no48. hal-03663317

	19. J. Pascal, « Bruno Retailleau cible les associations d’aide aux migrants », Le Monde, 3 octobre 2024.

	20. Ibid.

	21. F. Carrey-Conte, « Les associations doivent pouvoir continuer à déployer leur rôle de vigie citoyenne dans les centres de rétention administrative », Le Monde, 21 février 2025.

	22. Articles 1er et 7 de la loi no 2024-850 du 25 juillet 2024 visant à prévenir les ingérences étrangères en France.

	23. CE, ord., 7 décembre 2023, no 489817.

	24. J. Pascual, « Gérald Darmanin épinglé pour avoir expulsé un Ouzbek en violation d’une mesure prescrite par la CEDH », Le Monde, 12 décembre 2023.

	25. J. Pascual, « Désavoué sur une expulsion, Bruno Retailleau s’attaque au droit », Le Monde, 7 février 2025.

	26. Voir notamment : TA Nice, ord., 30 décembre 2023, no 2306478 ; 16 décembre 2023, no 2306238 ; 9 décembre 2023, no 2306099.

	27. F. Johannès, « Les arrêtés à répétition du préfet des Alpes-Maritimes contre les manifestations propalestiniennes », Le Monde, 16 décembre 2023.

	28. TA Marseille, ord., 14 décembre 2024, no 2412733.

	29. V. entre autres les arrêtés no 13-2025-01-07-00001 du 7 janvier 2025, no 13-2025-01-08-00001 du 8 janvier 2025, no 13-2025-01-13-00004 du 13 janvier 2025 ou no 13-2025-01-13-00005 du 13 janvier 2025.

	30. Agathe Beaudoin, « À Beaucaire, le maire RN défie le principe de laïcité en maintenant une crèche à l’hôtel de ville », Le Monde, 25 décembre 2024.

	31. TA Nîmes, ord., 7 février 2025, no 2500194.

	32. M. Ansquer, « Le maire de Beaucaire lance une cagnotte pour financer la crèche de Noël 2025 », Ici, 24 décembre 2024.

	33. Cette loi introduit notamment des mesures pour faciliter l’éloignement des étrangers en situation irrégulière, réformer le système d’asile pour accélérer l’examen des demandes et crée un titre de séjour d’un an pour les travailleurs étrangers occupant des métiers en tension. »

	34. N. Segaunes, « Le Conseil constitutionnel chargé par l’exécutif de corriger la loi “immigration” », Le Monde, 21 décembre 2023.

	35. Le Monde avec AFP, « Loi “immigration” : Laurent Fabius juge “très préoccupante” la “remise en cause des institutions” », 26 janvier 2024.

	36. S. Barbarit, « Loi immigration : pourquoi Laurent Fabius reproche à l’exécutif de politiser le Conseil constitutionnel ? », Public Sénat, 11 janvier 2024.

	37. L’arrêt Roe v. Wade (410 U.S. 113) du 22 janvier 1973, par lequel la Cour Suprême américaine avait reconnu une protection constitutionnelle à l’avortement, a été reviré le 24 juin 2022 par l’arrêt Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization (597 U.S. 215). Chaque État américain est désormais libre de réglementer voire d’interdire l’IVG.

	38. QPC 2010-14/22 du 30 juillet 2010.

	39. QPC 2020-1 du 28 mai 2010.

	40. QPC 2013-314 du 4 avril 2013.

	41. QPC 2014-453/454 du 18 mars 2015.

	42. QPC 2016-611 du 10 février 2017.

	43. QPC 2020-858/859 du 2 octobre 2020.

	44. Cons. const., 29 août 2002, no 2002-461 DC.

	45. Cons. const., 24 juillet 2015, no 2015-478 QPC.

	46. Art. 11 de la DDHC : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de l’Homme : tout Citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf à répondre de l’abus de cette liberté dans les cas déterminés par la Loi. »

	47. Rapport des États généraux de l’information, 12 septembre 2024.

	48. Proposition de loi visant à renforcer l’indépendance des médias et à mieux protéger les journalistes, Sénat, adopté le 17 octobre 2024.

	49. Loi no 2016-1524 du 14 novembre 2016 visant à renforcer la liberté, l’indépendance et le pluralisme des médias.

	50. Il existe déjà des sanctions prévues dans la loi Bloche mais en pratique elles ne sont pas suffisamment mises en œuvre pour être dissuasives (voir Rapport d’information no 2295 sur l’évaluation de la loi no 2016-1524 du 14 novembre 2016 visant à renforcer la liberté, l’indépendance et le pluralisme des médias, p. 30).

	51. Article 11 de la loi du 14 novembre 2016 précitée.

	52. « “Le Monde” appartient désormais à un fonds de dotation », Les Échos, 23 avril 2024.

	53. F. R. Hutin, « Le journal Ouest-France ou les voies de l’indépendance », Commentaire, p. 453.

	54. « Mediapart appartient désormais à une structure à but non lucratif », TheMediaLeader, 19 octobre 2019.

	55. CEDH, GC, 5 avril 2022, NIT Srl. C. Moldova, no 28470/12.

	56. CE, 13 février 2024, no 463162, au recueil.

	57. Article 71-1 de la Constitution.

	58. CEDH, GC, 29 mars 2010, Medvedyev c. France, no 3394/03.

	59. Loi no 2013-669 du 25 juillet 2013 relative aux attributions du garde des sceaux et des magistrats du ministère public en matière de politique pénale et de mise en œuvre de l’action publique.

	60. Article L. 121-4 du Code de justice administrative.

	61. Article L. 121-4 du Code de justice administrative.

	62. La présidence du Conseil d’État est en effet exercée à titre honorifique par le Premier ministre mais cette nomination n’a qu’un rôle symbolique (Voir en ce sens l’article L. 121-1 du Code de justice administrative).

	63. Article L133-1 du Code de justice administrative. 

	64. B. Bissuel, « Nomination au Conseil d’Etat : le choix d’Emmanuel Macron, contraire à l’usage, surprend en interne », Le Monde, 22 février 2024.

	65. Article 65 de la Constitution.

	66. Depuis la loi constitutionnelle du 29 octobre 1974, le Conseil constitutionnel est susceptible d’être saisi par 60 députés ou 60 sénateurs de toute loi avant sa promulgation pour contrôler la conformité de celle-ci à la Constitution.

	67. Depuis la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008, tout justiciable est susceptible de déposer à l’occasion d’un litige une question prioritaire de constitutionnalité afin de faire contrôler la conformité aux droits et libertés que la Constitution garantit d’une disposition législative qui lui est opposée.

	68. Selon l’article 56 de la Constitution, « Le Conseil constitutionnel se renouvelle par tiers tous les trois ans. Trois des membres sont nommés par le Président de la République, trois par le président de l’Assemblée nationale, trois par le président du Sénat. »

	69. Article 56 de la Constitution.




Remerciements
L’auteur tient à remercier, pour leur assistance à la réalisation de cet ouvrage, Guillaume Didi, Marie Delbaere, André Durbant, Romain Thomières et plus particulièrement pour leur aide précieuse Dalva Barrère et Nicolas Hervieu.


OPS/cover/pagetitre.jpg
Patrice Spinosi

Menace
sur I’Etat de droit

ALLARY EDITIONS
5, RUE D'HAUTEVILLE, PARIS X°





OPS/nav.xhtml






Sommaire



		Couverture



		Page de titre



		Page de copyright



		Exergue



		Table des matières



		Introduction



		Partie I. Les assauts contre l'État de droit

		I. Pourquoi défendre l'État de droit ?

		Les gardiens français et européens de l'État de droit







		II. Les populismes à l'assaut de l'État de droit

		La Russie, aux sources de l'illibéralisme



		La Hongrie, modèle d'une démocratie illibérale européenne



		La Pologne, un sursaut démocratique après dix années d'illibéralisme



		Les États-Unis, aux portes d'un basculement autoritaire



		Le Venezuela, régime illibéral autoritaire d'extrême gauche



		L'Italie, laboratoire d'une tentation illibérale française











		Partie II. Les conséquences d'une prise de pouvoir d'un parti populiste en France

		I. Une arrivée au pouvoir à l'Élysée et/ou à l'Assemblée

		L'hypothèse d'un président de la République issu d'un parti populiste et d'une Assemblée nationale à la majorité absolue républicaine



		L'hypothèse d'une Assemblée nationale à la majorité absolue populiste et d'un président de la République issu d'un parti républicain



		L'hypothèse d'un président de la République et d'une Assemblée nationale à la majorité absolue populistes







		II. Les menaces sur l'État de droit en l'état de notre législation actuelle (de lege lata)

		Droits des étrangers



		Contrôle social et surveillance



		Instrumentalisation de la politique pénale



		Liberté de la presse



		Enquêtes administratives







		III. Les menaces sur l'État de droit avec changement de législation (de lege ferenda)

		Droits des étrangers



		Remise en cause de la hiérarchie des normes



		Contrôle social et surveillance



		Liberté de la presse











		Partie III. Si Vis Pacem Para Bellum (Si tu veux la paix, prépare la guerre)

		I. Cesser d'affaiblir l'État de droit

		Ne plus abuser des dispositifs d'exception



		Ne plus opposer liberté et sécurité



		Ne plus renforcer les moyens de contrôle de la société civile par l'administration



		Ne plus ignorer son devoir d'exemplarité quand on représente une institution de la République







		II. Raffermir l'État de droit

		Fondamentaliser les droits essentiels



		Fortifier les contre-pouvoirs institutionnels



		Garantir le pluralisme des médias



		Préserver l'indépendance des autorités administratives indépendantes (AAI)



		Sécuriser l'indépendance des juridictions











		Conclusion



		Notes



		Remerciements





Pagination de l'édition papier



		1



		2



		9



		10



		11



		12



		13



		14



		15



		16



		17



		19



		21



		22



		23



		24



		25



		26



		27



		28



		29



		30



		31



		32



		33



		34



		35



		36



		37



		38



		39



		40



		41



		42



		43



		44



		45



		46



		47



		48



		49



		50



		51



		52



		53



		54



		55



		56



		57



		58



		59



		60



		61



		62



		63



		64



		65



		66



		67



		68



		69



		70



		71



		72



		73



		74



		75



		76



		77



		79



		81



		82



		83



		84



		85



		86



		87



		89



		90



		91



		92



		93



		94



		95



		96



		97



		98



		99



		100



		101



		102



		103



		104



		105



		106



		107



		108



		109



		110



		111



		112



		113



		114



		115



		116



		117



		118



		119



		120



		121



		122



		123



		124



		125



		126



		127



		128



		129



		130



		131



		132



		133



		134



		135



		136



		137



		138



		139



		140



		141



		142



		143



		144



		145



		146



		147



		148



		149



		150



		151



		152



		153



		155



		157



		158



		159



		160



		161



		162



		163



		164



		165



		166



		167



		168



		169



		170



		171



		172



		173



		175



		176



		177



		178



		179



		180



		181



		182



		183



		184



		185



		186



		187



		188



		189



		190



		191



		192



		193



		194



		195



		196



		197



		198



		199



		200



		201



		202



		203



		205



		206



		207



		208



		209



		210



		211



		212



		213



		214



		215



		216



		217



		218



		219



		220



		221



		222



		223



		224



		225



		226



		227



		229



Guide

		Couverture

		Menace sur l’État de droit

		Début du contenu

		Table des matières





OPS/cover/cover.jpg
PATRICE SPINOSI

MENACE
SUR L'ETAT
DE DROIT






