Le seuil d’admissibilité de la critique des décisions de justice : que peut

encore le droit pour ’Etat de droit ?

Interrogé sur la réaction de I'institution judiciaire aux anathémes jetés dans I'espace médiatique
contre ses décisions rendues dans le cadre des récentes affaires politico-financieres, un ancien magistrat
désormais enseignant a PEcole nationale de la magistrature affirmait que « les magistrats ne sont pas du
tout habitués a prendre la parole pour défendre leur institution en temps réel' ». Il insistait alors sur la
nécessité, pour linstitution judiciaire, de répondre publiquement aux attaques dirigées contre elle. Il sou-
lignait ainsi 'intervention du président du tribunal judiciaire de Paris dans la matinale de France Inter au
lendemain de la condamnation de Nicolas Sarkozy, dans I'affaire du financement libyen de sa campagne
électorale de 2007, qu’il jugeait salutaire. Le président du tribunal s’était vivement offusqué, non seulement
des menaces de mort ciblant les auteurs de la décision, mais aussi des critiques dirigées contre celle-ci, qu’il
qualifiait de « discrédit » et « Iopprobre® », évoquant ainsi Iinfraction prévue a Particle 434-25 du code
pénal’. Dénongant une « véritable dérive dans notre démocratie », il présentait son intervention publique
comme celle d’un « pédagogue’ ». Si certains les jugent encore trop tardives ou insuffisantes, les prises de
parole médiatiques des magistrats se sont néanmoins multipliées face a ce qu’ils considérent, pour certains
du moins, comme autant de menaces dirigées contre la justice et, par extension, IEtat de droit dont elle
est le garant. La publication, en janvier dernier, d’'un essai de la magistrate Magali Lafourcade, visant a
déconstruire les discours idéologiques anti-judiciaires qui prosperent, en particulier dans la presse d’opi-
nion, atteste encore de 'urgence que ressentent les magistrats a réagir contre la campagne de dénigrement
frappant leur institution. En conclusion de son réquisitoire contre « les leaders révisionnistes et les médias
d’extréme droite, qui saturent 'espace public d’énoncés faux sur la justice », 'auteure défend, comme une
exhortation adressée a ses pairs, la 1égitimité de leur intervention « en dehors des prétoires pour expliquer

le droit, dite comment il est appliqué, le rendre intelligible’ ».

Linfraction pénale relative au discrédit jeté sur les décisions de justice est régulierement rappelée
par les magistrats commentant les propos tenus par les principaux mis en cause des affaires politico-

financiéres ayant défrayé la chronique au cours des deux dernic¢res années, par leurs collaborateurs et
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proches, mais aussi par des journalistes, chroniqueurs, éditorialistes et autres intervenants du débat média-
tique de la presse écrite et audiovisuelle. Pourtant, aucune condamnation n’a été prononcée, a ce jout, sur
le fondement de l'article 434-25 du code pénal. Plus encore, aucune poursuite ne semble avoir été engagée
en réaction a de tels propos par le ministere public, seul compétent en raison du caractere d’intérét général
que la Cour de cassation reconnait encore 2 cette infraction’. I inctimination relative au discrédit jeté sur
les décisions de justice a pour objet la préservation de la justice a travers celle de son action. Elle se dis-
tingue ainsi des incriminations relatives aux atteintes a la dignité des magistrats et a la sécurité de leur
personne qui tendent 4 la préservation de la justice a travers celle de ses agents’. A Porigine classée parmi
les crimes et délits contre la paix publique® — « qualification vague et atbitraire” », qui incluait notamment
une section relative 2 la « [t]ésistance, la désobéissance et autres manquements envers autorité publique'” »
—, cette incrimination est aujourd’hui inscrite dans la partie du code pénal relative aux atteintes a 'autorité
de I'Etat. Ce choix du législateur s’accordait avec la jurisprudence de la haute juridiction judiciaire, qui
exige, pour la caractérisation de I'infraction, une « atteinte a 'autorité de la Justice considérée comme une

institution fondamentale de Etat'" ».

La critique des décisions de justice, et plus généralement celle de toutes décisions émanant d’'une
autorité publique, est consubstantielle a PEtat de droit. Celui-ci se distingue notamment par la position
prépondérante qu’il accorde au juge, conférant au droit au recours juridictionnel une place particulicre, en
tant que garantie procédurale d’autres droits. Il n’est pas douteux que le législateur ett a Pesprit ces élé-
ments lorsqu’il adopta les dispositions de I'article 226 de I'ancien code pénal, dont la rédaction fut conser-
vée dans le nouveau code. Il préféra alors le terme de « discrédit » a celui de « critique », qu’il écarta soi-
gneusement de sa rédaction. Les deux notions peuvent étre distinguées dans la mesure ou la critique, dans
le registre formel, renvoie a 'examen d’une question passée au crible du regard de 'expert. Autrement dit,
critiquer un texte ne revient pas nécessairement a le dénigrer — verbe dont la synonymie est la plus forte
du verbe discréditer, selon le Centre National de Ressources Textuelles et Lexical®. Cet aspect, conjugué a I'im-
pératif de protection du droit au recours, explique les deux faits justificatifs faisant obstacle a la répression.
Cette rédaction peut malgré tout laisser dubitatif ; les commentaires techniques démontrant le caractere
mal fondé d’une décision de justice ne portent-ils pas plus gravement atteinte a sa crédibilité quune insulte
jetée a la volée ? Cest cette contradiction que soulignait le professeur Jacques Léauté, affirmant a propos

de P'ancien article 226 du code pénal que : « [P]lus la démonstration est pertinente, plus I'autorité de la
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sentence en souffre'” ». Commentant l'article 434-25 du code pénal, André Vitu se fondait sur I'étymologie
du verbe discréditer pour en définir le premier élément constitutif. Issu du latin eredere (croire, avoir con-
fiance), discréditer une personne consiste, rappelait-il, a « ruiner la considération dont [celle-ci] est entou-
rée, la priver de l'autorité ou de I'influence morale dont elle jouissait jusqu’alors ». Rapportant cette défi-
nition aux décisions de justice, il en concluait que « [c]hercher a jeter le discrédit sur une décision de justice,
c’est donc vouloir détruire, dans I'esprit du public, la valeur éminente qu’il faut reconnaitre a cette décision,
et par la méme, indirectement, c’est porter atteinte a I'autorité et a la valeur de tous les actes judiciaires et

a l'indépendance de leurs auteurs'* ».

Sila Cour de cassation avait initialement défini I'élément central du délit — /asteinte a ['antorité de la
Justice considérée comme une institution fondamentale de I'Etat — comme un élément moral, ce qui pouvait laisser
craindre une portée répressive tres limitée, sa redéfinition en simple élément matériel® a finalement rendu
possible son application. Malgré tout, le faible nombre de condamnations prononcées sur ce fondement,
moins nombreuses encore que sous empire de I'ancien article 226", est souvent relevé par la doctrine.
Outre les immunités parlementaires'’, le professeur Jean-Baptiste Thierry insiste sur les exigences con-
ventionnelles pour expliquer I'ineffectivité de ces dispositions. 1l souscrit en cela a 'analyse développée
par sa collegue professeure Marthe Bouchet pour qui I'article 10 de la Convention européenne des droits
de P'Homme, relatif a la liberté d’expression, « aboutit 2 une forme de dépénalisation factuelle'® ». Une
autre raison se trouve enfin invoquée pour expliquer I'ineffectivité de la répression pénale, en particulier
dans le cadre des récentes affaires politico-financicres : loin de restaurer autorité de la justice, la répression
pénale aurait pour conséquence potentielle de « renforcfer| le symptome, d’isoler encore davantage I'ins-
titution judiciaire' ». Jean-Baptiste Thierry abonde dans le méme sens que : « [S]i la justice venait A répri-
mer le discrédit qui est jeté sur ses propres décisions, cela risquerait d’entretenir une spirale contre-pro-
ductive de critiques et d’attiser les oppositions contre I'institution judiciaire plutot que de les apaiset™ ».
Ces propos visaient alors directement les réactions suscitées par les récentes condamnations pénales de

Marine Le Pen et de Nicolas Sarkozy.
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Linfliction des pénalités prévues a I'article 434-25 du code pénal constitue théoriquement I'indi-
cateur de premier choix du franchissement du seuil d’admissibilité de la critique des décisions de justice.
Cet indicateur perd néanmoins de sa pertinence dans un contexte d’hostilité croissante a 'égard de I'auto-
rité judiciaire, ou les attaques ciblent non seulement l'institution, mais plus fondamentalement IEtat de
droit. Dans ce cadre, la multiplication des interventions des magistrats dans 'espace médiatique, habituel-
lement en retrait, apparait comme le signe d’un tel franchissement, qui mérite toute I'attention du juriste.
L’Etat de droit fait en effet l'objet de remises en cause régulieres, en France comme dans le reste de 'Eu-
rope, et la critique du gouvernement des juges en constitue 'un des leviers ; souvent dirigée contre les
juges constitutionnels, elle s’étend également au juge judiciaire. En dehors des prétoires, et en lieu et place
de la répression pénale qui le permet pourtant, certains magistrats cherchent a défendre leur institution en
expliquant publiquement les décisions de justice et leur rationalité, tentant ainsi de sauvegarder I'Etat de
droit, dont 'adhésion apparait plus fragile que jamais. Cette action parajudiciaire traduit ainsi un rejet de
la démocratie militante dans sa forme coercitive (I), et conduit en retour a interroger un possible renou-

vellement de la notion vers une conception plus consensualiste (II).

I. Le rejet de la démocratie militante coercitive

IVengagement public des magistrats traduit la nécessité qu'ils ressentent de défendre PEtat de
droit, en promouvant une conception libérale de la démocratie dont ils affirment avoir la garde (A). Cons-
cient des effets potentiellement contre-productifs de la coercition pénale au regard de la finalité qu’ils
poursuivent — le renforcement de I'adhésion des citoyens a IEtat de droit — les magistrats refusent toute-

fois d’y recourir comme instrument de défense (B), au profit d’une stratégie de communication publique.

A. Les magistrats, gardiens de la démocratie libérale

Au fil de leurs interventions publiques, les magistrats n’ont cessé de souligner que, par-dela I'at-
teinte a Pautorité de I'Ftat — au cceur du délit inscrit a Particle 434-25 du code pénal —, les commentaires
des contempteurs des condamnations pénales prononcées dans le cadre des récentes affaires politico-
financiéres devaient étre analysés comme des atteintes a 'Etat de droit. I’expression n’apparait pas systé-
matiquement et, lorsqu’elle est employée, aucune définition n’est proposée, le format d’un plateau de radio
ou de télévision ne se prétant guere a 'explicitation d’un concept sur lequel les juristes peinent eux-mémes
a s’accorder. Certains lui préférent le concept de démocratie ou évoquent une atteinte a ses fondements,
qu'ils rattachent parfois a 'Etat de droit lui-méme. Le président du tribunal judiciaire de Paris a ainsi af-
firmé que « discréditer un juge, Cest une atteinte 2 'Etat de droit®' ». Le procureur du parquet national

financier a, quant a lui, soutenu que lorsqu’ « on en vient a critiquer avec violence et a menacer de mort
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un tribunal, Cest I'Etat de droit qui est menacé et IEtat de droit, Cest le socle de la démocratie® », con-
cluant que la démocratie elle-méme était en danger. Un magistrat du tribunal de Bobigny se disait, pour
sa part, inquiet « pour I'avenir de la démocratie® », tandis que le président de la Cour de cassation déclarait
qu’ « attaquer I'institution judiciaire, ce n’est pas seulement porter atteinte aux juges, mais aussi aux fonde-

ments de notre démocratie** »

En occupant Pespace médiatique, les magistrats s’approprient, a leur tour, les concepts d’Fiat de
droit et de démocratie, que les personnalités politiques récemment condamnées et leurs soutiens avaient
également mobilisés. Ces avaient en effet présenté les décisions en cause tantot comme des violations de
IEtat de droit®, tant6t comme des violations de la démocratic®® et méme de « PEtat de démocratic” »
Lauteure de cette formule malheureuse ne I'a pas ouvertement opposée a I'Etat de droit, ce qui jusqu’ici™®
était I'usage des discours dénongant le gouvernement des juges ou, désormais, « la tyrannie des juges™ »
Les magistrats s’engagent ainsi dans une bataille sémantique, visant a offrir au grand public un discours
alternatif a celui qui domine le débat public. Le caractere épars et succinct de leurs interventions n’em-
péche pas d’en saisir la conception générale : ils entendent défendre la 1égitimité démocratique du pouvoir

judiciaire, fat-elle non élective.

La stratégie de dénigrement de la justice consiste a présenter les condamnations pénales en cause
comme des décisions d’exception, aussitot qualifiées par ses contempteurs de décisions politiques. Les
magistrats insistent, en réponse, sur la normalité des procédures judiciaires suivies. Ils rappellent le respect
intégral des droits de la défense des inculpés et le caractére certes rigoureux, mais néanmoins habituel, de
certaines mesures coercitives admises par la procédure pénale et quotidiennement appliquées par les tri-

bunaux, a l'instar de I'exécution provisoire qui a tant ému la critique. Ils veulent ainsi montrer que les
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condamnés, bien qu’ayant exercé des fonctions politiques, demeurent des justiciables ordinaires, et invo-
quent a ce titre le principe d’égalité devant la loi*, qui fait ici office de trait d’union des concepts d’Ftat de
droit et de démocratie. La prééminence du droit se confond ici avec celle de la loi, laquelle traduit le ca-
ractére démocratique de la domination, non seulement parce que tous les citoyens concourent également
a son élaboration, mais aussi parce qu’elle leur est appliquée de fagon indifférenciée. Les magistrats mobi-
lisent ainsi 'imaginaire politique de la Révolution frangaise, en particulier la nuit du 4 aout 1789 d’abolition
des privileges, symbole de Pordre républicain par excellence’’. Dans une tribune, 'un d’eux dénonce en ce
sens la rhétorique du gouvernement des juges qui, selon lui, « vise moins a défendre la souveraineté du

peuple que celle des gouvernants™ ».

B. D’exclusion de la coercition pénale

Forgée par le constitutionnaliste allemand Katl Loewenstein™, alors exilé aux Etats-Unis en raison
du nazisme, la notion de démocratie militante désigne la réaction défensive de certains Fitats européens
démocratiques contre le développement des fascismes au début du XX siécle. Afin de se protéger contre
cette menace existentielle, ces Etats ont dotés leur constitution de mécanismes restreignant les droits et
libertés politiques de leurs ennemis™. Les mécanismes identifiés par Loewenstein visent a neutraliser les
partis jugés non démocratiques afin de les empécher de subvertir la démocratie, soit par des actions vio-
lentes, soit par la conquéte électorale du pouvoir. Linterdiction des partis subversifs est sans doute la
mesure la plus emblématique de ce mouvement, notamment en raison de sa radicalité. La démocratie
militante s’oppose ainsi a la conception kelsénienne de la démocratie, contre laquelle Loewenstein s’élevait.
Pour Kelsen, la démocratie implique, en raison de son fondement relativiste, une grande tolérance envers
les opinions politiques, y compiis celles qui lui sont hostiles et c’est la limitation de la liberté d’expression

qui aurait, selon lui, pour conséquence de subvertir la forme démocratique d’un tel gouvernement™.

30 Vincent SIZAIRE, Tribune au Monde, 25 septembre 2025, [en ligne] https://wwwilemonde.fr/idees/article/2025/09/25 /proces-
sarkozy-kadhafi-dans-une-societe-democratique-c-est-au-nom-du-peuple-que-la-justice-est-rendue 6642930 3232.html; Vincent
VIGNEAU, L ¢galité devant la loi. 1 es juges, les gardiens de la promesse républicaine, Patis, Dalloz, 2026.

31 « Depuis I'abolition des privileges en 1789, nul ne peut prétendre, en France, bénéficier d’un régime d’exception, les élus moins
encore que les autres citoyens » (Vincent SIZAIRE, Tribune au Monde, 31 mars 2025, [en ligne| https://wwwlemonde.fr/idees/ar-

ticle/2025/03 /31 /condamnation-de-marine-le-pen-la-rhetorique-du-gouvernement-des-juges-vise-moins-a-defendre-la-souverai-

nete-du-peuple-que-celle-des-gouvernants 6589004 3232 html.)

32 Tbid.

33 Karl LOEWENSTEIN, « Militant Democracy and Fundamental Rights 1», The Awserican Political Science Review, n° 3,1937, pp. 417-
432 ; — « Militant Democracy and Fundamental Rights 11 », 7., pp. 638-658.

34 Cf. la these impressionnante d’Augustin BERTHOUT, La démocratie militante. FEitude comparée dune doctrine constitutionnelle, Université
de Montpelier, (th. droit), 2024

35 « Kelsen affirmait que, pour demeurer fidele a sa promesse, une démocratie doit “tolérer un mouvement visant a [la] détruire” et
“lui accorder la méme possibilité de développement qu’a toute autre conviction politique”. Le maitre de Vienne acceptait hypothése
d’un naufrage de la démocratie, solution qu’il jugeait préférable intellectuellement au reniement que supposerait le recours a des
procédés autoritaires aux fins de la sauver. “Il faut rester fidéle a son pavillon, méme si le bateau sombre”. Tels furent les mots du
capitaine de I'Fcole positiviste, tout disposé a couler par le fond avec la démocratie plutét que de la voir se patjurer » (Christophe
PARENT, « La démocratie militante et la défense de Pordre constitutionnel libéral », 7z Emmanuel CARTIER, Ramu de BEIILESCIZE,
Muriel UBEDA-SAILLARD (dit.), Résistarnce du droit et droit de la résistance, Bruxelles, Bruylant, 2023, pp. 134-135.)
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Siles magistrats ne présentent pas les contempteurs des récentes condamnations comme l'incar-
nation d’'un péril fasciste, ils les identifient néanmoins comme des adversaires de I'Etat de droit. Or, la

¢ dont

démocratie militante implique une adhésion en faveur d’une conception libérale de la démocratie
P’Etat de droit constitue le cadre d’exercice. A Pexception de I'une des principales intéressées, dont Pambi-
tion est d’accéder a la magistrature supréme, les instigateurs de la campagne de dénigrement de la justice
n’ont pas l'intention affichée de conquérir le pouvoir. Ils n’entendent pas davantage substituer a la démo-
cratie libérale une démocratie illibérale. Cependant, "'ampleur médiatique de cette entreprise de discrédit
nourrit une défiance a I'égard de Dinstitution judiciaire susceptible de fragiliser I'adhésion des citoyens a
P’Etat de droit. Ces menaces sont d’autant plus sérieuses que certaines attaques émanent parfois de per-
sonnalités issues du monde judiciaire. Dans les colonnes du Journal du Dinanche, un ancien juge d’instruc-
tion devenu avocat mettait ainsi en cause I'impartialité des magistrats — en particulier ceux du parquet
national financier —, en affirmant I’hostilité générale de la corporation aux hommes et femmes politiques

de droite”, et partant leur incapacité a rendre la justice.

Dans ce contexte, la liberté d’expression, que garantit I'Etat de droit, constitue le moyen privilégié
de subversion de la démocratie libérale. Ainsi qu’il a été mentionné, les personnalités concernées par les
récentes affaires politico-financicres ont pu présenter leur condamnation pénale comme une violation de
I'Etat de droit, stratégie qu’une partie de la doctrine a qualifiée de « cheval de Troie™ ». Celle-ci consiste 2
se prévaloir de PEtat de droit en mobilisant « [ses] outils conceptuels, [son] vocabulaire technique et [ses]
catégories analytiques [...] pour en contester certaines implications™ ». Cette qualification n’est pas sans
rappeler la mise en garde formulée par Karl Loewenstein, selon laquelle « le mécanisme de la démocratie
est le cheval de Troie par lequel 'ennemi entre dans la cité" ». Si le pére de la notion de démocratie mili-
tante visait alors la tolérance idéologique inhérente a la démocratie déja évoquée, la comparaison avec la
liberté d’expression et la liberté de la presse, corollaires de la liberté politique en démocratie, demeure
pertinente. Si la justice réprimait les commentateurs de ses décisions sur le fondement de I'article 434-25
du code pénal, elle risquerait d’alimenter encore les critiques relatives a son manque d’impartialité et, par
ricochet, de renforcer I'idée que c’est plutot elle qui constitue le principal risque pour I'Etat de droit. La
justice fait ainsi I'objet de deux accusations simultanées et enchassées ; elle nest pas seulement accusée de
faire obstacle a I'exercice de la volonté populaire en appliquant le droit, mais plus précisément en faisant
la loi, au détriment de ceux qu’elle hairait. Ce ne sont dés lors pas deux types de légitimité qui s’oppose-
raient — légitimité juridique contre légitimité politique —, mais deux camps : les élites contre le peuple, pour

les uns ; la corporation des magistrats « de gauche » contre la classe politique « de droite », pour les autres.

36 « Militant democracy is ahvays militant Zberal democracy » (Ulrich WAGRANDL, « Transnational militant democracy », Global
Constitutionnalism, vol. 7, 2018, p. 151.)

37 « La partialité de la magistrature pose un profond probléme démocratique » (Hervé LEHMAN, Tribune au /DD, 30 mars 2025,
[en ligne] https://www.cafeyn.co/fr/reader/901205/22104177.)

38 Claire CUVELIER, « Le cheval de Troie de la critique de VEtat de droit », Revste des droits et libertés fondamentanx, 2026, n° 1, [en
ligne] http://revuedlf.com/droit-constitutionnel /le-cheval-de-troie-de-la-critique-de-letat-de-droit/#sdfootnote31anc.

39 Tbid.

40 Karl LOEWENSTEIN, « Militant Democtacy and Fundamental Rights 1 », The Awmserican Political Science Review, n° 3, 1937, p. 424.
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II est acquis que la démocratie libérale admet le recours a la coercition en cas de troubles a 'ordre
public et, @ fortior, lorsqu’une infraction a été commise, compte tenu des garanties qu’offre la procédure
pénale a la protection de la sureté individuelle. Cependant, dans le cadre d’une lutte idéologique ou les
discours critiques adressés a la justice sollicitent davantage les ressorts émotionnels de I'opinion publique
que sa rationalité, les magistrats ont résolument fait le choix d’une stratégie distincte de la coercition pénale,
sans doute plus adroite. La réponse pénale demeure en effet tributaire de cadres juridiques largement
méconnus du grand public. Cest la raison pour laquelle les magistrats refusent d’ériger article 434-25 du
code pénal en instrument de démocratie militante. Sans avoir renoncé a défendre la démocratie libérale,

ils mettent en ceuvre d’autres moyens d’action défensive, qui invitent a reconsidérer la notion elle-méme.

II. Une conception consensualiste de la démocratie militante

Si les magistrats ne sont pas familiers de 'exercice de communication publique, c’est précisément
parce que ce n’est pas leur role : il leur incombe de rendre la justice, non d’en étre les porte-parole. L'ac-
tualité les a toutefois incités a assumer cette nouvelle fonction. Pour défendre la démocratie libérale, les
magistrats ont fait le choix d’une stratégie de défense discursive (A), qu’il est possible d’analyser comme

un symptome supplémentaire d’'une crise de légitimité de la démocratie libérale (B).

A. Le choix d’une stratégie de défense discursive

Les moyens classiques de la démocratie militante sont de nature coercitive, essentiellement pré-
ventives et exotbitantes du droit commun ; leur compatibilité avec I'Etat de droit est 4 ce titre particulie-
rement discutée. Les Ftats engagés dans cette voie ont cependant introduit des garanties visant a assurer
un équilibre entre les impératifs de sauvegarde de la démocratie libérale et de protection de la liberté poli-
tique. Dans cette perspective, le juge occupe une place centrale en tant que gardien des droits des organi-
sations subversives ; certaines législations lui confient le contréle des décisions administratives de dissolu-
tion, d’autres lui attribuent directement la compétence de ces décisions*'. Ta répression pénale constitue
pour certains un cas limite de la notion de démocratie militante, notamment dans la mesure ou elle n'in-
tervient que post delictuni®®. 1es infractions pénales visant a préserver la démocratie libérale sont en effet
moins susceptibles d’étre critiquées pour leur incompatibilité avec PEtat de droit que les dispositifs pré-
ventifs, en particulier lorsqu’ils prennent la forme de mesures de police administrative. Elle n’en demeure
pas moins un mode d’action coercitif, restreignant 'exercice de la liberté politique. Pour lutter contre I'ex-

pansion des discours de défiance envers la justice, les magistrats ont fait le choix d’une autre stratégie.

4 Voir Augustin BERTHOUT, La démocratie militante. Etude comparée d'une doctrine constitutionnelle, op. cit., pp. 375 sqq.

42 Certains considérent en ce sens que les infractions pénales de protection du régime ne constituent que des « éléments partiels
du concept de démocratie militante » (Gregor Paul BOVENTER, Grengen politischer Freibeit inm demotkeratischen Staat. Das Kongept der
streitharen Demofkratie in einem internationalen Vergleich, Duncker & Humblot, Berlin, 1985, p. 195, cité et trad. par Augustin BER-
THOUT, in La démocratie militante, op. cit., p. 41.)



La démarche des magistrats est exclusivement discursive, dont le maitre mot est la pédagogie. Ces
derniers entendent expliquer au grand public comment fonctionne la justice et en quoi elle garantit I'Etat
de droit, dont les principes profitent a tous, y comptis aux personnalités inculpées dans les récentes affaires
politico-financiéres. Tls veulent ainsi susciter Padhésion sincére et volontaire des citoyens a I'Etat de droit,
plutdt que de réprimer les discours qui le contestent pour en dissuader la réitération par la crainte de la
sanction pénale. Lintervention sur les plateaux de radio, de télévision et dans la presse écrite constitue un
premier volet de cette riposte, qui conduit les magistrats a formuler certaines propositions pour I'avenir,
comme 'institutionnalisation de porte-parole officiels des tribunaux, a qui incomberait la communication
publique®. I entreprise pédagogique ne se limite toutefois pas a espace médiatique, elle se prolonge dans
les librairies spécialisées, ou paraissent désormais des ouvrages destinés non aux étudiants des facultés de
droit, mais au grand public. Certains sont essentiellement didactiques, a I'instar de P'opuscule de Vincent
Vigneau, L ¢galité devant la loi. Les juges, gardiens de la promesse républicaine ; d’autres sont plus militants, a 'image
de Pessai de Magali Tafourcade, Ia justice en procés. 1es papulistes @ Passant de 'Etat de droit.

Le court texte de Vincent Vigneau — trente pages a peine — méle des considérations historiques
sur la Révolution frangaise, son programme politique et ses sources, a des éléments de droit constitution-
nel sur la magistrature, son indépendance notamment, ainsi qu’a la définition de notions juridiques, telles
que la jurisprudence ou I’Etat de droit. e texte se veut particuliérement accessible dans sa forme — phrases
courtes, syntaxe simple, termes courants — comme dans le fond, par la vulgarisation des notions juridiques.
L’ouvrage de Magali Lafourcade est a la fois plus approfondi, quoique partageant la méme ambition d’ac-
cessibilité, et plus militant. I’auteure ne se contente pas d’expliquer des notions juridiques ou de philoso-
phie politique, mais défend également une conception de la démocratie. Inspiré des codes de la littérature
universitaire — 'auteure est docteure en droit et enseignante a Sciences po —, 'essai plaide pour une « dé-
mocratie-substance », « congue comme un contenu vivant », par opposition a une démocratie « réduite a
une procédure™ ». A la différence de Vincent Vigneau, Magali Lafourcade désigne tres clairement ceux
quelle identifie comme les adversaires de IEtat de droit, cite leurs propos avec précision et met en exergue
une lutte idéologique. Elle évoque les influences de I’Administration Trump, I'usage des outils numériques
pour subvertir la démocratie libérale, et désigne la presse d’opinion — en particulier celle controlée par
Vincent Bolloré — comme I'un des vecteurs de la campagne de mise en cause de la justice. Son engagement

se prolonge dans les médias, ou elle s’est particuli¢rement fait remarquer®.

La stratégie ainsi déployée par les magistrats francais n’est pas sans écho dans la littérature juri-
dique sur la démocratie militante. Dans sa contribution au Oxford Handbook of Comparative Constitutional
law, Jan-Werner Miller identifie un glissement doctrinal significatif, observable depuis la fin de la guerre

froide, consistant a substituer au paradigme répressif de la démocratie militante un nouveau paradigme

43 Youssef BADR, invite de I'émission Quotidien, 2 octobre 2025, [en ligne], préc.

44 Magali LAFOURCADE, I a justice en procés. L es papulistes a lassant de I'E:tat de droit, gp. cit., p. 91 sqq.

4 Voir not. France Inter, 27 janvier 2020, [en ligne] https://wwwyoutube.com/watch?v=zHIN3wBvnOw ; Journal 'Hunanité, 5
févtier 2026, [en ligne] : '
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de défense de la démocratie, plus global. Celui-ci comprend notamment « des efforts positifs pour proté-
ger la démocratie par 'éducation civique et par un engagement avec la société civile, voire sa mobilisation »,
reflétant un déplacement de la focale défensive, mettant 'accent « sur une sorte de pédagogie publique et
d’engagement délibératif* ». I’auteur observe a ce sujet un consensus doctrinal, reposant sur le constat
que les dispositions constitutionnelles seules ne peuvent sauver une démocratie qui manque de citoyens
aux convictions démocratiques fermement établies. La démarche des magistrats frangais est sous-tendue
par une conviction proche de celle décrite par le politiste allemand, former les convictions plutot que
réprimer les discours. A cet égard, il est assez frappant de relever que le terme méme de « pédagogue »,
spontanément revendiqué par le président du tribunal judiciaire de Paris pour qualifier son intervention
publique, fait directement écho a la pédagogie publigue que Jan-Werner Miiller érige en instrument central du

nouveau paradigme de défense de la démocratie.

B. Le symptome d’une crise de la démocratie libérale

Le refus des magistrats de recourir a la coercition pénale ne traduit pas seulement une appréciation
tactique de ses effets contre-productifs, mais témoigne plus profondément de la crise de légitimité que
traverse la démocratie libérale, dans laquelle le juge occupe une place de premier choix. Or, cette position
prépondérante du juge est précisément ce que contestent les discours anti-judiciaires auxquels les magis-
trats ont cru devoir répondre. En ce sens, la nécessité méme de cette réponse est un symptome : une
institution dont la légitimité serait fermement établie dans Pesprit des citoyens n’aurait pas besoin de la
justifier publiquement ou, a I'inverse, n’hésiterait pas a recourir a la coercition, sans craindre d’alimenter
encore la défiance a son égard. Cette fragilité n’est pas conjoncturelle, mais au contraire tributaire d’'une
histoire ancienne de défiance a I'égard du pouvoir judiciaire, dont la 1égitimité démocratique est régulicre-
ment contestée. Les magistrats en sont bien conscients, et le soin qu’ils prennent a respecter leur devoir
de réserve est a cet égard frappant. Un tel devoir ne leur interdit pas de communiquer publiquement sur
le fonctionnement de la justice, mais de livrer leur opinion sur des affaires en cours — ce a quoi ils se sont
scrupuleusement abstenus. Alors qu’il affirmait P'impartialité du parquet national financier, le procureur
financier a ainsi martelé que « notre boussole cest le droit, Cest la régle de droit* ». Ces précautions ne
sont pas seulement le sighe d’une volonté de respecter les regles de déontologie qui s'imposent a eux, mais

visent sans doute aussi a éviter d’alimenter des discours critiques sur la politisation des magistrats.

Ceci étant dit, la stratégie de défense discursive des magistrats a le mérite d’échapper au reproche
habituellement formulé a I'égard de la démocratie militante, qui constitue la tension fondamentale de la
démocratie militante. Celle-ci peut en effet « étre appréhendée comme un régime démocratique disposé a

adopter des mesures préventives, qu'on serait en droit de regarder comme illibérale par leur nature, mais

46 Jan-Werner MULLER, « Militant Democracy », iz Michel ROSENFELD, Andrés SAJO, The Oxford Handbook of Comparative Con-
stitutional Law, Oxford University Press, 2012, pp. 1261.
47 Jean-Francois BONHERT, invité de RTL Matin, 29 septembre 2025, [en ligne], préc.
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qui visent 2 le défendre comme ses ennemis* ». Construite selon une méthode d’obsetrvation empirique,
la notion de démocratie militante forgée par Loewenstein n’est pas fixe ; ce dernier a « moins été soucieux
de créer des modeles abstraits et cohérents que de décrire le réel dans sa complexité® ». Or, comme le
souligne Augustin Berthout, il faut distinguer deux doctrines de la démocratie militante a travers I’histoire
contemporaine. La premiere forme est qualifiée par 'auteur d’ « éminemment libérale » dans la mesure ou
«elle ne cherchait a interdire que les organisations dont le caractére antidémocratique se manifestait par
des activités violentes ou par une légitimation de celle-ci” ». La seconde forme, quant a elle, se caractérise
par « une conception plus atérielle de la démocratie militante », qui implique que les organisations poli-
tiques subversives sont non seulement « susceptibles d’étre dissoutes pour leurs actions violentes, [mais]

peuvent également I’étre 2 raison de leurs idées antidémocratiques’ ».

La stratégie discursive des magistrats est une réponse a 'expansion des idées anti-judiciaires, dont
la « cible réelle est PEtat de droit’ », pour reprendre la formule de Magali Tafourcade. Elle peut 2 ce titre
étre rattachée a la premiére forme de démocratie militante. Il ne s’agit ici que d’idées, et la réponse discur-
sive traduit implicitement le principe suivant lequel le recours a des mesures coercitives doit étre cantonné
aux seules actions violentes, aux troubles matériels a l'ordre public. Au lendemain des jugements de pre-
micre instance rendus dans les récentes affaires politico-financieres, la procureure du tribunal judiciaire de
Paris a annoncé 'ouverture de plusieurs enquétes préliminaires concernant des propos menagants adres-
sés aux magistrats™. La coercition n’est donc pas enti¢rement absente, mais elle est réservée a la protection
des personnes. Si dans une démocratie libérale le recours a la force doit demeurer Uuitina ratio, 1a justice

ne saurait, en tout état de cause, préserver son autorité en se fondant sur la contrainte.

48 Christophe PARENT, « La démocratie militante et la défense de Pordre constitutionnel libéral », art. préc., p. 135.

49 Augustin BERTHOUT, La démocratie militante. FEitude comparée d une doctrine constitutionnelle, op. cit., p. 788.

50 Augustin BERTHOUT, « L’Etat de droit face 4 la démocratie militante. Sur les vicissitudes d’une relation fusionnelle », Ponoirs,
2025/2,n° 193, p. 113.

51 bid., p. 114.

52 Magali LAFOURCADE, [ justice en procés. 1 es papulistes @ Lassaut de I'Ftat de droit, p. cit, p. ?

53 Marthe BOUCHET, « La critique des décisions de justice. Quelles limites pénales a la critique des décisions de justice ? », 4]
Pénal 2026, p. 11, . 40.
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