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Julien Jeanneney La décision de la Cour est destinée à modifier 
en profondeur sa place dans l’équilibre des pouvoirs américains
La majorité conservatrice de la plus haute juridiction des Etats-Unis abandonne, avec fracas, 
l’ambition de garantir des droits au bénéfice des plus faibles, estime le professeur de droit public

R
arement une décision de
justice a suscité un écho
planétaire aussi retentis-
sant. L’arrêt Dobbs vs Jack-

son Women’s Health Organiza-
tion, par lequel la Cour suprême
des Etats-Unis d’Amérique vient 
d’abandonner la protection cons-
titutionnelle fédérale du droit de 
recourir à une interruption vo-
lontaire de grossesse, provoque,
en France comme ailleurs, une si-
dération collective.

Sans doute l’événement était-il
prévisible. Sur la longue durée, 
depuis les années 1980, ce droit 
spécifique s’est trouvé être la ci-
ble privilégiée de l’école juridique
conservatrice. Plus près de nous,
le remplacement de la progres-
siste Ruth Bader Ginsburg par la
conservatrice Amy Coney Barrett,
à l’automne 2020, a fini de faire
basculer vers la droite l’équilibre 
politique de l’institution. A très
court terme, la publication, il y a 
deux mois, d’une version préli-
minaire de l’opinion majoritaire
de la Cour était faite pour prépa-
rer les esprits. La nouvelle n’en a
pas moins frappé de stupeur tous
ceux qui tiennent la liberté de 
disposer de son corps pour un 
ressort essentiel de la quête 
d’égalité entre hommes et fem-
mes de toutes conditions. Elle 
marque, pour la Cour suprême,
une triple révolution.

La première est politique. Plu-
sieurs présidents des Etats-Unis 

ont caressé l’espoir de façonner,
par des nominations à la Cour
suprême, l’interprétation collec-
tive de la Constitution. Depuis le 
début du XXe siècle, seul Franklin
Roosevelt était parvenu, à la ren-
contre d’une habileté et de
hasards favorables, fort de sa lon-
gévité présidentielle sans pa-
reille, à chambouler, sur le long
cours, la trajectoire de la juridic-
tion. Conservatrice et prompte à
contrecarrer les lois sociales en-
tre la fin du XIXe siècle et 1937
– sous « l’ère Lochner » [tirant son
nom d’un arrêt de 1905] –, la Cour
s’est ainsi portée, après-guerre, à 
la pointe du progrès. Ce fut « l’ère
Warren » [ancien président de la
Cour suprême].

L’influence de Donald Trump
En dépit de leurs efforts, ni Ri-
chard Nixon ni Ronald Reagan ne
parvinrent à provoquer une révo-
lution inverse au profit des con-
servateurs. Donald Trump, sur ce 
point, a pris place dans l’histoire : 
en remplaçant, par trois jeunes
juges au conservatisme affirmé,
le conservateur Antonin Scalia – à
la faveur du blocage, au Sénat, de 
la candidature proposée par Ba-
rack Obama à la fin de son second
mandat –, le conservateur mo-
déré Anthony Kennedy et la pro-
gressiste Ruth Bader Ginsburg, il
a bouleversé la Cour suprême. Là 
sera peut-être son influence la 
plus durable.

La deuxième révolution est juri-
dique. Longtemps, les juristes 
conservateurs se sont présentés 
comme des adeptes d’une « rete-
nue juridictionnelle », soucieux 
d’appliquer rigoureusement les 
textes, par contraste avec des ju-
ges progressistes qu’ils accusaient
d’« activisme ». Par un singulier 
renversement, quoi qu’en dise la 
majorité conservatrice de la Cour, 
cet activisme change de camp 
avec l’arrêt Dobbs vs Jackson.

D’une part, ce revirement de ju-
risprudence est empreint d’idéo-
logie. Le raisonnement de la 
Cour est le suivant : fondateur de
la protection constitutionnelle
du droit de recourir à l’interrup-

tion volontaire de grossesse,
l’arrêt Roe vs Wade de 1973 aurait
été entaché d’une « erreur mani-
feste », faute d’avoir pu rattacher 
ce droit à une disposition suffi-
samment précise de la Constitu-
tion. En outre, loin de corriger ce
travers lorsque l’occasion lui en a
été donnée, la Cour aurait persé-
véré dans cette méprise – notam-
ment par le deuxième grand 
arrêt en la matière, Planned 
Parenthood vs Casey de 1992. En 
somme, à la manière d’un effet
de dominos, toutes les décisions 
rendues en la matière, depuis un
demi-siècle, mériteraient d’être 
abandonnées.

Sous la plume du juge Brett
Kavanaugh, cette démarche est 
présentée comme « neutre » : en 
l’absence de cette protection cons-
titutionnelle, les Etats recouvre-
ront le pouvoir de fixer, en toute 
liberté, les règles en la matière. 
L’argument, pourtant, ne saurait 
convaincre. A supposer que les 
fondements constitutionnels de 
la décision de 1973 aient été fragi-
les, la consolidation jurispruden-
tielle de ce droit pendant un demi-
siècle était propre à corriger ce dé-
faut initial. Le système juridique 
américain, en effet, est structuré 
par la « règle du précédent », qui 
impose aux juges d’accorder une 
autorité singulière à ce qui a été 
décidé par des juridictions équiva-
lentes ou supérieures confron-
tées, par le passé, à des questions 

analogues. Cela rend, en principe, 
les revirements de jurisprudence 
plus difficiles. Ceux qui ont le plus
marqué l’histoire américaine fu-
rent toujours le fruit d’une évolu-
tion des circonstances de droit ou 
de fait qui semblait frapper de dé-
suétude une solution ancienne. 
Ce n’est pas le cas ici.

Une relecture de son histoire
D’autre part, la « retenue » dont
se prévalent les juges conserva-
teurs aurait dû les conduire à se 
contenter de répondre à la ques-
tion qui leur était posée. John Ro-
berts, le président de la Cour, les
y invitait. Amenée à contrôler 
une loi du Mississippi qui prohi-
bait l’interruption de grossesse
après quinze semaines d’amé-
norrhée, la Cour aurait pu ré-
duire le délai pendant lequel l’in-
terruption volontaire de gros-
sesse est constitutionnellement
protégée – jusqu’alors fixée entre
vingt-deux et vingt-quatre se-
maines d’aménorrhée (le seuil
de viabilité du fœtus), contre 
douze semaines en France – sans
la neutraliser dans son ensem-
ble. Sans se soucier de la « rete-
nue », la majorité conservatrice a
préféré rendre une décision de 
principe plus radicale.

La troisième révolution opérée
par l’arrêt Dobbs, enfin, con-
cerne l’institution. La décision 
est destinée à modifier en pro-
fondeur à la fois l’image de la

Cour suprême devant la nation
et sa place dans l’équilibre des
pouvoirs. Longtemps, on a vu 
dans sa capacité à garantir des
droits au bénéfice des plus 
faibles l’étalon de mesure de son
efficacité et de sa légitimité. Or, 
voici que la majorité conserva-
trice de la Cour abandonne, avec
fracas, cette ambition. En décla-
rant, par une sorte d’étrange
repentance affichée, que la juri-
diction s’est fourvoyée depuis un
demi-siècle, elle opère une relec-
ture de son histoire dans l’espoir
que l’on dénoncera demain 
l’erreur de Roe vs Wade comme
on a fustigé, à la suite de l’arrêt
Brown vs Board of Education de 
1954, l’arrêt de 1896 qui avait
servi de fondement, pendant 
plus d’un demi-siècle, aux lois
ségrégationnistes.

En attendant, le nouveau doyen
de la Cour, Clarence Thomas, an-
nonce vouloir obtenir d’autres re-
virements de jurisprudence dans 
des domaines comme la contra-
ception, la liberté sexuelle et le
mariage entre personnes de 
même sexe. La Cour suprême est 
bel est bien à la renverse. p
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François Vergniolle de Chantal 
Pour les pères de la République américaine, un si grand 
pouvoir de la Cour suprême aurait été une aberration
La plus haute instance juridique du pays, dont le rôle 
originel était de protéger les droits constitutionnels, 
a acquis un pouvoir d’interprétation de l’ensemble 
des lois, et ses dernières décisions signent un recul 
de la démocratie, explique l’américaniste

Q
ue nous disent les toutes derniè-
res décisions de la Cour suprême
des Etats-Unis ? En l’espace de
quelques jours, la plus haute ins-

tance juridique du pays, dont les déci-
sions sont sans appel, vient de boulever-
ser le débat politique par des prises de 
position, certes prévisibles, mais qui 
sont autant d’ondes de choc pour la so-
ciété américaine. Quelques jours après
une abominable tuerie dans une école 
du Texas [à Uvalde, le 24 mai], la Cour
renforce le droit de porter des armes 
(New York State Rifle & Pistol Association
Inc. vs Bruen) en annulant une régle-
mentation de l’Etat de New York ; elle
renverse aussi une jurisprudence re-
montant à 1973 en mettant un terme à la 
protection fédérale du droit à l’avorte-
ment (arrêt Dobbs vs Jackson Women’s 
Health Organization).

Enfin, la Cour vient d’interdire à
l’Agence fédérale de protection de l’envi-
ronnement (EPA) de réduire les émis-
sions de carbone (arrêt West Virginia vs 
EPA), risquant de placer les Etats-Unis en 
porte-à-faux par rapport au reste de la 
communauté internationale. Au-delà de 
l’évidence de la radicalisation et d’un ris-
que très réel de décalage avec l’opinion
publique, c’est sans doute le contraste 
entre la situation actuelle et la volonté 
des Pères fondateurs qui saute aux yeux.

Les rédacteurs de la Constitution
en 1787 avaient comme objectif de péren-
niser la nature républicaine de leur jeune
nation, tout en introduisant des dispo-
sitifs qui encadraient les excès populai-
res : le collège électoral tant décrié trouve
ici son origine, tout comme la prési-
dence, le Sénat ou encore le fédéralisme, 
chacun étant censé agir comme autant
de filtres modérateurs. Dans cette archi-
tecture de l’équilibre des pouvoirs
(« checks and balances »), la Cour su-
prême avait un rôle spécifique : protéger 
les droits constitutionnels en écartant 
les lois explicitement contraires au texte 
fondateur. La République américaine re-
posait à la fois sur la souveraineté popu-
laire et la garantie de la Constitution :
l’une ne saurait aller sans l’autre.

Mais les rédacteurs de la Constitution
créèrent une Cour suprême aux pou-
voirs limités. Dans le contexte antimo-
narchiste de l’époque, cette Cour
ressemblait déjà trop à une aristocratie.
L’article 3 dessine une Cour en retrait et 
aux compétences étroites. Dans son 
explication de texte du numéro 78 du 
Fédéraliste [en 1788], l’homme politique 
et juriste Alexander Hamilton, un des
partisans les plus engagés de la nouvelle 
Constitution, soulignait la faiblesse de 
cette Cour suprême, qui n’avait, selon 
lui, ni force ni volonté, mais une simple 

capacité de jugement, ce qui la plaçait 
en situation d’entière dépendance par 
rapport au Congrès, et surtout par
rapport à la présidence, pour l’exécution
de ses décisions.

Un droit de veto ultime
La Cour que nous connaissons n’est
donc pas née en 1787, mais quelques an-
nées plus tard. Par une décision fonda-
trice de 1803, l’arrêt Marbury vs Madi-
son, le président de la Cour de l’époque,
John Marshall, céda sur un point mineur
– la nomination tardive d’un allié politi-
que dans le contexte de l’alternance de 
1800 – pour réclamer un pouvoir institu-
tionnel beaucoup plus vaste : celui d’un 
contrôle de constitutionnalité généra-
lisé, autrement dit un pouvoir d’inter-
prétation de l’ensemble des lois du pays 
et, à la clé, un droit de veto ultime.

L’ampleur de cette décision était telle
– elle fut d’ailleurs dénoncée par Tho-
mas Jefferson, alors président et adver-
saire politique de Marshall – que la Cour 
n’a pas employé ce pouvoir d’annuler 

une loi fédérale avant 1857, dans une dé-
cision qui donnait un statut constitu-
tionnel à l’esclavage (Dred Scott vs John
F. A. Sandford) et qui, outre son caractère 
moralement condamnable, contribua à 
déclencher la guerre de Sécession. A cette
date néanmoins, le pouvoir que s’était 
arrogé John Marshall ne suscite plus 
guère d’opposition, alors que le pays est 
déchiré par la question de l’esclavage.

Depuis la fin du XIXe siècle, la Cour se
prononce régulièrement sur des ques-
tions fondamentales du politique améri-
cain, au risque de subir l’accusation ré-
currente de « gouvernement des juges ». 
De nos jours, l’atonie d’un Congrès para-
lysé par les affrontements partisans et 
emberlificoté dans des procédures opa-
ques renforce pourtant d’autant le rôle
de la Cour. Aux yeux des fondateurs 
de la République américaine, un tel pou-
voir de la Cour aurait été une parfaite 
aberration. Ils y verraient, à juste titre, 
bien loin de son rôle initial de cénacle
éclairé, une réalisation des pires craintes
évoquées lors du débat de ratification, 
à savoir la mainmise d’une petite élite
non élue : non plus des « sages de la Ré-
publique », mais de purs et simples par-
tisans républicains qui imposent leurs 
vues au reste du pays.

Le paradoxe va plus loin : c’est jus-
tement ce genre d’accusations, mais 
cette fois contre une Cour progressiste, 
celle d’Earl Warren [le quatorzième prési-
dent de la Cour suprême], dans les an-
nées 1960, qui fut invoqué par les conser-
vateurs. Ils justifièrent ainsi leur cam-
pagne de reprise en main des cours 
fédérales avec le président Nixon (1969-
1974). Il fut le premier à nommer des ju-
ges « originalistes », qui chercheraient à
appliquer la volonté des Pères fonda-

teurs et s’en tiendraient aux simples 
mots de la Constitution, sans projeter 
leurs préférences. Les juges ne sauraient 
ainsi être des pseudo-législateurs ; ils
doivent adopter une « retenue » afin de 
ne pas heurter frontalement l’opinion et 
laisser les élus débattre et voter sur les 
questions politiques.

Un lobby de juristes de droite
Roe vs Wade, la décision de 1973 recon-
naissant un droit fédéral à l’avortement
– qui vient d’être annulée –, représentait 
ainsi, pour les conservateurs, un parfait 
exemple d’abus judiciaire. Or, les Cours 
conservatrices qui se sont succédé ont 
eu, sous l’influence de la Federalist 
Society, un lobby de juristes de droite de-
venu le principal vivier des candidats 
républicains aux cours fédérales, l’occa-
sion de montrer à maintes reprises que
la retenue n’a rien d’une règle générale : 
les arrêts Dobbs vs Jackson, tout comme 
Bush vs Gore lors de la présidentielle 
de 2000, mettent à nu l’activisme 
conservateur d’une Cour qui perd ainsi la
crédibilité dont elle bénéficiait tradition-
nellement aux yeux des Américains.
Avec Dobbs, ce ne sont pas uniquement
les femmes américaines qui sont 
confrontées à un recul spectaculaire de 
leurs droits, mais bien aussi la démocra-
tie : la Cour vient, cent soixante-cinq ans 
après l’arrêt Dred Scott, de déclencher
une nouvelle crise entre Etats. p
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