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Maxime Tourbe 

La conception du pouvoir judiciaire chez 
Woodrow Wilson. Le réalisme juridique à 
l’épreuve du gouvernement des juges  

ingt-huitième Président des États-Unis (1913-1921), auteur du 
célèbre discours exposant les « quatorze points » et père de la 
Société des Nations, Woodrow Wilson (1856-1924) est d’abord 

reconnu pour son œuvre en matière de relations internationales. Bien 
malgré lui, pourrions-nous dire, tant celui qui a passé l’essentiel de sa 
vie au sein de l’Université – avant d’embrasser tardivement la carrière 
politique, en 1910 – s’était désintéressé de ces questions. Professeur 
d’histoire, de science politique et de droit pendant près de vingt-cinq 
ans1, Wilson a en effet construit l’essentiel de son œuvre dans les 
domaines de la théorie politique et du droit constitutionnel. Auteur 
prolifique traduit dans de nombreuses langues, il a notamment écrit l’un 
des classiques de la littérature constitutionnelle aux États-Unis, 
Congressional Government (1885)2, sa thèse de doctorat dans laquelle il 
propose une analyse du système de gouvernement érigé par les 
constituants de 1787. Dans cet ouvrage il développe, en fervent partisan 
d’un système parlementaire à la britannique, une critique de la 
séparation des pouvoirs conçue par les Pères fondateurs américains, 
considérant qu’il s’agit d’une théorie qui d’une part n’a pas résisté à 
l’épreuve de la pratique – le Congrès ayant réussi à asseoir sa 
domination au sein des institutions – et qui d’autre part est pernicieuse 
– la « division » des pouvoirs menant fatalement à la dilution de la 
responsabilité des gouvernants. La critique de la séparation des pouvoirs 
demeurera, dans ses ouvrages ultérieurs – on pense particulièrement à 
Constitutional Government (1908)3 – ainsi que dans ses nombreux articles 

                                                
1 Wilson a essentiellement enseigné à l’Université de Princeton, entre 1890 et 1910. Il en 
deviendra le président à partir de 1902. 
2 V. Congressional Government. A Study in American Politics, Boston, Houghton Mifflin 
Company, 1885, 333 p., rééd., New Brunswick, Transaction Publishers, 2002 (trad. fra., 
Le Gouvernement congressionnel. Étude sur la politique américaine, Paris, V. Giard & 
E. Brière, 1900, 356 p.). 
3 V. Constitutional Government in the United States, New York, Columbia University Press, 
1908, 222 p., rééd., New Brunswick, Transaction Publishers, 2002. 
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et communications4, l’un des thèmes essentiels de la pensée 
constitutionnelle de Wilson5. 

Si les études consacrées aux idées de Wilson sur la séparation des 
pouvoirs, les relations entre Exécutif et Législatif ou la présidence dans 
le système états-unien ne manquent pas6, on accorde généralement 
beaucoup moins d’attention à ses idées sur le troisième pouvoir7. Or un 
tel désintérêt apparaît éminemment regrettable, car c’est sans doute à 
travers le thème du « pouvoir judiciaire » que s’exprime dans toute sa 
complexité la conception wilsonienne de la norme constitutionnelle. Le 
sujet, sous la plume d’un auteur qui passe pour l’un des « pères 
fondateurs de la pensée constitutionnelle moderne »8, est d’importance. 

C’est en effet grâce à l’existence d’un pouvoir judiciaire fort, admis à 
déclarer inapplicables les lois jugées par lui inconstitutionnelles, que les 
États-Unis sont devenus « la terre d’élection du constitutionnalisme »9. 
Ce pouvoir de judicial review10, dont la consécration remonte à plus de 

                                                
4 On trouvera la quasi-totalité de ces écrits dans les 69 volumes des Papers of Woodrow 
Wilson (ci-après désignés par l’acronyme PWW), publiés entre 1966 et 1994 sous la 
direction d’Arthur Link aux Presses universitaires de Princeton. 
5 En dépit d’un certain infléchissement des thèses exposées dans Congressional 
Government, notamment sur la question de la domination du Congrès au sein des 
institutions américaines. Sur l’ensemble de ces questions et pour des références 
bibliographiques plus complètes, qu’il nous soit permis de renvoyer à notre thèse, La 
pensée constitutionnelle de Woodrow Wilson (1856-1924), Université de Cergy-Pontoise, sous 
la direction de Mme le Professeur Gwénaële Calvès, 2009. 
6 V. les références mentionnées dans la bibliographie de notre thèse, pp. 512 et suiv. 
7 Est à cet égard significatif le contenu du récent ouvrage de Ronald J. Pestritto, qui, bien 
que proposant une analyse d’ensemble de la pensée politique et constitutionnelle de 
Wilson, ne consacre que quelques pages à la question du pouvoir judiciaire (v. Woodrow 
Wilson and the Roots of Modern Liberalism, Lanham, Rowman & Littlefield Publishers, 
Inc., 2005, pp. 188-191). 
8 Bruce Ackerman, « 2006 Oliver Wendell Holmes Lectures. The Living Constitution », 
Harv. L. Rev., vol. 120, 2007, p. 1794. 
9 Élisabeth Zoller, « Splendeurs et misères du constitutionnalisme. Les enseignements de 
l’expérience américaine », RDP, 1994, p. 157. 
10 L’expression « judicial review » a été inventée en 1910 par Edward S. Corwin, dans son 
article « The Rise and Establishment of Judicial Review » (Mich. L. Rev., vol. 9, 1910, 
pp. 102-125 et 283-316, reproduit in Richard Loss (ed.), Corwin on the Constitution, vol. 2, 
The Judiciary, Ithaca, Cornell University Press, 1987, pp. 41-90). Nous n’utiliserons pas la 
traduction française « contrôle de constitutionnalité ». En effet, comme le souligne Yves-
René Guillou, cette traduction souffre d’un « manque de précision sur un point, 
essentiel aux États-Unis, qui concerne le terme “judicial”. [...] [L]a spécificité de cette 
expression est d’évoquer le contrôle exercé par les juges ou par une autorité 
juridictionnelle ». Et cet auteur de proposer une traduction affinée, qui serait « contrôle 
juridictionnel de constitutionnalité des lois » (v. Aux origines du contrôle de 
constitutionnalité des lois aux États-Unis, thèse, Paris II, 1998, pp. 4-5, note 6). Cette 
traduction n’apparaît cependant pas pleinement satisfaisante, selon nous, dans la mesure 
où elle peut être employée indifféremment tant dans le cadre de ce que l’on qualifie de 
« modèle » européen des Cours constitutionnelles, que du modèle américain, qui s’en 
distingue pourtant par la compétence pleine et entière du juge de l’action sur l’exception 
d’inconstitutionnalité invoquée. Dans cette perspective, la traduction la plus fidèle 
pourrait être celle que propose Élisabeth Zoller, qui évoque le « droit de censure 
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deux siècles, paraît aujourd’hui bien ancré dans ce pays pionnier en 
matière de contrôle juridictionnel de constitutionnalité des lois. 
Pourtant, l’histoire constitutionnelle des États-Unis montre que la 
critique d’un tel mécanisme n’est pas propre aux pays de tradition 
légicentriste comme la France, et que sa mise en œuvre ne s’y est pas 
déroulée sans heurts. Le judicial review soulève en effet un problème 
essentiel qui, aux États-Unis, a été qualifié de « difficulté contre-
majoritaire ». Cette expression formalisée par Alexander Bickel signifie 
que le principe de l’invalidation, par des juges non élus, de lois votées 
par la majorité des représentants élus du peuple, ne peut pas être 
réconcilié avec le principe démocratique11. Si elle a été inventée en 1962, 
l’expression de Bickel désigne cependant un problème récurrent et un 
débat qui a connu certaines phases d’exacerbation dans l’histoire des 
États-Unis, notamment au début du XXe siècle. 

Ces années correspondent en effet à un moment très particulier de 
l’histoire du pouvoir judiciaire. La fin du XIXe et le début du XXe siècle 
sont marqués par une série de décisions perçues comme hostiles à la 
législation sociale, thème dont le Français Édouard Lambert se saisira 
pour élaborer la notion de « gouvernement des juges »12. La 
manifestation la plus spectaculaire de l’usage de ce pouvoir par la Cour 
suprême fut sans aucun doute l’arrêt Lochner v. New York (1905), au 
terme duquel les juges invalidaient une loi de l’État de New York 
limitant le nombre d’heures de travail hebdomadaire pour les 
boulangers, au motif qu’elle méconnaissait la liberté contractuelle 
garantie par la « due process clause » contenue dans le Ve amendement de 

                                                                                                                                                   
judiciaire sur les lois » (v. « Marbury v. Madison : Deux siècles de censure judiciaire sur les 
lois/Two Centuries of Judicial Review », in Élisabeth Zoller (dir.), Marbury v. Madison : 
1803-2003. Un dialogue franco-américain, Paris, Dalloz, 2003, pp. 1 et suiv.). Une telle 
traduction ne paraissant cependant pas suffisamment courante, nous avons conservé 
l’expression « judicial review », qui présente l’avantage d’assigner explicitement à son 
objet un cadre états-unien. 
11 « La difficulté fondamentale », écrit Bickel, « est que le judicial review est une force 
contre-majoritaire dans notre système ». En effet, « quand la Cour suprême déclare 
qu’une loi ou un acte d’un Exécutif élu sont inconstitutionnels, elle fait obstacle à la 
volonté des représentants du peuple réel d’ici et maintenant ; elle n’exerce pas son 
contrôle au nom de la majorité actuelle, mais contre elle ». Bickel ajoute que la 
complexité du sujet n’altère en rien « la réalité essentielle d’un judicial review qui 
représente une institution déviante dans la démocratie américaine » (v. The Least 
Dangerous Branch. The Supreme Court at the Bar of Politics, 2e éd., New Haven, Yale 
University Press, 1986, pp. 16-18 : « The root difficulty is that judicial review is a 
counter-majoritarian force in our system » ; « when the Supreme Court declares 
unconstitutional a legislative act or the action of an elected executive, it thwarts the will 
of representatives of the actual people of the here and now ; it exercises control, not in 
behalf of the prevailing majority, but against it » ; « the essential reality that judicial 
review is a deviant institution in the American democracy »). 
12 V. Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux États-Unis. 
L’expérience américaine du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois, Paris, Giard, 
1921, rééd., Paris, Dalloz, 2005. 
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la Constitution fédérale13. La postérité de cette décision a même donné 
lieu à un néologisme – « to Lochnerize » – désignant l’attitude d’une 
juridiction qui substituerait sa propre conception d’une politique sociale 
acceptable à celle des élus du peuple14. 

La période durant laquelle se développe la pensée de Wilson présente 
un intérêt qui tient non seulement à ce contexte jurisprudentiel, mais 
également à un contexte doctrinal marqué, depuis la fin du XIXe siècle, 
par l’émergence du courant de la sociological jurisprudence, auquel 
succédera, durant les premières décennies du XXe siècle, celui du 
« réalisme juridique ». La science juridique américaine était jusqu’alors 
dominée, depuis les années 1870, par la « méthode des cas », modèle 
promu par le Professeur Langdell15. Une telle approche du droit, 
représentative de la « pensée juridique classique » américaine16 – 
caractérisée par un formalisme excessif –, fut vivement critiquée par le 
premier des « réalistes » et futur membre de la Cour suprême, Oliver 
Wendell Holmes (1841-1935), qui écrivait, dans une formule passée à la 
postérité, que « [l]a vie du droit ne réside pas dans la logique ; elle tient dans 
l’expérience »17. Cette critique repose sur la conviction selon laquelle le 
raisonnement juridique, et par conséquent l’activité du juge, n’est pas 
réductible à un ensemble de déductions logiques. Le raisonnement 
syllogistique ne saurait valablement décrire la réalité de la fonction 
juridictionnelle, qui ne s’analyse pas comme une application purement 

                                                
13 V. Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905), traduit in Élisabeth Zoller, Grands arrêts de la 
Cour suprême des États-Unis, Paris, PUF, coll. « Droit fondamental », 2000, n° 16 ; 
également traduit, avec l’adjonction d’un commentaire, in Élisabeth Zoller, Les grands 
arrêts de la Cour suprême des États-Unis, 1ère éd., Paris, Dalloz, coll. « Grands arrêts », 2010, 
au n° 8 : « L’âge doré (Gilded Age) des grands capitaines d’industries et des barons de la 
finance était sur le déclin ; l’ère progressiste (Progressive Era) et son idée de réforme 
sociale repoussait tous les jours dans les assemblées élues l’implacable dureté des 
principes de l’économie libérale par des lois protectrices des travailleurs. Aveugle à ces 
développements, l’opinion de la majorité [de la Cour] s’adosse aux principes en vogue à 
l’époque de la lutte des espèces pour la vie » (p. 152). 
14 V. Barry Friedman, « The History of the Counter-majoritarian Difficulty, Part Three : 
The Lesson of Lochner », N.Y.U. L. Rev., vol. 76, 2001, p. 1385.  
15 La « méthode des cas », expliquent Philippe Jestaz et Christophe Jamin, a pour objet 
« de repérer les principes fondamentaux contenus dans un tout petit nombre de 
décisions [judiciaires] pertinentes, puis de les classer et les relier entre eux selon des 
critères logiques : alors, et alors seulement, le droit devient une science, qui dans 
l’avenir permettra aux praticiens de trouver, pour chaque cas, la bonne solution » (v. La 
Doctrine, Paris, Dalloz, 2004, p. 271 ; sur le modèle de Langdell, v. pp. 269-273). 
16 Sur cette « pensée juridique classique » (« classical legal thought »), v. Morton Horwitz, 
The Transformation of American Law. 1870-1960. The Crisis of Legal Orthodoxy, New York, 
Oxford University Press, 1992, pp. 9 et suiv. 
17 Oliver Wendell Holmes, Jr., The Common Law, Boston, Little, Brown, 1881, p. 1 : « The 
life of the law has not been logic ; it has been experience ». « Cette phrase », expliquent 
Philippe Jestaz et Christophe Jamin, « a suscité de très nombreuses interprétations, mais 
le fait qu’elle soit reprise d’un compte rendu du manuel de Langdell sur les contrats 
autorise à y voir un rejet de la thèse langdellienne qui conçoit le droit comme une 
science » (v. La doctrine, op. cit., pp. 274-275). 
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mécanique de règles pré-établies18. Les courants dits de la sociological 
jurisprudence et du réalisme juridique américain sont habituellement 
distingués, le second étant réputé avoir succédé au premier19. Selon le 
recensement proposé par Françoise Michaut, les principaux membres de 
l’école de la sociological jurisprudence – qui, parce qu’ils sont 
contemporains de Wilson, retiendront plus particulièrement notre 
attention – sont les juges et membres de la Cour suprême Oliver 
Wendell Holmes, Louis Brandeis (1856-1941), Benjamin Cardozo (1870-
1938), Felix Frankfurter (1882-1965), ainsi que le Professeur Roscoe 
Pound (1870-1964)20. Le mouvement réaliste est représenté, quant à lui, 
par un nombre plus important d’auteurs, en particulier son principal 
théoricien Karl Llewellyn21. Certains auteurs considèrent cependant – 
contrairement à Llewellyn lui-même du reste – que le mouvement 
réaliste ne doit pas être défini de manière restrictive. Morton Horwitz 
l’envisage ainsi de manière large, plus comme un « état d’esprit » (mood) 
qu’une doctrine juridique rigoureusement structurée22. En ce sens, la 
difficulté de distinguer les courants de la sociological jurisprudence et du 
réalisme stricto sensu est illustrée par l’impossibilité de classer certains 
auteurs, comme Holmes, « considéré tantôt comme représentant de la 
sociological jurisprudence, tantôt comme réaliste »23. 

De manière plus générale, émerge aux États-Unis, en ce début de 
XXe siècle, un mouvement politique et intellectuel d’ampleur : le 

                                                
18 Comme l’explique Françoise Michaut, « [à] la doctrine la plus répandue à l’époque, qui 
véhicule l’image bien connue d’un juge dont le rôle purement passif, consisterait à 
trouver le droit en appliquant mécaniquement aux cas qui lui sont soumis les solutions 
dictées par les précédents et les textes constitutionnels et législatifs en vigueur – activité 
dont il rendrait compte dans les motifs de sa décision, les membres de l’école de la 
« sociological jurisprudence » et les auteurs du courant réaliste américain opposent 
l’existence et la nécessité d’un rôle créateur du juge » (v. La recherche d’un nouveau 
paradigme de la décision judiciaire à travers un siècle de doctrine américaine, Paris, 
L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 2001, pp. 13-14). 
19 V. Françoise Michaut, « États-Unis (Grands courants de la pensée juridique américaine 
contemporaine) », in Denis Alland et Stéphane Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 
juridique, Paris, PUF, coll. « Quadrige », 2003, pp. 661-664. Dans le même sens, v. 
G. Edward White, « From Sociological Jurisprudence to Realism : Jurisprudence and 
Social Change in Early Twentieth-Century America », Va. L. Rev., vol. 58, 1972, pp. 999-
1028. 
20 V. Françoise Michaut, La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire à 
travers un siècle de doctrine américaine, op. cit., p. 34. 
21 ibid., pp. 133 et suiv. ; v. également « États-Unis (Grands courants de la pensée 
juridique américaine contemporaine) », art. cité, p. 663 : « Le programme réaliste est 
précisé par Karl N. Llewellyn (1893-1962), au début des années 1930, notamment dans 
une controverse avec Pound. Pour Pound, une science du droit ne pouvait porter que 
sur un devoir-être. Llewellyn préconisait au contraire ce qu’il appelait « un divorce 
temporaire du Is et du Ought », de l’être et du devoir-être, c’est-à-dire qu’il défendait une 
étude des pratiques pour pouvoir ensuite faire des propositions concernant ce qui devait 
être, en ayant pris conscience des problèmes à résoudre et des écueils à éviter ». 
22 V. The Transformation of American Law…, op. cit., pp. 169-192.  
23 Françoise Michaut, « États-Unis (Grands courants de la pensée juridique américaine 
contemporaine) », art. cité, p. 661. 
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« progressisme », dont Wilson apparaît comme l’un des principaux 
acteurs et penseurs24. L’une des composantes essentielles de ce 
mouvement est ce que nous appellerons ici le « constitutionnalisme 
progressiste »25. Ce que promeuvent les progressistes en général et 
Wilson en particulier est également une forme de « réalisme 
constitutionnel »26, qui s’accompagne d’une critique du legs des 
constitutionnalistes des XVIIIe et XIXe siècles, auxquels est reproché 
leur formalisme dans la conception et l’étude des systèmes politiques 
(formalisme qui se manifeste, dans le cas des États-Unis, par un 
attachement excessif à la Constitution écrite de 1787). Ce que les 
progressistes proposent, en d’autres termes, est l’abandon d’une 
conception statique de la Constitution qui a dominé le XIXe siècle, 
conception dont les principes, comme l’explique Morton Horwitz, 
étaient comparés aux vérités scientifiques intangibles de la mécanique 
newtonienne27. Contre ce courant de pensée, Wilson soutient qu’« un 
système de gouvernement n’est pas une machine, c’est quelque chose de vivant. 
La théorie dont il relève n’est pas celle de la gravitation universelle, mais celle 
de la vie organique. Il s’explique par Darwin, et non par Newton »28. 

Ce contexte doctrinal du début du XXe siècle s’explique notamment par 
la jurisprudence des tribunaux américains et de la Cour suprême. On 
peut en effet distinguer deux aspects, liés mais néanmoins distincts, de 
la critique de la pensée juridique classique développée par le 
mouvement réaliste – au sens large que définit Horwitz. Le réalisme 

                                                
24 Sur le mouvement progressiste de manière générale, v. Richard Hofstadter, The 
Progressive Movement. 1900-1915, Englewood Cliffs (New Jersey), Prentice-Hall, Inc., 1963, 
163 p. ; v. également Robert H. Wiebe, The search for order. 1877-1920, Londres, 
MacMillan, coll. « The Making of America », 1967, 302 p. ; plus récemment, v. Glenda 
Elizabeth Gilmore, Who Were the Progressives ?, Boston, Bedford/St. Martin’s, 2002, 265 
p. ; enfin, en langue française, v. Pierre Mélandri, Histoire des États-Unis contemporains, 
Bruxelles, André Versaille éditeur, 2008, pp. 155-188. 
25 Ceux que l’on peut associer à ce courant présentent des profils différents, qu’ils 
appartiennent aux cercles universitaire et/ou politique, ou bien qu’ils soient des 
publicistes, au sens courant du terme. On citera ici les principales figures dont l’action et 
la réflexion seront mobilisées dans le cadre de notre étude. Dans le monde politique, il 
s’agit essentiellement de Theodore Roosevelt (1858-1919) – Président des États-Unis 
entre 1901 et 1909 –, et Robert LaFollette (1855-1925), Gouverneur puis Sénateur du 
Wisconsin. Dans le monde universitaire, il s’agit de Charles Beard (1874-1948), 
professeur d’histoire ; William Bennett Munro (1875-1957), Charles Grove Haines (1879-
1948), J. Allen Smith (1860-1926), Walter F. Dodd (1880-1960), professeurs de science 
politique, ou encore le philosophe John Dewey (1859-1952). Parmi ceux que l’on peut 
considérer comme des « publicistes », on citera enfin Herbert Croly (1869-1930), 
journaliste, proche de Theodore Roosevelt et auteur de deux ouvrages majeurs – The 
Promise of American Life (1909) et Progressive Democracy (1914) –, ainsi que Louis Boudin 
(1874-1952), avocat. 
26 Herman Belz, A Living Constitution or Fundamental Law ? American Constitutionalism in 
Historical Perspective, Lanham, Rowman & Littlefield Publishers, Inc., 1998, p. 7. 
27 V. Morton Horwitz, « Foreword. The Constitution of Change. Legal Fundamentality 
without Fundamentalism », Harv. L. Rev., vol. 107, n° 30, 1993, p. 41. 
28 Constitutional Government, op. cit., p. 56 : « government is not a machine, but a living 
thing. It falls, not under the theory of the universe, but under the theory of organic life. 
It is accountable to Darwin, not to Newton ». 
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était, d’une part, une attaque contre un type de raisonnement juridique, 
qui tenait le syllogisme et l’application mécanique de règles pré-établies 
comme caractéristiques de l’activité du juge, conception dont les 
décisions judiciaires du dernier tiers du XIXe siècle se faisaient l’écho ; il 
s’inscrivait, d’autre part, dans un contexte jurisprudentiel particulier, 
politiquement orienté vers la défense des intérêts économiques et des 
industries, au détriment de certaines catégories de citoyens, tels que les 
travailleurs et les consommateurs29. Si, sous la plume de quelques 
auteurs progressistes, le principe même du judicial review se trouve visé, 
c’est, plus souvent, l’usage qu’en ont fait les juges qui forme la cible des 
critiques, parfois même au sein de la Cour suprême. La postérité de 
l’arrêt Lochner tient en effet non seulement au contenu de la décision 
adoptée par la majorité des juges de la Cour, mais également à l’opinion 
dissidente du juge Holmes, appelée à devenir l’opinion majoritaire 
quelques années plus tard et qui contribua à classer son auteur parmi les 
« grands dissenters », ces juges « qui ne gouvernent pas »30. C’est sans 
doute pourquoi un auteur comme Morton Horwitz conteste la 
conception du réalisme juridique développée par Llewellyn lui-même, 
selon qui il ne s’agissait que d’une simple méthodologie ou 
« technologie » sans lien avec les grands débats intellectuels, les 
controverses politiques et sociales de l’époque31.  

La position « conservatrice » des tribunaux, en ce début de XXe siècle, 
n’a donc pas manqué de nourrir la critique du pouvoir judiciaire par de 
nombreux auteurs progressistes, qui invoquaient les nouveaux besoins 
sociaux de l’ère industrielle. La position exprimée par Wilson au sein de 
ce concert de critiques sera cependant en partie dissonante. D’abord 
parce que ce partisan d’une conception majoritaire de la démocratie ne 
considère pas le principe même du judicial review comme une aberration 
(I). Ensuite et surtout, parce que la période de « gouvernement des 
juges » dans laquelle il vit ne suscite de sa part aucune critique, au prix 
d’une lecture biaisée de l’œuvre jurisprudentielle des tribunaux 
américains (II). 

I) La promotion du pouvoir de judicial review 

L’étude du principe même du judicial review par Wilson ne se présente 
guère, en apparence, comme particulièrement innovante. Contrairement 

                                                
29 V. Morton J. Horwitz, William W. Fisher III et Thomas A. Reed, American Legal 
Realism, Oxford, Oxford University Press, 1993, pp. 1-2. 
30 V. Roger Pinto, Des juges qui ne gouvernent pas. Opinions dissidentes à la Cour suprême des 
États-Unis (1900-1933), Paris, Sirey, 1933, notamment pp. 38-40 et 95-96. V. également 
l’analyse par Élisabeth Zoller de l’opinion dissidente de Holmes, « opinion proprement 
visionnaire [qui] compte aujourd’hui parmi les plus grands morceaux de la littérature 
juridique américaine » (Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 153-
155). 
31 V. The Transformation of American Law…, op. cit., p. 5. 
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à certains auteurs progressistes qui contestent l’existence même de ce 
pouvoir exercé par les juges, il présente celui-ci sous un jour favorable, 
employant certains arguments comparables à ceux qu’avaient 
développés, avant lui, un John Marshall ou un Alexander Hamilton. 
Toutefois, il semble que le classicisme affiché par Wilson masque le 
caractère authentiquement révolutionnaire – au sens kuhnien du terme32 
– de sa pensée, en particulier sur le statut de la norme constitutionnelle 
écrite, que nous tenterons de mettre en évidence. Toujours est-il que, 
comme certains des plus illustres avocats du principe du judicial review, 
Wilson présente celui-ci comme un pouvoir inhérent à la fonction 
juridictionnelle (§1), et comme un pouvoir limité (§2). 

§1. Un pouvoir inhérent à la fonction juridictionnelle 

Suivant l’argumentation traditionnellement développée par les partisans 
du judicial review, Wilson admet – et même justifie – l’originalité du 
système constitutionnel américain, qui réside dans la conception 
normative de la Constitution (A), envisagée dans une perspective 
résolument réaliste (B). 

A. La conception normative de la Constitution 

Lorsqu’il compare les principaux systèmes constitutionnels, Wilson 
constate que la conception normative de la Constitution, qui se 
concrétise dans son application par le juge, est une exception 
américaine (1). Se pose toutefois la question du fondement 
constitutionnel du pouvoir de judicial review, dont l’exercice par le juge – 
notamment fédéral – n’allait pas de soi, et se justifie moins, selon 
Wilson, par une habilitation constitutionnelle claire que par le contexte 
historique dans lequel il est apparu (2). 

1) Une exception américaine 

Dans Constitutional Government, Wilson reconnaît que « ce pouvoir [de 
judicial review] de nos cours de justice rend notre système constitutionnel 
unique »33. Le statut de norme juridique suprême attribué à la 
Constitution écrite – que John Marshall avait invoqué pour justifier le 
pouvoir des tribunaux américains d’écarter l’application des lois y 
contrevenant34 – est un acquis que Wilson ne semble pas vouloir 

                                                
32 V. Thomas S. Kuhn, La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1972, 
notamment pp. 115 et suiv. 
33 Constitutional Government, op. cit., p. 147 : « this power of our courts renders our 
constitutional system unique ». 
34 V. Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), traduit in Élisabeth Zoller, Grands arrêts de la 
Cour suprême des États-Unis, op. cit., n° 3, pp. 102 et 103 : « Il est certain que ceux qui 
élaborent les constitutions écrites les conçoivent comme devant former le droit 
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remettre en cause, en expliquant notamment que, pour les Américains, 
« ce pouvoir des cours de justice semble non seulement naturel, mais essentiel à 
l’ensemble du système »35. 

Toutefois, l’étude du système étranger qui lui est le plus familier – le 
système britannique – conduit Wilson à reconnaître que l’insertion de 
principes admis comme constitutionnels (constitutional understandings36) 
dans un document écrit n’a pas pour conséquence nécessaire son 
application par les tribunaux en tant que norme suprême. En effet, 
malgré l’adoption de textes tels que la Magna Carta ou le Bill of Rights, 
qui contiennent pourtant une grande part des principes constitutionnels 
britanniques, « les cours de justice anglaises n’ont pas le pouvoir de contrôler 
les organes législatifs du gouvernement, même si ceux-ci renversent la Magna 
Carta et le Bill of Rights dans les lois qu’ils élaborent » ; dans ces conditions, 
« si une loi méconnaissait clairement les définitions et limites mêmes de la 
Magna Carta et du Bill of Rights, je crois comprendre que le tribunal serait 
obligé de l’appliquer. Le Parlement est souverain et peut faire ce qui lui 
plaît »37. Ici, les expériences britannique et américaine apparaissent donc 
fondamentalement opposées, le principe de la souveraineté du 
Parlement de Westminster n’ayant pas son équivalent outre-Atlantique. 
Wilson n’ignore cependant pas que le principe même d’un droit 
supérieur, dont les juges pourraient imposer le respect à l’organe 

                                                                                                                                                   
fondamental et suprême de la nation » ; « Si donc les juges doivent tenir compte de la 
Constitution, et si la Constitution est supérieure à la loi ordinaire, c’est la Constitution, 
et non pas la loi ordinaire, qui régit l’affaire à laquelle toutes les deux s’appliquent » ; v. 
également Les grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., n° 1. 
35 Constitutional Government, op. cit., p. 145 : « To us this power of the courts seems natural 
not only but of the essence of the whole system ». 
36 On remarque ici l’emploi d’un vocabulaire diceyen, comme ce sera également le cas 
avec l’emploi de la notion de « moralité constitutionnelle » (v. infra, note 109). Mais, chez 
Wilson, ces notions n’ont pas le même contenu que chez l’auteur britannique. En effet, 
alors que Dicey utilise la notion de constitutional understandings comme synonyme de 
« conventions de la constitution », par opposition au « droit de la constitution » (law of the 
constitution), Wilson inclut, semble-t-il, l’ensemble du droit constitutionnel britannique 
dans cette même notion de constitutional understandings. Le Bill of Rights, par exemple, 
figure selon lui dans cette catégorie (v. Constitutional Government, op. cit., p. 144), alors 
qu’on sait que Dicey classait ce texte, non parmi les « conventions de la constitution », 
mais parmi le « droit de la constitution » (v. Introduction to the Study of the Law of the 
Constitution, 3e éd., Londres, MacMillan and Co., 1889, p. 25). C’est la raison pour 
laquelle, afin d’éviter toute équivoque, nous avons cru ne pas devoir traduire ici 
constitutional understandings par « conventions de la constitution ». En revanche, lorsque 
Wilson utilise cette notion dans un contexte autre que celui de la Grande-Bretagne, 
spécialement le contexte états-unien, nous avons cru pouvoir la traduire par 
« conventions constitutionnelles », étant entendu qu’il n’a jamais précisé le sens exact 
qu’il lui attribuait. 
37 Constitutional Government, op. cit., p. 144 : « the English courts have no authority to 
check the law-making organs of the government even though they override Magna Carta 
and the Bill of Rights in the statutes which they enact [...] if a statute should in plain 
terms ignore the definitions and restrictions even of Magna Carta and the Bill of Rights, 
I understand that the court would be obliged to enforce it. Parliament is sovereign and 
can do what it pleases ». 
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législatif, n’est pas tout à fait étranger à la culture juridique anglaise. La 
célèbre opinion de Lord Coke, dans l’affaire du Dr. Bonham (1612), avait 
laissé entrevoir une possibilité de contrôle des lois par voie judiciaire, et 
cette décision est souvent citée comme l’une des « racines anglaises » du 
judicial review aux États-Unis38. Pour Wilson, qui semblait considérer 
que ce pouvoir des tribunaux américains correspondait à l’application 
d’un « principe général anglais » selon lequel « [l]e Parlement lui-même ne 
peut pas méconnaître le droit sans trouver face à lui les cours de justice »39, 
l’opinion exprimée par Lord Coke figure parmi les illustrations des 
« limites naturelles et nécessaires » imposées à l’organe législatif dans un 
gouvernement constitutionnel40. Il n’en reste pas moins que dans la 
Grande-Bretagne moderne, à la différence des États-Unis, « il n’y a pas de 
loi fondamentale, définissant ou limitant les pouvoirs du Parlement, que les 
cours de justice seraient susceptibles d’interpréter »41.  

Le pouvoir de judicial review est donc une exception américaine qui 
s’explique par la conception normative de la Constitution. Ce 
particularisme états-unien est présenté de manière tout à fait 
apologétique par Wilson, qui écrit que « [n]os cours de justice sont le centre 
de gravité de notre système constitutionnel tout entier ; et notre système est le 
seul qui soit aussi équilibré et régulé »42. Les autres systèmes 
constitutionnels, poursuit-il, « manquent d’une pacification complète et de 
certitude dans leur fonctionnement, car ils manquent du soutien et de 
l’interprétation de cours de justice disposant d’une autorité suffisante et 
indiscutable ». Or, poursuit-il, on ne peut contester que « pour le maintien 
assuré des conventions constitutionnelles, il est indispensable, pour préserver 
tant la liberté individuelle que la plénitude des pouvoirs du gouvernement, qu’il 
y ait une sorte de forum non politique au sein duquel ces conventions peuvent 

                                                
38 Michel Fromont, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, coll. 
« Connaissance du droit », 1996, p. 7. L’opinion de Lord Coke y est ainsi traduite (pp. 7-
8) : « quand une loi du Parlement est contraire à un droit consacré par la common law et à 
la raison, ou inadmissible ou encore impossible à appliquer, elle est examinée au regard 
de la common law et est déclarée nulle ». Comme l’avait expliqué, en 1926, Edward 
Corwin, « Bien que cette doctrine ne se soit jamais vraiment développée en Angleterre, 
et y est aujourd’hui considérée comme obsolète, certains des plus importants courants 
doctrinaux du droit constitutionnel américain tirent leur origine de cette source » (v. 
« Judicial Review in Action », reproduit in Richard Loss (ed.), Corwin on the Constitution, 
vol. 2, The Judiciary, op. cit., p. 194 : « Although this doctrine never made much headway 
in England, and is in this country today regarded as obsolete, yet some of the most 
important doctrines of American constitutional law are traceable to this source »). 
39 Cette idée figure dans l’un de ses cours de droit constitutionnel américain (v. « Notes 
for Lectures in American Constitutional Law », 1894, PWW, vol. 8, p. 520 : « Parliament 
itself cannot disregard law without coming face to face with the courts »). 
40 C’est à ce titre qu’il évoque, dans le même cours de droit constitutionnel, l’affaire du 
Dr. Bonham, tout en reconnaissant que l’opinion de Coke a plus constitué un 
avertissement qu’un principe reconnu (ibid., pp. 525-526). 
41 Constitutional Government, op. cit., p. 145 : « there is no fundamental law susceptible of 
interpretation by the courts which defines or limits the powers of Parliament ». 
42 ibid., p. 142 : « Our courts are the balance-wheel of our whole constitutional system ; 
and ours is the only constitutional system so balanced and so controlled ». 
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être débattues et déterminées de manière impartiale ». C’est « [c]e forum que 
représentent nos cours de justice »43.  

2) Le fondement constitutionnel incertain du pouvoir de judicial review 

Les non-Américains, note Wilson au début du XXe siècle, considèrent le 
pouvoir de judicial review avec un certain étonnement, sinon une forme 
d’incompréhension. Cette incompréhension, vis-à-vis d’une compétence 
juridictionnelle qui semble si naturelle aux États-Unis, s’explique 
notamment par le fait que les critiques étrangers « n’ont pas trouvé trace 
de ce pouvoir extraordinaire confié à nos cours de justice dans une seule phrase 
ou extrait de notre loi fondamentale »44. Le silence de la Constitution de 
1787 sur le pouvoir de judicial review apparaît en effet comme l’une des 
« équivoques fondatrices » de ce texte45, qui s’explique par le souci des 
constituants de ne pas mettre en péril la ratification de celui-ci en 
évitant de se prononcer clairement sur certaines questions46. On a 
cependant tenté de trouver un fondement textuel à cette compétence 
juridictionnelle : la « clause de suprématie », qui dispose que : 

« La présente constitution, et les lois des États-Unis qui seront prises 
pour son application, et tous les traités conclus, ou qui seront conclus, 
sous l’autorité des États-Unis, seront la loi suprême du pays ; et les 
juges dans chaque État seront liés de ce fait, nonobstant toute 
disposition contraire dans la constitution ou les lois de l’un quelconque 
des États »47. 

Cette clause devait notamment être mobilisée dans l’argumentation de 
John Marshall, qui relevait que « dans ce qui est considéré comme la loi 
suprême du pays, c’est la Constitution elle-même qui est d’abord mentionnée, et 
non pas les lois des États-Unis en général », ce qui ne faisait que confirmer 

                                                
43 ibid. : « Other constitutional systems lack complete poise and certainty of operation 
because they lack the support and interpretation of authoritative, undisputable courts of 
law. It is clear beyond all need of exposition that for the definite maintenance of 
constitutional understandings it is indispensable, alike for the preservation of the liberty 
of the individual and for the preservation of the integrity of the powers of the 
government, that there should be some non-political forum in which those 
understandings can be impartially debated and determined. That forum our courts 
supply ». 
44 ibid., p. 146 : « they did not find this extraordinary power conferred upon our courts in 
any part or sentence of our fundamental law ». 
45 Carlos-Miguel Pimentel, « La critique de Marbury v. Madison jusqu’à la guerre de 
Sécession », in Élisabeth Zoller (dir.), Marbury v. Madison : 1803-2003. Un dialogue franco-
américain, op. cit., p. 76. 
46 V. Robert G. McCloskey, La Cour suprême des États-Unis, Paris, Éditions Seghers-Vent 
d’Ouest, 1965, pp. 19 et 22-24. 
47 Les traductions de la Constitution des États-Unis qui figurent dans cette étude sont 
empruntées à la version française qui figure dans les Textes constitutionnels étrangers 
(Stéphane Rials et Julien Boudon, 13e éd., Paris, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2009). 
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le principe, « présumé essentiel dans toutes les constitutions écrites, qu’une loi 
contraire à la Constitution est nulle »48. Mais une telle justification de la 
compétence du juge – spécialement fédéral – de faire application de ce 
principe s’expose à de sérieuses objections. Comme l’a très bien 
expliqué Marie-France Toinet, si on lit bien le texte de la « clause de 
suprématie », « on constate 1) que le judiciaire fédéral n’est pas cité ; 2) que ce 
n’est pas seulement la Constitution fédérale mais aussi les lois des États-Unis et 
les traités conclus par eux qui constituent le corpus suprême, au-dessus des 
Constitutions et lois étatiques et 3) que les juges étatiques, et eux seuls, sont dans 
l’obligation de procéder à un contrôle sur la constitutionnalité des textes 
étatiques »49. 

Ainsi, en dépit de la réponse apportée par l’histoire, depuis la 
ratification de la Constitution de 1787, à cette question du pouvoir de 
judicial review, il semble que « les fanatiques du contrôle judiciaire n’ont 
jamais été tout à fait en mesure d’expliquer pourquoi une puissance aussi 
formidable aurait été concédée implicitement plutôt que conférée en termes 
clairs »50. 

Dans le contexte du début du XXe siècle, cette question du fondement 
constitutionnel du pouvoir de judicial review n’a pas manqué d’être 
discutée au sein du mouvement progressiste. Les juges ont-ils usurpé 
une fonction que ni le texte constitutionnel, ni l’intention des 
constituants ne leur octroyaient ? Certains auteurs ont répondu à cette 
question par l’affirmative, notamment Louis Boudin. Selon cet auteur, le 
pouvoir de judicial review ne peut en aucun cas se fonder sur les 
dispositions de la Constitution de 1787, qui n’y font aucune référence – 
expressément ou même par déduction logique –, non plus que sur 
l’intention de la majorité des membres de la Convention de 
Philadelphie, qui n’étaient manifestement pas favorables à un tel 
pouvoir des juges. À l’appui de son propos, il souligne que dans le texte 
constitutionnel, « [l]’article consacré au pouvoir judiciaire, dans sa rédaction 
finale, fut adopté sans une seule voix contre et presque sans discussion ». Et, 
ajoute-t-il, « [i]l est absurde de supposer que les nombreux opposants déclarés 
au contrôle judiciaire de la législation qui siégaient à la Convention auraient 
accepté cet article sans un murmure, s’ils l’avaient soupçonné de contenir ne 
serait-ce qu’une part du pouvoir énorme que notre judiciaire exerce 

                                                
48 Marbury v. Madison (1803), trad. fra., préc., p. 106. 
49 La Cour suprême : les grands arrêts, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, coll. 
« Histoire thématique des États-Unis », 1989, p. 21. « Restait à savoir », poursuit Marie-
France Toinet, « qui déciderait si les lois des États-Unis avaient bien été prises “en 
conformité” avec la Constitution fédérale et s’il y aurait une instance nationale pour 
juger en appel des décisions étatiques. Rien n’obligeait à ce que ces responsabilités 
soient attribuées au judiciaire fédéral, ou même à une autre instance fédérale, comme y 
avaient songé les constituants : c’eût pu être, après tout, une instance représentant les 
États ». 
50 Robert G. McCloskey, La Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 23. 
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aujourd’hui »51. En d’autres termes, les constituants n’envisageaient pas 
que le pouvoir de judicial review pût être exercé sans une habilitation 
constitutionnelle expresse. 

Le point de vue exprimé par Boudin fut toutefois battu en brèche, au 
sein même du mouvement progressiste. L’historien Charles Beard 
répondit à son article dans la même revue, l’année suivante, en se 
proposant d’étudier les opinions des membres les plus actifs et influents 
de la Convention52. Les résultats de son investigation l’ont conduit à 
affirmer que le pouvoir de judicial review n’a rien d’usurpé, dans la 
mesure où une grande part des membres de la Convention étaient en 
réalité favorables à – ou du moins acceptaient – une forme de contrôle 
judiciaire des actes inconstitutionnels. Beard ajoutait que les opposants 
au contrôle judiciaire des lois y étaient bien moins nombreux que ne le 
supposait Louis Boudin53. Au surplus, ajoutait-il en se référant à 
« l’esprit » de la Constitution, il est indéniable que les constituants 
n’étaient pas des démocrates et ne faisaient guère confiance à la règle de 
la majorité, à laquelle ils ont tenté d’opposer des contrepoids, parmi 
lesquels figure le pouvoir judiciaire54. 

Wilson, quant à lui, ne tenait pas l’exercice du contrôle judiciaire des 
lois pour une usurpation de pouvoir. Certes, reconnaissait-il, le texte 
constitutionnel est muet. Citant l’article III de la Constitution de 1787 – 
qui dispose que le pouvoir judiciaire des États-Unis « s’étendra à toutes les 
affaires, en droit et en équité, survenues sous l’empire de la présente 
constitution, des lois des États-Unis, des traités conclus, ou qui seraient conclus, 
sous leur autorité » –, il écrit que le principe du contrôle de la 
constitutionnalité des lois ne résulte que d’une inférence de la part des 
tribunaux eux-mêmes – « une inférence évidente, sans aucun doute, mais une 
simple inférence : une inférence par analogie, tirée des circonstances historiques 
et d’une théorie précise à propos de l’origine de notre gouvernement »55. 

                                                
51 Louis B. Boudin, « Government by Judiciary », PSQ, vol. 26, 1911, pp. 234-235 : « The 
judiciary article as finally formulated was adopted without a dissenting vote and almost 
without discussion. It is absurd to assume that the many avowed opponents of judicial 
control of legislation who sat in the Convention would have agreed to the article without 
a murmur had they suspected that it contained even a part of the enormous power which 
our judiciary now exercises ». 
52 Il en recensait 25 sur les 55 membres de la Convention (v. Charles A. Beard, « The 
Supreme Court – Usurper or Grantee ? », PSQ, vol. 27, 1912, pp. 3-4 ; article qui servit de 
base à un ouvrage publié par Beard la même année, intitulé The Supreme Court and the 
Constitution, New York, The Macmillan Company). 
53 ibid., pp. 19, 21-22. 
54 ibid., p. 30. 
55 Constitutional Government, op. cit., p. 146 : « a very plain inference, no doubt, but only an 
inference : an inference made upon analogy, drawn out of historical circumstances and 
out of a definite theory as to the origin of our government ». 
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C’est en effet le droit colonial anglais qui a inspiré, rappelle Wilson, 
l’apparition du judicial review après l’adoption des constitutions étatiques 
et fédérale aux États-Unis. Avant la Révolution, les colonies ne 
pouvaient pas excéder les pouvoirs qui leur avaient été confiés par les 
chartes octroyées par le Roi, et leurs lois étaient susceptibles d’être 
déclarées nulles pour ce motif, notamment par le Conseil privé56. 
Lorsqu’à la faveur de la Révolution, le « pouvoir souverain » du peuple 
se substitua à celui de la Couronne britannique, des constitutions écrites 
remplacèrent les chartes coloniales, avec le même objet : l’octroi de 
certaines compétences aux gouvernements. Afin que les compétences 
exercées n’excédassent pas les prescriptions de ces constitutions écrites, 
la pratique du contrôle et de la déclaration de nullité des lois non 
conformes continua, et fut assurée par le pouvoir judiciaire57. Une telle 
interprétation des origines du judicial review est sans aucun doute 
fondée58.  

B. La conception réaliste de la fonction juridictionnelle 

Dans le contexte doctrinal du début du XXe siècle, Wilson participe 
pleinement au renouvellement de la conception de l’office du juge en 
affirmant le pouvoir créateur de ce dernier (1). Le réalisme dont il fait 
ainsi preuve atteint parfois un degré tel que l’on est conduit à se 
demander si, plutôt que la Constitution écrite de 1787, les décisions du 
juge américain ne devraient pas se fonder, selon l’approche wilsonienne, 
sur une « constitution » non écrite qui s’incarnerait dans « l’opinion de 
l’époque » (opinion of the age) (2). 

                                                
56 Celui-ci déclara nulles plus de 600 lois coloniales entre 1696 et 1782 (chiffre cité par 
Michel Fromont, in La justice constitutionnelle dans le monde, op. cit., p. 8).  
57 V. Woodrow Wilson, Constitutional Government, op. cit., pp. 146-147. 
58 V. Robert G. McCloskey, La Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 25 : « la notion d’une 
loi au-dessus de l’État, d’une loi “plus haute”, était bien connue du monde occidental, 
mais les colons lui avaient donné une physionomie locale, l’assortissant d’interprétations 
tirées de leur expérience personnelle, unique en son genre. La plupart des Européens 
pensaient que cette loi suprême devait exercer une contrainte morale sur le 
gouvernement, mais ils n’affirmaient cependant pas que cette contrainte morale eût 
force de loi, ni qu’il s’agît d’un droit positif obligeant pratiquement les gouvernants. Dès 
avant la controverse révolutionnaire, les Américains, eux, n’avaient éprouvé aucune 
difficulté à tenir pour établi que la « loi suprême », c’était justement cela, car leurs 
législatures avaient été incarnées par les chartes coloniales et les décisions du Conseil 
privé britannique. Mais la lutte contre l’Angleterre transforma cette opinion en 
conviction farouche, les colons soutenant qu’un parlement n’avait le droit, ni 
moralement, ni littéralement, de porter atteinte aux droits que les Américains tenaient 
de leurs chartes et de la Constitution britannique. Après la rupture avec l’Angleterre, 
cette idée, maintenant très américaine, d’une “loi suprême” écrite et tangible, pénétra 
plus profondément dans les constitutions des nouveaux États et dans les Articles de la 
Confédération. La Déclaration de 1789 put donc bénéficier de l’énorme prestige acquis 
par la notion de “loi suprême” en Amérique ». 
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1) La reconnaissance du pouvoir créateur du juge  

La « pensée juridique classique » américaine se caractérisait par l’idée 
selon laquelle il n’existe qu’une « bonne » réponse à chaque problème 
juridique, et refusait de considérer que le raisonnement du juge 
comporte une part de pouvoir discrétionnaire, comparable à ce qui 
caractérise l’action politique59. Or, au début du XXe siècle, les tenants du 
réalisme juridique entendaient montrer qu’une telle position n’est pas 
tenable, spécialement dans l’application des dispositions 
constitutionnelles, dont certaines se caractérisent par la généralité de 
leur formulation, pouvant ainsi donner lieu à une pluralité 
d’interprétations.  

La disposition qui consacre la notion de « due process of law » en est 
certainement la meilleure illustration. Les Ve et XIVe amendements de la 
Constitution des États-Unis, respectivement applicables à la fédération 
et aux États, disposent que nul ne sera privé « de vie, de liberté ou de 
propriété sans garantie juridique convenable »60. Cette clause 
constitutionnelle de due process of law avait traditionnellement un sens 
uniquement procédural, en termes de garanties de procédure (procedural 
due process). Mais, vers la fin du XIXe siècle, la jurisprudence fit évoluer 
son sens pour lui adjoindre un versant matériel (substantive due process), 
appliqué en particulier aux conflits économiques de l’époque. 
Concrètement, cela signifiait que les juges se réservaient le droit de 
censurer une loi pour son caractère « déraisonnable » lorsqu’ils 
estimaient qu’elle portait atteinte aux droits individuels protégés par 
cette clause. Mais, en définissant ce qui est déraisonnable au regard de 
notions aussi vagues que la « liberté » ou la « propriété », les juges 
s’exposaient nécessairement à la critique. Cette critique portait tout 
autant sur la conception de la fonction juridictionnelle qui dissimulait 
leur activisme – la fiction d’un juge « automate » –, que sur l’orientation 
politique de la jurisprudence – la défense de certains intérêts 
économiques. Ce n’est sans doute pas un hasard si les deux aspects de 
cette critique réaliste de la théorie classique du droit se trouvent sous la 
plume du juge Holmes, dans sa célèbre opinion dissidente lors de 
l’affaire Lochner61, décision avec laquelle « la doctrine du substantive due 

                                                
59 V. Morton J. Horwitz, The Transformation of American Law…, op. cit., pp. 198-199. 
60 Le Ve amendement est ainsi rédigé : « No person shall be [...] deprived of life, liberty, or 
property, without due process of law ». 
61 V. supra, note 13. G. Edward White considère l’opinion dissidente du juge Holmes 
comme l’une des premières manifestations de la critique du raisonnement syllogistique 
et déductif dans les décisions judiciaires (v. « From Sociological Jurisprudence to 
Realism. Jurisprudence and Social Change in Early Twentieth-Century America », art. 
cité, p. 1003). De manière générale, Morton Horwitz explique que la lutte entre 
l’orthodoxie juridique de la fin du XIXe siècle et la « pensée juridique progressiste » s’est 
cristallisée en réaction à la décision de la Cour suprême dans Lochner v. New York (v. The 
Transformation of American Law, op. cit., p. 3). 
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process a atteint son zénith »62. Selon l’opinion majoritaire de la Cour 
suprême, la liberté contractuelle était considérée comme faisant partie 
intégrante de la liberté protégée par la clause de due process du 
XIVe amendement, et la loi de l’État de New York limitant le nombre 
d’heures de travail dans les boulangeries y contrevenait63. En expliquant 
qu’il ne pouvait souscrire à l’opinion majoritaire de la Cour, Holmes 
écrivait, d’une part, que « [c]ette affaire a été jugée sur le fondement d’une 
théorie économique qu’une large partie du pays ne partage pas » et, d’autre 
part, qu’« [o]n ne résout pas des cas concrets par des propositions générales. La 
solution doit dépendre d’une opération du jugement ou d’une intuition bien plus 
subtile qu’une quelconque déduction tirée d'une prémisse majeure »64. Ainsi se 
trouvaient réunis les deux aspects de la critique réaliste de la pensée 
juridique classique : la mise en évidence du poids des opinions 
politiques sous l’apparence de l’objectivité du raisonnement juridique ; 
la mise en cause de la conception classique de la décision judiciaire, qui 
envisageait celle-ci comme une opération logique et déductive. 

C’est dans ce contexte doctrinal et jurisprudentiel que Wilson apporta sa 
contribution à la réflexion sur le pouvoir judiciaire, et a pleinement 
participé à la révolution que fut le passage du modèle « langdellien » au 
modèle « holmésien » de la décision judiciaire65. Sa volonté, dès 
l’écriture de Congressional Government, d’exposer la Constitution « en 
action » (the Constitution in operation), et non telle qu’elle est présentée 
dans les livres (the Constitution of the books)66, fait écho à « la plus célèbre 
formule du mouvement réaliste »67, la distinction de Roscoe Pound entre 
le droit des livres (law in books) et le droit en action (law in action)68. 

Ainsi, Wilson affirme que l’activité du juge (adjudication) comporte une 
part de création du droit69, idée qu’il développera de la manière la plus 
spectaculaire à propos du pouvoir de judicial review et de l’« application » 
de la Constitution écrite, comme nous le verrons. Nous nous bornerons 
ici à souligner que c’est par une analogie entre les systèmes juridiques 
américain et britannique que notre auteur a tenté d’expliquer le pouvoir 

                                                
62 Élisabeth Zoller, Grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 321. 
63 « Le droit d’acheter et de vendre du travail fait partie intégrante de la liberté protégée 
par [le XIVe] amendement » (Lochner v. New York, opinion de la Cour lue par le juge 
Peckham, trad. fra., ibid., p. 323). 
64 ibid., pp. 342 et 343. Dans l’une de ses plus célèbres formules, Holmes affirmait que 
« [l]e XIVe amendement ne donne pas force de loi à la théorie des équilibres sociaux de 
M. Herbert Spencer » (ibid., p. 342 : The Fourteenth Amendement does not enact 
Mr. Herbert Spencer’s Social Statics »). 
65 Françoise Michaut, La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire à travers 
un siècle de doctrine américaine, op. cit., p. 14. 
66 V. Congressional Government, op. cit., pp. 9-10 (trad. fra. p. 14). 
67 Morton J. Horwitz, The Transformation of American Law…, op. cit., p. 188. 
68 Du titre de son article, « Law in Books and Law in Action », paru à l’American Law 
Review, vol. 44, 1910, pp. 15 et suiv., reproduit partiellement in Morton J. Horwitz, 
William W. Fisher III et Thomas A. Reed, American Legal Realism, op. cit., pp. 39-44. 
69 V. « Notes for Lectures in American Constitutional Law », 1894, PWW, vol. 8, p. 523. 
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créateur du juge américain, analogie explicitée dans sa recension du 
livre de James Bryce, The American Commonwealth. L’analyse de l’auteur 
britannique, selon laquelle l’adoption de la Constitution des États-Unis 
marque la création d’un « gouvernement national », est inacceptable 
pour Wilson, pour qui cette création résulte du développement du 
sentiment national au sein de la population, et non de la rupture 
qu’aurait constituée sur le plan juridique l’adoption de la Constitution 
fédérale. Pour justifier sa propre analyse, Wilson souligne la parenté – 
sinon l’identité – des systèmes juridiques britannique et américain : 

« l’histoire entière – en réalité la théorie même – d’un droit judiciaire 
[judge-made law] comme le nôtre, qu’il s’agisse du système de l’equity 
ou de la common law, témoigne du fait que, pour une communauté 
d’Anglais, les principes fondamentaux du droit sont, à un moment 
donné, essentiellement ceux qui sont alors considérés comme tels. »70 

Ainsi, poursuit notre auteur, le processus de « nationalisation » du 
gouvernement est « le meilleur exemple possible de l’une des réalités les plus 
instructives de notre système politique, à savoir le développement de principes 
constitutionnels en dehors de la Constitution par accumulation d’une minutie 
typiquement anglaise d’un droit non écrit »71. En d’autres termes, les droits 
anglais et américain (même constitutionnel) ont ceci de commun qu’ils 
suivent un développement continu et cohérent grâce au système du 
précédent judiciaire72. 

La référence de Wilson à la parenté des systèmes juridiques anglais et 
américain, à travers le rôle créateur du juge et du système du précédent 
dans la common law, peut toutefois apparaître ambiguë à certains égards. 
Il existe en effet une ambivalence inhérente à la common law : d’une part, 
comme celle-ci est une création judiciaire, « c’est le devoir des cours que de 
la changer lorsque les circonstances l’exigent. Considérée comme un ensemble 
de principes développés par les juges selon les besoins de la société, ceux-ci ont 
pour obligation de la faire évoluer »73 ; mais, d’autre part, le principe du 
respect du précédent judiciaire exige une certaine fixité du droit et 
resprésente une contrainte pour le juge. Ainsi, comme l’écrit Étienne 
Picard, « [l]e “common law” est autant une continuité toujours transitoire 

                                                
70 « A Book Review. Bryce’s American Commonwealth », PSQ, vol. 4, 1889, reproduit in 
PWW, vol. 6, p. 73 : « the whole history – indeed the very theory – of judge-made law 
such as ours, whether it be equity or common law, bears witness to the fact that for a 
body of English people the fundamental principles of the law are at any given time 
substantially what they are then thought to be ». 
71 ibid., p. 74 : « the best possible example of one of the most instructive facts of our 
politics, the development, namely, of constitutional principles outside the constitution, 
the thoroughly English accumulation of unwritten law ». 
72 ibid., pp. 73-74. 
73 Antoine J. Bullier, La common law, 2e éd., Paris, Dalloz, coll. « Connaissance du droit », 
2007, p. 49. 
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qu’un changement permanent ; il est autant un droit historique, traditionnel et 
coutumier, qu’un droit moderne, contemporain et novateur »74.  

Le système de la common law se distingue donc, intrinsèquement, par la 
coexistence d’un caractère statique et d’un caractère dynamique. Entre 
ces deux tendances contradictoires, celle que semble privilégier Wilson 
– en soulignant que le contenu du droit correspond essentiellement à ce 
qui est considéré comme tel à chaque époque donnée – est évidemment 
le caractère évolutif et dynamique d’un tel système. Dans le contexte 
spécifiquement américain, il est sans doute plus facile pour lui 
d’attribuer une telle souplesse à la common law. On sait, en effet, que 
l’héritage de la common law a été reçu aux États-Unis « sous bénéfice 
d’inventaire », et que « [l]es Américains n’ont pu garder du système anglais 
que les institutions et les idées qui pouvaient s’emboîter ou s’adapter sur leurs 
propres règles et principes »75. Comme l’ont relevé André et Suzanne Tunc 
au milieu du vingtième siècle, « [l]e principe du respect du précédent 
judiciaire, [...] s’il n’a pas cessé de se renforcer en Angleterre, s’est au contraire 
assez considérablement affaibli aux États-Unis, victime, notamment, de l’effort 
de modernisation de la common law et de la volonté du juge de rendre dans 
chaque cas une décision juste ». Ainsi, « [a]lors que la common law anglaise 
donne au précédent une autorité très ferme et la lui donne véritablement, [...] la 
common law américaine ne conserve au précédent qu’une autorité secondaire, 
sous l’influence d’ailleurs parfaitement consciente de ses auteurs les plus 
éminents »76. L’autonomie de la conception américaine de la common law, 
concluent les auteurs, est donc consacrée77. Dans ce contexte 
d’affaiblissement de la règle du précédent, il était plus aisé d’affirmer le 
caractère dynamique du droit dit par le juge. 

En affirmant la prééminence du judge-made law, Wilson semble en 
revanche négliger une autre spécificité essentielle du droit des États-

                                                
74 « Common Law », in Denis Alland et Stéphane Rials (dir.), Dictionnaire de la culture 
juridique, op. cit., p. 244. À noter que cet auteur emploie le genre masculin pour désigner 
la notion de common law, comme il s’en explique pp. 238-239. 
75 Élisabeth Zoller, « États-Unis (Culture juridique) », in Denis Alland et Stéphane Rials 
(dir.), Dictionnaire de la culture juridique, op. cit., p. 655. 
76 Le droit des États-Unis d’Amérique. Sources et Techniques, Paris, Dalloz, 1955, pp. 91 et 
175. 
77 « En rejetant le principe le plus fondamental de la technique de la common law anglaise, 
[la common law américaine] établit sa liberté, non seulement à l’égard de celle-ci, mais à 
l’égard de ce qu’elle-même a été et de ce qu’elle est actuellement, et se propose 
essentiellement de se rendre apte à évoluer, toujours conformément aux besoins 
changeants de la justice » (ibid., p. 183) ; et, dans une perspective transatlantique, les 
auteurs soulignaient : « Alors que le droit anglais et le droit français se construisent et se 
perfectionnent sur un terrain ferme, les précédents pour l’un, le code pour l’autre, la 
common law des États-Unis est résolument progressive. C’est un grand vaisseau en haute 
mer. Par un curieux contraste, alors que la société des États-Unis tend à se stabiliser, le 
droit semble recevoir, depuis le début du [vingtième] siècle, le souffle de l’esprit 
pionnier, à la recherche de terres toujours plus fertiles ou de gisements plus riches. Il 
pose de nouveaux principes, les développe, puis les abandonne, à un rythme rapide » 
(ibid., p. 454). 
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Unis, « monde à part dans la common law à cause de leurs institutions et de 
leur Constitution, document hors de l’ordinaire interprété par cette institution 
unique qu’est la Cour suprême des États-Unis »78. « [L]’idée selon laquelle il n’y 
a de droit véritable que celui qui est dit par le juge (judge made law) », 
essentielle dans le système anglais, s’en est trouvée profondément 
modifiée aux États-Unis79. L’importance du droit écrit à l’époque 
moderne apparaît pourtant minimisée par Wilson lorsqu’il lit l’histoire 
constitutionnelle des États-Unis comme le produit d’une « minutie 
typiquement anglaise d’un droit non écrit », (même si, dans Constitutional 
Government, il prendra soin de distinguer les expériences anglaise et 
américaine selon le critère de l’existence d’une constitution écrite 
considérée comme une norme juridique80). Mais c’est précisément, 
croyons-nous, le caractère non écrit d’un système de judge-made law qui 
conduit ici notre auteur à en faire la caractéristique essentielle du droit 
des États-Unis. Le parallèle avec l’Angleterre et la common law vise à 
exalter un droit qui « ne peut être qu’un droit non écrit », car « l’écriture 
serait une fixation de ce qui n’est précisément pas fixé et ne veut pas l’être, une 
détermination de ce qui reste toujours à déterminer ou plutôt à re-
déterminer »81. Insister sur le rôle prééminent du juge, créateur d’un droit 
essentiellement évolutif, permet à Wilson de minimiser l’importance du 
droit écrit. 

De fait, l’analyse du caractère dynamique et évolutif du droit, dans une 
perspective comparée entre les États-Unis et l’Angleterre, n’était pas 
propre à Wilson durant cette période. Le juge Holmes, par exemple, 
avait écrit avant lui que « [l]’essence du droit, à un moment donné, correspond 
à peu près, dans une certaine mesure, à ce qui est alors considéré comme 
convenable »82, formule qui correspond, presque au mot près, à ce 
qu’écrira Wilson pour qui « les principes fondamentaux du droit sont, à 
un moment donné, essentiellement ceux qui sont alors considérés 
comme tel »83. Holmes écrira par ailleurs, au nom de la Cour suprême, 
que « [l]es dispositions de la Constitution ne sont pas des formules 
mathématiques dont la forme constituerait l’essence ; elles sont des institutions 
organiques vivantes transplantées du sol anglais »84. Dans son ouvrage 

                                                
78 V. Antoine J. Bullier, La common law, op. cit., p. 151. 
79 Élisabeth Zoller, « États-Unis (Culture juridique) », art. cité, pp. 655-656. 
80 V. supra, note 41. 
81 Étienne Picard, « Common Law », art. cité, p. 244. 
82 The Common Law, op. cit., pp. 1-2 : « The substance of the law at any given time pretty 
nearly corresponds, so far as it goes, with what is then understood to be convenient ». 
83 V. supra, note 70. On peut supposer, sans toutefois être en mesure de l’affirmer, que 
Wilson s’est directement inspiré de Holmes en écrivant cela, notamment parce qu’il 
souligne lui-même cette formule dans son texte, comme s’il s’agissait d’une citation 
empruntée.  
84 Gompers v. United States, 233 U.S. 604 (1914), opinion de la Cour lue par le juge Holmes, 
p. 610 : « the provisions of the Constitution are not mathematical formulas having their 
essence in their form; they are organic, living institutions transplanted from English 
soil ». 
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majeur, paru en 1921, Benjamin Cardozo devait également souligner que 
le juge ne découvre pas le droit, mais le crée, tel un législateur, en 
précisant qu’une telle conception n’avait, selon lui, rien de 
révolutionnaire, dans la mesure où « [c]’est la manière dont les cours de 
justice ont mené leur mission depuis des siècles dans le cadre du développement 
de la common law »85. Au sein du mouvement progressiste, Charles 
Grove Haines, dans son étude sur le pouvoir judiciaire américain, 
estimait qu’en Angleterre comme aux États-Unis, environ trois-quarts 
du droit était élaboré par les tribunaux, illustrant la prépondérance d’un 
judge made-law conforme aux principes de la common law et du droit 
anglo-saxon en général86. Du reste, cette perspective comparée entre les 
systèmes constitutionnels d’Angleterre et des États-Unis s’inscrivait 
dans une tendance générale de la vie intellectuelle états-unienne de 
l’époque, marquée par une certaine anglophilie87. 

2) Le fondement juridique des décisions du juge américain : une « constitution » 
non écrite ? 

Affirmer le pouvoir créateur du juge ne signifie pas que celui-ci soit 
entièrement libre dans l’élaboration du droit, ni que cela soit 
souhaitable. De manière générale, en étudiant le développement du 
réalisme au sein de la doctrine américaine, « [i]l ne faut pas confondre le 
constat d’une possibilité pour le juge de faire pratiquement n’importe quoi avec 

l’affirmation qu’il conviendrait qu’il fasse n’importe quoi »88. De fait, un 
auteur comme Wilson considère qu’existent certaines limites au pouvoir 
du juge, qui tiennent notamment à la nature de sa fonction et au 
contexte de son exercice, points sur lesquels nous reviendrons. Dans la 
conception classique du judicial review, c’est toutefois l’existence de la 
constitution écrite qui constitue la première limite au pouvoir du juge. 
Lorsque celui-ci déclare une loi contraire à la constitution, il fait 
application d’un texte qui se situe au sommet de la hiérarchie des 
normes. Certes, l’interprétation de ce texte revient au pouvoir judiciaire, 
et, dans le contexte américain, la nécessité de la participation du juge à 
la détermination du sens de la constitution écrite n’a jamais été niée, ce 

                                                
85 The Nature of the Judicial Process, New Haven, Yale University Press, 1921, p. 116 : « It is 
the way that courts have gone about their business for centuries in the development of 
the common law ». 
86 V. Charles Groves Haines, The American Doctrine of Judicial Supremacy, 2e éd., Berkeley, 
University of California Press, 1932 (1ère éd. 1914), pp. 26-27. 
87 V. Michael Kammen, A Machine that would go of itself. The Constitution in American 
Culture, New York, Alfred A. Knopf, 1987, pp. 156-157. Cet auteur relève (p. 166) que la 
fascination pour la comparaison entre systèmes constitutionnels anglais et américain, 
partagée par toute une génération à partir des années 1880, est fondée sur la conviction 
que les deux systèmes étaient entrés dans une phase de convergence, en dépit de 
différences aussi notables que l’existence, ou non, d’une constitution écrite. 
88 Françoise Michaut, La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire à travers 
un siècle de doctrine américaine, op. cit., p. 15. 
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dont le vocabulaire juridique lui-même rend bien compte89. Mais, 
quelles que soient les libertés que prend le juge dans l’interprétation du 
texte constitutionnel, celui-ci demeure le fondement juridique de ses 
décisions, et il doit maintenir la fiction nécessaire selon laquelle ce n’est 
pas sa volonté propre qu’il met en œuvre, mais les prescriptions d’un 
texte qui s’impose à lui.  

La fiction d’un juge « bouche de la loi » est mobilisée par le père du 
judicial review lui-même, le juge Marshall, qui avait déclaré, dans l’une 
de ses décisions, que « [l]es cours de justice ne sont que les instruments du 
droit, et ne peuvent pas exprimer de volonté. Quand on dit qu’elles disposent 
d’une liberté d’action, il s’agit d’une action de nature purement juridique, dont 
l’exercice est destiné à déterminer la voie qu’impose le droit ; et, quand cette 
voie est déterminée, le devoir de la Cour est de l’emprunter »90. Et d’ajouter – 
dans une formule que Benjamin Cardozo jugera peu conforme à la 
réalité de l’œuvre constitutionnelle de Marshall et dont le Chief Justice 
lui-même n’était évidemment pas dupe91 – que « [l]e pouvoir judiciaire n’est 
jamais exercé aux fins de mettre en application la volonté du juge ; il est 
toujours exercé aux fins de mettre en application la volonté de la Législature ; 
ou, en d’autres termes, les prescriptions du droit »92. Pour justifier son 
intervention, le juge doit ainsi affirmer la spécificité de sa fonction par 
rapport à celle qu’exerce le législateur – que celui-ci soit législateur 
ordinaire ou constitutionnel. Comme l’explique Christopher Wolfe, la 
conception classique de l’interprétation judiciaire interdisait au juge, en 
principe, de faire autre chose que mettre en œuvre la volonté du 
législateur. Dans le cadre du judicial review, en particulier, si une 
disposition constitutionnelle apparaissait trop ambiguë, sa clarification 
n’était pas considérée comme une tâche relevant du pouvoir judiciaire, 

                                                
89 « La langue du droit anglo-américain souligne bien le rôle actif déployé par des juges 
appelés à “dire le droit”, même constitutionnel : ils “déterminent et fixent son sens et 
son effet” (liquidate and fix its meaning and operation), ils “explicitent et interprètent” 
(expound and interpret) le contenu des règles qu’ils appliquent (Gwénaële Calvès, « Un 
juge qui gouverne ? La question de l’activisme judiciaire », in Denis Lacorne (dir.), Les 
États-Unis, Paris, Fayard, 2006, p. 89). 
90 Osborn v. Bank of the United States, 22 U.S. 738 (1824), opinion de la Cour lue par le juge 
Marshall, p. 866 : « Courts are the mere instruments of the law, and can will nothing. 
When they are said to exercise a discretion, it is a mere legal discretion, a discretion to 
be exercised in discerning the course prescribed by law; and, when that is discerned, it is 
the duty of the Court to follow it ». 
91 « Cela sonne bien ; c’est admirablement dit ; mais cela ne correspondra jamais que 
partiellement à la vérité. La carrière de Marshall lui-même est une illustration formidable 
du fait que l’idéal est inaccessible à l’être humain. La Constitution des États-Unis porte 
la marque de son esprit » (Benjamin N. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, op. cit., 
p. 169 : « It has a lofty sound; it is well and finely said; but it can never be more than 
partly true. Marshall’s own career is a conspicuous illustration of the fact that the ideal is 
beyond the reach of human faculties to attain. He gave to the constitution of the United 
States the impress of his own mind »). 
92 Osborn v. Bank of the United States, préc. : « Judicial power is never exercised for the 
purpose of giving effect to the will of the Judge; always for the purpose of giving effect to 
the will of the Legislature; or, in other words, to the will of the law ». 
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mais comme une difficulté nécessitant l’intervention du pouvoir 
constituant93. Une telle conception est assez bien illustrée par le propos 
du juge Cooley, dans son ouvrage classique sur les « limitations 
constitutionnelles », paru au lendemain de la guerre de Sécession. 
L’auteur y déclarait qu’en matière constitutionnelle, le devoir d’une cour 
de justice « est d’exposer le droit tel qu’il est écrit, et de laisser au peuple 
lui-même le soin d’introduire les changements qu’exigeraient de nouvelles 
circonstances »94. 

Le judicial review, qui se justifie aux États-Unis par l’existence d’une 
constitution écrite, suppose donc la soumission du juge au texte de cette 
constitution, même si cela ne signifie pas nécessairement qu’il en 
produise une interprétation littérale. En exposant la conception 
normative de la constitution qui règne aux États-Unis, Wilson ne semble 
donc pas se départir de cette conception classique. Toutefois, certains 
de ses écrits demeurent équivoques sur la notion de constitution, et 
conséquemment sur la soumission du juge au texte constitutionnel. Il 
est permis de se demander si Wilson ne procède pas, dans une certaine 
mesure, à une inversion de la logique du judicial review, en considérant 
que le fondement du droit dit par le juge n’est pas la constitution écrite, 
mais une sorte de constitution « non écrite », dont le contenu évolutif 
serait ce qu’il appelle « l’opinion de l’époque » (opinion of the age). 

Si, dans une perspective anti-formaliste, l’on considère que la 
« Constitution » réelle ne réside pas dans le document écrit qualifié 
comme tel, le juge sera autorisé à rechercher le fondement de ses 
décisions ailleurs que dans cette « Constitution-document ». C’est 
précisément le chemin que semble emprunter Wilson, en particulier 
dans Constitutional Government. Il y reconnaît certes l’existence de 
certaines prescriptions contenues dans la Constitution de 1787, telle que 
l’interdiction d’adopter une loi rétroactive95. Mais il suggère que la 
Constitution « réelle » n’est pas la Constitution écrite. 

« La Constitution ne peut pas être considérée comme un simple 
document juridique, qu’on lirait comme un testament ou un contrat. 
Elle doit nécessairement être un canal de vie. Au fil des changements 
qui affectent la vie de notre nation, l’interprétation du document qui 
contient cette vie doit évoluer, par de subtils ajustements, décidés non 
pas au vu de l’intention initiale de ceux qui l’ont écrit, mais en 

                                                
93 V. The Rise of Modern Judicial Review. From Constitutional Interpretation to Judge-Made 
Law, New York, Basic Books, 1986, p. 327.  
94 Thomas M. Cooley, A Treatise on the Constitutional Limitations which rest upon the 
legislative power of the states of the American Union, 6e éd., Boston, Little, Brown, and 
Company, 1890, p. 69 : « What a court is to do […] is to declare the law as written, leaving 
it to the people themselves to make such changes as new circumstances may require ». 
95 V. Constitutional Government, op. cit., pp. 148-149. 
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fonction des exigences et des conditions nouvelles imposées par la 
vie. »96 

Cette citation illustre une ambivalence qui caractérise la conception de 
la constitution chez Wilson. Il y est question d’« interpréter » un 
document, mais celui-ci apparaît en fait dépourvu d’un quelconque 
contenu – si ce n’est la « vie de la nation ». Ce qui est « constitutionnel » 
semble exclusivement prendre sa source dans les nécessités de l’époque 
dans laquelle vit le juge. C’est pourquoi « chaque génération d’hommes 
d’État attend de la Cour suprême qu’elle dispense l’interprétation qui servira 
les nécessités du temps présent »97.  

Que doit donc interpréter la Cour suprême ? Est-ce la Constitution 
écrite, « interprétée » plus ou moins largement, ou s’agit-il d’autre 
chose ? À la fin du chapitre de Constitutional Government consacré aux 
cours de justice, Wilson entreprend de comparer, sous cet aspect, le rôle 
du pouvoir judiciaire et celui du Président des États-Unis. En tant que 
leader politique, le Président doit interpréter la volonté de l’opinion 
publique, comme, du reste, tout homme d’État qui « doit déchiffrer la 
pensée commune [...] et analyser avec beaucoup de circonspection la capacité de 
la nation à franchir une nouvelle étape de son progrès politique »98. C’est une 
mission semblable que Wilson assigne au pouvoir judiciaire. « Ce que 
nous devons demander à nos juges », écrit-il, « est qu’ils se montrent capables 
de distinguer entre l’opinion du moment et l’opinion de l’époque ; c’est-à-dire 
entre l’opinion, par essence légitime, qui naît du jugement éclairé d’hommes de 
réflexion et de juste conscience, et l’opinion qui traduit le désir, l’intérêt 
personnel, l’impulsion et l’impatience »99. Wilson fait pourtant le pari – 
nécessaire selon lui – que les juges parviendront à faire preuve de 
discernement, en faisant évoluer les principes constitutionnels 
conformément aux tendances durables observables au sein de l’opinion, 
sans céder à des changements qui seraient dictés par « la clameur, les 
intérêts de classe, et l’humeur changeante des partis »100. Il apparaît donc que 

                                                
96 ibid., p. 192 : « The Constitution cannot be regarded as a mere legal document, to be 
read as a will or a contract would be. It must, of the necessity of the case, be a vehicle of 
life. As the life of the nation changes so must the interpretation of the document which 
contains it change, by a nice adjustment, determined, not by the original intention of 
those who drew the paper, but by the exigencies and the new aspects of life itself ». 
97 ibid., p. 158. 
98 V. « Leaders of Men », 17 juin 1890, conférence prononcée à plusieurs reprises durant 
les années 1890, reproduite in PWW, vol. 6, p. 659 : « [The statesman] must read the 
common thought : he must test and calculate very circumspectly the preparation of the 
nation for the next move in the progress of politics ». 
99 Constitutional Government, op. cit., p. 172 : « judges of necessity belong to their own 
generation [...] What we should ask of our judges is that they prove themselves such men 
as can discriminate between the opinion of the moment and the opinion of the age, 
between the opinion which springs, a legitimate essence, from the enlightened judgment 
of men of thought and good conscience, and the opinion of desire, of self-interest, of 
impulse and impatience ». 
100 ibid., p. 195 : « the clamor, the class interests, and the changeful moods of parties ». 
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« les cours de justice doivent “élaborer” le droit pour leur propre époque »101 ; 
autrement dit, leurs décisions doivent se fonder sur l’« opinion de 
l’époque », et non sur la Constitution écrite ou en tout cas pas 
essentiellement sur la Constitution écrite. La spécificité de la fonction 
judiciaire tend ainsi à s’estomper, au profit d’une conception qui 
assimile l’activité du leader politique et celle du juge, centrée sur une 
interprétation critique et sélective de la volonté de l’opinion. Se trouve 
ici vérifié le principe wilsonien selon lequel « l’opinion [est] la grande, et 
même la seule, force unificatrice dans notre système [constitutionnel] »102. 
Dans cette perspective, les cours de justice apparaissent moins comme 
les instruments du droit – d’un droit prédéterminé, devrions-nous dire –
, que comme les « instruments du développement de la nation »103, 
concept pour le moins évanescent mais dont l’élasticité exprime bien 
l’idée selon laquelle « [l]e droit constitutionnel, comme l’exercice des plus 
hautes fonctions politiques de l’État, nécessite de se projeter vers l’avenir, et non 
de regarder vers le passé »104. 

À l’appui de son argumentation sur la nature de la constitution et le 
fondement du pouvoir de judicial review aux États-Unis, Wilson ne 
manque pas de mobiliser une comparaison avec le système 
constitutionnel de la Grande-Bretagne. Ainsi déclare-t-il que la 
Constitution des États-Unis « ne contient aucune théorie » et est « un 
document aussi pratique que l’est la Magna Carta »105, laissant à penser 
qu’en définitive, la Constitution écrite n’est qu’une coquille vide, un pur 
symbole et non un fondement juridique substantiel valable. L’analogie 
entre la Constitution de 1787 et la Magna Carta, qui fait partie des 
quelques textes « constitutionnels » d’un pays sans constitution écrite, 
est tout à fait typique de la volonté de Wilson de minimiser – voire nier – 
la spécificité du constitutionnalisme écrit. Finalement, la comparaison 
entre la Grande-Bretagne et les États-Unis lui enseigne que le 
fondement réel de tout système constitutionnel – la Constitution 
« réelle » – apparaît invariable, et se situe hors de tout document écrit. 
Une telle idée apparaissait déjà dans l’un de ses articles, paru en 1886, 
où il écrivait que « [l]es arrangements de la Constitution britannique, en dépit 
de leur instabilité théorique, jouissent d’un statut bien défini et assuré dans la 
pratique politique anglaise, et le principal d’entre eux ne peut être renversé que 
par la force extraordinaire d’une révolution consciente. Nous [Américains] 
sommes trop enclins à oublier combien nos propres institutions reposent sur les 
mêmes fondements, et sur aucune autre fondation que celles qui résident dans 

                                                
101 ibid., p. 194 : « courts must “make” law for their own day ». 
102 ibid., p. 171 : « opinion [is] the great, indeed the only, coördinating force in our 
system ». 
103 ibid., p. 167 : « the instruments of the nation’s growth ». 
104 ibid., p. 193 : « Constitutional law, as well as statesmanship, must look forward, not 
backward ». 
105 ibid., p. 60 : « The Constitution contains no theories. It is as practical a document as 
Magna Carta ». 
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les opinions des citoyens »106. Est alors mobilisée une notion de « moralité 
constitutionnelle », correspondant peu ou prou à ce que l’opinion 
publique estime « constitutionnel »107, mais dont Wilson ne précisera 
jamais la définition108. La mission qu’il assigne au juge américain – 
déterminer le contenu de « l’opinion de l’époque » – correspond 
d’ailleurs assez bien à l’esprit de la common law, selon lequel l’ensemble 
des règles posées par le juge « n’est pas le résultat de décisions arbitraires », 
mais illustre le fait qu’il « n’est qu’un organe exprimant les idées du corps 
social dans lequel il est plongé »109.  

On le voit, la comparaison des États-Unis avec la Grande-Bretagne est 
utilisée par Wilson pour remettre en cause la force juridique du texte 
constitutionnel. Certes, il ne peut pas nier une différence essentielle 
entre les deux pays, qui tient à l’impossibilité du judicial review dans le 
régime de Westminster, en raison du principe de la souveraineté du 
Parlement. Mais en tentant de saisir la notion de constitution dans cette 
perspective comparée, Wilson cherche à élargir le fondement des 
décisions du juge américain, en le libérant de l’emprise du texte110.  

                                                
106 « Responsible Government under the Constitution », Atlantic Monthly, vol. 57, avril 
1886, reproduit in PWW, vol. 5, p. 111 : « The arrangements of the British constitution 
have, for all their theoretical instability, a very firm and definite standing in the political 
habit of Englishmen : and the greatest of those arrangements can be done away with 
only by the extraordinary force of conscious revolution. We are too apt to forget how 
much of our own institutions rests upon the same basis, upon no other foundations than 
those that are laid in the opinions of the people » (nous soulignons). 
107 ibid., p. 112. 
108 Sans que l’on ne sache si Wilson s’est inspiré de Dicey, on doit relever que ce dernier 
avait également utilisé la notion de « moralité constitutionnelle », en évoquant la 
catégorie des conventions de la constitution. Ce faisant, souligne Denis Baranger, le 
Vinerian Professor mobilisait « sans s’en expliquer » – à l’instar de Wilson –, « un 
vocabulaire qui remonte à la tradition utilitariste, et notamment à Austin et J.S. Mill. Les 
conventions sont à ses yeux les composantes d’un “code de moralité politique” » (v. 
Écrire la constitution non écrite. Une introduction au droit politique britannique, Paris, PUF, 
2008, coll. « Léviathan », p. 176 ; du même auteur, v. « La fin de la morale 
constitutionnelle (de la “constitution coutumière” aux conventions de la constitution) », 
Droits, n° 32, 2000, pp. 47-68). 
109 André et Suzanne Tunc, Le droit des États-Unis d’Amérique. Sources et Techniques, op. cit., 
p. 95. 
110 Denis Baranger écrit que « le constitutionnalisme britannique recèle une attitude 
originale au sujet de l’idée de fondation. En se posant exclusivement comme source, et 
comme source exclusive, la constitution écrite se veut pure fondation. La constitution 
britannique, au contraire, n’est pas dépendante d’une fondation qu’il s’agirait de 
maintenir. Elle ne revendique pas pour soi l’autorité qui vient d’une fondation, mais 
celle qui émane d’un lien vivant avec le passé » (v. Écrire la constitution non écrite. Une 
introduction au droit politique britannique, op. cit., p. 118). C’est cette philosophie que 
Wilson cherche à transposer aux États-Unis, même s’il a sans doute moins en vue un 
« lien vivant avec le passé » qui pourrait notamment s’incarner dans le respect des 
précédents, qu’un lien vivant avec le présent, incarnant l’autorité « constitutionnelle » de 
l’opinion, dont le juge se ferait l’interprète. 
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Wilson paraît ainsi considérer que la nature même d’une constitution 
écrite s’oppose à ce qu’on lui attribue le statut de norme de référence, et 
un contenu qui s’imposerait aux organes chargés de l’appliquer. Dans 
l’un de ses cours de droit public, il s’était ainsi demandé si « nos 
constitutions [américaines] ne sont pas de simples codes résumant une grande 
partie d’un processus antérieur, caractérisant l’essentiel de l’histoire du 
droit »111. Admettre une telle affirmation signifierait, semble-t-il, qu’une 
constitution écrite peut tout au plus renseigner sur l’état antérieur du 
droit, mais ne peut jamais prescrire pour l’avenir. Dans ces conditions, 
les juges ne seraient pas – et ne pourraient pas être – liés par un tel 
document. En tout état de cause, écrit Wilson dans une perspective très 
réaliste, « aucun juriste ne peut lire dans un document quoi que ce soit 
d’ultérieur à sa mise en application »112. 

La pensée de Wilson a parfois été présentée comme étant à l’origine de 
la théorie de la « constitution vivante » (living constitution), qui s’est 
imposée dans la doctrine américaine au XXe siècle, sous l’influence de la 
sociological jurisprudence en particulier et de l’approche réaliste en 
général113. L’idée selon laquelle l’interprétation de la Constitution – 
particulièrement dans le cadre du judicial review – devrait 
nécessairement évoluer suivant les époques afin de répondre aux 
besoins changeants de la société, apparaît effectivement très proche de 

                                                
111 « Notes for Lectures on Public Law », 1894-1895, PWW, vol. 9, p. 23 : « are not our 
constitutions simply codes, summing up a great deal of previous process, and typifying 
much of the essential history of Law ? ». 
112 Constitutional Government, op. cit., p. 157 : « no lawyer can read into a document 
anything subsequent to its execution ». 
113 Dans sa préface à la réédition de Constitutional Government, Sidney Pearson présente cet 
ouvrage comme le parangon de la critique progressiste du constitutionnalisme américain 
classique, parfaite illustration du paradigme de la constitution vivante. Il relève que 
Wilson n’a pas inventé lui-même la notion de « constitution vivante », mais qu’il a 
élaboré le concept qui sera mobilisé par les libéraux lors de la « révolution 
constitutionnelle » du New Deal, dans leur opposition aux conservateurs, adeptes d’une 
interprétation « originaliste » de la Constitution de 1787 (v. Constitutional Government, 
rééd., op. cit., pp. ix et xxxix). Pour ces raisons, la pensée de Wilson continue, 
aujourd’hui encore, de polariser la critique conservatrice (v., par ex., Eric R. Clayes, 
« The National Regulatory State in Progressive Political Theory and Twentieth-Century 
Constitutional Law », in Ronald J. Pestritto et Thomas G. West (dir.), Modern America and 
the Legacy of the Founding, Lanham, Lexington Books, 2007, p. 49). Cette critique 
conservatrice s’inscrit dans le contexte du « vrai-faux » virage à droite, « [a]morcé en 1986 
par l’élévation à la présidence du juge Rehnquist, confirmé par la désignation, en 1986 et 
1991, des juges conservateurs Thomas et Scalia » ; en effet, comme le souligne Gwénaële 
Calvès, si « ce virage a été négocié avec succès sur les aspects institutionnels (le 
néofédéralisme de la Cour lui aliénant les libéraux) », il a été « totalement manqué sur la 
question des “valeurs” ». « Sur tous les fronts de la “guerre des cultures” qui s’est 
installée aux États-Unis à la fin des années 1970 (protection des minorités, liberté 
sexuelle, séparation des Églises et de l’État, droits de la défense, liberté d’expression), la 
Cour suprême continue à apparaître comme “plus encline à rejoindre le camp des 
chevaliers que celui des manants”, selon l’opinion du juge Scalia » (v. « Un juge qui 
gouverne ? La question de l’activisme judiciaire », art. cité, p. 97).  
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l’approche wilsonienne114. On sait notamment l’utilisation que notre 
auteur a faite de la métaphore darwinienne, assimilant les systèmes 
constitutionnels à des organismes vivants soumis par nature à la loi de 
l’évolution115. Dans ce cadre, le juge, en contact quotidien avec la réalité, 
doit pouvoir être libéré de toute contrainte relative à la Constitution 
écrite, dont la fonction ne peut être que de décrire l’état antérieur du 
droit. Une telle conception apparaît aux antipodes de ce qu’écrivait l’un 
des auteurs « classiques » tant critiqués par les progressistes, le juge 
Cooley, selon qui « [l]e sens de la Constitution est fixé lorsqu’elle est adoptée, 
et il ne change pas ultérieurement, lorsqu’une cour de justice a l’occasion d’en 
connaître »116. 

Chez Wilson, la constitution écrite – caractérisée par sa fixité – se voit 
donc dépossédée du statut de fondement juridique des décisions du 
juge en matière constitutionnelle, au profit d’une sorte de constitution 
non écrite que serait « l’opinion de l’époque » – caractérisée par sa 
flexibilité. C’est bien une véritable rupture épistémologique que 
représenterait la pensée de Wilson par rapport à la conception classique 
du judicial review. Chez Marshall (mais pouvait-il en être autrement ?), le 
fondement des décisions du juge a toujours été le texte de la 
Constitution de 1787, même lorsqu’il faisait plus appel à son « esprit » 
qu’à sa lettre, affirmant que « bien que l’esprit d’un instrument juridique, 
spécialement d’une constitution, ne doive pas moins être pris en considération 
que sa lettre, il n’en demeure pas moins que l’esprit doive être recherché dans 
ses mots »117. Il apparaît également que les Cours suprêmes présidées par 
les successeurs de Marshall, durant le XIXe siècle, ne se sont guère 

                                                
114 Après Wilson, Benjamin Cardozo considérera par exemple, comme l’explique 
Françoise Michaut, que « la constitution doit s’interpréter en fonction des circonstances 
(« en fonction des hommes et de l’époque ») ». Et, dans la détermination du contenu des 
principes constitutionnels, suivant ce critère, le juge doit « discerner sous le transitoire, 
ce qui doit demeurer » (v. La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire à 
travers un siècle de doctrine américaine, op. cit., p. 81). Est notamment cité (note 38) un 
extrait de l’ouvrage majeur de Cardozo, dans lequel celui-ci écrivait que « [l]es grandes 
généralités de la constitution ont un contenu et une signification qui varient d’âge en 
âge. La méthode de la libre décision voit au travers des particularités transitoires et 
arrive à ce qui est permanent derrière elles. L’interprétation, ainsi élargie, devient 
davantage que l’établissement de ce qu’ont voulu dire les législateurs dont la volonté 
collective a été déclarée, et de leur intention. Elle complète la déclaration et remplit les 
espaces vacants selon les mêmes processus et les mêmes méthodes que pour 
l’élaboration du droit coutumier ». 
115 V. supra, note 28. 
116 Thomas M. Cooley, A Treatise on the Constitutional Limitations…, op. cit., p. 69 : « The 
meaning of the constitution is fixed when it is adopted, and it is not different at any 
subsequent time when a court has occasion to pass upon it ». 
117 Opinion du juge Marshall dans Sturges v. Crowninshield (1819), citée par Christopher 
Wolfe, in The Rise of Modern Judicial Review, op. cit., p. 48 : « although the spirit of an 
instrument, especially of a constitution, is to be respected not less than its letter, yet the 
spirit is to be collected chiefly from its words ». 
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détachées d’une telle conception, en fondant leurs décisions sur la 
découverte de principes contenus dans la constitution écrite118.  

Certes, l’interprétation de ces principes est susceptible d’offrir au juge 
une marge de manœuvre importante, et Marshall lui-même pourrait bien 
être considéré comme le premier théoricien du constitutionnalisme 
« vivant », comme en témoigne sa célèbre formule dans la décision 
McCulloch v. Maryland, selon laquelle le juge américain interprète « une 
Constitution qui est appelée à durer pour les âges à venir et qui, par 
conséquent, doit être adaptée à toutes les diverses crises des affaires 
humaines »119. Mais, même dans cette décision, le point de départ de la 
réflexion du juge, et fondement de sa décision, demeure le texte de la 
Constitution de 1787120, dans la continuité de l’argumentation 
développée dans la décision Marbury. Dans la conception wilsonienne, 
le texte constitutionnel n’apparaît pas, au contraire, comme une source 
du droit (dit par le juge). C’est plutôt une sorte de constitution non 
écrite, incarnée dans la volonté du peuple actuel, que doivent interpréter 
les cours de justice.  

§2. Un pouvoir limité 

Libéré de contraintes textuelles selon Wilson, l’exercice du pouvoir de 
judicial review se heurte toutefois à certaines limites, d’une autre nature. 
Ces limites tiennent, d’une part, à l’objet restreint du judicial review (A), 
et, d’autre part, aux contraintes qui pèsent sur le juge (B). 

A. L’objet restreint du judicial review 

La première des limites au pouvoir du juge, dans le cadre du judicial 
review, est relative à l’objet restreint d’une telle prérogative. Wilson 
considère que son objet essentiel est la protection des droits 
individuels (1), et, dans cette perspective, reconnaît à la Cour suprême le 
mérite d’avoir évité de s’immiscer dans le domaine des « questions 
politiques » (2). 

                                                
118 V. Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review, op. cit., p. 71. 
119 McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819), traduit in Élisabeth Zoller, Grands arrêts de la 
Cour suprême des États-Unis, op. cit., n° 6, p. 143 ; v. également Élisabeth Zoller, Les grands 
arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., n° 2, où cet arrêt est présenté comme 
« l’une des plus grandes, sinon la plus grande opinion qu’ait pu écrire Marshall » (p. 45). 
120 Discutant de la nature spécifique d’une constitution écrite, Marshall énonçait que celle-
ci « exige que seuls les grands contours soient tracés, les objectifs importants désignés, et 
que les ingrédients mineurs qui composent ces objectifs soient déduits de la nature des 
objectifs eux-mêmes » (Grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 136). Ici, 
la généralité des termes tels que « grands contours » ou « objectifs », si elle permet au 
juge un travail d’interprétation faiblement contraint, ne remet pas en cause le principe 
selon lequel c’est la constitution écrite qui fait l’objet de l’interprétation. 
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1) La raison d’être du judicial review : la protection des droits individuels 

Le pouvoir de judicial review se justifie essentiellement par son objet, qui 
est de permettre aux citoyens d’obtenir la protection de leurs droits 
individuels. Cette idée, qui rejoint en partie la question de la nature de 
la fonction juridictionnelle – statuer sur une situation concrète –, est 
développée par Wilson, qui entend ainsi contribuer à légitimer ce 
pouvoir du juge. « Le point de vue des cours de justice », expliquait-il dans 
l’un de ses cours de droit constitutionnel, « est toujours celui des droits et 
intérêts de l’individu, et non des motivations et de la politique du 
gouvernement »121. Dans Constitutional Government est développée une 
conception du citoyen « partenaire », et non « sujet » de l’État, qui ne 
peut compter que sur lui-même pour assurer la protection de ses droits, 
par la saisine des tribunaux122. L’importance de la protection des droits 
individuels par les tribunaux est telle, selon Wilson, qu’il s’agit d’un 
ingrédient essentiel et nécessaire d’un gouvernement constitutionnel, 
lequel « n’existe de manière complète et réelle que lorsque l’individu, chaque 
individu, est regardé comme un partenaire du gouvernement dans la conduite 
de la vie de la nation ». « C’est seulement devant les tribunaux », ajoute-t-il, 
« que les hommes sont des individus en considération de leurs droits »123. En 
d’autres termes, le pouvoir judiciaire apparaît comme l’instrument de 
protection des droits et libertés par excellence. En la matière, la 
conception wilsonienne de principes constitutionnels évolutifs devait 
particulièrement trouver à s’appliquer. Car, plus que par le texte 
constitutionnel, ces droits sont consacrés par le stade d’évolution auquel 
se trouve la société dans laquelle ils s’appliquent, et la reconnaissance 
que cette même société leur octroie. Le contenu des droits individuels 
dépend toujours, selon Wilson, de l’état de l’opinion et des conventions 
sociales, qui varient nécessairement selon les époques124. Aussi ces droits 
se trouvent-ils soumis à la « loi du progrès »125. On ne peut guère, en 
effet, contester le rôle créateur du juge dans la définition du contenu et 
des limites apportés aux droits, ce que la Cour suprême fit, d’ailleurs, 
durant la présidence de Wilson. Durant la première guerre mondiale, 
l’adoption de certaines lois apportant des limites à la liberté d’expression 
permit à la Cour suprême de préciser les conditions d’exercice de celle-
ci, et l’arrêt Schenk v. United States (1919), notamment, « est resté célèbre 

                                                
121 « Notes for Lectures in American Constitutional Law », 1894, PWW, vol. 8, p. 523 : 
« The point of view of courts is always, the rights and interests of the individual; not the 
motive and policy of government ». 
122 Constitutional Government, op. cit., pp. 150 et suiv. 
123 Ibid., p. 143 : « Constitutional government exists in its completeness and full reality 
only when the individual, only when every individual, is regarded as a partner of the 
government in the conduct of the nation’s life [...] It is only in the courts that men are 
individuals in respect of their rights ». 
124 V. « Notes for Lectures in American Constitutional Law », 1894, PWW, vol. 8, p. 564. 
125 V. « Democracy », conférence, 1891, reproduite in PWW, vol. 7, p. 365. 



Jus Politicum, n°4, 2010 

30 

pour avoir dégagé la notion de “danger manifeste et pressant” comme critère de 
constitutionnalité des restrictions à la liberté d’expression »126. 

Pour saisir la spécificité de l’instrument du judicial review dans le cadre 
de la protection des droits, une mise en perspective transatlantique 
apparaît nécessaire, et, en cette matière également, la comparaison entre 
la Grande-Bretagne et les États-Unis est mobilisée par Wilson. Ce 
dernier, nous le savons, présente le système constitutionnel des États-
Unis comme « le seul qui soit aussi équilibré et régulé », en raison de 
l’existence de ce « forum non politique » que sont les cours de justice, 
indispensable à la préservation, notamment, de la liberté individuelle. 
Son apologie du système états-unien semble donc reposer, ici, sur ce qui 
le rend unique, à savoir le pouvoir de judicial review. Cependant, 
lorsqu’il évoque le cas de la Grande-Bretagne, Wilson relativise une telle 
idée. Après avoir rappelé l’inexistence du judicial review en Grande-
Bretagne, il s’empresse en effet d’ajouter que la souveraineté du 
Parlement de Westminster ne signifie pas que « les cours de justice 
anglaises se soient moins intéressées que les nôtres au maintien des droits et 
libertés individuels, ou qu’elles aient été moins libérales dans leur interprétation 
des privilèges de l’individu »127. Malgré l’absence de limitation du pouvoir 
législatif britannique, Wilson écrit que « les pratiques juridiques anglaise et 
américaine sont identiques », du point de vue de la conception du citoyen 
« partenaire » du gouvernement. « En Angleterre comme en Amérique », 
souligne-t-il dans une perspective très diceyenne, « un agent de la force 
publique cesse d’être un agent de la force publique lorsqu’il outrepasse ses 
pouvoirs »128. On retrouve l’idée selon laquelle une constitution écrite ne 
crée pas de droit, dans la mesure où, exposait Wilson dans un cours de 
droit public, « [n]os textes constitutionnels et garanties des droits individuels 
sont dérivés de la Magna Carta, qui est elle-même un résumé et une reprise de 
nombreuses chartes antérieures, élaborées durant des règnes précédents ; de la 
Pétition des droits de 1628 ; de la loi sur l’Habeas Corpus de 1679 ; et du Bill 
of Rights de 1689 »129. Par ailleurs, la suprématie du Parlement de 

                                                
126 Élisabeth Zoller, Grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 359 (le texte 
de l’arrêt Schenk y est traduit sous le numéro 18 ; v. également son commentaire, in Les 
grands arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., sous le numéro 9) ; sur la politique 
de censure de l’Administration Wilson durant la Première Guerre mondiale, v. Geoffrey 
R. Stone, « Mr. Wilson’s First Amendment », in John Milton Cooper (dir.), Reconsidering 
Woodrow Wilson. Progressivism, Internationalism, War, and Peace, Baltimore, The Johns 
Hopkins University Press, 2008, pp. 189-224 ; enfin, pour un point de vue critique sur les 
atteintes aux droits individuels liées à la Première Guerre Mondiale, et sur une certaine 
passivité de Wilson en ce domaine, v. Harry N. Scheiber, The Wilson Administration and 
Civil Liberties. 1917-1921, Ithaca, New York, Cornell University Press, 1960, 60 p. 
127 Constitutional Government, op. cit., p. 145 : « This is not because the English courts have 
been less interested than our own to maintain individual rights and liberties or less 
liberal in their interpretation of individual privilege ». 
128 ibid., p. 151 : « English legal practice is the same as American. [...] In England, as in 
America, an officer of the law ceases to be an officer of the law when he acts in excess of 
his authority ». 
129 « Notes for Lectures on Public Law », 1894-1895, PWW, vol. 9, p. 23 : « Our 
constitutional statements and guarantees of individual right are derived from Magna Carta, 
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Westminster, comparée à la limitation judiciaire du pouvoir du Congrès, 
ne paraît pas lui poser problème, dans la mesure où, selon lui, « le 
Parlement [britannique] représente la nation, et l’opinion publique est 
suffisamment forte et cohérente pour lui opposer des limites sans l’intermédiaire 
du droit et l’assistance des cours de justice »130. 

En ce qui concerne la protection des droits individuels par ces « forums 
non politiques » que sont les cours de justice, le judicial review permet 
d’imposer certaines limites au pouvoir législatif, ce que ne permet pas le 
droit britannique. Toutefois, en présentant, sur ce point comme sur 
d’autres, les expériences américaine et anglaise comme essentiellement 
identiques, Wilson tend à minimiser la spécificité du pouvoir dont 
disposent les tribunaux américains. Mais, plus que ce pouvoir, c’est 
surtout la spécificité du constitutionnalisme écrit qui apparaît 
minimisée. Après avoir invoqué le principe de la rule of law selon lequel 
« un agent de la force publique cesse d’être un agent de la force 
publique lorsqu’il outrepasse ses pouvoirs », Wilson masque l’un des 
caractères essentiels de la réception de ce principe aux États-Unis. Car 
« après la Déclaration d’indépendance de 1776, les jeunes États d’Amérique ont 
mis un point d’honneur de rédiger leurs constitutions et d’écrire noir sur blanc 
leurs principes de gouvernement », et ces constitutions écrites ont fait 
comprendre « qu’il ne suffisait pas pour garantir la liberté de soumettre 
l’exécutif au règne du droit, mais qu’il fallait aussi y assujettir le 
législateur »131. Aussi, du point de vue de la protection des droits et 
libertés individuels, Wilson omet de mettre en évidence – à dessein, 
semble-t-il – la nouvelle version du principe de la rule of law consacrée 
aux États-Unis, « plus précise et plus contraignante, qui est le règne de la 
Constitution »132. 

2) Le refus du juge de s’immiscer dans les « questions politiques » 

Considérer, comme Wilson, que le judicial review a essentiellement pour 
objet la protection des droits individuels, implique de refuser que le 
juge refuse utilise ses pouvoirs à d’autres fins. Le juge Marshall, en 
reconnaissant au pouvoir judiciaire le pouvoir d’écarter l’application 
d’une loi inconstitutionnelle, avait dans le même temps posé une limite 
essentielle à ce pouvoir : l’impossibilité pour la Cour suprême de 

                                                                                                                                                   
which itself sums up and repeats numerous antecedent charters of preceding reigns ; 
from the Petition of Right of 1628 ; from the Habeas Corpus Act of 1679 ; and from the Bill 
of Rights of 1689 ». 
130 Constitutional Government, op. cit., p. 161 : « Parliament its law leaves supreme because 
Parliament is representative of the nation, and opinion is strong and concerted enough 
to restrain it without law and the assistance of the courts ». 
131 Élisabeth Zoller, « Rule of law », in Denis Alland et Stéphane Rials (dir.), Dictionnaire de 
la culture juridique, op. cit., p. 1379. 
132 ibid. 
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connaître des « questions politiques ». Il avait déclaré, dans l’affaire 
Marbury v. Madison, que « [l]e rôle de la Cour est seulement de se prononcer 
sur les droits des individus, non de s’enquérir de la manière dont le pouvoir 
exécutif et ses agents s’acquittent des fonctions pour lesquelles ils ont reçu un 
pouvoir totalement discrétionnaire. Les questions qui sont par nature politiques, 
ou que la Constitution et les lois placent sous l’autorité de l’exécutif, ne peuvent 
jamais être discutées devant cette Cour »133.  

En affirmant l’auto-limitation de son pouvoir de judicial review, le juge 
lui-même a contribué à délimiter et restreindre son objet. Mais, 
précisément, cette limitation ne repose que sur sa volonté, et il est bien 
difficile de définir avec précision la notion de « questions politiques ». 
On peut certes noter que le domaine de ces questions « par nature » 
politiques a d’abord été celui des relations internationales, avant de 
s’étendre à des questions de droit constitutionnel, et que sont 
susceptibles d’être qualifiées de questions politiques aussi bien les actes 
de l’Exécutif – comme le précisait l’arrêt Marbury – que les actes du 
Congrès134. Toutefois, cette reconnaissance par le juge d’une part de 
pouvoir discrétionnaire des autres branches du gouvernement – qui 
participe de la légitimation de son propre pouvoir de judicial review en y 
apportant certaines limites – ne serait-elle pas, comme l’exprimait le juge 
Holmes, « à peine plus qu’un jeu sur les mots »135 ? C’est sur ce fondement 
que, au sein du mouvement progressiste, J. Allen Smith avait vivement 
critiqué la notion de questions politiques, en écrivant que « [c]ette auto-
limitation que [le judiciaire] apporte à son pouvoir ne constitue qu’un moyen 
commode d’exclure de sa compétence des mesures qu’il ne voudrait ni 
approuver ni condamner. Et, dans la mesure où la Cour doit décider quelles 
seront et quelles ne seront pas les questions politiques, elle peut élargir ou 
réduire le domaine et le sens du mot politique afin que ceux-ci s’accordent avec 
ses objectifs. Ainsi, elle conserve en réalité le pouvoir auquel elle a, en 
apparence, volontairement renoncé »136. 

                                                
133 Marbury v. Madison, trad. fra., préc., p. 93. 
134 V. Edward S. Corwin, « Judicial Review in Action », art. cité, pp. 200-201. Corwin cite 
un exemple bien connu d’une « question politique » que la Cour suprême a refusée de 
connaître : l’affaire Luther v. Borden (1849), dans laquelle la question de savoir si la forme 
du gouvernement de l’État du Rhode Island était conforme aux prescriptions de 
l’article IV, section 4 de la Constitution de 1787 – imposant à chaque État une « forme 
républicaine de gouvernement » – a été considérée comme ne relevant pas de la 
compétence du pouvoir judiciaire. 
135 Opinion du juge Holmes in Nixon v. Herndon (1927), citée par Henry J. Abraham, The 
Judicial Process, 7e éd., New York, Oxford University Press, 1998, p. 397 : « little more than 
a play on words ». Abraham lui-même évoque (p. 402) l’extrême difficulté à définir le 
contenu des « questions politiques », dont la logique pourrait bien être circulaire. 
136 The Spirit of American Government, New York, The MacMillan Company, 1907, rééd., 
Cambridge, The Belknap Press of Harvard University Press, 1965, p. 110 : « This self-
imposed restriction on its authority merely affords it a convenient means of placing 
beyond its jurisdiction measures which it may neither wish to approve nor condemn. 
And since the court must decide what are and what are not political questions, it may 
enlarge or narrow the scope and meaning of the word political to suit its purposes. As a 
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Contrairement à un auteur comme Smith, Wilson demeurera fidèle à la 
conception marshallienne de la notion de questions politiques, 
l’utilisant pour légitimer un pouvoir de judicial review qui, parce qu’il n’a 
pas pour objet les questions de nature politique, est limité dans son 
objet. « Un examen très superficiel des décisions de la Cour suprême en matière 
constitutionnelle », écrit notre auteur, « suffira à démontrer combien elle a été 
prudente en se refusant à donner ne serait-ce qu’une apparence d’ordre au 
Congrès ou à l’Exécutif. Elle a cherché à respecter leur autorité et à donner à 
l’étendue de leur pouvoir discrétionnaire la portée la plus large, par tous les 
moyens possibles », notamment « en ne soumettant jamais à la discussion les 
questions politiques, circonscrivant de la manière la plus scrupuleuse et 
appropriée sa mission au règlement des litiges impliquant les droits 
individuels »137. Dès lors qu’existe la doctrine des questions politiques, il 
est incorrect, selon Wilson, d’affirmer qu’en jugeant certains actes du 
Congrès ou du Président, les cours de justice américaines se seraient 
immiscées dans un domaine exclusivement et naturellement réservé aux 
branches « politiques » du gouvernement. Ces cours de justice ont, 
pense-t-il, soigneusement évité cet écueil. 

Au-delà de la simple technique des « questions politiques », ce qui 
apparaît en jeu dans la délimitation de l’objet du judicial review – en tant 
qu’instrument « non politique » de protection des droits individuels – est 
la capacité de la Cour suprême à éviter les conflits avec les autres 
branches du gouvernement. Dans cette optique, apparaît nécessaire, de 
manière générale, une certaine retenue judiciaire (judicial self-restraint) à 
l’égard des actes du Congrès. Selon Wilson, « [la Cour suprême] exige que 
les requérants qui la saisissent prouvent le caractère manifeste de 
l’inconstitutionnalité alléguée à l’encontre d’une loi, avant de se hasarder à 
écarter ce que le Congrès a ordonné »138. Ainsi, parce qu’il exige que 
l’inconstitutionnalité de la loi soit manifeste pour refuser de l’appliquer, 
le juge éviterait d’exercer son pouvoir pour des motifs politiques, et 
parviendrait à enserrer l’objet du judicial review dans ses limites 
naturelles. Sur ce point, on doit toutefois reconnaître que le regard 
porté par Wilson – du moins dans Constitutional Government – sur 
l’histoire constitutionnelle des États-Unis est pour le moins sélectif. 
Notre auteur affirme en effet qu’« il n’y a jamais eu de conflit sérieux entre le 
Congrès et les cours de justice », reconnaissant tout au plus « des agacements 

                                                                                                                                                   
matter of facts, then, the power which it appears to have voluntarily surrendered, it still 
largely retains ». 
137 Constitutional Government, op. cit., p. 162 : « A very superficial examination of the 
constitutional decisions of the Supreme Court will suffice to show how careful it has 
been to refrain from even the appearance of dictating to Congress or to the executive. It 
has sought to respect their authority and to give full scope to their discretion in every 
possible way, [...] never drawing political questions into discussion, but confining itself 
most scrupulously to its proper business of adjudicating individual rights ». 
138 ibid. : « it has demanded that a very clear case be made out against any act of Congress 
said by the litigants before it to be unconstitutional, before it would venture to set aside 
what Congress has ordained ». 



Jus Politicum, n°4, 2010 

34 

occasionnels »139. On peut légitimement contester une telle vision, 
notamment au regard de l’épisode de la guerre de Sécession, que 
Wilson l’historien n’ignorait évidemment pas. Après avoir suscité 
l’indignation en prenant, avant la guerre, la décision Dred Scott140, la 
Cour suprême dut affronter, pendant plusieurs années, un conflit 
sérieux avec le Congrès. Celui-ci – dont plusieurs lois ont été invalidées 
durant cette période – a notamment manifesté son hostilité en modifiant 
le nombre de juges à la Cour suprême à trois reprises en l’espace de six 
années, et en soustrayant à sa compétence, en cours d’instance, une 
affaire susceptible de remettre en cause certaines des lois postérieures à 
la guerre, dites de la « Reconstruction »141. On est assez loin du tableau 
des relations entre le Congrès et la Cour suprême dressé par Wilson 
dans Constitutional Government, et il apparaît difficile de ne voir dans cet 
épisode qu’un « agacement occasionnel ». Il est d’ailleurs remarquable 
que Wilson ait ignoré de tels faits historiques dans cet ouvrage, alors 
qu’il en avait fait partiellement mention dans Congressional 
Government142. L’explication de cette différence de traitement se trouve 
sans doute dans les besoins de sa démonstration : dans son premier 
ouvrage, il entendait montrer la domination complète du Congrès, 
illustrée par la soumission de la Cour suprême ; dans Constitutional 

                                                
139 ibid. : « there has never been any serious friction between Congress and the courts. 
Occasional irritation there has been, of course ».  
140 V. Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857), traduit in Élisabeth Zoller, Grands arrêts de 
la Cour suprême des États-Unis, op. cit., n° 10. Dans cette décision, la Cour suprême a 
prononcé l’inconstitutionnalité du « Missouri compromise », une loi fédérale de 1820 qui 
prohibait l’esclavage dans les États se situant au nord de la latitude 36° 30’, c’est-à-dire 
au nord de la frontière sud du Missouri. Dans les années précédant la décision de la 
Cour suprême, la constitutionnalité de la loi de 1820 avait fait l’objet de controverses, 
portant sur la compétence du Congrès pour légiférer en cette matière. Mais l’arrêt Dred 
Scott n’a pas contribué à apaiser les esprits, tant s’en faut ; il est même parfois considéré 
comme l’une des causes de la guerre. Selon André et Suzanne Tunc, avec une telle 
décision, « [le Chief Justice] Taney et, avec lui, la majorité de la Cour suprême, se faisaient 
l’avocat des thèses du Sud les plus extrêmistes [...] Comme l’aurait fait le plus bas des 
parlements, la Cour se divisait presque exactement entre membres du Sud et membres 
du Nord ; elle semblait ne rechercher ni la justice et la vérité, ni même le compromis 
politiquement possible » (Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire 
constitutionnelle, Paris, Domat-Montchrestien, 1954, p. 164). Dès lors, il semble bien 
difficile de suivre Wilson, qui affirme que « [d]ans aucune affaire [la Cour suprême] n’a 
agi pour des motifs politiques en écartant l’application d’une loi du Congrès » 
(Constitutional Government, op. cit., p. 162 : « In no instance has it acted upon political 
grounds when setting aside an act of Congress »). 
141 Sur ces points, v. Henry J. Abraham, The Judicial Process, op. cit., p. 378 ; André et 
Suzanne Tunc, Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire constitutionnelle, 
op. cit., pp. 200-205. Les auteurs notent que « [d]ans toute cette période, la Cour avait été 
directement engagée dans l’arène politique. Même si elle avait souvent dû plier, elle 
n’avait pu éviter de devenir, aux yeux de l’opinion publique, un organe susceptible de 
s’opposer à l’exécution des lois. Alors que, de 1789 à 1864, deux arrêts seulement avaient 
déclaré inconstitutionnelles des lois du Congrès, dix arrêts furent rendus en ce sens sous 
la présidence de Chase, de 1864 à 1873 » (p. 205).  
142 Wilson y cite notamment l’arrêt de la Cour suprême (Ex parte McCardle, 74 U.S. 506, 
1869), dans laquelle celle-ci se soumet à la décision du Congrès de soustraire à sa 
compétence une affaire pendante impliquant le contrôle des lois de la « Reconstruction » 
(v. Congressional Government, op. cit., p. 39, trad. fra. p. 46). 
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Government, en revanche, il souhaitait montrer que pouvoirs judiciaire et 
législatif entretenaient des relations pacifiques, ce qui l’a conduit à 
prendre quelques libertés avec l’histoire constitutionnelle. 

B. Les contraintes pesant sur le juge 

En dépit de son pouvoir créateur, le juge n’agit pas librement selon 
Wilson, car il doit se plier à un certain nombre de contraintes, qui 
tiennent d’une part à la nature de la fonction juridictionnelle (1), et 
d’autre part au contexte de son exercice (2). 

1) Les contraintes liées à la nature de la fonction juridictionnelle 

La première série de contraintes qui s’imposent au juge sont liées à la 
nature de sa fonction. Sur cette question, Wilson semble faire preuve 
d’un relatif classicisme, ses idées paraissant assez proches de certains 
des points développés par Hamilton dans la lettre 78 du Fédéraliste. Les 
contraintes liées à la nature de la fonction juridictionnelle peuvent, 
semble-t-il, être classées en deux catégories : celles qui sont inhérentes à 
la fonction, et celles qui reposent sur une certaine idée de ce que doit 
être la fonction juridictionnelle. Envisagé sous un autre angle, ce 
deuxième type de contraintes repose essentiellement sur l’adhésion du 
juge à une telle conception, contrairement au premier type de 
contraintes, desquelles il ne peut en aucune façon s’affranchir. 

En premier lieu, l’existence de contraintes inhérentes à la fonction 
juridictionnelle repose sur l’idée selon laquelle le pouvoir judiciaire est, 
suivant la conception hamiltonienne, « le plus faible » des trois pouvoirs, 
car il « n’a influence ni sur l’épée, ni sur la bourse ». D’autre part, « il ne peut 
prendre aucune résolution active ». Dès lors, « il n’a ni force ni volonté, mais 
un simple jugement »143. Cette conception sera reprise par Wilson, 
notamment dans Congressional Government. Les cours de justice, écrit-il, 
« n’ont aucun pouvoir d’initiative ; elles doivent attendre que la loi ait été violée 
et que des plaideurs aient spontanément introduit une instance ; elles doivent 
attendre, de nos jours, des mois, souvent des années, avant que les plaideurs ne 
se frayent un chemin jusqu’à elles à travers un rôle encombré »144. Cette 
difficulté ne concerne d’ailleurs pas tant les actes de l’Exécutif que ceux 
de la Législature, dont on doit craindre « l’esprit agressif ». Les 
assemblées sont en effet « le pouvoir moteur du gouvernement ». « Ce sont », 

                                                
143 Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), Paris, LGDJ, 1957, rééd., Paris, Economica, 
1988, p. 656. 
144 Congressional Government, op. cit., p. 35 (trad. fra. p. 42) : « The courts [...] have no power 
of initiative ; they must wait until the law has been broken and voluntary litigants have 
made up their pleadings ; must wait nowadays many months, often many years, until 
those pleadings are reached in the regular course of clearing a crowded docket ». 
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poursuit-il, « les empiètements subtils, furtifs, presque imperceptibles de la 
politique ou de l’action politique qui forment les précédents sur lesquels sont 
généralement consacrées les prérogatives nouvelles ; et, cependant, ce sont ces 
empiètements même dont il est le plus difficile pour les cours de justice de 
s’occuper, et au sujet desquels, en conséquence, les cours fédérales se sont 
déclarées incompétentes pour faire connaître une opinion. Elles n’ont rien à 
dire sur les questions de politique »145. Ainsi, la faiblesse inhérente à la 
fonction juridictionnelle apparaît, au travers de ces lignes, comme l’une 
des explications de l’auto-limitation du juge américain et son refus de 
connaître les « questions politiques ». On retrouve là, d’une certaine 
manière, la conception tocquevillienne selon laquelle les tribunaux 
américains n’ont pas réellement les moyens d’entrer sur la scène 
politique, dans la mesure où ils ne peuvent attaquer les lois que par des 
moyens judiciaires146. 

En second lieu, le juge affronte une contrainte qu’il doit, dans une 
certaine mesure, s’imposer à lui-même. Fonctions juridictionnelle et 
législative sont en effet traditionnellement conçues comme de nature 
différente, et le juge ne doit pas usurper la seconde. Hamilton avait tenté 
de tracer la frontière entre l’exercice d’une volonté, qui caractérise la 
fonction législative, et celui d’un jugement, qui joue un rôle 
prépondérant dans l’office du juge. L’auteur de la lettre 78 du Fédéraliste 
n’ignorait évidemment pas que « [c]omme toutes les démarcations, celle entre 
“interpréter” ou “juger” et “légiférer” est extrêmement ténue »147. Mais il 
rappelait qu’en tout état de cause, « [l]es tribunaux doivent déclarer le sens 
de la loi ». Certes, reconnaissait-il, « s’ils sont disposés à exercer leur volonté 
au lieu de leur jugement, ils pourront également substituer leur volonté à celle 
du Corps législatif ». Mais ce risque est impossible à parer, car « [s]i cette 
observation prouvait quelque chose, elle prouverait qu’il ne doit pas exister de 
juges séparés du Corps législatif »148. 

Wilson semble partager la lucidité qui marque cette conception 
classique. Dans Constitutional Government, après avoir évoqué la liberté 
du juge dans sa participation à la détermination du contenu des 
principes constitutionnels, il soulignait que la principale difficulté se 
situe dans le tracé de « la limite au-delà de laquelle ce processus de 
développement et d’adaptation cesse d’être légitime et devient un simple acte de 

                                                
145 ibid., p. 36 (trad. fra. pp. 42-43) : « The legislature is the aggressive spirit. It is the 
motive power of the government [...] It is the subtile, stealthy, almost imperceptible 
encroachments of policy, of political action, which constitute the precedents upon which 
additional prerogatives are generally reared ; and yet these are the very encroachments 
with which it is hardest for the courts to deal, and concerning which, accordingly, the 
federal courts have declared themselves unauthorized to hold any opinions. They have 
naught to say upon questions of policy ». 
146 V. Alexis de Tocqueville, De la démocratie en Amérique, tome I, Paris, Flammarion, 1981, 
p. 171. 
147 Henry J. Abraham, The Judicial Process, op. cit., p. 351 : « Like all fine lines, the one 
between “interpreting” or “judging” and “legislating” is highly tenuous ». 
148 Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., p. 650. 
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volonté »149. À la question de savoir si la Cour suprême est effectivement 
restée en deça de cette limite, Wilson répondra positivement, lui 
accordant un satisfecit pour l’ensemble de sa jurisprudence, sur lequel 
nous reviendrons. La limite que ne doit pas franchir le juge semble 
toutefois fixée par lui très au-delà de qu’Hamilton aurait sans doute jugé 
acceptable. La distinction entre fonction législative et fonction 
juridictionnelle ne recoupe pas chez Wilson, aussi nettement que dans 
la conception classique, une opposition entre volonté et jugement150. En 
fait, l’exercice de la fonction juridictionnelle, à l’instar des fonctions 
« politiques », lui apparaît essentiellement comme la mise en œuvre de la 
volonté de l’opinion ; le pouvoir judiciaire, comme les autres branches 
du gouvernement, ne fait, en définitive, qu’« interpréter » cette 
volonté151. Le juge, dans l’exercice de sa fonction, n’apparaît ni moins ni 
plus libre vis-à-vis de l’opinion que le législateur. 

Cette liberté du juge est, selon Wilson, aussi nécessaire et inévitable que 
dangereuse, car « [l]’intégrité autant que la pureté de notre système dépend de 
la sagesse et de la conscience morale de la Cour suprême »152. Une telle 
conception renvoie, plus largement, à l’un des principaux thèmes 
wilsoniens : l’idée selon laquelle « tout gouvernement est en grande partie ce 
que sont les hommes qui le constituent »153. On ne peut nier que les Pères 
fondateurs eux-mêmes, conscients du fait que les hommes ne sont pas 
des « anges »154, avaient à l’esprit l’importance du facteur humain dans le 
fonctionnement d’un gouvernement. Ils espéraient cependant pouvoir 
ériger un rempart contre le pouvoir personnel avec la mise en place d’un 
« gouvernement par les lois et non par les hommes », hypothèse que 
Wilson, pour sa part, réfute totalement. Sa conception d’un 
gouvernement par les hommes et non par les lois s’applique pleinement 
au pouvoir judiciaire, dont la conduite ne dépend pas de règles qui 
s’imposeraient à lui, mais du seul comportement de ses membres155. 

                                                
149 Constitutional Government, op. cit., p. 170 : « the line where this process of expansion and 
adaptation ceases to be legitimate and becomes a mere act of will ». 
150 Cette conception s’inscrivait, du reste, dans le contexte doctrinal de la sociological 
jurisprudence, dont deux des principaux membres, les juges Holmes et Cardozo, ont 
clairement affirmé que le juge légiférait et devait légiférer (v. l’opinion dissidente du juge 
Holmes dans la décision Southern Pacific Co. v. Jensen, 244 U.S. 205 (1917), p. 221 ; 
Benjamin N. Cardozo, The Nature of the Judicial Process, op. cit., p. 113). 
151 V. supra, §1, B, 2. 
152 Constitutional Government, op. cit., p. 158 : « Both the safety and purity of our system 
depend on the wisdom and the good conscience of the Supreme Court ». 
153 Congressional Government, op. cit., p. 292 (trad. fra. p. 313) : « Every government is largely 
what the men are who constitute it ». 
154 Le Fédéraliste, n° LI (Hamilton ou Madison), op. cit., p. 430. À propos du pouvoir 
judiciaire, Hamilton cherchait le meilleur moyen de susciter « l’esprit d’indépendance » 
chez les juges, en argumentant notamment en faveur de la permanence de leur fonction 
(v. Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., p. 650). 
155 Le parallèle constant effectué par Wilson entre les systèmes constitutionnels anglais et 
américain trouve là sans doute l’une de ses explications, dans la mesure où, comme 
l’explique Denis Baranger (v. Écrire la constitution non écrite. Une introduction au droit 
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Ainsi, « [c]haque gouvernement est un gouvernement par les hommes, non par 
les lois, et les cours de justice fédérales ne sont évidemment ni plus sages ni 
meilleures que les juges qui les composent »156. En d’autres termes, si les 
juges peuvent se tromper, « cela met simplement en évidence une vieille 
morale », à savoir le fait que « [a]ucune partie d’un gouvernement n’est, dans 
tous les cas, meilleure que les hommes qui la composent »157. Lorsqu’il invite le 
juge à faire acte de « discernement » plutôt qu’« acte de volonté », 
Wilson l’engage à agir en ayant à l’esprit sa prestation de serment158, 
dont le caractère fondamentalement ambigu a été montré par Denis 
Baranger ; en effet, bien que le serment fasse du juge « le serviteur de la 
Constitution », il « est là pour nous rappeler que la vraie vie ne se trouve pas 
dans la Constitution, mais dans ceux qui en occupent les offices »159. 

2) Les contraintes liées au contexte de l’exercice de la fonction juridictionnelle 

La deuxième série de contraintes qui s’impose au juge est relative au 
contexte dans lequel il statue. De ce point de vue, sa liberté n’est que 
relative. Lorsqu’il prend une décision, il doit notamment considérer, 
d’une part, les réactions éventuelles des autres branches du 
gouvernement, et, d’autre part, les exigences de l’opinion publique. 

                                                                                                                                                   
politique britannique, op. cit., p. 119) : « En Angleterre, il était possible d’intégrer des lois à 
la constitution, mais il était impossible d’assimiler la constitution à une loi. La culture 
constitutionnelle américaine, donnant pour des raisons qui lui sont propres une figure 
dogmatique nouvelle à l’idée rationaliste d’un gouvernement des lois et non des 
hommes, a très rapidement vu la conception britannique de la constitution comme 
profondément insatisfaisante, et même comme source de tyrannie. Se fier à des 
institutions revenait à se fier à des individus porteurs d’arbitraire et de passions ». 
156 Constitutional Government, op. cit., p. 165 : « Every government is a government of men, 
not of laws, and of course the courts of the United States are no wiser or better than the 
judges who constitute them ». 
157 ibid., p. 164 : « that simply points an old moral. No part of any government is any better 
than the men who administer it ». 
158 ibid., p. 194. 
159 Denis Baranger, « Le serment des juges dans Marbury v. Madison – ou : qu’est-ce 
qu’obéir à une constitution écrite ? », in Élisabeth Zoller (dir.), Marbury v. Madison : 
1803-2003. Un dialogue franco-américain, op. cit., p. 70. L’auteur explique (p. 68) que « De 
l’aveu même de ceux qui – tels les auteurs des lettres du Fédéraliste – tentent de théoriser 
la fonction juridictionnelle, les juges ne sont pas habilités à exprimer une volonté. Mais 
le serment montre que le juge doit quand même manifester une sorte de volonté, ex ante 
en quelque sorte. On pourrait définir le consentement comme la sorte de manifestation 
de volonté qu’exprime le sujet du droit, celui qui est soumis à la règle de droit. Par cette 
manifestation de volonté, celui qui ensuite sera soumis au droit, accepte d’avance cette 
soumission. Que le juge prononce un tel consentement sous la forme d’un serment nous 
apprend quelque chose sur la fonction juridictionnelle. Le serment nous fait voir le juge 
comme ce “corps intermédiaire” entre le peuple et le gouvernement dont parle Hamilton 
dans la lettre 78 du Fédéraliste. Le juge est soumis au droit, comme un sujet. Mais il 
détermine et applique le droit, comme un gouvernant. Il est à la fois gouverné et 
gouvernant ». Ainsi, « [e]n se soumettant à la loi, le juge s’arme de la plus grande force 
possible ». 
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En premier lieu, le juge ne doit pas négliger la position des branches 
exécutive et législative du gouvernement, qui peuvent contester ses 
décisions voire mettre en œuvre ce qu’il est convenu d’appeler des 
représailles.  

Dans le cadre des relations qu’entretient le pouvoir judiciaire avec le 
Congrès et le Président, se pose en effet la question de l’acceptation par 
ceux-ci de ses décisions. Le refus de ces décisions peut notamment se 
fonder sur le rejet d’une conception monopolistique de l’interprétation 
constitutionnelle par la Cour suprême. Cette question n’a pas manqué 
d’être soulevée dans l’histoire constitutionnelle des États-Unis, 
notamment au XIXe siècle. Lorsque le juge interprète la Constitution, il 
s’expose à la critique des autres branches du gouvernement. La question 
porte donc sur l’autorité des décisions du juge en matière 
constitutionnelle. Outre le conflit qui a opposé Congrès et Cour 
suprême dans les années suivant la guerre de Sécession, on peut 
recenser au moins deux épisodes remarquables où le Président des 
États-Unis a invoqué sa propre interprétation de la Constitution, contre 
celle de la Cour suprême : l’utilisation du veto à l’encontre du Bank Bill 
par Andrew Jackson en 1832, qui contestait la jurisprudence McCulloch 
v. Maryland relative à la compétence fédérale pour l’établissement d’une 
banque centrale ; la réaction d’Abraham Lincoln à la décision Dred Scott, 
déclarant que « [l]e Congrès, l’Exécutif et la Cour doivent chacun être guidés, 
en ce qui les concerne, par leur propre interprétation de la Constitution »160. 
Comme l’explique Carlos-Miguel Pimentel, cette doctrine 
« départementaliste » signifie que « [p]our Lincoln comme pour Jackson, la 
décision de la Cour était bien contraignante pour les pouvoirs publics, mais 
seulement dans le cas d’espèce décidé par la Cour, et les organes du 
gouvernement n’étaient tenus de la respecter qu’entre les seules parties au litige. 
En revanche, les pouvoirs publics comme les citoyens étaient en droit de lui 
contester toute portée erga omnes »161. On peut d’ailleurs voir dans la 
doctrine des « questions politiques », consacrée dans l’arrêt Marbury, 
l’affirmation de l’absence de monopole de la Cour suprême en matière 
d’interprétation constitutionnelle. Mais, dans la mesure où la Cour 
décide elle-même de qualifier un acte de question politique, elle 
demeure susceptible de rencontrer l’opposition des autres branches du 

                                                
160 Cité par Vicki Jackson, in « The binding effect of constitutional interpretation : a view 
from the United States », in Ferdinand Mélin-Soucramanien (dir.), L’interprétation 
constitutionnelle, Pariz, Dalloz, coll. « Thèmes & commentaires », 2005, p. 225 : « The 
Congress, the executive and the court, must each for itself be guided by its own opinion 
of the Constitution ». 
161 Carlos-Miguel Pimentel, « La critique de Marbury v. Madison jusqu’à la guerre de 
Sécession », in Élisabeth Zoller (dir.), Marbury v. Madison : 1803-2003. Un dialogue franco-
américain, op. cit., p. 83. 
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gouvernement, qui peuvent vouloir proposer une interprétation 
concurrente162.  

La position de Wilson sur la question du monopole d’interprétation de 
la Cour suprême est relativement ambiguë. Certes, il expose, dans l’un 
de ses cours de droit constitutionnel, le principe selon lequel une 
décision du juge n’a qu’un effet inter partes et que les autres branches du 
gouvernement ne sont liées par elle qu’à raison de leur « conscience 
juridique » et de leur « responsabilité politique »163. Mais il se montre par 
ailleurs sévère à l’égard des autorités politiques se laissant aller à 
contester publiquement la jurisprudence de la Cour suprême. Si des 
membres du Congrès se plaisent, à l’occasion, à critiquer un jugement 
d’inconstitutionnalité, c’est parce que, motivés par le ressentiment qui 
les anime, écrit-il, ils oublient leurs « principes constitutionnels »164. Et, 
s’il épargne Lincoln, Wilson n’a pas de mots assez durs pour Andrew 
Jackson, « le type d’homme qui pourrait très facilement dénaturer et détruire 
notre système constitutionnel entier, si les cours de justice étaient dépossédées de 
leur autorité »165. On peut dire qu’en tant que Président, Wilson fut assez 
fidèle à cette conception ; il n’a jamais ouvertement critiqué une 
quelconque décision de la Cour suprême.  

Affirmer un désaccord n’est cependant pas la seule possibilité offerte 
aux autorités politiques. Lorsqu’une décision du juge, pour quelque 
raison que ce soit, n’est pas acceptée par le Président ou le Congrès, 
ceux-ci ne sont pas dépourvus de moyens d’action à l’encontre du « plus 
faible » des pouvoirs. Hamilton lui-même le reconnaissait volontiers, 
soulignant notamment, à propos du pouvoir judiciaire, que « c’est, en 
définitive, du secours du bras exécutif que dépend l’efficacité de ses 
jugements »166. Plus largement, le système fédéral des États-Unis place le 
judiciaire dans une dépendance vis-à-vis des deux autres branches du 
gouvernement. Wilson en a parfaitement conscience, expliquant que si 
« [l]es cours de justice fédérales contrôlent l’action des autres branches du 
gouvernement dans l’intérêt de nos conventions constitutionnelles 
fondamentales », elles sont pourtant « la créature de lois fédérales et de 
nominations présidentielles »167. Rappelons en effet que la Constitution de 
1787 réserve une large compétence au Congrès en matière 
d’organisation du pouvoir judiciaire fédéral, exigeant simplement 

                                                
162 ibid., pp. 80-81.  
163 V. « Notes for Lectures in American Constitutional Law », 1894, PWW, vol. 8, pp. 523-
524. 
164 V. Constitutional Government, op. cit., pp. 163-164. 
165 ibid., p. 160 : « he was the sort of man who might very easily twist and destroy our 
whole constitutional system, were the courts robbed of their authority ». 
166 Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., p. 646. 
167 Constitutional Government, op. cit., p. 166 : « The courts of the United States control the 
action of the other branches of the government in the interest of our fundamental 
constitutional understandings ; and yet the courts of the United States are constituted by 
federal statute and by the President’s appointment ». 
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(article III, section 1) que celui-ci « sera dévolu à une Cour suprême et à 
telles cours inférieures que le Congrès, pourra, le cas échéant, ordonner et 
établir ». Comme l’indique Wilson, seule une faible part de la 
compétence de la Cour suprême elle-même dérive directement de la 
Constitution ; elle est déterminée en grande partie par le Judiciary Act de 
1789168. De plus, la Constitution ne prescrit pas le nombre de membres 
qui siègent dans les juridictions fédérales. 

Dans ces conditions, écrit Wilson, « le Congrès pourrait aisément renverser 
une majorité hostile au sein de n’importe quelle juridiction ou degré de 
juridiction, et au sein de la Cour suprême elle-même, par une augmentation 
suffisante du nombre de juges et un maniement adroit de ses compétences ; il 
pourrait également, avec l’aide du Président, désigner leurs membres de telle 
sorte que les juridictions se conforment à ses objectifs »169. Édulcorant une 
nouvelle fois la réalité historique, il affirme cependant que la menace 
d’une telle « manipulation » n’a jamais réellement existé, « bien que 
certaines nominations à la Cour suprême aient pu rendre le pays suspicieux et 
inquiet »170. Si, quelques années plus tard, le Président Franklin 
Roosevelt devait élaborer son projet bien connu de Court-Packing-Plan, 
destiné à augmenter le nombre de juges à la Cour suprême pour 
renverser une majorité hostile par de nouvelles nominations171 –, il ne 
s’agissait pas de la première tentative du genre, et Wilson ne l’ignorait 
pas. Ici aussi, ce n’est cependant pas dans le chapitre de Constitutional 
Government consacré au pouvoir judiciaire, mais dans Congressional 
Government, qu’il faut rechercher le récit d’un tel épisode. Dans le 
contexte conflictuel de l’après-guerre de Sécession, une décision de la 
Cour suprême de 1870 (first legal tender case172) avait invalidé une loi de 
1862, instituant le cours forcé des billets de banque émis par le 
gouvernement fédéral. Deux nouvelles nominations à la Cour suprême 
devaient alors intervenir, dont l’une résultait d’une augmentation du 
nombre de juges, décidée par le Congrès. Le Président Grant procéda à 
ces nominations, aidé par le Sénat qui devait les confirmer, dans le but 
avoué de renverser la décision de la Cour suprême, et ce revirement de 
jurisprudence intervint effectivement l’année suivante (second legal tender 
case173). « Ces nominations », expliquent André et Suzanne Tunc, « si vite 
suivies d’un renversement de doctrine de la part de la Cour, furent considérées à 

                                                
168 V. Congressional Government, op. cit., p. 39 (trad. fra. p. 46). 
169 Constitutional Government, op. cit., p. 166 : « Congress could readily overcome a hostile 
majority in any courts or in any set of courts, even in the Supreme Court itself, by a 
sufficient increase in the number of judges and an adroit manipulation of jurisdictions, 
and could with the assistance of the President make them up to suit its own purposes ». 
170 ibid. : « though an occasional appointment to the Supreme Court has made the country 
suspicious and uneasy ». 
171 V. Philippe Lauvaux, Les grandes démocraties contemporaines, 3e éd., Paris, PUF, coll. 
« Droit fondamental », 2004, p. 343. 
172 V. Hepburn v. Griswold, 75 U.S. 603 (1870). 
173 V. Knox v. Lee, 79 U.S. 457 (1871) ; v. également Juilliard v. Greenman, 110 U.S. 421 
(1884). 
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l’époque comme des nominations faites en vue d’obtenir ce renversement et 
Grant fut accusé, selon l’expression courante, d’avoir « truffé » la Cour (pack 
the Court) »174. Cet épisode que Wilson qualifiait de « mémorable » dans 
Congressional Government175 est purement et simplement ignoré dans 
Constitutional Government, alors même qu’il n’hésite pas à y affirmer 
qu’en définitive, « [c]es deux branches “coordonnées” du gouvernement – à 
savoir le Congrès et l’Exécutif – à qui les cours de justice s’adressent d’une 
manière si impérative pour fixer les pouvoirs qu’elles peuvent ou ne peuvent pas 
exercer sous l’empire de la Constitution, peuvent en fait, si elles le souhaitent, 
manœuvrer les tribunaux dans leur propre intérêt, sans violer formellement la 
moindre disposition de la loi fondamentale du pays »176. 

En second lieu, la question du contexte dans lequel évolue le pouvoir 
judiciaire ne concerne pas uniquement les autres branches du 
gouvernement. Le juge doit, en toute logique wilsonienne, prendre en 
compte la volonté de l’opinion, qui est la source d’inspiration 
fondamentale de ses décisions. Dans une telle perspective, un problème 
peut se poser : celui d’un décalage éventuel entre ce qu’est 
apparemment la volonté populaire et la position du juge, de la Cour 
suprême en particulier. Ce problème est d’autant plus susceptible de se 
présenter que les juges fédéraux sont nommés à vie. Comme le 
reconnaissait Wilson dans Congressional Government, la Cour suprême, 
« quelque droits et irréprochables soient ses membres, a généralement eu et 
continuera, sans nul doute, à avoir une coloration politique distincte, qui est 
celle de l’époque à laquelle sa majorité a été choisie »177. Il est par exemple 
notoire, écrit-il, que la Cour Marshall était ouvertement fédéraliste. Mais, 
après la mort du Chief Justice en 1835, la composition de la Cour évolua 
et ses conceptions également. Ainsi, « il est juste d’affirmer, en considérant 
de manière générale notre histoire politique, que l’évolution des interprétations 
constitutionnelles de la Cour suprême suit, lentement mais sûrement, l’évolution 
du rapport de forces entre les partis politiques au niveau national »178. S’il 
existe un décalage entre les conceptions dominantes parmi l’opinion 
publique et la Cour suprême, il ne sera jamais que transitoire, affirme 
Wilson.  

                                                
174 Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire constitutionnelle, op. cit., 
p. 205. 
175 V. Congressional Government, op. cit., p. 38 (trad. fra. p. 45). 
176 Constitutional Government, op. cit., p. 166 : « These two “coördinate” branches of 
government, to which the courts speak in such authoritative fashion with regard to the 
powers they may and may not exercise under the Constitution, – namely, Congress and 
the executive –, may, in fact, if they choose, manipulate the courts to their own ends 
without formal violation of any provision of the fundamental law of the land ». 
177 Congressional Government, op. cit., p. 37 (trad. fra. pp. 43-44) : « the Supreme Court itself, 
however upright and irreproachable its members, has generally and will undoubtedly 
continue to have a distinct political complexion, taken from the color of the times during 
which its majority was chosen ». 
178 ibid. : « it may truthfully be said that, taking our political history “by and large,” the 
constitutional interpretations of the Supreme Court have changed, slowly but non the 
less surely, with the altered relations of power between the national parties ». 
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II. Une position isolée au sein du mouvement du 
« constitutionnalisme progressiste » 

Si le pouvoir des juridictions américaines d’écarter l’application d’une 
loi jugée inconstitutionnelle est « un sujet de discussion et de critique – 
positive ou négative – inépuisable »179, on doit remarquer que c’est 
seulement au cours du XXe siècle que s’est imposée la conception 
moderne du judicial review, et que l’usage de ce pouvoir, désormais 
considéré comme un élément essentiel du système constitutionnel états-
unien, s’est banalisé180. Rappelons à cet égard que la décision Dred Scott 
était, en 1857, seulement la deuxième déclaration d’inconstitutionnalité 
d’une loi du Congrès par la Cour suprême, après l’arrêt Marbury v. 
Madison. Un changement dans la pratique de la Cour intervint durant la 
présidence de Salmon Chase, entre 1864 et 1873, durant laquelle dix lois 
du Congrès furent invalidées. « C’était le début d’une nouvelle phase de 
l’activité de la Cour suprême », expliquent André et Suzanne Tunc, « d’une 
phase où elle allait être engagée continuellement dans la vie politique 
quotidienne et être l’arbitre des grandes passions dont les États-Unis seraient le 
théâtre »181.  

Un tel changement d’attitude de la part des juges fédéraux devait 
susciter la controverse, spécialement au regard du principe 
démocratique, cher au mouvement progressiste. Parmi les représentants 
de ce mouvement, la censure des lois votées par les élus du peuple sera 
vivement critiquée. Bien qu’il partage assez largement cette conception 
majoritaire de la démocratie, Wilson se distingue toutefois de nombreux 
progressistes, en ce qu’il considère, précisément, que la Cour suprême 
n’a jamais réellement porté atteinte au principe majoritaire (§1). C’est la 
raison pour laquelle, à la différence là encore de nombreux 
progressistes, il défendra le statu quo en ce qui concerne l’organisation et 
le fonctionnement du pouvoir judiciaire (§2). 

§1. Le rejet de l’argument contre-majoritaire 

Pour critiquer l’utilisation plus fréquente et politiquement orientée du 
pouvoir de judicial review au début du XXe siècle, l’argument contre-
majoritaire, pour reprendre l’expression consacrée par Alexander 

                                                
179 Howard Lee McBain, The Living Constitution. A Consideration of the Realities and Legends 
of Our Fundamental Law, New York, The Macmillan Company, 1928, p. 237 : « The power 
of the courts to declare statutes void […] is a subject of never-ending discussion and 
appraisal – now laudatory, now condemnatory ». 
180 Keith E. Whittington, « Marbury v. Madison and the Politics of Judicial Supremacy », in 
Élisabeth Zoller (dir.), Marbury v. Madison : 1803-2003. Un dialogue franco-américain, op. 
cit., p. 185. 
181 Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire constitutionnelle, op. cit., 
p. 205.  
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Bickel182, est brandi par de nombreux auteurs progressistes (A). Cet 
argument est cependant contourné par Wilson, qui justifie la pratique 
du judicial review en mettant en avant le respect de la volonté populaire 
dont font montre les juges (B). 

A. Un argument développé par les progressistes 

Le mouvement progressiste est assez largement hostile au judicial review, 
considéré comme l’instrument d’un « gouvernement des juges » (1), 
d’orientation résolument conservatrice (2). 

1) La critique progressiste du « gouvernement des juges » 

L’un des hommes politiques progressistes les plus actifs, le sénateur 
Robert LaFollette, écrivait en 1912 que « [s]eul le pouvoir judiciaire, parmi 
l’ensemble de nos institutions gouvernementales, demeure à l’abri des critiques 
depuis de nombreuses années ». Toutefois, constatait-il, « [d]epuis deux ou 
trois ans, le public commence à adopter un point de vue critique sur le travail 
des juges »183. Au début des années 1910, la critique progressiste du 
pouvoir judiciaire atteint son paroxysme, la meilleure illustration étant la 
campagne présidentielle de Theodore Roosevelt, dont l’un des thèmes 
majeurs fut la proposition d’une censure populaire de certaines 
décisions judiciaires184. Cette critique se présente sous la forme d’une 
véritable attaque contre le « gouvernement des juges », expression dont 
on sait qu’elle a été spécifiquement élaborée pour décrire la situation 
américaine du début du XXe siècle. En France, c’est Édouard Lambert 
qui a popularisé l’expression mais, une dizaine d’années auparavant, on 
trouve chez Louis Boudin, un auteur progressiste américain, une notion 
qui s’en approche : « Government by Judiciary »185, que Lambert cite et 
traduit lui-même par « gouvernement par le judiciaire »186.  

La notion de « gouvernement des juges » a, depuis lors, connu un grand 
succès en France, mais son écho est resté faible aux États-Unis, assez 
paradoxalement187. Quoi qu’il en soit, elle demeure difficile à saisir, et 

                                                
182 V. supra, note 11. 
183 Préface de Robert M. LaFollette à l’ouvrage de Gilbert E. Roe, Our Judicial Oligarchy, 
New York, B.W. Huebsch, 1912, p. v : « The judiciary alone, of all our institutions of 
government, has enjoyed for many years almost complete freedom from hostile criticism 
[...] Within the last two or three years the public has begun to turn a critical eye upon the 
work of the judges ». 
184 V. infra, §2, A, 4. 
185 V. Louis B. Boudin, « Government by Judiciary », art. cité. Boudin développera ses 
idées en publiant vingt ans plus tard un ouvrage du même nom, Government by Judiciary, 
New York, William Godwin, Inc., 1932, 2 vol. 
186 V. Édouard Lambert, Le gouvernement des juges…, op. cit., p. 8. 
187 « Il n’y a guère d’ouvrage français de droit constitutionnel, dont l’index ne comporte 
une entrée gouvernement des juges, tandis qu’un manuel américain standard peut 
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« nul ne sait bien », écrit Gérard Timsit, « ce que recouvre l’expression ». 
« Historiquement, elle énonce une situation. Intuitivement, elle esquisse une 
frontière. Politiquement, elle condamne une violation »188. Si l’on s’essaye à 
lui donner un contenu, comme l’entreprend Michel Troper, on pourrait 
dire que le gouvernement des juges signifie, latissimo sensu, « toute 
situation dans laquelle des magistrats, quels qu’ils soient, [...] paraissent 
disposer d’un pouvoir politique excessif, c’est-à-dire paraissent capables de 
s’opposer soit à des décisions, soit à des hommes politiques » ; stricto sensu, elle 
n’est utilisée qu’« à propos des seuls juges constitutionnels, dès lors qu’ils 
exercent le pouvoir législatif », mais, s’appliquant ainsi à tout système où 
existe un contrôle judiciaire de constitutionnalité des lois, l’appellation 
« gouvernement des juges » n’est utilisée par certains auteurs « que si le 
juge fait un mauvais usage de son pouvoir, c’est-à-dire s’il l’emploie contre la 
volonté du législateur » ; enfin, strictissimo sensu, le gouvernement des juges 
« serait celui dans lequel les juges ne se contenteraient pas d’une participation 
au pouvoir législatif, mais exerceraient la totalité du pouvoir », l’expression 
étant alors employée comme équivalant à une forme de gouvernement, 
« par exemple une variété d’aristocratie »189. « Dans tous les cas », explique 
Gwénaële Calvès, « c’est un double phénomène qui se trouve pointé du doigt : 
le rôle excessif, dans le processus de création judiciaire du droit, des valeurs 
personnelles de magistrats non élus et politiquement irresponsables ; la portée 
abusive des décisions rendues, qui franchissent les limites de la sphère 
juridictionnelle pour s’imposer – de manière presque définitive – aux deux 
autres pouvoirs de l’État fédéral, mais aussi aux États fédérés et à toutes les 
personnes publiques. Le juge qui gouverne statue en fonction de ce qui lui 
semble souhaitable ou opportun, et il impose cette appréciation au pays tout 
entier »190. 

L’emploi de l’expression « gouvernement des juges » pour décrire ici la 
critique progressiste du pouvoir judiciaire se justifie pour trois raisons : 
elle fut inventée pour décrire, précisément, cette période historique ; 
une notion presque similaire est employée par certains auteurs 
progressistes (Government by Judiciary) ; enfin, les différents sens de la 

                                                                                                                                                   
parfaitement ignorer l’expression », explique Michel Troper (« Le bon usage des spectres. 
Du gouvernement des juges au gouvernement par les juges », in Le nouveau constitutionnalisme, 
Mélanges en l’honneur de Gérard Conac, Paris, Economica, 2001, p. 49). Selon Guy 
Scoffoni, si l’expérience américaine est à l’origine de la notion de gouvernement des 
juges, force est de constater que celle-ci est « presque absente de la thématique 
américaine » (« Les enseignements d’une vieille démocratie : l’exemple américain », in 
Séverine Brondel, Norbert Foulquier et Luc Heuschling (dir.), Gouvernement des juges et 
démocratie, Paris, Publications de la Sorbonne, 2001, p. 187). D’autres notions sont 
préférées pour décrire le même phénomène, comme celle d’« activisme judiciaire », qui 
permet d’« atténuer la charge partisane de l’expression [de gouvernement des juges] et [à] 
analyser de sang-froid le phénomène qu’elle désigne » (Gwénaële Calvès, « Un juge qui 
gouverne ? La question de l’activisme judiciaire », art. cité, p. 87). 
188 Gérard Timsit, Gouverner ou juger. Blasons de la légalité, Paris, PUF, coll. « Les voies du 
droit », 1995, p. 1. 
189 Michel Troper, « Le bon usage des spectres… », art. cité, pp. 52-57. 
190 « Un juge qui gouverne ? La question de l’activisme judiciaire », art. cité, p. 88. 
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notion de gouvernement des juges, tels qu’ils viennent d’être exposés, 
correspondent exactement aux arguments développés au sein du 
mouvement progressiste. Mais, avant d’évoquer les différents aspects de 
la critique progressiste du gouvernement des juges, un rappel du 
contexte jurisprudentiel dans lequel cette critique s’est développée 
s’avère nécessaire. 

La jurisprudence de la Cour suprême a connu un tournant décisif dans 
les années 1880. Alors qu’elle s’y était refusée pendant plusieurs années, 
la Haute juridiction fédérale a finalement cédé à « la pression croissante 
des individualités et des groupes aux dépens desquels s’opérait l’extension du 
pouvoir de police »191, en enrichissant le contenu de la notion de due 
process of law, au point de l’ériger en critère du caractère « raisonnable », 
c’est-à-dire constitutionnel, de la législation, spécialement économique 
et sociale192. Cette utilisation de la clause du due process et d’autres 
principes en découlant – comme la liberté contractuelle –, par les 
juridictions et la Cour suprême en particulier, permettait au juge 
d’invalider un certain nombre de lois pour des motifs que lui seul 
semblait maîtriser. Les juridictions des États fédérés, comme le révèle le 
nombre des exemples cités dans l’étude d’Édouard Lambert, ont très tôt 
emboîté le pas à la Cour suprême. Ont ainsi subi la censure judiciaire 
des juridictions d’États des lois telles que celles prescrivant aux 
employeurs l’obligation de payer leurs salariés en monnaie légale et non 
en bons de marchandises en Pennsylvanie193, ou encore celles organisant 
un cadre juridique protecteur pour les accidents du travail194. La 
jurisprudence de la Cour suprême, quant à elle, a révélé que l’arrêt 
Lochner (1905) n’était pas un « accident ». Avec l’arrêt Adair v. United 
States (1908), a ainsi été invalidée une loi fédérale interdisant aux 
compagnies de chemins de fer de renvoyer un employé pour cause 
d’adhésion à un syndicat ; dans le même sens, l’arrêt Coppage v. Kansas 
(1915) a eu pour effet d’invalider une loi étatique interdisant à tout 
employeur d’exiger de ses employés la promesse de ne pas adhérer à un 
syndicat ; la Cour suprême devait même aller jusqu’à valider, dans l’arrêt 
Hitchman (1917), une injonction adressée par une Cour inférieure à un 
syndicat souhaitant tenir secrète l’adhésion de travailleurs ayant 
consenti, lors de leur embauche, à promettre d’abandonner leur emploi 

                                                
191 Édouard Lambert, Le gouvernement des juges…, op. cit., p. 46. Aux États-Unis, la 
jurisprudence de la Cour suprême illustre la conception extensive de la notion de 
pouvoirs de police, qui servait alors de fondement à la législation économique et sociale 
des États fédérés. Ces pouvoirs sont définis comme l’« exercice du droit souverain de 
l’État de protéger les vies, la santé, la morale, le confort, et le bien-être général du 
peuple » (Manigault v. Springs, 199 U.S. 473 (1905), p. 480 : « It is the settled law of this 
court that the [...] power, which, in its various ramifications, is known as the police 
power, is an exercise of the sovereign right of the government to protect the lives, health, 
morals, comfort, and general welfare of the people »). 
192 V. supra, I, §1, B, 1. 
193 V. Le gouvernement des juges…, op. cit., pp. 69-71. 
194 ibid., pp. 72-76. 
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s’ils devenaient membres d’un syndicat195. La panoplie des instruments 
de « lutte contre la législation sociale » utilisés par les juges ne se limitait 
cependant pas aux invalidations des lois. L’interprétation 
« constructive » de celles-ci fut en effet « presque aussi efficace que le 
contrôle de constitutionnalité pour assurer la prévalence des conceptions 
judiciaires de la justice économique sur les vues aventureuses ou irréfléchies du 
législateur »196. Ainsi, dans le domaine de la législation anti-trust – 
destinée à interdire les « ententes » entre firmes leur permettant de 
contrôler un secteur économique –, la jurisprudence aurait « retourné 
contre les coalitions du travail l’arme forgée contre les coalitions du 
capital », en consacrant la thèse des industriels, selon laquelle les 
syndicats seraient « des ententes entre “vendeurs de travail” en vue d’élever 
“le prix de leur marchandise” et restreindre d’autant la liberté de “l’acheteur de 
main-d’œuvre” »197. 

À partir de la fin du XIXe siècle et jusqu’à la « fin du gouvernement des 
juges » à l’époque du New Deal198, le judicial review semble avoir ainsi 
changé de nature, cessant de n’être, comme auparavant, qu’un « simple 
contrôle de compétence » – en d’autres termes, « un examen de l’aptitude du 
législateur à traiter certains sujets, et non de l’exercice qu’il avait fait de cette 
aptitude » –, pour se transformer en une véritable « soumission du pouvoir 
législatif à la tutelle du pouvoir judiciaire »199. Certains auteurs portent 
cependant un regard plus nuancé sur cette période du « gouvernement 
des juges », en minimisant l’intensité de cette « tutelle » judiciaire. Celle-
ci, en premier lieu, ne semblait pouvoir être durable. Comme le relève 
Robert McCloskey, « [l]a plupart des mesures législatives importantes que 
l’opinion publique réclamait fortement furent votées, puis parvinrent à passer 
victorieusement l’épreuve du contrôle judiciaire. Dans certains secteurs en vue, 
comme la législation sur la durée maxima du travail, la Cour employa une 
tactique dilatoire pendant quelques années puis, lorsque l’opinion publique eut 
clairement marqué ses exigences, elle se soumit »200. En second lieu, certains 
auteurs soutiennent que d’un point de vue quantitatif, le nombre de lois 
invalidées fut finalement assez peu élevé201. On invoque également le fait 

                                                
195 ibid., pp. 81-82. Comme l’explique Édouard Lambert à propos de l’arrêt Adair (p. 82, 
note 1), « [l]’argumentation de la majorité de la Cour roule autour de cette affirmation 
centrale : “L’employeur et l’employé ont égalité de droits, et toute législation qui trouble 
cette égalité est un empiètement arbitraire sur la liberté du contrat que nul 
gouvernement ne peut justifier dans un pays libre” ». 
196 ibid., p. 139. 
197 ibid., pp. 160 et suiv. 
198 V. Roger Pinto, « La fin du gouvernement des juges », RDP, 1950, pp. 833-957. 
199 Édouard Lambert, Le gouvernement des juges…, op. cit., pp. 32-33 et 38. 
200 La Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 192-193. 
201 V., par ex., Morton Keller, Affairs of State. Public Life in Late Nineteenth Centrury America, 
Cambridge, The Belknap Press of Harvard University Press, 1977, p. 369 ; selon Robert 
G. McCloskey, « Les décisions négatives importantes furent [...] peu nombreuses. La 
marche vers la réglementation avait été, au plus, déviée ici et là et quelque peu retardée » 
(v. La Cour suprême des États-Unis, op. cit., p.191). 
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que la Cour suprême invalidait beaucoup moins de lois fédérales que de 
lois étatiques, même s’il demeure impossible « de mesurer avec exactitude 
l’effet modérateur de cette avalanche de décisions négatives sur les 
parlementaires des États et les membres du Congrès qui, sans elles, se seraient 
peut-être empressés de courir vers l’État-Providence »202. 

Mais, quelles que soient ces réserves, on ne peut nier que « l’esprit de 
l’arrêt Lochner, hostile à l’évolution sociale et plein de l’illusion de la toute-
puissance judiciaire », devait subsister jusqu’au New Deal, et que la 
législation économique était alors soumise à un contrôle judiciaire 
pouvant « être exercé de façon rigoureuse et continue, ou relâchée et 
occasionnelle, au gré de la Cour »203. Autrement dit, « les réformes adoptées 
dans de nombreux États de l’Union ont dû, tout au long de l’ère Lochner, 
passer sous les fourches caudines du contrôle de “raisonnabilité” appliqué par 
les juges. Le prétoire apparaissait bien comme une troisième chambre, dotée 
d’un droit de veto dont elle usait à sa guise »204. C’est précisément ce 
contexte jurisprudentiel que vise la critique progressiste du 
gouvernement des juges. « Il n’est pas exagéré d’affirmer », écrit ainsi 
Charles Grove Haines, « que [l’]extension de la signification de due process 
of law a converti le contrôle judiciaire des actes législatifs en une forme de 
correction de la législation complètement différente de celle qui avait existé 
jusque là »205. Dans un article paru en 1909, Walter Dodd constatait, dans 
le même sens, que « [l]es cours de justice ont envahi de manière certaine le 
domaine des politiques publiques, et sont promptes à déclarer 
l’inconstitutionnalité de presque toutes les lois qu’elles désapprouvent, 
particulièrement dans le domaine de la législation sociale et industrielle »206. 

La critique des décisions judiciaires par les progressistes repose sur 
plusieurs aspects, qui correspondent dans une certaine mesure aux 
divers sens de la notion de gouvernement des juges, dégagés par Michel 
Troper207. Selon ces auteurs américains, nous venons de le voir, les juges 
paraissent disposer d’un pouvoir politique excessif, en « envahissant » le 

                                                
202 Robert G. McCloskey, La Cour suprême des États-Unis, op. cit., p. 192. Selon les chiffres 
indiqués par A. et S. Tunc, la Cour suprême rendit 34 décisions affirmant 
l’inconstitutionnalité de lois fédérales entre 1865 et 1911 – soit en 46 ans –, à comparer 
avec l’invalidation de 125 lois étatiques entre 1874 et 1898 – soit en 25 ans seulement (v. 
Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire constitutionnelle, op. cit., p. 285, 
note 11). 
203 Robert G. McCloskey, La Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 198 et 204.  
204 Gwénaële Calvès, « Un juge qui gouverne ? La question de l’activisme judiciaire », 
art. cité, p. 92. 
205 « Les problèmes posés aux États-Unis par les extensions actuelles du contrôle judiciaire 
de la constitutionnalité des lois », in Introduction à l’étude du droit comparé. Recueil d’Études 
en l’honneur d’Édouard Lambert, tome II, Paris, LGDJ, 1938, pp. 288-289. 
206 W.F. Dodd, « The Growth of Judicial Power », PSQ, vol. 24, 1909, p. 194 : « The courts 
have now definitely invaded the field of public policy and are quick to declare 
unconstitutional almost any laws of which they disapprove, particularly in the fields of 
social and industrial legislation ». 
207 V. supra, note 189. 
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domaine propre du politique. Plus précisément, est invoquée l’idée 
selon laquelle les juridictions font un mauvais usage de leur pouvoir de 
judicial review. Cette idée repose d’abord sur le postulat de la 
prépondérance de l’élément humain dans l’exercice de la fonction 
juridictionnelle, contrairement à la fiction d’un « gouvernement par les 
lois ». Dans son étude sur l’histoire constitutionnelle des États-Unis, 
Jacques Lambert souligne que « les Américains ont prétendu faire un 
gouvernement de lois et non d’hommes ; mais parce que les lois n’ont de vie que 
par ceux qui les interprètent, ils ont fait un gouvernement de légistes »208. Cet 
auteur, qui connaissait bien la littérature progressiste américaine, 
exprime ici une idée très largement répandue au sein de celle-ci, selon 
laquelle il est inévitable que les juges parviennent à faire prévaloir leurs 
opinions personnelles en utilisant le paravent du droit. Wilson avait lui-
même concédé que « l’intégrité » et la « pureté » du système 
constitutionnel états-unien reposaient entièrement sur la conscience des 
juges209. La conception d’un « gouvernement de légistes », évoquée par 
Jacques Lambert, est notamment développée par Herbert Croly. Le 
système d’un « gouvernement par les lois » n’est qu’une illusion, écrit ce 
dernier, et, plutôt que de favoriser la réduction du facteur personnel et 
humain dans l’exercice du pouvoir, le système judiciaire états-unien a 
permis à un petit groupe d’hommes – la « classe des légistes » – 
d’exercer un pouvoir politique immense210. Charles Grove Haines ne dit 
pas autre chose, dans son ouvrage sur la « doctrine américaine de la 
suprématie judiciaire », dont la première édition parut en 1914. Cet 
auteur, qui contribuera aux mélanges Édouard Lambert sur le thème du 
gouvernement des juges, explique ainsi qu’« en réalité, [le droit 
constitutionnel] est, dans une très large mesure, le résultat des forces humaines 
dans lesquelles la personnalité des juges, leur éducation, leurs sympathies et 
leurs conceptions personnelles eurent une importance primordiale »211. Comme 
le résume Louis Boudin, dans une formule qui n’est pas sans rappeler 
celle de Charles Evans Hughes – « la Constitution est ce que les juges 
disent qu’elle est » – : « alors que, théoriquement, le sens de la Constitution est 
celui que les auteurs de cet instrument lui ont attribué en 1787, il constitue, en 
pratique, celui que la majorité de la Cour suprême choisit de lui 
attribuer pour un temps »212. 

                                                
208 Histoire Constitutionnelle de l’Union Américaine, vol. 1, La Naissance du Fédéralisme aux 
États-Unis, Paris, Sirey, 1930, p. 44. 
209 V. supra, note 152. 
210 V. Progressive Democracy, New York, The Macmillan Company, 1914, rééd., New 
Brunswick, Transaction Publishers, 1998, pp. 140-141. 
211 Charles Groves Haines, The American Doctrine of Judicial Supremacy, op. cit., p. 510 : « in 
reality it has been to a considerable extent the result of human forces in which the 
personality of the judges, their education, associations, and individual views were of 
prime importance ». 
212 Government by Judiciary, vol. I, op. cit., p. 463 : « while theoretically the meaning of the 
Constitution is that which the Framers of that instrument put into it in 1787, practically, 
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Reconnaître que le juge n’est pas la simple bouche de la loi 
constitutionnelle ne suffit cependant pas à démontrer qu’il fait un 
mauvais usage de son pouvoir. C’est pourquoi, après avoir observé le 
caractère irréductible de l’élément humain dans l’exercice de la fonction 
juridictionnelle, les progressistes tentent de caractériser « l’usurpation 
de pouvoir » dont se seraient rendus coupables les juges américains au 
tournant du XXe siècle, en s’arrogeant un pouvoir de nature législative. 
C’est cette distinction entre la fonction des juges et celle du législateur 
qu’invoque Louis Boudin, selon qui les premiers « ne sont pas censés 
disposer d’un pouvoir d’appréciation tel qu’ils puissent agir selon leur propre 
conception du bien public »213. Dans cette perspective, poursuit-il, on est 
contraint d’admettre que la jurisprudence des cours de justice fédérales 
et étatiques, en ce début de XXe siècle, constitue une « usurpation du 
pouvoir législatif » aboutissant à un « despotisme judiciaire », car 
« [l]’essence du despotisme est le droit d’un petit nombre de faire les lois ou de 
contrôler leur confection, sans être responsable devant le peuple »214. Dans 
l’esprit de Boudin, le principe démocratique exige donc, semble-t-il, que 
le pouvoir législatif ne soit exercé que par ceux qui tiennent leur 
fonction de l’élection. Cela ne signifie cependant pas que le judicial 
review soit, en lui-même, illégitime ; le reproche que cet auteur adresse 
aux juges de ce début de XXe siècle est d’avoir abandonné une forme de 
retenue judiciaire, de sorte que le judicial review, conçu à l’origine 
comme un « pouvoir extraordinaire destiné à être utilisé dans des 
circonstances extraordinaires et pour des motifs extraordinaires », est 
devenu « un pouvoir ordinaire utilisé par les juridictions sans hésitation 
comme l’une de leurs fonctions habituelles »215. Dans le même sens, 
Charles Grove Haines constate à regret que les décisions judiciaires de 
son époque ont contribué à « encourager une forme de législation judiciaire, 
dont le principal objectif est de fermer quelques-unes des avenues du contrôle 
public », et que le judicial review, dans ces conditions, « a fait de la Cour 
suprême l’une des principales agences législatives de la nation »216.  

En résumé, on peut dire que ces auteurs entendent montrer que 
l’attitude des cours de justice correspond à une usurpation de pouvoir, 
qui les a conduit à exercer, par une forme de contrôle d’opportunité des 
actes législatifs, une « législation judiciaire » injustifiable du point de vue 
démocratique. Comme l’écrit J. Allen Smith, l’un des auteurs 
progressistes les plus véhéments à l’encontre du pouvoir de judicial 
review, « [a]vec les progrès de la démocratie, il devient de plus en plus évident 

                                                                                                                                                   
the meaning of the Constitution is that which the majority of the Supreme Court for the time 
being choose to give to it ». 
213 « Government by Judiciary », art. cité, p. 238 : « [judges] are not supposed to be vested 
with any discretion to act as they see fit in the interest of the public welfare ». 
214 ibid., p. 264 : « The essence of despotism is the right of a few to make the laws or to 
control their making, without being responsible to the people ». 
215 ibid. 
216 « Les problèmes posés aux États-Unis par les extensions actuelles du contrôle judiciaire 
de la constitutionnalité des lois », art. cité, pp. 303-304. 
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qu’un système qui remet ce pouvoir immense entre les mains d’un corps 
insusceptible d’être soumis au contrôle populaire, est une menace constante pour 
la liberté »217. Autrement dit, comme l’écrit Louis Boudin, le régime états-
unien n’est pas qu’un « gouvernement des hommes », il est aussi un 
« gouvernement d’hommes irresponsables »218. « L’essence du 
gouvernement des juges », écrira plus tard Roger Pinto, « était de donner au 
pouvoir judiciaire, et non aux organes représentatifs, le dernier mot »219. 

De cette acception du gouvernement des juges – conçu comme un 
exercice abusif de la fonction juridictionnelle – à celle selon laquelle il 
s’agirait d’une nouvelle forme de gouvernement – en particulier une 
forme d’aristocratie –, il y a un pas que certains progressistes n’hésitent 
pas à franchir. L’idée d’associer le pouvoir judiciaire à une forme 
d’aristocratie n’est certes pas nouvelle, si l’on se souvient de la formule 
de Tocqueville, qui écrivait que « [l]’aristocratie américaine est au banc des 
avocats et sur le siège des juges »220. Toutefois, ce que le publiciste français 
exprimait là ne semble pas correspondre à l’idée d’une domination du 
« corps des légistes », dont la fonction lui apparaît comme 
essentiellement modératrice vis-à-vis du peuple. En revanche, dans la 
description qu’en fait un auteur comme Herbert Croly, c’est bien une 
volonté de domination qui anime la « classe des légistes », par 
l’intermédiaire du pouvoir judiciaire, considéré comme une forme 
d’aristocratie221. Robert LaFollette, souscrivant au titre du livre dont il 
rédige la préface, qualifie quant à lui le troisième pouvoir d’« oligarchie 
judiciaire »222. 

La conception du gouvernement des juges, comme étant porteur d’une 
nouvelle forme de gouvernement de type aristocratique, s’exprime dans 
une certaine mesure dans la formule typiquement américaine de 
« suprématie judiciaire ». On le constate chez Charles Grove Haines, qui 
confond ces différentes formules en écrivant que « [c]e que l’on peut 
qualifier de gouvernement par le judiciaire, d’aristocratie de la robe, ou de 
suprématie du judiciaire, est indiscutablement le principe majeur de la politique 
et du droit public des États-Unis »223. Contrairement à la conception 

                                                
217 The Spirit of American Government, op. cit., p. 116 : « With the progress of democracy it 
must become more and more evident that a system which places this far-reaching power 
in the hands of a body not amenable to popular control, is a constant menace to liberty ». 
218 Government By Judiciary, op. cit., vol. I, p. viii. 
219 « La fin du gouvernement des juges », art. cité, p. 844. 
220 De la démocratie en Amérique, tome I, op. cit., p. 369. 
221 V. Progressive Democracy, op. cit., p. 132. 
222 V. la préface à l’ouvrage de Gilbert E. Roe, Our Judicial Oligarchy, op. cit., p. vii. Dans le 
même sens, Roger Pinto écrivait que « [d]écider contre la volonté de la majorité, telle est 
bien la caractéristique essentielle de l’oligarchie. La forme seule est nouvelle, unique 
même : le pouvoir est exercé par une Cour de justice » (v. Des juges qui ne gouvernent 
pas…, op. cit., p. 264). 
223 The American Doctrine of Judicial Supremacy, op. cit., p. 534 : « What may be termed 
government by the judiciary, the aristocracy of the robe, or the supremacy of the 
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hamiltonienne qui le décrivait comme le plus faible des pouvoirs, le 
judiciaire serait devenu, précisément, « l’institution la plus puissante du 
gouvernement », dans la mesure où, « [p]lus que toute autre, il peut favoriser 
ou retarder le progrès humain »224. La description, dans la lettre 78 du 
Fédéraliste, du pouvoir judiciaire comme étant un corps intermédiaire 
entre le peuple et les assemblées législatives225, n’est manifestement 
qu’un sophisme, comme l’écrira Howard Lee McBain226. Celui-ci entend 
prendre le contrepied de la conception hamiltonienne du pouvoir de 
judicial review, en affirmant que les juges, par l’étendue de leur pouvoir 
d’interprétation du texte constitutionnel, ne sont pas de simples agents 
du peuple mais lui sont supérieurs, tout comme ils sont supérieurs à la 
Législature227. 

Les transformations du système constitutionnel états-unien, avec 
l’avènement de la « suprématie judiciaire », contre laquelle le juge 
Harlan avait tenté de mettre en garde au début de la période du 
« gouvernement des juges »228, apparaît donc comme une réalité aux yeux 
de nombreux progressistes en ce début de XXe siècle. C’est Édouard 
Lambert qui résume sans doute le mieux cette position, en évoquant « la 
conquête de la suprématie politique par le judiciaire » : « L’exemple des 
États-Unis d’Amérique, dont la Constitution avait développé le dogme 
constitutionnel de MONTESQUIEU jusqu’à ses dernières conséquences logiques, 
est l’une des démonstrations les plus décisives de l’impuissance du principe de la 
séparation des pouvoirs à tenir longtemps ses promesses. Tôt ou tard, l’équilibre 
égalitaire, qu’il prétend établir entre les pouvoirs constitués, fléchit sous la 

                                                                                                                                                   
judiciary, is unquestionably the most significant principle of the politics and public law 
of the United States ». 
224 Robert M. LaFollette, préface à Gilbert E. Roe, Our Judicial Oligarchy, op. cit., p. vi : 
« The judiciary has grown to be the most powerful institution in our government. It, 
more than any other, may advance or retard human progress ». 
225 V. Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., p. 648.  
226 V. The Living Constitution. A Consideration of the Realities and Legends of Our Fundamental 
Law, op. cit., p. 157. 
227 ibid., pp. 158-159 ; comp. avec Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., p. 649 : 
« la Constitution doit être préférée à la loi, l’intention du peuple à l’intention de ses 
agents. Cette conclusion ne suppose nullement une supériorité du pouvoir judiciaire sur 
le pouvoir législatif. Elle suppose seulement que le pouvoir du peuple est supérieur à 
tous deux, et que, lorsque la volonté de la législature, exprimée dans ses lois, est en 
opposition avec celle du peuple, déclarée dans la Constitution, c’est à la dernière plutôt 
qu’aux premières que les juges doivent obéir ». 
228 Dans son opinion dissidente jointe à l’arrêt dit des Civil Rights Cases, Harlan écrivait 
que « c’est au Congrès, non au pouvoir judiciaire, de dire que la législation est 
appropriée, c’est-à-dire adaptée le mieux possible à la fin poursuivie. Le pouvoir 
judiciaire ne saurait, sans s’écarter de nos institutions, s’ingérer dans le pouvoir 
discrétionnaire du législateur, ni dicter au Congrès la façon d’exercer les pouvoirs qui lui 
sont conférés. Cela constituerait une usurpation pure et simple des fonctions d’un 
organe de même rang, qui, si elle devait se reproduire souvent avec un assentiment 
chaque fois renouvelé, entraînerait un changement radical dans notre système de 
gouvernement » (Civil Rights Cases, 109 U.S. 3 (1883), traduit in Élisabeth Zoller, Grands 
arrêts de la Cour suprême des États-Unis, op. cit., n° 13, p. 276 ; v. également Élisabeth 
Zoller, Les grands arrêts de la Cour suprême de États-Unis, op. cit., n° 7). 
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poussée d’un besoin d’unité de vues et d’unité d’action dans le développement de 
la politique nationale. En Angleterre et en France, la rupture d’équilibre s’est 
opérée au profit du pouvoir législatif, qui a plié sous sa norme les pouvoirs 
coordonnés et instauré ainsi le gouvernement parlementaire. Aux États-Unis le 
renversement d’équilibre s’est produit au profit du pouvoir judiciaire, qui a 
soumis les deux autres à son contrôle et établi, par là, un régime de 
gouvernement par les juges »229. 

2) La mise en évidence par les progressistes du conservatisme des juges 

La critique progressiste du gouvernement des juges ne se situe pas 
uniquement sur le terrain purement constitutionnel du non-respect des 
limites de la fonction juridictionnelle. Si ces auteurs et acteurs de la vie 
politique s’opposent, souvent énergiquement, à la jurisprudence des 
tribunaux américains, c’est aussi – et peut-être surtout – en raison de 
l’orientation politique conservatrice de celle-ci. Les lois censurées 
correspondaient pour la plupart à celles que soutenait, précisément, le 
mouvement progressiste dans sa dimension politique. Ainsi, et même si 
l’on considère, comme André et Suzanne Tunc, que le nombre des 
décisions d’inconstitutionnalité rendues par la Cour suprême ne fut 
jamais très élevé, on doit reconnaître que « ces décisions frappaient souvent 
des lois importantes, et elles frappaient toujours des lois de réglementation 
économique ou de progrès social. La Cour apparut ainsi – et elle fut dans une 
assez large mesure – “la citadelle du conservatisme”, au mauvais sens du 
mot »230. N’oublions pas, à cet égard, que le titre complet de l’étude 
d’Édouard Lambert – Le gouvernement des juges et la lutte contre la 
législation sociale aux États-Unis – mettait l’accent sur cette orientation 
politique des tribunaux américains, le judicial review y étant présenté 
comme « sans doute l’instrument de statique social le plus perfectionné auquel 
on puisse actuellement recourir pour brider l’agitation ouvrière et retenir le 
législateur sur la pente glissante de l’interventionnisme économique »231. 

Parmi les observateurs français du système constitutionnel des États-
Unis, c’est Tocqueville qui, avant Édouard Lambert, avait mis en 
évidence le conservatisme « naturel » des légistes en général, et des juges 
en particulier. « En Amérique », écrivait-il, « il n’y a point de nobles ni de 
littérateurs, et le peuple se défie des riches. Les légistes forment donc la classe 
politique supérieure et la portion la plus intellectuelle de la société. Ainsi, ils ne 
pourraient que perdre à innover : ceci ajoute un intérêt conservateur au goût 
naturel qu’ils ont pour l’ordre »232. Les progressistes qui critiquent le 
pouvoir judiciaire se saisiront pleinement de ce thème du conservatisme 

                                                
229 Le gouvernement des juges…, op. cit., pp. 15-16. 
230 Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire constitutionnelle, op. cit., p. 
285. 
231 Le gouvernement des juges…, op. cit., p. 224. 
232 De la démocratie en Amérique, tome I, op. cit., p. 368. 
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des juges, en invoquant d’ailleurs, pour certains d’entre eux, l’autorité 
de Tocqueville. C’est le cas de Louis Boudin, qui évoque les 
observations du publiciste français à propos du penchant naturel des 
légistes – spécialement des légistes américains – vers le conservatisme. 
Selon Boudin, l’étude de la jurisprudence de la Cour suprême conduit 
nécessairement à envisager le gouvernement américain, non seulement 
comme un « gouvernement par des hommes », mais également comme 
un « gouvernement par des hommes conservateurs ». Il ajoute même 
que, « dans la mesure où le pouvoir réel du gouvernement est entre les mains de 
la majorité de la Cour suprême des États-Unis, notre gouvernement pourrait 
très bien être qualifié de “gouvernement par un petit nombre d’hommes 
conservateurs” »233. Certes, écrit Boudin, quelques juges « libéraux » ont 
siégé à la Cour suprême, mais il ne s’agit selon lui que d’exceptions qui 
confirment la règle ; le bruit qui accompagne l’arrivée de tels juges sur 
les bancs de la Cour lui semble d’ailleurs constituer la preuve du 
caractère très inhabituel d’un tel phénomène234. J. Allen Smith fait le 
même constat, pour qui le pouvoir judiciaire fédéral « a bénéficié de la 
sympathie et de l'approbation des classes conservatrices en se faisant le gardien 
vigilant du droit de propriété »235. 

Lorsqu’ils évoquent le conservatisme des juges, ces auteurs avancent 
plusieurs explications. En premier lieu, certains d’entre eux soutiennent 
que ce phénomène résulte de la volonté même des constituants. C’est J. 
Allen Smith, à nouveau, qui l’affirme de la manière la plus claire. Le 
soin pris par les auteurs de la Constitution à présenter le judicial review 
comme faisant partie intégrante de la fonction juridictionnelle, pense-t-
il, « n’était qu’un aspect de leur projet de faire de la Cour suprême, en pratique, 
une branche de la Législature fédérale et de garantir ainsi l’existence d’un 
contrepoids efficace à l’opinion publique »236. Charles Grove Haines abonde 
dans ce sens, en écrivant que « [l]es fédéralistes avaient évidemment 
tendance à vouloir garantir la suprématie fédérale au moyen du pouvoir 
judiciaire, et il était généralement admis qu’en cas de défaite aux élections, ils 
espéraient, grâce au pouvoir judiciaire, freiner les entreprises des autres 
branches du gouvernement ». « Les cours de justice », ajoute-t-il, « étaient ainsi 
considérées comme les champions d’un gouvernement national consolidé et des 
groupes conservateurs qui exigeaient que les initiatives des autres pouvoirs 
soient freinées, afin de protéger, particulièrement, la propriété et les 

                                                
233 Government by Judiciary, op. cit., vol. II, pp. 545-546 : « since the actual power of 
government is in the hands of a majority of the United States Supreme Court, our 
government could very well be termed “Government by a Few Conservative Men” ». 
234 ibid., pp. 546-547. 
235 The Spirit of American Government, op. cit., pp. 106-107 : « [The judicial branch of our 
Federal government] has retained the sympathy and approval of the conservative classes 
by carefully guarding the rights of property ». 
236 ibid., p. 108 : « This was merely a part of their plan to make the Supreme Court 
practically a branch of the Federal legislature and thereby secure an effective check on 
public opinion ». 
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contrats »237. Il n’en reste pas moins que le contexte de la naissance des 
États-Unis était différent de celui du début du XXe siècle, la question 
centrale n’étant plus celle du fédéralisme, mais celle de la législation 
économique et sociale. Dans ces conditions, et sous l’effet d’une 
utilisation plus hardie du judicial review par les juges, ceux-ci 
apparaissaient désormais à Haines comme des conservateurs plus zélés 

que leurs prédécesseurs. Le pouvoir de judicial review, écrit-il, « a 
transformé le rôle, qu’avait eu originairement la Constitution fédérale, d’un 
instrument d’équilibrage pour l’application de la théorie de la séparation des 
pouvoirs et pour l’ajustement des relations fédérales, en un rôle de gardien des 
idées fondamentales et des situations acquises du conservatisme en matière 
politique et économique »238. 

En deuxième lieu, le raisonnement juridique lui-même est associé au 
conservatisme, dans une perspective assez peu éloignée de la description 
tocquevillienne des tendances observées chez les légistes. Un certain 
nombre de progressistes ont tendance à considérer le raisonnement 
juridique comme essentiellement statique et figé, niant la réalité sociale 
et par conséquent naturellement conservateur. Cette conception 
apparaît assez bien sous la plume d’un John Dewey, regrettant la 
tendance des décisions judiciaires à « sanctifier ce qui est ancien », en 
adoptant la « logique absolutiste des formes syllogistiques rigides ». 
Selon le philosophe américain, des principes juridiques tels que le libre 
exercice du droit de propriété ou la liberté contractuelle ont été forgés 
dans le contexte particulier du XVIIIe siècle, lorsque l’émancipation de 
l’industrie et du commerce vis-à-vis des restrictions héritées du système 
féodal en Europe était une nécessité sociale ; or, cet individualisme 
libéral ne correspond plus aux nécessités du XXe siècle, dont la 
tendance est plutôt une recherche de la justice sociale au moyen de 
politiques d’inspiration plus « collectiviste ». Le résultat paradoxal d’un 
raisonnement juridique qui attache plus d’importance aux « précédents » 
qu’aux résultats est, selon Dewey, de faire de ces principes forgés au 
XVIIIe siècle des principes aussi rigides et socialement obstructifs que 
ne l’étaient, en leur temps, les règles féodales « immuables ». Tel est le 
paradoxe produit par le raisonnement syllogistique, qui fait des slogans 
libéraux d’une époque les « bastions de la réaction » d’une époque 
ultérieure. Est ici en cause le refus des juges d’admettre que les 
principes et règles juridiques généraux ne sont que des outils, des 

                                                
237 The American Doctrine of Judicial Supremacy, op. cit., pp. 346-347 : « The Federalists were 
evidently bent on securing federal supremacy by means of the judiciary and it was 
generally conceded that when defeated in the elections, they hoped, through the 
judiciary, to exercise a check on the other branches of the government. […] The courts 
thus were regarded as the champions of one national consolidated government and of 
the conservative groups which demanded a check on the other departments of 
government particularly to protect property and contracts ». 
238 Charles Grove Haines, « Les problèmes posés aux États-Unis par les extensions 
actuelles du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois », art. cité, p. 286. 
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« hypothèses de travail » dont la valeur doit constamment être mesurée à 
l’aune de leurs conséquences pratiques239.  

En troisième lieu, le conservatisme des juges s’explique, selon ces 
auteurs, par l’influence qu’exercent les milieux social et professionnel 
auxquels ils appartiennent. Gustavus Myers, auteur en 1912 d’une étude 
sur l’histoire de la Cour suprême, écrivait que cette histoire n’est rien 
d’autre que le reflet des conflits entre « l’ordre capitaliste » et ses 
opposants. La Cour se situe, pensait-il, aux côtés des forces 
économiques dominantes, non pas en raison de la vénalité et de la 
corruption de ses membres, dont l’honnêteté ne peut être mise en cause, 
mais tout simplement parce que les juges subissent l’influence la plus 
efficace qui soit, celle de la classe sociale à laquelle ils appartiennent240. 
Il y avait sans doute là une grande part de vérité, si l’on se rapporte au 
profil des juges américains tracé par Roger Pinto, qui expliquait qu’« on 
ne peut nier que leur éducation, leurs affiliations politiques et sociales, leur 
philosophie n’influencent leurs décisions. Ils sortent souvent d’un barreau 
conservateur. Avocats des grands trusts, conseillers des patrimoines les plus 
importants, toute leur vie professionnelle, a été dominée par le service de la 
propriété. Ils écarteront naturellement tout ce qui, dans la législation 
menacerait ses privilèges essentiels, en utilisant habilement les clauses 
imprécises de la Constitution ; s’ils ont été mêlés de près à la politique, ils 
appliqueront leurs doctrines dans son interprétation ». « Rares sont ceux », 
concluait l’observateur français, « qui peuvent se louer de la sereine 
impartialité pourtant si nécessaire au juge »241. De manière générale, une 
étude américaine ultérieure a révélé que sur les 92 juges ayant siégé à la 
Cour suprême entre 1789 et 1959, seulement 9 d’entre eux pouvaient 
prétendre ne pas appartenir à la « grande bourgeoisie ». Le juge Samuel 
Miller avait lui-même déclaré, vers la fin du XIXe siècle, qu’« [i]l est vain 
de lutter contre des juges qui auparavant ont été pendant quarante ans les 
avocats des compagnies de chemin de fer ou de toute autre forme de capital 
lorsqu’il leur est demandé de prendre une décision dans des affaires où de tels 

                                                
239 V. John Dewey, « Logical Method and the Law », Cornell Law Quarterly, vol. 10, 1924, 
pp. 26-27. 
240 V. Gustavus Myers, History of the Supreme Court of the United States, Chicago, Charles H. 
Kerr & Co., 1912, p. 8.  
241 Des juges qui ne gouvernent pas…, op. cit., pp. 6-7. Évoquant, plus loin dans l’ouvrage, 
l’agitation populaire du dernier quart du XIXe siècle aux États-Unis, Pinto écrit que : 
« Une grand’ peur saisit les possédants. Ils demandent au pouvoir judiciaire la protection 
politique, que le législatif, trop soumis aux influences de la masse électorale, semble leur 
refuser. La protection est occulte. Elle est facile à obtenir du personnel judiciaire choisi 
parmi les avocats qui donnent aux nécessités capitalistes leur expression juridique. Ainsi 
fut contractée l’alliance du juge et du capitaliste sous les auspices des grands avocats du 
temps. La Cour suprême devient la gardienne de l’orthodoxie économique du régime 
capitaliste. Son individualisme purement philosophique se consolide en un libéralisme 
économique » (ibid., pp. 264-265). 
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intérêts sont en jeu. Toute leur formation, tous leurs sentiments sont dès le 
départ en faveur de ceux qui n’ont nul besoin d’une telle influence »242. 

Le conservatisme était, du reste, assez largement assumé au sein des 
professions juridiques américaines. Morton Keller a expliqué combien 
cette orientation politique des avocats et juges a pu s’épanouir à mesure 
que ceux-ci se sont sentis investis d’une mission en matière 
économique. Beaucoup d’entre eux se considéraient comme les 
défenseurs du droit de propriété contre les dangers de théories 
« marxistes » et « socialistes ». Au sein des facultés de droit, on rappelait 
aux étudiants que le barreau est « l’ennemi naturel de l’anarchie et du 
despotisme » ; dans un discours prononcé à l’Université du Michigan en 
1874, Charles A. Kent – Professeur de droit, futur successeur de Thomas 
Cooley à la fonction de doyen de la faculté de droit de cette Université –, 
déclarait que les juristes (lawyers) « doivent être une classe 
conservatrice »243. 

Les professions juridiques ne se sont d’ailleurs pas contentées d’affirmer 
leur orientation conservatrice, elles se sont également organisées pour la 
défendre, en faisant preuve d’un certain activisme. L’association 
américaine du barreau (American Bar Association) a ainsi été fondée en 
1878, au lendemain de la décision de la Cour suprême Munn v. Illinois – 
favorable à l’interventionnisme économique des pouvoirs publics244 –, 
décision que l’un des membres de l’association analysait comme le signe 
que le pays avançait vers la « barbarie ». Cette association, explique 
Edward Corwin, est vite devenue une sorte de cercle de réflexion 
entièrement dévoué à la gloire du libéralisme économique, ayant réussi 
par la suite à influencer la jurisprudence de la Cour suprême245. Lorsque 
la critique progressiste du gouvernement des juges atteignit son 
apogée, au début des années 1910, William Taft, Président des États-
Unis et ancien juge d’une cour d’appel fédérale dans les années 1890, 

                                                
242 L’étude sur les membres de la Cour suprême et l’opinion de Miller sont citées par 
Marie-France Toinet, in La Cour suprême : les grands arrêts, op. cit., p. 11. 
243 V. Morton Keller, Affairs of State. Public Life in Late Nineteenth Centrury America, op. cit., 
pp. 349 et suiv. 
244 V. Munn v. Illinois, 94 U.S. 113 (1876), décision dans laquelle la Cour Suprême avait 
admis la soumission d’entreprises exploitant des entrepôts de grains à un régime 
d’autorisation et d’approbation pour la fixation des tarifs maxima. Le Chief Justice Waite 
avait alors posé le principe selon lequel lorsqu’un bien privé est « affecté d’un intérêt 
public, il cesse d’être simplement juris privati », et que l’activité des entrepreneurs « était 
depuis le début soumise au pouvoir du corps politique de leur imposer telles 
réglementations mises en place par les autorités compétentes, ayant pour fin le bien 
commun » (ibid., pp. 126 et 133 : « [When] private property is ‘affected with a public 
interest, it ceases to be juris privati only’ » ; « What they did was from the beginning 
subject to the power of the body politic to require them to conform to such regulations 
as might be established by the proper authorities for the common good »). 
245 V. « John Marshall, Revolutionist Malgré Lui », in Richard Loss (ed.), Corwin on the 
Constitution, vol. 2, The Judiciary, op. cit., pp. 386-387. 
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prit la tête d’une campagne pour la défense du pouvoir judiciaire. Taft, 
qui avait été un proche de son prédécesseur Theodore Roosevelt, 
n’acceptait pas la « croisade » de ce dernier contre les cours de justice246, 
et l’accusait de fomenter la « tyrannie ». Convaincu que la sauvegarde de 
la Constitution des États-Unis – telle qu’interprétée par les juges – serait 
l’enjeu majeur de l’élection présidentielle de 1912, Taft décida de se 
représenter, avec le soutien d’une grande part du parti républicain, 
effrayée par l’hostilité à l’égard du pouvoir judiciaire de leur ancien 
leader T. Roosevelt. Après avoir quitté la Maison Blanche, William Taft 
enseigna le droit constitutionnel à l’Université de Yale afin de 
« continuer le combat », et fut récompensé en étant nommé Chief Justice 
à la Cour suprême lorsque les républicains furent de retour au pouvoir, 
en 1921247. 

Cette crispation ne faisait que confirmer ce qu’une grande part des 
progressistes pensait, à savoir, pour reprendre les termes employés par 
Roscoe Pound, que les cours de justice ont « l’expérience du passé », mais 
sont trop éloignées des « faits du présent »248. Herbert Croly considérait 
qu’un décalage s’était progressivement établi entre les légistes et 
l’opinion publique depuis les années 1870, en raison de la spécialisation 
croissante des premiers, qui n’étaient plus, pour la plupart, des hommes 
d’État comme avait pu l’être un Daniel Webster. Pourtant, un tel 
décalage avec l’opinion ne lui apparaissait pas inéluctable. Durant une 
grande partie du XIXe siècle, la Cour suprême avait plutôt réussi à être 
en phase avec l’opinion publique, pensait-il249. Et il ne désespérait pas 
qu’un tel rapprochement puisse à nouveau s’opérer. Croly semblait 
d’ailleurs plutôt optimiste, lorsqu’il écrivait, en 1914, que le progrès des 
idées démocratiques avait permis de faire apparaître la réalité du conflit 
entre progressisme et conservatisme juridique250. Grâce à cette prise de 
conscience, il croyait alors observer l’émergence d’une nouvelle phase 
de la démocratie américaine, dans laquelle la législation serait de plus en 
plus libre vis-à-vis du contrôle judiciaire251. Comme Croly, Wilson 
considérait que les juges pouvaient tout à fait être respectueux de la 
volonté de l’opinion ; contrairement à lui, il pensait que cette harmonie 
n’avait jamais cessé. C’est la raison pour laquelle Wilson fait exception 
au sein du mouvement progressiste. 

                                                
246 V. infra, §2, A, 4. 
247 V. Keith E. Whittington, « Marbury v. Madison and the Politics of Judicial Supremacy », 
art. cité, p. 178. 
248 Cité par W.F. Dodd, in « The Growth of Judicial Power », art. cité, p. 200 : « They have 
the experience of the past. But they do not have the facts of the present ». 
249 V. Herbert Croly, The Promise of American Life, New York, The Macmillan Company, 
1909, pp. 134-135. 
250 V. Progressive Democracy, op. cit., p. 127. 
251 ibid., p. 149. 
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B. Un argument contourné par Wilson 

La lecture irénique, par Wilson, de la jurisprudence des tribunaux 
américains, au début du XXe siècle, apparaît très éloignée des réalités de 
l’ère du « gouvernement des juges », pourtant mises en exergue par la 
plupart des membres du mouvement progressiste. Il ne s’est jamais 
opposé, ni en tant qu’auteur, ni en tant que Président, à la 
jurisprudence de la Cour suprême, considérant que les juges se sont 
montrés tout à fait aptes à déterminer le contenu de la volonté de 
l’opinion, au moyen d’une interprétation vivante de la Constitution que 
la Cour suprême se serait toujours attachée à promouvoir (1). Dans cette 
perspective, et suivant l’idée que tout gouvernement est un 
« gouvernement par des hommes et non par des lois », le choix des 
membres de la Cour suprême revêt une importance capitale, choix 
auquel a participé Wilson en tant que Président des États-Unis, et à 
propos duquel ses conceptions théoriques n’ont pas toujours résisté à 
l’épreuve de la pratique (2). 

1) La détermination par les juges du contenu de la volonté de l’opinion : 
l’interprétation vivante de la Constitution 

L’harmonie recherchée entre les juges et l’opinion publique doit être 
favorisée par différents moyens. En particulier, les juristes dans leur 
ensemble, et notamment les juges, devraient bénéficier d’une formation 
intellectuelle qui suscite l’ouverture d’esprit et n’encourage pas une 
spécialisation excessive, formation sans laquelle il n’est pas possible de 
remplir une mission telle que celle d’interprète de l’opinion. C’est du 
moins ce dont Wilson est profondément convaincu, et l’intérêt qu’il 
portait à la question était tel qu’il participa activement à la réflexion sur 
le contenu des études de droit. Après avoir obtenu à Princeton un poste 
de Professeur de droit (Professor of Jurisprudence) en 1890, le Président 
de l’Université Francis Patton lui demanda d’élaborer un projet pour la 
création d’une faculté de droit (law school), et de mener campagne avec 
lui auprès des anciens diplômés de l’Université (alumni), pour obtenir les 
fonds nécessaires. Wilson s’est investi sans relâche dans la conduite de 
ce projet, tout d’abord en étudiant les formations proposées dans les 
principales facultés de droit des États-Unis et même certaines facultés 
européennes, puis en élaborant un programme préliminaire des 
différents cursus et matières enseignées. Ce projet ne vit cependant 
jamais le jour, en raison de la difficulté à obtenir les fonds nécessaires. 
Wilson avait, semble-t-il, perdu tout espoir de voir son projet aboutir 
dès 1893, même s’il devait évoquer à nouveau l’idée de mettre en place 
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une faculté de droit, lorsqu’il devint lui-même Président de l’Université 
de Princeton en 1902252. 

Ce projet, s’il a échoué, permet de saisir les idées de Wilson sur la 
formation des étudiants en droit, et donc des futurs juges. Durant les 
années 1880 et 1890, dans le contexte de la diffusion de la méthode des 
cas de Langdell, une réflexion s’était engagée sur l’enseignement du 
droit aux États-Unis. De cette réflexion émergeaient deux grandes 
tendances assez opposées : l’une, majoritaire, dont les défenseurs 
considéraient que les études de droit devaient former des techniciens et 
non des philosophes ; l’autre, minoritaire et représentée par Wilson et le 
Président Patton, correspondait à la promotion de l’étude du droit dans 
ses aspects les plus généraux, avec le souhait d’éviter une spécialisation 
excessive, réservant une place importante à des matières telles que la 
philosophie ou l’histoire du droit253. Cette orientation apparaissait 
clairement dans le projet de Wilson pour la faculté de droit de 
Princeton, dont il souhaitait qu’elle privilégie une approche historique 
et philosophique, regrettant que « [l]a profession juridique [devienne] 
aujourd’hui, une profession non plus de lettrés, mais de techniciens », et 
affirmant vouloir « l’arracher à ce destin »254. La spécialisation de certaines 
professions comme les professions du droit était un mal que Wilson se 
proposait de combattre, car il voyait dans ce « savoir partiel » la « plus 
dangereuse forme d’ignorance »255. Sans une certaine hauteur de vue, 
semble penser Wilson, le juge ne pourra pas accomplir sa mission 
d’élaboration permanente du droit constitutionnel, en se fondant sur les 
besoins et les tendances profondes de « l’opinion de l’époque ». Aucun 
homme, déclare Wilson, et notamment aucun avocat ni juge, ne peut 
maîtriser le contenu des principes juridiques généraux s’il ne connaît 
pas leur histoire et ne sait pas à quelle occasion il sera opportun de leur 
faire emprunter une nouvelle direction256. 

                                                
252 Sur l’ensemble du sujet, v. la très complète note des éditeurs des Papers of Woodrow 
Wilson (vol. 7, pp. 63-68), « Wilson’s plans for a school of law at Princeton ». 
253 ibid., p. 65. « À cette époque », écrivent Philippe Jestaz et Christophe Jamin, « le droit 
américain, qui est en pleine expansion, acquiert peu à peu son autonomie à l’égard du 
common law anglais, en même temps que les professions juridiques connaissent un 
développement considérable. Leurs représentants, qui souhaitent maintenir le prestige 
du barreau, demandent aux facultés de droit d’accroître leur niveau d’exigence » (v. La 
doctrine, op. cit., p. 270). 
254 Woodrow Wilson, lors d’un dîner d’anciens étudiants à Baltimore, cité dans un article 
du Baltimore Sun, 3 février 1893, reproduit in PWW, vol. 8, p. 121 : « The legal profession 
of today is becoming, not a learned profession, but a profession of technical experts. We 
want to rescue it from this condition ». 
255 V. « Should an Antecedent Liberal Education Be Required of Students in Law, 
Medicine, and Theology ? », discours prononcé le 26 juillet 1893 devant l’une des 
formations du Congrès international de l’éducation, lors de l’exposition universelle de 
Chicago, International Congress of Education, Proceedings, New York, 1894, reproduit in 
PWW, vol. 8, p. 291. 
256 ibid. 
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Selon Wilson, le juge, dans l’exercice de sa mission, doit non seulement 
être doté d’une culture générale excellente, mais il doit aussi être en 
contact avec la réalité sociale, qui irrigue ses raisonnements. Cette 
position était largement partagée au sein du mouvement progressiste. 
Theodore Roosevelt écrivait ainsi, en 1912, qu’il concevait la lutte contre 
« l’esprit purement légaliste » et la technicisation du droit comme un 
devoir, lorsqu’ils jouaient au détriment de la « justice »257. Plus 
largement, la conception wilsonienne selon laquelle les tribunaux 
« doivent faire preuve de la clairvoyance qui permet d’adapter le droit à ses 
usages, plutôt que ses usages au droit »258 s’inscrit dans le contexte doctrinal 
de la sociological jurisprudence, dont les représentants avaient une 
conception téléologique du droit, tel Benjamin Cardozo, qui écrira que 
la fin ultime de celui-ci « est le bien-être de la société. La règle qui méconnaît 
son but ne justifie pas de la nécessité de son maintien »259. Louis Brandeis, que 
Wilson nomma à la Cour suprême, fut quant à lui le meilleur 
représentant de cette conception réaliste d’un droit ancré dans le réel et 
procédant des faits260. 

Bien qu’il partage cette vision instrumentale du droit – dont la valeur 
doit s’apprécier à l’aune de ses conséquences pratiques – avec 
l’ensemble des progressistes, Wilson se démarque toutefois de la plupart 
de ces auteurs en ce qui concerne l’évaluation de la jurisprudence de la 
Cour suprême. Selon les progressistes qui critiquent le « gouvernement 
des juges », la lutte contre la législation sociale menée par les juges 
révèle le décalage qui existe entre ceux-ci avec la réalité sociale du début 
du XXe siècle. Robert LaFollette exprime très bien ce point de vue, en 
écrivant que les cours de justice américaines sont entrées en conflit avec 
l’esprit démocratique et les préoccupations de l’époque, en raison de 
leur « respect des précédents figés », « leur absorption dans les aspects 
techniques, leur détachement vis-à-vis des phénomènes vitaux – de la vie – de 
notre époque », « leurs idées se situant constamment du côté des classes riches, 
puissantes et privilégiées »261. En d’autres termes, la question prioritaire 

                                                
257 V. la préface au livre de William L. Ransom, Majority Rule and the Judiciary, New York, 
Charles Scribner’s Sons, 1912, p. 4. 
258 Constitutional Government, op. cit., p. 194 : « courts [...] must have the insight which 
adapts law to its uses, rather than its uses to it ». 
259 The Nature of the Judicial Process, op. cit., p. 66 : « The final cause of law is the welfare of 
society. The rule that misses its aim cannot permanently justify its existence ». 
260 V. infra, à propos des nominations du Wilson Président à la Cour suprême. 
261 Préface de Robert M. LaFollette au livre de Gilbert E. Roe, Our Judicial Oligarchy, op. 
cit., pp. vi : « The regard of the courts for fossilized precedents, their absorption in 
technicalities, their detachment from the vital, living facts of the present day, their 
constant thinking on the side of the rich and powerful and privileged classes have 
brought our courts into conflict with the democratic spirit and purposes of this 
generation ». 
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est, selon LaFollette, de « réduire à néant l’emprise mortifère du précédent 
sur le pouvoir judiciaire et de lui insuffler l’esprit du temps présent »262. 

Wilson, quant à lui, fait exception au sein de ce concert de critiques. Il 
considère que la Cour suprême a, de manière générale, réussi à éviter 
l’écueil qui aurait consisté à adopter une approche statique et 
mécanique du droit. La Cour n’a pas, selon lui, interprété la 
Constitution dans l’étroitesse de sa lettre, mais l’a véritablement conçue 
comme « la charte d’un gouvernement vivant »263. « Personne », écrit-il, 
« ne peut raisonnablement soutenir que nos cours de justice nous aient bridés, ou 
aient fait preuve d’un esprit de pur littéralisme et de réaction »264. Pour 
justifier une telle affirmation, Wilson avance une explication simple : si 
les cours de justice, aux États-Unis, ont généralement adopté une 
approche réaliste du droit, c’est essentiellement dû à l’influence durable 
qu’a exercé la présidence de la Cour suprême par John Marshall, durant 
les années fondatrices de la nation265. Les décisions judiciaires de 
Marshall se caractérisent, selon Wilson, par un raisonnement ne 
reposant pas sur une approche purement technique du droit, mais sur 
l’histoire des institutions. L’éminent juge avait ainsi compris que « dans 
la vie de l’État il y a quelque chose de nécessaire et non de mécanique », et que 
le raisonnement du juge, qui n’est pas une « simple question 
d’interprétation de documents », doit reposer sur une approche 
historique, c’est-à-dire sur une analyse du stade d’évolution de la société 
et de ce que ce stade d’évolution requiert du point de vue du contenu à 
attribuer aux principes constitutionnels266. Le Chief Justice Marshall, que 
Wilson présente comme étant non seulement un grand juriste, mais 
aussi et surtout un grand homme d’État267, apparaît totalement, sous sa 
plume, comme cette figure tutélaire ou mythologique qui caractérise 
souvent le juge dans le monde de la common law268. 

                                                
262 ibid., p. v : « removing the dead hand of precedent from the judiciary and infusing into 
it the spirit of the times ». 
263 V. Constitutional Government, op. cit., pp. 167-168. 
264 ibid., pp. 168-169 : « No one can truly say that our courts have held us back or have ever 
exhibited a spirit of mere literalness and reaction ». 
265 ibid., p. 168. 
266 Woodrow Wilson, « Report of a Lecture at the New York Law School », 1892, reproduit 
in PWW, vol. 7, p. 477 : « He realizes that in the life of the state there is something 
necessary and not something mechanical » ; « It is an historical question and not merely 
a question of the interpretation of documents ». 
267 V. Constitutional Government, op. cit., pp. 158-159. 
268 Selon l’expression employée par John Henry Merryman, in The Civil Law Tradition. An 
Introduction to the Legal Systems of Western Europe and Latin America, 3e éd., Palo Alto, 
Cal., Stanford University Press, 2007, p. 34. Sur le prestige des juges aux États-Unis, 
Roger Pinto écrivait également qu’« [i]l n’est [...] pas exagéré de dire que les juges à la 
Cour suprême sont surtout des hommes d’État. L’exemple fameux de JOHN MARSHALL 

suffirait à justifier cette proposition. Anciens présidents des États-Unis, anciens 
ministres, ne croient pas déchoir en acceptant d’être membres de ce tribunal » (v. Des 
juges qui ne gouvernent pas…, op. cit., p. 6). 
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On peut cependant douter de la valeur historique de la présentation de 
la jurisprudence de la Cour suprême par Wilson. Certes, l’apologie de 
l’œuvre constitutionnelle de Marshall à laquelle il se livre n’a rien 
d’usurpé. En particulier, on ne peut nier que Marshall ait prononcé la 
plus belle profession de foi du réalisme constitutionnel, en écrivant dans 
la décision McCulloch v. Maryland que la Constitution des États-Unis « est 
appelée à durer pour les âges à venir », et, « par conséquent, doit être adaptée 
à toutes les diverses crises des affaires humaines »269. Mais, en se référant 
exclusivement à l’œuvre de Marshall, Wilson omet d’évoquer la 
jurisprudence de la Cour suprême dans son ensemble. Il est sans doute 
exagéré de considérer, comme il le fait, que la Cour suprême a toujours 
adopté une approche réaliste et « vivante » du droit constitutionnel. On 
peut même dire, semble-t-il, que les périodes durant lesquelles la Cour a 
privilégié une telle approche ne sont que l’exception270 ; celle-ci n’a 
« jamais beaucoup emprunté les voies du réalisme ouvertes par Marshall » dans 
la décision McCulloch, et est restée assez fidèle dans l’ensemble à la 
philosophie exposée dans la « funeste décision » Dred Scott271. La Cour 
avait déclaré, dans cette décision, que « tant que [la Constitution] continue à 
exister dans sa forme présente, elle ne parle pas seulement avec les mêmes mots, 
elle parle aussi avec la même signification et la même intention que ces mots 
emportaient lorsque, sortie des mains de ses rédacteurs, elle a été soumise au 
peuple des États-Unis et adoptée par lui. Tout autre règle d’interprétation 
ferait fi du caractère judiciaire de la Cour et en ferait le simple reflet de 
l’opinion ou de la passion populaire du jour »272.  

Une telle approche littérale et statique du droit constitutionnel se situe 
aux antipodes de l’approche dynamique et évolutive défendue par 
Wilson, qui, pourtant, ne discute aucunement cette position de la Cour 
suprême. Le silence qu’il garde à propos des décisions relatives à la 
législation sociale et économique dans le contexte du « gouvernement 
des juges » – qui apparaissent à beaucoup très éloignées de la réalité 
sociale et des nécessités de l’époque – est tout aussi édifiant à cet égard. 
Il paraît donc hasardeux d’affirmer sans nuance, comme Wilson le fait, 
que l’ensemble de la jurisprudence de la Cour suprême s’est conformée 
à une théorie de la « constitution vivante » élaborée par Marshall. On 
peut d’ailleurs noter que la formule employée par celui-ci dans la 
décision McCulloch n’a, durant tout le XIXe siècle, été citée qu’une seule 
fois par la Cour elle-même – qui plus est dans une opinion dissidente –, 
signe de sa résistance vis-à-vis du constitutionnalisme « vivant »273.  

                                                
269 V. supra, note 119. 
270 V. Élisabeth Zoller, « Le réalisme dans la jurisprudence constitutionnelle de la Cour 
suprême des États-Unis », CCC, n° 22, 2007, pp. 216-217. 
271 ibid., p. 222. 
272 Citée par Élisabeth Zoller, ibid. (sur la décision Dred Scott, v. supra, note 140). 
273 Chiffre rapporté par Morton Horwitz, in « Foreword. The Constitution of Change. Legal 
Fundamentality without Fundamentalism », Harv. L. Rev., vol. 107, n° 30, 1993, p. 41. 
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2) Les nominations du Président Wilson à la Cour suprême 

Si, comme l’a soutenu avec constance Wilson, la valeur d’un 
gouvernement n’est jamais supérieure à celle des hommes qui le 
composent, la désignation de ceux-ci est une question tout à fait 
essentielle. En particulier, le processus de désignation des membres de 
la branche judiciaire du gouvernement doit intégrer l’exigence que ceux-
ci, notamment à la Cour suprême, soient de véritables « hommes 
d’État », parfaitement conscients du cours de l’histoire de la société dans 
laquelle ils vivent, ancrés dans leur époque, sensibles aux évolutions et 
tendances profondes de l’opinion.  

Cette préoccupation n’était pas propre à Wilson au sein du mouvement 
progressiste. Avant lui, Theodore Roosevelt l’avait exprimée lorsqu’en 
1902, il nomma Oliver Wendell Holmes à la Cour suprême. « Dans le sens 
ordinaire et vil que nous accordons aux mots “partisan” et “politicien” », 
écrivait Roosevelt au sénateur Lodge, « un juge à la Cour suprême ne doit 
être ni l’un ni l’autre. Mais dans le sens élevé et correct de ces termes, il ne peut 
bien remplir les devoirs de sa charge que s’il est un homme de parti, un homme 
d’État créateur »274. Charles Grove Haines, pour sa part, considérait 
qu’après avoir mis en évidence la nature « quasi-législative » du pouvoir 
de judicial review, il apparaissait absolument nécessaire de procéder à un 
examen rigoureux de la personnalité des juges, selon des critères se 
rapprochant de ceux qui gouvernent le choix d’un titulaire d’une 
fonction « politique ». Selon Haines, une attention toute particulière 
devrait ainsi être accordée, notamment de la part de l’opinion publique, 
aux convictions politiques et économiques des prétendants, dans la 
perspective des questions constitutionnelles qui pourraient se présenter 
dans ces domaines275. 

Durant sa présidence, l’occasion d’exercer cette fonction de nomination 
à la Cour suprême fut donnée à trois reprises à Wilson. Suivant les 
critères qui viennent d’être évoqués, le profil idéal est celui d’un juge 
« libéral » et « progressiste »276. Or, les trois nominations de Wilson ne 
furent pas toutes une réussite de ce point de vue. La première d’entre 

                                                                                                                                                   
L’auteur ajoute que même en 1945, le célèbre extrait de la décision McCulloch n’avait 
toujours été cité que 6 fois par la Cour. 
274 Correspondance citée par Marie-France Toinet, in La Cour suprême : les grands arrêts, op. 
cit., p. 9. À propos de la nomination qu’il s’apprêtait à faire, Theodore Roosevelt 
précisait : « Je souhaite savoir si le juge (Oliver Wendell) Holmes partage pleinement nos 
opinions. Je me considérerais coupable d’avoir causé un mal irréparable à la nation si je 
ne choisissais pas un homme parfaitement sain d’esprit et raisonnable, respectant les 
grands principes nationaux sur lesquels nous fondons notre action ». 
275 V. Charles Groves Haines, The American Doctrine of Judicial Supremacy, op. cit., p. 210. 
276 V. Henry J. Abraham, Justices, Presidents, and Senators. A History of the U.S. Supreme 
Court Appointments from Washington to Clinton, 4e éd., Lanham, Rowman & Littlefield 
Publishers, Inc., 1999, p. 132. Par ailleurs, Abraham relève qu’à la différence de ses 
prédécesseurs Roosevelt et Taft, Wilson accordait peu d’importance à l’expérience 
judiciaire des futurs juges à la Cour suprême. 
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elles peut même être considérée comme un échec total. Après la mort du 
juge Horace H. Lurton en 1914, Wilson décida de nommer celui qui 
était alors son Attorney General, James McReynolds, connu pour avoir, au 
sein de l’administration de Theodore Roosevelt, mené l’accusation 
contre le trust du tabac, qui aboutira à la condamnation par la Cour 
suprême d’une soixantaine d’entreprises du secteur pour entente 
illicite277. Pour cette raison, Wilson percevait McReynolds comme un 
juriste d’orientation progressiste, bien qu’il ne l’ait jamais vraiment 
connu personnellement – sa nomination comme Attorney General était 
surtout due à l’insistance du conseiller de Wilson, le Colonel House278.  

Mais, une fois nommé à la Cour suprême, l’attitude de McReynolds 
devait, contre les espoirs de Wilson, se révéler en contradiction totale 
avec son progressisme supposé, avant même de devenir, à l’époque du 
New Deal, l’un des « quatre cavaliers » (« the Four Horsemen ») s’opposant 
à Franklin Roosevelt au sein de la Cour Suprême. « Du point de vue 
politique et du point de vue de la théorie du droit », écrit Henry Abraham, 
« ce célibataire endurci, misogyne confirmé, finit par épouser une philosophie 
réactionnaire hostile au progrès à nulle autre pareille, et son attitude 
personnelle sur les bancs de la Cour fut déshonorante pour celle-ci. Manifestant 
ouvertement son antisémitisme, McReynolds a refusé de parler à Brandeis (le 
premier Juif à siéger à la Cour) durant les trois années ayant suivi sa 
nomination, et s’absenta de manière délibérée lors de la cérémonie de départ en 
retraite de Brandeis qui s’est tenue à la Cour en 1939 ». De même, « [s]elon 
l’un de ses assistants à la Cour, McReynolds n’adressa jamais la parole à [son 
collègue] Cardozo », qui était également juif279. Il ira même jusqu’à 
refuser de figurer aux côtés de Brandeis lors de la photo annuelle de la 
Cour en 1924, alors que le protocole l’imposait, provoquant l’ire du Chief 
Justice Taft, qui décida que la photo ne serait pas prise. Il avait 
également l’habitude, durant les travaux de la Cour, de quitter la table 
lorsque Brandeis prenait la parole, et de se tenir à l’extérieur jusqu’à ce 
que celui-ci finisse son intervention. Il refusait aussi, comme assistants, 
« les juifs, les noirs, les femmes, les fumeurs, les hommes mariés ou 
fiancés »280. 

                                                
277 V. United States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106 (1911). 
278 V. Arthur S. Link, Wilson. The New Freedom, Princeton, Princeton University Press, 
1956, pp. 116-117. 
279 Justices, Presidents, and Senators…, op. cit., p. 133 : « Politically and jurisprudentially, the 
lifelong bachelor, a confirmed misogynist, came to embrace a philosophy of reaction to 
progress second to none, and in his personal demeanor on the bench was a disgrace to 
the Court. Manifesting blatant anti-Semitism, McReynolds refused to speak to Brandeis 
(the first Jew to sit on the Court) for three years following Brandeis’s appointment, and 
he deliberately absented himself from Brandeis’s retirement testimonial at the Court in 
1939 [...] According to one of his law clerks, McReynolds never spoke to Cardozo at all ». 
280 ibid., p. 134 ; sur la personnalité de McReynolds et ses relations exécrables avec William 
Taft, v. également G. Edward White, The American Judicial Tradition. Profiles of Leading 
American Judges, New York, Oxford University Press, 1988, pp. 186-187. 
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Outre cette attitude personnelle quelque peu particulière, l’action de 
McReynolds en tant que juge avait tout pour décevoir Wilson, qu’il a 
immédiatement indigné en se joignant à la majorité de la Cour pour 
invalider une loi prohibant les contrats de travail interdisant d’adhérer à 
un syndicat. Surtout, il ne devait, à l’avenir, jamais s’accorder avec la 
position de Wilson sur l’ensemble des sujets importants qui 
impliquaient l’interventionnisme des pouvoirs publics281. Wilson 
confiera à son biographe autorisé Ray Stannard Baker que la nomination 
de McReynolds, qui s’est révélé être un profond conservateur sur les 
plans politique et juridique, était sans doute la plus grande erreur qu’il 
ait commise282. Cette nomination est certainement l’un des meilleurs 
exemples de la difficulté pour l’autorité de nomination de percevoir ce 
que sera l’action future du juge. « Ainsi que chacun des présidents concernés 
a pu le constater, s’il est une chose certaine en matière de performances 
juridiques des candidats choisis », écrit Henry Abraham, « c’est qu’elles sont 
difficiles à prévoir avec exactitude, moins encore avec certitude ; on peut se 
demander jusqu’à quel point cela est très rassurant quant au processus 
judiciaire »283. 

Les deux autres nominations de Wilson à la Cour suprême furent 
cependant très largement conformes à ses attentes. En 1916, quelques 
jours après avoir désigné Louis Brandeis, sur lequel nous allons revenir 
plus longuement, il décida de nommer John Clarke, en remplacement 
de Charles Evans Hughes, démissionnaire afin de mener campagne pour 
la présidence des États-Unis. Clarke, un proche du Secrétaire à la 
guerre, Newton Baker, était depuis quelques années juge fédéral dans 
l’Ohio, sur nomination de Wilson. Avant de le nommer à la Cour 
suprême, celui-ci étudia attentivement l’ensemble de ses positions, 
notamment sur la législation antitrust, et finit par être convaincu que 
l’on pouvait raisonnablement le considérer comme le promoteur d’une 
conception « libérale et éclairée » du droit. On peut dire, cette fois-ci, 
que Wilson ne devait pas regretter son choix, Clarke se révélant un 
véritable progressiste, tant en matière économique que dans le domaine 
des libertés. Il sera notamment, en 1922, le seul juge opposé à 
l’invalidation de la nouvelle législation fédérale sur le travail des enfants, 
adoptée après l’invalidation d’une première loi par la décision Hammer v. 
Dagenhart de 1918284. En fait, si Wilson fut déçu, c’est surtout par la 

                                                
281 ibid. ; en ce qui concerne la décision mentionnée, v. l’arrêt Coppage v. Kansas, évoqué 
supra, A, 1. 
282 V. Ray Stannard Baker, Woodrow Wilson. Life and Letters, vol. 6, Facing War. 1915-1917, 
New York, Greenwood Press, Publishers, 1968 (éd. originale 1937), p. 113. 
283 « De l’État dans les tribunaux : tentations et limites », in Marie-France Toinet (dir.), 
L’État en Amérique, Paris, Presses de la fondation nationale des sciences politiques, 1989, 
p. 155, où Abraham cite également cette formule d’Alexander Bickel : « Vous décochez 
une flèche vers un avenir lointain lorsque vous nommez un juge, et l’homme lui-même 
ne peut pas vous dire comment il abordera certains des problèmes auxquels il se 
trouvera confronté ». 
284 V. Henry J. Abraham, Justices, Presidents, and Senators…, op. cit., p. 138. La décision de 
la Cour en question est Bailey v. Drexel Furniture Co., 259 U.S. 20 (1922). 
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démission de Clarke, six ans seulement après sa nomination, afin de se 
consacrer à la cause de la paix mondiale. Alors qu’il avait lui-même 
achevé son mandat présidentiel, Wilson lui écrivit afin de lui faire part 
de ses regrets, en expliquant que, « [c]omme des milliers de libéraux à 
travers le pays, j’ai compté sur votre influence ainsi que celle du juge Brandeis 
afin de contenir, dans une certaine mesure, la pente extrêmement réactionnaire 
sur laquelle semble glisser la Cour »285. 

Louis Brandeis, justement, fut le deuxième juge nommé par Wilson à la 
Cour suprême, sans l’ombre d’un doute le plus emblématique, et au 
sujet duquel il est nécessaire de s’arrêter quelques instants. 
Représentant du courant de la sociological jurisprudence, il compte parmi 
les membres les plus célèbres de la Cour. Son œuvre est reconnue, à 
juste titre, comme ayant profondément marqué la pensée juridique aux 
États-Unis. Avant d’être juge, il avait acquis une grande reconnaissance 
au sein du mouvement progressiste et des réformateurs américains au 
début du XXe siècle. Avocat à Boston, on l’affubla du sobriquet 
d’« avocat du peuple » (« people’s attorney »). Ni radical, ni anti-capitaliste, 
il fut cependant de tous les combats en faveur de la justice sociale286. 
Felix Frankfurter, également l’un des représentants du courant de la 
sociological jurisprudence, et qui fut nommé à la Cour suprême l’année où 
Brandeis prit sa retraite, en 1939, ne tarissait pas d’éloges sur la carrière 
d’avocat de celui-ci. Selon Frankfurter, Brandeis était un avocat d’un 
genre particulier, car « il percevait le fond des problèmes économiques et 
sociaux dont la difficulté de son client n’était qu’un aspect ». C’était un avocat 
qui « considérait une question juridique à travers le contexte du sens qu’elle 
prend dans les affaires de la vie »287. Comme le relève Françoise Michaut, 
« Brandeis est représentatif de la sociological jurisprudence par deux aspects 
de son œuvre : l’attention attirée sur l’importance de la connaissance des faits 
dans la détermination de la décision à rendre, l’importance de l’existence d’un 

                                                
285 Lettre de Wilson à John Clarke, citée par Ray Stannard Baker, in Woodrow Wilson. Life 
and Letters, vol. 6, Facing War. 1915-1917, op. cit., p. 117 : « Like thousands of other 
liberals throughout the country, I have been counting on the influence of you and 
Justice Brandeis to restrain the Court in some measure from the extreme reactionary 
course which it seems inclined to follow ». 
286 Comme l’écrit Roger Pinto, « [u]ne enquête sur les malversations dans les sociétés de 
bienfaisance et institutions charitables de Boston le fait connaître du public. Il va se 
trouver alors toujours du côté de l’intérêt public, il représente les municipalités dans les 
affaires de concessions, participe aux grandes enquêtes économiques sur les assurances, 
le prix du gaz, les tarifs des chemins de fer. Il arbitre une grève des travailleurs de 
vêtements pour dames » (v. Des juges qui ne gouvernent pas…, op. cit., p. 41). 
287 Felix Frankfurter, « The Moral Grandeur of Justice Brandeis », New York Times 
Magazine, 11 novembre 1956, reproduit in Of Law and Life & Other Things That Matter, 
Papers and Addresses of Felix Frankfurter. 1956-1963, edited by Philip B. Kurland, 
Cambridge, Mass., The Belknap Press of Harvard University Press, 1965, pp. 56 et 58 : 
« he saw the deeper social and economic problems of which his client’s difficulty was 
merely a phase » ; « a lawyer who saw a legal question in the context of its meaning in the 
affairs of life ». 
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droit adapté à une société, ce qui rejoint, plus ou moins, la première 
affirmation »288. 

La promotion, par Brandeis, d’une conception réaliste et progressiste du 
droit, et de l’importance des faits dans la détermination de la règle, 
s’incarne dans l’épisode le plus marquant de sa carrière d’avocat. L’État 
de l’Oregon avait adopté, en 1903, une loi limitant le nombre d’heures 
de travail à 10 heures par jour pour les femmes employées dans les 
usines et blanchisseries. Dans l’une de celles-ci, la loi fut violée par un 
employeur, qui fut condamné et porta l’affaire devant la Cour suprême. 
Entre temps, celle-ci avait rendu la décision Lochner, invalidant, 
rappelons-le, une loi limitant le nombre d’heures de travail dans les 
boulangeries. Dans ce contexte jurisprudentiel délicat, Brandeis fut 
chargé de défendre l’État de l’Oregon face au grief d’inconstitutionnalité 
de la loi soulevé par l’appelant. Dans le cadre de cette défense, il rédigea 
un mémoire qui a sans doute changé le cours de l’histoire du droit 
américain, et qui fut l’une des fondations de la critique des abstractions 
de la pensée juridique classique289. Ce mémoire, plus connu sous le nom 
de « Brandeis Brief », peut en effet être considéré comme le plaidoyer le 
plus célèbre en faveur d’une conception évolutive de la constitution, 
sous l’influence des « circonstances changeantes »290. Convaincu qu’il ne 
pourrait amener la Cour à adopter une solution différente de celle de 
l’arrêt Lochner que par la présentation détaillée, à l’attention des juges, 
de la réalité sociale et des faits susceptibles de déterminer la décision, 
Brandeis remit un document de plus de cent pages, dont deux 
seulement étaient consacrées à des arguments juridiques et aux 
précédents judiciaires. Par l’apport de l’expérience et des sciences 
sociales telle que la sociologie naissante, l’avocat de Boston souhaitait 
démontrer la validité de la loi en raison de l’objectif de santé publique 
qu’elle poursuivait. Il mobilisa, pour appuyer son argumentation, un 
ensemble très complet de statistiques sur la durée du travail, d’exemples 
de législation sociale américaine et européenne, de rapports médicaux et 
moraux sur les effets néfastes d’un temps de travail excessif291. À 
l’opposé d’une approche mécanique et abstraite du droit, il entendait 
contribuer à promouvoir son ancrage dans le réel et le soumettre aux 
nécessités de la vie sociale moderne. Cette manière d’envisager les 
choses, expliquent André et Suzanne Tunc, « constituait un défi donné à la 
Cour Suprême », mais allait parvenir à emporter sa conviction292. Dans la 

                                                
288 La recherche d’un nouveau paradigme de la décision judiciaire à travers un siècle de doctrine 
américaine, op. cit., p. 66. 
289 Morton Horwitz, The Transformation of American Law…, op. cit., pp. 188-189. 
290 Morton Horwitz, « Foreword. The Constitution of Change. Legal Fundamentality 
without Fundamentalism », art. cité, pp. 52-53. 
291 Sur le Brandeis Brief, v. notamment le chapitre qui lui est entièrement consacré, in 
Philippa Strum, Louis D. Brandeis. Justice for the People, Cambridge, Harvard University 
Press, 1984, pp. 114-131. En langue française, v. Élisabeth Zoller, Les grands arrêts de la 
Cour suprême des États-Unis, op. cit., pp. 156-157. 
292 Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire constitutionnelle, op. cit., 
p. 288. 
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décision rendue sous le nom de Muller v. Oregon293, la Cour, chose 
inhabituelle, citait même le mémoire de Brandeis, reconnaissant 
explicitement la nécessité de prendre en compte les sources extra-
juridiques qui lui avaient été soumises294. Certes, la jurisprudence 
Lochner n’était pas formellement renversée, mais la Cour « trouva dans la 
faiblesse féminine et l’importance de la santé des mères pour l’avenir de la race 
la raison qui lui permettait d’admettre à l’égard des femmes une limitation de 
la durée du travail qu’elle continuait de refuser à l’égard des hommes 
adultes »295. 

Le succès du Brandeis Brief fut tel qu’il aurait certainement suffi, à lui 
seul, à assurer à son auteur, s’il n’était devenu juge à la Cour suprême, la 
place qui est la sienne dans l’histoire de la science juridique des États-
Unis296. L’approche qu’il promeut correspond à une méthode 
d’interprétation « sociologique », « pragmatique » de la constitution, 
opposée à la méthode « scolastique » ou « dialectique ». La méthode 
pragmatique se caractérise, selon Roger Pinto, par « le respect de l’action 
législative, de la vitalité et du dynamisme de la Constitution, l’appel aux faits 
sociaux et aux réalités statistiques »297. Brandeis a d’ailleurs continué 
d’employer de telles méthodes, lorsqu’il est devenu juge, menant des 
« enquêtes profondes dans le concret », « accumulant les témoignages qualifiés, 
les expériences scientifiques et législatives, nationales et internationales », qui 
« ont bien souvent ébranlé la conviction purement abstraite ou préconçue de ses 
collègues ». Grâce à une telle approche, la Cour, « mieux informée par cette 
révision scientifique d’un acquis traditionnel et cliché, pourra secouer la 
tyrannie des vieilles formules. Cette position assurée, l’invalidité de la loi ne 

                                                
293 V. Muller v. Oregon, 208 U.S. 412 (1908). 
294 V. Philippa Strum, Louis D. Brandeis. Justice for the People, op. cit., p. 122. 
295 A. et S. Tunc, Le système constitutionnel des États-Unis d’Amérique. Histoire 
constitutionnelle, op. cit., p. 288. « Ce n’est qu’en 1917 », précisent les auteurs, « qu’elle 
renversa complètement sa première jurisprudence, tout en indiquant, d’ailleurs, qu’elle 
ne permettrait pas qu’une loi réglementât les salaires ». Cette année-là, en effet, la Cour 
déclara constitutionnelle une loi d’Oregon limitant à dix heures par jour le travail des 
ouvriers dans l’industrie, dans l’arrêt Bunting v. Oregon (243 U.S. 246). 
296 Soulignons que le succès du Brandeis Brief fut immédiat. Aux États-Unis, de nombreux 
syndicats, juristes, universités souhaitèrent se procurer la décision de la Cour Suprême 
et le mémoire de Brandeis. L’État de l’Illinois fit immédiatement revoter une loi limitant 
le nombre d’heures de travail des femmes, qui avait été invalidée quelques années 
auparavant, et sollicita les services de Brandeis pour défendre sa constitutionnalité face à 
de nouveaux recours. Après avoir à nouveau obtenu la validation judiciaire de la loi, 
plusieurs autres États adoptèrent une législation semblable, qui devait également 
surmonter l’épreuve des tribunaux (v. Philippa Strum, Louis D. Brandeis. Justice for the 
People, op. cit., p. 123). 
297 Des juges qui ne gouvernent pas…, op. cit., p. 18. 
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sera admise que si les faits révélés par les débats sont suffisants pour détruire la 
présomption de constitutionnalité »298. 

La première rencontre entre Wilson et Brandeis se déroula durant la 
campagne présidentielle de 1912, lorsque le premier demanda à discuter 
avec l’avocat de Boston, qui était également très compétent en matière 
économique, à propos de la question des trusts. Brandeis allait devenir, 
après l’élection, l’un des proches conseillers du Président, sans doute 
l’un des plus influents, notamment dans le domaine de la législation 
économique. En la matière, il était assurément l’une des quelques 
personnes dont Wilson respectait le plus l’opinion299. Pourtant, le 
Président nouvellement élu avait d’abord voulu le nommer à la tête de 
l’administration judiciaire fédérale (Attorney General), mais il dut 
renoncer à cette idée, à la suite d’une campagne très hostile menée par 
les grandes industries et le secteur de la finance. Le même phénomène 
se reproduisit lorsque Wilson songea à le nommer Secrétaire au 
commerce, et fut contraint de renoncer devant la vive opposition, 
notamment, des démocrates bostoniens alliés aux intérêts financiers300. 
Preuve, s’il en était besoin, que les milieux d’affaires et conservateurs 
n’appréciaient guère l’« avocat du peuple ». Mais cette opposition n’était 
finalement que bien peu de choses, comparée à celle que devait 
affronter Wilson, peu après, en proposant de nommer Brandeis à la 
Cour suprême. 

Lorsque, le 28 janvier 1916, Wilson informa le Sénat du choix de 
Brandeis, un journaliste rapporta que les membres présents manquèrent 
de s’étrangler, et que cette annonce suscita plus d’excitation que le vote 
de la déclaration de guerre contre l’Espagne quelques années 
auparavant301. Il est vrai que Wilson avait négligé de consulter les 
sénateurs de l’État de Brandeis, le Massachusetts, ce qui fut très mal 
perçu302. Mais, surtout, cette proposition de nomination était considérée 
comme un acte de défiance par les conservateurs au Sénat, et de 
manière générale par les classes privilégiées dans l’ensemble du pays, 
qui avaient fait du pouvoir judiciaire un outil de défense essentiel contre 
les tendances interventionnistes des pouvoirs publics303. Un auteur 
explique qu’une telle réaction n’était guère étonnante, étant donné 

                                                
298 ibid., pp. 26-27. Henry Abraham relève que Brandeis fut le premier juge à citer, dans 
ses décisions, des articles parus dans des revues juridiques et autres sources 
inhabituelles (v. Justices, Presidents, and Senators…, op. cit., pp. 137-138). 
299 V. Arthur S. Link, Wilson. The New Freedom, op. cit., p. 95. 
300 ibid., pp. 10-15. 
301 V. Melvin I. Urofsky, « Wilson, Brandeis, and the Supreme Court Nomination », J. Sup. 
Ct. Hist., vol. 28, n° 2, 2003, pp. 148-149. 
302 Cette omission était sans doute délibérée, dans la mesure où, comme le souligne Henry 
Abraham, Wilson prévoyait la tempête que déclencherait la proposition de nomination 
de Brandeis. Il n’avait donc consulté, au préalable, que le seul sénateur LaFollette, dont 
il savait qu’il y serait très favorable (v. Justices, Presidents, and Senators…, op. cit., p. 136). 
303 V. Arthur S. Link, Wilson. The Struggle for Neutrality. 1914-1915, Princeton, Princeton 
University Press, 1960, pp. 324-325. 
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l’orientation ouvertement progressiste de Brandeis sur les plans 
politique et juridique, et souligne que dans les vingt-quatre heures ayant 
suivi l’annonce du choix de Wilson, le Sénat mit en place, pour la 
première fois en pareilles circonstances, une sous-commission des 
affaires judiciaires, spécialement chargée d’examiner la question de la 
nomination de Brandeis304. Une longue enquête fut alors menée sur la 
personnalité et les mérites de celui-ci, durant laquelle un certain 
nombre d’accusations furent portées par la minorité républicaine. On a 
ainsi tenté de remettre en cause la probité de Brandeis dans l’exercice de 
ses activités professionnelles, son honnêteté, son radicalisme politique 
supposé. Il semble que la raison principale de l’opposition à sa 
nomination était son soutien aux réformes progressistes et de justice 
sociale. Pour toutes ces raisons, pensaient ses opposants, Brandeis 
n’avait pas le « tempérament » nécessaire à l’exercice de fonctions 
judiciaires. Une pétition signée par 7 anciens présidents de l’association 
américaine du barreau, à l’attention du Sénat, déclarait qu’au regard de 
sa réputation, son caractère et sa carrière, il ne présentait pas les 
qualifications pour être nommé à la Cour suprême305. L’ancien Président 
Taft le qualifiera notamment de « socialiste », d’« hypocrite », de 
personne « sans scrupules »306 – peut-être d’ailleurs parce que lui-même 
espérait être nommé à la Cour307. 

Le débat sur la nomination de Brandeis avait largement franchi les 
portes de la sous-commission sénatoriale ; de nombreux soutiens se 
manifestèrent, dans le milieu politique et syndical notamment308. Et, 
devant le temps pris par le Sénat pour examiner sa proposition, Wilson 
décida d’intervenir, en demandant au sénateur du Texas Charles 
Culberson de lui écrire pour l’interroger à ce sujet, afin que sa réponse 
soit lue devant la commission des affaires judiciaires. Dans cette lettre 
du 5 mai 1916, publiée dans le New York Times du 9 mai, Wilson écrivait 
que Brandeis ne méritait aucune des accusations portées à son égard, et 
rappelait sa confiance infaillible en l’homme avec qui il collaborait 
depuis plusieurs années. « La propagande, en la matière », ajoutait-il, 
« apparaît extraordinaire et vraiment navrante à ceux qui aiment la loyauté et 
accordent une certaine valeur aux professions éminentes ». Évoquant 
Brandeis, il affirmait que « [c]et ami de la justice et des hommes sera 
l’ornement de cette haute cour dont nous sommes tous si justement fiers. Je suis 
heureux d’avoir l’occasion de lui témoigner mon admiration et ma confiance ; et 
je prie votre commission d’accepter cette nomination comme voulue par moi, 

                                                
304 V. Trevor Parry-Giles, The Character of Justice. Rhetoric, Law, and Politics in the Supreme 
Court Confirmation Process, East Lansing, Michigan State University Press, 2006, p. 27. 
305 ibid., pp. 25 et suiv. 
306 V. Arthur S. Link, Wilson. The Struggle for Neutrality. 1914-1915, op. cit., p. 325. 
307 V. Henry J. Abraham, Justices, Presidents, and Senators…, op. cit., p. 137. 
308 V. Melvin I. Urofsky, « Wilson, Brandeis, and the Supreme Court Nomination », art. 
cité, p. 149. 



Jus Politicum, n°4, 2010 

72 

promptement, avec un sens collectif de la responsabilité et du devoir »309. Cette 
lettre eut l’effet attendu, notamment sur certains sénateurs démocrates 
peu favorables à la nomination de Brandeis, mais qui prirent conscience 
qu’un vote négatif de leur part serait un acte de défiance à l’encontre 
d’un Président qui serait à nouveau candidat quelques mois plus tard. 
Grâce, par ailleurs, au lobbying de certains membres du cabinet 
présidentiel, et de Wilson lui-même, auprès des sénateurs, la 
confirmation sénatoriale de la nomination fut acquise le 1er juin, par un 
vote de 47 contre 22, un seul sénateur démocrate ayant voté contre310. 

Il n’est sans doute pas inexact de considérer que la nomination de 
Brandeis à la Cour suprême fut l’un des acquis fondamentaux du 
mouvement progressiste, et demeure un legs essentiel de la présidence 
de Wilson311. L’intensité de la lutte politique qu’elle a provoquée, qui fut 
très clairement une opposition entre conservateurs et progressistes, 
suffirait à l’illustrer312. La couverture médiatique de ce processus était 
une nouveauté qui devait durablement marquer la procédure de 
nomination des juges à la Cour suprême313. Mais surtout, on peut 
considérer que Wilson croyait profondément, comme il l’écrivait au 
sénateur Robert Owen que cette nomination « était la plus sage possible », 
et que « peu d’évènements présentent autant d’importance pour le pays ou le 
parti que la question de sa confirmation »314. Qui mieux que Brandeis 
pouvait, en effet, défendre au sein de la Cour suprême le 
constitutionnalisme vivant pour lequel Wilson avait milité toute sa vie ? 
Dans une formule que le Président qui l’a nommé aurait pu employer 

                                                
309 Lettre citée par Arthur S. Link, in Wilson. The Struggle for Neutrality. 1914-1915, op. cit., 
p. 360 : « This friend of justice and of men will ornament the high court of which we are 
all so justly proud. I am glad to have had the opportunity to pay him this tribute of 
admiration and of confidence; and I beg that your committee will accept this nomination 
as coming from me, quick with a sense of public obligation and responsibility ». 
310 ibid., pp. 358-361. Sur le conflit politique relatif à la nomination de Brandeis, on pourra 
également consulter l’ouvrage de A.L. Todd qui y est exclusivement consacré : Justice on 
Trial. The Case of Louis D. Brandeis, Chicago, The University of Chicago Press, 1964. 
311 Melvin I. Urofsky, « Wilson, Brandeis, and the Supreme Court Nomination », art. cité, 
p. 145. 
312 Selon Henry Abraham, seuls les débats relatifs à la nomination – rejetée – du juge Bork 
en 1987 sont comparables, dans leur intensité et leur longueur, à ceux qui eurent lieu en 
1916 à propos de Brandeis (v. Justices, Presidents, and Senators…, op. cit., p. 135). La 
longue enquête sénatoriale de 1916 a été décrite par Roger Pinto en ces termes : « Les 
principales associations d’avocats, les Chambres de commerce, délèguent leurs 
présidents à Washington pour protester contre ce choix. Les journaux d’affaires et de 
finances font campagne contre la confirmation. À la tête des accusateurs, se trouve TAFT. 
Après cinq mois d’attente, 1.500 pages de témoignages, le Sénat ratifie pourtant la 
nomination de celui qui apportait, selon un chroniqueur de l’époque, la menace de 
l’ordre nouveau » (v. Des juges qui ne gouvernent pas, op. cit., p. 8). 
313 V. Trevor Parry-Giles, The Character of Justice. Rhetoric, Law, and Politics in the Supreme 
Court Confirmation Process, op. cit., p. 21. 
314 « Letter to Robert Owen », 7 février 1916, reproduite in PWW, vol. 36, p. 137 : « I 
believe the nomination was the wisest that could possibly have been made, and I feel 
that few things have arisen more important to the country or to the party than the matter 
of his confirmation ».  
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sans en changer un mot, Brandeis déclarera ainsi que « [n]otre 
Constitution n’est pas une camisole de force. C’est un organisme vivant. En tant 
que tel, elle peut croître – se développer et s’adapter aux circonstances. Sa 
croissance reflète les changements politiques, économiques et sociaux »315. 
Comme le relève justement Arthur Link316, c’est certainement à Brandeis 
que Wilson pensait, lorsque, en décembre 1916, il déclarait : « [j]’ai 
connu quelques juges qui semblaient penser que la Constitution était une 
camisole de force dans laquelle la vie de la nation devait être enfermée, fût-ce 
au mépris des lois de l’existence » ; or, en désignant les juges, ajoutait-il, « il 
est nécessaire que soient proposés des hommes qui conçoivent entièrement le 
droit comme subordonné à la vie et non la vie au droit »317. 

§2. La défense du statu quo 

L’évaluation positive de la jurisprudence de la Cour suprême par 
Wilson, qui ne participe pas à la critique progressiste du gouvernement 
des juges, le conduit logiquement à prôner le statu quo en ce qui 
concerne l’organisation et le fonctionnement du pouvoir judiciaire (B). 
En revanche, au sein du mouvement progressiste, les auteurs qui ont 
entrepris de mettre en évidence le caractère anti-démocratique et 
essentiellement conservateur du judicial review entendent remédier à 
cette situation qu’ils jugent insatisfaisantes, par divers moyens. C’est le 
contenu de ces propositions que nous nous proposons d’étudier dans un 
premier temps (A). 

A. Les évolutions proposées par le mouvement progressiste 

Assez paradoxalement, la critique de la jurisprudence des cours de 
justice américaines par les progressistes ne s’est pas traduite, pour la 
plupart d’entre eux, par la proposition d’abolir le pouvoir de judicial 
review. L’une des raisons est peut-être l’approche purement descriptive 
que certains auteurs entendent adopter, tel Louis Boudin, qui prend 
soin de préciser que son but n’est pas de prescrire des solutions, mais 
d’exposer la situation telle qu’elle est318. Cette attitude s’explique 
également, semble-t-il, par le fait que les progressistes avaient 

                                                
315 Extrait non publié de l’opinion de Brandeis dans la décision United States v. Moreland 
(1922), cité par Henry Abraham, in The Judicial Process, op. cit., p. 356 : « Our 
Constitution is not a straight jacket. It is a living organism. As such it is capable of 
growth – of expansion and adaptation to new conditions. Growth implies changes, 
political, economic, and social ». 
316 V. Arthur S. Link, Wilson. The Struggle for Neutrality. 1914-1915, op. cit., p. 324. 
317 « An After-Dinner Talk, at the annual dinner of the Gridiron Club », reproduit in 
PWW, vol. 40, p. 196 : « I have known of some judges who seemed to think that the 
Constitution was a straitjacket into which the life of the nation must be forced, whether 
it could be with a true regard to the laws of life or not » ; « men must be put forward 
whose whole comprehension is that law is subservient to life and note life to law ». 
318 V. Government By Judiciary, op. cit., vol. I, p. ix. 
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conscience de l’état de l’opinion, qui ne souhaitait manifestement pas 
une solution aussi extrême, mais un simple desserrement de l’étau 
judiciaire pesant sur la législation sociale ; en pratique, la Cour suprême 
a d’ailleurs procédé, dans une certaine mesure, à ce desserrement319. 

Durant la campagne présidentielle de 1912, qui constitue pourtant 
l’apogée de la critique progressiste du pouvoir judiciaire, seul le parti 
socialiste d’Eugene Debs – qui recueillera tout de même environ 6% des 
suffrages – appelait à la suppression du pouvoir de judicial review, 
« usurpé » par les juges320. Une proposition de loi, interdisant aux juges 
fédéraux de déclarer inconstitutionnelles les lois du Congrès, avait bien 
été déposée par Robert Owen, mais une telle réforme, écrit Roger Pinto, 
« ne pourrait aboutir qu’au cas où la dictature judiciaire deviendrait 
intolérable et susciterait un mouvement profond de l’opinion publique »321, ce 
qui ne semblait alors pas être le cas. L’auteur d’un ouvrage qui se 
proposait d’étudier et justifier les propositions de Theodore Roosevelt 
en matière judiciaire lors de la campagne de 1912 reconnaissait ainsi que 
le peuple américain n’était manifestement pas favorable à la suppression 
du judicial review, recherchant « une soupape de sûreté et non une 
explosion »322. 

Dans ce contexte, plusieurs pistes de réflexion, destinées à corriger les 
excès de la jurisprudence des tribunaux américains, sont tout de même 
proposées par le mouvement progressiste, afin de faire prévaloir la 
volonté populaire sur celle des cours de justice. Certains en appellent 
aux juges eux-mêmes, en les priant d’adopter une politique 
jurisprudentielle de self-restraint (1). Mais les remèdes aux problèmes 
que pose l’exercice du judicial review peuvent également se présenter 
sous la forme d’une contrainte exercée sur les juges, qu’il s’agisse de la 
simplification de la procédure de révision constitutionnelle (2), de la 
généralisation de la procédure de recall (3), ou de la censure populaire 
des décisions judiciaires, solution proposée par Theodore Roosevelt (4). 

                                                
319 Que l’on songe au renversement progressif, dans les années qui l’ont suivie, de la 
solution adoptée dans la décision Lochner, évoqué précédemment. Dans ces conditions, 
l’arrêt Lochner, point de fixation de la critique du gouvernement des juges, n’était 
finalement, pour reprendre les termes employés par Roger Pinto, qu’une « [d]écision 
étonnante qui ne devait plus avoir de lendemain » (v. Des juges qui ne gouvernent pas…, op. 
cit., p. 95). 
320 V. Keith E. Whittington, « Marbury v. Madison and the Politics of Judicial 
Supremacy », art. cité, p. 177. 
321 Des juges qui ne gouvernent pas…, op. cit., p. 267. 
322 William L. Ransom, Majority Rule and the Judiciary, op. cit., p. xv : « the people seek a 
safety-valve and not an explosion! ». 
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1) L’appel à une politique jurisprudentielle de self-restraint 

L’un des problèmes essentiels – sinon le problème essentiel – que pose 
le pouvoir de judicial review a trait à l’utilisation que les juges en font. Ce 
constat est celui des progressistes qui critiquent le gouvernement des 
juges, ou la « suprématie judiciaire », et qui reconnaissent qu’un 
changement est intervenu dans la politique jurisprudentielle des 
tribunaux américains à la fin du XIXe siècle. Grâce à des outils tel que 
celui de la clause du due process of law, les juges se sont en effet départis 
de leur attitude traditionnelle, utilisant des principes constitutionnels 
vagues pour se prononcer sur le caractère raisonnable de la législation. 
Ce faisant, ils auraient abandonné l’un des principes essentiels associé à 
la conception traditionnelle du pouvoir de judicial review, dont les 
contours avaient été fixés par Hamilton et Marshall : le principe de la 
retenue judiciaire (judicial self-restraint). Dans la lettre 78 du Fédéraliste, 
il était ainsi expliqué que le devoir des cours de justice « doit être de 
déclarer nulles toutes les lois manifestement contraires aux termes de la 
Constitution »323. Suivant cette conception, le doute doit bénéficier à la 
loi, et le juge doit s’interdire de la censurer s’il n’apparaît pas clairement 
qu’elle est inconstitutionnelle. Une telle attitude, qui manifeste une 
déférence judiciaire vis-à-vis du pouvoir législatif, fut suivie par Marshall 
dans l’ensemble de son œuvre. Louis Boudin lui en savait gré, 
considérant que « la place éminente qu’occupe Marshall dans l’histoire de 
notre pays n’est pas due à la promotion d’une doctrine de la limitation du 
pouvoir législatif », mais bien plutôt « à l’esprit libéral dont il faisait preuve 
dans l’interprétation des pouvoirs législatifs du Congrès, qu’il a ainsi aidés à se 
développer »324. C’est en ce sens que dans la conception classique du 
judicial review, celui-ci apparaît comme une fonction de nature 
juridictionnelle, distincte de la fonction législative impliquant l’existence 
d’un pouvoir discrétionnaire et de motifs de pure opportunité325.  

Cette conception classique, pense un auteur comme Boudin, a dominé 
durant la plus grande part du XIXe siècle, même après l’affaire Dred 
Scott, deuxième censure par la Cour suprême d’une loi du Congrès après 
l’affaire Marbury. Selon cet auteur, les principaux leaders politiques 
continuaient de penser, après la guerre de Sécession, que le pouvoir de 
judicial review ne devait avoir qu’une portée très limitée ; Lincoln 
représentait parfaitement cette tendance, lui qui avait refusé de 
considérer les décisions de la Cour suprême comme juridiquement 
contraignantes, au-delà des cas d’espèces sur lesquelles elle se prononce 
– refusant, en d’autres termes, de considérer ces décisions comme des 

                                                
323 Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., p. 647 (nous soulignons). 
324 « Government by Judiciary », art. cité, p. 256 : « In my opinion Marshall’s great place in 
the history of our country is due, not to any doctrine of the limitations of the legislative 
power [...] but to the liberal spirit in which he interpreted, and thus helped to develop, 
the legislative powers of Congress ». 
325 V. Christopher Wolfe, The Rise of Modern Judicial Review, op. cit., pp. 323-324. 
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règles dictant les conduites ultérieures326. La Cour suprême elle-même, 
explique Boudin, continuait de se conformer à cette attitude de retenue. 
L’un de ses membres, le juge Clifford, avait déclaré en 1874 que la 
censure d’une loi sur le fondement de principes constitutionnels vagues 
était un pouvoir dont les cours de justice ne disposaient pas, « car 
l’admettre ferait de [celles-ci] une autorité souveraine placée au-dessus de la 
constitution et du peuple, et transformerait la nature du gouvernement en un 
despotisme judiciaire »327. Deux années plus tard, dans l’affaire Munn v. 
Illinois, la Cour suprême prononçait le plaidoyer le plus remarquable en 
faveur du judicial self-restraint ; sous la plume du Chief Justice Waite, la 
Cour déclarait en effet que l’utilisation du pouvoir législatif pouvait sans 
doute mener à des abus, mais que « pour se protéger des abus de la 
législation, le peuple doit recourir aux urnes, et non aux tribunaux »328. 

Or, à partir de la fin du XIXe siècle, cet usage très modéré du pouvoir de 
judicial review ne semble plus être de saison. C’est le constat que 
formulent la plupart des progressistes. Louis Boudin, à nouveau, 
exprime parfaitement ce point de vue en expliquant que « nous avons 
désormais abandonné tous les éléments modérateurs qui encadraient le pouvoir 
judiciaire. Nous avons inconsidérément renoncé à toutes ces admirables limites, 
inscrites dans les principes et règles d’interprétation, que les juges plus anciens 
s’imposaient dans l’exercice de leur pouvoir »329. D’après Walter Dodd, 
écrivant en 1909, « [l]’affirmation sans cesse répétée par les cours de justice, 
selon laquelle les lois ne seront pas déclarées inconstitutionnelles à moins que 
leur contrariété avec la constitution ne soit manifeste et hors de tout doute 
raisonnable, semble aujourd’hui être devenue “une platitude que seules la 
courtoisie et la délicatesse ont permis de transmettre dans le temps” »330. La 
multiplication des décisions rendues par des tribunaux divisés – ce dont 
la publication des opinions individuelles des juges permet de rendre 
compte – n’est qu’une preuve supplémentaire de cette nouvelle attitude 
des juges, selon Dodd331.  

                                                
326 V. Louis Boudin, « Government by Judiciary », art. cité, pp. 258-259. 
327 Opinion du juge Clifford dans l’affaire Loan Association v. Topeka (1874), citée par Louis 
Boudin, ibid., p. 262 : « to concede it would be to make the courts sovereign over both 
the constitution and the people, and convert the government into a judicial despotism ». 
328 Extrait de la décision Munn v. Illinois, cité par Louis Boudin, ibid., p. 263 : « for 
protection against abuses by legislation the people must resort to the polls, not to the 
courts ». 
329 ibid., p. 264 : « we have now abandoned all restraints upon the judicial power. We have 
thrown to the winds all those great limitations, embodied in principles and rules of 
interpretation, which the earlier judges imposed upon their own power ». 
330 W.F. Dodd, « The Growth of Judicial Power », art. cité, p. 194 : « The statement still 
repeated by the courts, that laws will not be declared unconstitutional unless their 
repugnance to the constitution is clear beyond a reasonable doubt, seems now to have 
become “a mere courteous and smoothly transmitted platitude” ». 
331 ibid., p. 193 ; un argument similaire est employé par Louis Boudin, qui considère que 
les décisions des tribunaux dans les affaires constitutionnelles les plus importantes sont 
prises par des cours divisées, à l’instar d’un organe législatif (v. « Government by 
Judiciary », art. cité, p. 267). 
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Ces auteurs qui déplorent l’abandon d’une certaine retenue judiciaire 
dressent assurément le bon diagnostic, si l’on prend en considération le 
fait qu’entre 1896 et 1936, la Cour suprême invalidera 45 lois du 
Congrès, soit le triple du nombre de lois invalidées pendant les 110 
années précédentes332. Au début du XXe siècle, la Cour ne paraît donc 
pas avoir réussi à éviter de s’engager dans une voie que le juge Harlan, 
dans l’affaire Lochner, lui avait déconseillé d’emprunter, en énonçant 
que « la règle universellement admise est qu’une disposition législative, qu’elle 
soit fédérale ou d’État, ne peut jamais être écartée ou tenue invalide à moins 
qu’elle ne s’avère, sans aucune contestation possible, avoir été véritablement et 
visiblement adoptée au-delà des compétences législatives », et en tirant de 
cette proposition la conséquence suivante : « [s]’il doit y avoir un doute sur 
la validité de la loi, le doute doit être levé en faveur de sa validité, et les cours 
doivent s’abstenir d’intervenir et laisser le législateur répondre de ses lois mal 
pensées »333. 

Ce diagnostic posé, le remède s’impose : il appartient aux juges de faire 
preuve, comme ce fut le cas auparavant, de retenue dans l’usage du 
pouvoir de judicial review. Walter Dodd préconise ainsi de laisser aux 
seuls organes législatifs le soin d’élaborer les politiques publiques, en 
interprétant de manière extensive les dispositions constitutionnelles, de 
sorte que ne soient censurées que les lois dont l’inconstitutionnalité est 
manifeste334. En d’autres termes, comme l’énonce Charles Grove Haines, 
« [c]onformément à de vénérables traditions relatives à l’office du juge et aux 
pratiques judiciaires partout dans le monde, la censure judiciaire des actes 
législatifs doit se limiter à une fonction normale de définition et d’application 
des prescriptions expresses des constitutions écrites »335. Ainsi serait rétablie la 
« suprématie législative », et la limitation d’un pouvoir de judicial review 
qui ne devrait guère constituer plus qu’un contrôle de procédure336. 

L’appel des progressistes en faveur d’une politique jurisprudentielle de 
self-restraint ne sera pas entendu par les juges, du moins dans 
l’immédiat. Certes, reconnaissait Herbert Croly en 1914, la Cour 
suprême semble alors déjà infléchir sa jurisprudence, en exerçant son 
droit de censure dans des cas de plus en plus rares, lorsque 
l’inconstitutionnalité apparaît flagrante337. Mais, comme nous avons pu le 

                                                
332 Chiffres cités par Yves-René Guillou, in Aux origines du contrôle de constitutionnalité des 
lois aux États-Unis, th. préc., tome II, p. 1376. 
333 Opinion dissidente du juge Harlan dans la décision Lochner v. New York, préc., trad. 
fra., p. 334. 
334 V. « The Growth of Judicial Power », art. cité, p. 207. 
335 The American Doctrine of Judicial Supremacy, op. cit., p. 540 : « Following the time-
honored traditions as to the functions of judges and the practice of courts generally 
throughout the world, judicial review of legislative acts might be confined to the normal 
function of defining and applying the express requirements of written constitutions ». 
336 V. Charles Grove Haines, « Les problèmes posés aux États-Unis par les extensions 
actuelles du contrôle judiciaire de la constitutionnalité des lois », art. cité, pp. 307-308. 
337 V. Progressive Democracy, op. cit., p. 234. 
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souligner, « l’esprit de l’arrêt Lochner » n’avait pas complètement 
disparu, et la Cour ne devait définitivement abandonner son contrôle de 
l’opportunité de la législation sociale et économique qu’à l’époque du 
New Deal. C’est seulement à l’issue du conflit qui les ont opposés au 
Président Franklin Roosevelt que les juges de la Cour suprême prirent 
conscience du problème que l’un d’entre eux avait présenté en ces 
termes : « (l)orsque l’exercice inconstitutionnel de leur pouvoir par les branches 
exécutive et législative est soumis à l’examen des tribunaux, la seule limite à 
l’exercice de notre pouvoir est notre propre sens de la retenue »338. S’ouvrait 
alors une nouvelle ère, qualifiée de « fin du gouvernement des juges »339, 
dont l’une des caractéristiques allait être la déférence de la Cour 
suprême à l’égard des pouvoirs issus du peuple. La Cour avait ainsi 
« retrouvé une ancienne tradition, longtemps oubliée »340, celle-là même dont 
la plupart des progressistes avaient regretté l’abandon. 

2) La simplification de la procédure de révision constitutionnelle 

Une autre voie pour mettre fin au « gouvernement des juges », qui ne 
repose pas sur le bon vouloir de ces derniers, consisterait à simplifier la 
procédure de révision de la Constitution fédérale, afin de permettre au 
pouvoir constituant d’imposer sa volonté au pouvoir judiciaire, en 
modifiant la norme qui sert de fondement au judicial review. Un tel usage 
de la procédure de révision constitutionnelle est tout à fait comparable 
au « lit de justice » décrit par Georges Vedel dans le cadre des 
institutions de la Ve République française341. Mais le système 
constitutionnel des États-Unis, on le sait, se caractérise par l’extrême 
difficulté à mettre en œuvre la procédure de révision, laquelle exige 
notamment une ratification par trois-quarts des États342. En dépit de 
cette difficulté, la procédure de révision a été utilisée à plusieurs reprises 
pour surmonter une décision de la Cour suprême. Durant « l’ère 
progressiste », en particulier, le XVIe amendement (1913), a permis de 

                                                
338 Opinion du juge Harlan Fiske Stone dans la décision United States v. Butler (1936), citée 
par Henry J. Abraham, in The Judicial Process, op. cit., p. 355 : « (w)hile unconstitutional 
exercise of power by the executive and legislative branches is subject to judicial restraint, 
the only check on our own exercise of power is our own sense of self-restraint ». 
339 Michel Troper note que ici, le « gouvernement des juges » signifie, stricto sensu, que le 
juge fait un mauvais usage de son pouvoir. Et c’est « en ce sens qu’est employée 
l’expression gouvernement des juges lorsqu’on caractérise la soumission de la Cour 
Suprême à la politique du New Deal, comme “la fin du gouvernement des juges” » (v. 
« Le bon usage des spectres… », art. cité, p. 56). 
340 Roger Pinto, « La fin du gouvernement des juges », art. cité, p. 844. L’auteur constatait 
notamment (pp. 846-847) que « conformément à la doctrine d’Holmes et de Brandeis, le 
due process a été largement relégué au magasin des antiquités constitutionnelles. Il n’a 
conservé son importance que dans le domaine des libertés individuelles et comme 
garantie de la régularité des procédures, notamment en matière pénale ». 
341 V. Georges Vedel, « Schengen et Maastricht », RFDA, 1992, p. 180 : « si les juges ne 
gouvernent pas, c’est parce que, à tout moment, le souverain, à la condition de paraître 
en majesté comme Constituant peut, dans une sorte de lit de justice, briser leurs arrêts ». 
342 V. l’article V de la Constitution des États-Unis. 
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renverser une décision limitant la compétence du Congrès en matière 
d’impôt sur les revenus343. Il n’en reste pas moins vrai que cet exemple 
compte parmi les exceptions qui confirment la règle, comme en 
témoigne l’échec de la proposition, introduite en 1924, de faire adopter 
un amendement destiné à renverser les décisions de la Cour suprême 
invalidant la législation sur le travail des enfants344. 

De manière générale, la procédure de révision de la Constitution des 
États-Unis est considérée, par un certain nombre d’auteurs 
progressistes, comme une anomalie démocratique. J. Allen Smith y voit 
l’un des moyens employés par les auteurs du texte de 1787 pour faire 
échec à la volonté populaire345. « On notera », souligne d’ailleurs Marie-
France Toinet, « que, suivant l’article V de la Constitution, “le peuple” n’est 
aucunement convié à soumettre ou approuver une proposition 
d’amendement »346. Appliquée à la problématique du pouvoir de judicial 
review, la question de la simplification de la procédure de révision 
constitutionnelle est soulevée, au sein du mouvement progressiste, par 
Herbert Croly. Celui-ci, qui reconnaissait que de nombreuses critiques 
portent sur la durée indéfinie durant laquelle les juges exercent leurs 
fonctions au sein du système fédéral, considérait pourtant qu’un tel 
statut pouvait tout à fait se justifier au regard du principe démocratique, 
en raison de la nécessité pour les juges de jouir de la plus grande 
indépendance. « Le défaut du système américain, à cet égard, n’est pas 
l’indépendance du pouvoir judiciaire fédéral, mais le caractère immuable, en 
pratique, de la Constitution ». Et d’esquisser une solution, en émettant 
l’hypothèse suivante : « [s]i l’instrument que la Cour suprême interprète 
pouvait être modifié dès qu’une part suffisamment importante de l’opinion 
publique l’exige, en manifestant sa volonté durant une période suffisamment 
longue, la démocratie américaine aurait bien plus à y gagner que par 
l’expression de craintes au sujet de l’indépendance du pouvoir judiciaire 
fédéral »347. C’est un thème auquel Croly sera fidèle, l’évoquant à 

                                                
343 V. Pollock v. Farmers’ Loan & Trust Co., 157 U.S. 429 (1895). 
344 Charles Grove Haines évoquait cette tentative, lorsqu’il écrivait, en 1938, que « la 
plupart des propositions d’amendement tendant à accroître les pouvoirs fédéraux 
peuvent trop facilement être condamnées à avortement par une minorité d’États, qui ne 
s’intéressent pas à la réforme proposée ou peuvent trouver leur avantage à s’opposer à la 
réglementation fédérale. Le fait que l’amendement, proposé par le Congrès en 1924 pour 
se faire conférer le pouvoir de légiférer pour la réglementation du travail infantile 
(Federal Child Labor Amendment) n’a pas encore réussi à être approuvé par le nombre 
requis (3/4) des législatures d’États, est révélateur de ce qu’on peut attendre des efforts 
pour élargir l’autorité fédérale par la voie habituelle de l’amendement à la Constitution » 
(« Les problèmes posés aux États-Unis par les extensions actuelles du contrôle judiciaire 
de la constitutionnalité des lois », art. cité, pp. 308-309). 
345 V. The Spirit of American Government, op. cit., pp. 40 et suiv. 
346 La Cour suprême : les grands arrêts, op. cit., p. 31. 
347 The Promise of American Life, op. cit., p. 200 : « The fault with the American system in 
this respect consists not in the independence of the Federal judiciary, but in the 
practical immutability of the Constitution. If the instrument which the Supreme Court 
expounds could be altered whenever a sufficiently large body of public opinion has 
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nouveau dans son ouvrage suivant. Faisant part de sa confiance dans la 
soumission progressive des tribunaux aux choix politiques des organes 
législatifs, il n’en considérait pas moins que demeurait nécessaire une 
simplification de la procédure de révision constitutionnelle348. 

Cette piste de réflexion n’était cependant pas privilégiée par l’ensemble 
des progressistes. Theodore Roosevelt, en particulier, fit part de son 
scepticisme à propos de l’efficacité d’une telle mesure. L’expérience 
nous enseigne, expliquait-il, que les cours de justice peuvent tout à fait 
attribuer à un amendement constitutionnel un contenu manifestement 
différent de celui que ses auteurs entendaient lui conférer. L’exemple 
qu’il mobilise à ce titre est celui du XIVe amendement, que les tribunaux 
ont invoqué, selon lui, dans une multitude d’hypothèses, que ses auteurs 
n’auraient sans doute envisagées à aucun moment et qu’ils ont par 
ailleurs, à d’autres égards, proprement vidé de son contenu349. Cette idée 
apparaît clairement chez l’auteur du livre que Roosevelt préfaçait, qui se 
proposait de justifier une procédure de censure populaire des décisions 
judiciaires, en soulignant notamment ce qui la différencie du recours à 
la révision constitutionnelle. William Ransom pensait en effet que celle-
ci ne permet pas, en toutes hypothèses, d’assurer un véritable contrôle 
populaire sur le pouvoir judiciaire. Selon cet auteur, l’adoption 
d’amendements constitutionnels, destinés à lever les obstacles 
judiciaires à l’interventionnisme public, ne ferait qu’ajouter de nouvelles 
dispositions vagues et potentiellement paralysantes pour l’avenir ; bien 
plus efficace et concrète serait, à cet égard, l’intervention ponctuelle du 
corps électoral pour renverser une décision judiciaire spécifique. 
« Pourquoi briser une fenêtre », demande-t-il, « plutôt que de simplement 
l’ouvrir pour aérer ? »350. 

3) La généralisation de la procédure du recall 

Le recall est un mécanisme de révocation populaire des titulaires de 
fonctions électives, auquel les juges peuvent être soumis. Il ne peut 
cependant s’appliquer qu’aux juridictions dont les membres sont 
recrutés par la voie de l’élection, ce qui n’est pas le cas des juridictions 
fédérales. Le débat sur le sujet s’est donc limité aux juridictions des 
États, ce qui ne l’a pas empêché d’être passionné. La réflexion des 
partisans d’un tel mécanisme se développe à partir d’un constat : si les 
tribunaux ne renoncent pas eux-mêmes à essayer d’imposer au pouvoir 

                                                                                                                                                   
demanded a change for a sufficiently long time, the American democracy would have 
much more to gain than to fear from the independence of the Federal judiciary ». 
348 V. Progressive Democracy, op. cit., p. 235. 
349 V. la préface au livre de William L. Ransom, Majority Rule and the Judiciary, op. cit., 
p. 14. 
350 ibid., p. xvi : « Why break out a window, instead of merely raising it, for ventilation ? ». 
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législatif leurs conceptions économiques et sociales, il sera nécessaire de 
les y contraindre, par différents moyens, dont le recall351. 

De fait, le mécontentement populaire vis-à-vis de l’attitude des 
tribunaux, dans certains États, engendra l’adoption de telles mesures. 
C’est l’Oregon qui, le premier en 1908, introduisit le mécanisme du 
recall dans sa Constitution, imité par neuf autres États entre 1911 et 
1915, principalement dans l’Ouest américain. Parmi ces États, sept 
décidèrent de soumettre leurs juges au recall352. La procédure devait être 
déclenchée à l’initiative d’une fraction d’électeurs, de l’ordre de 8% 
généralement353. Le moins que l’on puisse dire est que cette situation 
était observée avec inquiétude par les milieux conservateurs, suscitant 
une vive controverse, dont le paroxysme fut atteint lors du débat relatif 
au vote d’une loi qui visait à admettre comme nouveaux États les 
« territoires » de l’Arizona et du New-Mexico. Cette loi, adoptée par le 
Congrès en 1911, fit l’objet d’un veto du Président Taft. Celui-ci, l’un 
des plus actifs défenseurs du pouvoir judiciaire, entendait manifester 
ainsi son désaccord à propos des clauses des Constitutions de ces deux 
futurs États, qui prévoyaient la soumission des juges au mécanisme du 
recall. Ce n’est qu’après la suppression de ces clauses constitutionnelles 
que les deux États furent finalement admis en tant que tels au sein de la 
fédération. Comme le relève Édouard Lambert, cet épisode est sans 
doute l’une des causes ayant provoqué la scission au sein du parti 
républicain, entre les partisans de Taft et ceux de Theodore Roosevelt, 
lequel devait alors créer son propre parti pour participer à l’élection de 
1912354. 

L’attitude de Taft fut vivement critiquée par certains, comme Gilbert 
Roe. Cet auteur soutenait que l’argument employé par Taft à l’encontre 
du recall des juges était exactement le même que celui qu’employait 
Hamilton à propos de l’hypothèse d’une élection au suffrage direct du 
Président des États-Unis – à savoir la crainte que le peuple ne fasse de 
mauvais choix, que ceux-ci portent sur le renvoi des juges ou sur la 
désignation du Président. Or, écrit Roe, « la pratique de plus de 125 ans a 
montré que l’argument d’Hamilton était entièrement fallacieux »355. La crainte 
d’un accès de fièvre populaire avec l’utilisation du recall, exprimée par le 
Président Taft, ne convainc donc pas plus cet auteur que celle 
qu’exprimait Hamilton en matière d’élection présidentielle. 

                                                
351 C’est ainsi que Gilbert Roe justifie son soutien à un tel mécanisme (ibid., p. 226). 
352 V. Arthur S. Link et William B. Catton, American Epoch. A History of the United States 
Since the 1890’s. Vol. I. 1897-1920, New York, Alfred A. Knopf, 3e éd., 1967, p. 90. 
353 V. Alfred H. Kelly, Winfred A. Harbison, Herman Belz, The American Constitution. Its 
Origins and Development, 7e éd., New York, W.W. Norton & Co., 1991, vol. 2, p. 429. 
354 V. Le gouvernement des juges…, op. cit., p. 95. 
355 Our Judicial Oligarchy, op. cit., p. 207 : « the experience of more than a century and a 
quarter has shown that Hamilton’s argument was entirely fallacious ». 
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Quel qu’ait été le succès des partisans du recall des juges, on ne peut 
raisonnablement affirmer qu’il ait été durable, ni même qu’il se soit 
concrétisé. En premier lieu, une vaste enquête, menée par l’académie 
américaine des sciences politiques et sociales en 1912, mettait en garde 
contre les dangers du recall des juges et concluait qu’« [u]ne bonne part, 
sinon la totalité des critiques auxquelles nos Cours ont été soumises, provient de 
causes qui peuvent et doivent être écartées sans recourir à un remède qui peut, 
en même temps, diminuer leur indépendance ». En pratique, soutenait l’un 
des participants au débat, le recall « signifierait que toute “machine” 
politique pourrait exercer pression sur les Cours par le pouvoir de lancer un 
juge dans l’arène pour lutter pour sa vie »356. En second lieu, Arthur Link et 
William Catton pouvaient considérer rétrospectivement, en 1967, que 
cette question n’avait finalement pas grand intérêt d’un point de vue 
historique, aucun juge d’une cour d’appel (superior court) ou d’une Cour 
suprême d’État n’ayant subi une telle révocation357. 

4) La censure populaire des décisions judiciaires 

Un second moyen destiné à mettre en œuvre un contrôle populaire 
direct du pouvoir judiciaire a été proposé par Theodore Roosevelt, dans 
le cadre de la campagne présidentielle de 1912. Parfois improprement 
appelée recall des décisions judiciaires, par analogie avec la révocation 
des juges, cette proposition figurait en bonne place dans le programme 
du « parti progressiste » de Roosevelt. Il s’agissait, dans l’hypothèse de la 
censure d’une loi votée sur le fondement des pouvoirs de police d’un 
État, sur le fondement de la constitution de l’État, de permettre au corps 
électoral, après une période suffisante pour la tenue d’un débat, de se 
prononcer par un vote sur la validité de la loi358. Les matières concernées 
étaient essentiellement les questions économiques et sociales, couvertes 
par le champ de la clause constitutionnelle étatique équivalente de la 
clause du due process, telle qu’interprétée au fond par les tribunaux. On 
pourrait plus justement qualifier ce mécanisme de « référendum 
judiciaire »359. C’est d’ailleurs le terme qu’employait Roosevelt lui-même, 
en expliquant que sa proposition correspondait à « l’exercice d’un 
référendum, ou d’un droit de révison, de la part du peuple lui-même à propos 
de certaines catégories de décisions en matière constitutionnelle »360. En 
d’autres termes, « [l]orsqu’en vertu du pouvoir du gouvernement d’adopter des 

                                                
356 Extraits cités par Édouard Lambert, in Le gouvernement des juges…, op. cit., p. 97. 
357 V. A History of the United States since the 1890’s, vol. I (1897-1920), op. cit., p. 90. 
358 V. Progressive Platform, 1912, reproduit in Kirk H. Porter, Donald Bruce Johnson 
(compiled by), National Party Platforms. 1840-1964, Urbana-Londres, University of Illinois 
Press, 1966, p. 176. 
359 Formule citée par Édouard Lambert, in Le gouvernement des juges…, op. cit., p. 100 (v. la 
très complète section de cet ouvrage consacrée à la proposition de Roosevelt, pp. 97-
108). 
360 Préface au livre de William L. Ransom, Majority Rule and the Judiciary, op. cit., p. 10 : 
« My proposal is for the exercise of the referendum, or right of review, by the people 
themselves in a certain class of decisions of constitutional questions ». 
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mesures dans le cadre des “pouvoirs de police” ou pour le “bien-être général”, 
la Législature d’un État donné adopte une loi de justice sociale ou industrielle, 
et que la Cour de justice de l’État déclare que la loi est inconstitutionnelle, je 
propose que le peuple lui-même, maître à la fois de la Législature et de la Cour, 
décide, après une délibération appropriée, lequel de ses serviteurs doit être 
approuvé, en ce qui concerne la loi en question »361. Invoquant l’autorité d’un 
Lincoln s’opposant à l’arrêt Dred Scott, Roosevelt y voit le moyen de faire 
prévaloir la « loi du peuple » (rule of the people)362. Une telle solution lui 
apparaît préférable, dans bien des cas, au recall des juges, car il arrive 
souvent que les décisions inopportunes des tribunaux ne mettent pas en 
cause l’honneur et l’honnêteté des juges pris individuellement ; il s’agit 
plutôt, avec le mécanisme proposé, d’indiquer à la juridiction dans son 
ensemble la solution la plus conforme à la justice363. Au total, sa 
proposition est la mise en œuvre du principe selon lequel « [c]’est le 
peuple, et non les juges, qui est habilité à dire ce que sa Constitution signifie, 
car la Constitution est la sienne, elle appartient à lui et non à ses serviteurs en 
fonction »364. 

La proposition de Roosevelt, qui, rappelons-le, ne concernait que les 
États, ne devait toutefois pas rencontrer un franc succès. Seul le 
Colorado a adopté une telle mesure, en 1913, qui fut d’ailleurs déclarée 
inconstitutionnelle par la Cour suprême de cet État en 1921365. Elle fit 
également l’objet d’un certain nombre de critiques. On l’a d’abord 
considérée comme une espèce inférieure de révision constitutionnelle366, 
malgré le soin de ses partisans à l’en distinguer. Surtout, il semblait 
impossible, en tout état de cause, qu’elle ait une grande portée. En effet, 
la proposition de Roosevelt souffrait d’une infirmité mise en évidence 
par Édouard Lambert : ne s’appliquant qu’aux Constitutions étatiques, 
rien n’empêchait une juridiction quelconque de se fonder, pour 
censurer une loi sur le fondement du principe de due process, sur la 
Constitution fédérale. En d’autres termes, le « recall » des décisions 

                                                
361 ibid. : « When under the “police power” or “general welfare” powers of government the 
legislature of a given State passes an act to do social or industrial justice, and the State 
court declares that the law is unconstitutional, then I propose that the people 
themselves, the masters of both legislature and court, shall, after due deliberation, 
decide which of their servants is to be sustained, so far as the particular act is 
concerned ». 
362 ibid., p. 12. 
363 ibid., p. 5. 
364 ibid., p. 6 : « It is the people, and not the judges, who are entitled to say what their 
constitution means, for the constitution is theirs, it belongs to them and not to their 
servants in office ». 
365 V. Arthur S. Link et William B. Catton, A History of the United States since the 1890’s, 
vol. I (1897-1920), op. cit., p. 90. 
366 Édouard Lambert explique que le doyen de la faculté de droit de l’Université de 
Pennsylvanie, Lewis Draper, « ne l’envisageait que comme une forme simplifiée de la 
législation par voie d’amendement à la constitution » (v. Le gouvernement des juges…, op. 
cit., p. 100). 
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judiciaires « pouvait barrer l’appel à la Constitution d’État ; il était impuissant 
à boucher la voie de l’invocation de la Constitution fédérale »367. 

Malgré cet insuccès, le débat lancé par cette proposition de Roosevelt 
devait tout de même avoir un certain impact. Sa critique « bruyante » du 
pouvoir judiciaire a suscité un débat sur le sujet. Elle a sans doute 
contribué à convaincre, dans les années qui suivirent, l’ex-Président Taft 
à organiser une « ligue constitutionnelle » au sein du parti républicain, 
destinée à la préservation de la Constitution « dans sa forme actuelle ». 
Dans les années 1910 également, plusieurs associations concurrentes se 
formèrent, pour la défense ou la réforme de la Constitution de 1787. 
Dans une perspective comparable, Robert LaFollette demanda au 
principal syndicat de travailleurs du pays (American Federation of Labor) 
de promouvoir un amendement constitutionnel prévoyant que le 
Congrès puisse renverser la censure d’une loi par la Cour suprême à une 
majorité des deux-tiers. Beaucoup discutée lors des années 1923 et 1924, 
cette proposition fut l’un des aspects essentiels du programme de 
LaFollette lorsque ce dernier se présenta à l’élection présidentielle de 
1924368. 

B. Le statu quo prôné par Wilson 

Opposé au diagnostic de la majorité des progressistes, à propos de la 
jurisprudence des tribunaux américains et de la Cour suprême en 
particulier, Wilson est conduit, assez logiquement, à formuler des 
propositions tout à fait différentes. Dans la mesure où l’action des cours 
de justice lui apparaît pleinement satisfaisante et conforme à son idéal, 
rien ne justifie, selon lui, que soient apportés des changements au 
système. Il convient simplement de préserver les juges de l’ingérence 
excessive des électeurs d’une part (1), des autres branches du 
gouvernement, d’autre part (2). 

1) Le refus des mécanismes de contrôle populaire des juges 

Le développement de mécanismes de démocratie directe en matière 
judiciaire, comme le recall des juges, apparaît particulièrement 
inopportun à Wilson. Il s’agit là de l’une des questions sur lesquelles il 
fait preuve du plus grand classicisme, ne s’écartant guère des 
recommandations d’Hamilton, qui avait plaidé en faveur de 
l’indépendance des juges, en soutenant que l’« attachement inflexible et 
uniforme aux droits de la Constitution et aux droits des individus que nous 
voyons être indispensable dans les Cours de justice ne peut certainement être 

                                                
367 ibid., p. 102. 
368 Sur l’ensemble de ces points, v. Michael Kammen, A Machine that would go of itself. The 
Constitution in American Culture, op. cit., pp. 202-208 et 260-261. 
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attendu de juges qui ne tiendraient leur office que d’une commission 
temporaire. Des nominations périodiques, de quelque manière qu’elles fussent 
réglées, par quelques personnes qu’elles fussent faites, seraient, de façon ou 
d’autre, fatales à leur indépendance nécessaire ». En particulier, poursuivait 
l’auteur de la lettre 78 du Fédéraliste, « si le droit de nomination était réservé 
au peuple, ou à des personnes spécialement choisies pour cet objet, il y aurait, 
chez le juge, un trop grand désir d’acquérir de la popularité pour espérer qu’il 
ne consulterait jamais que la Constitution et les lois »369. Tout comme 
Hamilton, Wilson redoute la vulnérabilité du juge aux mouvements de 
l’opinion publique, lorsque ceux-ci sont de simples soubresauts. La 
fidélité du juge à la volonté de l’opinion ne saurait être obtenue, pense-
t-il, par la voie de l’élection populaire, ni par un contrôle direct des 
électeurs. Il s’est ainsi opposé, lorsqu’il était encore professeur, au 
principe de l’élection des juges en vigueur dans certains États. Cette 
question est notamment traitée dans l’un de ses cours en 1899. Wilson y 
expliquait sans ambages qu’en dépit du choix de nombreux États d’élire 
leurs juges, « [l]’élection n’est en aucun cas la meilleure, ni la plus sûre, ni la 
plus juste, ni la plus satisfaisante des méthodes de désignation des juges »370. 
Car si cette méthode permet, en apparence, une meilleure harmonie 
entre le juge et l’opinion, ses inconvénients sont trop importants pour 
qu’on l’approuve. La dépendance excessive du juge vis-à-vis de ce qu’il 
croit être l’opinion de ses électeurs potentiels introduit en effet un biais 
néfaste à la prise de décision ; l’élection des juges, en outre, a pour effet 
de diluer la responsabilité en soumettant les tribunaux à des intérêts 
particuliers371. La nomination des juges par les autres branches du 
gouvernement, qui existe dans le système fédéral, lui apparaît bien plus 
satisfaisante, dans la mesure où les autorités politiques lui semblent plus 
aptes à évaluer les mérites des futurs juges372. 

Wilson développera son point de vue dans Constitutional Government. Il 
reconnut que si sont parfois nommés des juges médiocres dans le 
système fédéral, l’élection serait encore moins satisfaisante, car les 
critères de choix seraient purement politiques, sans prise en compte des 
qualités propres du juge. L’élection des juges n’a pas ses faveurs car il 
s’agit, explique-t-il, d’un remède qui ne ferait qu’aggraver le mal 
provoqué par la médiocrité de certains juges. Si, en effet, de mauvais 
juges peuvent être nommés par les autres branches du gouvernement, le 
problème n’est pas celui du mode de désignation, mais bien plutôt celui 
du choix des autorités de nomination. Si une série de mauvaises 
nominations peut sans doute altérer la valeur du pouvoir judiciaire 
fédéral, « cela s’expliquerait par le fait que le gouvernement est tombé entre de 

                                                
369 Le Fédéraliste, n° LXXVIII (Hamilton), op. cit., pp. 652-653. 
370 « Notes for Lectures in a Course on Constitutional Government », 1898-1900, PWW, 
vol. 11, p. 25 : « Election is by no means indisputably the best, safest, fairest, most 
satisfactory method of choosing judges ». 
371 ibid. 
372 ibid., pp. 25-26. 
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mauvaises mains, et n’invaliderait pas le principe suivant lequel nos cours de 
justice sont constituées et habilitées à exercer leur pouvoir. Cela constitue un 
argument pour encourager l’élection des bonnes personnes à la présidence et au 
Sénat, lequel confirme les nominations du Président ; et non un argument pour 
changer notre organisation constitutionnelle »373. 

S’il doit y avoir une responsabilité des juges vis-à-vis de l’opinion, c’est 
une responsabilité médiate qui est envisagée par Wilson. Si la voie de 
l’élection ne permet pas de désigner de bons juges, celle de la 
nomination, en vigueur dans le système fédéral, permet d’effectuer les 
bons choix, à condition que le peuple élise de bons Présidents et sénateurs. On 
ne sait pas si la nomination du juge McReynolds, que Wilson considérait 
comme sa plus grande erreur politique374, l’a conduit à réviser ses idées 
sur le sujet… 

Les idées de Wilson à propos de l’élection des juges sont transposables 
– a fortiori, pourrait-on dire – à la question de leur révocation par le 
corps électoral. S’il ne s’est pas prononcé sur le sujet durant sa carrière 
universitaire, c’est parce que la question n’est apparue dans le débat 
public qu’à la fin des années 1900, au moment où Wilson s’engageait 
dans la vie politique. L’occasion lui fut toutefois donnée, lors de la 
campagne présidentielle, de s’exprimer à ce sujet, et de prendre part à la 
controverse qui opposait, plus directement, le Président Taft et 
Theodore Roosevelt. Conformément à ses conceptions théoriques, 
Wilson fut proche des positions de Taft à propos du pouvoir judiciaire. 
Dans l’un de ses discours de campagne, il avait déclaré que, s’il ne 
s’opposait pas à la soumission de certains titulaires de fonctions électives 
au mécanisme du recall, celui-ci ne devait en aucun cas s’appliquer aux 
juges. Les arguments invoqués sont exactement les mêmes que ceux 
qu’il avait employés dans ses écrits pour rejeter l’élection des juges. 
Wilson, qui précise avoir toujours été opposé au recall appliqué aux 
juges, explique que cette proposition n’aurait pour effet de ne traiter 
que les symptômes du mal – la médiocrité de certains juges –, et non le 
mal en lui-même, qui est bien plus profond. C’est pourquoi il souhaite 
orienter l’attention des électeurs vers les moyens par lesquels ils 
pourraient exercer une influence bénéfique sur la désignation des juges, 
par d’autres moyens et sans intervenir directement dans le processus. 
En effet, « si vous pouvez rendre au peuple le pouvoir de sélectionner les juges 

                                                
373 Constitutional Government, op. cit., p. 165 : « that would be because the government had 
fallen into wrong hands, and would not invalidate the principle upon which our courts 
are constituted and empowered. It is an argument for electing the right men to the 
presidency and to the Senate, which confirms the President’s appointments ; it is not an 
argument for changing our constitutional arrangements ». 
374 V. supra, note 282. 
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[et non celui de les élire], vous n’aurez pas à vous tourmenter beaucoup de 
son droit à les révoquer »375. 

2) Le maintien d’une indépendance relative des juges vis-à-vis des branches 
exécutive et législative 

De même que le juge doit demeurer, pour exercer convenablement sa 
fonction, indépendant des électeurs, il doit conserver une indépendance 
relative vis-à-vis des autres branches du gouvernement. Sans doute, 
cette indépendance ne peut-elle être complète, ne serait-ce qu’en raison 
du rôle que celles-ci tiennent dans le processus de désignation des juges 
– du moins dans le système fédéral. Si, en effet, les branches exécutive et 
législative du gouvernement fédéral peuvent exercer un contrôle sur le 
pouvoir judiciaire, il doit s’agir d’un contrôle essentiellement ex ante, au 
moyen de la désignation des juges.  

Dans l’esprit de Wilson, la nomination doit demeurer le seul véritable 
outil dont ces deux branches disposent à l’égard du troisième pouvoir. 
Évoquant la critique du pouvoir judiciaire à laquelle se laissent parfois 
aller les membres du Congrès, Wilson affirme que ceux-ci devraient 
plutôt faire preuve de retenue, en se rappelant « que c’est sur leur 
recommandation que ces hommes [les juges], leurs anciens compagnons, furent 
nommés par le Président ; que ces nominations subirent avec succès l’épreuve de 
leur examen par la commission des affaires judiciaires du Sénat et furent 
confirmées »376. La supervision de l’ensemble du processus de nomination 
des juges fédéraux lui semble ainsi constituer une prérogative non 
négligeable des sénateurs, leur permettant d’orienter de manière 
décisive la conduite du pouvoir judiciaire. 

Les autorités de nomination doivent ainsi avoir une conscience aiguë de 
l’importance et des conséquences de leurs choix. Cette exigence vaut 
non seulement pour les nominations à la Cour suprême, mais également 
pour l’ensemble des juges fédéraux. À propos de ceux-ci, Wilson ne 
faisait pas mystère des critères déterminant ses choix, et du résultat qu’il 
pouvait raisonnablement escompter de ses nominations. On en trouve 
notamment un exemple, à l’occasion de la nomination d’un juge de 
district, en 1917. Écrivant au sénateur Atlee Pomerene à ce sujet, et sans 
doute conforté par sa victoire dans le conflit sur la nomination de 

                                                
375 The New Freedom. A Call for the Emancipation of the Generous Energies of a People, New 
York, Doubleday, Page and Co., 1913, p. 242 (trad. fra. La Nouvelle Liberté, Paris, Georges 
Crès & Cie, coll. « Anglia », 1916, p. 209) : « if you can recover for the people the selecting 
of judges, you will not have to trouble about their recall ». 
376 Constitutional Government, op. cit., p. 163 : « They will often remember that it was upon 
their recommendation that these very men, their one-time comrades, were appointed by 
the President ; that the appointments passed the scrutiny of the Judiciary Committee of 
the Senate and were confirmed ». 
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Brandeis à la Cour suprême, Wilson expliquait qu’il devait choisir entre 
trois hommes. Ceux-ci étaient tous des juristes compétents, mais, 
confiait-il, « plus je me renseigne à propos de ces messieurs, plus il m’apparaît 
clairement que celui des trois qui est véritablement le plus progressiste est 
M. Westenhaver ». « Si son tempérament présente quelques défauts », 
poursuivait-il, « j’ai l’impression que nous devrions prendre le risque de les 
supporter, plutôt que de continuer à encourager la pusillanimité des cours de 
justice fédérales à propos des mesures novatrices et des changements qui 
peuvent se révéler prometteurs du point de vue du droit »377. 

Il semble donc que Wilson, en tant que Président, attachait une grande 
importance à l’exercice de son droit de nomination des juges fédéraux, 
conformément à ses conceptions théoriques, selon lesquelles il s’agissait 
là du moyen presque unique et le plus efficace pour les autorités 
politiques d’orienter la jurisprudence des cours de justice. Lorsqu’il 
apprit, en 1922, la démission précoce du juge John Clarke, qu’il avait 
nommé à la Cour suprême six ans auparavant, Wilson lui écrivit pour 
faire part de ses profonds regrets. Dans cette lettre, déjà citée ici, il lui 
expliquait avoir fondé de grands espoirs sur son action en faveur de 
l’orientation progressiste de la Cour378. Pour la première fois, à notre 
connaissance, Wilson exprimait de réelles craintes vis-à-vis des 
tendances réactionnaires de la Cour, craignant, par ricochet, l’hostilité 
grandissante de la population à l’égard de l’autorité judiciaire, et ne 
voyant « rien qui ne puisse nous préserver de ce danger, si la Cour suprême 
devait abandonner son orientation libérale, en théorie et en pratique »379. 

Conclusion 

Woodrow Wilson fut assurément l’un des instigateurs de la conception 
moderne du judicial review, selon laquelle les juges sont libres de 
rechercher ailleurs que dans la constitution écrite le fondement de leurs 
décisions380. En employant un vocabulaire constitutionnel plus moderne, 
on pourrait qualifier la théorie wilsonienne de « non interprétiviste » – 
prônant un constitutionnalisme « vivant » par un processus continu 

                                                
377 « Letter to Atlee Pomerene », 29 janvier 1917, reproduite in PWW, vol. 41, pp. 55-56 : 
« the more I inquire about these gentlemen the more clear it becomes to me that the real 
progressive of the three is Mr. Westenhaver. If he has faults of temperament, I feel that 
we ought to risk them rather than continue the stiffness of the federal courts with regard 
to forward-looking measures and hopeful changes in the point of view of the law ». 
378 V. supra, note 285. 
379 Lettre de Wilson à John Clarke, préc., p. 117 : « I see nothing which can save us from 
this danger if the Supreme Court is to repudiate liberal courses of thought and action ». 
380 Christopher Wolfe décrit ainsi le principe de la conception moderne du judicial review : 
« les juges actuels peuvent trouver dans les généralités de la Constitution des 
potentialités que les auteurs du texte n’imaginaient pas, qui dépassent ou peut-être 
même contredisent leur intention » (v. The Rise of Modern Judicial Review, op. cit., p. 328 : 
« modern judges can see in the generalities of the Constitution potentialities that the 
framers did not see, that go beyond their intention and perhaps even contrary to it »). 
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d’élévation au rang de principes constitutionnels des exigences de la vie 
sociale contemporaine –, par opposition à l’« interprétivisme » – qui 
interdit au juge d’avoir la maîtrise des sources du droit et lui prescrit de 
déployer une activité de connaissance par rapport au texte de la 
constitution. En ce sens, on peut assurément considérer que notre 
auteur a grandement contribué à poser les jalons de la « révolution 
constitutionnelle » du New Deal, qui consacrera sa conception d’un 
« gouvernement par les hommes », par opposition au mythe d’un 
« gouvernement par les lois »381. 

Que l’opposition entre « interprétivisme » et « non interprétivisme » ait 
été mise au jour par un auteur qui s’interrogeait sur l’existence d’une 
constitution non écrite aux États-Unis382, est d’ailleurs significatif, au 
regard du constitutionnalisme non écrit que semble prôner Wilson, et 
du parallèle qu’il trace entre les systèmes constitutionnels américain et 
britannique. À certains égards, pourtant, le changement de paradigme 
qu’il nous propose s’opère de manière discrète, voire ambiguë, dans la 
mesure où il n’abandonne jamais complètement la conception classique 
du constitutionnalisme écrit. Peut-être faut-il y voir la manifestation de 
l’ancrage profond des théories interprétivistes aux États-Unis, 
auxquelles les tenants de l’approche non interprétiviste eux-mêmes 
n’ont pas toujours clairement opposé leur contre-modèle383. Wilson 
comme d’autres auteurs s’attache d’ailleurs à inscrire ses thèses dans la 
continuité historique d’un droit élaboré et modifié en permanence par 
les juges. L’apport des réalistes se limiterait à expliciter la nature d’un 
processus de décision judiciaire aussi ancien que la common law384. 

Mais, si Wilson éprouve quelque difficulté à mener à son terme la 
démonstration d’un droit constitutionnel américain véritablement 
« vivant » car non écrit, c’est aussi et surtout parce qu’il défend un 
pouvoir, le judicial review – « centre de gravité de notre système 
constitutionnel » –, qui est inséparable de l’idée de constitution écrite. 
Cette contradiction, il tentera de la résoudre en fondant sa défense du 
pouvoir de la Cour suprême sur une analyse de jurisprudence 
prétendument conforme à une conception dynamique de la constitution. 

                                                
381 À l’époque du New Deal, notera Roger Pinto, « le mythe judiciaire se déchire 
définitivement. Il n’est plus désormais possible de croire que la Cour Suprême assure le 
gouvernement des lois au-dessus du gouvernement des hommes. La nature politique du 
pouvoir de veto exercé par les juges est reconnue. C’est là, croyons-nous, la véritable 
révolution constitutionnelle. Le gouvernement des juges n’a pu survivre à la disparition 
du mythe qui le rendait possible » (« La fin du gouvernement des juges », art. cité, p. 
838). 
382 V. Thomas C. Grey, « Do We Have an Unwritten Constitution ? », Stan. L. Rev., vol. 27, 
1975, pp. 703-718. 
383 Comme le constatait, à regret, Thomas Grey en 1975 (ibid., p. 705). 
384 C’est ce que soutient le juge Holmes, en expliquant que les juges ont toujours légiféré, 
mais que ce processus avait été jusqu’alors largement inconscient (v. The Common Law, 
op. cit., p. 36).  
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Cette analyse qui repose sur une lecture biaisée de l’œuvre 
jurisprudentielle de la Cour, est manifestement destinée à plier les faits à 
la logique de sa démonstration. Si Wilson a finalement pris conscience 
du conservatisme des tribunaux, particulièrement de la Cour suprême, 
ce n’est que très tardivement, à l’occasion des regrets qu’il exprima au 
sujet de la démission du juge John Clarke en 1922. Il s’est toujours 
gardé de critiquer ouvertement le pouvoir judiciaire, même avant 
d’accéder à la Présidence, et n’a jamais adhéré au radicalisme de 
certaines propositions telles que le recall des juges ou la censure 
populaire des décisions judiciaires, qui devaient finalement se solder par 
un échec385. 
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Résumé :  

L’œuvre constitutionnelle de Woodrow Wilson est essentiellement étudiée sous 
l’angle des thèses que cet universitaire et homme d’État a développées dès 
l’écriture de Congressional Government, notamment sa critique de la séparation 
des branches exécutive et législative au sein du système de gouvernement états-
unien. Ses idées relatives au pouvoir judiciaire n’ont en revanche pas fait l’objet 
d’analyses approfondies, lacune que se propose de combler la présente étude. 
La question du troisième pouvoir présente en effet un intérêt majeur dans la 
compréhension de la pensée constitutionnelle de Woodrow Wilson et de celle 
de son temps, marqué par le développement des mouvements du 
« constitutionnalisme progressiste » et de la sociological jurisprudence, 
promoteurs d’une conception réaliste du droit et de la constitution. Conception 
qui sera nourrie par la critique du « gouvernement des juges », tel qu’il se 
déploie aux États-Unis au début du XXe siècle, mais dont Wilson lui-même ne 
semble pas mesurer la portée.  

Theorizing judicial power under a “Government by Judiciary” : Woodrow 
Wilson’s legal realism at a test 

The studies on the constitutional thought of the theorist and statesman Woodrow 
Wilson are mainly centered on the ideas he developed from his Congressional 
Government, especially his critique of the separation between the executive and 
legislative departments in the American system of government. His ideas on the judicial 
power have nevertheless never been thoroughly analyzed, and this study aims at filling 
this gap. The judicial power is indeed a worthwhile subject in order to understand the 
constitutional thought of Woodrow Wilson and his time, known as the era 
of progressive constitutionalism and sociological jurisprudence. These intellectual 
movements promoted legal and constitutional realism, theories that appeared partly 

                                                
385 En 1923, l’ex-Président William Taft, ardent défenseur du pouvoir judiciaire et 
désormais président de la Cour suprême, constatait, non sans satisfaction, qu’« en 
réalité, les soi-disants radicaux sont bien plus bruyants qu’ils n’ont d’importance » (cité 
par Keith E. Whittington, in « Marbury v. Madison and the Politics of Judicial 
Supremacy », art. cité, pp. 178-179 : « the truth is that the so-called radicals are vastly 
more noisy than they are important »). 
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because of the early twentieth-century courts decisions, characterized as a form of 
« government by judiciary », decisions that Wilson himself does not seem to 
acknowledge. 

Wilsons Auffassung der Judikative. Der Legal Realism unter der 
Herausforderung des Government by Judiciary 

Das verfassungsrechtliche Werk von Woodrow Wilson wird meistens auf seine 
Ausführungen zur Gewaltengliederung im US-amerikanischen 
Verfassungssystem reduziert. Seinen Überlegungen zum Problem der 
rechtsprechenden Gewalt wird hingegen kaum Beachtung geschenkt. Der 
vorliegende Beitrag widmet sich eben diesem Thema. Wilsons Einstellung zur 
Judikative wird unter der Perspektive des auf eine realistische Auffassung des 
Staatsrechts zielenden Aufkommens des progressive constitutionalism und der 
sociological Jurisprudence hin analysiert. Beide Strömungen wurden zudem von 
der am Anfang des 20. Jahrhunderts aufkommenden Kritik am ,,Government by 
Judiciary" beeinflust, die Wilson jedoch wohl unterschäzt hat. 


