G.LOBRANO

LA DEFENSE DE LA LIBERTE
PUBLIQUE ET INDIVIDUELLE CONTRE
LE GOUVERNEMENT COMME QUESTION
CONSTITUTIONNELLE ESSENTIELLE

1. «Toute soci??dans laquelle la sparation des pouvoirs[n’ est pas] d?ermin2n’ a point
de constitution».

a. V.E. Orlando: Puation n2essaire entre 'constitution' et 'division des pouvoirs? Le
p?e de I'2ole italienne de droit public, Vittorio Emanuele Orlando, pour rendre compte et
expliquer la dualit?dorientation qui, en r??Pence aux thImes congtitutionnels plus importantes,
animent la science du droit public de I'poque contemporaine, fait recours de fa? on syst™atique ?
lopposition entre "2oles latines' et "2ole germanique” du droit public; il d?init cette dernite
"autoritaire".

Selon Orlando, au "camp latin" appartiennent -entre autres- la "thdrie des droits originaux de
la personnait?, cest-?-dire les "droits de la libert?civile et politique”, et -donc- la conception
mhe de la constitution comme "systme de garanties pour d?Pendre ces droits contre de possibles
oppressions de la part du souverain”. Pour cette raison, Orlando attribue au "camp latin" la "thrie
de ladivision des pouvairs'.

Et en effet -? la lecture des trait®, Yalement des plus reents, de droit constitutionnel- il
semblerait encore que le seul moyen quon ait trouv?depuis la fin de lancien rgime jusgu? nos
jours pour atteindre ce but est le moyen de ladivision des pouvoirs.

b. De la 'constitution' anglaise ? la 1€ constitution fran?aise par Montesquieu: sans
division (et uilibre) des pouvoirs "il n'y a pas de constitution". Dans sa forme m?e, la
doctrine relative ? ce moyen nous vient du fameux chapitre 6 du livre X1 de IEsprit des lois dans
lequel Montesquieu d¥eloppe I’ interpration (qui eut un grand succ®) - reproposition de la
constitution anglaise de son ‘pogue comme mod?e de la meilleure constitution possible.

«ll 'y a une nation qui a pour but direct de sa congtitution la libert? politique», ainsi
Montesquieu introduit l'examen de la constitution anglaise quil ouvre pr2isement avec la th?rie
de la division et de I'"uilibre des pouvairs: «ll y a, dans chague ?at, trois sortes de pouvairs ...
Tout serait perdu, si le mfhe homme, ou le mfhe corps des principaux, ou des nobles, ou du
peuple, exer?aient ces trois pouvoirs: celui de faire les loix, celui dex?uter les r®olutions
publiques, et celui de juger les crimes ou les differends des particuliers».

La premi?e congtitution fran? aise (1791), ? larticle 16 de la D'2laration qui est en tf, traduit
en loi la proposition de Montesquieu en formulant positivement le dogme de |uation entre
congtitution et division des pouvoirs: «Toute soci??dans laquelle 1a garantie des droits nest pas
assur®, ni lasparation des pouvoirs d2ermin® na point de constitution.

2. Unelimite qui nelimite pas.

a. Le postulat ? l'origine de la division et de I"quilibre des pouvoirs. gouvernants
souverains et citoyens sujets. Et pourtant, malgr?les emphatiques formulations doctrinales et
[gidatives, il fut clair d% le dbut -tout au moins pour les initi® aux myst?es constitutionnels-
gue le moyen de la division et de I'quilibre des pouvoirs n’ ?ait qu’ une forme de garantie interne
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aux gouvernants (roi, lords et chambre des communs) et non pas une forme de limitation
complexive de leurs pouvoirs sur et contre |l es citoyens gouvern®.

Ceci, parce que dans le syst™me parlamentaire anglais - montesguieuien, 0? la doctrine de la
division et de I'uilibre des pouvoirs se place historiquement et logiquement, les gouvernants sont
auss les souverains, aors que les citoyens sont seulement les sujets. En effet, comme il a ??
reconnu, ce moyen est incompatible avec la thdrie de la souverainet?populaire, qui par contre
appartient historiquement et logiquement au syst™me romain - rousseauien, dans lequel les «mots de
sujet et de souverain sont des corrPations identiques dont 1id2 se rnit sous le seul mot de
Citoyens».

Si, donc, on nbublie pas que la v?itable ligne de dMarcation du pouvoir passe entre
gouvernement et citoyens, immeliatement les distinctions et, avec elles, les Puilibres internes aux
gouvernants apparaissent insignifiants soit structurellement soit fonctionellement.

b. On sait quiil n'y a pas de tendances opposes ? l'intPieur du gouvernement
aristocratique. En effet, dp? au sitle pass? des congtitutionnalistes et des hommes politiques
importants ont observ?le manque de prnisses mat?ieles du moyen de la division et de | uilibre
des pouvoirs, cest-?-dire, lexistence dint?® organiquement oppos®. L dn Faucher, en citant les
anglais Bentham, Bulwer et Senior, nie que «comme le supposent Blackstone et Montesguieu ... les
trois pouvoirs en Angleterre aient des tendances oppos®s» et, selon Louis Blanc, «<En Angleterre, il
ny ar®lement quun pouvoir, celui de laristocratiex.

c. Blackstone, Sieya et Kant nous expliquent comment et pourquoi il n'est pas possible
d'%iter I'omnipotence et mfe les abus du gouvernement constitutionnel. Les critiques
dabsence de consistance structurelle de la m2anique de la division et de I'uilibre des pouvoirs
sintQYrent et se soutiennent r'2iproguement avec les constatations de la limite fonctionnelle de cette
mfhe meanique, laguelle (comme il est affirm?tout de suite par ses mfhes partisans), si elle
garantit, les unes face aux autres, les composantes du gouvernement, en aucune fa?on elle ne
circonscrit ou, tout au moins, reuit le pouvoir global des gouvernants sur et contre le reste des
citoyens.

Le plus c?bre des juristes anglais modernes, William Blackstone (1723 - 1780), connu
comme le Pothier dAngleterre, disciple notoire de Montesquieu, dans ses fondamentaux
Commentaires sur le droit dAngleterre(Oxford 1765) 2rit trs clairement que «Le pouvoir €t la
juridiction du Parlement <"0? est pose la souverainet? de la congtitution britannique'> sont
trascendants et absolus ... Il peut changer la constitution et soi mfhe ... court, le Parlement est
omnipotent ... Un acte du parlement fait dans la forme correcte <cest la seule condition demand2>
est lexercice de lautoritAda plus haute ...».

Cest pour ?a que Blackstone nie, contre Locke (quon continue toutefois ? considPer comme
le preurseur le plus important de la th®rie de la division des pouvoirs) et en suivant la trie
hobb3ien-ne de la repr@entation, toute possibilit? de contr?le et de censure populaires au
Parlament: «Selon Locke et dautres 2rivains thdriques reste inh?ente au peuple le pouvoir
suprine de remuer ou changer le <pouvoir> |'gidatif, si <le peuple> juge que ce dernier trahit la
confiance qui lui a ??faite. Mais cette conclusion, bonne dans la th®rie, on ne peut pas ladopter
dans la pratique ... <elle> comporte la dissolution du gouvernement ?abli, r@luit ses membres ?
['?at originaire dgjalit?avec tout le monde, produit l'anantissement du pouvoir souverain ... <par
consguent> jusgqu? ce que dure la constitution anglaise le pouvoir du Parlament est absolu et au
dehors de tout contr? le».

Blackstone est important non seulement parce que cest un juriste particuli?ement connu mais
-surtout- pour sa position dinterpre interne et donc authentique du mod?e constitutionnel anglais.
En plus, sont preents dans la doctrine de Blackstone les arguments fondamentauix de la science
congtitutionnelle contemporaine, cest-?-dire: dun c?t?la reluction de lalgitimit?? la constitution
(qui sera d¥elopp® par Sieys avec la coupure entre pouvoir constituant et pouvoir constitu?et
qui est contraire au principe romain - rousseauien: ut quodcumaque postremum populus iussisset, ita
ius ratumque esset-X|1I tab. 12,5-) et, dun autre c?t? la rupture entre la thrie et la pratique du
droit public (qui sera d¥elopp® par Kant).
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Emmanuel Siey nie soit la possibilit? juridiqgue de conflits entre les citoyens et les
repreentants (car «D% quon se nomme des Reprentants, on ne peut pas se reerver lexercice
des pouvoirs qubn leur confie, il faut se borner ? les confier meliatement ou imm®eiatement»), soit
donc la possibilit?des citoyens de limiter, par r¥ocation, le pouvoir des repreentants.

Pour Emmanuel Kant «Quelconque rRistance contre le plus haut pouvoir |giglatif,
guelconque de donner des consguences actives au meontentement des sujets, quelconque
soul ement qui aboutit en rdellion est le plus grave et le plus punissable de tous les d?its contre
le bien commun car il en d?ruit les bases mfhe. Et cette prohibition est absolue, de sorte que aussi
s lautorit?-? lavis des sujets- rompit par une conduite mfhe tyrannique le contrat originaire et,
avec lui, le droit dte |gjislateur, non pour ?a est admise aux sujets raistance aucune. La raison
est que, la constitution existant d??, il ne reste plus au peuple le droit de d2erminer comment #e
gouvern? En effet, sil e?t untel pouvoir oppos?au jug?des vraies autorit® de | Etat, qui est-ce qui
pourrait d2ider de quel c?t?est le droit, du moment que personne ne peut fte juge dans sa propre
cause? Il serait donc nessaire un pouvoir sup®Pieur au pouvoir en charge pour d2ider entre ce
pouvoir et le peuple, ce qui est contradictoire.

3. Tentatives d'obvier ? I’inefficacit? de la division et de I' quilibre des pouvoirs:
?0mbudsman’ et ?Wider standsrecht’ C' est dans ce contexte contradictoire d’ exigences sociales
et d oblitPation scientifique que se situe et s explique la diffusion, en tant que lois ordinaires ou
constitutionnelles, des nombreux “ defensores del Pueblo” , “ difensori civici” ou -comme on les
appelle ghPalement selon le mod2e sudlois de 1713- “ ombudsman” , jusgu’ au “ meliateur” pryu
par I’ article 138 du Trait2de Maastricht, sign7en 1991.

Le recours aux “ dPenseurs du peuple’ (de plus en plus rpandu au niveau supra atique, au
niveau Patique et au niveau de ce |’ on appelle ?les collectivit® locales ) est le sympt? me important
d’ une forte exigence, mfhe si cette exigence est encore per?ue de fa?on confuse et s elle est
encore plus confustent interpr?® et traduite dans les ingtitutions: donner une solution au
probl 7ne de la dPense des gouvern® face ? |’ ensemble des ?gouvernants (au sens large du mot).

La loi cadre n” 142 du 8 juin 1990 sur “ L’ ordinamento delle autonomie locali” donne un
exemple tra intPessant. Un des points de cette loi (le l11€) s intitule de fa? on significative “ Istituti
di partecipazione”, il comprend trois articles (6-7-8) qui pr¥oient respectivement la
“ partecipazione popolare” avec le recours aureferendums I’ ?azione popolare’ afin de consentir ?
chaque Pecteur d’ accomplir les actions qui sont du ressort de la commune, et le “ difensore civico”
comme “ garante” des valeurs constitutionnelles “ dell’ imparzialit? e del buon andamento della
pubblica aministrazione” . Ce n'est pas tout. Dans la loi Pectorale pour les communes et les
provinces (loi n° 81 du 25 mars 1993, qui fait suite ? laloi n° 142) les candidats ? la charge de
Maire et de Praident de la Province doivent obligatoirement pr®enter aux comices Pectoraux le
programme d’ activit? pour leur mandat: n’en dplaise ? Burke, Siey® et ? |'art. 67 de la
Congtitution italienne qui interdit expresstent le “ vincolo di mandato” au niveau national .

C' est le systtne de droit public, et donc le syst™me rpublicain romain-rousseauien au sens
propre, qui transpara? ? travers|’ paisseur du systne fddal-repreentatif, anglais-montesquieuien
toujours inadPuat ? satisfaire des exigences de dPnocratie. Toutefois, ce second ?systne
conditionne nativement la capacit?des juristes d' aujourd hui ? reup?Per et ? d¥elopper les
pr&ences romanistes actuelles. En ce qui concerne le “ difensore civico” , les interpres ne savent
pas situer ses racines au-del? de I’ ingtitution nordique de I’ 2ombudsman’ du XVllle sizle et les
Igidateurs ne savent pas aler au-del? de sa traduction anglosaxonne en ?Parlamentary
Commissioner’, ryle de |’ Pection parlementaire du dPenseur civique.

Nous pouvons en quelque sorte faire le mfhe discours ? propos du succ de la ?raistance’,
dans le constitutionnalisme le plus reent.

Selon le congtitutionnaliste italien Costantino Mortati, 1a “ resistenza popolare collettiva’ est
implicite dans I’ ordre congtitutionnel. Elle doit #e consid?® comme la «podest? rivolta alla
conservazione dell’ assetto costituzionale esistente contro i tentativi di sovversione provenienti dagli
organi che dovrebbero esserne i custodi, nel senso classico cio? di resistenza al’ oppressione».
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Costantino Mortati fait ainsi la distinction entre le droit de raistance collective et I" action
reolutionnaire, qui est un fait normatif, expression du pouvoir constituant.

Le“ droit ? lar3istance” est explicitement rgl?par I’ article 20, 4 de la ?L egge fondamentale’
de la Rpublique fe?Pale d’ Allemagne (1949) dans laquelle on accorde ? «Tous les Allemands le
droit ? la raistance contre quiconque essaie d’ Piminer le systme en vigueur, s'il n’ existe pas
d autre reme». On trouve la mfhe norme, par exemple, dans la Consitution grecque (du 9 juin
1975; I'art. 20, aina 4 qui cl?t la Congtitution, dispose que «L’observation de la Constitution
repose sur e patriotisme des grecs qui ont le droit et le devoir de rRister par tous les moyens contre
toute personne qui tente del’ abroger par laforce») et cette norme a r'2emment ins?2, gr?ce ?
I"art. 138, dans la Constitution du Paraguay. Il a toutefois ??observ?que dans le contexte de I’
?Etat de droit’ (¢’ est-?-dire dans |’ ?Etat constitutionnel’, suivant la notion qui s est impos®), la
notion de droit de ristance est reluite au simple rapport entre I’ exercice du pouvoir dans son
ensemble et |’ ordre juridique ?abli par la Constitution. D’ 0? la conclusion que cette positivisation
du droit de raistance Quivaut d' un c?t?? son “ pillage”’ e, de I’ autre, elle appara? comme une
sorte de “ pr¥ision de nant” et I’ on ne comprend pas quel est le bh?ice de cette Igalisation qui,
en outre, se prie ? e manipul 2. (J.E. BARBERA).

[. Tribunat.

1. Mais on 'oubli€e' le tribunat; I'opposition entre division et uilibre des pouvoirs et
tribunat tout au long du XVIlle siZle. La force du raisonnement de Kant (comme auparavant de
Blackstone et de Siey®) est seulement apparente; elle a sa base dans le piQe logique doublier'le
tribunat, cest-?-dire le moyen institutionnel quon trouve dans le droit romain (et de |? repropos?
par Rousseau) preistent pour reoudre les diff Pends entre gouvernants et citoyens. Ou, pour
mieux dire, Kant et ?camarades sont oblig® doublier' le tribunat, peine la rPntroduction par cette
fenffe de la dialectique entre peuple et gouvernement mise au dehors par la porte de la
repr@entation politique. Et pourtant, pendant tout le XVllle sitle, pour la solution du problne
congtitutionnel par excellence (cest-?-dire le problZne de la limite du pouvoir du gouvernement)
deux solutions se confrontent de fa?on systPatique: la solution moderne, anglaise, aristocratique
de la division et de I'quilibre des pouvoirs et la solution ancienne, romaine, rpublicaine du
tribunat.

Tout comme Vittorio Emanuele Orlando en 1949, Robespierre lui aussi, dans son fameux di-
scours Pour la constitutiondu 10 mai 1793 affirme que «Le premier objet de toute constitution doit
fte de dPendre la libert?publique et individuelle contre le gouvernement lui-mfe». Mais, ? la
diffPence dOrlando, Robespierre sait bien que les politiciens ont imagin? «deux moyens de
parvenir ? ce but. Lun est ['uilibre des pouvoirs, et lautre le tribunat».

En effet, soit Montesquieu, soit Rousseau (chacun des deux, naturellement, de son propre point
de vue systPfatique) tiennent contextuellement prgents et confrontent les deux solutions du
problme, mfhe si ce nest que gr?ce ? lapport scientifique rousseauien quon voit clairement la
globale opposition entre elles.

2. Montesguieu et Rousseau.

a. Montesquieu: pour la construction th®rique de la division et uilibre des pouvoirs, il
emploie la " facult?d'empéher" des tribuns romains qui, pourtant, sont regjet®.  Montesquieu
affirme gque «les anciens ne connoissoient pas la distribution des trois pouvoirs», et pourtant il
reprend dans lexpPience ingtitutionnelle du tribunat romain la notion -d®ormais inconnue aux
congtitutionnalistes daujourdhui- de la "facult?dempeher”: «Jappelle facult?demp@her le droit
de rendre nulle une r®olution prise par quelquautre; ce qui ?oit la puissance des tribuns de Rome.
Et, quoique, celui qui alafacult?demp@her puisse avoir aussi le droit dapprouver, pour lors cette
approbation nest autre chose qune d2laration quil ne fait point usage de sa facult?demp@her».
Pour postuler la n?essit?dun pouvoir "sup?ieur” afin de r®oudre les conflits entre peuple et
gouvernement, Kant a besoin doublier |e "pouvoir demp@her”.

De toute fa? on, Montesquieu critique l'emploi romain de ce pouvoir («la puissance des tribuns
de Rome 7?oit vicieuse» et «causoit de grans maLix») et il condamne sans appel les ingtituts des
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Phores lacdPnoniens et des inquisiteurs de Venise, que lopinion commune considte comme
ressemblant au tribunat romain, en faveur de la «distribution des trois pouvoirs»: «le seul moyen
conforme ? laraison, de suppl®r ? la tyrannique magistrature des Phores, & aux inquisiteursde
Venise, qui sont aussi despotiques».

En tout cas, il faut souligner que cest proprement l'approche montesquieuien qui favorise
loubli de la diff Pence ghTique du tribunat et de son pouvoir dempeher face ? la division et ?
['Ruilibre entre pouvoirs de statuer. Bien avant Fichte, Blackstone employera lexpresson " pouvoir
natif" pour indiquer le pouvoir des tribuns ("tribunitial or negative power") mais, d®rmais, en le
voyant simplement comme un PPent du m2anisme des "cheks and balances' entre pouvoirs -
donc- positifs.

Ladivision et I'quilibre des pouvoirs rencontre son -n2essaire- revers dans I?at dexception:
«Mais -continue Montesquieu- si la puissance |gidative se croyoit en danger par quelque
conjuration secrette contre I'?at, ou quelque intelligence avec les ennemis au dehors, elle pourraoit,
pour un temps court & limit? permettre ? la puissance ex?2utrice de faire arr®er les citoyens
suspects, qui ne perderont leur libert?pour un temps, que pour la conserver pour toujours».

b. Rousseau: entre les deux "moyens' pour "rem@dier" le "d?aut de proportion du
peuple au prince", c'est-?-dire "division du gouvernement" et "tribunat", il propose le
tribunat. Avec sa clart? habituelle, Rousseau (dans le Contrat social Il 7) reconna? deux
"moyens' pour "remelier" ou "pr¥enir" le "dPaut de proportion du peuple au prince" en faveur de
ce dernier: la "division du gouvernement" ou la "magistrature interm®liaire”. Sa position nest
pourtant pas neutre: il critique la division du gouvernement et propose la rnstitution dun
"magistrat intermdiaire": le tribunat romain.

Dans les consid?Pations Sur le gouvernement de la Pologne Rousseau met en garde contre la
division du gouvernement en parties spares. «Ne comptez pourtant pas trop sur ces moyens ... S
... manqueront daccord ... en se faisant rgiproguement obstacle <ces parties> emploieront toutes
leurs forces les unes contre les autres, jusqu? quand une dentre elles, en lemportant sur les autres,
les domine toutes; dun autre c?t? si elles saccordent pour agir de concert, elles ne feront
rellement quun mfhe corps et nauront quun mehe esprit comme les chambres dun parlement.
Dans tout cas, elles «se raniront toujours pour opprimer le souverain. ... Linvention de cette
division est moderne. Les anciens, qui savaient mieux que hous comment se maintient la libert? ne
connurent point cet expdient». Comme on peut voir, Rousseau, qui sait bien que «quand le peuple
a des chefs qui gouvernent pour lui, quelque nom que portent ces chefs, cest toujours une
aristocratie», anticipe dun siZle les observations dun Fauchet ou dun Blanc au sujet de la nature
simplement et totalement aristocratique de la congtitution anglaise et de ses imitations. L e jugement
de Rousseau sur I"preuve ancienne de linutilit?de la division des pouvoirs est partag? par Sim?n
Bol?var, qui, dans leDiscurso de Angostura(15 frier 1819) affirme «La Constituci? n Romana es
la que mayor poder y fortuna ha producido a ningh pueblo del mundo; al? non hab?a una exacta
distribuci?n de los poderes. Los Consules, € Senado, el Pueblo, ya eran legisladores, ya
Magistrados, ya Jueces; todos participaban de todos |os poderes».

Dans le IVe livre du Contrat social, 0? Rousseau expose son projet de constitution, un
chapitre, le Ve, est consacr?au "Tribunat": «Quand on ne peut ?ablir une exacte proportion entre
les parties constitutives de I'at, ou quand des causes indestructibles en altPent sans cesse les
rapports, alors on ingitue une magistrature particulize qui ne fait point corps avec les autres, qui
replace chaque terme dans son vrai rapport, et qui fait une liaison ou un moyen terme, soit entre le
prince et le peuple, soit entre e prince et le souverain, soit ? lafois de deux c?t3 gl est n2essaire.
Ce corps, que jappellerai tribunat ... nest point une partie constitutive de la cit? et ne oit avoir
aucune portion de la puissance |'gislative ni de lex?2utive, mais cest en cela mfe que la sienne
est plus grande: car ne pouvant rien faire, il peut tout empeher». Et voil?, rolu I’ insoluble
probl ne kantien!

Dans le m2anisme constitutionnel romain - rousseauien, caract?is?-je ne me lasserai pas de
le souligner- par la dialectique entre le pouvoir souverain du peuple et le pouvoir ex?2utif du
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gouvernement, le revers n2essaire du tribunat, qui garantit ordinairement cette diaectique, est la
dictature, qui extraordinairement I’ interrompt.

3. L'approfondissement th®rique du tribunat romain et le d¥eloppement systtatique
de sareproposition dansla'Staatslehre' contemporaine.

a. Des perplexit® de Robespierre... Catalano a observ?un certain dPaut de dveloppement
th@rigue du tribunat et de son pouvoir de la part de Rousseau.

Il est vrai quen cet institut mehe le fid?e Robespierre semble ne pas comprendre le ma?tre
genevois. Dans le discours rappel ?ci-dessus il conclut ainsi: «il ny a quun seul tribun du peuple
gue je puisse avouer: cest le peuple lui mthex». Et, par consgjuent, dans sa constitution il ny a pas
de tribunat, ? la place duquel on trouve directement linstitutionnalisation du "devoir dinsurrection":
«Quand le gouvernement viole les droits du peuple linsurrection du peuple entier et de chague
portion du peuple est e plus saint des devoirs».

Il peut ®e intPessant de noter que ce sera un critique de Robespierre, que nous appellerons
aujourdhui de gauche, Gracchus Babeuf (Iinspirateur de la Conspiration des Egaux) ?
promouvoir (1796) linstitution dun "Corps de conservateurs de la volont?nationale”, en en faisant
-comme 2rit son camarade Buonarroti- "une espe de tribunat”; comme il est aussi intPessant de
remarquer que ce mehe Buonarroti sera un des plus grands partisans de la n2essit?de la dictature.

b. ... ? I"absolue puissance ngative' de J.G. Fichte. Ce sont les juristes et humanistes
allemands de la fin du XVllle siZle et du XIXe sitle qui comprennent le mieux linstitution
romaine et sa reproposition de par Rousseau.

Friedrich Schlegel, dans son compte rendu de I2rit kantien Zum evigen Frieden (1795),
critique -? travers le concept de la repr@entation- lopposition kantienne de la rpublique (qui
serait, selon Kant, n2essairement repr®entative) ? la dMocratie et fait par contre |'Poge du
"hochheiliger Tribun", en tant qu’ instrument n2essaire de dPense du peuple, ce dernier con?u non
comme ensemble de sujets (Untertanen), mais -? son tour- comme "heiliger Volk", car la
"Volksmehreit" est -selon la the rousseauienne- latraduction concr2e de I"algemeiner Wille".

J.G.Fichte lui aussi (1762 - 1814) conna?t et fait une rzension de I'2rit kantien sur la paix
perpuelle, mais il affronte le thime tribunitien de fa?on systPatique dans ses deux plus
importants ouvrages de philosophie du droit: Grundlage des Naturrechts(1796 - 1797) et System
der Rechtslehre (1812). La systtatique fichtienne est complexe. GhiPalement il refuse aussi la
sparation entre le pouvoir |'gidatif et le pouvoir ex2utif et ¢’ est pour cette raison qu'’ il per? oit de
fa?on tra forte la n2essit?du contr? le du dehors (cest-?-dire la vraie limitation) du pouvoir dans
son ensemble. La solution quil propose est la pr¥ision constitutionnelle des cas dans lesquels
lexercice du pouvoir revient au peuple. Pour en ?ablir la n2essit?et en d2ider le moment on
institue un "pouvoir speia" attribu?? une magistrature Pue directement par le peuple, que Fichte
nomme "Ephorat”, mais qui selon lui trouve son pre®ent dans le tribunat romain. Fichte pr¥oit
auss -selon le mod?2e robespier-rien- la possibilit? pour le cas que mfhe les Ephores trahissent la
volont?du peuple, que celui-ci puisse sinsurger sans commettre aucun crime.

3. Lerefusdu tribunat - puissance ngative perfectionn?et consolid?par la r¥ision du
droit public romain: responsabilit?et potentialit?de la science romaniste.

a. Hegdl: la critique ? Fichte.De lamfhe science historico - juridique allemande vient auss
laliquidation consciente du tribunat.

G.W. Hegd (1770 - 1831) attaque ? la base la systtatique fichtienne. Dans ses Grundlinien
der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrissl821) Hegel
2rit: «ll y a des conceptions constitutionnelles 0? on trouve seulement labstraction de |'?at et 0? il
semble sans importance si e sommet de son pouvoir est occup?par un, quelquun ou tous. "toutes
ces formes -dit Fichte dans son Naturrecht | 196- sont possibles et on peut correctement les
employer ? condition quil y ait un Ephorat" (cest-? -dire une de ses inventions qui devrait uilibrer
le plus haut pouvoir de gouvernement)». On peut reconna?tre, dans la critique hgyPienne ? Fichte,
la mfhe inversion kantienne de la logique rousseauienne, par la priorit?accord® au thme du
gouvernement face au th™me de la souverainet?
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b. Mommsen: I'effacement historique et dogmatique de la sp2ificit?du tribunat romain.
Mais la cl?pour se soustraire de fa?on vraiment efficace ? la provocation tribunitienne est aux
mains de la science du droit public romain et il la fournit au cours du XIXe siZle. On fait
couramment remonter cette science ? laR? mische Geschichtede B. G. Niebuhr (1e 2. 1e val.
1811), et pourtant ceest avec louvrage de Th. Mommsen quelle atteint la forme et les contenus par
lesquels elle simpose. Encore dans sa R? mische Geschichtelu 1854, Th. Mommsen emploie, pour
[interpr®ation du tribunat romain, le sch™a rousseauien - fichtien: «Le pouvoir tribunitien -2rit
Mommsen- est limage sp2ulaire du pouvoir consulaire et son oppos? Le pouvoir des consuls est
essentiellement positif, le pouvoir des tribuns est essentiellement n®atif ... Ainsi, dans cette
institution extraordinaire, le commandement absolu et labsolue prohibition ont ??0ppos? de la
fa?on la plus directe». Mais dans son fondamental 2rit dogmatique - systtatique, le R? misches
Staatsrecht (1?e . ler vol. 1871), Mommsen opZe un changement radical. Il transforme le
pouvoir ngatif des tribuns en une des fonctions "positives’ des magistrats en introduisant le
pouvoir dempeher (le veto) tribunitien dans un plus large pouvoir magistratuel de "cassation" (et
donc non plus de limite' - Hemmung), comme simple manifestation n?essaire du pouvoir de
commander. Par consguent, quand il lui arrive -parmi d’ ?autres magistratures- de parler du
tribunat en particulier, Mommsen place "Verbietungsrecht" de ce dernier dans la rubrique de son
"positiver Inhalt'. Le tribunat, avec son pouvoir, ne r&ulte pas, ansi, contre les autres
magistratures mais au-dessusdelles, en ordre hi?archique.

Cest, enfin, lanantissement lucide non seulement du "pouvoir natif" fichtien, mais aussi
directement du "tribunat" rousseauien et mfhe de la "facult?demp@her” de Montesquieu, dont le
raisonnement est renvers? Disparaissent ainsi, par effacement de la mPnoire scientifique, le
mod?e ingtitutionnel et en mfhe temps la preuve historique de sa possibilit? qui sont tout deux ? la
base de la pens® rpublicaine et dPocratique moderne. Moi -disait Rousseau- je ne parle pas du
pays des chim?es mais de Rome et Rome ?ait, il me semble, un grand ?at. A leur place Mommsen
-en suivant Hegel- propose un droit public romain qui prezde -plus ou moins parfait- le
constitutionnalisme aristocratique anglais sorti des bois et des marais germaniques.

Or, comme Mommsen mfhe 2rit avec orgueil dans le "Vorwort" de son R? misches
Staatsrecht, cet ouvrage est le premier et la base dune nouvellescience du droit public romain, pour
le devenir -un demi-sitle plus tard- dela science du droit public Patique et positif.

L "2ude critique du droit public romain reste, aujourdhui comme toujours, un passage oblig?
du progr de la science et de la pratique du droit public actuel'
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JAX. JOBPAHO

3AIIUTA OBIIECTBEHHOM U UHUBU/LY-
AJIbHOM CBOBO/1bl OT HPABUTEJIbCTBA KAK
OCHOBOIIOJIAT AIOLIUIA
KOHCTUTYLIMOHHbII BOIIPOC

(PE3IOME)

C

JlokTpuHa paszeneHus M ypaBHOBELIMBAHUS
BlIacCTe B 3aKOHYEHHOH (opMe IpeACTaBlICHa B
3HaMeHuTOH 6-# rinase XI xuuru "/lyxa 3akoHOB", rae
MoHTecKbe Pa3BOpPauYMBAaET yIAauHYI0 MHTEPIPETAIMIO
COBPEMEHHOH €My aHIVIMHCKON KOHCTUTYLHH Kak
MOJEIHM Hamilydmiell H3 BO3MOXKHBIX KOHCTHTYLHUH.
IepBas ¢panmysckas korctutynus (1791 r.) B cratse
16  orkpeiBatomeidl ee  [leknapaiuu  BO3Bena
BBbICKa3bIBaHUSI MOHTECKbE B PAHT 3aKOHA.

Bwmecte ¢ TeM, ¢ camoro Hadana OBLIO SICHO, YTO
UHCTUTYT  pas3jielieHds  BJIacTe  OTHIOAb  HE
rapaHTHpYyeT CBOOOIBI HAPOJAA U HE OTPAXKIAcT €ro OT
370yNOTPEeONeHN TOCYIapCTBEHHOH  BIIACTH, YTO
BUJHO Ha MNpPHMEPE AaHIIUICKOrO KOHCTHTYLIMOHHOTO
napyiaMeHTapu3Ma.

O  Hem30eKHOCTH  BCEBIACTHSI U Jaxe
370yNOTPEeONeHNH KOHCTHTYIHOHHOTO IIPaBHTENBCTBA
mucanu  bimskcroyn, Cueitec u  Kanr. Cuma ux
pacCyKJIeHHH KpOeTcs B JIOTHYECKOH JIOBYIIKE,
cocroameii B  "3abBemmu"  "TpuOyHarta", T.c.
WHCTHTYLMOHAJIBHOTO  CPEACTBA, HMMEBLIETOCS B
puMCKOM mpaBe (M BHOBb IpeUIOKEHHOro Pycco)
IMEHHO C IENbI0 Pa3pellcHHs KOH(MIMKTOB MEXIY
mpaBUTENIMU U TpaxkgaHamu. Bepnee, Kanr u ero
CHO/IBIDKHMKH OKa3aJIUCh BBIHYXJICHBI "3a0BITH" 0O
TpubyHaTe, mabbl HE IOMYCTUTh TEM CaMbIM CHOBA
JIUATEeKTHYECKOE  OTHOIIEHME  MEXAYy  HapoJoM
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(cyBepeHOM) U TIPAaBHTEIBCTBOM, YCTPaHEHHOE
MOMOILBIO U/IEH OJIUTUYECKOTO MPEACTABUTEIbCTBA.

U Bce xe Ha mnporsxkennn XIX B. npu
paccMOTpEHUU IpoOIIeMBbI PEUMYILECTBEHHO
KOHCTHTYIHOHHOTO  XapakTepa (T.e.  HpoOJIeMBI
OrpaHUYEHUs] BIACTH NPABUTENILCTBA) CHCTEMATUUECKU
OPOTHBOCTOSUIM ~ JBA  PEIIEHUS: COBPEMEHHOE
aHIIMHCKOE,  apUCTOKPAaTHYECKOE pelienue,
COCTOSILIEE B  Pa3feNeHUH U  YPaBHOBEIUIUBAHHU
BIAcTel, U JpeBHEE - pHUMCKOE, pecIyOIHKaHCKOe
pemieHye - TpuOyHaT.

B xone TeopeTHUECKOTO YriIyONeHHs TOHUMAHUS
puMcKoro TpuOyHaTa M CHCTEMAaTHYECKOU pa3paboTKH
9TOrO TOHATHSA B COBPEMEHHOM YUYEHHH O IOCYIapCTBE
Karamano oOpatun BHHMaHHE Ha HEIOCTaTOYHOE
TeopeTHYecKoe OcMbICiIeHue uaeil Pycco o TpubyHnax u
nx Biaactu. 1 MoHnreckbe, 1 Pycco paccmaTpuBanu u
COIIOCTABIIUIN Cpa3y 00a pemIeHHs MPOONeMBI, XOTS
JMIIb C y4€TOM Hay4HOro BKiajaa Pycco sicHo Buautcs
rno6agbHOEe IPOTHBOIOCTABICHHE OIHOTO JIPYTroMy.
INonxon MoHTecKbe, BBIABUTABILETO HA MEPBbII IIaH
UIe0  pa3felieHuss U paBHOBECHs  BIACTEH,
CII0COOCTBOBAT 3a0BEHHIO FEHETUYECKUX
ocoOcHHOCTEl TpHOyHaTa M MPUCYIIETO €My IIpaBa
3anpemiath U BocmpensaTcTBoBaTh. [Ipoekt xe Pycco
BKIIOYad B ce0f HMMEHHO TpHOYHAT, NOHHUMAaeMbIH
rIy0oKo MO-PUMCKHU. Pumcko-pyccoucrckuit
KOHCTUTYLIHOHHBIH MEXaHH3M XapaKTepu3yeTcs
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JIUANICKTUKOA  CyBEpPEeHHOM
UCTIOJIHUTENILHOM ~ BJIAcTH
pa3zneneHneM BIacTeH.
Jlyume Bcero mOHMManu KaK CcaM PHMCKHI
UHCTHTYT, TaK U €T0 COBPEMEHHOE MHCIIOJIb30BAHHE Y
Pycco nemenkue ropuctsl 1 rymanuctsl konna XVIII -
navana XIX B. (ILlnerens, ®uxte). Ho u cozHarensHOE
ycTpaHeHHe TpuOyHaTa cCTalo JeIoM TOH ke
repMaHCKOH HMCTOPHKO-TIPaBOBOH Hayku. MoMM3eH B
cBoel "Pumckoil mcropun" (1854 r.) eme npuMmeHseT
UL MHTEPIIpeTalli pUMCKOro TpubyHata cxemy Pycco
- Guxre. Ho B ¢ynnamenransHoM "Pumckom
rocygapcTBeHHOM mpase" (1871 T.) OH HpoOW3BOAUT

BJIaCTH Hapoaa n
TMIPaBUTEIIbCTBA, a HE

paaMKalbHble W3MEHEHHs U NPEBPAIlacT HEraTHBHYIO
BIACTh TPHOYHOB B ONHY U3 "MO3UTHBHBEIX" (yHKImA
MAarucTpaToB, H TpPUOYHAT OKa3bIBACTCS BKIIOUCHHBIM B
HEPapXHI0 JOJDKHOCTEH - HE npomusé OCTallbHBIX
Marucrpatryp, a rad HuMH. Tak MoMmM3eH BMecTO
PYCCOUCTCKO-PUMCKOH MOJEIH AEMOKpPaTUH CO3Jal
CHCTEeMY PHMCKOTO IyOIMYHOro IpaBa Kak Ooyee WM
MeHee COBEPLIEHHOTO IpeIIeCTBEHHUKA
apUCTOKPAaTHYECKOTO aHIINICKOTO
KOHCTUTYLHOHAIIN3MA, BBIIIEAIIEr0, Kak FOBOPUTCS, U3
TepMaHCKUX JIECOB U OOJIOT.

Peoakxyuonnoe pestome
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