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G . L O B R A N O  

 
LA DEFENSE DE LA LIBERTE 

PUBLIQUE ET INDIVIDUELLE CONTRE 

LE GOUVERNEMENT COMME QUESTION 

CONSTITUTIONNELLE ESSENTIELLE 

 
 
 
 
 
1. «Toute soci?t? dans laquelle la s?paration des pouvoirs [n’est pas] d?termin?e n’a point 

de constitution».  
a. V.E. Orlando: ?quation n?cessaire entre 'constitution' et 'division des pouvoirs'? Le 

p?re de l'?cole italienne de droit public, Vittorio Emanuele Orlando, pour rendre compte et 
expliquer la dualit? d'orientation qui, en r?f?rence aux th?mes constitutionnels plus importantes, 
animent la science du droit public de l'?poque contemporaine, fait recours de fa? on syst?matique ?  
l'opposition entre "?coles latines" et "?cole germanique" du droit public; il d?finit cette derni?re 
"autoritaire". 

Selon Orlando, au "camp latin" appartiennent -entre autres- la "th?orie des droits originaux de 
la personnalit?", c'est-? -dire les "droits de la libert? civile et politique", et -donc- la conception 
m?me de la constitution comme "syst?me de garanties pour d?fendre ces droits contre de possibles 
oppressions de la part du souverain". Pour cette raison, Orlando attribue au "camp latin" la "th?orie 
de la division des pouvoirs". 

Et en effet -?  la lecture des trait?s, ?galement des plus r?cents, de droit constitutionnel- il 
semblerait encore que le seul moyen qu'on ait trouv? depuis la fin de l'ancien r?gime jusqu'?  nos 
jours pour atteindre ce but est le moyen de la division des pouvoirs. 

b. De la 'constitution' anglaise ?  la 1?re  constitution fran? aise par Montesquieu: sans 
division (et ?quilibre) des pouvoirs "il n'y a pas de constitution". Dans sa forme m?re, la 
doctrine relative ?  ce moyen nous vient du fameux chapitre 6 du livre XI de l'Esprit des lois, dans 
lequel Montesquieu d?veloppe l’ interpr?tation (qui eut un grand succ?s) - reproposition de la 
constitution anglaise de son ?poque comme mod?le de la meilleure constitution possible. 

«Il y a une nation qui a pour but direct de sa constitution la libert? politique», ainsi 
Montesquieu introduit l'examen de la constitution anglaise qu'il ouvre pr?cisement avec la th?orie 
de la division et de l'?quilibre des pouvoirs: «Il y a, dans chaque ?tat, trois sortes de pouvoirs ... 
Tout serait perdu, si le m?me homme, ou le m?me corps des principaux, ou des nobles, ou du 
peuple, exer? aient ces trois pouvoirs: celui de faire les loix, celui d'ex?cuter les r?solutions 
publiques, et celui de juger les crimes ou les differends des particuliers». 

La premi?re constitution fran? aise (1791), ?  l'article 16 de la D?claration qui est en t?te, traduit 
en loi la proposition de Montesquieu en formulant positivement le dogme de l'?quation entre 
constitution et division des pouvoirs: «Toute soci?t? dans laquelle la garantie des droits n'est pas 
assur?e, ni la s?paration des pouvoirs d?termin?e n'a point de constitution». 

2. Une limite qui ne limite pas. 
a. Le postulat ?  l'origine de la division et de l'?quilibre des pouvoirs: gouvernants 

souverains et citoyens sujets. Et pourtant, malgr? les emphatiques formulations doctrinales et 
l?gislatives, il fut clair d?s le d?but -tout au moins pour les initi?s aux myst?res constitutionnels- 
que le moyen de la division et de l'?quilibre des pouvoirs n’?tait 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 les citoyens 'gouvern?s'. 

Ceci, parce que dans le syst?me parlamentaire anglais - montesquieuien, o? la doctrine de la 
division et de l'?quilibre des pouvoirs se place historiquement et logiquement, les gouvernants sont 
aussi les souverains, alors que les citoyens sont seulement les sujets. En effet, comme il a ?t? 
reconnu, ce moyen est incompatible avec la th?orie 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 corr?lations identiques dont l'id?e se r?unit sous le seul mot de 
Citoyens». 

Si, donc, on n'oublie pas que la v?ritable ligne de d?marcation du pouvoir passe entre 
gouvernement et citoyens, imm?diatement les distinctions et, avec elles, les ?quilibres internes aux 
gouvernants apparaissent insignifiants soit structurellement soit fonctionellement. 

b. On sait qu'il n'y a pas de tendances oppos?es ?  l'int?rieur du gouvernement 
aristocratique. En effet, d?j?  au si?cle pass?, des constitutionnalistes et des hommes politiques 
importants ont observ? le manque de pr?misses mat?rieles du moyen de la division et de l'?quilibre 
des pouvoirs, c'est-? -dire, l'existence d'int?r?ts organiquement oppos?s. L?on Faucher, en citant les 
anglais Bentham, Bulwer et Senior, nie que «comme le supposent Blackstone et Montesquieu ... les 
trois pouvoirs en Angleterre aient des tendances oppos?es» et, selon Louis Blanc, «En Angleterre, il 
n'y a r?ellement qu'un pouvoir, celui de l'aristocratie». 

c. Blackstone, Siey?s et Kant nous expliquent comment et pourquoi il n'est pas possible 
d'?viter l'omnipotence et m?me les abus du gouvernement constitutionnel. Les critiques 
d'absence de consistance structurelle de la m?canique de la division et de l'?quilibre des pouvoirs 
s'int?grent et se soutiennent r?ciproquement avec les constatations de la limite fonctionnelle de cette 
m?me m?canique, laquelle (comme il est affirm? tout de suite par ses m?mes partisans), si elle 
garantit, les unes face aux autres, les composantes du gouvernement, en aucune fa? on elle ne 
circonscrit ou, tout au moins, r?duit le pouvoir global des gouvernants sur et contre le reste des 
citoyens. 

Le plus c?l?bre des juristes anglais modernes, William Blackstone (1723 - 1780), connu 
comme le Pothier d'Angleterre, disciple notoire de Montesquieu, dans ses fondamentaux 
Commentaires sur le droit d'Angleterre (Oxford 1765) ?crit tr?s clairement que «Le pouvoir et la 
juridiction du Parlement <"o? est pos?e la souverainet? de la constitution britannique"> sont 
trascendants et absolus ... Il peut changer la constitution et soi m?me ... court, le Parlement est 
omnipotent ... Un acte du parlement fait dans la forme correcte <c'est la seule condition demand?e> 
est l'exercice de l'autorit? la plus haute ...». 

C'est pour ? a que Blackstone nie, contre Locke (qu'on continue toutefois ?  consid?rer comme 
le pr?curseur le plus important de la th?orie de la division des pouvoirs) et en suivant la t?orie 
hobb?sien-ne de la repr?sentation, toute possibilit? de contr? le et de censure populaires au 
Parlament: «Selon Locke et d'autres ?crivains th?oriques reste inh?rente au peuple le pouvoir 
supr?me de remuer ou changer le <pouvoir> l?gislatif, si <le peuple> juge que ce dernier trahit la 
confiance qui lui a ?t? faite. Mais cette conclusion, bonne dans la th?orie, on ne peut pas l'adopter 
dans la pratique ... <elle> comporte la dissolution du gouvernement ?tabli, r?duit ses membres ?  
l'?tat originaire d'?galit? avec tout le monde, produit l'an?antissement du pouvoir souverain ... <par 
cons?quent> jusqu'?  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 c'est un juriste particuli?rement connu mais 
-surtout- pour sa position d'interpr?te interne et donc authentique du mod?le constitutionnel anglais. 
En plus, sont pr?sents dans la doctrine de Blackstone les arguments fondamentaux de la science 
constitutionnelle contemporaine, c'est-? -dire: d'un c? t?, la r?duction de la l?gitimit? ?  la constitution 
(qui sera d?velopp?e par Siey?s avec la coupure entre pouvoir constituant et pouvoir constitu? et 
qui est contraire au principe romain - rousseauien: ut quodcumque postremum populus iussisset, ita 
ius ratumque esset -XII tab. 12,5-) et, d'un autre c? t?, la rupture entre la th?orie et la pratique du 
droit public (qui sera d?velopp?e par Kant). 
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Emmanuel Siey?s nie soit la possibilit? juridique de conflits entre les citoyens et les 
repr?sentants (car «D?s qu'on se nomme des Repr?sentants, on ne peut pas se r?server l'exercice 
des pouvoirs qu'on leur confie, il faut se borner ?  les confier m?diatement ou imm?diatement»), soit 
donc la possibilit? des citoyens de limiter, par r?vocation, le pouvoir des repr?sentants. 

Pour Emmanuel Kant «Quelconque r?sistance contre le plus haut pouvoir l?gislatif, 
quelconque essai de donner des cons?quences actives au m?contentement des sujets, quelconque 
soul?vement qui aboutit en r?bellion est le plus grave et le plus punissable de tous les d?lits contre 
le bien commun car il en d?truit les bases m?me. Et cette prohibition est absolue, de sorte que aussi 
si l'autorit? -?  l'avis des sujets- rompit par une conduite m?me tyrannique le contrat originaire et, 
avec lui, le droit d'?tre l?gislateur, non pour ? a est admise aux sujets r?sistance aucune. La raison 
est que, la constitution existant d?j? , il ne reste plus au peuple le droit de d?terminer comment ?tre 
gouvern?. En effet, s'il e?t un tel pouvoir oppos? au jug? des vraies autorit?s de l'Etat, qui est-ce qui 
pourrait d?cider de quel c? t? est le droit, du moment que personne ne peut ?tre juge dans sa propre 
cause? Il serait donc n?cessaire un pouvoir sup?rieur au pouvoir en charge pour d?cider entre ce 
pouvoir et le peuple, ce qui est contradictoire». 

3. Tentatives d’obvier ?  l’ inefficacit? de la division et de l’?quilibre des pouvoirs: 
?Ombudsman’ et ?Widerstandsrecht’. C’est dans ce contexte contradictoire d’exigences sociales 
et d’oblit?ration 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 g?n?ralement selon le mod?le su?dois de 1713- “ ombudsman” , jusqu’au “ m?diateur” pr?vu 
par l’article 138 du Trait? de Maastricht, sign? en 1991. 

Le recours aux “ d?fenseurs du peuple”  (de plus en plus r?pandu au niveau supra ?tatique, au 
niveau ?tatique et au niveau de ce l’on appelle ? les collectivit?s locales’) est le sympt? me important 
d’une forte exigence, m?me si cette exigence est encore per? ue de fa? on confuse et si elle est 
encore plus confus?ment interpr?t?e et traduite dans les institutions: donner une solution au 
probl?me de la d?fense des gouvern?s face ?  l’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 tr?s int?ressant. Un des points de cette loi (le IIIe) s’intitule de fa? on significative “ Istituti 
di partecipazione” , il comprend trois articles (6-7-8) qui pr?voient respectivement la 
“ partecipazione popolare”  avec le recours au referendums, l’?azione popolare’ afin de consentir ?  
chaque ?lecteur 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 ?lectorale pour les communes et les 
provinces (loi n˚  81 du 25 mars 1993, qui fait suite ?  la loi n˚  142) les candidats ?  la charge de 
Maire et de Pr?sident de la Province doivent obligatoirement pr?senter aux comices ?lectoraux le 
programme d’activit? pour leur mandat: n’en d?plaise ?  Burke, Siey?s et ?  l’art. 67 de la 
Constitution italienne qui interdit express?ment le “ vincolo di mandato”  au niveau national. 

C’est le syst?me de droit public, et donc le syst?me r?publicain romain-rousseauien au sens 
propre, qui transpara?t ?  travers l’?paisseur du syst?me f?odal-repr?sentatif, anglais-montesquieuien 
toujours inad?quat ?  satisfaire des exigences de d?mocratie. Toutefois, ce second ?syst?me’ 
conditionne n?gativement la capacit? des juristes d’aujourd’hui ?  r?cup?rer et ?  d?velopper les 
pr?sences romanistes actuelles. En ce qui concerne le “ difensore civico” , les interpr?tes ne savent 
pas situer ses racines au-del?  de l’institution nordique de l’?ombudsman’ du XVIIIe si?cle et les 
l?gislateurs ne savent pas aller au-del?  de sa traduction anglosaxonne en ?Parlamentary 
Commissioner’ , r?gle de l’?lection parlementaire du d?fenseur civique. 

Nous pouvons en quelque sorte faire le m?me discours ?  propos du succ?s de la ?r?sistance’, 
dans le constitutionnalisme le plus r?cent. 

Selon le constitutionnaliste italien Costantino Mortati, la “ resistenza popolare collettiva”  est 
implicite dans l’ordre constitutionnel. Elle doit ?tre consid?r?e 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 all’oppressione». 
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Costantino Mortati fait ainsi la distinction entre le droit de r?sistance collective et l’action 
r?volutionnaire, qui est un fait normatif, expression du pouvoir constituant. 

Le “ droit ?  la r?sistance”  est explicitement r?gl? par l’article 20, 4 de la ?Legge fondamentale’  
de la R?publique f?d?rale d’Allemagne (1949) dans laquelle on accorde ?  «Tous les Allemands le 
droit ?  la r?sistance contre quiconque essaie d’?liminer le syst?me en vigueur, s’il n’existe pas 
d’autre rem?de». On trouve la m?me norme, par exemple, dans la Consitution grecque (du 9 juin 
1975; l’art. 20, alin?a 4 qui cl? t la Constitution, dispose que «L’observation de la Constitution 
repose sur le patriotisme des grecs qui ont le droit et le devoir de r?sister par tous les moyens contre 
toute personne qui tente de l’abroger par la force») et cette norme a ?t? r?cemment ins?r?e, gr? ce ?  
l’art. 138, dans la Constitution du Paraguay. Il a toutefois ?t? observ? que dans le contexte de l’  
?Etat de droit’ (c’est-? -dire dans l’  ?Etat constitutionnel’, suivant la notion qui s’est impos?e), la 
notion de droit de r?sistance est r?duite au simple rapport entre l’exercice du pouvoir dans son 
ensemble et l’ordre juridique ?tabli par la Constitution. D’o? la conclusion que cette positivisation 
du droit de r?sistance ?quivaut d’un c? t? ?  son “ pillage”  et, de l’autre, elle appara?t comme une 
sorte de “ pr?vision de n?ant”  et l’on ne comprend pas quel est le b?n?fice de cette l?galisation qui, 
en outre, se pr?te ?  ?tre manipul?e. (J.E. BARBERA). 

 
II. Tribunat. 
1. Mais on 'oublie' le tribunat; l'opposition entre division et ?quilibre des pouvoirs et 

tribunat tout au long du XVIIIe si?cle. La force du raisonnement de Kant (comme auparavant de 
Blackstone et de Siey?s) est seulement apparente; elle a sa base dans le pi?ge logique d''oublier' le 
'tribunat', c'est-? -dire le moyen institutionnel qu'on trouve dans le droit romain (et de l?  repropos? 
par Rousseau) pr?cis?ment pour r?soudre les diff?rends entre gouvernants et citoyens. Ou, pour 
mieux dire, Kant et ?camarades’ sont oblig?s d''oublier' le tribunat, peine la r?introduction par cette 
fen?tre de la dialectique entre peuple et gouvernement mise au dehors par la porte de la 
repr?sentation politique. Et pourtant, pendant tout le XVIIIe si?cle, pour la solution du probl?me 
constitutionnel par excellence (c'est-? -dire le probl?me de la limite du pouvoir du gouvernement) 
deux solutions se confrontent de fa? on syst?matique: la solution moderne, anglaise, aristocratique 
de la division et de l'?quilibre des pouvoirs et la solution ancienne, romaine, r?publicaine du 
tribunat. 

Tout comme Vittorio Emanuele Orlando en 1949, Robespierre lui aussi, dans son fameux di-
scours Pour la constitution du 10 mai 1793 affirme que «Le premier objet de toute constitution doit 
?tre de d?fendre la libert? publique et individuelle contre le gouvernement lui-m?me». Mais, ?  la 
diff?rence d'Orlando, Robespierre sait bien que les politiciens ont imagin? «deux moyens de 
parvenir ?  ce but. L'un est l'?quilibre des pouvoirs, et l'autre le tribunat». 

En effet, soit Montesquieu, soit Rousseau (chacun des deux, naturellement, de son propre point 
de vue syst?matique) tiennent contextuellement pr?sents et confrontent les deux solutions du 
probl?me, m?me si ce n'est que gr? ce ?  l'apport scientifique rousseauien qu'on voit clairement la 
globale opposition entre elles. 

2. Montesquieu et Rousseau.  
a. Montesquieu: pour la construction th?orique de la division et ?quilibre des pouvoirs, il 

emploie la "facult? d'emp?cher" des tribuns romains qui, pourtant, sont rejet?s. Montesquieu 
affirme que «les anciens ne connoissoient pas la distribution des trois pouvoirs», et pourtant il 
reprend dans l'exp?rience institutionnelle du tribunat romain la notion -d?sormais inconnue aux 
constitutionnalistes d'aujourd'hui- de la "facult? d'emp?cher": «J'appelle facult? d'emp?cher le droit 
de rendre nulle une r?solution prise par quelqu'autre; ce qui ?toit la puissance des tribuns de Rome. 
Et, quoique, celui qui a la facult? d'emp?cher puisse avoir aussi le droit d'approuver, pour lors cette 
approbation n'est autre chose q'une d?claration qu'il ne fait point usage de sa facult? d'emp?cher». 
Pour postuler la n?cessit? d'un pouvoir "sup?rieur" afin de r?soudre les conflits entre peuple et 
gouvernement, Kant a besoin d'oublier le "pouvoir d'emp?cher". 

De toute fa? on, Montesquieu critique l'emploi romain de ce pouvoir («la puissance des tribuns 
de Rome ?toit vicieuse» et «causoit de grans maux») et il condamne sans appel les instituts des 
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?phores lac?d?moniens et des inquisiteurs de Venise, que l'opinion commune consid?re comme 
ressemblant au tribunat romain, en faveur de la «distribution des trois pouvoirs»: «le seul moyen 
conforme ?  la raison, de suppl?er ?  la tyrannique magistrature des ?phores , & aux inquisiteurs de 
Venise, qui sont aussi despotiques». 

En tout cas, il faut souligner que c'est proprement l'approche montesquieuien qui favorise 
l'oubli de la diff?rence g?n?tique du tribunat et de son pouvoir d'emp?cher face ?  la division et ?  
l'?quilibre entre pouvoirs de statuer. Bien avant Fichte, Blackstone employera l'expression "pouvoir 
n?gatif" pour indiquer le pouvoir des tribuns ("tribunitial or negative power") mais, d?sormais, en le 
voyant simplement comme un ?l?ment du m?canisme des "cheks and balances" entre pouvoirs -
donc- 'positifs'. 

La division et l'?quilibre des pouvoirs rencontre son -n?cessaire- revers dans l'?tat d'exception: 
«Mais -continue Montesquieu- si la puissance l?gislative se croyoit en danger par quelque 
conjuration secrette contre l'?tat, ou quelque intelligence avec les ennemis au dehors, elle pourroit, 
pour un temps court & limit?, permettre ?  la puissance ex?cutrice de faire arr?ter 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?faut 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 III 7) reconna?t deux 
"moyens" pour "rem?dier" ou "pr?venir" le "d?faut de proportion du peuple au prince" en faveur de 
ce dernier: la "division du gouvernement" ou la "magistrature interm?diaire". Sa position n'est 
pourtant pas neutre: il critique la division du gouvernement et propose la r?institution d'un 
"magistrat interm?diaire": le tribunat romain. 

Dans les consid?rations Sur le gouvernement de la Pologne, Rousseau met en garde contre la 
division du gouvernement en parties s?par?es: «Ne comptez pourtant pas trop sur ces moyens ... si 
... manqueront d'accord ... en se faisant r?ciproquement obstacle <ces parties> emploieront toutes 
leurs forces les unes contre les autres, jusqu'?  quand une d'entre elles, en l'emportant sur les autres, 
les domine toutes; d'un autre c? t?, si elles s'accordent pour agir de concert, elles ne feront 
r?ellement qu'un m?me corps et n'auront qu'un m?me esprit comme les chambres d'un parlement». 
Dans tout cas, elles «se r?uniront toujours pour opprimer le souverain. ... L'invention de cette 
division est moderne. Les anciens, qui savaient mieux que nous comment se maintient la libert?, ne 
connurent point cet exp?dient». 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, c'est toujours une 
aristocratie», anticipe d'un si?cle les observations d'un Fauchet ou d'un Blanc au sujet de la nature 
simplement et totalement aristocratique de la constitution anglaise et de ses imitations. Le jugement 
de Rousseau sur l'?preuve ancienne de l'inutilit? de la division des pouvoirs est partag?e par Sim? n 
Bol?var, qui, dans le Discurso de Angostura (15 f?vrier 1819) affirme «La Constituci? n Romana es 
la que mayor poder y fortuna ha producido a ning?n pueblo del mundo; all? non hab?a una exacta 
distribuci? n de los poderes. Los Consules, el Senado, el Pueblo, ya eran legisladores, ya 
Magistrados, ya Jueces; todos participaban de todos los poderes». 

Dans le IVe livre du Contrat social, o? Rousseau expose son projet de constitution, un 
chapitre, le Ve, est consacr? au "Tribunat": «Quand on ne peut ?tablir une exacte proportion entre 
les parties constitutives de l'?tat, ou quand des causes indestructibles en alt?rent sans cesse les 
rapports, alors on institue une magistrature particuli?re 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 le prince et le souverain, soit ?  la fois de deux c? t?s s'il est n?cessaire. 
Ce corps, que j'appellerai tribunat ... n'est point une partie constitutive de la cit?, et ne oit avoir 
aucune portion de la puissance l?gislative ni de l'ex?cutive, mais c'est en cela m?me que la sienne 
est plus grande: car ne pouvant rien faire, il peut tout emp?cher». Et voil? , r?solu l’ insoluble 
probl?me kantien! 

Dans le m?canisme constitutionnel romain - rousseauien, caract?ris? -je ne me lasserai pas de 
le souligner- par la dialectique entre le pouvoir souverain du peuple et le pouvoir ex?cutif du 
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gouvernement, le revers n?cessaire du tribunat, qui garantit ordinairement cette dialectique, est la 
dictature, qui extraordinairement l’interrompt. 

3. L'approfondissement th?orique du tribunat romain et le d?veloppement syst?matique 
de sa reproposition dans la 'Staatslehre' contemporaine.  

a. Des perplexit?s de Robespierre... Catalano a observ? un certain d?faut de d?veloppement 
th?orique du tribunat et de son pouvoir de la part de Rousseau. 

Il est vrai qu'en cet institut m?me le fid?le Robespierre semble ne pas comprendre le ma?tre 
genevois. Dans le discours rappel? ci-dessus il conclut ainsi: «il n'y a qu'un seul tribun du peuple 
que je puisse avouer: c'est le peuple lui m?me». Et, par cons?quent, dans sa constitution il n'y a pas 
de tribunat, ?  la place duquel on trouve directement l'institutionnalisation du "devoir d'insurrection": 
«Quand le gouvernement viole les droits du peuple l'insurrection du peuple entier et de chaque 
portion du peuple est le plus saint des devoirs». 

Il peut ?tre int?ressant de noter que ce sera un critique de Robespierre, que nous appellerons 
aujourd'hui 'de gauche', 'Gracchus' Babeuf (l'inspirateur de la 'Conspiration des Egaux') ?  
promouvoir (1796) l'institution d'un "Corps de conservateurs de la volont? nationale", en en faisant 
-comme ?crit son camarade Buonarroti- "une esp?ce de tribunat"; comme il est aussi int?ressant de 
remarquer que ce m?me Buonarroti sera un des plus grands partisans de la n?cessit? de la dictature. 

b. ... ?  l'"absolue puissance n?gative" de J.G. Fichte. Ce sont les juristes et humanistes 
allemands de la fin du XVIIIe si?cle et du XIXe si?cle qui comprennent le mieux l'institution 
romaine et sa reproposition de par Rousseau. 

Friedrich Schlegel, dans son compte rendu de l'?crit kantien Zum evigen Frieden (1795), 
critique -?  travers le concept de la repr?sentation- l'opposition kantienne de la r?publique (qui 
serait, selon Kant, n?cessairement repr?sentative) ?  la d?mocratie et fait par contre l'?loge du 
"hochheiliger Tribun", en tant qu’instrument n?cessaire de d?fense du peuple, ce dernier con? u non 
comme ensemble de sujets ('Untertanen'), mais -?  son tour- comme "heiliger Volk", car la 
"Volksmehreit" est -selon la th?se rousseauienne- la traduction concr?te de l'"allgemeiner Wille". 

J.G.Fichte lui aussi (1762 - 1814) conna?t et fait une r?cension de l'?crit kantien sur la paix 
perp?tuelle, mais il affronte le th?me tribunitien de fa? on syst?matique dans ses deux plus 
importants ouvrages de philosophie du droit: Grundlage des Naturrechts (1796 - 1797) et System 
der Rechtslehre (1812). La syst?matique fichtienne est complexe. G?n?ralement il refuse aussi la 
s?paration entre le pouvoir l?gislatif et le pouvoir ex?cutif et c’est pour cette raison qu’il per? oit de 
fa? on tr?s forte la n?cessit? du contr? le du dehors (c'est-? -dire la vraie limitation) du pouvoir dans 
son ensemble. La solution qu'il propose est la pr?vision constitutionnelle des cas dans lesquels 
l'exercice du pouvoir revient au peuple. Pour en ?tablir la n?cessit? et en d?cider le moment on 
institue un "pouvoir sp?cial" attribu? ?  une magistrature ?lue directement par le peuple, que Fichte 
nomme "Ephorat", mais qui selon lui trouve son pr?c?dent dans le tribunat romain. Fichte pr?voit 
aussi -selon le mod?le robespier-rien- la possibilit?, pour le cas que m?me les Ephores trahissent la 
volont? du peuple, que celui-ci puisse s'insurger sans commettre aucun crime. 

3. Le refus du tribunat - puissance n?gative perfectionn? et consolid? par la r?vision du 
droit public romain: responsabilit? et potentialit? de la science romaniste. 

a. Hegel: la critique ?  Fichte. De la m?me science historico - juridique allemande vient aussi 
la liquidation consciente du tribunat. 

G.W. Hegel (1770 - 1831) attaque ?  la base la syst?matique fichtienne. Dans ses Grundlinien 
der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse (1821) Hegel 
?crit: «Il y a des conceptions constitutionnelles o? on trouve seulement l'abstraction de l'?tat et o? il 
semble sans importance si le sommet de son pouvoir est occup? par un, quelqu'un ou tous. "toutes 
ces formes -dit Fichte dans son Naturrecht I 196- sont possibles et on peut correctement les 
employer ?  condition qu'il y ait un Ephorat" (c'est-? -dire une de ses inventions qui devrait ?quilibrer 
le plus haut pouvoir de gouvernement)». On peut reconna?tre, dans la critique h?g?lienne ?  Fichte, 
la m?me inversion kantienne de la logique rousseauienne, par la priorit? accord?e au th?me du 
gouvernement face au th?me de la souverainet?. 
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b. Mommsen: l'effacement historique et dogmatique de la sp?cificit? 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 si?cle. On fait 
couramment remonter cette science ?  la R? mische Geschichte de B. G. Niebuhr (1e ?d. 1e vol. 
1811), et pourtant c'est avec l'ouvrage de Th. Mommsen qu'elle atteint la forme et les contenus par 
lesquels elle s'impose. Encore dans sa R? mische Geschichte du 1854, Th. Mommsen emploie, pour 
l'interpr?tation du tribunat romain, le sch?ma rousseauien - fichtien: «Le pouvoir tribunitien -?crit 
Mommsen- est l'image sp?culaire du pouvoir consulaire et son oppos?. Le pouvoir des consuls est 
essentiellement positif, le pouvoir des tribuns est essentiellement n?gatif ... Ainsi, dans cette 
institution extraordinaire, le commandement absolu et l'absolue prohibition ont ?t? oppos?s de la 
fa? on la plus directe». Mais dans son fondamental ?crit dogmatique - syst?matique, le R? misches 
Staatsrecht (1?re  ?d. 1er vol. 1871), Mommsen op?re un changement radical. Il transforme le 
pouvoir n?gatif des tribuns en une des fonctions "positives" des magistrats en introduisant le 
pouvoir d'emp?cher (le veto) tribunitien dans un plus large pouvoir magistratuel de "cassation" (et 
donc non plus 'de limite' - 'Hemmung'), comme simple manifestation n?cessaire du pouvoir de 
commander. Par cons?quent, 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?sulte pas, ainsi, contre les autres 
magistratures mais au-dessus d'elles, en ordre hi?rarchique. 

C'est, enfin, l'an?antissement lucide non seulement du "pouvoir n?gatif" fichtien, mais aussi 
directement du "tribunat" rousseauien et m?me de la "facult? d'emp?cher" de Montesquieu, dont le 
raisonnement est renvers?. Disparaissent ainsi, par effacement de la m?moire scientifique, le 
mod?le institutionnel et en m?me temps la preuve historique de sa possibilit?, qui sont tout deux ?  la 
base de la pens?e r?publicaine et d?mocratique moderne. Moi -disait Rousseau- je ne parle pas du 
pays des chim?res mais de Rome et Rome ?tait, il me semble, un grand ?tat. A leur place Mommsen 
-en suivant Hegel- propose un droit public romain qui pr?c?de -plus ou moins parfait- le 
constitutionnalisme aristocratique anglais sorti des bois et des marais germaniques. 

Or, comme Mommsen m?me ?crit avec orgueil dans le "Vorwort" de son R? misches 
Staatsrecht, cet ouvrage est le premier et la base d'une nouvelle science du droit public romain, pour 
le devenir -un demi-si?cle plus tard- de la science du droit public ?tatique et positif. 

L'?tude critique du droit public romain reste, aujourd'hui comme toujours, un passage oblig? 
du progr?s de la science et de la pratique du droit public 'actuel'. 
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ЗАЩИТА ОБЩЕСТВЕННОЙ И ИНДИВИДУ-

АЛЬНОЙ СВОБОДЫ ОТ ПРАВИТЕЛЬСТВА КАК 

ОСНОВОПОЛАГАЮЩИЙ 

КОНСТИТУЦИОННЫЙ ВОПРОС 
 

(РЕЗЮМЕ)
 

 
Доктрина разделения и уравновешивания 

властей в законченной форме представлена в 
знаменитой 6-й главе XI книги "Духа законов", где 
Монтескье разворачивает удачную интерпретацию 
современной ему английской конституции как 
модели наилучшей из возможных конституций. 
Первая французская конституция (1791 г.) в статье 
16 открывающей ее Декларации возвела 
высказывания Монтескье в ранг закона. 

Вместе с тем, с самого начала было ясно, что 
институт разделения властей отнюдь не 
гарантирует свободы народа и не ограждает его от 
злоупотреблений государственной власти, что 
видно на примере английского конституционного 
парламентаризма.  

О неизбежности всевластия и даже 
злоупотреблений конституционного правительства 
писали Блэкстоун, Сиейес и Кант. Сила их 
рассуждений кроется в логической ловушке, 
состоящей в "забвении" "трибуната", т.е. 
институционального средства, имевшегося  в 
римском праве (и вновь предложенного Руссо) 
именно с целью разрешения конфликтов между 
правителями и гражданами. Вернее, Кант и его 
сподвижники оказались вынуждены "забыть" о 
трибунате, дабы не допустить тем самым снова 
диалектическое отношение между народом 

(сувереном) и правительством, устраненное с 
помощью идеи политического представительства. 

И все же на протяжении XIX в. при 
рассмотрении проблемы преимущественно 
конституционного характера (т.е. проблемы 
ограничения власти правительства) систематически 
противостояли два решения: современное - 
английское, аристократическое - решение, 
состоящее в разделении и уравновешивании 
властей, и древнее - римское, республиканское 
решение - трибунат.  

В ходе теоретического углубления понимания 
римского трибуната и систематической разработки 
этого понятия в современном учении о государстве 
Каталано обратил внимание на недостаточное 
теоретическое осмысление идей Руссо о трибунах и 
их власти. И Монтескье, и Руссо рассматривали и 
сопоставляли сразу оба решения проблемы, хотя 
лишь с учетом научного вклада Руссо ясно видится 
глобальное противопоставление одного другому. 
Подход Монтескье, выдвигавшего на первый план 
идею разделения и равновесия властей, 
способствовал забвению генетических 
особенностей трибуната и присущего ему права 
запрещать и воспрепятствовать. Проект же Руссо 
включал в себя именно трибунат, понимаемый 
глубоко по-римски. Римско-руссоистский 
конституционный механизм характеризуется 
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диалектикой суверенной власти народа и 
исполнительной власти правительства, а не 
разделением властей. 

Лучше всего понимали как сам римский 
институт, так и его современное использование у 
Руссо немецкие юристы и гуманисты конца XVIII - 
начала XIX в. (Шлегель, Фихте). Но и сознательное 
устранение трибуната стало делом той же 
германской историко-правовой науки. Моммзен в 
своей "Римской истории" (1854 г.) еще применяет 
для интерпретации римского трибуната схему Руссо 
- Фихте. Но в фундаментальном "Римском 
государственном праве" (1871 г.) он производит 

радикальные изменения и превращает негативную 
власть трибунов в одну из "позитивных" функций 
магистратов, и трибунат оказывается включенным в 
иерархию должностей - не против остальных 
магистратур, а над ними. Так Моммзен вместо 
руссоистско-римской модели демократии создал 
систему римского публичного права как более или 
менее совершенного предшественника 
аристократического английского 
конституционализма, вышедшего, как говорится, из 
германских лесов и болот. 
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