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G.LOBRANO

LA DEFENSE DE LA LIBERTE
PUBLIQUE ET
INDIVIDUELLE DIVISION
DES POUVOIRS OU TRIBUNAT

1. «Toute société dans laquelle la séparation des pouvoirs {n’est pas] déterminée n’a point
de constitution».

a. V.E. Orlando: équation nécessaire entre 'constitution’' et 'division des pouvoirs'? Le pére
de I'école italienne. de droit public, Vittorio Emanuele Orlando, pour rendre compte et expliquer la
dualité d'orientation qui, en référence aux thémes constitutionnels plus importantes, animent la science
du droit public de I'époque contemporaine, fait recours de fagon systématique a I'opposition entre
"écoles latines” et "école germanique” du droit public; il définit cette derniére "autoritaire".

Selon Orlando, au "camp latin" appartiennent -entre autres- la "théorie des droits originaux de la
personnalité”, c'est-a-dire les "droits de la liberté civile et politique", et -donc- 1a conception méme de
la constitution comme "systéme de garanties pour défendre ces droits contre de possibles oppressions
de la part du souverain". Pour cette raison, Orlando attribue au "camp latin" la "théorie de la division
des pouvoirs".

Et en effet -2 1a lecture des traités, également des plus récents, de droit constitutionnel- il sem-
blerait encore que le seul moyen qu'on ait trouvé depuis la fin de I'ancien régime jusqu'a nos jours pour
atteindre ce but est le moyen de la division des pouvoirs.

b. De la 'constitution' anglalse a la 18T€ congtitution francaise par Montesquieu: sans di-
vision (et équilibre) des pouvoirs "il n'y a pas de constitution". Dans sa forme miire, la doctrine
relative A ce moyen nous vient du fameux chapitre 6 du livre XI de I'Esprit des lois, dans lequel Mon-
tesquieu développe I'interprétation (qui eut un grand succés) - reproposition de la constitution anglaise
de son époque comme modéle de la meilleure constitution possible.

«ll y a une nation qui a pour but direct de sa constitution la liberté politique», ainsi Montesquieu
introduit I'examen de la constitution anglaise qu'il ouvre précisement avec la théorie de la division et
de I'équilibre des pouvoirs: «Il y a, dans chaque état, trois sortes de pouvoirs ... Tout serait perdu, si le
méme homme, ou le méme corps des principaux, ou des nobles, ou du peuple, exergaient ces trois pou-
voirs: celui de faire les loix, celui d'exécuter les résolutions publiques, et celui de juger les crimes ou
les differends des particuliers».

La premiére constitution frangaise (1791), a l'article 16 de la Déclaration qui est en téte, traduit
en loi la proposition de Montesquieu en formulant positivement le dogme de 1'équation entre constitu-
tion et division des pouvoirs: «Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la
séparation des pouvoirs déterminée n'a point de constitution».

2, Une limite qui ne limite pas.

a. Le postulat & 1'origine de la division et de I'équilibre des pouvoirs: gouvernants sou-
verains et citoyens sujets. Et pourtant, malgré les emphatiques formulations doctrinales et 1égisla-
tives, il fut clair dés le début -tout au moins pour les initiés aux mystéres constitutionnels- que le
moyen de la division et de I'équilibre des pouvoirs n’était qu’une forme de garantie interne aux 'gou-
vernants' (roi, lords et chambre des communs) et non pas une forme de limitation complexive de leurs
pouvoirs sur et contre les citoyens 'gouvernés'.

Ceci, parce que dans le systéme parlamentaire anglais - montesquieuien, ou la doctrine de la di-
vision et de I'équilibre 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 été reconnu, ce
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moyen est incompatible avec la théorie de la souveraineté populaire, qui par contre appartient histori-
quement et logiquement au systéme romain - rousscauien, dans lequel les «mots de swjet et de sou-
verain sont des corrélations identiques dont I'idée se réunit sous le seul mot de Citoyens».

Si, donc, on n'oublie pas que la véritable ligne de démarcation du pouvoir passe entre gouverne-
ment et citoyens, immédiatement les distinctions et, avec elles, les équilibres internes aux gouvernants
apparaissent insignifiants soit structurellement soit fonctionellement.

b. On sait qu'il n'y a pas de tendances opposées A l'intérieur du gouvernement sristo-
cratique. En effet, déja au siécle passé, des constitutionnalistes et des hommes politiques importants
ont observé le manque de prémisses matérieles du moyen de la division et de 1'équilibre des pouvoirs,
c'est-a-dire, I'existence d'intéréts organiquement opposés. Léon Faucher, en citant les anglais Ben-
tham, Bulwer et Senior, ni¢ que «comme le supposent Blackstone et Montesquieu ... les trois pouvoirs
en Angleterre aient des tendances opposées» et, selon Louis Blanc, «<En Angleterre, il n'y a récllement
qu'un pouvoir, celui de I'aristocratie».

¢. Blackstone, Sieyés et Kant nous expliquent comment et pourquoi il n'est pas possible
d'éviter 'omnipotence et méme les abus du gouvernement constitutionnel. Les critiques d'ab-
sence de consistance structurelle de la mécanique de la division et de I'équilibre des pouvoirs s'in-
tégrent et s¢ soutiennent réciproquement avec les constatations de la limite fonctionnelle de cette
méme mécanique, laquelle (comme il est affirmé tout de suite par secs mémes partisans), si elle garan-
tit, les unes face aux autres, les composantes du gouvernement, en aucune fagon elle ne circonscrit ou,
tout au moins, réduit le pouvoir global des gouvernants sur et contre le reste des citoyens.

Le plus célébre 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) écrit trés clairement que «Le pouvoir et la juridiction du Parlement
<"oll est posée la souveraineté de la constitution britannique™> sont trascendants et absolus ... Il peut
changer la constitution et soi méme ... court, le Parlement est omnipotent ... Un acte du parlement fait
dans la forme correcte <c'est la seule condition demandée> est I'exercice de I'autorité la plus haute ...».

Clest pour ¢a que Blackstone nie, contre Locke (qu'on continue toutefois & considérer comme le
précurseur le plus important de la théoric de la division des pouvoirs) et en suivant la téorie hobbési-
enne de 1a représentation, toute possibilité de contrfle et de censure populaires au Parlament: «Selon
Locke et d'autres écrivains théoriques reste inhérente au peuple le pouvoir supréme de remuer ou
changer le <pouvoir> législatif, si <le peuple> juge que ce dernier trahit la confiance qui lui a été
faite. Mais cette conclusion, bonne dans la théorie, on ne peut pas l'adopter dans la pratique ... <elle>
comporte la dissolution du gouvernement établi, réduit ses membres & I'état originaire d'égalité avec
tout le monde, produit 1'anéantissement du pouvoir souverain ... <par conséquent> jusqu'a ce que dure
la constitution anglaise le pouvoir du Parlament est absolu et-au dehors de tout contréle».

Blackstone est important non sculement parce que c'est un juriste particuliérement connu mais -
surtout- pour sa position d'interpréte interne et donc authentique du modéle constitutionnel anglais. En
plus, sont présents dans la doctrine de Blackstone les arguments fondamentaux de la science constitu-
tionnelle contemporaine, c'est-a-dire: d'un c6té, la réduction de la 1égitimité & la constitution (qui sera
développée par Sieyés avec la coupure entre pouvoir constituant et pouvoir constitué et qui est con-
traire au principe romain - rousseauien: uf quodcumque postremum populus lussisset, ita ius ratum-
que esset -X1I tab. 12,5-) et, d'un autre cdté, la rupture entre la théorie et la pratique du droit public
(qui sera développée par Kant).

Emmanuel Sieyes nie soit 1a possibilité juridique de conflits entre les citoyens et les représentants
(car «Dés qu'on se nomme des Représentants, on ne peut pas se réserver 'exercice des pouvoirs qu'on
leur confie, il faut se borner 4 les confier médiatement ou immédiatement»), soit donc la possibilité des
citoyens de limiter, par révocation, le pouvoir des représentants.

Pour Emmanuel Kant «Quelconque résistance contre le plus haut pouvoir législatif, quelconque
essai de donner des conséquences actives au mécontentement des sujets, quelconque soulévement qui
aboutit en rébellion est le plus grave et le plus punissable de tous les délits contre le bien commun car
il en détruit les bases méme. Et cette prohibition est absolue, de sorte que aussi si I'autorité -a 'avis
des sujets- rompit par une conduite méme tyrannique le contrat originaire et, avec lui, le droit d'étre
législateur, non pour ¢a est admise aux sujets résistance aucune. La raison est que, la constitution exis-
tant déj4, il ne reste plus au peuple le droit de déterminer comment étre gouverné. En effet, s'il ¢fit un
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tel pouvoir opposé au jugé des vraics autorités de I'Etat, qui est-ce qui pourrait décider de quel coté est
le droit, du moment que personne ne peut étre juge dans sa propre cause? Il serait donc nécessaire un
pouvoir supéricur au pouvoir en charge pour décider entre ce pouvoir et le peuple, ce qui est contradic-
toire».

3. Tentatives d’obvier & Dinefficacité de la division et de I’équilibre des pouvoirs:
‘Ombudsman’ et ‘Widerstandsrecht’. C’est dans ce contexte contradictoire d’exigences sociales et
d’oblitération scientifique que se situe et s’explique la diffusion, en tant que lois ordinaires ou consti-
tutionnelles, des nombreux “defensores del Pueblo”, “difensori civici” ou -comme on les appelle géné-
ralement selon le modéle suédois de 1713- “ombudsman”, jusqu’au “médiateur’prévu par 1’article
138 du Traité de Maastricht, signé en 1991.

Le recours aux “défenseurs du peuple” (de plus en plus répandu an niveau supra étatique, au niv-
cau étatique et au niveau de ce 1’on appelle ‘les collectivités locales’) est le symptdme important d’une
forte exigence, méme si cette exigence est encore pergue de fagon confuse et si elle est encore plus
confusément interprétée et traduite dans les institutions: donner une solution au probléme de la défense
des gouvernés face 4 ’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
trés intéressant. Un des points de cette loi (le Ille) s’intitule de fagon significative “Istituti di parteci-
pazione”, il comprend trois articles (6-7-8) qui prévoient respectivement la “partecipazione popolare™
avec le recours au referendums, I’‘azione popolare’ afin de consentir & chaque électeur d’accomplir
les actions qui sont du ressort de la commune, et le “difensore civico” comme “garante” des valeurs
constitutionnelles “dell’imparzialita e del buon andamento della pubblica aministrazione”. Ce n’est
pas tout. Dans la loi électorale pour les communes et les provinces (loi n® 81 du 25 mars 1993, qui fait
suite 4 la loi n° 142) les candidats 4 la charge de Maire et de Président de la Province doivent obliga-
toirement présenter aux comices électoraux le programme d’activité pour leur mandat: n’en déplaise &
Burke, Sicyés et & I’art. 67 de la Constitution italienne qui interdit expressément le “vincolo di man-
dato” au niveau national.

C’est le systéme de droit public, et donc le systéme républicain romain-rousseauien au sens pro-
pre, qui transparaft & travers 1’épaisseur du systéme féodal-représentatif, anglais-montesquicuien tou-
Jours inadéquat & satisfaire des cxigences de démocratie. Toutefois, ce second ‘systéme’ conditionne
négativement la capacité des juristes d’aujourd’hui & récupérer et & développer les présences roman-
istes actuelles. En ce qui concerne le “difensore civico”, les interprétes ne savent pas situer ses racines
au-dela de ’institution nordique de 1’‘ombudsman’ du XVIIle siécle et les 1égislateurs ne savent pas
aller au-dela de sa traduction anglosaxonne en ‘Parlamentary Commissioner’, régle de 1’élection par-
lementaire du défenseur civique.

Nous pouvons en quelque sorte faire le méme discours a propos du succés de la ‘résistance’, dans
le constitutionnalisme le plus récent.

Sélon le constitutionnaliste italien Costantino Mortati, la “resistenza popolare collettiva™ est
implicite dans 1’ordre constitutionnel. Elle doit &tre considérée comme la «podesta rivolta alla conser-
vazione dell’assetto costituzionale esistente contro i tentativi di sovversione provenienti dagli organi
che dovrebbero essemne i custodi, nel senso classico cioé di resistenza all’oppressione». Costantino
Mortati fait ainsi la distinction entre le droit de résistance collective et 1’action révolutionnaire, qui est
un fait normatif, expression du pouvoir constituant.

Le “droit & la résistance™ est explicitement réglé par I’article 20, 4 de la ‘Legge fondamentale’ de
la République fédérale d’ Allemagne (1949) dans laquelle on accorde & «Tous les Allemands le droit &
la résistance contre quiconque essaic d’éliminer le systéme en vigueur, s’il n’existe pas d’autre
reméde». On trouve la méme norme, par exemple, dans la Consitution grecque (du 9 juin 1975; I’art.
20, alinéa 4 qui clét la Constitution, dispose que «L’observation de la Constitution repose sur le pa-
triotisme des grecs qui ont le droit et le devoir de résister par tous les moyens contre toute
.qui tente de I’abroger par la force») et cette norme a été récemment insérée, grice a 1’art. 138, dans la
Constitution du Paraguay. Il a toutefois été observé que dans le contexte de 1’ ‘Etat de droit’ (c’est-a-
dire dans I’ ‘Etat constitutionnel’, suivant la notion qui s’est imposée), la notion de droit de résistance
est réduite au simple rapport entre I’exercice du pouvoir dans son ensemble et 1’ordre juridique établi
par la Constitution. D’od la conclusion que cette positivisation du droit de résistance équivaut d’un
cOté a son “pillage” et, de I’autre, elle apparait comme une sorte de “prévision de néant” et I’on ne
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comprend pas quel est le bénéfice de cette légalisation qui, en outre, se préte a étre manipulée. (J.E.
BARBERA).

IL. Tribunat.

1. Mais on 'oublie' le tribunat; I'opposition entre division et équilibre des pouvoirs et tri-
bunat tout au long du XVIIIe si¢cle. La force du raisonnement de Kant (comme auparavant de
Blackstone et de Sieyés) est seulement apparente; elle a sa base dans le piége logique d"oublier’ le
‘tribunat’, c'est-a-dire le moyen institutionnel qu'on trouve dans le droit romain (et de 1a reproposé par
Rousseau) précisément pour résoudre les différends entre gouvernants et citoyens. Ou, pour, mieux
dire, Kant et ‘camarades’ sont obligés d"oublier’ le tribunat, peine la réintroduction par cette fenétre
de la dialectique entre peuple et gouvernement mise au dehors par la porte de la représentation poli-
tique. Et pourtant, pendant tout le XVIIIe siécle, pour la solution du probléme constitutionnel par ex-
cellence (c'est-a-dire le probléme de la limite du pouvoir du gouvernement) deux solutions se confron-
tent de facon systématique: la solution moderne, anglaise, aristocratique de la division et de I'équilibre
des pouvoirs et la solution ancienne, romaine, républicaine du tribunat.

Tout comme Vittorio Emanuele Orlando en 1949, Robespierre lui aussi, dans son fameux dis-
cours Pour la constitution du 10 mai 1793 affirme que «Le premier objet de toute constitution doit
étre de défendre la liberté publique et individuelle contre le gouvernement ini-méme». Mais, a la diffé-
rence d'Orlando, Robespierre sait bien que les politiciens ont imaginé «deux moyens de parvenir a ce
but. L'un est I'équilibre des pouvoirs, et 1'autre le tribunat».

En effet, soit Montesquicu, soit Rousseau (chacun des deux, naturellement, de son propre point
de vue systématique) tiennent contextuellement présents et confrontent les deux solutions du probléme,
méme si ce n'est que grice a I'apport scientifique rousseauien qu'on voit clairement la globale opposi-
tion entre elles.

2. Montesquieu et Rousseau,

a. Montesquieu: pour la construction théorique de la division et équilibre des pouvoirs, il
emploie 1a "faculté d'empécher” des tribuns romains qui, pourtant, sont rejetés. Montesquieu
affirme que «les anciens ne connoissoient pas la distribution des trois pouvoirs», et pourtant il reprend
dans I'expérience institutionnelle du tribunat romain la notion -désormais inconnue aux constitution-
nalistes d'aujourd’hui- de la "faculté d'empécher”: «J'appelle faculté d'empécher le droit de rendre nulle
une résolution prise par quelqu'autre; ce qui étoit la puissance des tribuns de Rome. Et, quoique, celui
qui a la faculté d'empécher puisse avoir aussi le droit d'approuver, pour lors cette approbation n'est
autre chose q'une déclaration qu'il ne fait point usage de sa faculté¢ d'empécher». Pour postuler la né-
cessité d'un pouvoir "supérieur” afin de résoudre les conflits entre peuple et gouvernement, Kant a
besoin d'oublier le "pouvoir d'empécher”.

De toute fagon, Montesquicu critique I'emploi romain de ce pouvoir («la puissance des tribuns de
Rome étoit vicieuse» et «causoit de grans maux») et il condamne sans appel les instituts des éphores
lacédémoniens et des inquisiteurs de Venise, que I'opinion commune considére comme ressemblant au
tribunat romain, en faveur de la «distribution des trois pouvoirs»: «le seul moyen conforme & la raison,
de suppléer a la tyrannique magistrature des éphores, & aux inquisiteurs de Venise, qui sont aussi
despotiques».

En tout cas, il faut souligner que c¢'est proprement 1I'approche montesquieuien qui favorise I'oubli
de la différence génétique du tribunat et de son pouvoir d'empécher face a la division et a I'équilibre
entre pouvoirs de statuer. Bien avant Fichte, Blackstone employera I'expression "pouvoir négatif” pour
indiquer le pouvoir des tribuns ("tribunitial or negative power") mais, désormais, en le voyant simple-
ment comme un élément du mécanisme des "cheks and balances" entre pouvoirs -donc- 'positifs'.

La division et 'équilibre des pouvoirs rencontrs son -nécessaire- revers dans I'état d'exception:
«Mais -continue Montesquicu- si la puissance I¢gislative se croyoit en danger par quelque conjuration
secrette contre I'état, ou quelque intelligence avec les ennemis au dehors, elle pourroit, pour un temp3
court & limité, permetire 4 la puissance exécutrice de faire arréter les citoyens suspects, qui ne per-
deront leur liberté pour un temps, que pour la conserver pour toujours»,

b. Rousseau: entre les deux "moyens” pour "remédier" le "défaut de proportion du peu-
ple au prince", c'est-a-dire "division du gouvernement" et "tribunat”, il propose le tribunat.
Avec sa clarté habituelle, Rousseau (dans le Contrat social 1Il 7) reconnait deux "moyens" pour
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"remédier” ou "prévenir" le "défaut de proportion du peuple au prince" en faveur de ce demier: la
"division du gouvernement” ou la "magistrature intermédiaire”. Sa position n'est pourtant pas neutre: il
critique la division du gouvernement et propose la réinstitution d'un "magistrat intermédiaire”: le tri-
bunat romain.

Dans les considérations Sur le gouvernement de la Pologne, Rousseau met en garde contre la
division du gouvernement en partics séparées: «Ne comptez pourtant pas trop sur ces moyens ..
manqueront d'accord ... en se faisant réciproquement obstacle <ces parties> emploieront toutcs leurs
forces les unes contre les autres, jusqu'a quand une d'entre elles, en 'emportant sur les autres, les
domine toutes; d'un autre cité, si elles s'accordent pour agir de concert, elles ne feront réellement
qu'un méme corps et n'auront qu'un méme esprit comme les chambres d'un parlement». Dans tout cas,
elles «se réuniront toujours pour opprimer le souverain. ... L'invention de cette division est moderne.
Les anciens, qui savaient mieux que nous comment se maintient la liberté, ne connurent point cet ex-
pédient». Comme on peut voir, Rousseau, qui sait bien que «quand le peuple a des chefs qui gou-
vernent pour lui, quelque nom que portent ces chefs, c'est toujours une aristocratie», anticipe d'un
siécle les observations d'un Fauchet ou d'un Blanc au sujet de 1a nature simplement et totalement aris-
tocratique de la constitution anglaise et de ses imitations. Le jugement de Rousseau sur I'épreuve an-
cienne de l'inutilité de la division des pouvoirs est partagée par Simén Bolivar, qui, dans le Discurso
de Angostura (15 février 1819) affirme «La Constitucién Romana es la que mayor poder y fortuna ha
producido a ningin pueblo del mundo; alli non habia una exacta distribucion de los poderes. Los Con-
sules, el Senado, el Pueblo, ya eran legisladores, ya Magistrados, ya Jueces; todos participaban de
todos los poderes».

Dans le Ve livre du Contrat social, ou Rousseau expose son projet de constitution, un chapitre,
le Ve, est consacré au "Tribunat": «Quand on ne peut établir une exacte proportion entre les parties
constitutives de I'état, ou quand des causes indestructibles en altérent sans cesse les rapports, alors on
institue une magistrature particuliére 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 3 la fois de deux cotés s'il est nécessaire. Ce corps, que j'appellerai
tribunat ... n'est point une partie constitutive de la cité, et ne oit avoir aucune portion de la puissance
législative ni de I'exécutive, mais c'est en cela méme que la sienne est plus grande: car ne pouvant rien
faire, il peut tout empécher. Et voila, résolu 1’insoluble probléme kantien!

Dans le mécanisme constitutionnel romain - rousseauien, caractérisé -je ne me lasserai pas de le
souligner- par la dialectique entre le pouvoir souverain du peuple et le pouvoir exécutif du gouverne-
ment, le revers nécessaire du tribunat, qui garantit ordinairement cette dialectique, est la dictature, qui
extraordinairement 1’interrompt.

3. L'approfondissement théorique du tribunat romain et le développement systématique de
sa reproposition dans la 'Staatslehre' contemporaine. )

a. Des perplerxités de Robespierre... Catalano a observé un certain défaut de développement
théorique du tribunat et de son pouvoir de la part de Rousscau.

Il est vrai qu'en cet institut méme le fid¢le Robespierre semble ne pas comprendre le maitre gene-
vois. Dans le discours rappelé ci-dessus il conclut ainsi: «il n'y a qu'un seul tribun du peuple que je
puisse avouer: c'est le peuple lui méme». Et, par conséquent, dans sa constitution il n'y a pas de tribu-
nat, 3 la place duquel on trouve directement I'institutionnalisation du "devoir d'insurrection”: «Quand
le gouvernement viole les droits du peuple l'insurrection du peuple entier et de chaque portion du peu-
ple est le plus saint des devoirs».

11 peut étre intéressant de noter que ce sera un critique de Robespierre, que nous appellerons au-
jourd'hui 'de gauche', 'Gracchus' Babeuf (I'inspirateur de la 'Conspiration des Egaux') 4 promouvoir
(1796) l'institution d'un "Corps de conservateurs de la volonté nationale”, en en faisant -comme écrit
son camarade Buonarroti- "une espéce de tribunat”; comme il est aussi intéressant de remarquer que
ce méme Buonarroti sera un des plus grands partisans de la nécessité de la dictature.

b. ... 4 I'"absolue puissance négative” de J.G. Fichte. Ce sont les juristes et humanistes alle-
mands de la fin du XVIIle siécle et du XIXe si¢cle qui comprennent le mieux I'institution romaine et
sa reproposition de par Rousseau.

Friedrich Schiegel, dans son compte rendu de I'écrit kantien Zum evigen Frieden (1795), critique
-3 travers le concept de la représentation- I'opposition kantienne de la république (qui serait, selon
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Kant, nécessairement représentative) a la démocratic et fait par contre I'éloge du "hochheiliger
Tribun", en tant qu’instrument nécessaire de défense du peuple, ce demier congu non comme ensemble
de sujets ('Untertanen’), mais -a son tour- comme "heiliger Volk", car la "Volksmehreit" est -selon la
thése rousseauienne- la traduction concréte de 1'"allgemeiner Wille".

J.G.Fichte lui aussi (1762 - 1814) connait et fait une récension de I'écrit kantien sur la paix per-
pétuelle, mais il affronte le théme tribunitien de fagon systématique dans ses deux plus importants ou-
vrages de philosophie du droit: Grundlage des Naturrechts (1796 - 1797) et System der Rechtslehre
(1812). La systématique fichtienne est complexe. Généralement il refuse aussi la séparation entre le
pouvoir législatif et le pouvoir exécutif et c’est pour cette raison qu’il pergoit de fagon trés forte la
nécessité du contrdle du dehors (c'est-a-dire la vraie fimitation) du pouvoir dans son ensemble. La
solution qu'il propose est la prévision constitutionnelle des cas dans lesquels I'exercice du pouvoir re-
vient au peuple. Pour en établir la nécessité et en décider le moment on institue un "pouvoir spécial”
attribué A une magistrature élue directement par le peuple, que Fichte nomme "Ephorat”, mais qui
selon lui trouve son précédent dans le tribunat romain. Fichte prévoit aussi -selon le modéle robespi-
errien- la possibilité, pour le cas que méme les Ephores trahissent la volonté du peuple, que celui-ci
puisse s'insurger sans commettre aucun crime.

3. Le refus du tribunat - puissance négative perfectionné et consolidé par la révision du
droit public romain: responsabilité et potentislité de la science romaniste.

a. Hegel: 1a critique & Fichte. De la méme science historico - juridique allemande vient aussi la
liquidation consciente du tribunat.

G.W. Hegel (1770 - 1831) attaque 3 la base la systématique fichtienne. Dans ses Grundlinien
der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse (1821) Hegel
écrit: «Il y a des conceptions constitutionnelles oi on trouve seulement I'abstraction de I'état et ou il
semble sans importance si le sommet de son pouvoir est occupé par un, quelqu'un ou tous. "toutes ces
formes -dit Fichte dans son Naturrecht 1 196- sont possibles et on peut correctement les employer &
condition qu'il y ait un Ephorat” (c'est-a-dire une de ses inventions qui devrait équilibrer le plus haut
pouvoir de gouvernement)». On peut reconnaiire, dans la critique hégélienne a Fichte, la méme inver-
sion kantienne de la logique rousseauienne, par la priorité accordée au théme du gouvernement face au
théme de la souveraineté.

b. Mommsen: I'effacement historique et dogmatique de la spécificité du tribunat romain.
Mais la clé pour se soustraire de fagon vraiment efficace a la provocation tribunitienne est aux mains
de la science du droit public romain et il la fournit au cours du XIXe siécle. On fait couramment re-
monter cette science a la Rdmische Geschichte de B. G. Nicbuhr (le éd. le vol. 1811), et pourtant
c'est avec I'ouvrage de Th. Mommsen qu'elle atteint la forme et les contenus par lesquels elle s'impose.
Encore dans sa Romische Geschichte du 1854, Th. Mommsen emploie, pour l'interprétation du tribu-
nat romain, le schéma rousseauien - fichtien: «Le pouvoir tribunitien -écrit Mommsen- est I'image spé-
culaire du pouvoir consulaire et son opposé. Le pouvoir des consuls est essenticllement positif, le pou-
voir des tribuns est essenticllement négatif ... Ainsi, dans cette institution extraordinaire, le comman-
dement absolu et I'absolue prohibition ont ét¢ opposés de la fagon la plus directe». Mais dans son fon-
damental écrit dogmatique - systématique, le Romisches Staatsrecht (16T¢ é&d. ler vol. 1871),
Mommsen opére un changement radical. Il transforme le pouvoir négatif des tribuns en une des fonc-
tions "positives” des magistrats en introduisant le pouvoir d'empécher (le vero) tribunitien dans un plus
large pouvoir magistratuel de "cassation” (et donc non plus 'de limite' - 'Hemmung'), comme simple
manifestation nécessaire du pouvoir de commander. Par conséquent, 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 fribunat, avec son pouvoir, ne résulte pas, ainsi,
contre les autres magistratures mais au-dessus d'elles, en ordre hiérarchique.

Clest, enfin, I'anéantissement lucide non seulement du "pouvoir négatif” fichtien, mais aussi direc»
tement du "tribunat” rousseauien et méme de la "faculté d'empécher" de Montesquieu, dont le raison-
nement est renversé. Disparaissent ainsi, par effacement de la mémoire scientifique, le modéle institu-
tionnel et en méme temps la preuve historique de sa possibilité, qui sont tout deux a la base de la pen-
sée républicaine et démocratique moderne. Moi -disait Rousseau- je ne parle pas du pays des chiméres
mais de Rome et Rome était, il me semble, un grand état. A leur place Mommsen -en suivant Hegel-
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propose un droit public romain qui précéde -plus ou moins parfait- le constitutionnalisme aristo-
cratique anglais sorti des bois et des marais germaniques.

Or, comme Mommsen méme écrit avec orgueil dans le "Vorwort" de son Romisches Staatsrecht,
cet ouvrage est le premier et la base d'une nouvelle science du droit public romain, pour le devenir -un
demi-siécle plus tard- de la science du droit public étatique et positif.

L'étude critique du droit public romain reste, aujourd’hui comme toujours, un passage obligé du
progres de la science et de la pratique du droit public ‘actuel'’.
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AX. JTOBPAHO

3AIIMUTA OBUIECTBEHHON U

HMHIABUAYAILHON CBOBOBL:
PA3JEJNEHHUE BJIACTEA U TPUBYHAT

(PE3IOME)

JIOKTpHHA pasnelieHHs H YPaBHOBCUIHMBAHHS Bmecre ¢ Tem, ¢ caMoro Havana 6bUIO SICHO,
BIacTeii B 3aKOHYeHHO#i (opMe npeAcrasiieHa B YTO HHCTHTYT Pa3feNEHHA BiacTelf OTHIONbL He ra-
3HaMeHHTo# 6-if rnaBe XI xHHrH "Jlyxa 3aKOHOB", paHTHpPYET cBOGOABI HAPORR H HE Orpax/iaerT ero oT
rae MoHTeckbe pa3sBopayHBaeT YAAYHYIO HHTEpNipe-  3noynoTpebneHuit rocyRapcTBeHHOH BJACTH, YTO
TaLHIO COBPEMEHHOMH eMy aHTIMiicKoif KOHCTHTYLIHH  BHAHO Ha NpHMepe aHTIHACKOro KOHCTHTYLIHOHHO-
KaK MOJeJIH Hauiayvlueit U3 BO3MOXHBIX KOHCTHTY-  TO NaplaMeHTapH3Ma.

uHii. IlepBas ¢ppannysckas koHcturyums (1791 r.) B O Hen3GexHOCTH BCCBNACTHA H AaXe 3J0-
crathe 16 oTkpbBaloweit ee MexnapalHH Bo3Bela  ynoTpeOieHH# KOHCTMTYLIHOHHOTO IIPaBHTEIbCTBa
BbicKa3bBaHHA MOHTECKbE B PaHT 3aKOHa. nucami Biakcroyn, Cueliec v Kanr. Cuna ux pac-
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CYXIEHHii Kpoercsi B JIOTHYeCKO#l JIOBYllixe, co-
crosuieit B "3a6BeHHH" "TpHOyHaTa", T.e. HHCTHTY-
UHOHAILHOIO CPEACTBA, HMCEBIUETOCA B PHMCKOM
npaBe (M BHOBb. MpEMIOXEHHOro Pycco) HMeHHO ¢
LebIO pa3pelieHHs KOH(IHKTOB MEXAy NpaBHTe-
JaMu ¥ rpaxganami. Bepree, KaHT 1 ero cnogsux-
HHKH OKa3&JIHCh BbIHYXACHLI "3a6bITh" O TpHOyHa-
Te, Xabkl He JOMYCTHTb TEM CaMbIM CHOBA JHAJIEK-
THYECKOE€ OTHOLLEHHE MEXIY HapoOAOM (CyBepeHOM)
H NPABHTEJILCTBOM, YCTPAHEHHOE C NOMOLLBLIO HICH
MOJHTHYECKOTO MPEeJICTABHTENLCTBA.

H Bce xe Ha nporskeHnn XIX B. npH pac-
CMOTPEHHH NpoGJIeMBb! NPEHMYIECTBEHHO KOHCTH-
TYLHOHHOTO XapakTepa (T.e. MpoGlieMbl orpaHHye-
HHSl BIACTH MPABHTENILCTBR) CHCTEMATHYECKH MpO-
THBOCTOSUIM [IBA PeCILIEHHA: COBPEMCHHOE - AHTTHH-
CKXO€, APHCTOKPATHYECKOE - pellleHHe, COCTOosIIee B
pa3JielieHHy H YpABHOBEUIMBAHHM BiacTei, H ApeB-
Hee - PHMCKOe, pecnyGiHKaHCKoe pewenHe - TpHGy-
HAr.

B xofie TeopeTHYeCKOro yrayGleHHs NOHHMa-
HHSl PHMCKOTO TpHOYHATa M CHCTEMaTH4ecKo#l pas-
PAGOTKH 3TOro MOHATHS B COBPEMEHHOM YYEHHH O
rocynapcree KaranaHo ofpaTHi BHHMaHHE Ha He-
JIOCTATO4HOE TeOpeTHYECKOe ocMbiciaelne Haell Pyc-
co o TpuGyHax H ux Bnactu. 1 Monteckbe, H Pycco
paccMaTpHBAlH H CONOCTABISUIH cpasy oba petie-
HUA mpoGeMbl, XOTA JHIIL C Y4eTOM HAY4YHOro
BxiIaaa Pycco SicHO BHAMTCS rioGanbHOC IMPOTHBO-
nocrasjexHre ogHoro apyromy. Ilomxoa Monreckne,
BbIIBHT'@BILIETO HA NepBbill IUIaH HACIO Pa3NIENCHHS H
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paBHOBecHst Buacrelf, cnocoGcrBoBan 3aGBeHHIO
reHeruyecknx ocobeHHocreil TpHOyHaTa H mpHCy-
Llero eMy NnpaBa 3anpeliaTh H BOCIIPENSTCTBOBATD.
ITpoexr xe Pycco Bxmo4an B cebs uMeHHO TpuGy-
HaT, NOHHMaeMblii riIyboko no-pHMcCKH. PumMcko-
PYCCOHCTCKHIl KOHCTHTYLIHOHHBIN MEXAHH3M XapaK-
TEPH3YETCH NHANIEKTHKOMN CYBepeHHO#H BIacTH Hapo-
Jla H HCTIONHHTENLHOH BIACTH NpABHTEILCTBE, 8 He
Pa3sAcICcHHEM BIIACTei.

JIyuiie Bcero NOHUMAINH KaK caM PHMCKHI HH-
CTHTYT, TAK H €r0 COBPEMEHHOE HCNONL3OBAHHE Y
Pycco neMelxue IOpHCTbI M TyMaHHCTBI KOHLA
XVIII - XIX B. (Ilnerems, ®uxre). Ho u cosna-
TEJIbHOE YCTpaHEeHHe TpuOyHaTa crano JRelIoM ToM
M€ TEepMaHCKOll  HCTOPHKO-MPAaBOBOH  HayxH.
MoMmmMmieH B cBoeit "Pumckoit ucropun" (1854 r.)
ellle MPHMEHSET VIR HHTEPNpPETaLHH PHMCKOrO TpH-
GyHara cxemy Pycco - duxre. Ho B dbyHnameHTab-
HoM "PumckoM rocynapcrseHHom npase” (1871 r.)
OH MPOH3BOJHT PAJHKAIbHbIE H3IMEHEHHA H Npe-
BpalllaeT HETATHBHYIO BJIACTb TPHOYHOB B OftHY H3
"no3suTHBHLIX" pyHKkuuli MarucrpaToB, B TpuGyHar
OKA3bIBAETCS BKJOYEHHLIM B MEPApXMIO AOJIXHO-
creii - He npomug OCTaNbHLIX MAUHCTPATYp, 8 Hao
HuUMH. Tax MoMM3eH BMECTO PYCCOHCTCKO-PHMCKOH
MOZENH JEMOKPATHH CO3MAN CHCTEMY PHMCKOro
nyGmuuHoro npaBsa kxak Goliee HWIH MeHee coBep-
LIEHHOTO TNpEMIECTBEHHHKA APHCTOKPATHYECKOrO
AHTIHICKOTO KOHCTHTYLIMOHANN3MA, BbILLERIIErO,
KaKk TOBODHTCSi, H3 TepMaHCKHMX JlecoB H Gonor.
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