¢ AT

; protection juridictionnelle de la constity-
tion s'inscrit, d"un point de vue systématique, non seulement dans Je contexte de
la théorie constitutionnelle, mais égal

ement dans celuj de [o théorie générale de
|’ Frat.

A propos de la justice en tant que pouvoir étatique,
principe étrange et maintes fois interprété, selon lequel
fagon nul » [en frangais dans le texte ]!, Rudolf Sme

Montesquieu a formu]e ce
C€powvoirest « en quelgye
nd interpréte cetre formule

la valeur du droit ». Bien entendu, toute activité étatique doit produire un effe
d’intégration, et méme [a justice « integre », mais d’aprés Smend, la constitution

lalibére explicitement de cette fonction, en la rendant indépendante i I'égard des
organes de direction de I’ Etat ; ainsi, la justice sert 3 Pintégration, non pasdela
communauté ¢tatique, mais de la communayte juridique®?. Cependant, faire ains;
de la justice une pa_r;_iqesscp‘t’i‘cucggt‘ipdépend_gm:c'_d_e la constitution ctatique est
désormais bie¢n une caractéristique de la constitution d’un Erar de droit

t bour-
geois ; et c’est précisément en cela que la constitution de |’ Etat de droje bourgeois
s'oppose a d’autres constitutions,

comme celle d’un Frat
ou celle d’un Erat fasciste3, bien que I'indép
dire par nature et en soi dans tout Erat,
previsibles, et quelle que soit la forme d

prolétarien soviétique
endance des juges existe pour ainsi
lorsque les conditions sont normales et

e I'Erat, de sorte que I'indépendance des
juges ne constitue absolument Pas une conquéte de la constitution de I’Erat de

droitbourgeois. Mais la seule conséquence, d’ailleurs clairement mise en évidence
chez Smend, c’est que la justice a sa propre sphére qui doit étre respectée absolu-
ment, en particulier dans un Etat de droit bourgeois, aussi longtcmps du moins
qu’est respectée la constitution qui institue ce type d’existence ératique. Ce serait
en revanche une erreur de soumettre i la justice I’ Etat dans sa totalité, et de croire

61.C.deS. MONTESQUIED, E;prz‘t des lois, X1, 6, 2 propos de l’intcrprc’tation. h.istorique de cette
phrase : E. Kaurm ANN, Auswirtige Gewalt und Kolonialgewalt in a’ai Verezmgten Staatm zrosn
Amerika, 1903, Leipzig, p. 33 ; C. SCHMITT, Die Diktatur, Leipzig, Miinchen, 2 édlt;;o'n, 1.92 .
P: 109, Aum&mie moment et hoti safs une certaine duplici‘té lourde de sens, R SMEND, erf.rlx;s;a;f
und Verfassungsrechr, op. cit., p. 99, et C. SCHMITT, Verfassungslebre, oﬁ.\ ?t.,‘ p- 7:8. t;:ittj:nneue'
196, ont repris cette phrase comme point d’ancrage pour des analyses de théoric co

62.R. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, op. cit., p. 99 et sq.

- *Etat de droit s'est
63. Lorsdy procés Schachty & Moscou (juin 1928), ce sentiment en faveurr(li: al[ recertprogres
Manifesté jusque dans les journaux bourgeois, qui considérent en temps normal q
. . 3
siste de « punir non pas ’acte, mais ['auteur »,
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que I'idéal de I’ Etat de droit se réalise lorsqu’une cour de justice se prononce sur
les lignes directrices de la politique et sur le contenu des lois, d’apres l.es plaidoi-
ries des « parties ». Précisément, I’ Ftat de droit bourgeois ne peut exister que si
le domaine spécifique de la justice est délimité de maniere stricte et conscicnt'e.
Tant qu’un Etat est une union politique et non pas uniquement un compromis
de facteurs relevant de la politique intéricure ou méme de la politique extérieure,
la constitution sera la constitution de I’ Etat et non la constitution des tribunaux.
Une expansion sans retenue de lajustice ne transformerait pas |’ Etat en juridiction
mais, inversement, les tribunaux en instances politiques. Cela ne judiciariserait pas
la politique, mais politiserait la justice. La justice constitutionnelle serait alors une
contradiction en soi. Méme Triepel afhirme : « La nature de la constitution est,
dans une certaine mesure, en contradiction avec la nature de la justice constitu-
tionnelle » (Congres des professeurs de droit public, 1928).

Mais le probléme peut étre traité non seulement du point de vue dl,l statut
geénéral de la justice au sein de I Erar, mais également en considérapt IEtat lui-
méme, au regard de sa spécificité concrete. Toutes les théories de I’ Etat et toutes
les constructions politiques, si tant est quelles soient I'expression vivante de cette
grandeur fatidique en permanente mutation que 'on nomme « I’Etat », peuvent
en effet étre classées selon le domaine qui constitue pour elles le cceur et la subs-
tance méme de la vie étatique. Il existe une conception de I’ Etat selon laquelle le
pouvoir étatique, c’est essentiellement la juridiction (jurisdictio) ; c’érait la défi-
nition au Moyen Age® et c’est aujourd”hui encore la formulation retenue par le
Corpus Juris Canonicide’Eglise catholique romaine®, sachant quelapotestasde
cette Eglise n’est pas déterminée elle-méme par la figure du juge, mais parl’image

‘du berger et du troupeau. On pouvait assimiler I’Etat A la juridiction, aussi long-
temps que 'on croyait 4 des normes intrinseques absolues, dont la découverte
et I'application seules rendent possible une juridiction absolue. L’Frat européen
moderne, qui commence 2 la Renaissance et cesse aujourd’hui d’étre moderne,
I’Erat « absolu » des XVII¢ et XVIII¢ siecles, cet Etat est essentiellement I’ Erat
du pouvoir exécutif, qui repose sur les fonctionnaires et I’armée s sa ratio, la ratio
status [auteur souligne], ne réside pas dans des normes, mais dans son existence
politique concréte®. Labourgeoisie libérale a combatty cet Eratabsolu au nom de
I’Erat de droit. Concretement, il s’agissait d’un combat contre Pexécutif; il prit fin

64. Voir la remarque de R. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, op. i, P99, sur <« I'Erat de
juridiction » du Moyen Age ou du monde anglo-saxon,
65. Par exemple, Can, 196 (potcstas jurisdictionis seu regiminis), 218 (

Romanus Pontifex comme
titulaire de la supremae plena potestas jurisdictionis), etc.

66. L'ouvrage de F. MEINECKE, Idee der Staatsraison, 1924, mériterait A mon
en tenant compte de cette perspective de théorie générale de I’ Erag, et ceci d’a
de Meinecke s’en tient lui-méme 4 la seule sphere de la normartivice,

sens d’¢tre compléré
utant plus que le livre
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au XIX"si¢cle, avec la soumission de Pexécutifi laoj
(b aloi. A présent, le n del’
sedéplace vers le lgislatif|'auteur souligne]. L’ Ftat devi{):m un Erat gZT(q:Jcﬁ(:a::

confond aisément avec la notion d’ ftat de droit, si 'on considére le concepr de
. y .
loi d"un point de vue formel, et bien au’il <’ac: p

diff¢rentes). L’Etat patlementaire-d
gravité dansle pouvoir Iégislatif. Bien entendu, un Ftat réd
ciaire ou au sex/ pouvoir exécutif oy enc
cevable ; dans la réalité de la vie politiq
en ce sens, tout Etat est un status mixtus
de combinaisons, d’équilibragesetde
qui existe concrétement peut toujou

uitau seul pouvoir judi-
ore au seu/ pouvoir législatif serait incon-
ue, on en arrive toujours 4 un mélange et,
67, Cependant, malgré I’ inévitable cortege
mélanges, le centre de gravité de chaque Frar

rs étre localisé clairement dans un domaine
particulier — juridiction, exécutif ou législation. Une théorie de I’ Etat digne de ce
nom devra prendre conscience de cette situation simple et de la particularité de
l’Etanf contemporain®. L’ Etat européen contemporain, avec ses contradictions
et conflits d’intéréts sociaux, et plus particuli¢rement I’Etat industriel avec sa
« structure sociale équilibrée® » entre la bourgeoisie et les travailleurs, cet Erat
ne peut étre dissous dans le pouvoir judiciaire, sans se voir dissous lui-méme| Tl est
assurément nécessaire de protéger la constitution et de préserver les limites de la
compétence législative contre I"usage abusif de la forme législative. Simplement, il
ne faut pas confondre la protection particuli¢re des intéréts particuliers protégés
par constitution, qui découle de l'ouverture de la voie de droit, avec la protection
dela constitution elle-méme, et surtout, il faut toujours garder a Iesprit la relation
indissociable qui existe entre indépendance des juges et soumission au contenu
des normes. Aussi utile que soit, dans un champ d’action donné, une instance
interprétative dont les décisions ont force de loi, cela ne permet pas d’atteindre
une justice constitutionnelle générale. La valeur relative et la nécessité pratique: de
tels efforts qui tendent vers une conception homogene et qui visent !a protection
des intéréts protégés plus particuliérement par la constitv.’ltion, ne do‘went paséure
ignorées. Mais il me semble inquiétant de lutter contre I'usage abusif de la forme

/

67, Concernant la théorie du status mixcus : C. SCHMITT, Vet;/icssungx/.ebm op. cit., p. 20;’. ct;f" La
théorie de I’ intégration de Rudolf Smend ne concerne o réalicé que I' Ecat parlementaire-démo-
cratique moderne, qui met I'accent sur le législacif ; voiv ci-dessus, note 11, o !
68. Du pointde yue de ces rapports de syseeme, il faut smﬂngncr le _c;\m‘cté‘rc p;\rm;;{n.c‘rcmcn; nomd e‘
et pertinent de Iaffirmation de Richard Th()l?\il u}cntlonuéc cn-dc‘ss'us, qui ?l’ t'l‘:c quc:l unc des
« tendances typiques » de I Ecar contemporain, ¢est ue la « décnsncm‘ » est pnsﬁ p‘?r éc:p(.)uvc:{nr
législacif. Erjinterpréte la phrasc de Thoma dans san ar.tu:lc « Stgat ey une exag rlanon ¢
cette découverte : « Cestlacaractéristique de l'ordre juridique ( Dde«l Efat r‘nodt:fnc »:lanorme
fondamentale non écrite de son (!) droit constitutionnel autorise ¢t habilice a légitérer de maniére
potentiellement illimitée » (Handworterbuch der Staatswissenschaften, tome VI, p. 747).

69. O. KIRCHHEIMER, ZPolit, n® 17, 1928, p. 596.
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législative, en instituant un usage abusif de la form.e )uncclllcltlonnel’le. Pour citer
Guizot”? — |'un des représentants les plus emblématiques de a pensée bourgeois .
de I’ Etat de droit — dans une celle entreprise, « la justice aurait tout  perdre e¢ |,

politique rien a gagner ».

KKk

Larticle estachevéen aotit 1928 et publié en 1929 dans Die Reichsgerichtsprasis
im deutschen Rechtsleben, Festgabe der Juristischen Fakultiten zum 50jihrigen
Bestehen des Reichsgerichts (1. Oktober 1 929), Volume 1, p. 154-178 (Editions
W. de Gruyter & Co., Berlin et Leipzig). ] 'ai continué a développer le theéme
du gardien de la Constitution dans un article paru en mars 1929, A6R, nouvelle
série, n° 16, Cahier n° 2, p. 161-237. Dans mon ouvrage de 1931, Le gardien de
Lz Constitution, a été ajouté un chapitre, « La situation concrete de la constitu-
tion contemporaine », qui contient des réflexions sur le pluralisme, la polycratie
et le fédéralisme, ainsi que sur le passage 4 I'Exat total. La these du Président du
Reich comme gardien de la Constitution est développée pour la premiére fois
dansI’article évoqué ci-dessus, paru en mars 1929, A6R. La formule du Président
du Reich comme « gardien de la Constitution » est ainsi devenue le mot-clé du
systéme présidentialiste.

70. F. GUizoT, Des conspirations et de la justice politique, Bruxelles, Meline, 1846, p. 101.

102



