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Section 52, « La liberté à l'épreuve de la démocratie. Regards de la théorie politique »
Constitutional reason of state is in the last anlaysis a matter of ever more effectively ordering a « governement of laws ».

- Carl J. Friedrich, 1957

Malgré l’effet de mode et les malentendus qui accompagnent inévitablement ce genre de notion, la récente popularité du « global constitutionalism » en droit comparé et en théorie politique a entraîné des effets bénéfiques. Parmi ceux-ci, il faut mentionner au premier chef l’attention portée, dans le cadre de disciplines où les référents « nationaux » continuent de jouer un rôle structurant, à la porosité des frontières entre les différents systèmes constitutionnels et à la multiplication des points de passage. Porosité des frontières normatives, bien sûr, lorsqu’il s’agit d’insister sur la circulation de plus en plus fluide des normes et sur leur intégration à des corpus qui leur sont a priori étrangers
. Mais porosité des frontières intellectuelles aussi, dès lors qu’émerge un « imaginaire » constitutionaliste qui intègre les doctrines, les concepts et les enseignements « nationaux », qui les généralise et les rend disponibles à une diversité d’emplois. Les expériences des vingt dernières années en matière d’activité constituante, notamment dans l’Europe post-communiste, offre un terrain remarquable pour analyser ces « transferts culturels » affectant les doctrines constitutionnelles.

Là où l’idée du « global constitutionalism » semble plus problématique cependant, c’est lorsqu’elle présente ces transferts et ces importations comme des phénomènes nouveaux. S’emboîtant alors dans le grand récit de la mondialisation, la perspective « globale » devient l’apanage d’un stade historique tardif, que nous aurions récemment atteint. Tout se passe comme si les systèmes constitutionnels « nationaux », après des siècles d’autarcie et de particularisme, s’ouvraient soudain les uns sur les autres, sous l’effet d’un mystérieux « plan de la raison ». Nul doute que cette perspective téléologique, superficiellement kantienne, puisse satisfaire les normativités philosophiques aujourd’hui en vogue. Elle occulte néanmoins la continuité à travers les siècles des emprunts et d’échanges, ainsi que la persistance d’une culture constitutionnelle trans-nationale, culture au tissage extrêmement complexe, portée tour à tour par les ecclésiastes
, les juristes universitaires, les praticiens et les légistes
. 

Dans un article récent, Kim Lane Schepelee propose de désigner par le terme de « cross-constitutional influences » les jeux d’emprunt et de transfert sous-tendant aujourd’hui cette culture constitutionnelle trans-nationale. Même si elle reconnaît que ces influences sont de natures fort diverses, Schepelee insiste surtout sur le rôle déterminant joué par les modèles « négatifs ». On trouverait, au sein de tout ordre constitutionnel, un certain nombre de référents condensant des expériences traumatiques ou antagoniques, et assurant une fonction de repoussoir pour l’élaboration des normes. La prégnance de ce type de modèles négatifs est évidemment forte dans la rédaction de constitutions dites « transitionnelles » (la Loi fondamentale allemande, la constitution sud-africaine de 1996), où les constituants doivent entreprendre une critique plus ou moins explicite des crimes du régime précédent. Mais Schepelee attire également l’attention sur le rôle joué par les modèles négatifs à l’intérieur de documents au ton autrement optimiste, telle la Constitution américaine de 1787, et sur la façon dont ces points de répulsion se déplacent au fil de l’histoire d’un régime constitutionnel. Qu’elles apparaissent en toutes lettres ou qu’elles opèrent de façon subreptice, à la manière de tabous, ces références négatives circulent entre les tribunaux constitutionnels, la doctrine et les constructions savantes des juristes. Ainsi, comme l’a bien montré par exemple Richard Primus, c’est par un circuit de ce genre que la référence au totalitarisme soviétique (et au nazisme, dans une moindre mesure) s’est retrouvée, depuis l’arrêt Dennis v. USA (1951), au cœur des développements constitutionnels américains
. 

La présente recherche peut être envisagée comme une tentative pour décrire plus finement, à partir d’un cas limité, ce processus par lequel un ordre constitutionnel incorpore une référence négative ou traumatique. Le terme d’« incorporation » paraît particulièrement suggestif puisqu’il rend compte de ce double-mouvement essentiel, suivant lequel une expérience est sans cesse rappelée pour être aussitôt repoussée. À mieux dire, sa présence continue et, pour ainsi dire, « charnelle » devient la condition même de sa répulsion. Dans le développement de ce genre de « constitutionalisme aversif » (comme l’appelle Schepelee), le juriste émigré occupe une place déterminante puisqu’il travaille à l’interface de deux systèmes constitutionnels et qu’il est appelé à jouer, parfois à son corps défendant, le rôle de « passeur ».

Plus spécifiquement, on considérera ici la façon dont l’expérience malheureuse de la république de Weimar a servi, dans les années 1930-1950, de modèle négatif dans la mise en place d’une compréhension « robuste » de la démocratie libérale, que l’on trouve bien exprimée par Karl Loewenstein et Carl J. Friedrich
. Cette compréhension, qui s’est précisée au fil d’articles publiés dans des journaux savants américains, fait fond sur une vaste entreprise comparatiste et invite à reconsidérer certains problèmes classiques du constitutionnalisme : la dictature, la séparation des pouvoirs, le principe libéral de neutralité. Si elle a connu des échos dans les développements constitutionnels de l’après-guerre – notamment dans le « parlementarisme rationalisé », l’extension du contrôle de constitutionnalité et l’avènement du fédéralisme européen – cette compréhension reste fortement marquée, comme verra, par les débats qui ont animé la doctrine constitutionnelle allemande de l’entre-deux-guerres. Débats que Loewenstein et Friedrich vont transposer et traduire, chacun à leur manière, dans les termes d’une science politique américaine, « démocratique » et « militante », très tôt enrôlée dans le camp de l’atlantisme. À travers cette nouvelle exigence de « robustesse » de la démocratie libérale, c’est la construction de Weimar comme point de répulsion qui se donne à lire dans sa complexité et son ambivalence.

L’antipositivisme weimarien et le problème de la Verfassungsschutz
Toute tentative pour « tirer des leçons de Weimar »
 repose sur une ambiguïté fondamentale : au moment où l’observateur cherche à mettre entre lui et son objet la distance nécessaire au jugement, il se retrouve fatalement pris dans des catégories de pensée générées par la crise dont il veut recueillir les leçons. C’est que l’expérience constitutionnelle weimarienne s’accompagne de sa propre auto-interprétation, de son propre commentaire critique, dont les termes s’imposent de façon quasi-irrésistible à l’observateur. Pendant les quatorze années qu’ont duré le régime républicain allemand, la Reichsverfassung de 1919 et le sens de plusieurs de ses dispositions (les articles 48, 54, 76, 109, 153 entre autres) ont fait l’objet de controverses récurrentes, parfois très vives, qui deviennent autant de prises commodes pour ressaisir a posteriori le sens l’expérience de Weimar. 

La chose est d’autant plus vraie que cette suite de controverses, d’abord soulevées dans les cercles étroits de la communauté des juristes-savants (dans les rencontres de la Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer, par exemple), débordent rapidement ce forum académique et viennent se superposer à de profonds clivages politiques (entre républicains et réactionnaires) ainsi qu’à des divergences d’ordre « méthodologique », engageant rien de moins que le statut de la doctrine juridique (le Methodensstreit et la contestation du positivisme)
. « Tirer des leçons de Weimar » revient ainsi le plus souvent à réactualiser ces controverses, à les prolonger, et à choisir son camp au sein des celles-ci. 

La question centrale pour plusieurs « héritiers » de Weimar, celle de la « protection de la constitution » (Schutz der Verfassung), ne fait pas exception. La façon dont les juristes et les historiens (et, plus largement, les politiques allemands post-1945) vont envisager les mécanismes de défense dont une constitution libérale peut se prévaloir pour neutraliser ses ennemis intérieurs doit beaucoup à l’antipositivisme weimarien. Si l’existence d’un puissant mouvement de contestation du positivisme au sein de la doctrine allemande de l’entre-deux-guerres est aujourd’hui bien documentée
, le rôle ambigu qu’a joué ce mouvement dans l’érosion de la légalité constitutionnelle (à partir du printemps 1930) et l’influence qu’il a continué d’exercer sur les constituants de 1949, les constitutionnalistes de la RFA et le Bundesverfassungsgerichte, tout cela reste encore à apprécier. Quelques trajectoires significatives se laissent facilement retracer – celle d’un Gerhard Leibholz, jeune partisan de la fronde anti-positiviste
, critique du parlementarisme libéral
, qui deviendra plus tard l’un des premiers juges du BverfG, ou celle d’un Gustav Radbruch, abjurant sa foi positiviste après 1933 pour se rallier à un jusnaturalisme discret
. Mais il semble possible de déceler une affinité plus générale entre une lecture massivement négative (et assez répandue) de l’expérience constitutionnelle de Weimar et la place occupée par la polémique contre le positivisme légal (Gesetzpostitivismus) – ne serait-ce que dans la façon d’ériger ce dernier en emblème d’un certain « esprit » de Weimar qu’il s’agit maintenant de rejeter
. Il est évident que l’image négative de la Verfassung ohne Widerstandskraft - le terme est lancé lors de la réunion du Conseil parlementaire, pour décrire la constitution de Weimar, accusée de neutralisme
 – porte les échos des attaques de Kaufmann
, de Smend et de Schmitt à l’endroit d’une doctrine positiviste jugée neutre, agnostique et techniciste. Il ne s’agit pas ici de chercher une parenté scandaleuse entre les positions les plus réactionnaires de l’antipositivisme weimarien et les intentions des rédacteurs de la Loi fondamentale de 1949, mais de noter simplement que, au fil des années, le terme de « positivisme » se dilate et change de nature. Plutôt que de désigner une option épistémologique parmi d’autres, il vient de plus en plus caractériser le principe de la constitution de Weimar, l’ « esprit » qui l’anime. Tout se passe comme si le régime de Weimar avait été dominé, voir contaminé, par la doctrine positiviste au point d’en devenir (mystérieusement) l’avatar. Suivant ce raisonnement en hypostase, l’échec de Weimar doit être compris comme une faillite d’ordre « métaphysique » - comme la réduction perverse du droit à la loi positive, et de la constitution à un ensemble de dispositions techniques. 

Cette construction de la république de Weimar comme point de répulsion s’accompagne d’un constat de culpabilité du positivisme. On en trouve l’expression la plus outrancière dans la postface que Carl Schmitt ajoute, en 1954, à son ouvrage Légalité et légitimité. Commentant cet essai paru originellement à l’été 1932, alors le gouvernement autoritaire de Franz von Papen hésitait devant l’hypothèse d’un coup d’État présidentiel, Schmitt écrit qu’il consistait en « un effort désespéré pour préserver […] les dernières chances de la constitution de Weimar face à une doctrine juridique qui refusait de poser la question de l’ami et de l’ennemi de la constitution »
 (Verfassungsrechtliche Aufsätze, 1954, p. 345). Si le positivisme évite de poser cette question, poursuit Schmitt, c’est parce que « sa foi dans l’omnipotence du législateur » lui masque le décalage, sinon le conflit, existant entre les impératifs de survie de l’ordre constitutionnel in toto (sa légitimité) et le respect de l’ensemble des procédures établies par la constitution (sa légalité). En réalité, cette foi aveugle, lorsque conduite à son terme logique – c’est-à-dire lorsqu’elle va jusqu’à consacrer « l’omnipotence du législateur constituant »
 (p. 346) – affaiblit la suprématie de la constitution et en compromet dangereusement la survie. Le positivisme s’enferme ainsi dans un paradoxe mortel. Plutôt que de référer à la loi suprême de la communauté politique, la constitution ne se présente plus que sous l’aspect d’une masse indifférenciée de dispositions, toutes protégées au même titre par la procédure législative spéciale prévue à l’article 76 WRV (la compétence de révision constitutionnelle)
. La constitution perd ainsi sa substance et devient de plus en plus évanescente. Que le positivisme affaiblisse ainsi la constitution à laquelle il prétend s’attacher, c’est aux yeux de Schmitt le signe qu’il est devenu étranger à « ses propres présupposé théoriques et historiques ».

Il a oublié que la légalité était à l’origine une partie essentielle du rationalisme occidental et qu’elle représentait une forme de légitimité, plutôt que son antithèse absolue. Cette neutralisation axiologique a participé d’une fonctionnalisation généralisée et fait de la démocratie une vision du monde fondamentalement relativiste. (p. 346). 

Si Schmitt s’efforce d’identifier le destin du régime républicain de 1919 au sort qu’a connu son essai (demeuré sans audience), c’est parce ce dernier tâchait de rappeler au positivisme (ce qu’il appellera le « système de la légalité parlementaire ») ce « présupposé » et contrer, par le fait même, la tendance à la formalisation de l’ordre constitution. Il y a dans toute constitution quelque chose qui excède la logique de la légalité positive, un noyau irréductible parce que fondant la légitimité de la légalité, et dont la préservation engage nécessairement une décision politique.

À maints égards, l’œuvre constitutionnelle de 1949 paraît entériner ce constat. Pour une partie importante de la doctrine constitutionnelle de l’après-guerre, la faillite de la constitution de 1919 se rapporte en effet à sa Wertneutralität et à son agnosticisme. Suivant la trame d’un récit très schmittien
, c’est l’analyse que Anschütz proposait de l’article 76, dans son grand commentaire de la constitution de Weimar, qui sert à illustrer cette faiblesse coupable. Pour Anschütz, représentant par excellence du positivisme légal et républicain avoué, la constitution ne jouit d’aucune suprématie normative par rapport de la loi ordinaire; constitution et loi sont toutes deux l’expression d’un même pouvoir, le pouvoir législatif. Par conséquent, loin d’offrir une « protection » à la constitution, l’article 76 consacre au contraire son essentielle plasticité. « La constitution n’est pas au-dessus du législatif, mais demeure à sa disposition »
. Phrase scandaleuse aux oreilles de la postérité, comme elle le fut à celles de Carl Schmitt. L’affaire est donc entendue : peu importent les aléas politiques des années 1930-1932, peu importent les rapports de forces entre partis pro-démocratiques et factions extrémistes, la constitution de Weimar semblait d’ores et déjà avoir renoncé à sa propre défense. Elle avait déserté le camp républicain. 

Dans le texte de la Loi fondamentale de 1949, c’est l’article 79(3) qui incorpore cette référence négative à Weimar et qui exprime le refus de la doctrine qui lui est associée. En mettant certains articles (1 et 20) hors de portée du pouvoir de révision constitutionnelle, l’article 79(3) établit une « clause d’éternité » (Ewigkeitsklausel). Par ce terme, on veut signifier que la constitution ne contient pas seulement des dispositions réglant l’organisation de la puissance publique, mais qu’elle reflète aussi un ensemble de « principes » intangibles, présupposés irréductibles de l’ordre libéral-démocratique. Même si les juristes ne parlent plus guère de « supraconstitutionnalité » en référence à cet article 79(3) – avec sa connotation jusnaturaliste qui embarrasse – le terme paraît cependant assez juste
, dans la mesure où certaines matières se trouvent bel et bien exclues d’office de la forme constitutionnelle comme telle. Les rédacteurs de la Loi fondamentale ont délibérément introduit un décalage entre la constitution matérielle et la constitution formelle, entre le fond et la forme.

Ce décalage acquiert une signification fondamentale dans le dispositif de défense de la constitution allemande de l’après-guerre, dispositif que l’on désigne souvent par le terme de streitbare Demokratie (« démocratie militante » ou « engagée »). Soumises à la « clause d’éternité », les règles du jeu démocratique se raidissent : certains partis ou groupes peuvent désormais être qualifiés « d’extrémistes », non plus selon une simple appréciation idéologique, mais en fonction d’un critère légal : parce qu’ils militent en faveur d’une modification qui compromettrait, d’une façon ou d’une autre, les principes réputés intangibles. En ce sens, la « clause d’éternité » (l’article 79[3]) constitue la clef de voûte de la streitbare Demokratie. C’est parce que la réalisation de certains possibles constitutionnels est exclue d’entrée de jeu que l’on peut interdire ex ante les groupes ou les partis politiques s’efforçant de les faire advenir (aux articles 9 et 21), et que l’on peut déchoir leurs sympathisants des droits politiques fondamentaux (à l’article 18). 

À la Wertneutralität reprochée à la république de Weimar, la Loi fondamentale de 1949 oppose donc une Wertgebundenheit, une « teneur axiologique », avec pour conséquence de faire basculer le problème de la protection de l’ordre constitutionnel du présent vers le futur. En déplaçant l’horizon d’attente de l’expérience démocratique, la streitbare Demokratie dessine une forme inédite de « constitutionalisme aversif », un constitutionnalisme préventif et anticipateur. Cette orientation futuriste apparaît très nettement avec la mise en place, en 1950, du Bundesamt für Verfassungsschutz. Il s’agit d’une agence de renseignement qui a pour tâche de surveiller les « activités dirigées contre l’ordre fondamental libéral-démocratique », ce qui vise aussi bien les extrémistes que les sectes religieuses (l’église de scientologie, par exemple) et les mouvements islamistes radicaux
. Un tel monitoring ne trouve son sens que dans la perspective où l’on considère nécessaire de prévoir et de prévenir – donc : dans la mesure où le caractère d’hostilité à la constitution se juge à l’intention supputée et non à l’acte posé. C’est la visée – le programme, la doctrine, les objectifs imputés à un groupe – qui permet de le déclarer criminel, et non les manifestations extérieures et les moyens d’action employés, qui peuvent toujours abuser. Cette composante préventive et l’effort herméneutique qu’elle exige (recomposition des intentions des groupes incriminés) ont très tôt reçu l’aval du Bundesverfassungsgerichte. Dans un jugement de 1956 prononçant la dissolution du KPD (communiste), la Cour énonçait :

Le fait d’intervenir contre un parti sur la base de l’article 21(2) de la Loi fondamentale constitue essentiellement une mesure préventive, une précaution pour l’avenir. Il faut parer aux dangers au moment approprié, et cette action doit se justifier d’après la position générale du parti envers l’ordre fondamental libéral-démocratique, telles qu’elle se donne déjà à voir dans les discours et les agissements
.

En somme, le comportement effectif du parti incriminé n’est pas décisif, il n’a valeur que d’indice. L’illégalité d’un parti procède plutôt de ses objectifs, tels qu’ils doivent être reconstruits sur la base de son programme politique, des déclarations de ses dirigeants, des doctrines dont il se réclame. C’est pourquoi le Bundesamt a consacré, au cours de son existence, des ressources considérables à recomposer les intentions des différents groupes et à mesurer leur degré d’écart face aux principes intangibles, reconnus dans la Loi fondamentale.

La mise en place de cette notion de streitbare Demokratie, par le biais de cette jurisprudence constitutionnelle « préventive », par l’établissement d’une vigile démocratique et par la diffusion d'une culture politique de l'anti-extrémisme (fondation de la Bundeszentrale für politische Bildung), fournit une belle illustration de la façon dont l'ordre constitutionnel ouest-allemand a incorporé, dès les premières années de son existence, la référence négative à Weimar. Tout le vocabulaire de « l'ordre fondamental libéral-démocratique » (freheitliche democratische Grundordnung)
, qui excède le cercle des juristes et des spécialistes de la politique, porte en effet l'empreinte d'un refus du culte de la légalité formelle, identifié à l'« esprit » de la constitution de 1919. La Loi fondamentale de 1949, en tant qu'incarnation de cet « ordre fondamental » jouit désormais d'une préséance par rapport aux procédures de formation de la volonté politique et aux garanties par elle instituées. Elle est, contrairement à sa prédécesseure, « capable à se défendre » (wehrhafte). Nulle part cette référence critique n'est-elle mieux exprimée que dans la formule célèbre de Fritz René Alleman: «Bonn ist nicht Weimar! ».

S'il s'agit ici d'une réponse officielle (en ce sens qu'elle s'incarne dans des institutions et dans un certain type de «discours public» entériné par les autorités gouvernementales), elle n’est pas la seule possible. À côté d'elle vont coexister, l'espace de quelques années, des réponses alternatives qui sont surtout le fait d'intellectuels émigrés, appelés à prendre part, par des voies diverses, à la reconstruction démocratique de l'Allemagne
. Tout en partageant avec la streitbare Demokratie une appréciation très critique des faiblesses de la république de Weimar, ces réponses s'accompagnent d'une lecture assez différente des événements (notamment, de la prise du pouvoir par Hitler en 1933) et sont formulées selon des positions de politique constitutionnelle assez hétérodoxes. 

Karl Loewenstein et les paradoxes de la militant democracy
A) L’antifascisme et la défense de la constitution comme texte

Parmi les tentatives pour tirer des leçons de l’échec de Weimar, celle du constitutionnaliste Karl Loewenstein doit être soulignée comme l’une des plus originales et des plus influentes. Disciple de Max Weber
, libéral cosmopolite, Karl Loewenstein fait partie d’une génération d’universitaires juifs allemands, forcés à l’exil par l’avènement du nazisme et conduits à faire carrière dans l’Université américaine
. Ses aptitudes linguistiques, son penchant pour l’interdisciplinarité et son érudition encyclopédique ont fait de lui, dès la seconde moitié des années 1930, une figure importante du droit constitutionnel comparé – un peu à la manière d’un autre exilé, Boris Mirkine-Guetzévitch. Professeur de science politique à Amherst College (Massachusetts) de 1936 jusqu’à la fin de sa vie, Loewenstein aura l’occasion de mettre son expertise au service de son pays d’accueil, d’abord en tant qu’envoyé spécial au Brésil et en Argentine, puis en tant que conseiller auprès de l’administration militaire américaine en Allemagne (entre juin 1945 et septembre 1946). Il s’agit, pour un juriste formé à la Staatsrechtslehre wilhelminienne, d’une trajectoire atypique.

Mais c’est sans doute par la continuité qu’il dessine entre les débats constitutionnels de l’entre-deux-guerres et l’élaboration, après 1949, du dispositif de défense de la constitution – continuité entre Weimar et Bonn, pour faire court – que Loewenstein doit retenir l’attention. Le discours « officiel » le présente en effet comme le grand-père de la streitbare Demokratie
. Le terme lui-même ne serait que la transposition en allemand de celui de « militant democracy », forgé par Loewenstein dans un article paru en 1937 dans l’APSR. Suivant cette perspective, confirmée par tous les manuels d’introduction aux institutions politiques allemandes, le dispositif de la Verfassungsschutz trouverait sa préfiguration dans les réflexions des exilés de Weimar – témoins directs et premières victimes de la descente dans l’abîme.

Il est vrai que la notion de « militant democracy » est développée de manière extensive par Loewenstein, à l’occasion d’une série d’articles disséminés dans plusieurs revues savantes, et qu’elle prend rapidement la forme d’une riposte démocratique contre le fascisme. « Si la démocratie est convaincue de ne pas avoir accompli encore sa destinée, elle doit combattre sur son propre terrain une technique qui ne vise que l’obtention du pouvoir. La démocratie doit devenir militante »
.

À suivre l’exposé qu’en donne Loewenstein, ce programme apparaît pourtant cependant moins comme un objectif à atteindre que comme la description stylisée d’une transformation en train de s’accomplir hic et nunc, transformation que la doctrine constitutionnelle, empêtrée dans des catégories de pensée surannées, tarde à enregistrer. En réaction à la montée du fascisme et sous la pression de ce que Loewenstein appelle « un dynamisme politique nouveau », les démocraties se sont toutes dotées d’un arsenal de lois et d’instruments de répression inédits. Le constitutionnaliste doit prendre acte de cette évolution et, dans la mesure du possible, y contribuer. 

Legislative measures against subversive extremism in the various democratic states began, in the main, in 1933, after the downfall of and probably prompt by the example of the Weimar republic, in a hesitant, haphazard and empirical manner. In due course, however, through mutual observation of foreign experience and, last but not least, through the similarity and uniformity of the fascist technique, legislation became more and more systematized and uniform.

Passant en revue cet arsenal qui va du contrôle des médias à la suppression des partis politiques, en passant par l’interdiction des uniformes et la limitation des libertés publiques, Loewenstein propose une classification assez fine qu’il n’est pas utile ici de rappeler. Il importe davantage de relever cette « novel philosophy of government »
 dont témoigne, à ses yeux, l’adoption de cet ensemble de mesures répressives. Or, le sens de ce virage vers la « militant democracy » ne se donne à lire que si l’on dépasse les objectifs ponctuels, propres à chacune des mesures adoptées, pour les replacer dans une stratégie globale d'étouffement de ce « widely ramified movement of international fascism », une stratégie qui transcende les différences nationales. 

La notion de « militant democracy » engage, par conséquent, une caractérisation du fascisme comme phénomène global et unitaire – la recherche, en somme, d’un fascisme « universel » – et c’est sans doute à ce chapitre que la discussion de Loewenstein est la plus intéressante. Recueillant les leçons de la sociologie wébérienne de la domination, Loewenstein propose une analyse que l’on pourrait dire « fonctionnaliste » du phénomène fasciste, en ce qu’il s’intéresse moins à sa teneur idéologique qu’au fonctionnement de sa « direction administrative ». La spécificité du fascisme paraît moins résider dans une « idéologie » ou, pour employer un terme schmittien, dans un « fondement spirituel » (geistige Grundlage), que dans un type d’organisation et un mode d’action inédit. Le fascisme relève d’une certaine « technique politique »
. C’est une manière inédite de déstabiliser et de conquérir l’État au moyen d’une organisation disciplinée et militarisée, une technique qui distingue la formation fasciste de tous les autres acteurs politiques, furent-ils franchement antidémocratiques. Même sans emploi effectif de la violence, l’aspect ostentatoire de la discipline militaire fasciste « ne manque pas d’impressionner le bourgeois paisible et respectueux des lois ». Intimidés par cette mise en scène « si étrangère aux manifestations normales de la vie partisane », les éléments loyaux au régime sont portés à abandonner le jeu parlementaire, à faire défection ou à chercher de nouvelles alliances politiques. Le trait fondamental de cette « technique » réside donc, selon Loewenstein, dans une capacité organisationnelle qui s’expose aux yeux de tous
 et qui induit un mouvement centrifuge déstabilisant l’alignement des partis et conduisant à un « vacuum politique » (K. D. Bracher). 

C’est en tant que technique politique, « sur son propre terrain et avec ses propres armes »
, que le fascisme doit donc être combattu, en restreignant tout d’abord l’accès à l’espace public et en empêchant la concentration d’un capital militaire (et, par conséquent, symbolique) extra-gouvernemental. Si le fascisme se distingue des partis politiques « classiques » par un certain mode d’intervention politique et par une certaine technique, il est possible d’interdire les procédés et les ressources qui assurent à cette technique son succès. La stratégie efficace est donc celle qui s’attaque aux manifestations extérieures (uniformes, fanions, armes, groupes paramilitaires, rallyes, glorification des assassinats politiques) conférant au groupe fasciste son image de puissance et, simultanément, sa force d’attraction en regard des partis traditionnels. L’ultima ratio de la « militant democracy » réside donc, selon Loewenstein, dans cet effort pour ramener le groupe fasciste au statut de simple parti, et pour dissuader les factions tentées de suivre son exemple. C’est autour de ce programme étroitement « technique » qu’un regroupement des forces politiques anti-fasciste est envisageable, puisqu’il exige ni idéologie commune ni consensus sur les valeurs : « Dans un État démocratique, la législation anti-fasciste est directement dirigée contre la technique fasciste ; elle peut être adoptée même si une entente politique formelle entre les différents partis anti-fascistes n’existe »
. 

Cette dernière phrase permet de mesurer tout ce qui sépare la « militant democracy » telle qu’envisagée par Loewenstein de l’idée de streitbare Demokratie qui s’exprimera en RFA à partir de 1949. En définissant le fascisme comme une technique, reconnaissable par son modus operandi, Loewenstein renonce à juger des idées, des doctrines et des intentions qui pourraient témoigner d’une hostilité envers l’ordre constitutionnel. C’est que les doctrines sont souvent instrumentales, l’adhésion aux idées pétrie d’opportunisme, et les intentions toujours opaques ou enchevêtrées. La notion même d’ « extrémisme », omniprésente dès les années 1950 dans le discours institutionnel de la Verfassungsschutz – et dans une certaine science politique ouest-allemande – paraît trompeuse. Bien que Loewenstein en fasse un usage occasionnel, le mot convient mal dès lors qu’il suggère l’existence d’un « centre », d’un socle de valeurs et de principes partagés, par rapport auquel on mesure la déviance des mouvements « extrémistes ». Contre cette perspective axiologique, Loewenstein défend une compréhension procédurale :

mere non-conformity with the fundamental principles of governement and political philosophy embodied in the constitution will not be considered as making a political movement subversive, if conversion of the majority of the people to its tenets is to be attained solely by submitting the desired political change to the ballot through the medium of lawful propaganda within the existing laws
. 

Partageant les réserves de son mentor Max Weber à l’égard des mécanismes constitutionnels reposant sur des références axiologiques ou « substantielles » (i.e. extra-juridiques), Loewenstein choisit de s’en tenir à des critères strictement formels. La notion de « militant democracy » traduit ce formalisme sceptique en s’en tenant à un Mittelverbot, dont la visée première est « d’empêcher l’opposition de se transformer en organisation militarisée ». Jamais il n’est question, comme dans la doctrine de la streitbare Demokratie, d’un « ordre fondamental » de valeurs commandant la répression préventive des partis ou des groupes qui le rejettent. 
Loewenstein évite donc de poser la fameuse question de « l’ennemi de la constitution », telle que Schmitt exhortait à le faire, et telle que le feront, dès 1949, les juges et les politiques allemands. La chose ne doit pas surprendre : au sein des controverses constitutionnelles weimariennes, Loewenstein a toujours défendu une position parfaitement positiviste, proche de celle d’un Anschütz ou d’un Thoma. Intervenant en 1930-1931 dans le débat sur le sens de l’article 76 WRV – débat décisif quant au problème de la défense de la constitution – Loewenstein s’en prenait directement à Schmitt et opposait à sa thèse des limites inhérentes au pouvoir de révision constitutionnelle un légalisme intégral
. Aux termes de l’article 76, avançait-il, le législateur constitutionnel dispose bel et bien du pouvoir illimité de modifier la constitution. Il est donc vain de chercher, au-delà des dispositions constitutionnelles, un texte caché ou un noyau de sens irréductible, qui doit être préservé de la neutralité du « système de la légalité » et protégé contre le jeu des majorités parlementaires
. Cette sensibilité positiviste inspirera plus tard à Loewenstein des doutes à l’endroit de la « clause d’éternité » contenue dans la Loi fondamentale et, de façon générale, une certaine méfiance envers l’idéal d’intangibilité en matière de constitution
.

Si on peut donc inscrire la position adoptée par Loewenstein dans les controverses de Weimar à l’enseigne du « positivisme », nul doute que cette prise de position révèle un premier écart entre la notion de « militant democracy » et la doctrine officielle de la streitbare Demokratie et de l’anti-extrémisme. Il est un point cependant sur lequel le juriste émigré ne peut suivre le strict positivisme de son collègue Anschütz : celui des dérogations tacites à la constitution. Sans contester l’omnipotence du législateur constitutionnel, Loewenstein critique pourtant sévèrement, dans les textes qu’il publie aux USA, ce genre de dérogations ou de « perforations » (Verfassungsdurchbrechungen, comme on les appelait alors), fréquentes sous la république de Weimar, par lesquelles une disposition constitutionnelle est contournée au moyen d’un amendement implicite, contenu dans le texte d’une loi adoptée à la majorité renforcée (telle que la prévoit l’article 76 WRV). Il ne s’agit donc pas d’une révision en bonne et due forme, mais d’un amendement qui, plutôt que de se présenter comme tel, demeure « enfoui » dans une loi. Sans modifier le texte de la constitution, les « perforations » assurent simplement, au moyen de dérogations introduites via la procédure renforcée, qu’il n’y aura pas de contradiction entre la constitution et les dispositions de la loi adoptée (la volonté du législateur au temps x). 

Malgré les apparences, ce problème des « perforations » constitutionnelles est loin de relever d’une simple querelle savante : il concerne directement la densité de la constitution et, du coup, sa capacité à encadrer le comportement des acteurs politiques. Dans un article de 1938 publié dans la Columbia Law Review, Loewenstein n’hésite pas à dire que la pratique des « perforations » a « beaucoup contribué à saper la “conscience constitutionnelle” du peuple allemand et à ouvrir la voie à la dictature »
. Ce fut là, conclut-il, le « cancer de la constitution de Weimar ».

Mais ce problème des « perforations » révèle aussi une puissante tension à l’intérieur du positivisme weimarien. Honorer l’exigence – rigoureusement positiviste – de systématicité (idéal de cohérence et absence de lacune) conduit à sacrifier une autre exigence, tout aussi « positiviste », mais autrement importante sur le plan politique : l’impératif de lisibilité et de publicité de la constitution comme texte. À côté de son effort de codification et de formalisation, toute constitution renferme, selon Loewenstein, une prétention à la « clôture » : les constituants aspirent à mettre par écrit, dans un document spécifique, à l’exclusion de tout autre, la forme de la communauté politique
. Ainsi, si les « perforations » sont justifiées par les ténors du positivisme weimarien comme des conséquences inévitables de la « vie de la constitution », elles sont combattues par Loewenstein parce qu’elles portent atteinte à cette aspiration fondatrice du constitutionalisme moderne
, en brouillant les contours de la constitution et en la rendant de moins en moins assimilable à un texte. Pour être licite – pour honorer cette aspiration « textualiste » – une modification de la constitution doit être intentionnelle, et non tacite. Voilà bien une limitation au pouvoir de révision, certes, mais une limitation strictement formelle, qui ne réfère ni à un critère matériel, ni à la « teneur axiologique » de la constitution (comme le fait la streitbare Demokratie). En ce sens, pour Loewenstein, la défense de la constitution est assimilée à la préservation d’un texte princeps. C’est pourquoi, tout en exprimant des réserves à l’endroit de l’alinéa 3 de l’article 79 (la « clause d’éternité) de la Loi fondamentale de 1949, le juriste émigré célèbre en revanche l’alinéa 1 qui établit que la constitution « ne peut être modifiée que par une loi qui en modifie ou en complète expressément le texte ». 

B) Vers une démocratie « disciplinée »

À rebours des filiations revendiquées, la notion de « militant democracy » repose donc, à l’origine, sur un parti pris qu’on peut dire « positiviste », dont elle prolonge fidèlement les prémisses. Sa caractérisation du fascisme comme « technique » et sa stratégie de défense formulée en termes de Mittelverbot la rendent étrangère aux termes dans lesquels le problème de la défense de la constitution va se poser en RFA. Mais si la pensée de la « militant democracy » apparaît étrangère au discours de la streitbare Demokratie, c’est aussi en raison de son tour nettement autoritaire. Le parti pris positiviste s’accompagne en effet, chez Loewenstein, d’une inquiétante exaltation des pouvoirs d’exception et, de façon générale, d’un enthousiasme face à l’extension des pouvoirs de l’Exécutif. L’exemple que Loewenstein offre en modèle est assez révélateur : la république tchécoslovaque d’après 1933, confrontée à une double-menace nazie, aussi bien à l’extérieur de ses frontières que sur le plan domestique (le Parti national des Allemands des Sudètes). Dans sa lutte contre le nazisme, écrit Loewenstein, l’État tchécoslovaque s’est « discipliné », il s’est doté de « la législation anti-fasciste la plus complète et la plus intelligente « the most comprehensive et intelligent legislation against fascism now in existence »
. L’éloge de la Loi pour la défense de l’État, adoptée en mai 1936, illustre bien la logique d’état de siège qui supporte cette conception de la « militance » démocratique. 

The statute moulds the entire state […] into a fighting unit in preparation for the impending war by abolishing, to a large extent, under wide discretionary powers of the government, constitutional garantee and constiutional rights. It provides, should need arise, for martial law in peacetime, an it anticipates the totalitarian war by the totalitarian peace. 

Loin d’être une manifestation marginale, cette logique d’état de siège révèle l’alternative essentielle à laquelle sont confrontés tous les régimes démocratiques de l’entre-deux-guerres, alternative que le libéralisme ambiant tend à émousser. « Le fascisme a déclaré la guerre à la démocratie, et les démocraties européennes se retrouvent virtuellement en état de siège. Même dans le cadre de constitutions démocratiques, l’état de siège implique la concentration des pouvoirs dans les mains du gouvernement et la suspension des droits fondamentaux »
. À bien entendre Loewenstein, il semble que la démocratie ne survivra au fascisme qu’à condition de lui emprunter suffisamment.

C’est dans cette perspective d’une démocratie « disciplinée », capable de mettre en échec la technique fasciste et de soutenir un siège prolongé, que Loewenstein envisage la pratique des habilitations législatives, pour laquelle il conserve le terme français de pleins pouvoirs. Si elle se voulait d’abord un transfert de certains champs de compétence législative au bénéfice du pouvoir exécutif – transfert temporaire et limité à l’atteinte d’un objectif précis – la technique des pleins pouvoirs a évolué au fil des années 1930 et s’est progressivement affranchi du contrôle des parlementaires. Dès la première moitié de la décennie, elle s’impose comme un trait permanent dans plusieurs régimes démocratiques. En Angleterre, c’est la publication du rapport du Committee on Ministers’ Powers, définissant les premières balises pour encadrer la législation déléguée. En France, c’est l’époque des décrets-lois des gouvernements Doumergue puis Laval, sur le fond d’une radicalisation de la droite suite aux événements du 6 février 1934. Pour le juriste émigré, il ne fait plus de doute que 

le dispositif des habilitations législatives semble émerger de la crise comme le nouveau fondement technique de l’autorité exécutive. Tout en préservant le responsabilité politique dernière des représentant du peuple librement élus, il confère au gouvernement en place de vastes pouvoirs et une plus grande marge d’action.

Consacrant l’extension et la « normalisation » des habilitations législatives, Loewenstein a conscience d’intervenir dans une discussion qui anime la doctrine constitutionnelle française de l’époque. Outre qu’elle recoupe quelques thèmes d’actualité (la « réforme de l’État »
), la question interpelle et divise les juristes (lors des rencontres de l’Institut international de droit public, notamment). L’intervention qui a le plus contribué à établir la licéité des pleins pouvoirs est sans doute celle de Carré de Malberg. Suivant une compréhension strictement formelle de la distinction entre « législatif » et « exécutif » – distinction ne renvoyant plus à un critère matériel (la généralité) ou un domaine réservé (les droits fondamentaux et la propriété)
 mais au mode différencié de production des normes – Carré de Malberg conclut qu’on ne peut déterminer a priori si une matière ou un champ d’intervention relève du pouvoir normatif du Parlement ou de celui du gouvernement. En l’absence d’un partage matériel entre loi et règlement (partage inexistant dans la Constitution de 1875), il revient au Parlement « d’user de son pouvoir législatif pour régler à son gré la distribution des compétences entre lui et l’Exécutif; et c’est là pour le Parlement une puissance de nature souveraine »
. Paradoxalement, la justification des pleins pouvoirs fait donc fond ici sur une certaine idée de l’omnipotence du Parlement, idée héritée de la tradition républicaine révolutionnaire : la loi parlementaire, en tant qu’elle exprime la volonté générale, n’est jamais contrainte ratione materiae, de sorte qu’elle conserve toujours la possibilité de céder sa place à un règlement exécutif.
C’est la souveraineté même de la volonté dont il est le représentant, qui fait que le Parlement doit pouvoir, à son choix et en toute matière, ou bien légiférer intégralement par lui-même, ou bien charger l’exécutif de statuer par décret dans la mesure déterminée par la loi d’habilitation […] De même qu’elle avait reconnu au Parlement une puissance législative dont la matière est illimitée, de même elle lui a laissé la liberté de pousser ses habilitations réglementaire aussi loin qu’il le croyait opportun
. 
Même s’il refusait d’employer les termes de « délégation législative » ou de « transmission de puissance législative »
 pour désigner la technique des pleins pouvoirs, Carré de Malberg reconnaît qu’il n’existe aucune limite légale aux compétences dont le Parlement peut investir l’Exécutif. La possibilité pour le législateur de renoncer temporairement à son pouvoir apparaît, en somme, comme l’aboutissement logique de sa toute-puissance
.

En réaction à cette lecture formaliste, plusieurs juristes vont s’opposer aux habilitations législatives au nom d’une compréhension plus substantielle (et donc plus exigeante) de la séparation des pouvoirs – ou encore, en référant aux expériences étrangères et en invoquant la façon dont l’apparition d’un législateur extraordinaire a conduit à la perversion des institutions parlementaires (l’exemple du fameux article 48 de la constitution de Weimar)
. Avec un laconisme déconcertant, Loewenstein choisit de contourner tout ce débat, qu’il juge « laborieux », et d’insister simplement sur la caducité du « mythe » de la séparation des pouvoirs. Alors que la menace du fascisme impose aux gouvernements démocratiques une nouvelle « discipline », la doctrine constitutionnelle lui paraît empêtrée dans « une terminologie obsolète, désignant des attitudes et des modèles de comportement qui ne correspondent plus aux conditions actuelles ». Même dans sa version la plus sophistiquée, la séparation des pouvoirs relève d’un autre âge et ne sert aujourd’hui qu’à nourrir des réflexes doctrinaires ; l’époque présente révèle au contraire « the necessity of a political dynamism which amounts in practice to a more or less complete merger of the legislative and executive functions »
. De façon générale, ceux qui s’opposent à la pratique des pleins pouvoirs oublient que la démocratie parlementaire n’est pas une « forme de gouvernement immuable et invariable ». Vérité élémentaire, que l’actualité politique suffit à rappeler :

The pattern of crisis democracy confronted, in economics, with the necessity of subordinating free competition to state interventionism, has been driven to resort to distinctly restraining and preventive methods in government and constitutional law, and legislation against political extremism […], is only one aspect among others of the fundamental transformation to which constitutional governement has to submit in our time.

En ce sens, il est inutile d’opposer aux pratiques nouvelles un idéal livresque et vieilli. La forme « authentique » de la démocratie parlementaire est celle qui peut se maintenir hic et nunc. 

Cette dépréciation de la « doctrine » en regard d’une « pratique effective » qui impose ses propres normes et son propre tempo est sans doute l’un des traits les plus remarquables de l’idée de « militant democracy ». Elle laisse voir la trame historiciste, discrète mais extrêmement contraignante, qui domine toute la réflexion du juriste émigré. Tout se passe comme si les grandes notions formant l’armature de la pensée constitutionnelle se désintégraient sous l’impact de puissantes transformations sur lesquelles le juriste n’a pas de prise, et auxquelles il lui faut acquiescer. Par ce biais, la pensée de Loewenstein rejoint celle d’un autre constitutionnaliste exilé, Boris Mirkine-Guetzévitch, infatigable exposant des « nouvelles tendances du droit constitutionnel »
. Avec une candeur désarmante, Mirkine invitait lui aussi ses collègues à abandonner « les théories périmées » et « les considérations stériles sur la nature de la séparation des pouvoirs »
, et à embrasser la pratique des pleins pouvoirs comme une simple extension de « la logique du régime parlementaire »
. Il faut juger de la « technicité nouvelles de décrets-lois » comme d’une simplification des méthodes de travail du Parlement, un remaniement qui ne porte pas conséquence quant à la nature politique des institutions.
Les pleins pouvoirs sous le régime parlementaire signifient seulement que la Chambre autorise le gouvernement à édicter une mesure législative et à la présenter au Parlement pour la confirmation postérieure. Du point de vue de la technique politique, il n’y a aucune différence entre l’approbation d’un projet de loi dû à l’initiative gouvernementale et l’approbation postérieure d’un décret-loi édicté en vertu des pouvoirs spéciaux. C’est ici le point culminant de l’application des pleins pouvoirs sous le régime parlementaire : l’identité politique entre la procédure normale du pouvoir législatif et la procédure des pleins pouvoirs. Aucune référence à la théorie livresque de la séparation des pouvoirs n’est nécessaire.

Ni Mirkine ni Loewenstein ne mesurait sans doute à quel point la trame historiciste de leur argument le rapprochait de la position anti-théorique défendue par un Carl Schmitt, au moment où celui-ci célébrait la nouvelle compréhension de la loi mise de l’avant par le national-socialisme. « L’Allemagne, écrivait Schmitt en 1936, a tiré la conclusion de cette évolution en supprimant carrément la séparation des pouvoirs législatif et exécutif, et en instaurant une véritable législation gouvernementale »
. Que les deux savants exilés fussent demeurés de fervents démocrates ne change rien au fait que leur argument reproduit fidèlement, dans sa structure intime, celui du Kronjurist nazi : acquiescement à un mouvement historique nécessaire – celui de la « crise », du « devenir-militant » de la démocratie, du nouveau « dynamisme » de la vie publique, de « l’ambiance politique » inédite dans laquelle est aujourd’hui plongé le régime parlementaire, etc. Dépassée par ce mouvement irrépressible des faits, l’intelligence du juriste est invitée à s’y soumettre passivement.

En invoquant l’autorité de l’Histoire, Karl Loewenstein cherchait surtout à convaincre ses collègues américains, libéraux dubitatifs, que les formes de protection de la constitution adoptées par les démocraties européennes étaient justifiées et que, tôt ou tard, les Etats-Unis allaient devoir s’en inspirer. Tout anti-libérales qu’elles paraissent, les mesures répressives et les méthodes de législation simplifiée s’imposent d’elles-mêmes dès lors que « la démocratie croit en la supériorité de ses valeurs face au plat opportunisme du fascisme »
. Comme c’est souvent le cas chez Loewenstein, l’argument va très loin, jusqu’à friser dangereusement l’hyperbole. « Une fois encore, la démocratie est en guerre, mais une guerre souterraine, livrée sur un front intérieur. Les scrupules des constitutionnalistes ne peuvent plus empêcher des restrictions de s’imposer sur les principes de la démocratie, dans le but ultime de préserver ces mêmes principes »
.
Sacrifier les formes pour sauver les principes : proposition d’une étonnante naïveté, que le regard perçant de Benjamin Constant avait jadis démasquée comme le plus trompeur des sophismes
. Karl Loewenstein relève, pour sa part, le paradoxe sans chercher à le dépasser, en en durcissant plutôt les termes, pour ensuite l’attribuer au « légalisme autodestructeur » de l’État de droit bourgeois, incapable de répondre aux « exigences du moment ».

Carl J. Friedrich et le problème de la « dictature constitutionnelle »

L’idée d’une violation nécessaire, ou d’une défense inconstitutionnelle de la constitution, trouve son écho, quelques années plus tard, chez un autre juriste allemand émigré, dont le rôle dans l’établissement de la Loi fondamentale de 1949 et dans la définition de la politique étrangère américaine en Europe s’est révélé déterminant : Carl Joachim Friedrich. Au sortir de la Seconde Guerre mondiale, au moment se cristallise l’antagonisme avec le bloc soviétique, Carl Friedrich choisit de poser le problème en termes de « raison d’État constitutionnelle ». C’est d’ailleurs le titre des Charles K. Colver Memorial Lectures qu’il prononce à l’Université Brown en 1956. Le conférencier tient à conserver l’expression « raison d’État », et il s’efforce de la justifier devant son auditoire. « Why revive the ancient verbiage? Why talk about “reason of state” when actually a term such as “constitutional defense” provides so much more convenient an expression? Because, I hope to show, the concept of the reason of state helps to face the hard core of the issue which such term as “constitutional defence” […] tend to obscure »
. 

Cette remarque intempestive n’est sans doute pas innocente, l’année même où, en RFA, la Cour constitutionnelle prononce la dissolution du Parti communisme, en invoquant justement la « défense de la constitution » (Verfassungsschutz). Mais quel est ce « noyau » que le recours aux « hard-headed reflections of pre-liberal political thought » permet d’éclairer? Sur ce point, Friedrich demeure évasif : les conférences Colver présentent plutôt une tentative pour reconstruire, de Machiavel à Hegel, en passant par Locke, Montesquieu et Kant, les diverses manières dont les impératifs de la raison d’État se sont combinés à la promotion du « règne de la loi » et du constitutionnalisme. 

Le thème de la « raison d’État constitutionnelle » apparaît donc en préambule d’une réflexion hétérodoxe sur la sauvegarde de la démocratie constitutionnelle face aux mouvements « totalitaires ». Dans la préface ajoutée aux Colver Lectures, Friedrich se donne d’ailleurs comme tâche future « a comparative analysis of present-day efforts in a number of countries to cope pratically with the problems of security and survival in face of external and internal threats ». Si on ne trouvera nulle part dans son œuvre ultérieure l’analyse promise, Friedrich ne manque pas de référer au chapitre sur la « dictature constitutionnelle » de son manuel Constitutional Gouvernement and Democracy, chapitre plusieurs fois remanié au fil des rééditions
. Il renvoie aussi, de façon mois explicite, à l’ouvrage de Clinton Rossiter, Constitutional Dictatorship
, publié en 1948. Dans cet ouvrage qui a suscité quelques discussions dans l’opinion savante américaine, Rossiter semble réaliser le programme de recherche que se donnait Friedrich : il examine les mesures d’exception (martial law, état de siège, habilitations législatives) employées par les gouvernements constitutionnels (Allemagne, France, USA, Angleterre), en les appréciant à l’aune d’une version très stylisée de la dictature républicaine romaine. L’ouvrage se termine sur une note très pessimiste, en envisageant, dans la perspective d’un affrontement nucléaire entre l’URSS et les USA, la dictature comme l’horizon inévitable de la démocratie américaine.
. 

A) Carl Schmitt à Harvard

À travers un réseau de références plus ou moins ésotériques, Carl Friedrich prolonge ici une discussion engagée dans l’entre-deux-guerres, une discussion « weimarienne » si l’on veut, puisqu’elle concerne le sens et la portée des pouvoirs d’exception établis par l’article 48 de la constitution de Weimar. 

En 1930, le juriste émigré
 avait publié, dans Foreign Affairs, un commentaire de la situation de la république de Weimar à quelques jours de l’élection fatale du 14 septembre 1930. Deux ans plus tard, au crépuscule de la république, Friedrich complétait ce commentaire par un article savant dans l’APSR, portant sur l’évolution du pouvoir exécutif en Allemagne depuis la monarchie limitée jusqu’aux cabinets présidentiels des années 1930. Ces deux textes, au ton étrangement optimiste, présentaient le développement des pouvoirs d’exception de l’article 48 non comme une aberration, mais comme l’expression particulièrement lisible d’une tendance générale vers la concentration des pouvoirs gouvernementaux, tendance qui affecte tous les régimes politiques depuis la Grande Guerre. Dans une large mesure, Friedrich reprenait explicitement les thèses de Carl Schmitt sur la dictature et, surtout, son analyse de l’article 48 (que Schmitt avait exposée en 1924 dans le cadre de la rencontre de l’Association des professeurs de droit public). Ce recyclage des thèses schmittiennes se prolonge dans le chapitre XII de Constitutional Governement and Politics (1937), mais aussi via le travail d’un étudiant supervisé par Friedrich à Harvard, Frederick M. Watkins. Outre une thèse consacrée à la faillite des pouvoirs d’exception sous la république de Weimar
, Watkins publiera un important article, « The Problem of Constitutional Dictatorship », dans un annuaire dirigée par Friedrich
. C’est d’ailleurs à l’invitation de son mentor que Watkins entreprend, au milieu des années 1930, la traduction anglaise de Die Diktatur de Carl Schmitt – traduction dont toute trace semble avoir disparue. Détail intéressant, l’ouvrage que Friedrich tire des Colver Lectures est dédié à son ami et ancien étudiant, Frederick Watkins, alors professeur de science politique à l’Université McGill.

Cette préoccupation pour la « constitutional reason of state » ramène donc à une réception germano-américaine précoce, aussi discrète
 que déterminante, de l’œuvre de Carl Schmitt. De la fréquentation de cette oeuvre, on peut dire que Carl Friedrich retient trois éléments essentiels.

• Dans un premier temps, la distinction qu’il qualifie de « vitale »
 entre, d’un côté, la mise en œuvre des pouvoirs dictatoriaux et, de l’autre, la suspension des droits fondamentaux ou la dérogation aux exigences procédurales (due process). Il s’agit, pour Schmitt, de deux types d’action qui doivent être soigneusement distingués, même si plusieurs dispositions constitutionnelles (ou légiconstitutionelles, verfassungsgesetzliche) paraissent les confondre. Selon sa définition originaire, la dictature est une forme de réalisation du droit s’orientant selon un intérêt purement technique, qui ne connaît que les impératifs dictés par un état de fait - réprimer une sédition, repousser une invasion, accomplir un cérémonial, dénouer une discorde civile. L’objectif auquel tend la dictature est « immédiat » en ce sens, insiste Schmitt, qu’il est défini uniquement par « l’actualité immédiate de la situation à laquelle mettre fin » (D. 141). La dictature tirerait donc sa qualité juridique (ou « constitutionnelle » comme l’écrit Friedrich) d’« un mandat défini uniquement par la situation concrète et la le but poursuivie, à savoir mettre fin à cette situation » (D. 141). Cette qualification purement téléologique a pour conséquence d’éliminer toutes les limitations juridiques et de laisser pleine latitude au dictateur dans le choix des moyens à mettre en œuvre. Si les mesures dictatoriales empiètent sur les droits fondamentaux, abrègent les formes judiciaires ou dérogent aux procédures établies – ce qu’elles ne manquent évidemment jamais de faire – c’est toujours de façon secondaire et incidente, à l’instar ce qu’on a appelé les « dommages collatéraux ». Sous ce rapport, la dictature se caractérise par une obligation de résultats doublée d’une parfaite indifférence face aux moyens employés pour atteindre lesdits résultats: « dans la dictature, la fin, qui consiste à réaliser une situation concrète, domine exclusivement, libérée de toutes entraves juridiques, et est uniquement déterminée par la nécessité » (Diktatur, traduction française, p. 30).
Dans les controverses constitutionnelles de Weimar, l’intérêt de cette notion schmittienne de dictature, c’est de révéler le double caractère de l’alinéa 2 de l’article 48. L’alinéa se lit comme suit :  

i) Der Reichspräsident kann, wenn im Deutschen Reiche die öffentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestört oder gefährdet wird, die zur Wiederherstellung der öffentlichen Sicherheit und Ordnung nötigen Maßnahmen treffen, erforderlichenfalls mit Hilfe der bewaffneten Macht einschreiten. 

ii) Zu diesem Zwecke darf er vorübergehend die in den Artikeln 114, 115 und 153, festgesetzten Grundrechte ganz oder zum Teil außer Kraft setzen.

Alors que la doctrine positiviste (Richard Grau, malmené à plus d’une reprise par la plume acérée de Schmitt) entend cet alinéa comme une seule et même proposition, autorisant à suspendre certains droits fondamentaux dans le but de « rétablir l’ordre et la sécurité publique », Schmitt s’emploie à marquer le hiatus entre les deux phrases. L’habilitation à « prendre toutes les mesures nécessaires pour rétablir l’ordre et la sécurité publique » (première phrase) fonde un pouvoir de dictature qui s’avère conceptuellement (!) autonome par rapport à l’énumération des articles auxquels le Président du Reich peut déroger (seconde phrase). À bien entendre Schmitt, le pouvoir de dérogation se superposerait au pouvoir de dictature, sans le limiter ni l’épuiser. Contrairement à ses collègues qui voyaient dans l’énumération de la deuxième phrase une limitation des pouvoirs du Président du Reich, Schmitt montre au contraire que, en tant que pouvoirs de dictature, ceux-ci ne sont limités par aucune disposition légiconstitutionnelle
. Leur seule limite découle de leur mission : « sauver la Constitution dans sa totalité en faisant exception à certaines dispositions constitutionnelles » (D. p. 239).

Outre l’élargissement spectaculaire des pouvoirs dont dispose le Président du Reich en situation de crise, cette lecture de l’article 48 a pour conséquence d’établir une distinction très nette entre l’action (temporaire et imprévisible) de la mesure dictatoriale et celle (permanente et réglée) de la loi. Considérées en elles-mêmes, les mesures adoptés par le dictateur ne peuvent jamais acquérir le caractère de « lois »; elles demeurent fondamentalement para-légales, indifférentes au droit en vigueur et sans effet sur lui. Il ne s’agit que d’instruments techniques visant à rétablir l’effectivité des règles de droit. Lorsqu’elles dérogent aux procédures normales ou aux lois en vigueur, c’est toujours de façon accidentelle; elles ne portent donc ni abrogation ni dérogation à proprement parler. 

Par la logique même de son argument, Schmitt est donc conduit à refuser au Président tout pouvoir législatif. 
Il serait erroné d’émettre l’hypothèse d’un double législateur constitutionnel, à savoir, d’après l’article 68, le législateur ordinaire et, d’après l’article 48, le législateur extraordinaire. Le président du Reich, lit-on, n’est pas un législateur. […] Il ne peut pas commettre d’actes qui […] soient revêtus d’une forme juridique au point de cesser d’être exclusivement déterminés par les circonstances concrètes, donc de cesser d’être des mesures. Il ne peut pas non plus, en invoquant l’article 48, déclarer la guerre conformément à l’article 85 de la Constitution du Reich, ni établir le budget en vertu de l’article 18.

Voilà pourquoi Carl Schmitt, contrairement à plusieurs de ses collègues, s’opposera au moins jusqu’à l’été 1930 à la pratique des « ordonnances législatives » (gesetzvertretende Verordnungen, des ordonnances présidentielles auxquelles on accorde tous les privilèges des lois parlementaires) et à la reconnaissance d’une compétence législative d’exception qui serait, en quelque sorte, « inhérente » à l’article 48
. Lorsque Schmitt se rangera finalement à l’opinion de ses collègues, en choisissant de défendre la validité des décrets du gouvernement Brüning (notamment en ce qui a trait au budget), il devra du même souffle renoncer à son concept de dictature. À mieux dire, ce n’est alors suivant ce concept que Schmitt va interpréter l’article 48, mais sur le fond d’une vaste spéculation sur la « dégénérescence du concept de loi » (Entartung des Gesetzesbegriffs) dont l’ouvrage Légalité et légitimité (publié dans les derniers mois de la république de Weimar) s’efforce de développer les conséquences
. 

• Dans un second temps, la notion de dictature implique le maintien d’un noyau constitutionnel essentiel et intangible : un « minimum organisationnel » auquel les pouvoirs dictatoriaux ne peuvent en aucun cas porter atteinte. Pour Carl Schmitt, ce minimum organisationnel est « supposé par l’article 48 lui-même dans sa réglementation de l’état d’exception, minimum au fonctionnement duquel il ne doit pas être fait entrave et qui ne doit pas être supprimé, fût-ce au moyen de mesures factuelles »
. Ce noyau comprend le président, le gouvernement fédéral et le Reichstag – les trois organes qui sont mentionnés dans le texte même de l’article 48 et dont l’intégrité ne doit pas être compromise. C’est par cet aspect que la dictature conserve sa qualité « constitutionnelle » (sa « commission » suivant la terminologie schmitienne) et s’écarte de l’idéal de la « dictature souveraine », dont l’exemple serait la dictature du Comité de Salut public de 1794. Il s’agit évidemment d’une conséquence de la nature strictement instrumentale (téléologique) de la dictature : en tant qu’intervention technique, les mesures dictatoriales sont toujours subordonnées à un telos non-négociable, celui de la pérennité de la « décision globale quant au type et à la forme de l’unité politique » (Gesamtentscheidung über Art und Form der politischen Einheit). 
• Enfin, la notion de dictature suppose que les pouvoirs d’exception ne relèvent pas d’une compétence (Zuständigkeit) au sens usuel du terme. La dictature ne dépend en effet d’aucune habilitation formelle et ne définit aucun domaine d’action spécifique. C’est un pouvoir essentiel de protection de la constitution, un pouvoir implicite et existentiel, en ce qu’il tient à l’existence de facto de cette constitution comme une totalité cohérente. Voilà une autre façon de dire que ce pouvoir existe indépendamment de sa reconnaissance par le droit positif. En ce sens, il s’apparente à un « droit constitutionnel de nécessité » ou, comme l’écrit Schmitt, à un « acte de légitime défense ». « Tout comme le concept de légitime défense est rendu [dépendant?] des particularités du contenu de la situation concrète, de la technique employée dans l’agression et, par conséquent aussi, dans la défense requise pour lui faire face […] de même le concept de dictature possède un contenu différent en fonction des circonstances concrètes ». Le fait qu’il relève autant de l’action que de la ré-action (Gegenaktion)
 rend donc impossible toute définition a priori du pouvoirs de dictature : sa nature et son contenu se rapportent immédiatement à ce que tente « l’ennemi de la constitution » (Verfassungsfeind) ici et maintenant. C’est pourquoi le pouvoir de dictature excède la séparation des pouvoirs et lui résiste; il doit être pensé comme un pouvoir latent et « résiduaire »
, qui précède la distribution des compétences et leur délimitation par la constitution.

Dans cette notion schmittienne de dictature, Carl Friedrich trouve donc les contours d’une « raison d’État » spécifiquement adaptée à la nature du gouvernement constitutionnel. Car aussi vastes qu’ils soient, les pouvoirs d’exception connaissent toujours des limites intrinsèques : limites définies par leur nature de « mesure » (par opposition à la « loi »), par l’intangibilité du d’un minimum organisationnel impliqué dans leur mise en œuvre, et par leur subordination stricte à la défense d’un ordre constitutionnel (toute dictature est d’essence « conservatrice »). Même si elles s’inspirent souvent de l’idéal de la dictature romaine, les constitutions modernes méconnaissent trop souvent ces limitations. Pour Friedrich comme pour Schmitt, la faute revient à une compréhension formaliste du droit constitutionnel, qui cherche à tout prix à décomposer les pouvoirs d’exceptions dans un faisceau de compétences et de juridictions bien circonscrites. C’est d’ailleurs cet « oubli » du sens originaire de la dictature qui fournit à Schmitt la trame de son ouvrage de 1921 et qui commande sa critique de l’état de siège libéral (« fictif ») en tant que forme dénaturée de dictature, dans laquelle l’orientation téléologique des pouvoirs d’exception (la sauvegarde de la Constitution in toto) est remplacée par une énumération (limitative) des droits fondamentaux auxquels l’Exécutif peut déroger en situation de crise
. « Au XIXe siècle,  écrit Schmitt, lorsqu’on parle de dictature, on entend par là l’état de siège fictif, et lorsqu’on cherche à appréhender la dictature sur le plan juridique, on parle de la liberté de la presse, etc. mais non pas du nombre immense de gens qui, au cours d’une guerre civile et cela des deux côtés, perdent la vie de façon effective et non fictive »
.  

Sur le refus du légalisme et l’appel au réalisme constitutionnel, Carl Friedrich rejoint parfaitement la réflexion de Schmitt. Il s’en sépare cependant au moment où il s’aperçoit que Schmitt, se rapprochant des cabinets Brüning (1930-1931) et Papen (1932), abandonne la notion de dictature. Désireux de précipiter la décomposition de ce qu’il appelle le « système de la légalité parlementaire », l’aspirant Kronjurist en vient à reconnaître l’existence d’un pouvoir législatif ratione necessitatis, conféré au Président par l’alinéa 2 de l’article 48. La confusion entre l’action de la loi et celle de la mesure – confusion que la notion de dictature tentait justement de prévenir – lui paraît désormais irréversible. Pour justifier ce spectaculaire volte-face
, nulle théorie savante, mais une référence opportune aux « précédents » : les « ordonnances législatives » font désormais partie des usages acceptés, elles n’ont fait l’objet d’aucune déclaration d’inconstitutionnalité et elles sont tolérées par le Reichstag. Si l’usage de ces pouvoirs exceptionnels est toujours subordonné à la « sauvegarde de la constitution », l’identité du noyau à préserver se transforme à la faveur de cette nouvelle interprétation de l’article 48. Il ne s’agit plus, comme en 1924
 et en 1928
, de la nature républicaine, parlementaire et fédérale de l’État mais d’une nouvelle constitution (une Gegenverfassung), incarnant la « forme communautaire allemande » et dont on trouverait les germes dans la seconde section de la constitution de 1919
. En lecteur attentif, Friedrich a tout de suite noté et critiqué ce volte-face
, sans y pressentir cependant la gravité des compromissions à venir.
B) La dictature comme sauvegarde de la constitution

Pour Carl Friedrich, comme pour Schmitt en 1921, il est clair que le modèle « classique » de la dictature républicaine ne présente qu’un idéaltype permettant de classifier et de comparer les formes de défense de la constitution. Il est vain, en d’autres termes, d’y chercher un modèle institutionnel précis ou un programme de constitutional engineering. D’ailleurs, la réflexion de Friedrich pourra sembler, à cet égard, un peu décevante : son apport est surtout négatif, le juriste émigré se bornant à souligner l’inadéquation de la plupart des dispositions constitutionnelles en vigueur
. Le nœud du problème réside, selon lui, dans la difficulté à adapter « aux conflits de classes de nos sociétés industrielles et aux exigences de la conduite de la guerre de masse » un dispositif juridique rudimentaire, lié à une vie civique statique et peu différenciée. Loin de travailler à la consolidation des anciens usages et des habitus, les gouvernements constitutionnels modernes sont en effet emportés par un dynamisme qu’ils ont contribué à créer et qui les soumet à une exigence nouvelle de plasticité. Plus que la préservation d’une forme de vie civique ou d’une harmonie interne à la cité, la sauvegarde de la constitution renvoie désormais à la conservation d’une « méthode » ou d’une « procédure » de transformation de l’ordre normatif d’une société, méthode ou procédure dont il s’agit de garantir la primauté. 
L’élévation de la loi positive au rang d’expression suprême de la puissance publique et l’exaltation de la fonction législative paraissent indissociables de ce nouveau dynamisme. Or, c’est précisément cette « insistance mise sur la législation comme véritable foyer de l’activité gouvernementale »
 qui rend corrode les pouvoirs d’exception dont se sont dotés gouvernements modernes. Prisonnière d’une conception légicentrique appauvrie, la doctrine constitutionnelle assimile trop rapidement les mesures exceptionnelles au seul domaine de l’action exécutive (« l’exécution des lois »). Les pouvoirs de dictature ne sont alors plus envisagés que comme de simples « extensions », ponctuelles et provisoires, des compétences de l’Exécutif – tout le reste (lois et décisions judiciaires) demeurant par ailleurs inchangé. Les notions mêmes d’ « habilitation » et de « délégation » contribuent à renforcer cette tendance, en entretenant l’illusion qu’aucun changement décisif ne s’est produit dans les organes de l’État. Les mesures d’exception ne concerneraient que l’exécution, elles laisseraient indemnes le corpus des lois et sa suprématie (rule of law). D’ailleurs, puisqu’on ne procède à des « habilitations » et des « délégations » que sur la base de lois, le législateur conserve son rôle de « gardien de la constitution » : c’est lui qui autorise l’extension des compétences, c’est donc lui qui garde le dernier mot. 
L’inadéquation des pouvoirs d’exception modernes tient, en bout de course, à l’impossibilité de dissoudre la dictature dans un système légicentrique; au contraire, la dictature implique, comme Schmitt l’a bien vu, la possibilité d’une action a-légale, directement orientée vers la sauvegarde de l’ordre constitutionnel in toto, mais ne se soumettant en aucune façon à ses contraintes formelles. L’erreur est d’autant plus tenace qu’elle tient à un principe de légalité qui fait corps avec la rationalité formelle intrinsèque au droit moderne. Or, nous dit Friedrich, le prix à payer risque d’être élevé. 

Une approche aussi doctrinaire néglige le fait que ce genre de pratiques aboutit, par effet de cumul, à de nouvelles configurations. Une tradition orthodoxe envisage tout ce processus comme un simple accroissement temporaire du pouvoir exécutif; alors qu’en termes de véritable distribution du pouvoir, il s’agit d’une concentration rapide du pouvoir entre les mains d’une oligarchie, bientôt représentée par un seul individu capable de consolider de façon spectaculaire sa position […]

Des mesures ponctuelles répétées se cristallisent sous forme de règles définitives et, en situation de crise, un état d’exception permanent se met en place.

Si les pouvoirs d’exception prévus par les constitutions modernes ne parviennent pas à protéger celles-ci de manière efficace, c’est parce qu’ils évitent d’envisager leur tâche comme la mise en œuvre d’un pouvoir véritablement « extraordinaire » : un pouvoir de-formalisé et délié, à la fois éminemment rare et en excès par rapport à la distribution des compétences. Le modèle de la dictature permet, à l’inverse, de garder à vif la dichotomie entre la situation normale (la légalité constitutionnelle, le rule of law) et l’état d’exception; il conserve ainsi à la protection de la constitution son caractère extra-quotidien, ausseralltäglich – pour employer une terminologie wébérienne avec laquelle Schmitt était familier. Ce n’est que saisie au prisme de la dictature que la fonction de protection de la constitution assume sa pleine ampleur : une mission (Aufgabe) qui se déploie au-delà de toute compétence et de toute attribution (Zuständigkeit) normative. Par là, la dictature se rapproche de la catégorie wébérienne de charisme, même si elle s’en démarque par son aspect impersonnel (la restauration de l’ordre constitutionnel)
.

Quoi qu’il en soit, on comprend maintenant pourquoi Carl Friedrich tenait tant à rattacher sa réflexion à la thématique ancienne de « raison d’État » et aux « hard-headed reflections of pre-liberal political thought ». Malgré leur sophistication technique (ou plutôt, à cause d’elle), la Verfassungsschutz et les dispositions anti-extrémistes des constitutions récentes n’ont pas su tirer leçon de l’échec des démocraties de l’entre-deux-guerres face aux mouvements totalitaires (et en particulier la faillite lamentable de l’article 48 de la constitution de Weimar). En brouillant sans cesse exception et normalité, en tentant de réduire la protection de la constitution à une compétence bien circonscrite, mais en donnant à celle-ci une la tâche d’anticiper la menace, elles induisent une « banalisation » (Veralltäglichung) dangereuse. L’ennemi tend à devenir « virtuel », et l’état d’urgence diffus, donc omniprésent; on s’efforce de l’accorder avec un généreux régime de libertés publiques et un ensemble de garanties procédurales. 

La même critique vaut envers la notion de « militant democracy » forgée par Karl Loewenstein. En dépit de l’amitié et de la communauté de pensée qui le lient à son confrère émigré, Carl Friedrich n’a cessé de nourrir des réserves envers les aspects techniques du programme de la « militant democracy » - le système des habilitations législatives et le parlementarisme « discipliné ». Bien conscient du caractère intempestif de son idée de dictature constitutionnelle, Friedrich semble pourtant hésiter devant ce nouvel arsenal qui consacre, à ses yeux, la victoire de la « politique » sur la « loi »
. Pour inéluctable qu’elle soit – elle répond à la « complexité » croissante des sociétés – cette évolution lui paraît inséparable d’une détérioration des contrôles parlementaires et d’un virage vers l’État administratif que, à l’instar du Schmitt de 1921, il voudrait retarder. 

Comme pour faire écho à ces réserves, on trouvera sous la plume de Karl Loewenstein, à l’occasion d’une recension de la première édition de Constitutional Government and Democracy (en 1937), une critique sévère de la perspective de la « dictature constitutionnelle ». Outre qu’elle révèle la dépendance de l’auteur envers « la fausse science de Herr Carl Schmitt », cette perspective paraît, aux yeux de Loewenstein, désespérément surannée en ce qu’elle ignore tout des « nouvelles techniques gouvernementales » adoptées par les démocraties de l’entre-deux-guerres. Et Loewenstein de mentionner l’exemple des pleins pouvoirs et des mesures antifascistes telles qu’on les voit à l’œuvre « tout particulièrement en Tchécoslovaquie ». « Il semble donc que le Dr. Friedrich a surtout décrit le modèle du gouvernement constitutionnel d’avant la crise, alors que ce genre de gouvernement constitutionnel de type libéral, en Angleterre et même en France, appartient manifestement au passé »
.

Si elle tient à des appréciations opposées quant à l’efficacité des pouvoirs d’exception et à leur usage dans l’entre-deux-guerres
, cette divergence entre la perspective de la « militant democracy » et celle de « dictature constitutionnelle » révèle aussi une lecture très différente de l’œuvre de Schmitt (qui s’explique aussi par l’évolution interne de cette dernière et par son éclectisme). Mais, en bout de course, cette divergence renvoie surtout à une certaine manière d’envisager la nature de la démocratie constitutionnelle. Pour Karl Lowenstein, la démocratie constitutionnelle relève clairement de ce que Weber appelait une « religion de virtuoses », hors de portée du commun des mortels. Face à ce qu’on a qualifié de « révolte des masses », elle devra forcément se doter de mécanismes de compensation, accepter des compromis et tolérer des déviations plus ou moins hétérodoxes. 

Perhaps the time has come when it is no longer wise to close one’s eyes to the fact that liberal democracy, suitable, in the last analysis, only for political aristocrats among the nations, is beginning to lose the day to the awakened masses. Salvation of the absolute values of democracy is not to be expected from abdication in favor of emotionalism, utilized by wanton or selfish purposes by self-appointed leaders, but by deliberate transformation of obsolete forms and rigid concepts into the new instrumentalities of “disciplined,” or even – let us not shy from the word – “authoritarian,” democracy 
. 

À l’inverse, aux yeux de Friedrich, la démocratie constitutionnelle est indissociable d’un « belief in the common man », d’une confiance dans la capacité de jugement du citoyen ordinaire. En marquant très clairement le hiatus entre la norme et l’exception, et en préservant la visibilité des mesures de salut public, le dispositif « classique » de la dictature répond précisément à cette exigence de jugement. Le citoyen conserve sa faculté de juger, par lui-même, de la conformité des mesures d’exception avec le telos de l’institution : la préservation de l’ordre constitutionnel. Devant la perspective d’un conflit nucléaire et, par conséquent, d’une dictature présidentielle en sol américain, la doctrine constitutionnelle hérite d’une tâche pédagogique (ou, si l’on veut, « exotérique »), pleinement assumée par Carl Friedrich et par Clinton Rossiter
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�. C.f. les débats soulevés par les références aux droits étrangers dans les décisions de la Cour suprême américaine. 


�. Le mouvement conciliaire. John Figgis, Brian Tierney, Francis Oakley 


�. On reconnaît évidemment là l’une des thèses fortes du dernier Carl Schmitt. La notion de ius publicum europaeum, souvent reprise aujourd’hui. 


�. Richard Primus, Yale LJ, 106. 


�. On pourrait aussi ajouter les noms de Arnold Brecht, etc.


�. Cf. David Dyzenhaus.


�. Michel Stolleis, Geschichte des öffentlichen Rechts in Deutschland, vol. 3, Munich, Beck, 2000. Cf. mon article « Portrait du légiste en militant. L’engagement des constitutionalistes dans une république sans républicains », in M. Béland et M. Dutrisac (dir.), Weimar. L’hyperinflation du sens, Québec, Presses de l’Université Laval, 2009, p. x. Il faut toutefois nuancer…  


�. Michael Stolleis, Peter C. Caldwell. 


�. Sous Weimar, Leibholz a développé une interprétation extensive de la garantie d’égalité devant la loi (article 109 WRV), de façon à en tirer une exigence matérielle valant contre le législateur parlementaire. Cf. « Die Gleichheit vor dem Gesetz. Ein Nachwort zur Auslegung des Art. 109 » Archiv des öffentlichen Rechts, no 21, 1927, p. 1-36. Une tentative semblable avait été formulée en 1923 par le Doktorvater de Leiholz, Heinrich Triepel, dans le cadre d’une consultation juridique visant à montrer que les mesures de dévaluation du mark, en dépit de leur justesse procédurale, violait la clause d’égalité, « principe immanent » de l’ordre constitutionnel allemand. Cf. Peter C. Caldwell, Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional Law, pp. 148-160. 


�. Gerhard Leibholz, Die Auflösung der liberalen Demokratie in Deutschland und das autoritäre Staatsbild, 1933.


�. Cf. Carlos Miguel Herrera,  


�. Bien que Anschütz appelait son interprétaiton la « doctrine dominante » (die herrschende Lehre), faut-il rappeler que le positivisme n’a jamais vraiment occupé une position hégémonique, du moins dans le domaine du droit constitutionnel? Cf. Scheuermann.


�. Cf. Kathrin Groh, « Zwischen Skylla und Charybdis », qui rapporte les propos du délégué CSU Joseph Schwalber : « Sie [la constitution de Weimar] war so demokratische, dass sie sogar den Feinden des Staates die gleichen, wenn nicht mehr Rechte einraumte als den Freunden der Verfassung ».


�. Cf. le dernier paragraphe de son rapport à l’association des professeurs de droit public, où la « science juridique purement technique » (i.e. le positivisme légal) est désignée comme « une pute qui sert à tout et pour tous ». « Die Gleichheit vor dem Gesetz im Sinne des Artikel 109 der Reichverfassung », in Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, no 3, p. 22.  Dans cette communication, Kaufmann attaque frontalement la théorie « abstraite », « formaliste » et « rationaliste » du droit; le Droit véritable relève, selon lui, d’une intuition concrète (celle du juge, incidemment). Comme il le résume dans une formule devenue célèbre (p. 20) « der Staat schafft nicht Recht, der Staat schafte Gesetze; und Staat und Gesetz stehen unter dem Recht ».


�. Carl Schmitt, postface (1954) à « Legalität und Legitimität », in Verfassungsrechtliche Aufsätze, Berlin, Duncker und Humblot, 1954, p. 345


�. Ce qu’on appelle aujourd’hui la thèse de l’illimitation formelle de la révision. Cf. Olivier Beaud, La puissance de l’État, 1994.


�. Une compréhension standard. Cf. le Traité de Louis Favoreu. 


�. Sur la réception de Schmitt dans la doctrine constitutionnelle allemande post-1949, cf. Jan-Werner Müller, A Dangerous Mind.


�. Gerhard Anschütz.


�. Ulrich K. Preuss. 


�. Site internet, � HYPERLINK "http://www.verfassungsschutz.de" ��www.verfassungsschutz.de�


�. BVerfGE 5, 85, 143 (1957)


�. Le terme apparaît d’abord dans l’arrêt BVerfGE 2, 1, 12 (interdiction du parti SRP néo-nazi) et devient une notion récurrente de la jurisprudence constitutionnelle allemande.


�. Pour un panorama des positions des juristes et des politologues allemands émigrés aux USA, cf. Matthias Stoffregen, Kämpfen für ein demokratische Deutschland, .


�. Pour le récit de sa rencontre avec Weber, cf. Karl Loewenstein, Max Weber's Political Ideas in the Perspective of Our Time 


�. Claus-Dieter Krohn. 


�. Site internet. Voir également Eckardt Jesse et Andràs Sajo.


�. « Militant Democracy and Fundamental Rights I », APSR, vol. 31, no 3, 1937, p. 423.


�. « Legislative Control of Political Extremism in European Democracies II », Columbia Law Review, vol. 38, no 5, p. 773.


�. Ibid., p. 767. 


�. « Militant Democracy I », p. 423. 


�. D’où son adéquation déroutante à la publicité propre aux régimes représentatifs et parlementaires. « Fascism is the true child of the age of technical wonders and of the emotional masses. This technique could be victorious only under the extraordinary conditions offered by democratic institutions. Its success is based on its perfect adjustement to democracy ». Idem.


�. Ibid., p. 430. 


�. Ibid.


�. « Legislative Control of Political Extremism in European Democracies I », Columbia Law Review, vol. 38, no 4, p. 591.





�. Loewenstein consacre un livre très important à ce débat, Erscheinungsformen der Verfassungsänderung (1931), Aalen, Scienta, 1969, qui est sa thèse d’habilitation. Sur Schmitt, c.f. notamment, p. vii. Voir également Markus Lang, Karl Loewenstein. Transatlantischer Denker der Politik, Stuttgart, Steiner, 2007, p. 136-159.


�. Je renvoie à mon ouvrage La loi désarmée. Carl Schmitt et la controverse légalité/légitimité sous Weimar, Paris, Éditions de la MSH, 2009, p. 294 ssq. 


�. Sur ce point, cf. mon article « L’échec de la constitution de Weimar et les origines de la démocratie militante en RFA », Jus Politicum, no 1, 2008-2009, p. 178-179.


�. « Legislative Control II ». 


�. Ce que Loewenstein appelle « das Monopol verfassungsurkundlicher Finalität » (Erscheinungsformen, op. cit., p. 120).


�. On n’a qu’a penser aux phrases de Thomas Paine dans The Rights of Man, xxx


�. « Militant Democracy II », p. 642. 


�. « Militant Democracy II », p. 645.


�. « Militant Democracy I », p. 423.


�. « The Balance Between Legislative and Executive Power », University of Chicago Law Review, vol. 5, no 4, 1938, p. 599.  


�. André Tardieu, La réforme de l’État, Paris, Flammarion, 1934. Cf. Nicolas Roussellier, « André Tardieu et la crise du constitutionnalisme libéral », Vingtième siècle 


�. P. 4.


�. Raymond Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale, Paris, Sirey, 1931, p. 72.  


�. Raymond Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale, Paris, Sirey, 1931, p. 87. 


�. En effet, « la puissance législative n’est pas susceptible en soi d’être déléguée » (p. 74). Voir également la discussion de l’arrêt de 1907 du Conseil d’État, pp. 80-85.


�. Ou encore, comme l’écrivait Carré de Malberg : « l’extension prise par la puissance réglementaire à la faveur d’habilitations n’est que la conséquence et la manifestation de la puissance constitutionnelle des Chambres » (p. 89). 


�. Sur ce point, c.f. Otto Kirchheimer, « Decree Powers and Constitutional Law in France under the Third Republic », APRS, vol. 34, no 3, p. 1104-1123. 


�. « Balance Between Legislative and Executive », p. 567. 


�. « Legislative Control II », p. 774. 


�. Boris Mirkine-Guetzévitch, Les nouvelles tendances du droit constitutionnel, 2e édition, Paris, Giard, 1936. 


�. Boris Mirkine-Guetzévitch, « Pleins pouvoirs sous le régime parlementaire », Archive de l’Institut de droit comparé de l’Université de Paris, no 3, 1938, p. 85.


�. Ibid, p. 72. 


�. Ibid, p. 83-83. 


�. Carl Schmitt, « L’évolution récente du problème des délégations législatives » in Recueil d’études en l’honneur d’Édouard Lambert, Paris, Sirey, 1938, p. x.


�. « Militant Democracy I », p. 432.


�. Idem.


�. C.f. le chapitre 11 de Des réactions politiques in Écrits et discours politiques, tome I, éd. O. Pozzo di Borgo, Paris, Pauvert, 1964, p. 72 ssq.


�. Carl J. Friedrich, Constitutional Reason of State, Providence, Brown University Press, 1957, p. 2. 


�. D’abord publié en 1937, sous le titre Constitutional Government and Politics, puis réédité en 1941, 1946, 1950 et 1968.


�. Clinton L. Rossiter, Constitutional Dictatorship. Crisis Government in the Modern Democracies, 3e éd., New Brunswick, Transaction, 2002. L’ouvrage a été rééditée dans le contexte de la « guerre au terrorisme » de la présidence Bush.


�. Ibid., p. 297. Également Clinton L. Rossiter, « Constitutional Dictatorship in the Atomic Age », Review of Politics, vol. 11, no 4, pp. 395-418. 


�. Il faut mentionner que Carl Friedrich s’installe aux USA dès 1923, dans le cadre d’un programme d’échange universitaire qui deviendra éventuellement le DAAD.  


�. Frederick M. Watkins, The Failure of Constitutional Emergency Powers under the German Republic, Cambridge, Harvard University Press, 1939. 


� 


�. Il faut dire que la référence à l’œuvre de Schmitt est progressivement refoulée. Alors qu’en 1930, il qualifiait l’ouvrage de Schmitt de « epoch-making discussion to which the writer is indebted for important suggestions », Friedrich révise son jugement et conclut, en 1941, qu’il ne s’agissait en fait que d’un « partisan tract ». Les références élogieuses à Schmitt disparaissent complètement dès la seconde édition de Constitutional Government and Democracy (1941). Pour Watkins, en 1939, l’ouvrage de Schmitt demeure toutefois « the pioneer study in the field [of the relationship between emergency institutions and constitutional government] […] still valuable in spite of weaknesses in the underlying conceptual frame » [p. 143]


�. « Dictatorship in Germany? », Foreign Affairs, vol. 9, no 1, 1930, p. 129.


�. Cf. également Théorie de la constitution, op. cit., p. 249-250. 


�. La dictature, op. cit., p. 248. 


�. Cf. « Die staatsrechtliche Bedeutung der Notverordnung”, in VA, p. 242. 


�. Cf. Augustin Simard, La loi désarmée, op. cit., p. 332 ssq.


�. La dictature, op. cit., p. 241. Traduction amendée (Die Diktatur, p. 141)


�. Idem. 


�. Constitutional Government and Democracy, op. cit., p. 248. 


�. La dictature, p. 197 ssq. 


�. La dictature, p. 200.


�. Un volte-face qui n’est pas passé inaperçu. Dans une lettre du 30 juillet 1930 adressé au Chancelier Brüning, le secrétaire d’État Herbert Dorn se réjouissait de voir Schmitt justifier l’emploi de l’article 48 en matière de législation financière, alors qu’il était jusqu’à présent « l’un des seuls juristes à refuser par principe de reconnaître le droit d’émettre des décrets sur la base de l’article 48 ». Cité dans Joseph W. Bendersky, Carl Schmitt. Theorist for the Reich, Princeton, Princeton University Press, 1980, p. 126


�. « La dictature du président du Reich d’après l’article 48 de la constitution de Weimar » (1924), art. cit., p. 241 ssq.


�. Théorie de la constitution (1928), op. cit., p. x.


�. Cf. le commentaire lumineux d’Olivier Beaud, Les derniers jours de Weimar, Paris, Descartes & cie, 1997, p. x.


�. Carl J. Friedrich, « The Development of the Executive Power in Germany », APSR, vol. 27, no 2, 1933, p. 202, note 46. 


�. Constitutional Government and Democracy, op. cit., p. 247-249.


�. Ibid., p. 247. 


�. La dictature, op. cit., p. 248-249 (je souligne)


�. Pour une analyse de la théorie schmittienne de la dictature à la lumière des catégories de la sociologie wébérienne de la domination, c.f. mon article « De la dictature légitime à la légitimité de la dictature », in G. Rocher et M. Coutu (dir.), La légitimité du droit et de l’État. Autour de Max Weber, Paris, LGDJ, 2005, p. x.


�. Carl J. Friedrich, « Le déclin du contrôle et de la discussion parlementaires », Revue internationale d’histoire politique et constitutionnelle, vol. 4, p. 126-134. 


�. Recension de Constitutional Governement and Politics, APSR, 1937, p. 956.


�. Loewenstein affirme à plusieurs reprises que l’emploi de l’article 48 n’a rien à voir avec la destruction de la république de Weimar.


�. « Militant Democracy II », art. cit., p. 657.


�. Le dernier chapitre de Constitutional Dictatorship est révélateur à cet égard. 





