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« La force d’inertie des formes juridiques »

Otto Kirchheimer et la critique du droit

critique qui anime la pensée et I’ceuvre d’Otto Kirchheimer. L’entre-

prise n’est pas aisée tant Kirchheimer représente une figure singuliére
au sein de la théorie juridique, tout genre confondu. L’image qui vient spontané-
ment a Pesprit est celle de 1’électron libre, toujours en excés par rapport aux diffé-
rents systémes dans lesquels il intervient. Juif allemand, trop jeune pour participer
a la Premiére Guerre mondiale, Kirchheimer est surtout connu pour ses analyses
décapantes de 'ordre constitutionnel weimarien et de sa décomposition. Son essai
Weimar... und was dann? est souvent présenté, aujourd’hui encore, comme le type
méme du radicalisme de gauche qui rejette tout compromis et dénonce les pro-
messes vides de I'Etat de droit bourgeois. Militant du SPD, Kirchheimer détonnait
parmi les autres juristes socialistes qu’il fréquentait - Franz Neumann,
Ernst Fraenkel, Otto Kahn-Freund'. Sa proximité (théorique, puis personnelle, pen-
dant un temps) avec Carl Schmitt, qui était son Doktorvater, a fait couler beaucoup
d’encre : elle lui a valu la suspicion durable des adversaires de Schmitt, mais aussi
Ihostilité de plusieurs schmittiens qui considérérent Kirchheimer comme un
traitre, ou pire comme un parasite (Kirchheimer a en effet tenté de nuire a la car-
riére de Schmitt au moment ou ce dernier courtisait le pouvoir nazi). Lors de son
exil en France et aux Etats-Unis, c’est avec I'Institut fiir Sozialforschung que Kir-
chheimer va se lier. Ses talents de pénaliste et ses compétences linguistiques vont
étre employés par Max Horkheimer pour compléter le premier ouvrage publié par
I'Institut en exil : Punishment and Social Structure. Au méme moment, a la suite de
Marcuse et Neumann, Kirchheimer entre au service de I’OSS, puis du State De-
partment ou il restera jusqu’au milieu des années 1950. Enfin, professeur a la New
School puis a Columbia, Kirchheimer va participer de maniére assez paradoxale au
tournant behavioral de la science politique américaine, en publiant plusieurs con-
tributions sur les partis politiques qui sont encore aujourd’hui des textes incon-
tournables en études électorales et en politique comparée.

L 9 objectif de cet article est de décrire en termes généraux 1'impulsion

Ce rappel n’est pas inutile car, au-dela de sa teneur biographique, il fait bien
sentir toute la singularité de la trajectoire intellectuelle d’Otto Kirchheimer. A cela
s’ajoute une incroyable productivité : le premier volume des Gesammelte Schriften
compte plus de 500 pages alors qu’il s’arréte en 1933, au moment ou Kirchheimer
n’a que 28 ans. Or, au milieu de ce foisonnement intellectuel un peu délirant, I'unité
du style se laisse aisément reconnaitre. Tant en allemand qu’en anglais, la prose de
Kirchheimer est typique : affectionnant le paradoxe, I'ironie et les chiasmes, elle ne

1 W. LUTHARDT, Sozialdemokratische Verfassungstheorie in der Weimarer Republik, Opladen,
Westdeutscher Verlag, 1986.
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dédaigne pas non plus les formules antimétaboliques et les coups d’ceil mélanco-
liques. Et puisque qu’a en croire Buffon, « le style, c’est '’homme », on est fondé a
chercher dans cet amalgame de tendances concurrentes quelque chose qui condui-
rait au foyer de la perspective critique de Kirchheimer, et c’est a quoi s’attachera
cet article.

Afin de cerner au plus prés le « style » de critique que Kirchheimer pratique, il
est d’abord nécessaire d’établir ce qu’est la critique du droit, et comment celle-ci
s’articule avec la critique en droit. Pour ce faire, je commencerai par distinguer
deux orientations prises au xx° siécle par la critique du droit. Ma caractérisation
sera évidemment grossiere ; il s’agit de dessiner deux idéaux-types qui vont per-
mettre, dans leur tension, de rendre compte de la nature de Uentreprise critique que
Pon trouve chez Kirchheimer, rien de plus. Puis, a partir de 13, je voudrais d’abord
examiner la maniére dont Kirchheimer place au cceur de son travail la question des
concepts et de leur nature diachronique. Je prendrai comme exemple son enquéte
sur la notion d’expropriation — notamment son petit ouvrage Die Grenzen der En-
teignung (1930) dont 'intérét est surtout méthodologique. On verra comment, pour
Kirchheimer, la critique apparait indissociable d’un travail d’historicisation des no-
tions et des catégories sur lesquelles repose la doctrine. Par ce biais, le rapport de
Kirchheimer a la méthode schmittienne devient particuliérement frappant. Mais on
mesure aussi les limites de ce rapprochement, dés lors que l'on tient compte de
limportance que Kirchheimer accorde a 'ambivalence des notions. En dépit de
quelques formulations qui pourraient suggérer le contraire, 'ambivalence n’est pas
simplement pour lui le symptome pathologique d’une « indécision » ou de « com-
promis dilatoires » mais, au contraire, un élément constant de la vie du droit, c’est-
a-dire de la relation dynamique entre les institutions juridiques et leur « substrat
social ». S’éloignant alors de son mentor, Kirchheimer se met en quéte d’une com-
préhension plus complexe du role des formes juridiques, notamment dans le sillage
de Karl Renner.

I. CRITIQUE, THERAPEUTIQUE, CATALYSE

Afin de camper la discussion, il me semble utile d’identifier de maniére extré-
mement schématique — mais, je ’espére, pas totalement inexacte — les deux grandes
orientations qui ont présidé a la pensée critique du droit depuis les débats doctri-
naux de la fin du x1x© siecle. Il s’agit évidemment d’idéaux-types, c’est-a-dire de
tableaux de pensée obtenus par accentuation unilatérale de certains arguments que
I’on retrouve de maniére diffuse dans un corpus qui va de I'Ecole du droit libre aux
Critical Legal Studies en passant par la jurisprudence sociologique, le modernisme
anglais, la théorie pure, et le réalisme américain.

En fonction de I’objectif visé par le travail critique et la maniére de procéder, on
peut distinguer entre une critique « interne » qui se donne un but thérapeutique, et
une critique « externe » (mais tout de méme endogéne) qui se comprend comme
une catalyse : accélération dans la sphere et dans les termes du droit d’'un mouve-
ment dont le principe réside ailleurs. Grossiérement, je dirais qu’il s’agit dans un
premier cas de corriger certaines tendances néfastes (présentes au sein de la doc-
trine ou de la pratique judiciaire) et, dans le second cas, de dévoiler les contradic-
tions et les blocages qui rendent le droit constitutivement « réactionnaire » et op-
pressif.

Il me semble que l'on peut trouver dans Der Kampf um die Rechtswissen-
schaft (1906) de Hermann Kantorowicz — et son attaque haute en couleurs contre
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le formalisme et I'idéal du Rechtautomat — un bel exemple de la critique thérapeu-
tique. Pour Kantorowicz, le combat pour la science du droit vise d’abord a rendre
aux juristes le sens de leur propre pratique (« ce que nous faisons tous »). Il n’y a
aucune ambiguité ici :
notre mouvement parait radical a ceux qui manquent de sens historique, et
comme tout radicalisme, condamné a I’échec. Mais il n’en est pas ainsi, car nous
entretenons la conviction unanime que le combat n’a pas une signification cons-
titutive mais simplement déclarative, celle de reconnaitre ce qui partout et tou-
jours a été pratiqué, mais de maniére inconsciente et, pour cette raison, impar-
faite. Il s’agit simplement d’exprimer ce qui est?.

Cet effort de reconquéte de sa propre pratique suppose de livrer bataille sur un
double front. D’une part, il s’agit de se débarrasser du modéle de la Begriffsjuris-
prudenz qui s’était imposé aux juristes de la génération précédente comme le canon
de la scientificité. Kantorowicz s’en prend surtout au dogme de la complétude du
droit, sur lequel ce modéle repose. Ce dogme nourrit une sorte de prétention mons-
trueuse a la totalisation qui, paradoxalement, éloigne le droit des « vraies »
sciences (la biologie, I’astronomie, la philologie, etc.), pour le rapprocher de la théo-
logie :

Seule la science du droit, en raison de sa prétendue perfection systématique, se
croit en mesure de résoudre tous les problémes, réels ou imaginaires, et exige
cette compétence de tous ses disciples, mémes les plus jeunes?.

Le danger est alors que la connaissance produite par cette science mégalomaniaque
devienne parfaitement auto-référentielle. La nature pratique et expérimentale du
droit exige un autre idéal épistémologique, plus modeste, qui admet, a I'instar de
ce qui vaut dans les autres sciences, les incertitudes et les conjectures comme dans
éléments productifs. Elle exige aussi que la science du droit s’ouvre a apport
d’autres disciplines : sociologie, économie, anthropologie. Kantorowicz éléve ici
Max Weber en modéle de cette nouvelle science critique du droit (ce qui ne manque
pas d’ironie, puisque Weber va formuler de sévéres mises en garde a 'endroit de la
critique du formalisme, et va s’en prendre directement a Kantorowicz tout particu-
lierement lors du congrés des sociologues allemands de 1910* — mais c’est une autre
histoire®).

L’autre front sur lequel Kantorowicz engage son combat pour la science du droit
est celui de la pratique judiciaire et du droit en acte. La cible, ici, est une conception
erronée de la décision judiciaire, entierement ordonnée au modéle de la déduction
logique. Pour Kantorowicz, ce modeéle est beaucoup trop pauvre pour rendre
compte de la pratique judiciaire in concreto, et il accrédite 'idée d’un systéme com-
plet, sans lacune et purement déductif. C’est pourquuoi il faut adopter un autre mo-
dele de la décision judiciaire, un modéle qui mette en son centre la volonté créatrice
ou ce que Kantorowicz nomme « le droit libre » (Freirecht). Il ne s’agit pas d’exalter
la volonté comme une force obscure — méme si certaines formules de Kantorowicz

2 H. KANTOROWICZ (sous le pseudonyme Gnaius Flavius), Der Kampf um die Rechtswissenschafft,
Heidelberg, Carl Winter, 1906, p. 8-9.

3 Ibid., p. 18.

4 M. WEBER, « Diskussionsrede zu dem Vortrag von H. Kantorowicz », in M. WEBER, Gesammelte
Aufsdtze zur Soziologie und Sozialpolitik, Tibingen, Mohr Siebeck, 1988, p. 476-483.

5 Sur ce point, voir M. COUTU, Max Weber’s Interpretative Sociology of Law, Londres, Routledge,
2018, p. 192 sqq.
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vont dans ce sens —, mais de reconnaitre le role essentiel qu’elle joue, qu’on le
veuille ou non (pour ainsi dire !), dans la sélection des prémisses et dans I'appré-
ciation des faits. Plutot que d’étre camouflé sous la forme du syllogisme, ce travail
de sélection et d’appréciation doit étre conduit de maniére ouverte et consciente
par le juge. D’ou, encore une fois, le role que devra jouer la sociologie, ’économie
et éventuellement la philosophie sociale pour nourrir ce travail réflexif, plutét que
de le laisser a la merci des préjugés de classes et des intéréts corporatifs : « Nous
avons besoin de juges qui, en plus d’étre familiers avec la vision du droit domi-
nante, le soient aussi avec les faits de la vie et les acquis des sciences connexes® ».
Plus généralement, cette orientation critique va dans le sens d’une revalorisation
du savoir-faire des juristes et du droit comme « artisanat » (law as craft), comme le
désignait Llewellyn’.

Tout cela est évidemment assez schématique, mais ce qui doit étre souligné, de
maniére fondamentale, c’est la relation forte, et j’oserais dire dialectique, entre la
critique d’une certaine orthodoxie doctrinale (de la nature et du réle de la doctrine)
et une compréhension nouvelle (volontariste, ouverte, « réaliste ») de la pratique
judiciaire. Un peu comme si la sclérose qui menace le droit tenait a cette symbiose,
voire a cette complicité, entre un idéal formaliste de la science juridique et un mo-
dele strictement déductif de la décision judiciaire. Dés lors, c’est ce lien que la cri-
tique doit trancher d’une maniére ou d’une autre.

L’autre voie empruntée par la critique du droit est celle que 'on peut associer
au nom de Karl Marx et plus généralement a la critique de 1'idéologie. Selon cette
orientation - dont on trouve les grandes lignes dans L’idéologie allemande ou dans
UIntroduction a la critique de I’économie politique — le droit moderne, i. e. le droit
indistinctement bourgeois et civil (non politique), reléve de I'idéologie dans la me-
sure ou il repose sur une inversion du rapport entre concept et réalité. Les principes
juridiques, les concepts et les fondements du droit civil (I'individu, le contrat libre,
la propriété, etc.) sont autant de déterminations unilatérales, abstraites, d’une tota-
lité pratique et sociale. En ce sens, ils acquiérent un statut idéologique des lors
qu’ils sont pris pour argent comptant — ce qu’ils sont forcément par les juristes,
c’est-a-dire par des gens dont le travail consiste justement a les combiner et a les
manipuler afin de régler les relations entre producteurs. Par une sorte de nécessité
intrinséque, les formes juridiques sont placées en surplomb, comme conditions
a priori des rapports de production (et donc comme normes susceptibles de les ar-
bitrer) alors qu’elles sont en réalité les produits de ces rapports, déterminées par
eux dans toutes leurs articulations.

Il 'y a donc idéologie dans la mesure ou les juristes méconnaissent la détermina-
tion pratique des concepts et des catégories du droit — et ils sont forcés de la mé-
connaitre, sans quoi ils ne seraient pas des juristes. Le raisonnement rappelle la
fameuse métaphore de la camera obscura, ou encore celle de la rétine du début du

¢ H. KANTOROWICZ, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, op. cit., p. 45.

7 K. LLEWELLYN, The Common Law Tradition. Deciding Appeals, Boston, Little, Brown and co,
1960, p. 214-215. Figure de proue du réalisme américain, Llewellyn a passé une partie de son
adolescence en Allemagne. Lorsque Kantorowicz est forcé a I’exil par le régime nazi, Llewellyn
Paccueille a Yale, alors haut lieu du réalisme. Voir W. TWINNING, Karl Llewellyn and the Realist
Movement, Cambridge, Cambridge University Press, 1973, p. 106 sqq. Kantorowicz va néanmoins
prendre ses distances par rapport a son hote, se méfiant du naturalisme des réalistes américains
et soucieux de préserver la spécificité des formes juridiques face aux simples régularités com-
portementales.
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Capital : 1a production de I'image d’une « chose » a’extérieur de I'ceil par les nerfs
optiques obéit une nécessité physiologique — on ne peut pas choisir de suspendre
cette opération pour simplement s’en tenir a 'excitation du nerf optique dans sa
matérialité®.

La méconnaissance est donc structurelle, constitutive de cet ensemble de pra-
tiques qu’on appelle le « droit », et cette méconnaissance ne peut étre dépassée,
selon Marx, que par 'action révolutionnaire : ce qui équivaut a abolir en pratique
la séparation entre les fondements du droit et les rapports concrets de production
dont ils émanent, en faisant disparaitre le droit comme instance séparée. De la
méme maniere que la critique de I'idéologie dans le domaine de I’art, de la religion
ou dans celui de ’économie politique va opérer au moyen d’une série de dévoile-
ments et de mises en abime, la critique du droit va s’attacher a exposer les méca-
nismes d’occultation qui assurent une existence autonome a 1’objet « droit »°. On
voit bien que, suivant cette perspective, il ne peut pas s’agir d’appliquer une théra-
peutique, mais plutot de se débarrasser du patient en hatant son déces. Cette pers-
pective fait directement écho a celle de Max Horkheimer, selon laquelle la théorie
dite « critique » (a 'inverse de la théorie « traditionnelle »), ne peut pas éliminer
les défauts et les « problémes » du droit, dans la mesure ou « ceux-ci s’avérent né-
cessaires a toute l'organisation de I’édifice social ». La théorie critique, comme ai-
mait le répéter Horkheimer, ne doit en effet revendiquer aucune réalisation con-
créte!®.

Cette distinction entre thérapeutique et catalyse est certes schématique, mais il
faut rappeler que ’on a moins affaire ici 4 une bifurcation (il s’agit d’idéaux-types)
qu’a deux « styles » qui répondent a des impératifs antagonistes. Pour la plupart
des « classiques » de la critique du droit au xx° siécle, cette classification ne fait
d’ailleurs pas probléeme. On voit bien, par exemple, que Law and the Modern Mind
de Jerome Frank est a ranger dans la thérapeutique, alors que A Critique of Adjudi-
cation de Duncan Kennedy ou Law and Modern Society de Roberto Unger relévent
plutdt de la critique de I'idéologie et de la catalyse.

Mais, surtout, cette typologie permet de faire ressortir la singularité du travail
d’Otto Kirchheimer. Il s’avére en effet beaucoup plus difficile a classer, et c’est
pourquoi il mérite un examen plus approfondi. Il y a quelque chose chez lui qui
tient du collectionneur et du chiffonnier, du hoarder toujours a la recherche d’objets
plus ou moins exotiques, détachés de leur contexte et préts a étre employés a
d’autres fins. En ce sens, son ceuvre donne I'impression d’osciller entre les deux
voies de la critique du droit — entre ’engagement et le scepticisme, pour reprendre
le titre de 'ouvrage de Frank Schale'! — sans jamais trouver son assiette. Mais il y
a plus. Si, dans le cas de Franz Neumann, il faut véritablement parler d’une oppo-

8 K. MARX, Le Capital, livre 1, trad. dir. J.-P. Lefebvre, Paris, PUF, 1994, p. 82-83.

? Dans le langage de Bourdieu, nous pourrions dire que la violence symbolique fait corps avec
le droit, de sorte que c’est au sens propre que ’on dira des juristes qu’ils sont les « gardiens de
I’hypocrisie collective ».

10 M. HORKHEIMER, Théorie traditionnelle et théorie critique, trad. C. Maillard et S. Muller, Paris,
Gallimard, 1974, p. 38 et p. 52.

11 F. SCHALE, Zwischen Engagement and Skepsis. Eine Studie zu des Schriften von Otto Kirchheimer,
Baden, Nomos, 2006.
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sition non résolue, tragique peut-étre, entre la réforme et la résignation, le condui-
sant du socialisme juridique a une sorte de radicalisme critique un peu désespéré'?,
il semble que I’on trouve plus d’unité chez Kirchheimer. Pour le dire autrement, le
bricolage théorique auquel se livre perpétuellement Kirchheimer est guidé par deux
ou trois options méthodologiques fondamentales qui assurent une sorte stabilité a
I’ensemble.

I1. LA POLITIQUE DES CONCEPTS

Le premier élément qui singularise la critique du droit chez Kirchheimer, et qui
I’éloigne de la voie thérapeutique, c’est son indifférence pour I'enquéte sociolo-
gique et pour la pratique judiciaire comme telle. Alors que Neumann, Fraenkel et
Kahn-Freund vont intervenir dans le développement du droit social a partir du con-
tentieux et suivre scrupuleusement les tendances de la jurisprudence (sur les rela-
tions de travail, le droit syndical), Kirchheimer s’intéresse surtout aux discours et
aux idées, a ce que les juristes et, dans une moindre mesure, les juges disent du
développement du droit. Son objet, pour le dire rapidement, c’est la doctrine saisie
dans sa structure conceptuelle et dans sa force performative. C’est 1a que les affini-
tés de Kirchheimer avec Schmitt semblent les plus fortes!.

Kirchheimer s’inscrit en effet dans la continuité du projet schmittien d’une « so-
ciologie des concepts juridiques ». Dans I’esprit de Schmitt, cette approche a pour
ambition de dépasser le psychologisme dont reste prisonnier, selon lui, la démarche
wébérienne qu’il compare a la critique littéraire pleine d’esprit!. Plutét que de s’in-
téresser a la maniére dont les formes de pensée juridique se différencient en fonc-
tion de « couches porteuses » évoluant dans diverses constellations d’intéréts pra-
tiques (comme, par exemple, dans le chapitre 4 de la Sociologie du droit), la « socio-
logie » schmittienne cherche a atteindre la « structure ultime, radicalement systé-
matique » des notions doctrinales importantes, en les dégageant justement de tout
ce qui touche « aux intéréts pratiques de la vie du droit! ». Le postulat de cette
approche réside dans I'idée que les concepts — ou ce que Schmitt désigne par le
substantif « Begrifflichkeit » — forment une réalité sui generis qu’il faut analyser
sans chercher a la rabattre sur de quelconques déterminations. La sociologie des
concepts juridiques, lit-on,

se donne pour tache de découvrir la structure ultime, radicalement systématique
et de comparer cette structure conceptuelle avec I’élaboration conceptuelle de la
structure sociale d’une époque donnée. Il ne s’agit pas ici de savoir si 'idéalité
de la conceptualité radicale est le reflet d’une réalité sociale, ou si la réalité sociale
peut étre envisagée comme le produit d’une certaine maniére de penser et, donc,
d’agir. On trouve plutdt ici deux unités spirituelles quoique substantielles!®.

12 0. KIRCHHEIMER, « Franz Neumann. An Appreciation », Dissent, vol. 4, n° 4, 1957, p. 385-386.

13 Je m’inspire ici de V. NEUMANN, « Verfassungstheorien politischer Antipoden: Otto Kirchhei-
mer und Carl Schmitt », Kritische Justiz, vol. 14, n° 3, 1981. Cet article regorge d’apercus et d’ana-
lyses intelligentes. De Volker Neumann, on peut aussi consulter la somme Carl Schmitt als Jurist
(Tubingen, Mohr Siebeck, 2015) ou la question du rapport entre Schmitt et son jeune disciple
revient a plusieurs reprises.

14 C. SCHMITT, Politische Theologie, Berlin, Duncker und Humblot, 1922, p. 58.

15 Ibid., p. 59.

16 Ibid.
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C’est en ce sens que les concepts « agissent » sans médiation sociale, si on peut
dire : ils déploient I’horizon de signification du droit pour une époque donnée et
délimitent pour les juristes les limites du possible et du pensable.

Cette approche ambitieuse, qui a encore quelque chose d’'un peu statique
en 1922, va étre complétée par une série de remarques en marge du texte de 1929
sur L’Ere des neutralisations. Tout concept important, nous dit ici Schmitt, est exis-
tentiel et, pour cette raison, pluraliste et polémique!’. Ouvert a I’afflux de significa-
tions opposées, il se présente a la fois comme un enjeu pour des forces en conflit et
comme une arme a leur disposition — ou, pour parler comme Koselleck, qui va sys-
tématiser les intuitions de Schmitt, tout concept est simultanément I’indice de rap-
ports politiques et un vecteur de transformations sociales'®. Cette double nature du
concept comme enjeu et comme arme est fondamentale pour qui veut s’en tenir au
niveau de ce que « font » les concepts, et non simplement y voir des échos, des
reflets, une expression plus ou moins fidéle d’une base sociale. Elle permet de bou-
cler sur elle-méme I’analyse des concepts, tout en y trouvant une voie d’accés pri-
vilégiée au « politique ». Comme on sait, chez Schmitt et ses héritiers, le travail de
généalogie conceptuelle devient ’épine dorsale de ’analyse politique. Et, sur ce
point précis, Kirchheimer suit les traces de son mentor.

11 faut tout de suite clarifier un point fondamental qui touche a la maniére dont
le marxisme peut orienter concrétement une démarche critique, et non simplement
la fonder en raison et en finalité. Car que les concepts soient partiaux et instrumen-
taux, c’est évidemment le point de départ d’un certain marxisme, celui de la critique
de I'idéologie. Pourquoi alors reconnaitre a Schmitt une telle importance dans la
démarche critique de Kirchheimer ? Ne serait-il pas plus simple de dire que Kir-
chheimer est marxiste dans sa facon d’aborder les concepts juridiques ? Certains
textes militent en faveur de cette idée, notamment Changes in the Structure of Poli-
tical Compromises (1941), souvent assimilé a la production de I'Ecole de Francfort!?.
Je voudrais simplement attirer ’attention sur le fait que la critique marxiste de
I'idéologie n’envisage pas la partialité des concepts comme le fait qu’ils sont tra-
versés par des rapports de force sur lesquels ils « agissent » en retour, mais plutot
comme le fait qu’ils ne sont que des concepts. Leur fonction idéologique tient a leur
unilatéralité, a leur abstraction, et non a leur nature polémique : ils ont la téte en
bas, ils masquent les déterminations sociales de telle sorte qu’ils apparaissent
comme un « royaume autonome » (selon les mots des Théses sur Feuerbach). Or,
c’est ce sur point — décisif ! — que Kirchheimer reste fidéle a Schmitt et a son pen-
chant pour les généalogies conceptuelles, et laisse de coté la critique de 1'idéologie.
Ou, pour le dire autrement, Kirchheimer fait de historicité propre des concepts le
terrain de la critique, alors que le marxisme tend a méconnaitre cette historicité, et

17.C. SCHMITT, Der Begriff des Politischen. Text von 1932 mit einem Vorwort und drei Corollarien,
Berlin, Duncker und Humblot, 1963, p. 71.

18 R. MEHRING, « Begriffsoziologie, Begriffsgeschichte, Begriffspolitik », in H.BLUHM et
J. GEBHARDT (dir.), Politische Ideengeschichte im 20. Jahrhundert, Baden, Nomos, 2006.

19 Ce texte, paru d’abord dans les cahiers américains de I'Institut, figure d’ailleurs dans ’antho-
logie suivante : A. ARATO et E. GEBHARDT (dir.), The Essential Frankfurt School Reader, New York,
Urizen, 1978. Cette anthologie a été trés importante pour établir I'unité de la soi-disant « Ecole »
dans la gauche intellectuelle américaine.
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a envisager I'idéologie comme quelque chose d’essentiellement statique et d’a-his-
torique?.

Il n’empéche : on résistera peut-étre a ramener ainsi la démarche critique de
Kirchheimer a une généalogie des concepts juridiques. Tout au plus, on pourrait
concéder que cela vaut pour une phase précoce de son ceuvre (grosso modo, la pé-
riode weimarienne, qui nous intéresse ici), mais que suite a son exil, Kirchheimer
se rapprochant de I'Institut fiir Sozialforschung, sa pensée va prendre un tournant
plus sociologique, ouvrant sur une critique du droit plus « matérialiste », c’est-a-
dire plus attentive aux effets du droit sur la reproduction et 'occultation des rap-
ports de domination. Or, s’il y a tournant, celui-ci apparait, a y regarder de pres,
fort relatif : on chercherait en vain une « théorie critique » du droit a portée géné-
rale?!, et les éléments d’analyse sociologique demeurent délibérément impression-
nistes. Méme dans les articles plus « marxistes » des années 1940, la démarche de
Kirchheimer s’attache typiquement aux transformations qui affectent les grandes
catégories et les grands principes du droit « bourgeois » (la souveraineté, I’opposi-
tion loyale, la grace). C’est peut-étre par ce biais qu’elle se rapproche le plus des
Critical Legal Studies, et qu’elle doit répondre, comme celles-ci, au reproche de de-
meurer trop « abstraite » ou « idéaliste »%,

II1. LE PROBLEME DE L’EXPROPRIATION
ET LES TRANSFORMATIONS DE L’ARTICLE 153

Jaimerais illustrer de facon un peu plus précise de quelle maniere procéde cette
critique généalogique. Pour ce faire, je m’appuierai sur un petit opuscule de Kirch-
heimer un peu trop vite oublié, Les limites de I’expropriation : contribution a his-
toire de la genése de Uinstitution juridique de Uexpropriation et a Uinterprétation de
Particle 153 WRYV, publié chez de Gruyter en 1930. Le texte propose une analyse de
la signification de I’article 153 WRYV (sur la garantie de la propriété privée) et de la
maniére dont il a été interprété par les tribunaux fédéraux dans une série de cas
d’expropriation pour cause d’utilité publique. Pour I’essentiel, il s’agit de cas rela-
tifs a la planification urbaine et aux reglements de zonage, ou les juges sont inter-
venus pour exiger des autorités municipales ou du Land de Prusse le versement de
compensations pour dévaluation et dégradation de propriétés privées. Des cas de
ce genre peuvent paraitre anecdotiques, mais ils sont d’une importance névralgique
pour le développement de I'Etat social.

20 Voir bien str le texte célebre de Louis Althusser : L. ALTHUSSER, « Idéologie et appareils idéo-
logiques d’Etat », in L. ALTHUSSER, Sur la reproduction, Paris, PUF, 2011.

21 Comme le rappelle ses collegues et amis John Herz et Erich Hula, « Otto Kirchheimer was not
a systematic thinker [...]. His creativity lay elsewhere; above all, in his superb and at times uncanny
faculty to sift from the limitless data furnished by history that which is relevant and to analyze it
in highly original fashion ». Introduction a O. KIRCHHEIMER, Politics, Law, and Social Change, éd.
F. Burin et K. Shell, New York, Columbia University Press, 1969, p. ix.

22 Critique résumée ainsi par Robert W. Gordon : « The history of DOCTRINE? This is the big
liberating move? You've got to be kidding! ». Voir la discussion et la défense de ce type de dé-
marche critique par Gordon, dans R.W. GORDON, Taming the Past. Essays on Law in History and
History in Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2017.

116 | HELLER, KIRCHHEIMER, NEUMANN : TROIS PENSEES REFORMATRICES DU DROIT



Jus PoLITicum 23, DECEMBRE 2019 — Trois juristes de gauche sous Weimar : Heller, Neumann, Kirchheimer

Pour Kirchheimer, cette nouvelle jurisprudence est fondamentalement réaction-
naire en ce qu’elle donne « 'extension la plus large possible au concept d’expro-
priation emportant compensation® » de maniére a y inclure « une foule de proces-
sus apparentés et d’interventions, et de relations de droit privé de toutes sortes* ».
Je donne un passage tiré de la conclusion du livre de Kirchheimer :

La logique intrinséque d’une telle extension du concept d’expropriation aboutit
a des conséquences monstrueuses [...] L’activité de I'Etat se dissout en un fais-
ceau de relations de droit privé ot 'on donne a chaque intérét le moyen de faire
valoir ses réclamations en fonction du principe de ’accumulation bourgeoise. En
réalité, cette extension du concept d’expropriation conduit a garantir a la pro-
priété privée le statu quo face a I'Etat, ce qui ne se retrouve évidemment pas dans
la Constitution de Weimar?S.

Et un peu plus loin :

Nous nous trouvons donc en Allemagne dans une situation ou tous les droits
acquis jouissent, d’'une maniére indiscriminée et sans aucun rapport avec les be-
soins sociaux, d’une protection inviolable valant contre le législateur. Ce déve-
loppement n’a pas été voulu, et encore moins encouragé, par la Constitution de
Weimar.

[.]

En déclarant sacro-saints les droits acquis, I'Etat laisse le champ libre aux puis-
sances privées. Lorsque celles-ci parviennent a contester avec succeés a I'Etat son
droit de représenter I'intérét général, la frontiére entre le droit acquis et la pure
facticité s’efface. Lorsque sous les droits acquis se cache toujours le maintien du
statu quo, alors le statu quo devient lui-méme un droit acquis?®.

Aux yeux de Kirchheimer, la jurisprudence du tribunal du Reich (Reichsgericht)
constitue donc rien de moins qu'un détournement de ’article 153 de la Constitution
de Weimar. Selon lui, la Constitution allemande, a 'instar de plusieurs constitu-
tions d’apres-guerre, a opté pour une conception de la vie économique qui n’est
pas simplement I'affaire de droits négatifs, mais qui invite a des formes de planifi-
cation et d’expérimentation sociale. C’est pourquoi l'article 153 n’envisage I’expro-
priation avec compensation que dans des cas d’atteinte accidentelle et de dégats
latéraux, mais pas dans le cas d’une politique 1égislative délibérée. « Telle était la
volonté de la Constitution, et il faut comprendre et respecter cette volonté » — un
propos qui étonne venant de 'auteur du fulgurant Weimar... und was dann? paru
quelques mois plus tot.

Plutét que de s’en prendre directement aux juges et a leurs préjugés de classe
(la fameuse Klassenjustiz, un théme cher a la critique thérapeutique?’), Kirchheimer

23 O. KIRCHHEIMER, Die Grenzen der Enteignung (1930), in O. KIRCHHEIMER, Gesammelte Schriften,
vol. 1, Baden, Nomos, 2017, p. 299.

24 Ibid., p. 311.

25 Ibid., p. 317.

26 Ibid., p. 322.

27 C’est la préoccupation centrale de la revue Die Justiz, fondée par Hugo Sinzheimer. Voir aussi
Theo RASEHORN, Justizkritik in der Weimarer Republik, Frankfurt, Campus, 1985. Il vaut la peine
de comparer le livre de Kirchheimer avec un classique de la critique du droit sous Weimar, Das
soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts (1931) d’Otto Kahn-Freund, afin de mesurer la différence
entre deux auteurs « marxistes » fréquentant les mémes cercles. Kahn-Freund analyse de ma-
niére minutieuse I’évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral du travail (RAG), constatant
la perversion du droit du travail établi par larticle 165 de la constitution et par la législation
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va trouver dans cette jurisprudence le terme d’un vaste mouvement doctrinal qui,
avant méme la Constitution de Weimar, travaillait a infléchir la notion d’expro-
priation. C’est en raison de ce glissement conceptuel, qui rend caduque, voir inin-
telligible, la notion d’expropriation héritée des luttes constitutionnelles
du x1x° siecle, que le tribunal du Reich a pu se sentir justifié de censurer les pou-
voirs publics. A moins de ne s’attaquer qu’aux symptdmes, la critique doit retracer
ce glissement de sens et en déceler les ressorts profonds.

Kirchheimer situe l'origine de la notion d’expropriation dans la dissolution des
rapports féodaux. Elle apparait au moment ou il s’agit de savoir comment le 1égi-
slateur doit traiter le probléme des « droits acquis » (féodaux, cléricaux, commu-
naux, corporatifs, monopoles royaux, etc.) lors du passage a un nouveau régime,
fondé sur Pexclusivité, l'aliénabilité et la circulation de la propriété individuelle.
Comment assurer le caractére sacré de la propriété individuelle sans que cette pro-
tection ne serve du méme coup a protéger les « droits acquis » contraires a la lo-
gique de la société de marché ? La solution classique (celle de la France post-révo-
lutionnaire, toujours élevée en cas paradigmatique par Kirchheimer) consiste a po-
ser le droit d’expropriation non comme l'antithése, mais comme le corollaire né-
cessaire du droit de propriété. Le dispositif de I'expropriation est la garantie de
droit public de la propriété bourgeoise individuelle, contre I’arbitraire de I’admi-
nistration certes, mais surtout contre les vestiges de 'ordre féodal. Comment cela ?
Au moyen d’une distinction nette, hermétique, entre I’expropriation individuelle
et la dissolution de droits. L’expropriation n’est possible que dans le cas de biens
immobiliers individuels, pour des finalités techniques, et selon une procédure ré-
glée qui fait intervenir le juge ordinaire, a qui il revient de contrdler ’adéquation
et de valider la justesse des compensations. Ce qui est intéressant avec ce dispositif,
c’est ce qu’il laisse a 'extérieur — a savoir les « droits acquis », qui ne sont jamais
protégés en tant que tels contre une dissolution « en masse » par le Prince ou le
législateur. Une autre facon de dire que 'institution juridique de I’expropriation ne
s’applique qu’a telle ou telle propriété concrete, mais qu’elle ne protége jamais des
catégories entiéres de droits de propriété :

Depuis le constitutionnalisme révolutionnaire francais, le droit d’expropriation
de I'Etat de droit bourgeois constitue la contrepartie de I'inviolabilité de la pro-
priété en tant que présupposé de 'ordre politique bourgeois?®.

Cette nature dualiste de la notion d’expropriation renvoie, pour Kirchheimer a
une configuration des forces politiques dans laquelle dominent les partis et les in-
téréts bourgeois, et a la consolidation du mode de production capitaliste. C’est un
dispositif souple, a la fois protection et machine de guerre au service de I'ordre
bourgeois, tant et aussi longtemps que celui-ci est victorieux ou qu’il est en bonne
voie de s’établir. Et c’est pourquoi sa diffusion va étre difficile et confuse en Alle-
magne, qui demeure tout au long du x1x® siécle (et du début du xx¢) dans une zone
incertaine entre le régime de propriété capitaliste et celui des droits statutaires du
féodalisme. Voila d’ailleurs, pour Kirchheimer, ’origine de tous les malentendus a

subséquente (notamment la loi de 1920 sur les conseils ouvriers) aux mains d’'une magistrature
conservatrice, obsédée par le maintien de 'ordre bourgeois et tentée par le fascisme. Trés bien
documenté, exposant les biais fascisants des juges du RAG de méme que la complaisance des
dirigeants syndicaux, I'ouvrage va susciter de vives controverses au moment de sa parution.

28 0. KIRCHHEIMER, « Eigentumsgarantie in Reichsverfassung und Rechtsprechung » (1930), in
O. KIRCHHEIMER, Gesammelte Schriften, vol 1, op. cit., p. 342.
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venir, notamment ceux de I’époque weimarienne®. Analysant trois conceptions ri-
vales du rapport entre garantie de la propriété et expropriation (celles de Stahl,
Lassalle et Lorenz von Stein), Kirchheimer montre comment ce régime dualiste
peine a s’établir. De sorte que ce n’est qu’avec Otto Mayer, dans les deux derniéres
décennies du siécle®, que I'institution de ’expropriation vient s’intégrer définiti-
vement a la doctrine publiciste, et qu’elle acquiert, écrit Kirchheimer, « sans aucun
doute sa signification durable et authentique ». L’acte d’expropriation est défini,
par Otto Mayer, de maniére purement négative, par son caractére incident et fortuit
(Zufdlligkeit). Il permet de retirer ou de transférer la propriété de biens matériels et
« physiques » (korperlichen) : mais jamais elle ne la retire ou ne la transfére de ma-
niére délibérée ou planifiée :

Ce n’est que dans cette pure Zufilligkeit que réside la justification de I'exigence

de compensation [...] Elle indique le caractére diffus et occasionnel de I'opération

d’expropriation3!.

C’est de cette notion complexe d’expropriation, structurée par la dichotomie
entre « fortuité » et planification délibérée, qu’hérite la Constitution de Weimar.
C’est elle que 'on retrouve aux alinéas 2 et 3 de Particle 153. Mais dans ce nouveau
contexte institutionnel et dans cette nouvelle configuration de forces politiques,
son sens s’infléchit suivant deux directions opposées.

D’une part, en consacrant I’'omnipotence de la loi parlementaire et en liant la
propriété a des objectifs sociaux, la Constitution de Weimar ouvre la possibilité
d’une redistribution en profondeur des droits de propriété. En fait, c’est la défini-
tion méme de la propriété comme droit subjectif qui est mise en cause par lar-
ticle 153, au profit d’une conception fonctionnelle ou « sociale ». C’est la un élé-
ment sur lequel ont insisté les réformistes weimariens, Franz Neumann au premier
chef®?. A leur suite, Kirchheimer souligne la nouveauté de cette conception « so-
ciale » en montrant qu’il ne s’agit pas simplement d’une relativisation du vieux
droit de propriété entendu comme absolute Herrschaftsrecht, mais d’une tout autre
conception, paralléle en quelque sorte, et dont I'importance va s’accroitre avec le
passage vers I’économie planifiée puis vers le socialisme. Dans ce contexte, la ga-
rantie d’expropriation continue de valoir pleinement s’agissant de la propriété pri-
vée au sens classique® ; mais dés lors que la fixation du seuil entre propriété privée
et propriété « sociale » reste in fine dans les mains du législateur, cette garantie ne
concerne plus qu’une part de plus en plus congrue des interventions de la puissance
publique. Méme si le dispositif de ’expropriation demeure intact dans sa nature
dualiste, son sens se modifie dans la mesure ou 'article 153 WRYV reconnait claire-
ment (aux yeux de Kirchheimer et ses confréres socialistes, a tout le moins) que les

29 Kirchheimer insiste sur ’analogie entre la situation de la Prusse post-1848 (apres ’échec des
mouvements libéraux) et celle de Weimar : « Le passage d’un ordre féodal et corporatif a un
ordre individualiste bourgeois pose les mémes problémes juridiques et techniques que I’ordre
transitoire de la constitution de Weimar » (O. KIRCHHEIMER, « Die Grenzen der Enteignung »,
op. cit.,, p. 274).

30 Les deux volumes du Deutsches Verwaltungsrecht paraissent respectivement en 1883 et en 1895.
31 O. KIRCHHEIMER, « Die Grenzen der Enteignung », op. cit., p. 282.

32 F. NEUMANN, « Die soziale Bedeutung der Grundrechte in der Weimarer Verfassung » (1930),
in F. NEUMANN, Wirtschaft, Staat und Demokratie, éd. A. Sollner, Francfort, Surhkamp, 1978. Voir
C.M. HERRERA, Droit et gauche. Pour une identification, Québec, Presses de 'Université Laval,
2003, p. 135-136.

33 O. KIRCHHEIMER, « Die Grenzen der Enteignung », op. cit., p. 297.
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formes de la propriété et leur jouissance sont toujours dépendantes du législateur.
Ce qui restait de 'ordre de I'implicite dans le cadre du libéralisme allemand de la
fin du x1x° siecle (tel qu’il s’exprime de maniére emblématique chez Otto Mayer)
devient explicite dés lors que les formes de propriété se mettent, a nouveau, a évo-
luer, & s’étendre et a se recomposer. Certes, un peu comme son colléegue Her-
mann Heller qui voyait poindre a I'’horizon un Sozialrechtsstaat dépassant et con-
solidant les acquis de I'Etat de droit bourgeois, Kirchheimer tend parfois a projeter
dans la morne réalité des rapports de production capitalistes une téléologie idéale.
Il n’empéche que c’est dans ce nouveau contexte que I’article 153 prend tout son
sens :

Voila ou la vulnérabilité de la propriété face a la puissance publique, qui ne valait
que pour un domaine délimité suivant la théorie d’Otto Mayer, acquiert sa portée
systématique. La Constitution ne garantit la propriété contre I'Etat que de ma-
niére trées restreinte. Il découle de la deuxiéme phrase de I’alinéa 1 qu’une insti-
tution portant le nom de « propriété » doit toujours exister ; car on ne peut parler
du contenu et des limites d’une chose que si elle existe, si elle peut recevoir un
contenu et se voir fixer des limites. On peut, en ce sens, parler d'une garantie
institutionnelle®4.

Avec cette expression de « garantie institutionnelle », Kirchheimer fait réfé-
rence a une idée que son mentor Schmitt développe au méme moment pour rendre
compte de la nature particuliére des « droits fondamentaux » contenus dans la deu-
xiéme partie de la Constitution de Weimar. Il s’agit d’'une maniére de cerner la
« sorte de positivité® » qui les caractérise, dans la mesure ou ils ne sont ni stricte-
ment des protections envisagées de maniére négative (droits contre I'Etat), ni des
énoncés programmatiques, appelant une législation future. Il s’agit bien de « ga-
ranties », mais elles s’attachent moins a un état de fait défini qu’a des présupposi-
tions essentielles censées guider la mise en ceuvre de la Constitution et 'interpré-
tation de ses dispositions. Comme le souligne Kirchheimer, « la garantie institu-
tionnelle connait différents degrés d’effectivité, en fonction des circonstances par-
ticuliéres ». A I'inverse de 'apparente simplicité d’'un droit au sens libéral, une ga-
rantie institutionnelle comme on la trouve a article 153 demeure quelque chose de
mobile et de fuyant, dont le sens et effet ne peuvent pas étre déterminés de ma-
niére univoque et définitive.

D’autre part, la garantie de I’expropriation va étre extraite de son cadre dualiste,
et étendue tendanciellement a toute dégradation ou perte jouissance liée a I’action
de la puissance publique. Pour employer une distinction aujourd’hui courante, on
glisse d’une définition notionnelle de I’expropriation — qui s’en tient simplement a
la nature de I'opération portant atteinte a la propriété — a une définition fonction-
nelle — centrée, elle, sur les effets et les résultats®®. En ce sens, il peut y avoir ex-
propriation méme en cas d’intervention planifiée et délibérée du législateur, des
lors que cette intervention aboutit a la dégradation d’une propriété. La conséquence

34 Ibid., p. 294-295. L’alinéa 1 se lit comme suit : « La propriété est garantie par la constitution.
Son contenu et ses limites sont fixés par la loi ».

35 C. SCHMITT, « Grundrecht und Grundpflichten »(1932), in C. SCHMITT, Verfassungserechtliche
Aufsditze, Berlin, Duncker und Humblot, 1958, p. 217 sqq. Dans sa Théorie de la constitution
de 1928 (trad. L. Deroche, Paris, PUF, 1994, p. 308-309), Carl Schmitt hésitait pourtant a ranger
la protection de la propriété au sens de ’article 153 parmi les garanties institutionnelles.

36 Voir Y. EMERICH, « Les nouvelles frontiéres de I'expropriation », Revue juridique Thémis,
vol. 48, n° 3, 2014.

120 | HELLER, KIRCHHEIMER, NEUMANN : TROIS PENSEES REFORMATRICES DU DROIT



Jus PoLITicum 23, DECEMBRE 2019 — Trois juristes de gauche sous Weimar : Heller, Neumann, Kirchheimer

est claire : le droit a 'indemnisation peut valoir (et vaut surtout) contre le législa-
teur. Cette extension de la notion d’expropriation exprime, ajoute Kirchheimer,
« une réaction considérable de la doctrine et des tribunaux » a 'endroit « des nou-
velles conceptions sociales que les dispositions économiques de la Constitution de
Weimar ont introduit® ». C’est justement la voie ouverte en 1923 par Martin Wolf
dans son article Reichsverfassung und Eigentum, lorsqu’il affirme qu’une expropria-
tion ne procéde pas exclusivement au moyen d’un acte administratif, mais peut
aussi survenir par une loi ordinaire®. Comme s’en offusque Kirchheimer, « on con-
sidere alors la loi comme rien de plus qu’un acte administratif, soumis au controle
du juge. Seulement, on oublie par la qu’il n’existe pas, pour la loi, de norme de
contrdle comme il en existe pour I'acte administratif® ».

Kirchheimer réinscrit ici la transformation du concept d’expropriation dans une
autre controverse weimarienne, hautement politique®’ : celle de la revendication
d’un pouvoir de contréle de constitutionnalité des lois par les juges ordinaires. Aux
yeux de Kirchheimer, cette inflexion du concept d’expropriation et la rupture avec
le régime dualiste libéral du x1x° siécle, procédent depuis le milieu des années 1920
de raisons strictement politiques.

C’est 'expression d’un changement dans les rapports de force parlementaires
depuis la fin de la guerre. Comme la bourgeoisie craint qu’une législation sur la
propriété hostile a ses intéréts n’émerge du parlement, ce genre d’activité légi-
slative se voit soumise a une nouvelle instance qui lui semble plus favorable?!.

Il y aurait tout un développement a faire ici sur la facon dont Kirchheimer évite
soigneusement le probléme de la généralité de la loi, soulevé par Schmitt dans ses
prises de position sur la question de I’expropriation des princes allemands*. A par-
tir d’'une distinction plutdt opportune entre « loi » et « application de la loi », Carl
Schmitt défend en effet une conception matérielle de la loi qui exclut la possibilité
que le législateur puisse ordonner des expropriations. La loi peut restreindre de
maniére générale le régime de propriété, selon Schmitt, mais pas exproprier de ma-
niere directe et « dans le détail ». L’expropriation opere sur le fondement d’une loi,
mais jamais par la loi comme telle. Pour Kirchheimer, les choses se présentent au-
trement, car, bien que expropriation comme telle demeure un acte administratif,
la loi peut, sous empire de la Constitution de Weimar, dissoudre ou redistribuer
ad libitum les droits de propriété — ce que Schmitt ne semble pas prét a accepter.

37 0. KIRCHHEIMER, « Die Grenzen der Enteignung », op. cit., p. 298.

38 M. WOLFF, « Reichsverfassung und Eigentum », in M. WOLFF, Festgabe fiir Wilhelm Kahl,
Tibingen, Mohr Siebeck, 1923, p. 21.

39 O. KIRCHHEIMER, « Die Grenzen der Enteignung », op. cit., p. 301.

40 R. BAUMERT, « Une “vision morale” de la justice constitutionnelle sous la République de Wei-
mar », Jus Politicum. Revue de droit politique, n° 4, 2010 [http://juspoliticum.com/article/Une-
vision-morale-de-la-justice-constitutionnelle-sous-la-Republique-de-Weimar-216.html].

41 O. KIRCHHEIMER, « Die Grenzen der Enteignung », op. cit., p. 301.

42 C. SCHMITT, Unabhdngigkeit der Richter, Gewdhrleistung des Privateigentums, Gleichheit vor
dem Gesetz, Berlin, Duncker und Humblot, 1926, p. 17-18.
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IV. LE DROIT SOUS TENSION

Outre I'intérét propre de cette analyse de la notion d’expropriation comme en-
jeu et comme arme politique au sein de la doctrine publiciste, Die Grenzen der En-
teignung est un bon exemple de la maniere dont opére la critique du droit chez
Kirchheimer. Plutét que d’opposer a la doctrine dominante une contre-doctrine
nourrie des apports de la sociologie, de I’éthique ou de ’étude des relations de tra-
vail, la critique prend la forme d’un exercice de généalogie conceptuelle semblable
a ceux que 'on trouve chez Schmitt - sur la base d’une périodisation et d’un jeu de
postulats assez similaires quant a la nature polémique des notions. Il n’empéche
qu’une divergence apparait justement lorsque ’'on veut caractériser de maniére un
peu plus précise a quoi tient cette nature polémique. Pour Schmitt, comme on I'a
rapidement mentionné, elle est « existentielle ». Sans entrer dans les subtilités de
Panthropologie schmittienne, on devine que ce caractére polémique renvoie a une
donnée fondamentale de la nature humaine : la propension a l'intensification des
conflits, selon un gradient dont le cas extréme est 'affrontement ami/ennemi*.
C’est la thése trop connue de La notion de politique. Or, jamais Kirchheimer ne sent
le besoin d’adopter une caractérisation aussi massive. Certes, on pourrait croire
que la lutte des classes fait office pour lui de substitut fonctionnel. Mais cette affir-
mation, méme si elle n’est pas totalement fausse, reste beaucoup trop superficielle
pour cerner ce qu'implique la démarche critique. Surtout, elle ne rend pas compte
de la maniere dont Kirchheimer cherche 4 maintenir la spécificité des controverses
doctrinales dans leur dimension stratégique et leurs effets pratiques - et c’est d’ail-
leurs ce qui fait tout U'intérét de sa critique du droit. Méme instrumentalisés par des
forces en conflit, méme polémiquement chargés, les concepts demeurent « glis-
sants » et polyphoniques, leur signification et leur role sont la plupart du temps
ambivalents, susceptibles de s’inverser rapidement, jamais parfaitement fixés,
échappant aux acteurs qui cherchent a s’en emparer. En méme temps qu’elle dé-
masque l'autosuffisance illusoire du cosmos des concepts juridiques, la critique doit
se garder de ne voir la que de simples « représentations », des « échos » de la vie
réelle (celle des rapports de production et/ou des intéréts). Délaissant le modele du
reflet, elle doit, au contraire, porter attention aux ambivalences, aux décalages, aux
jeux de renversement qui interviennent sous ’apparente inertie des formes. Bien
stir, il ne s’agit pas de nier que « la famille terrestre » soit le « secret » de la « fa-
mille céleste » (pour reprendre le langage de la 4° des Théses sur Feuerbach). 1l s’agit
simplement de reconnaitre que le secret est plus difficile a percer que Marx ne I’an-
ticipait, notamment parce que la pierre de Rosette que celui-ci nous a léguée s’est
révélée, a 'usage, trop lacunaire. La trajectoire de la notion d’expropriation nous
montre précisément comment un jeu de « représentations » qui s’ajuste (ou semble
s’ajuster) parfaitement a une situation donnée — celle de la bourgeoisie libérale
du x1x°© siecle — peut devenir problématique dés que cette situation se transforme.
Ecartelée entre des forces antagonistes, la notion d’expropriation tout en demeu-
rant inchangée dans sa forme, se révele soudain incertaine.

Si pour rendre compte de cet aspect de la politique des concepts, on doit se dé-
tourner de Marx, il faut aussi prendre ses distances, au moins temporairement, par
rapport a la compréhension schmittienne de la radikale Begrifflichkeit. Et c’est ici
qu’intervient Karl Renner, un penseur auquel Kirchheimer se référe rarement, mais

43 Voir J.-F. KERVEGAN, Hegel, Carl Schmitt. Le politique entre spéculation et positivité, Paris, PUF,
1992, p. 75.
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qui a eu sur lui, comme sur Franz Neumann, une influence déterminante*. Ce que
Kirchheimer trouve chez lui, c’est avant tout une conception des métamorphoses
du droit qui place en son centre la permanence d’'un décalage entre, d’'une part,
Iensemble constitué par les normes, les régles et les principes (les « institutions
juridiques » comme les appelle Renner) et, d’autre part, leur substrat socio-écono-
mique. Ce faisant, Renner jette sur le droit un regard inverse a celui des réalistes :
il considére les institutions juridiques comme essentiellement statiques, rigides,
« mortes », leur identité et leur unité ne se laissant saisir que sur le plan normatif,
de maniére intrinséque et dogmatique. En ce qui concerne le droit au sens strict,
Karl Renner est parfaitement positiviste et refuse jusqu’a la moindre concession
aux idées de Kantorowicz ou d’Ehrlich, tant en ce qui a trait a leur conception d’un
droit « vivant » — le droit envisagé comme une pratique sociale créatrice et
« libre », celle des juristes — qu’en ce qui concerne la nécessité de croiser les disci-
plines afin d’obtenir une description plus fine de la décision judiciaire. Le droit est,
écrit Renner, un « fétiche », et il ne peut en étre autrement, du moins dans le cadre
de la société capitaliste. Il s’agit de le décrire comme tel, toute analyse juridique
valable se devant par conséquent de rester « formaliste®® ».

Mais il ajoute aussitoét : la science du droit dans son ensemble ne se limite pas a
cela. Elle ne se limite pas a clarifier et a reconstruire le sens interne des institutions
juridiques (ca, c’est I'antichambre, en quelque sorte). Elle s’intéresse aussi a leur
fonction, c’est-a-dire a la relation qu’elles entretiennent avec les modes de produc-
tion, la base matérielle ou, comme aime P'appeler Kirchheimer, la « structure so-
ciale ». Et Renner refuse d’envisager cette relation comme une mystérieuse « adé-
quation ». Au contraire, il y a toujours un décalage entre les institutions et leur
substrat — de sorte que méme si les normes, les régles et les principes ne changent
pas (ou peu, ou alors de maniére discréte et visible), leur fonction, elle, peut et va
changer suivant les transformations des modes de production (qui sont, eux, dans
un flux continu). En réalité, le terme méme de « fonction » implique cet écart entre
le droit et son substrat ou, pour parler comme Weber, entre le sens « dogmatique »
d’une norme et son sens « empirique »%. D’ailleurs, pour Weber comme pour Ren-
ner, la pire chose a faire serait justement d’ignorer cette distinction et de confondre
les notions proprement juridiques (dogmatiques) avec des contenus sociologiques
— en bref, de postuler une unité fondamentale entre la société et son droit. Or, a
leurs yeux, c’est précisément ce que fait Stammler en prétendant dépasser le maté-
rialisme historique — leur critique étant parfaitement congruente a cet égard.

Ainsi, plutot que de chercher a rabattre la norme dans le substrat ou a dénoncer
I’écart entre les deux, il faut prendre acte de cet écart comme quelque chose de
« normal » et comme la seule maniére de d’expliquer comment le droit change et
évolue sous 'apparence de la fixité et de la rigidité :

Le moyen d’action du droit est la volonté individuelle isolée. Mais ce qui le fait

tenir ensemble, son substrat, son fondement, c’est ’ensemble organique des in-
teractions naturelles et des interactions humaines. Ce substrat change, et le droit

44 Méme si I'ouvrage de Renner Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion a
d’abord été publié en 1904, c’est sa réédition en 1929 qui est a l'origine de sa réception chez les
jeunes juristes socialistes de Weimar, proches du la revue Die Gesellschaft.

45 K. RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion, 2¢ éd., Tubingen,
Mohr, 1929, p. 10, note 1.

46 M. WEBER, Rudolf Stammler et le dépassement du matérialisme historique, trad. M. Coutu e. a.,
Québec, Presses de I'Université Laval, 2003, p. 133.
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change de la méme maniere. Mais cette métamorphose imperceptible n’affecte
pas directement les normes — elle est a peine ressentie par les individus, et encore
moins par la communauté. La norme se maintient. Qu’advient-il de 'institution
juridique ? Est-elle la méme qu’avant ? Oui, quant aux normes ; non, quant a sa

fonction?’.

C’est aussi ce que Franz Neumann va retenir de sa lecture de Karl Renner, qui
occupe une place importante dans sa these anglaise de 1936, The Governance of the
Rule of Law. Aux yeux de Neumann comme de Kirchheimer, il ne sert a rien de
débattre in abstracto de I’autonomie relative ou de I’hétéronomie du droit. Envisa-
gée de maniére générale et « ontologique », cette question n’a aucun sens : la pos-
sibilité d’un décalage entre la norme et son substrat ne pouvant étre exclue d’em-
blée, la vraie question devient celle de savoir comment et a quel degré va se mani-
fester ce décalage®.

11 est frappant de voir ce croisement inusité entre le positivisme (quant a 1’on-
tologie du droit) et le matérialisme historique (en ce qui concerne sa dynamique et
ses effets). Ce syncrétisme a d’ailleurs suscité plusieurs critiques tant parmi les
« réalistes » — aux yeux desquels le formalisme de Renner appartient a un autre
siecle tant il méconnait I'indétermination normative du droit et les forces aveugles
qui 'ameéne a changer constamment*’ -, que parmi les tenants d’une critique mar-
xistes plus orthodoxes, notamment Karl Korsch®.

Chose certaine, cette articulation entre positivisme et marxisme nous éloigne de
tout agenda réformiste (la critique thérapeutique) dans la mesure ol, comme le
note Renner lui-méme, « la prise dont dispose le droit sur les faits sociaux est trop

47 K. RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion, op. cit., p. 148.

48 F. NEUMANN, The Rule of Law. Political Theory and the Legal System of Modern Society, Lea-
mington Spa, Berg, 1986 [1936], p. 16-17.

49 Voir le compte rendu par Harold Laski dans Modern Law Review, vol. 13, n° 3, 1950. On trouve
un certain embarras aussi dans la préface qu’Otto Kahn-Freund, alors en Angleterre, avait rédi-
gée pour la traduction de Die Rechtsinstitute des Privatrechts publiée en 1949. Afin de rendre le
positivisme de Renner plus attrayant pour un public anglo-saxon, Kahn-Freund tentait un rap-
prochement avec les perspectives ouvertes par Oliver W. Holmes. « Holmes as well as Renner,
each in his own way, points to the reality which lies behind the fiction » (Introduction a O. KAHN-
FREUND, The Institutions of Private Law and Their Social Function, trad. A. Schwarschild, Londres,
Routledge, 1949, p. 43). Or, ce rapprochement ne vaut qu’a condition de rester trés superficiel :
en réalité, Holmes expose une théorie radicalement moniste de la maniére dont le droit évolue
sans cesse de facon souterraine, suivant un processus de ré-interprétation, fondamentalement
créatif mais le plus souvent inconscient, des regles anciennes. « The old form receives a new con-
tent, and in time even the form modifies itself to fit the meaning which it has received »
(O.W. HoLMES, The Common Law, Cambridge, Harvard University Press, 2009 [1886], p. 7). A
cette conception évolutive du droit, qui va devenir le credo des réalistes de I’entre-deux-guerres,
la perspective de Renner oppose une séparation stricte entre, d'une part, la rigidité et la déter-
mination de la forme et, de I’autre, la transformation des fonctions. Nulle part Renner ne met en
doute la différence de nature entre ces deux éléments — ou, pour le dire autrement, I'irréductibi-
lité des formes juridiques a leurs « effets ».

50 On peut en effet lire sous sa plume une attaque assez sévére contre la perspective de Renner,
au motif « qu’elle néglige consciemment et fondamentalement toute critique de la forme juri-
dique elle-méme » (K. KORSCH, « Introduction », in E. PASUKANIS, La théorie générale du droit et
le marxisme, trad. J.-M. Brohm, Paris, E.D.I., 1970). Par conséquent, Renner se trouverait dans la
méme situation que les économistes bourgeois qui admettent de maniére non-critique, c’est-a-
dire : comme des faits naturels ou inconditionnés, les formes de la valeur-marchandise.
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courte pour espérer les maitriser et les changer® ». Plutot que d’exploiter le poten-
tiel de transformations des institutions, la critique du droit devra prendre appui sur
« la force d’inertie du monde des formes juridiques » comme I’écrit Kirchheimer®* :
il s’agit, a partir de ce point fixe, de faire sentir le glissement qui s’opére sous les
formes, dans le tréfonds des modes de production (la transition du capitalisme con-
currentiel au capitalisme de monopoles) et, de maniére concomitante, dans les rap-
ports de forces politiques®. Seul cet écart permet de montrer comment des institu-
tions juridiques (comme les articles 109 ou 153) issues de I’alliance victorieuse entre
les démocrates bourgeois et les socialistes peuvent se renverser en instruments de
réaction conservatrice, sans qu’aucun mot ne soit effacé, ni aucune regle modifiée.
Mais pour enregistrer ces déplacements stratégiques et ces ruptures d’équilibre,
encore faut-il que les institutions « résistent » en quelque maniere a leur appro-
priation, c’est-a-dire qu’elles ne se voient pas absolument réduites a « ce qui ar-
rive » (comme le disait J.A.G. Griffith) : il faut donc qu’il y ait une rigidité, un ex-
cédent de la forme sur le fond. Et c’est justement ce qui les rend « ambivalentes »
ou, pour parler comme Schmitt, « pluralistes » — non en vertu d’un étrange pouvoir
du signifiant et des concepts, mais en raison de I'indétermination « en derniére
instance » de leur fonction.

LA CRITIQUE DESARMEE ?

Cette conception d’'un décalage entre les formes juridiques et leurs fonctions
fonde une démarche critique difficile a situer dans le paysage de la pensée juridique
du xx¢ siécle (et du xx1° siécle). Il ne s’agit pas simplement de critiquer la forme au
motif de sa fausseté ou de son unilatéralité, comme une distorsion idéologique qui
cache la fonction du droit dans les rapports de production. Il ne s’agit pas non plus,
partant de I'idéalité de la forme, de dénoncer son instrumentalisation et sa perver-
sion par les princes de ce monde. Certes, Kirchheimer s’inscrit aussi, partiellement
au moins, dans ses deux grandes orientations — c’est inévitable —, mais je crois que
la critique se nourrit aussi chez lui d’une perspective « généalogique », dont les
éléments sont empruntés de maniére un peu sauvage a Carl Schmitt et a Karl Ren-
ner. Cette démarche critique singuliére tient pour beaucoup d’un bricolage perma-
nent, sans doute trop déconcertant pour assurer a Kirchheimer une place au pan-
théon de la théorie juridique, mais qui n’est pas pour autant dépourvu d’efficacité.
Un peu a linstar du théatre de Brecht, elle cultive avant tout la distanciation et le
désenchantement. En montrant non seulement comment la signification des no-
tions se déplace et se renverse en fonction de rapports de force, mais aussi comment
ces déplacements sont recouverts par la force d’évidence qu’on attribue spontané-
ment aux concepts, le travail de Kirchheimer nous laisse suspendu dans un entre-
deux inconfortable — entre le scepticisme et I’engagement, pour reprendre les
termes de Frank Schale.

51 K. RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion, op. cit., p. 147.

52 O. KIRCHHEIMER, « Eigentumsgarantie in Reichsverfassung und Rechtsprechung » (1930),
op. cit., p. 333.

53 J. PERELS, « Weimarer Demokratie und gesellschaftliche Machtverhiltnisse. Zur Methode der
Verfassungsanalysen Otto Kirchheimers », in W.LUTHARDT et A. SOLLNER (dir.), Verfas-
sungsstaat, Souverdnitdt, Pluralismus: Otto Kirchheimer zum Geddchinis, Opladen, Westdeut-
scher, 1986, p. 60.
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Sur le plan pratique, les implications de ce genre de critique sont, au mieux,
incertains. Si ’on considére les positions politico-constitutionnelles défendues par
Kirchheimer dans les derniéres années de Weimar, notamment sa discussion avec
Carl Schmitt, sa critique de I’état d’exception et son opposition a la pratique des
cabinets présidentiels, on note chez lui un étrange légalisme>*. Kirchheimer va en
effet s’attacher a dénoncer tout écart, de la part de ses collegues juristes, a ’égard
d’une orthodoxie constitutionnelle, une orthodoxie que Kirchheimer va exagérer
au moment méme ou la référence a la constitution parait de plus en plus irréelle.

Cette attitude est d’autant plus frappante qu’elle place Kirchheimer en porte-a-
faux avec les membres de sa propre famille politique. Je fais référence ici, en termi-
nant, a sa polémique contre le projet de réforme constitutionnelle porté par son
ami Ernst Fraenkel dans les pages de Die Gesellschaft. Fraenkel souhaitait rallier les
partis encore « républicains » (SPD, Zentrum, DVP) derriere un projet de réforme
qui assurerait une base légale et un fonctionnement régulier au régime des cabinets
présidentiels (en gros, en modifiant l’article 54 pour introduire un systéme de véto
constructif, assez semblable a celui que I'on retrouve aujourd’hui a article 67 de
la Loi fondamentale). Un projet modeste, en somme, qui visait seulement, selon les
mots de Fraenkel, « a rendre a nouveau possible le fonctionnement de la constitu-
tion®® ». Or, rétorque Kirchheimer, le bon fonctionnement de la constitution n’a
aucun intérét en lui-méme. Une constitution dysfonctionnelle est de loin préférable
a « une légalisation des méthodes de domination bureaucratique® ». La faiblesse
du projet de réforme de Fraenkel, aux yeux de Kirchheimer, c’est qu’il se donne
pour seul objectif, de ’'aveu méme de son auteur, de réduire ’écart entre la 1égalité
constitutionnelle et « les rapports de force objectifs ». Or, pour Kirchheimer, cet
écart n’est pas en lui-méme malsain. Au contraire, sous un régime bourgeois mar-
qué par le pluralisme et « ’hétérogénéité sociale » (comme il le répéte souvent), les
libertés publiques et les formes constitutionnelles n’assurent la possibilité d’'un
« développement légal » qu’au prix de heurts permanents, d’'une « tension inso-
luble entre I'ordre 1égal et 'ordre du pouvoir » :

Dans un régime démocratique, il peut arriver que — pour employer cette termi-
nologie — la superstructure juridique « tire vers ’avant » en regard des rapports
de force objectifs. La puissance réelle peut se trouver dans les mains d’une bu-
reaucratie liée a des classes féodales, alors que l'ordre constitutionnel prévoit
toujours la possibilité que des partis démocratiques assurent la direction poli-
tique®’.

Ce décalage inévitable entre la 1égalité constitutionnelle et les puissances so-
ciales — entre la forme et le fond — acquiert ici une valeur étrangement positive.
Dans le contexte de Weimar plus spécifiquement, il est le dernier point d’appui que

54 Voir A. SIMARD, La loi désarmée. Carl Schmitt et la controverse légalité/légitimité, Paris, MSH,
2009, p. 358 sqq.

55 E. FRAENKEL, « Verfassungsreform und Sozialdemokratie » (1932), in E. FRAENKEL, Zur Soziolo-
gie der Klassenjustiz und Aufsdtze zur Verfassungskrise, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchge-
sellschaft, 1968, p. 100.

56 O. KIRCHHEIMER, « Verfassungsreform und Sozialdemokratie » (1933), in O. KIRCHHEIMER,
Gesammelte Schriften, op. cit., p. 502. Comme pour Marx dans le 18 Brumaire, ’autonomisation
de la bureaucratie rendue possible par la concentration du pouvoir exécutif est le probléme mor-
tel du constitutionnalisme libéral pour Kirchheimer. Sur ce point, voir O. KIRCHHEIMER, « Lega-
litdt und Legitimitéit » (1932), in O. KIRCHHEIMER, Gesammelte Schriften, op. cit., p. 393-395.

57 O. KIRCHHEIMER, « Verfassungsreform und Sozialdemokratie », op. cit., p. 499.
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peut trouver le régime démocratique®. Mais c’est a condition de comprendre que
le maintien de la démocratie ne se laisse pas réduire a I’ajustement ou a ’adéqua-
tion entre forme et contenu, mais qu’il passe par la résistance et la lutte sur le ter-
rain politique : « On aurait tort d’oublier, avertit Kirchheimer, que ’évolution
constitutionnelle concréte ne peut étre que le résultat de cette lutte® ».

Augustin Simard
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8 Voir également le commentaire de J. Perels (J. PERELS, « Weimarer Demokratie und ge-
sellschaftliche Machtverhaltnisse. Zur Methode der Verfassungsanalysen Otto Kirchheimers »,
op. cit., p. 60) qui voit dans « la relation de tension entre I’ordre constitutionnel et I'ordre réel
du pouvoir, une partie intégrante de la démocratie ».

59 O. KIRCHHEIMER, « Verfassungsreform und Sozialdemokratie », op. cit., p. 510.
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