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            Pour Jeremy Adler

        




        Avant-propos

        
            Dédier ce livre à Jeremy Adler, poète, essayiste et critique, professeur émérite de littérature allemande au King’s College de Londres, la force d’une amitié profonde suffirait à le justifier. Cette dédicace n’a toutefois pas seulement été guidée par la puissance de ce sentiment : elle tire également ses raisons de considérations tenant à la personne de Jeremy ainsi qu’à celle de son épouse Eva, qui vécut, quant à elle, sa jeunesse dans la Tchécoslovaquie mise au pas par les chars soviétiques et où elle fit l’expérience des méthodes oppressives du régime « normalisé » par l’URSS1. Cette vie en dictature ferait à elle seule le lien avec le propos du présent ouvrage. Mais il faut y ajouter les travaux que Jeremy Adler a consacrés à Kafka2 : la fiction kafkaïenne permet d’approcher la fiction nazie du « droit », celle en tout cas de l’insignifiance des formes dans un monde saturé de formalités. Enfin et surtout, cette dédicace, au-delà de la personne même de l’ami, s’adresse aussi à la mémoire de son père, Hans Günther Adler ou, préférablement, H. G. Adler. Un court aperçu biographique en expliquera les raisons.

            Né à Prague en 1910, dans l’Empire austro-hongrois qui devait s’écrouler en 1918, H. G. Adler étudie dans la nouvelle République tchécoslovaque la littérature, la musicologie, l’histoire de l’art, la philosophie et la psychologie. Il fréquente l’Université allemande de Prague qui résulte de la partition réalisée en 1882 de l’Université « Karl-Ferdinand » en deux institutions indépendantes l’une de l’autre, l’Université tchèque et l’Université allemande. En 1930, lorsque H. G. Adler commence ses études, l’Université allemande n’est plus vraiment celle dans laquelle, avant la Première Guerre mondiale, enseignèrent Albert Einstein et Ernst Mach, et étudièrent Franz Kafka et Max Brod : les Tchèques ont pris leur revanche et revendiquent pour eux seuls tout l’héritage de l’« Université Charles ». Durant les années d’apprentissage de H. G. Adler, les tensions et affrontements sont forts entre les deux institutions et ils sont résolus avec les bruits de bottes des troupes du Troisième Reich sur le pavé de Prague au printemps 1939, après l’annexion des Sudètes en 1938. Au lendemain de la proclamation de la fantoche République slovaque, le « Protectorat de Bohême-Moravie » est créé le 15 mars 1939. À ce moment, Adler, qui a pris le grade de docteur en 1935, exerce diverses activités et réalise notamment des émissions en langue allemande à la Radiodiffusion tchécoslovaque. Après un séjour en camp de travail, il est déporté avec toute sa famille en février 1942 : Theresienstadt, ou Terezin, ancienne forteresse du XVIIIe siècle, lieu aujourd’hui charmant et bucolique dont « le plus grand site de voyage au monde » nous apprend que quatre-vingt-douze touristes y ont trouvé le séjour « excellent », trente-six seulement « très bon », huit carrément « moyen » voire « médiocre », mais un seul véritablement « horrible » (et c’est sans compter ce visiteur qui s’est fendu d’un commentaire intitulé « super »…) ! Mais comme l’on sait, Theresienstadt est le nom tristement célèbre du « ghetto » organisé en novembre 1941 par la SS à l’instigation de Reinhard Heydrich pour « concentrer » les Juifs, et dans leur grande majorité ceux du « Protectorat », c’est-à-dire ceux dont les familles étaient installées depuis longtemps sur son territoire comme ceux qui avaient fui en 1938 l’Autriche et les Sudètes : tous sont pris au piège, les vannes de l’émigration légale ayant été fermées et les possibilités de fuite étant particulièrement périlleuses et incertaines. L’adjectif « horrible » ne saurait même qualifier leur « séjour » à Theresienstadt. On était « concentré » là pour travailler, mourir ou continuer le « voyage ». Le père de H. G. Adler y meurt. H. G. Adler, sa femme et la mère de celle-ci continuent donc sans lui leur périple en octobre 1944, jusqu’à Auschwitz-Birkenau. À leur arrivée, la vieille dame est « sélectionnée » pour être aussitôt envoyée à la chambre à gaz et sa fille la suit pour ne pas la laisser mourir seule. H. G., quant à lui, continue son « voyage » complètement seul, transporté rapidement vers Niederorschel, une annexe du camp de Buchenwald, puis jusqu’à Langenstein, une autre annexe située au nord-est du petit massif du Harz. Libéré à la mi-avril par les troupes américaines, il gagne la petite ville de Halberstadt où il reste quelque temps avant de pouvoir regagner Prague.

            En octobre 1945, H. G. entre en correspondance avec une ancienne connaissance pragoise, la graphiste Bettina Gross qui avait émigré en Angleterre en 1938. Très vite, cet échange se transforme en « fragments du discours amoureux ». En juin 1946, Bettina peut enfin se rendre à Prague et revoir H. G. En 1947, celui-ci, devant la menace stalinienne, parvient à émigrer au Royaume-Uni et à retrouver Bettina Gross avec laquelle il se marie aussitôt3.

            À Londres, ses talents peuvent enfin s’épanouir : écrivain, poète, essayiste, il devient un intellectuel reconnu au cœur du milieu des exilés juifs d’Europe centrale. Il se lie d’amitié avec Elias Canetti comme avec Hermann Langbein, secrétaire général de l’Internationales Auschwitzkomitee. Avec ce dernier, il coédite l’important recueil de témoignages et de documents sur Auschwitz4 qui paraît à la veille du premier « procès Auschwitz » de Francfort (1963-1965). Il écrit aussi plusieurs romans dont certains ont certes un caractère autobiographique mais avec de nombreux décalages qui sont comme exigés par la pudeur du « survivant » : les lieux, les noms des personnages, leurs activités et leurs relations sont travestis et le texte baigne dans une atmosphère à la fois onirique et ironique qui distancie le lecteur de la réalité des brutalités vécues tout en la lui faisant ressentir plus profondément que ce qu’une simple description autoriserait. Des trois « romans » concernés – Eine Reise (1962), Panorama (1968) et Die unsichtbare Wand (1989) – seul Eine Reise malheureusement est accessible au lecteur francophone5. Mais Adler n’a pas évité la description rude et aride des organisations et des mécanismes de la destruction des Juifs d’Europe. Cependant, il ne l’a pas livrée sous forme de témoignage, il a préféré cet autre mode de distanciation qu’institue le travail du chercheur et de l’historien. Dans le très beau livre qu’il a fait paraître, Otto Dov Kulka, qui fit, enfant encore, le même voyage vers Theresienstadt puis Auschwitz et en revint, insiste sur cette « attitude de distance stricte et impersonnelle propre à la recherche » à laquelle il s’est jusqu’alors tenu avant de livrer au public, non pas un témoignage, mais une mémoire des camps, avec ses imaginations, avant donc de donner à voir un
                sujet du drame6. Un tel sujet est également à l’œuvre dans les récits d’Adler, mais jamais dans son intimité avouée, comme si celui qui a vécu la « vie nue » des camps ressentait l’impérieuse nécessité de ne jamais pleinement se dévoiler et dépouiller encore, une fois de plus, une fois de trop. C’est pourquoi, pour dire ce que furent les camps, Adler a pris soit le parti de la distanciation poétique, soit celui de la distanciation de l’historien. Le résultat le plus impressionnant de cette inlassable activité de chercheur fut la publication de son maître-ouvrage : Theresienstadt, sous-titré Le visage d’une communauté
                de
                contrainte7. L’autre ouvrage important consacré à la grande machinerie de l’extermination a paru en 1974 sous le titre L’homme administré. Études sur la déportation des Juifs d’Allemagne8. Un recueil d’essais historiques et sociologiques sur le nazisme et les camps vient de paraître sous le titre « Après la libération »9.

            Le 21 août 1988 mourait H. G. Adler, achevant une vie placée sous le signe du voyage, d’un seul et même long voyage qui fut cependant tout à la fois celui de la damnation, du salut, de la perte, de l’exil, de la mémoire et de son intelligence, de la transfiguration du cauchemar et de la rédemption par l’amour10. H. G. Adler, et non pas Hans Günther Adler : c’est sous ce nom et avec ses seules initiales que parurent les essais, romans et poèmes de l’auteur. En effet, « Hans Günther » était le nom du Sturmbannführer de la SS en charge, sous l’autorité d’Eichmann, de l’Office central de règlement de la question juive à Prague, fonction qui l’amenait régulièrement à inspecter le camp de Theresienstadt. C’est à ce Hans Günther que vint l’idée de tourner l’infâme film de propagande qui faisait du camp une sorte de rêve éveillé où les Juifs aimaient à travailler, à jouer au football, à écouter avec un intérêt soutenu d’importantes conférences ou un concert dirigé par le pauvre déporté Karel Ančerl, film dont le montage ne put être terminé qu’en mars 1945 et qui, de ce fait et fort heureusement, ne put guère être diffusé11. « Hans Günther » était un prénom insupportable et donc importable, d’où « H. G. ».

            En juillet 2013, à Londres, Jeremy Adler m’offrit un exemplaire de la traduction française d’Eine Reise. En août, lors d’une visite en Bourgogne où il séjournait, quelques jours avant le vingt-cinquième anniversaire du décès de son père, il me fit don de la seconde édition de Theresienstadt. Il m’avait confié ces livres : confier, c’est faire à la fois confidence et confiance, le plus beau des dons. On comprend donc pourquoi le présent livre ne pouvait être dédié qu’à lui, à la mémoire d’un voyage terrible, mais dans le souvenir des voyages heureux et paisibles que sont nos rencontres, avec Eva et Jeremy, à Berlin, Londres, Paris, Lyon ou Sainte-Marie, souvent accompagnés de la présence chaleureuse de nos amis, Alfred et Maria.

             

            C’est lors d’un séjour au Wissenschaftskolleg (Institute for Advanced Study) de Berlin, en tant que Fellow de l’année académique 2011-2012, que j’ai fait la connaissance de Jeremy et Eva Adler. Durant ce séjour, après avoir terminé la rédaction d’un petit livre consacré au juriste et politologue de Weimar, Hermann Heller, j’ai pu, dans des conditions exceptionnelles, approfondir l’idée, les thèmes et les recherches nécessaires à la confection du présent livre en présentant à la discussion de l’ensemble des Fellows les orientations générales de mon projet. Mes plus vifs remerciements vont donc à tous ceux qui, au Wiko, m’ont accompagné durant cette année décisive. À ses responsables et ses personnels qui ont tant contribué à faire de ce séjour une sorte de promenade dans ce « jardin des délices » du chercheur, ainsi qu’aux Fellows qui ont partagé avec moi l’expérience d’une « communauté » véritable, celle de la liberté la plus grande dans l’échange et la discussion.

            Ma gratitude va également à ceux qui ont été mes principaux partenaires de discussion à l’occasion de deux séminaires de travail organisés à Berlin et à Strasbourg : Herlinde Pauer-Studer12, Johann Chapoutot13, Frieder Günther14, Philippe de Lara15 et Florian Meinel16.

            Stéphane Rials m’a ouvert une fois encore les portes de la collection « Léviathan ». Au-delà de la fidèle amitié dont il me fait l’honneur depuis tant d’années, je crois que la communauté de ceux qui, en France, imaginent encore qu’il y a quelque chose à penser dans le droit et son histoire ne lui sera jamais assez reconnaissante des espaces de liberté intellectuelle qu’il a su fonder, organiser et maintenir à toute force grâce aux collections qu’il dirige comme dans la revue Droits.

        

    


        
        Introduction

        Prendre le « droit » nazi au sérieux ?

        
            Penser Le Nazisme ?

            Le voyage commence vers 1900 à Kolberg, ville moyenne de Poméranie qui offre une agréable villégiature sur les côtes de la Baltique. Aujourd’hui, elle est polonaise, mais à l’époque elle est solidement amarrée à la Prusse et donc au Reich. On s’y active en 1900 et l’entreprise familiale fondée durant la première moitié du XIXe siècle par le pharmacien Carl Lück connaît une ascension prodigieuse et devient en 1900 précisément la firme AOK (Anhalt Ostseebad Kolberg). Son produit-phare est une lotion capillaire qui porte le nom de Javol : « Javolise tes cheveux ! Javol est unique », dit la réclame. Avec Javol, finies les disgrâces de la calvitie ! Et la lotion coule à flots dans le monde entier. Mais la réclame ne dit rien des effets que Javol pourrait produire sous les crânes dégarnis, dans les cerveaux plus ou moins garnis.

            Comment va-t-on d’une lotion capillaire aux doctrines nazies ? L’ironie sans gêne et sans crainte – et donc, au meilleur sens du terme, sarcastique – de Karl Kraus indique la piste :

            
                Pourquoi les gens de culture prennent-ils soin de leurs cheveux avec Javol ? D’un poète, la métaphore et l’annonce se lirait :

                « Javol » me fait beaucoup de bien.

                Je l’utilise chaque matin

                Pour tonifier ma blonde toison,

                Rafraîchir mon crâne de poète

                Et d’une façon générale parce que c’est bon

                Pour les cheveux, la peau et la tête.

                Jawohl ! Voilà donc le poète qui, avec l’indulgence de la mandragore, surveille la porte spirituelle ouvrant sur le Troisième Reich. Mais il est aussi membre du conseil de surveillance de l’entreprise « Berlin-Nettoyage S.A. » et tous les Allemands ne savent pas qu’il y a là plus qu’un point de détail17.

            

            Grâce à mon Jawohl !, ma calvitie même reste blonde encore. Ma stupéfiante capacité à obéir aux aboiements du pouvoir servira de « philosophie », car il faut être grand poète ou grand philosophe, au pays des poètes et des penseurs, pour « attacher » une pensée quelconque à ce que propose le nouveau régime dans les casernes et les camps : « utilisation de barres de fer et de nerfs de bœuf, exercices d’assouplissements pour les paralysés, transmutation de corps nus, y compris des corps féminins en mottes de chairs sanguinolentes ». Il en faudra de la pensée forte pour penser « la structure et, plus particulièrement, la “superstructure idéologique” d’une vie que Sénèque a dû avoir en tête lorsqu’il reconnut que “vivere est militare” », et tout ça avec Jawohl ! Autant avoir chaque jour la tête propre et saine avec Javol18 ! Javol, un bon produit d’une entreprise de Kolberg.

            Kolberg, c’est aussi le titre d’un film de propagande de Veit Harlan, le réalisateur du Juif Süss, qui raconte la résistance, en 1807, de la petite ville poméranienne contre l’envahisseur français, l’envahisseur occidental, un film qui plut à Goebbels mais qui n’a pas suffi à mobiliser suffisamment le peuple d’Allemagne contre les nouveaux envahisseurs venant tout à la fois de l’Ouest et de l’Est cette fois : il est vrai qu’il ne bénéficia que d’une diffusion médiocre au début de l’année 1945, bien trop tard pour galvaniser encore les masses. Kolberg : l’esprit de résistance et Jawohl, unis en un fatal oxymore ?

            Les sarcasmes de Karl Kraus, qui pénètrent jusqu’au cœur du régime de vérité de la violence politique et raciale tout à la fois libérée et organisée au moment même de son déchaînement dans l’ivresse du pouvoir conquis, nous disent non seulement qu’aucune pensée ne peut penser cela, poétiquement autant que philosophiquement, le penser positivement, à tous les sens de ce terme, mais aussi que l’Allemagne qui est hissée au pavillon du nazisme n’est pas l’Allemagne. Une « philosophie » nazie ou une « poétique » nazie, si elles étaient possibles en tant que philosophie et que poétique, s’affronteraient brutalement à l’héritage de la philosophie et de la poésie proprement allemandes. L’ironie de Kraus tourne dans l’intimité de cette contradiction : les Goethe ou Nietzsche, et Wagner même, n’ont rien à voir avec le mythe d’une pensée impensable de la pure brutalité et du pur mouvement organique de la race19. Ce geste ironique de Kraus n’est pas sans affinité avec la tentative désespérée et pourtant si belle d’un Walter Benjamin réunissant et commentant, depuis son exil parisien, quelques lettres du XIXe siècle dans un livre intitulé, pars pro toto, Deutsche Menschen et qui paraît en Suisse en 193620 : il voulait donner à voir aux Allemands du Troisième Reich, dans l’échange épistolaire touchant des sujets simples ou banals, émanant d’écrivains célèbres ou d’inconnus, ce qu’était la véritable tradition allemande qu’il convenait de sauver avant que de la restaurer. Le livre circulera un peu en Allemagne avant d’être interdit par la censure en 193821. L’effort était vain.

            Le sarcasme de Kraus est tout aussi désespéré que la tendresse benjaminienne pour la culture et la socialité allemandes du XIXe siècle. Il est tout aussi vain. Face à la montée puis à la prise du pouvoir des nazis en Allemagne, les intellectuels – on veut dire ici : les intellectuels respectables – sont démunis : comment penser cette vague de la non-pensée qui submerge la culture et la socialité traditionnelles ? Qu’ils soient progressistes ou conservateurs, il ne leur vient rien à l’esprit (mir zu Hitler fällt nichts ein) devant un mouvement si puissant qui n’annonce aucun progrès et qui ne conserve rien – ou rien que des fantasmes et des spectres. Au moment où on lui retire la nationalité allemande, en décembre 1936, Thomas Mann peut bien expliquer qu’il appartient « plus profondément à la vie allemande et à la tradition allemande que ceux qui dirigent actuellement l’Allemagne », mais, plus tard, son Appel aux Allemands relève du « jugement moral sur la situation actuelle de l’Allemagne qui se termine par un appel à retrouver le droit chemin sans que ce chemin soit plus clairement défini22 ». Dans le camp progressiste, Günther Anders rapporte dans un entretien de 1977, toutes les difficultés qu’il a rencontrées pour organiser, à l’automne 1932, un séminaire sur l’idéologie nazie :

            
                Il s’agissait d’un séminaire que j’avais organisé chez moi à Berlin. Le sujet en était à vrai dire Mein Kampf, le livre d’Hitler. Mettre ce séminaire sur pied ne fut pas simple. Car les intellectuels que j’avais sollicités se refusèrent dans un premier temps à prendre au sérieux une pareille « saloperie ». Et cela prit un bon moment pour leur faire comprendre que rien n’était plus dangereux qu’une « saloperie » bien ficelée sur le plan rhétorique23.

            

            Comment penser ce qui n’est qu’une « saloperie bien ficelée sur le plan rhétorique » ? Comment penser ce qui n’est que le mensonge de l’Allemagne sur l’Allemagne même ? À l’époque, on n’avait que l’argument politique et moral pour espérer désespérément susciter une quelconque réaction et peut-être un peu de résistance. Les discours nazis et leurs effets pratiques étaient trop immédiatement violents pour autoriser qu’on prenne le temps de la pensée, qu’on parvienne à penser la non-pensée. Réagir était suffisamment puissant et noble.

            Nous ne sommes plus dans le temps de cette immédiateté politique et morale. Nous devons prendre le temps de penser le nazisme et ses discours. Faisant cela, l’on ne manque d’aucune façon à la mémoire des intellectuels antinazis, de quelque bord qu’ils soient. L’on ne se compare pas davantage à eux. Nul ne pouvait penser davantage en ces temps de détresse. Nous pouvons et devons profiter de la distance, la distance de l’histoire, celle du temps qui nous donne le temps de penser. Nous ne sommes pas inquiétés, pas persécutés, ni contraints à l’exil et moins encore à l’idée froide et lugubre du camp, de la mort mécanique. Nous ne sommes pas dans cette urgence, même si nous nous inquiétons de certaines résurgences politiques, morales, intellectuelles et juridiques très actuelles. Justement, penser jusqu’en ses logiques les plus profondes le discours nazi peut nous permettre de débusquer, par-delà la seule imprécation morale, quelques logiques malsaines qui pourraient, sous d’autres visages, être à l’œuvre aujourd’hui encore. Des logiques très souterraines et qui, parfois, imprègnent jusqu’aux discours de l’imprécation morale. Penser le nazisme est une possibilité et donc une nécessité de notre temps.

            Nous avons l’étrange et inquiétant loisir de penser cela qu’Hitler nous dit nettement, sans fard, à savoir que le meilleur moyen d’exercer une violence efficace est encore de lui donner une base intellectuelle, « spirituelle » :

            
                C’est uniquement dans l’application perpétuellement uniforme de la violence que consiste la première des conditions du succès. Mais cette opiniâtreté ne saurait être que la conséquence d’une conviction spirituelle déterminée. Toute violence qui ne prend pas naissance dans une solide base spirituelle, sera hésitante et peu sûre. Il lui manque la stabilité qui ne peut reposer que sur des conceptions philosophiques empreintes de fanatisme24.

            

            C’est en partant de ce constat qu’au début des années 1970, Eberhard Jäckel a entendu sortir du « dilemme capital » dans lequel semblait jusque-là emprisonnée, à ses yeux, la recherche historique sur le nazisme qui, d’un côté, accentuait « l’importance historico-politique de Hitler » mais, d’un autre côté, affirmait « la prétendue insignifiance de celui-ci en matière d’idéologie »25. Il convenait donc de prendre au sérieux l’idéologie d’Hitler, ne serait-ce que parce qu’elle apparaissait aux yeux du dictateur lui-même comme l’assise « spirituelle » de la violence qu’il déchaîna en Allemagne puis dans toute l’Europe.

            Depuis une vingtaine d’années, depuis surtout le livre de Christopher Browning, Des hommes ordinaires26, l’un des objets principaux de la recherche historique sur le nazisme est devenu la Täterforschung, l’étude des organisateurs administratifs et acteurs de terrain de la perpétration des crimes nazis et du génocide des Juifs27. Une telle recherche se trouve confrontée, comme à son problème essentiel, à la question de savoir quel pouvait bien être l’univers mental permettant à ces acteurs de donner sens à leur crime. Il faut rompre avec les paradigmes de la science politique et de la sociologie historique comme l’explique Christian Ingrao :

            
                L’énoncé des acteurs, loin d’être un parler vide, le substrat de mécanismes sociologiques inaccessibles aux acteurs eux-mêmes, constituait une voie vers leurs représentations. Appréhender le nazisme comme un système de croyances s’agençant en discours et en pratiques spécifiques, découlant certes évidemment aussi d’une mécanique de politiques publiques faites d’impulsions et de décisions, mais parcouru au fond d’émotions qui étaient d’un autre ordre que celles appréhendées par les sciences politiques et la sociologie, lesquelles, pendant vingt années de paradigme fonctionnaliste, avaient constitué le fonds de ressources conceptuelles de l’historiographie allemande : tel fut bien le point de départ de ma démarche28.

            

            Il s’agit donc de « comprendre comment ces hommes firent pour croire, et pour détruire29 ». Il faut donc pénétrer jusque dans la « conscience nazie30 » et concevoir ce qui nous paraît inconcevable, à savoir une moralité, une éthique nazie.

            
                Le nazisme, si curieux que cela puisse paraître aujourd’hui, ne fut pas qu’une esthétique, mais aussi une éthique offerte à des contemporains égarés. L’époque qui a vu l’émergence du nazisme a été en effet travaillée en profondeur par la question des valeurs et des impératifs moraux31.

            

            Pour qu’une idéologie devienne le support d’une violence radicale et efficace, il faut encore qu’elle devienne un univers de croyances éthiques indérogeables. Elle doit faire norme. Devenir la norme morale du crime. Et il nous revient alors de penser l’oxymore : justifier l’injustifiable. Penser le nazisme n’est pas autre chose.

            PENSER LE DROIT NAZI ?

            Le discours des juristes nazis a évidemment contribué à justifier l’injustifiable. Il l’a fait avec d’autant plus de force ou, plus exactement de violence rhétorique, qu’il a sans cesse insisté sur la dimension éthique du droit, en rupture avec l’acquis non seulement du positivisme, mais aussi de la science juridique classique depuis le début du XIXe siècle qui s’était précisément fondée sur une séparation stricte entre le droit, qui ne vise que le for externe, et la morale dont l’objet est le for interne. C’est pourquoi le positivisme juridique, qui est le fruit d’une évolution assez rapide de cette science classique et qui en conserve précisément cette séparation, devint l’ennemi principal des doctrinaires du droit nazi. On peut donc lire le présent ouvrage, consacré aux doctrines nazies du droit, comme participant de ce mouvement historiographique que l’on vient d’évoquer. Peut-être aidera-t-il un peu à « cartographier ce que l’on pourrait appeler l’univers mental dans lequel les crimes du nazisme prennent place et sens32 ». D’ailleurs, pour établir cette carte du pire, Johann Chapoutot a énormément mobilisé le discours juridique, et il a eu pleinement raison.

            Alors qu’il avait expliqué tout l’intérêt qu’il y a à analyser l’idéologie du nazisme, à tout le moins celle d’Hitler, Eberhard Jäckel, évoquant « la tentative du juriste national-socialiste, Ernst Rudolf Huber, de traduire en concepts juridiques le droit constitutionnel du IIIe Reich », ne voyait guère d’intérêt à étudier un résultat « grotesque »33. Pourtant, les juristes allemands, depuis les années 1970, ont pensé qu’il y avait intérêt à se préoccuper du droit nazi, de ses discours, de ses contenus, de ses pratiques. Le travail pionnier fut celui de Bernd Rüthers qui fait aujourd’hui encore référence et envers lequel tous ceux qui s’intéressent à ces discours contractent une dette immense34. Il faut préciser qu’à l’époque où il rédigea cette thèse d’habilitation et à Münster même, où il était assistant, Rüthers, qui proposait ce travail afin de devenir professeur, était entouré de nombreux mandarins qui avaient été impliqués dans le nazisme et qui souvent lui avaient dû leur poste. Tel était d’ailleurs le cas des deux rapporteurs de la thèse, Hans Julius Wolff et Helmut Schelsky. Le premier dénia tout caractère sérieux à cette recherche. Le second fit preuve d’honnêteté intellectuelle, reconnaissant ses propres fautes, estimant que le temps était enfin venu d’écrire cette histoire et soutenant jusque dans le choix d’un éditeur le travail de Rüthers35. Depuis, la littérature allemande sur ce thème est devenue si considérable qu’on ne peut la citer exhaustivement36. Elle a mobilisé les historiens du droit les plus réputés, et notamment Michael Stolleis, Joachim Rückert, Jan Schröder, Dieter Simon ou encore Okko Behrends. Elle a suscité thèses et colloques. En octobre 2000, l’Association des professeurs allemands de droit public a ainsi inscrit au programme de son congrès de Leipzig « la doctrine allemande du droit public à l’époque du national-socialisme37 ». Une profusion d’études qui contraste avec l’état de la réflexion des juristes français sur le droit de Vichy.

            L’objet de ce livre n’est cependant pas l’histoire du droit nazi. Il est l’idéologie juridique nazie, ce qui est sensiblement différent même si cette idéologie est partie intégrante de l’histoire du droit nazi. Il en résulte qu’on ne trouvera pas ici une description des institutions politiques et juridiques du nazisme. Cette histoire du droit nazi est déjà largement faite, en langue allemande essentiellement, mais le lecteur français se reportera à l’ouvrage pionnier de Franz Neumann38 comme au grand classique qu’est devenue la somme de Martin Broszat consacrée à L’État hitlérien39. Récemment, Jean-Louis Halpérin a donné un tableau très précis de la situation du monde des juristes dans l’Allemagne nazie40. L’objet plus limité de l’enquête menée concerne donc exclusivement les discours des juristes nazis, c’est-à-dire les modes de construction des doctrines de justification de l’injustifiable. C’est en cela qu’il peut apporter une contribution à l’étude de l’idéologie national-socialiste. Je voudrais insister sur le fait que l’étude du discours des juristes doit être considérée comme d’un intérêt majeur pour la compréhension des mécaniques générales de l’idéologie nazie. En effet, mieux probablement que tout autre discours, le discours juridique est en quelque sorte la philosophie pratique d’un système politique et juridique : il s’agit d’assurer les montages conceptuels à même de justifier des agir sociaux dans tous les domaines de l’activité pratique des hommes. L’enquête porte donc, en quelque sorte, sur les conditions intellectuelles de possibilité des pratiques concrètes d’un régime totalitaire dans les manières du droit.

            Or, il y eut de l’élaboration intellectuelle dans ces discours. Sans doute, certains ne s’inscrivent que dans l’ordre de la vocifération et de la brutalité. Mais le régime eut aussi ses intellectuels. On se focalise aujourd’hui essentiellement sur Carl Schmitt et Martin Heidegger. Mais le lecteur verra apparaître progressivement tout un monde d’universitaires cultivés, d’un rang certes moins élevé que celui des deux noms éponymes de l’engagement intellectuel nazi, mais qui furent capables de mobiliser leur vaste culture au service d’une entreprise de destruction de la civilisation. Certaines figures ressortiront à la lecture : Karl Larenz, philosophe néo-hégélien du droit qui, après la guerre, domina encore un temps assez long et le droit civil et la méthodologie juridique41 ; Ernst Rudolf Huber et Ernst Forsthoff qui furent les deux plus brillants élèves de Carl Schmitt42 ; même Reinhard Höhn, qui faisait partie de l’oligarchie administrative de la SS, aux côtés de Werner Best, aussi radical et destructeur soit-il, ne saurait être tenu pour un juriste inculte. Les discours de ces juristes lèvent une partie du voile qui masque la tête de la Gorgone nazie.

            Mais ce livre poursuit un autre objectif qui tient à un ensemble d’interrogations de caractère théorique sur le droit ou, plus précisément, sur ce dont il est le nom. C’est en cela qu’il se démarque profondément du livre de Johann Chapoutot comme des études des historiens allemands du droit et notamment des travaux de Michael Stolleis sur le nazisme. Je n’ai pas du tout la prétention de faire mieux qu’eux, mais seulement l’ambition de faire autre chose. Ce livre n’est pas un livre d’historien, ni même d’historien du droit, même si historiens et historiens du droit lui fournissent une matière abondante appuyée sur une érudition impressionnante.

            « Penser le droit nazi », ou plus exactement le discours des juristes nazis, c’est-à-dire non pas des juristes du Troisième Reich, mais des juristes engagés qui ont entendu construire l’idéologie juridique adéquate au régime43, signifie prendre ces discours au sérieux. Comme un véritable discours de juristes. Même si l’on éprouve une absolue indignation morale et une révulsion politique inconditionnelle. Mais il ne faut pas fétichiser le droit pour l’affubler de la bannière du juste. Le droit n’est qu’une pratique sociale, fondée sur du discours, qui peut violer tous les codes de justice. Il n’est même pas besoin d’aller jusqu’au droit nazi ou à un quelconque autre droit totalitaire : le sentiment le plus commun face aux pratiques juridiques, c’est celui de l’injustice. Dans le droit nazi, l’injustice prend une dimension exponentielle. Elle ne se cantonne pas à l’ordre du sentiment subjectif : l’injuste dit ici toute son objectivité brutale. Mais c’est précisément pourquoi il faut en comprendre les ressorts discursifs, les manipulations conceptuelles, les imprécations rhétoriques, vendues sous les oripeaux du « droit ». Tel est l’objet de ce livre.

            Comprendre, ce qui ne veut d’aucune façon dire excuser, suppose de sortir de la simple indignation morale. Aussi puissante que celle-ci soit en nous, nous devons admettre cet avertissement d’Eberhard Jäckel :

            
                Quiconque, soit parce qu’il ne peut pas ou ne veut pas faire autrement, travaille a priori en utilisant le vocabulaire du refus passionné et de l’indignation morale, quiconque met sans cesse des guillemets péjoratifs à chaque ligne, ne peut pas s’attendre à comprendre quoi que ce soit44.

            

            C’est donc par volonté de comprendre que j’utiliserai les expressions « droit nazi » ou « juriste nazi », sans d’emblée écarter le mot droit pour des motifs d’indignation morale. Il est préférable de supposer, au moins à titre heuristique, que ces juristes parlent bien d’un droit. C’est pourquoi j’ai proposé, dans ce simple but précis, de qualifier le droit nazi de droit monstrueux. Afin de penser les conditions discursives par lesquelles la monstruosité s’empare du droit.

            Penser le monstre fut un moment heuristique important dans l’histoire de la biologie, aux XVIIe et XVIIIe siècles. Or, le monstre biologique reste attaché à une espèce : le veau à cinq pattes peut être dit « veau ». Il est aux confins de l’espèce, sans pourtant franchir la barrière des espèces : il n’est pas une chimère. Le droit nazi ne fut pas chimérique, mais monstrueux. Penser un droit monstrueux, c’est s’aventurer jusqu’aux « confins du droit45 ». Et l’hypothèse est ici que cette aventure sur le terrain de la tératologie juridique pourrait nous permettre de penser ce que le « droit » lui-même ne veut pas ou ne peut pas nous dire, quelque chose – sinon sa vérité – du grand mystère de sa « normativité ». Cet essai de tératologie juridique atteindrait son but s’il aidait à penser le droit, depuis l’extrême où il s’indifférencie jusqu’à toucher le non-droit et sans doute y basculer. Il s’agirait ainsi d’une sorte de « détour », au sens de Georges Balandier46, mais non pas par un monde éloigné temporellement comme l’Antiquité, la féodalité, ni par un monde éloigné culturellement, celui des cultures africaines, mais par un monde surgi au cœur de la Modernité et qui de ce fait se tient, par rapport à nous, comme en une étrange et inquiétante proximité.

            C’est à la fin de l’enquête que je poserai la question de savoir si l’on peut encore parler de « droit » pour dire cela dont parlent les juristes nazis. Sans présupposer une ontologie du droit, puisque le droit n’a pas à proprement parler d’être. Sans me borner à opposer les valeurs de justice auxquelles j’adhère et qui sont évidemment celles-là même que les discours des juristes nazis n’entendent pas réfuter, mais cherchent plus brutalement à éradiquer. Le droit, le droit positif, n’est ni beau, ni bon, ni juste « en soi ». « En soi », précisément il n’est rien : le droit n’existe que dans nos têtes47 ou, pour le dire en un langage plus moderne, dans nos discours et les pratiques que ceux-ci permettent de justifier. Je ne puis rien savoir de l’« en soi » du droit et c’est pourquoi il me paraît plus pertinent de substituer aux divers concepts substantiels qu’on lui attribue généralement, un concept modeste et fonctionnel – une fonction dans un certain type de discours et de pratiques – d’après lequel seulement l’on peut juger de la consistance du mot droit dans le discours des juristes nationaux-socialistes48. Il faut ajouter que ces derniers ont affirmé une ontologie du droit, un concept substantiel, ce qui suffirait à justifier qu’on prenne distance avec toute démarche ontologique et substantialiste.

            PENSER LE DROIT ?

            L’art du juriste est un art de la justification. Son travail consiste à construire des argumentaires suffisamment ingénieux pour convaincre son interlocuteur ou son auditoire que sa solution repose sur des normes et que ces normes ont pleine valeur juridique. Tout l’art consiste à faire croire – en s’en convainquant parfois soi-même – que la justification de la solution signifie sa fondation en droit49. Il s’agit donc aussi de faire croire à l’ontologie du droit. La référence à des textes dûment labellisés « constitution », « loi » ou « règlement » contribue puissamment à laisser penser que la solution découle d’un ou plusieurs textes qu’on se bornerait à appliquer. Mais elle masque la réalité de la liberté et, s’il détient une autorité publique, du pouvoir du juriste à l’égard de ce qu’il appelle ses sources. Elle nourrit une idéologie du droit, au sens marxien de ce mot, qui est propre à satisfaire les naïfs. Parmi ceux-ci, bien sûr, les non-spécialistes, mais aussi – car c’est un effet inévitable des idéologies qu’elles en viennent à convaincre même ceux qui les professent – bon nombre de juristes. Ce que masque cette idéologie, c’est précisément la réalité du pouvoir du droit et donc de ceux qui le disent, les juristes.

            J’appelle « théorie du droit » la critique de cette idéologie du droit en tant qu’elle dissimule la vérité des pratiques, qu’elles soient purement intellectuelles, c’est-à-dire ce que les juristes aiment à appeler la « science du droit », ou directement opérationnelles, telles qu’on les trouve notamment dans les motivations des décisions juridictionnelles. Une telle théorie rompt avec les schémas dominants, réfléchis ou non, du normativisme, dans la mesure où celui-ci voit dans le droit un « système de normes » et considère la normativité comme étant détachée des réalités sociales et politiques, c’est-à-dire du monde dans lequel s’insèrent les pratiques du droit, ses usages. Elle voit au contraire le droit comme un travail des juristes, une production continuée de discours, comme la production d’une « sémantique » sociale et donc comme un « système social50 ». Une telle théorie critique du droit, qui prend en charge l’effort de rupture avec le normativisme opéré par le « réalisme » à partir du début du XXe siècle, tout en soumettant ce « réalisme » à la même critique des idéologies, se veut donc être une théorie de l’agir juridique51.

            Mais les juristes sont des travailleurs du concept. Les textes constitutionnels ou législatifs peuvent bien fétichiser les mots. Ils n’en garantissent cependant pas la quiddité. Tout au plus faiblement, puisque les textes circulent, certes, mais n’imposent rien : ils sont sans force et c’est nous seulement qui pouvons leur donner force. En les interprétant, les « appliquant ». La force de la loi est toujours en attente de la force de ceux qui lui donneront sens et la mettront en œuvre. Aussi « positivistes » que soient ceux-ci : une « interprétation stricte » est toujours, avant que d’être stricte, une interprétation. Interpréter signifie conceptualiser les mots. On peut bien fétichiser des mots tels que « dignité », « liberté » ou « égalité » – ce triptyque qui porte le constitutionnalisme contemporain – en les déclarant valeurs, et même valeurs fondamentales, on n’a pas encore déterminé leur concept. Ces mots peuvent bien nous unir, mais par leurs seules forces, c’est-à-dire des forces bien insuffisantes. Dès qu’on en vient au concept, à la question de ce dont la valeur est valeur, la dispute est ouverte et commence la « guerre des dieux », selon l’expression célèbre de Max Weber. C’est pourquoi l’espace du droit est toujours, avant d’être celui de la paix, ou plutôt de la trêve provisoire, l’espace de la dispute, du litige qu’apaise – relativement – non pas tant « le droit », qui en sa vérité n’existe pas, mais le juge qui « dit le droit ».

            Si les textes sont là, le droit, quant à lui, c’est-à-dire sa conceptualité, est toujours à inventer. Ne pas le comprendre, c’est s’illusionner sur le droit même. L’enquête que je mène depuis vingt ans a pour objet spécial cette capacité d’invention des juristes. Dans un livre précédent, j’ai nommé cet objet les « trésors d’imagination des juristes »52. Bien sûr cette imagination est soumise à des contraintes extérieures qui brident avec le poids de la nécessité les fantasmes des juristes, leur subjectivité, autant que leur inconscient. Le « surmoi » joue à plein. Ils ne peuvent aller si loin que la « communauté des juristes » les rejetterait, que l’opinion publique les condamnerait, que leur agir deviendrait incompréhensible et leur discours, inaudible. Ils doivent pouvoir convaincre et cette contrainte détermine leur rhétorique. L’imagination des juristes ne déborde guère les conditions culturelles et politiques dans lesquelles elle doit s’insérer. Le discours jurisprudentiel est, de ce point de vue, certainement le plus contraint dans la mesure où il doit continuer une chaîne de décisions juridictionnelles et en maintenir autant que possible la cohérence. Cependant, le « revirement de jurisprudence » existe. Les discours purement doctrinaux et théoriques sont, de ce point de vue, beaucoup plus libres, s’ils ne s’épuisent pas eux-mêmes à n’être que le commentaire, voire une pure exégèse de la jurisprudence. Quant au discours théorique des juristes, celui qui travaille les concepts et particulièrement les concepts fondamentaux du droit, il est certainement le plus libre : pour donner consistance à ces concepts, il recycle aussi des matériaux et discours extérieurs à ce que l’on considère par consensus être strictement juridique. Le droit s’échappe de lui-même dans et par ce qui devrait être, apparemment, son propre, à savoir sa conceptualité. Le positivisme radical d’Hans Kelsen, le pire ennemi des juristes nazis, au moyen de sa théorie de la « norme fondamentale », une norme qui n’est pas posée, vide de toute substance et qui n’est que la présupposition logique que l’on fait de la validité d’un ordre juridique, nous dit à sa manière que le fondement ultime du droit est un lieu vide53. Il est donc aussi ouvert, ouvert à tout travail de remplissage conceptuel au cours duquel le juriste manipulera des contenus qui lui viendront notamment de la philosophie, de la morale, des sciences sociales, de la politique. Même le positivisme a besoin de fonder sa méthode sur une épistémologie générale, sans garantie juridique aucune, ce qui est bien le cas de Kelsen.

            Dans mon histoire de la pensée juridique allemande du XIXe siècle, je me suis donc efforcé d’analyser l’imagination conceptuelle des théoriciens du droit en Allemagne, depuis l’école historique jusqu’au premier néo-kantisme des années 1900. J’ai notamment essayé de suivre le fil d’une intrigue fondamentale de cette pensée à travers l’une de ses notions les plus essentielles et structurantes, la notion de « droit subjectif ». Pour faire bref, l’un des propos majeurs de ce livre consistait à montrer comment était née une première définition canonique du droit subjectif entendu comme pouvoir ou puissance de la volonté (Willensmacht), en quoi ce concept prenait en charge l’interdit kantien de définir le droit par des éléments « matériels » (le but, l’intérêt, le besoin), pourquoi ce concept avait pu fonder un « libéralisme du droit privé », mais en quoi, passant dans le droit public, il conduisait la doctrine allemande du droit public à une antinomie de la raison juridique en rendant impossible la construction du droit public subjectif de l’individu dans son rapport à l’État, pour montrer en conclusion comment l’introduction par Rudolf Jhering, dans les années 1850, des considérations de but et d’intérêt dans le droit, avait permis à Georg Jellinek, pourtant l’un des principaux représentants du néo-kantisme juridique, de construire théoriquement le droit subjectif de l’individu face à l’État. Autour du droit subjectif avaient bien été déployés par les juristes allemands, dont la réputation était considérable, des trésors d’imagination. J’avais rappelé que cette imagination des juristes pouvait aussi être monstrueuse. C’est donc à une telle imagination monstrueuse du droit qu’est consacré le présent ouvrage.

            Puisque l’imagination juridique dépend de ses contextes sociaux, politiques et culturels, il est bien évident qu’un bouleversement radical de ces conditions contextuelles peut entraîner, au-delà de simples remaniements conjoncturels, une révolution brutale dans la conceptualité du droit et les discours des juristes. C’est une telle révolution qu’a déclenchée la prise du pouvoir d’Hitler en Allemagne le 30 janvier 1933. Les juristes engagés et décidés à élaborer le nouveau discours révolutionnaire du droit en furent les premiers conscients : pour établir le droit nouveau, il ne s’agissait pas tant de modifier les codifications que d’en chambouler les concepts fondamentaux. C’est ainsi que se fit une césure radicale et brutale dans l’histoire de la pensée juridique en Allemagne.

            Pour étudier ce moment monstrueux de la pensée juridique, il conviendra d’examiner d’abord les conditions institutionnelles, intellectuelles et morales de la conversion des juristes allemands à une idéologie du droit qui défiait l’entendement traditionnel du droit, celui-là même dans lequel ils avaient été éduqués et formés en tant que juristes (Première partie : « Conversions »). Il s’agira ensuite de comprendre comment le discours nazi du droit retourne, inverse les concepts les mieux établis, sous l’empire du mythe de la « communauté » (Seconde partie : « Inversions »). Enfin, l’on envisagera la question de savoir jusqu’à quel point ce à quoi l’on a affaire peut encore être dit « droit » malgré les perversions qui démarquent cette idéologie des principales figures ordonnatrices du discours juridique traditionnel (Épilogue : « Perversions »).

        

    


            
            PREMIÈRE PARTIE

            Conversions

            
            
            
            
            
        

            
            
            
            
            
                Comment de nombreux juristes allemands et, plus précisément, parmi ceux qui appartenaient au milieu académique, ont-ils pu participer à ce que l’on appela, dès les débuts de la dictature hitlérienne, la « rénovation allemande du droit »54, c’est-à-dire adhérer aux idéologèmes de base du nouveau régime et produire des discours de justification d’un « droit » qui rompait avec toute la tradition juridique de l’Occident moderne ? Cette question prend un tour plus dramatique encore si l’on considère particulièrement la tradition de la pensée juridique allemande.

                Celle-ci avait été puissante. Depuis le XIXe siècle, cette pensée avait rayonné dans toute l’Europe, en Europe continentale à tout le moins. La science juridique allemande, depuis l’École historique au début du XIXe siècle, avait estimé pouvoir établir les bases de ce que serait un « traitement véritablement scientifique » du droit. Cette prétention, née sous le règne philosophique de l’idéalisme, rencontra l’esprit du scientisme dominant durant la seconde moitié du XIXe siècle et se modifia en conséquence dans ses attendus et ses méthodes, mais demeura en tant que prétention épistémologique. Elle se débarrassa d’un historicisme devenu en vérité gênant à raison du relativisme qu’il colporte nécessairement et qui contredit par trop l’idée d’une validité universelle des énoncés scientifiques. La science allemande des Pandectes offrait un modèle remarquable d’approche systématique du droit privé, avant que ses méthodes n’investissent le droit public, à travers les figures de Carl Friedrich Gerber, d’abord, de Paul Laband ensuite55.

                On qualifie de positiviste et formaliste cette époque glorieuse du droit allemand. La science juridique affirmait avoir garanti ses propres présupposés de telle sorte qu’à l’aide des concepts généraux du droit, les spécifiant par distinctions progressives, l’on pouvait enfin calculer les solutions pratiques. On pensait approcher tangentiellement la certitude juridique. On renouait avec le paradigme d’une mathesis du droit qui avait, depuis Grotius, marqué la construction des grands édifices du droit naturel moderne. Cette parenté rend d’ailleurs beaucoup plus complexe l’opposition simple que l’on fait habituellement entre jusnaturalisme et positivisme. Pour ce positivisme-là, il existait des concepts juridiques fixes, universels et immuables (le contrat, la propriété, l’État, la loi etc.) qui forment en quelque sorte une grammaire commune des droits positifs qui ne se distinguent entre eux que sur le plan, qu’on peut dire narratif, de la combinaison de ces idées juridiques pures en règles, en discours normatif. Mais l’affaire du droit était, en son cœur, une affaire de la logique. On n’était pas loin du meilleur des mondes juridiques possible. Prise dans ses principes et ses méthodes, cette « science du droit » avait diffusé largement parce qu’elle libérait à la fois des manières purement exégétiques de considérer le droit, dans les pays de codification, mais tout autant de toutes les insuffisances et apories d’un droit naturel que le XIXe siècle avait mis à bout de souffle. À la fin d’un XIXe siècle si capital pour comprendre la modernité juridique, l’Allemagne était en vérité leader sur le marché des idées juridiques européennes, tandis qu’elle restait politiquement à la traîne et, plus exactement, réactionnaire. On pourrait dire qu’à la veille de la Première Guerre mondiale, l’Allemagne faisait modèle quant à sa science du droit, même après l’entrée en vigueur de son code civil, le BGB, en 190056, mais que son système politique demeurait largement en retard puisque l’unification fédérale de 1867-1871 avait laissé les États particuliers allemands, au mieux, au niveau des monarchies constitutionnelles du XIXe siècle.

                Comment peut-on alors basculer dans le pire des mondes juridiques possibles ? La question de l’engagement nazi des juristes renvoie bien sûr à celle, plus générale, de la perméabilité de nombre d’intellectuels allemands aux doctrines du régime et dont les cas Heidegger et Schmitt sont certainement exemplaires. Mais il existe des déterminants particuliers au droit, au monde des juristes et à ses mutations qui, avant même les grands bouleversements infligés à partir de 1933, ont déstabilisé, assez puissamment, sous Weimar déjà, le calme apparent de la « méthode juridique » triomphante. En qualifiant de « conversions » ces engagements personnels dans le nazisme et son système, l’on signale bien sûr qu’à de très rares exceptions près, les universitaires allemands et, parmi eux, les professeurs de droit, n’étaient pas membres de la NSDAP avant 1933 : ils adhérèrent dans l’effervescence révolutionnaire des premiers mois qui suivirent la prise du pouvoir du 30 janvier. Ils firent partie des Märzgefallene, ceux qui « tombèrent du ciel » en mars – il y a toute une ironie méprisante dans « Gefallen », tombés comme victimes ou tombés du ciel – après les élections truquées au Reichstag, ou, le plus souvent, des adhérents de la dernière minute, ceux dont les cartes sont datées du 1er mai 1933. En effet, le nombre de membres de la NSDAP avait explosé, passant de 850 000 en janvier à 2 450 000 environ au 1er mai. Les nouveaux convertis étaient évidemment mal perçus chez les vieux soldats du mouvement qui entendaient conserver la pureté des origines, ou du moins son fantasme. Le parti voulut éviter l’entrisme des opportunistes et des ennemis masqués, de sorte que le trésorier général de la NSDAP, Franz Xaver Schwarz, annonça le 19 avril 1933 la fin des adhésions pour le 1er mai (avec des procédures de régularisation rétroactives jusqu’au 19 mai)57. C’est ainsi que bon nombre des cartes du parti, notamment celles des intellectuels et des universitaires, furent datées du 1er mai 1933, celle de Carl Schmitt par exemple, comme celle de Heidegger. Il est vrai que l’on avait pu voir la machine à épuration nettoyer la fonction publique dès l’adoption de la « loi sur le rétablissement de la fonction publique » du 7 avril 1933 : les « non-aryens » et les suspects politiques furent révoqués sans susciter trop de protestations. En avril, on ne se découvrit pas d’un fil, et en mai, on ne fit pas ce qui plaît nécessairement : mais on prit sa carte in extremis.

                Les motifs psychologiques de ces encartements massifs furent complexes et entremêlés. Il y eut de la peur, de la lâcheté, de l’opportunisme. Mais il y eut aussi de l’adhésion et de l’espoir, et puis aussi l’envie de participer à un événement extraordinaire qui rompait avec le marasme et la déréliction qu’on avait connus dans un système trop tard venu et trop vite vieilli, celui de la République démocratique qui ne suscitait plus que des sensations nauséeuses. Ça bougeait, ça s’agitait, et l’on pouvait avoir le sentiment de vivre à nouveau dans l’effervescence du mouvement : l’adhésion n’était pas toujours mûrement réfléchie, on n’en voyait pas nécessairement la direction, mais le « Mouvement » donnait du mouvement et c’était déjà ça.

                L’on s’efforcera d’approfondir et sophistiquer l’analyse de ces adhésions intellectuelles véritables à partir de quelques « études de cas ». Mais il conviendra d’abord de contextualiser ces décisions personnelles qui amènent certains des meilleurs juristes de leur époque à s’engager au soutien d’un droit nouveau et monstrueux. Il faut, dans un premier temps, examiner les facteurs internes à la discipline juridique, à savoir considérer le problème des continuités et discontinuités doctrinales avant et après 1933 : deux thèses opposées s’affrontent qui, ni l’une ni l’autre, n’apportent vraiment satisfaction. Il s’agit ensuite de considérer les facteurs externes à la « logique scientifique », et montrer ce que fut le bouleversement des cadres institutionnels du monde universitaire et du monde des juristes dès les débuts du nouveau régime. Il sera alors temps de formuler quelques hypothèses quant aux logiques d’adhésion à l’inversion de toutes les valeurs du droit moderne.

            

            
            
            
        


                
                CHAPITRE PREMIER

                Doctrines weimariennes, doctrines nazies
Entre continuité et discontinuité

                
                    Cette question de la continuité peut être formulée de la manière suivante : trouve-t-on sous Weimar ou, plus largement même, avant 1933, des doctrines juridiques qui, même sans qu’on puisse les dire « nazies » par leur contenu, prépareraient ou faciliteraient l’intrusion, à partir de 1933, des idéologèmes nationaux-socialistes dans la science du droit ? Deux thèses, parfaitement contraires, s’affrontent, mais elles ont un niveau de généralité qui condamne d’avance leurs propriétés heuristiques.

                    Soit l’on fait reproche au « positivisme » juridique d’avoir rendu les juristes allemands impuissants face à l’imposition d’un droit raciste et totalitaire – et telle est la position que défend la célèbre « formule de Radbruch » –, soit l’on considère, tout à l’inverse, que la critique du positivisme, faisant perdre à la doctrine juridique tout repère de scientificité, ouvrait précisément la voie à l’idéologisation du discours des juristes et facilitait ainsi la propagation de la vision national-socialiste du monde dans le milieu juridique. Si cette dernière proposition devait avoir quelque validité, alors quelque chose se préparerait dans les doctrines juridiques de Weimar à travers les multiples attaques dont le positivisme fit alors rapidement l’objet et qui déclenchèrent ce que l’historiographie appelle la « querelle des méthodes et des approches ». Celle-ci concerna plus particulièrement le droit public, autrement dit le droit politique, déchira le voile de neutralité dont on avait cru pouvoir revêtir la science juridique et posa à nouveaux frais, comme son problème central, dans une situation politique et sociale extraordinairement tendue, la question de la relation entre droit et politique. À partir de 1933, le slogan fut clair et lapidaire : la science juridique de la nouvelle Allemagne doit être une science « politique ». Mais le passage entre la question et l’affirmation brutale est tout sauf simple et évident.

                    LA FAUTE DU POSITIVISME


                    Parce qu’il est en quelque sorte axiologiquement atone, le positivisme juridique prête nécessairement le flanc à la critique : ne défendant aucune valeur, il n’offre aucun rempart contre un droit arbitraire et probablement moins encore contre un droit totalitaire. On connaît en France la querelle qui a opposé Daniel Lochak à Michel Troper58. « C’est au nom des principes positivistes que les juristes ont participé à la banalisation du droit antisémite contribuant ainsi à légitimer la politique antisémite de Vichy » : tel est le grief de l’accusation.

                    En substance, il n’est guère différent de celui qui fut soulevé, juste après la guerre, contre la doctrine positiviste en Allemagne. L’expression la plus marquante de cette accusation se trouve dans ce que l’on appelle depuis la « formule de Radbruch » : « Le positivisme, de par sa conviction que “la loi, c’est la loi”, a en effet privé les juristes allemands de toute défense contre des lois arbitraires et criminelles59. » Les juristes auraient donc fait comme ils ont toujours fait : ils ont utilisé leurs « bonnes vieilles méthodes » pour interpréter et appliquer des textes ignobles ; au nom de la « neutralité axiologique », d’une science du droit « sans présupposés » (voraussetzungslos), ils ont contribué à la mise en œuvre de valeurs indignes et de présupposés idéologiques monstrueux.

                    La personne de Radbruch est moralement insoupçonnable. Il avait été l’un des rares professeurs de droit social-démocrate sous la République de Weimar. Député socialiste de 1920 à 1924, ministre de la Justice des cabinets Wirth et Stresemann dans les années 1921-1923, il avait commencé sa carrière universitaire avant la Première Guerre comme professeur de droit pénal et philosophie du droit et fut victime de l’épuration des universités dès le mois de mai 1933. Il avait fréquenté le cercle de Max Weber et le milieu néokantien. En 1920, il s’était personnellement engagé, en compagnie d’un autre social-démocrate, Hermann Heller, contre le putsch de Kapp, fomenté par l’extrême-droite, ce qui lui avait valu d’être incarcéré et de n’échapper à la condamnation à mort qu’en raison de l’échec rapide de ce coup de force60.

                    Sa thèse de 1946 doit être prise avec d’autant plus de sérieux qu’elle constitue une sorte de mea culpa : le Radbruch d’avant 1933 soutenait des thèses strictement relativistes au nom de l’inconnaissabilité des valeurs. Dès lors, une science « véritable » du droit doit être neutre axiologiquement, même si elle ne doit pas être aveugle à ce que le monde du droit est un monde de faits rapportés à des valeurs (wertbezogen). On reconnaît l’influence de Weber et des néokantiens du sud-ouest, Windelband, Rickert ou encore Lask, dont Radbruch fut proche. La tâche de la philosophie du droit, distincte de la science juridique, consiste donc à dégager les systèmes axiologiques fondamentaux auxquels le droit peut se « rapporter » : le personnalisme, pour lequel l’individu prime la communauté, le transpersonnalisme, qui fait au contraire primer la communauté sur l’individu, et ce qu’on peut appeler enfin le « culturalisme », selon lequel les individus comme la communauté sont au service de biens culturels qui les dépassent61. Sous la dictature nazie puis dans l’immédiat après-guerre, Radbruch modifia son appréciation pour soumettre la validité du droit positif au respect d’un principe supérieur de justice tiré de la « nature des choses » et de l’égalité62. C’est de ce point de vue d’un « droit supralégal » qu’il condamne l’« injustice légale » commise par les nazis.

                    Seulement, la thèse exprimée par la formule de Radbruch est fausse63 : d’une part, les juristes nazis ont désigné dans le positivisme juridique leur ennemi principal ; d’autre part, ils y ont vu l’expression même du « légalisme juif », une doctrine de l’ennemi absolu donc64.

                    Un droit nazi, une « science » nazie du droit ne peut être que « politique », polarisée entre amis et ennemis, et tout cela est absolument incompatible avec la conception positiviste qui postule la neutralité axiologique. Le positivisme juridique est donc bien l’« ennemi principal » de toute doctrine nazie65. L’heure est à la « conception politique du droit » car « tout droit est un “droit politique” »66. Il s’agit, par exemple, de fonder une « science politique du droit pénal » contre « le positivisme, qui a dominé la pensée scientifique durant plus de deux générations » et qui « est l’adversaire désormais dépassé de toute science politique »67. Plus généralement :

                    
                        Le rejet du positivisme par la nouvelle science du droit s’exprime sans doute le plus clairement dans l’exigence selon laquelle la science juridique doit devenir consciemment une science politique68.

                    

                    Une science « positiviste » du droit est « dépassée », « surpassée » et, tel est le souhait, « éliminée » par l’avènement du nouveau régime et la rénovation du droit que celui-ci porte en lui :

                    
                        C’est en Allemagne, écrit Carl Schmitt, que l’on peut le plus clairement voir aujourd’hui à quel point le positivisme juridique est arrivé à son terme69.

                    

                    On rappellera que, même dans le domaine des sciences dites « dures », durant les premiers mois du régime, on réclama à cor et à cri qu’on n’enseigne plus, enfin, que des sciences vraiment « allemandes70 ». Il est vrai que les mathématiques, la physique ou la chimie « allemandes » ayant vite montré leurs limites heuristiques, un réalisme pragmatique s’imposa bien vite après l’enthousiasme initial. Mais on comprend que la même contrainte réaliste ne pèse pas avec la même force dans les champs de la philosophie, de l’histoire, des sciences sociales et, particulièrement, du droit. L’« électron allemand », le « nombre allemand », l’« isotope allemand », même du germanium, sont des objets inconstructibles. Ils n’ont aucun « rapport aux valeurs », de sorte que de prétendues « valeurs allemandes » ne permettent aucun discours sensé et cohérent à leur sujet. Mais si l’on admet que le « rapport à la valeur » distingue « avec certitude deux types d’objets scientifiques »71, l’on comprend que cet empêchement dirimant ne touche précisément pas les « sciences de la culture », en tant que science des phénomènes ayant « rapport à des valeurs » : d’où le risque permanent, pour ces dernières, de leur idéologisation.

                    Sans doute le « droit allemand » est-il un objet de la science juridique. En outre, il est clair que, pour un juriste national-socialiste, une « science du droit allemand » ne peut être qu’une « science allemande du droit » ou, pour le dire autrement, une science du « droit » nazi ne peut être qu’une « science » nazie du droit. Et c’est pourquoi la « lutte contre le positivisme » est le « mot d’ordre »72.

                    D’ailleurs si la science juridique doit se faire « politique », c’est parce qu’elle sert de base à la formation de juristes praticiens qui eux-mêmes exerceront une activité « politique ». La figure du juge est inversée : il n’est plus l’instance neutre et impartiale qui tranche un litige qui ne le concerne pas, mais une puissance politique qui décide entre l’ami et l’ennemi, sachant d’avance et clairement où est son camp. En septembre 1944, le ministre de la Justice du Reich, Otto Georg Thierak, rappelle encore et toujours que « l’époque du juge “neutre”, ostensiblement apolitique, est révolue73 ».

                    Il faut éduquer ce nouveau juge. Et on l’éduque dans la haine du symbole « § ». Dès l’été 1933, le ministère prussien de la Justice crée à Jüterbog, au sud de Berlin, un camp pour les référendaires, c’est-à-dire destiné aux étudiants qui préparent leur dernier diplôme de droit, l’assessorat, condition d’accès aux plus hautes fonctions juridiques et notamment, celle de juge. Sebastian Haffner, qui en fit l’expérience, livre un tableau saisissant de ce camp dans ses souvenirs, situation qui, écrit-il, « contient dans une coquille de noix le Troisième Reich tout entier74 ». On y faisait des pompes, des marches, on apprenait le maniement d’un fusil, on aidait aux travaux des champs, on recevait sa formation idéologique et surtout on chantait beaucoup. Et, pour égayer un peu ce jeune public de futurs juges, avocats ou professeurs, on accrocha à une potence le symbole « § »75. Il faut rappeler que les codes et lois allemands sont traditionnellement divisés en paragraphes et non, comme en France, en articles. De sorte que le symbole est fort : on met à mort le légalisme et, avec lui, le Paragraphenjurist, le juriste qui applique mécaniquement le code et ses paragraphes. On assiste à la mise en scène du meurtre du positivisme ou, plus exactement, de l’image galvaudée du positivisme naïf, celui qui s’épuise dans sa sécheresse légaliste.

                    Mais le positivisme est affecté, aux yeux des juristes nazis, d’une tare bien plus profonde encore que celle de sa prétendue insuffisance intellectuelle face aux exigences de la renaissance du droit germanique. Il est une doctrine enjuivée à sa source qui transporte jusqu’au cœur de la science juridique les germes malfaisants de la pensée juive. Le positivisme, nous le voyons ordinairement comme le règne de la loi. Les Allemands, même, se laissent plus aisément prendre dans ses filets que les peuples latins ou slaves, parce qu’ils ont, eux, le goût très louable de l’ordre et de la discipline. Ils sont de ce fait une proie facile pour le légalisme désincarné, abstrait qui leur fait croire que la discipline se réduit à n’être que la soumission à la règle, à la loi, à la norme. Qu’un indicateur de chemins de fer est l’expression exemplaire de toute forme bien ordonnée. Qui leur fait croire, donc, que la norme fait la normalité et son ordre. C’est pourquoi le positivisme juridique dominant est un normativisme. Certes, pour que la norme soit, il faut qu’elle soit voulue : elle est aussi l’effet d’un acte de volonté, de celui qui pose la norme. Mais en vérité, ce moment volitif et subjectif qui fonde la norme positive s’efface, car ce qui vaut, au bout du compte, c’est la norme, non pas la volonté qui l’a voulue. C’est pourquoi le positivisme est passé par « trois stades » :

                    
                        La pensée du droit est […] devenue pensée de la légalité. La fondation de ce positivisme de la légalité a dû passer par trois stades : on s’en est tenu, tout d’abord, à la volonté du législateur ; puis, afin de ne pas succomber à des recherches subjectives et psychologiques, on a parlé – avec apparemment encore plus d’objectivité – de la volonté de la loi ; enfin, on a décrété que c’était uniquement la loi elle-même, la norme autosuffisante, qui donnait la mesure76.

                    

                    De sorte que si le positivisme qui a dominé la pensée juridique en Allemagne peut bien être considéré comme la « combinaison du décisionnisme et du normativisme77 » en tant qu’il rapporte la règle abstraite, la norme, non plus à la nature (ce que fait le jusnaturalisme), mais à une volonté, à une décision, ce qui, juridiquement, vaut véritablement de la loi « positive » n’est en aucun cas le moment subjectif de la volition, mais l’effet de cet acte de volonté, le contenu qu’il porte, la norme. C’est pourquoi – et Schmitt a raison – le normativisme kelsénien est l’achèvement du positivisme en tant qu’il déconnecte de manière décisive la « norme » de l’acte qui la pose : il ne faut surtout pas confondre la « norme en tant que telle » et l’« acte dans lequel est posée »78. Le positivisme ne peut donc être un culte du législateur mais doit devenir un culte de la loi qui nourrit la représentation naïve et bourgeoise de l’« État de droit », un mot que les Allemands ont inventé, mais dont l’idée, sous influence positiviste, et donc normativiste, s’est transformée en un « État de la loi79 », un « État de la norme », comme si l’on avait déjà vu une norme « gouverner », une norme s’appliquer elle-même et se garantir elle-même80. De sorte que la belle discipline prussienne en a perdu son sens : elle était obéissance à l’ordre d’un supérieur qui se légitime par ses qualités personnelles ; le positivisme normativiste, effaçant la personnalité dans la pensée juridique, réduit l’obéissance à n’être que soumission aveugle et mécanique à la norme sous le « règne de la loi ».

                    La loi est « la même pour tous », elle ne distingue pas quant à son application entre bons et méchants, entre amis et ennemis : elle est neutre et ne fait pas de politique. Le normativisme, culte du règne de la loi, est donc la pensée juridique de « l’ère des neutralisations et des dépolitisations81 ». Mais il n’est pas lui-même neutre et dépolitisé. Il est l’instrument d’asservissement par l’esprit juif de la science juridique allemande :

                    
                        Il est très important de savoir quel est le type de pensée juridique qui s’impose pendant une certaine période et à un certain peuple. Différents types de pensée sont classés entre différents peuples et races, et la prédominance d’un certain type de pensée peut être liée à une domination spirituelle, et donc politique, exercée sur un peuple. Il y a des peuples qui, sans terre, sans État, sans Église, n’existent que par la « Loi » ; pour eux, la pensée normativiste semble la seule pensée du droit qui soit raisonnable, et tout autre mode de pensée leur apparaît incompréhensible, mystique, fantastique ou ridicule82.

                    

                    L’on comprend ainsi que le positivisme ne soit pas seulement une doctrine scientifiquement critiquable, intellectuellement insuffisante ou épistémologiquement mal fondée qu’il conviendrait donc, pour ces raisons, d’écarter. Il est à proprement parler l’ennemi car il est le discours de l’ennemi de race. Il n’est pas seulement erroné, il est néfaste. On saisit alors pleinement ce que veut dire la « politisation » de la science juridique : le « renouveau du droit allemand » n’a d’autre objectif que de mettre celui-ci en mesure de désigner l’ennemi. Car la ruse suprême de ce dernier tient à ce que, portant le masque de la neutralité, il s’avance sous les traits de l’ami ou, tout au moins, de l’inoffensif, tout en détruisant jusqu’en son cœur le droit allemand et l’obéissance prussienne.

                    Combattre le positivisme, telle est la mission de la « science allemande du droit » qui prend pleine conscience que, ce faisant, elle mène une lutte existentielle, une « lutte pour la vie », sa « lutte contre l’esprit juif »83. Comme tout membre de la communauté populaire renaissante, le juriste – qu’on appellera bientôt « protecteur du droit » (Rechtswahrer) – doit se faire soldat. Il est au front. Ce qui explique l’idée qui préside à l’instauration du camp de Jüterbog évoqué plus haut. Ses armes sont les concepts. Il n’est pas un « Bourgeois », toujours en train, selon Jünger, « de limer infatigablement les mots pour leur enlever la rude nécessité de leur frappe84 ». Mots et concepts ne sont pas « neutres », même lorsqu’ils se donnent pour tels :

                    
                        Des mots tels que État, république, société, classe ; et aussi : souveraineté, État de droit, absolutisme, dictature, plan, État neutre ou État total sont inintelligibles si l’on ignore qui, concrètement, est censé être atteint, combattu, contesté et réfuté au moyen de ces mots85.

                    

                    Politisée, la science allemande du droit prend enfin la décision. Décider contre le normativisme, tel est sans doute le nec plus ultra, pour Schmitt du moins : en effet, « considérée d’un point de vue normatif, la décision est née d’un néant86 » ; or, il s’agit maintenant de renvoyer décidément le normatif à ce néant qu’il est. Il s’agit bien alors d’une décision radicale, souveraine. Le « problème du droit » vient de ce qu’il est « forme substantielle »87. Il loge dans la manière dont un contenu s’attache à une forme. Or, le normativisme, dans sa version la plus conséquente, annonce sans ambages une « manière purement formelle de considérer les normes juridiques88 ». Non seulement la question de l’attache du contenu à la forme ne semble guère l’intéresser, mais le contenu paraît même dénué de toute valeur pour la science du droit. Pour une science du droit qui pense selon la « forme ». Car une forme n’a aucune force qui lui permette de s’attacher un contenu, quel qu’il soit. Aucune forme, et donc aucune norme, ne peut vouloir un contenu. Alors, dit Schmitt, aucune forme, aucune norme ne peut lier la décision qui l’applique quant à son contenu :

                    
                        Toute décision juridique concrète contient un moment d’indifférence quant au contenu, parce que la conclusion juridique n’est pas déductible de ses prémisses jusque dans ses ultimes conséquences, et que la circonstance rendant nécessaire une décision, demeure un moment déterminant autonome89.

                    

                    Le rapport entre la norme et la décision repose, quoi qu’en pense le normativisme, sur un « moment d’indifférence substantielle90 ». Au fond, le normativisme se rend indifférent à cette indifférence. Or, comme Schmitt l’a annoncé dès 1933, la « pensée » juridique du national-socialisme est « concrète, substantielle91 ». Mais pour le pur décisionnisme, « ce par quoi la décision [juridique] se légitime ne la précède pas […], mais doit encore être produit92 ». Conditionnée par une situation, la décision se légitime par sa capacité à ramener la situation à la normalité, ce qui est particulièrement aigu dans la situation politique exceptionnelle qui force le souverain à décider, mais aussi dans les situations ordinaires de la vie, le litige banal, la décision, exécutive ou judiciaire, ramenant l’ordre normal. Mais quel ordre ? Quel ordre si cet ordre n’est pas un ordre normatif ? Quel peut être cet ordre qui porte les éléments substantiels déterminants ? Une décision par elle-même ne s’attache pas davantage qu’une norme à une substance, quelle que soit sa force. Ce n’est dès lors pas un hasard si, en novembre 1933, dans la préface à la réédition de sa Théologie politique, Carl Schmitt annonce une modification importante dans sa vision de la typologie de la pensée juridique : à l’opposition radicale normativisme/décisionnisme qu’il avait mise en scène, notamment dans la première édition de l’ouvrage en 1922, il substitue une classification tripartite qui ajoute aux deux premiers types, un type institutionnel dont l’inspirateur est le juriste français Maurice Hauriou, l’un des plus grands maîtres du droit public français au début du XXe siècle93. C’est pourquoi la conception schmittienne du droit, qui s’efforce d’offrir aux nouveaux maîtres une théorie juridique convenable, s’énonce « pensée de l’ordre et de la configuration concrète » et constitue le troisième type de pensée juridique, à côté du normativisme et du décisionnisme. Cette théorie est l’objet du petit livre intitulé Les trois types de pensée juridique94.

                    On analysera dans la partie suivante, le détail de cette pensée de l’ordre concret. Il suffit de dire ici que les éléments décisionnistes y demeurent déterminants et que l’ordre concret n’est que la représentation fantasmée et idéologisée de l’ordre de la communauté populaire allemande qui sert à masquer la puissance arbitraire dévolue au chef. Une formule du sociologue allemand du droit Hubert Rottleuthner saisit parfaitement les caractéristiques de cette pensée en la qualifiant de « décisionnisme substantiel95 ».

                    Mais il faut généraliser le propos au-delà du seul cas Schmitt. Dès 1933, les nombreux juristes ralliés au régime considèrent que leur tâche principale consiste à mettre en place des schémas de légitimation substantielle des actes – qu’ils soient législatifs, exécutifs ou judiciaires – posés par les agents du nouveau régime à tous les niveaux du système dictatorial. Ils imaginent un « droit supralégal » qu’on tire des « ordres concrets », de la « morale völkisch »96, de l’idéologie du « Mouvement », de l’anthropologie raciale qui doit fonder un « droit naturel » raciste :

                    
                        La renaissance et la réformation des principes et conceptions germaniques du droit conforme à notre nature, à notre être racial, demande l’idéologue Ernst Krieck propulsé recteur de l’Université de Heidelberg, ne signifient-elles pas : retour à un droit conforme à la race et donc à un certain « droit naturel » ?97

                    

                    Le nazisme peut parfaitement investir le « droit naturel » et s’emparer de l’étiquette :

                    
                        Le national-socialiste, écrit un membre du parquet, est jusnaturaliste parce que le peuple allemand est une communauté vivante naturelle98.

                    

                    La doctrine nazie a donc besoin d’un droit supérieur qui surplombe avec une force irrésistible de pénétration cela que l’on appelle le « droit positif ». Parce qu’elle est « politique », elle sait que le positivisme et le normativisme sont ses « ennemis ». Ils doivent être la victime d’une lutte pour la survie du plus apte : le combat est un combat existentiel. La « rénovation du droit » est le discours de propagande de ce combat. Si l’office du droit allemand est de « désenjuiver » la communauté populaire, la tâche de la « science » allemande du droit allemand est de se désenjuiver elle-même et donc d’extirper jusqu’à la racine le positivisme et le normativisme. Ce sont les deux combats du nouveau droit. Le « jour des négations radicales et des affirmations souveraines » est arrivé99. Le positivisme était peut-être sans défense face au nouveau « droit » nazi, mais il fut lui aussi livré sans défense à une doctrine national-socialiste armée jusqu’aux dents pour accomplir sa « négation radicale ».

                    WEIMAR ET LA « QUERELLE DES MÉTHODES ET DES APPROCHES »

                    LE CONTEXTE DE LA QUERELLE

                    Le positivisme juridique n’avait pas attendu 1933 pour se trouver soumis à de violentes et radicales critiques100. L’école du droit libre (Freirechtsschule)101, la science juridique des intérêts
                        (Interessenjurisprudenz)102, avaient montré, dès avant la Première Guerre mondiale, les insuffisances, pour rendre compte des pratiques juridictionnelles notamment, du modèle « conceptualiste » d’un juge appliquant au cas concret la vérité conceptuelle par avance contenue dans le texte des lois et des codes. On a indiqué plus haut que le jeune Carl Schmitt avait été très influencé par le « droit libre ». La science juridique des intérêts, à travers certains écrits de Philpp Heck et de son disciple Heinrich Stoll, avait d’ailleurs offert, sans grand succès à vrai dire, ses services pour participer au grand effort de la « rénovation » nazie du droit103. Malgré quelques rares efforts en ce sens, on n’admit guère l’école du droit libre dans le giron de la « rénovation national-socialiste du droit ». L’affaire était d’autant plus compliquée que les principaux représentants de ce mouvement étaient d’origine juive104. Mais la figure éthique du « Roi-juge » (Richterkönig), centrale dans le discours du « droit libre », se métamorphose, au prisme de l’idéologie nazie, en « la personne du juge enraciné dans le peuple » (volkhafte Richter)105 qui n’est plus que le porte-voix de la moralité raciale, « de la volonté de la communauté populaire et du Führer106 ». Le Roi-juge n’est plus qu’un Prométhée enchaîné.

                    Ces premières attaques, dirigées contre le positivisme juridique, ont partie liée avec la naissance des sciences sociales et de la sociologie. On en veut pour preuve que le véritable fondateur de la sociologie juridique allemande, en tant que science concrète des faits juridiques sociaux, par distinction d’une science abstraite des normes, Eugen Ehrlich s’est retrouvé proche, malgré des nuances, du mouvement du droit libre107. Le questionnement des sciences sociales touche jusqu’au cœur des disciplines juridiques et de leurs méthodes.

                    Cette mise en crise de la méthodologie juridique par les sciences sociales s’est intensifiée et approfondie sous la République de Weimar, plus spécialement et de manière particulièrement aiguë, dans le champ du droit public, du droit constitutionnel, du « droit de l’État » (Staatsrecht) comme disent traditionnellement les Allemands. Cette doctrine du droit public fut en effet marquée, durant les années 1920 par ce que l’on appelle la « Querelle des méthodes et des approches » (Methoden- und Richtungsstreit). Au cœur de cette querelle se trouvait la question de savoir quels types de rapports la « science du droit public » pouvait et devait-elle entretenir avec les sciences humaines et sociales. On peut trouver deux séries de raisons susceptibles d’expliquer ce grand débat.

                    La première tient au fait que le système politique républicain et démocratique qu’introduisait la Constitution du 14 août 1919 constituait une nouveauté radicale pour la doctrine constitutionnelle allemande. La question était alors de savoir dans quelle mesure les concepts et les méthodes traditionnels, développés pour rendre compte de systèmes constitutionnels qui, dans les États particuliers, étaient essentiellement restés fidèles au « principe monarchique »108 et qui avaient été adaptés, avec la fondation du Reich wilhelminien, à un empire fédéral conçu comme une « république de monarchies » (Paul Laband), comment donc un instrumentarium intellectuel conçu sous ces régimes pouvaient encore être pertinent pour décrire et comprendre un ordre constitutionnel radicalement différent. La république, la démocratie, mais aussi le parlementarisme étaient pour la vieille doctrine d’Empire des objets radicalement nouveaux. Surtout, ils mettaient en cause les deux séparations fondamentales sur lesquelles s’était progressivement construite la doctrine traditionnelle du droit public : la séparation entre État et société ; la séparation entre droit (public) et politique. Pour simplifier à l’extrême, la démocratie parlementaire, en soumettant l’organe exécutif principal, le Gouvernement, à l’approbation de la représentation populaire, donnait à la société, à travers son Parlement, la mainmise de cette société sur le cœur même de l’État, l’État en action, à savoir la direction de l’administration qui était passablement préservée dans la monarchie. Tant que cette direction restait placée sous l’empire d’un monarque héréditaire, le principe monarchique séparait profondément l’État, qui restait fondamentalement la chose du monarque, de la société, qui certes « participait » au pouvoir d’État par le moyen de la représentation et à travers l’acte législatif, sans pour autant déterminer ce pouvoir dans son action concrète, le domaine propre de l’exécutif. Il n’est pas anodin que, sous la République de Weimar, le thème de l’« État social » devînt un objet de débats : un parlement maître de l’exécutif instituait la société au principe même de l’État. Par ailleurs, la démocratisation véritable du régime109 oblige à penser le peuple non plus seulement comme « objet » de la puissance de l’État, mais aussi comme son « sujet » actif et participatif. Or, la vieille doctrine monarchiste dominante, celle d’un Carl Friedrich Gerber spécialement, déterminait juridiquement le peuple et les individus qui le composent comme « objets » de la domination110. Même si un auteur comme Georg Jellinek offrait quelques ressources conceptuelles pour penser la démocratie parlementaire, des questions cruciales étaient soulevées à nouveaux frais : entre autres, celles de la souveraineté, du pouvoir constituant, des droits fondamentaux, ou encore la question désormais capitale du statut et du rôle des partis politiques. Il n’est guère étonnant que la thématique de l’« État de partis » devînt un objet de la science juridique.

                    La seconde série d’explications tient au fait que la doctrine du droit constitutionnel de Weimar pouvait difficilement échapper aux questionnements méthodologiques fondamentaux qui agitaient le champ de ce que l’on appellerait aujourd’hui les sciences humaines et sociales, que l’on désignait de manière large comme « sciences de l’esprit » (Geisteswissenschaften) ou « sciences de la culture » (Kulturwissenschaften). La fin du XIXe siècle avait été marquée par la tentative de Wilhelm Dilthey de donner aux « sciences de l’esprit » une fondation philosophique sûre, établie sur la distinction entre « expliquer » (erklären) et « comprendre » (verstehen) : « Nous expliquons la nature, nous comprenons la vie psychique111. » L’entreprise repose donc sur une séparation entre deux ordres de réalités, celles du monde de la nature et celles, psychiques, du monde de l’esprit. La psychologie, renouvelée dans ses principes et ses méthodes, devient en conséquence la science fondatrice des sciences de l’esprit en tant que sciences des réalités psychiques112. C’est à ce dualisme ontologique que s’attaque le néokantisme, particulièrement celui dit du Sud-Ouest, dans les personnes de Wilhelm Windelband et Heinrich Rickert113. L’expression « science de la culture » désarrime l’étude des phénomènes humains et sociaux de leur ancrage dans un prétendu « monde de l’esprit » : c’est en tant que nous pouvons lui assigner un rapport à des valeurs qu’un phénomène peut être constitué comme objet d’une science de la culture114. Il ne s’agit pas ici d’approfondir ces oppositions, mais de constater que, au début du XXe siècle, la question de l’épistémologie des sciences humaines et sociales est un enjeu décisif de la pensée allemande, renouvelé par le néokantisme dont le thème capital est celui de la « théorie de la connaissance115 ».

                    Pour autant qu’il fût réceptif aux débats philosophiques, le monde du droit pouvait et devait questionner à nouveaux frais les présupposés mêmes de la connaissance juridique. L’école de Vienne, sous l’influence certes du néokantisme – celui de Marbourg et non celui du Sud-Ouest – mais aussi de l’empirisme logique du Cercle de Vienne116 apportait la preuve que le positivisme lui-même ne pouvait plus se contenter d’affirmations dogmatiquement très naïves quant à la validité de sa position scientifique. Autour de 1900 déjà, les problématiques néokantiennes de la théorie de la connaissance déterminaient les approches d’un Rudolf Stammler117 ou d’un Georg Jellinek118, deux auteurs majeurs de la fin de l’Empire qui ont eux aussi réinvesti la question de la fondation épistémologique du positivisme juridique. Il devenait difficile de croire à l’optimisme naïf d’un Laband, proclamant que la connaissance du droit relevait d’un pur « travail d’esprit purement logique119 ». La crise du droit public weimarien était préparée durant les deux dernières décennies de l’Empire.

                    Mais à côté des conditions politiques, économiques et sociales extrêmes que connut la République, la « culture de Weimar »120 devait amplifier et radicaliser les débats théoriques au sein du monde des juristes. Tout, ou presque, a été dit sur cette « culture de Weimar121 » : l’ancienne culture du monde wilhelminien y fut mise en crise. Celle-ci ne pouvait épargner la science du droit public. Il ne faut certainement pas assimiler ce que l’on appelle d’une étiquette commode « culture de Weimar » avec l’avant-garde intellectuelle et artistique de gauche, comme a pu le faire, pour la revendiquer, la contre-culture des années 1960 en Allemagne. Par « culture de Weimar », on entend ici plutôt un ensemble extraordinairement hétérogène d’expériences littéraires, musicales, intellectuelles qui ont atteint les élites culturelles, mais essentiellement dans les générations les plus jeunes, en marge, tout à la fois, du monde de la culture traditionnelle représenté plutôt par les générations plus âgées de la « Bildungsbürgertum » (la Bourgeoisie de culture) comme du formidable déploiement de la culture de masse qui touchait les milieux populaires. Cette culture de Weimar peut donc bien être qualifiée de « contre-culture », elle est radicale, mais elle se déploie politiquement aussi bien à droite qu’à gauche. Elle caractérise l’avant-garde de gauche, mais également l’ensemble des groupes et groupuscules intellectuels de la « révolution de droite122 » qui formèrent la nébuleuse de la « Révolution conservatrice123 ». L’on verra plus bas que plusieurs juristes importants de la jeune génération, de la « génération 1900 », participèrent plus ou moins activement à ces mouvements de la droite radicale weimarienne, généralement masqués sous des pseudonymes. De la génération précédente, parmi les professeurs de droit, on ne peut guère citer que le nom de Carl Schmitt qui, par ses activités extra-académiques, proche de certains cercles littéraires puis, durant les années 1930, de cercles de la Révolution conservatrice, peut être rattaché à cette « avant-garde » culturelle de la droite radicale. Dans le monde académique des facultés de droit, en revanche, on cherchera en vain des figures de l’avant-garde de la gauche radicale. L’habitus des juristes les gardait en tout état de cause à bonne distance. Les « juristes de gauche » formèrent, sous Weimar, une espèce rare124. Les plus jeunes, qui n’avaient pas encore le titre de professeur en 1933, purent avoir une attirance pour le néo-marxisme de l’École de Francfort et se rapprocher de l’Institut für Sozialforschung que dirige Max Horckheimer à partir de 1931 avant de s’exiler à l’Université de Columbia après la prise du pouvoir de 1933. C’est d’ailleurs après cet exil new-yorkais, que les principaux représentants de ce petit groupe de juristes intégrent officiellement l’Institut d’Horckheimer. Il faut citer les noms d’Otto Kirchheimer, Franz Neumann et Ernst Fraenkel. Il est certainement caractéristique de l’incroyable effervescence intellectuelle que fut cette culture de Weimar de remarquer que l’influence de Carl Schmitt fut aussi déterminante sur ces trois auteurs, et notamment Kirchheimer, qui fut le disciple direct de ce dernier et qui rédigea sa thèse sous sa direction, sur le thème de la théorie de l’État, du socialisme et du bolchevisme125. Ces jeunes gens apprirent à penser avec Carl Schmitt, contre Carl Schmitt. Avec lui, ils partagèrent une profonde détestation pour la République de Weimar, mais pour des raisons opposées126. Les autres juristes de gauche qui purent intégrer le corps professoral sous l’Empire déjà, tel le pénaliste Gustav Radbruch – nommé professeur extraordinaire à Heidelberg en 1910 –, ou sous le régime de Weimar, tels le spécialiste de droit du travail Hugo Sinzheimer – nommé en 1920 à Francfort-sur-le-Main – et le publiciste Hermann Heller – nommé professeur extraordinaire en 1928 à Berlin, puis professeur ordinaire à Francfort en 1932 –, appartinrent certes au parti social-démocrate mais sans adhérer au matérialisme historique et dans le souci d’un socialisme à la fois démocratique et national. Ils considéraient la Constitution de 1919, parce que démocratique, comme ouverte à la réforme sociale. Parmi les juristes, ils furent des soutiens indéfectibles du régime républicain127. Ils n’étaient pas l’avant-garde d’une culture de gauche, mais les défenseurs d’une « république sociale ».

                    La « culture de Weimar », ainsi déterminée en tant que poussée éruptive des avant-gardes, n’a donc eu tout au plus qu’une influence très modérée sur la doctrine du droit public. Elle n’explique pas les débats essentiels de la science juridique des années 1920, du moins pas quant à leurs contenus ou seulement très marginalement. Mais elle explique cependant le ton de ces débats. La culture de Weimar fut une culture de l’hyperpolitisation, déchirée entre l’expérience bolchevique toute neuve, la déploration d’un nationalisme allemand dont l’Empire bismarcko-wilhelminien avait creusé la tombe en 1918, comme un fossoyeur inattentif jetterait un trésor inappréciable dans la fosse commune de l’histoire, et l’irruption d’une figure politique inouïe, le fascisme italien. Ainsi, même si l’habitus académique interdisait les prises de positions extrêmes, la « culture de Weimar », en tant que radicalisation politique de la culture et de la pensée, explique, dans une certaine mesure au moins, la violence rhétorique des débats intellectuels. Cette violence ne pouvait épargner la doctrine juridique et, moins encore, la doctrine du droit public, c’est-à-dire du droit politique.

                    L’antisémitisme appartenait aussi à la « culture de Weimar », à la culture des droites. Un antisémitisme proprement politique, qui pouvait s’afficher dans des programmes partisans, était né dans les années 1870-1880128. Après la défaite de 1918, il se déchaîna dans nombre de libelles et pamphlets de bas étage alors que paraissait une traduction allemande du tristement célèbre Protocole des sages de Sion, due à un antisémite notoire, Theodor Fritsch et à un ancien collaborateur de Ludendorff, Gottfried zur Beek. Un antisémitisme plus « policé », mieux « éduqué » s’exprimait parmi les nombreuses revues à prétention intellectuelle de la mouvance de la « Révolution conservatrice ». Il était en revanche beaucoup plus difficile de tenir un propos clairement antisémite directement au sein de la communauté académique. Le souvenir de l’affaire Treitschke demeurait dans les esprits129. On pouvait bien être antisémite, mais on ne pouvait l’exprimer que par l’allusion, la litote ou l’euphémisme. La parole antisémite ne sera libérée, déchaînée qu’avec le 30 janvier 1933. Avant cela, l’universitaire qui voulait se lâcher un peu, ou beaucoup, utilisait un pseudonyme pour s’exciter dans des revues de la droite radicale ou extrême, à la périphérie du monde académique. On ne peut nier que l’antisémitisme fut l’un des affects qui explique cette hostilité fort répandue que rencontrait la République de Weimar dans les cercles cultivés, dans le monde académique et, plus spécifiquement, parmi les professeurs de droit. Dans la propagande d’extrême-droite, on la décriait comme le « paradis des Juifs », la « république des Juifs », et le Reichstag n’était que l’« instrument de Judas »130. Le « père de la Constitution », le juif Hugo Preuß, pouvait-il avoir fait autre chose qu’une république de Juifs, pour les Juifs ? L’assassinat de Rathenau fut aussi le meurtre symbolique de Weimar. L’antisémitisme des juristes nazis n’est certainement pas le fruit d’une génération spontanée le 30 janvier 1933. Mais du fait de cette retenue académique dans l’expression, il est difficile de documenter chez eux un antisémitisme antérieur. On le peut toutefois s’agissant du cas Schmitt, notamment depuis la publication des journaux intimes131. On ne naît certainement pas antisémite, on le devient. Mais on ne l’est pas devenu d’un seul coup avec l’avènement d’Hitler. L’antipositivisme de Weimar n’était pas, en tant que tel, un antisémitisme même larvé. Mais pour certains des antipositivistes, le positivisme était une doctrine juive (ou « enjuivée ») transposant au droit le culte de la Loi et qui légitimait de ce seul fait une constitution étrangère à l’Allemagne véritable en interdisant, au nom de la neutralité axiologique, d’en interroger l’« esprit », les valeurs cachées et délétères. On peut légitiment concevoir que ce motif antisémite, même implicite, n’était pas absent, chez certains, de la querelle des méthodes et des approches.

                    
L’ENNEMI PRINCIPAL DES ANTIPOSITIVISTES : LE NÉOKANTISME


                    La « querelle des méthodes et des approches » s’est donc jouée sur fond d’une polarisation extrême des attitudes et engagements culturels et politiques132. Dès avant 1919, le néokantisme avait mis profondément en question le positivisme naïf qui avait largement dominé la science du droit public allemand durant la seconde moitié du XIXe siècle. Mais à travers les figures de Jellinek, Stammler, Kelsen et, dans une certaine mesure, Radbruch, il avait nourri un néopositivisme, un positivisme sophistiqué, qui revendiquait toujours la neutralité axiologique de la science juridique et affirmait, pour garantir la scientificité de sa démarche, un primat de la forme sur les contenus. C’est ce formalisme et cet aveuglement quant aux valeurs qui fut disputé dans cette querelle des années 1920.

                    Ce n’est donc pas dans le néokantisme que les antipositivistes de Weimar ont cherché leurs armes philosophiques. Vers 1920, la référence kantienne semblait avoir épuisé ses munitions intellectuelles et surtout ne pas être à la hauteur des temps présents qui, après l’effondrement de l’Empire, appelaient à la refondation et la régénération. Si Rudolf Smend, en 1928, en pleine querelle donc, fixe les origines de la « crise de la théorie de l’État » dans le mouvement néokantien, il insiste cependant sur la césure décisive qui sépare ce dernier des exigences de l’époque qui imposerait le recours et le retour à une théorie « matérielle », substantielle de l’État133. Ce courant théorique formaliste, note encore Smend, ne correspond que trop « aux deux principales insuffisances politiques de l’Allemand : son abstention apolitique face à l’État et, tout autant, son adoration apolitique pour la puissance134 ». On peut sans doute longtemps discuter du moment à partir duquel fut lancée la « querelle ». C’est affaire d’historien. Mais l’on peut faire l’hypothèse, non sans quelques raisons, que le camp « antipositiviste » des années 1920 se trouvait dans l’obligation de refonder le droit public à partir de ressources philosophico-théoriques nouvelles non pas seulement pour combattre le positivisme en général, mais plus nécessairement ce positivisme sophistiqué par le néokantisme et qui avait donné des œuvres majeures vers la fin de l’Empire déjà. La critique d’un positivisme « naïf » n’appelle guère à de considérables efforts intellectuels et théoriques. La théorie de la connaissance du néokantisme appliquée à la science juridique, en revanche, impose la recherche d’une réforme intellectuelle (et morale) complète. Telle est la raison pour laquelle cette querelle ne fut pas seulement une « querelle des méthodes », mais aussi, et avant tout, un Richtungsstreit, ce que l’on peut traduire par « querelle des approches135 » : il convient de reconsidérer de fond en comble la construction théorique de l’objet « droit » et, plus spécialement alors, « droit public ». C’est aussi pourquoi l’on peut estimer que l’un des tout premiers documents préparatoires à cette importante querelle est le livre publié en 1921 par Erich Kaufmann – qui sera, comme Smend, l’un des protagonistes majeurs, dans le camp antipositiviste, de la grande dispute – à savoir sa Critique de la philosophie néokantienne du droit136. On y trouve déjà le leitmotiv de la critique du néocriticisme :

                    
                        La pensée consciemment désubstantialisante des néokantiens, qui éloigne du monde perçu et vécu, qui cherche à faire fi des problèmes éthiques, politiques et sociaux d’aujourd’hui selon les formes pures de la pensée transcendantale a éveillé en moi une faim insatiable pour la perception et la matière qui m’a poussé dans la contrée de l’étude et la pratique des sciences du droit et de l’État, de l’histoire et de la politique et ce, probablement aussi du fait d’un besoin philosophique – à vrai dire tout opposé au néokantisme137.

                    

                    Une telle profession de foi est en vérité partagée par tout le camp dit « antipositiviste », même si les chemins pour sortir de l’ornière néokantienne ont pu considérablement diverger. Le mot d’ordre est alors : il faut une théorie matérielle, substantielle, objective de l’État, en tant que condition d’une refondation radicale du droit public. Une telle théorie ne peut cependant en revenir à celles du XIXe siècle, qu’il s’agisse de la vieille théorie libérale des buts de l’État ou des diverses conceptions organicistes, de Bluntschli ou Gierke. C’est pourquoi les ressources philosophiques qui doivent permettre d’opérer le nécessaire dépassement du néokantisme sont à chercher dans les orientations intellectuelles nouvelles et pleinement actuelles.

                    Bien sûr, le positivisme traditionnel, qu’on a qualifié de « naïf » pour désigner non pas la valeur de ses analyses, mais seulement l’absence ou la faiblesse de sa réflexion sur les présupposés épistémologiques de son art, ce positivisme continua son chemin : business as usual138. Deux de ses principaux représentants, Gerhard Anschütz et Richard Thoma, avaient commencé leur carrière sous l’Empire et comptèrent, sous la République, parmi les figures dominantes de la doctrine de droit public. C’est sous leur direction conjointe que parut le seul traité de droit constitutionnel durant la période de Weimar, un traité qui, en raison de sa publication tardive, prit très vite l’allure d’un testament de la première constitution démocratique allemande139. Passés par Heidelberg, où ils enseignèrent tous deux entre 1916 et 1928 et se lièrent d’amitié140, dans un monde où les professeurs de droit entretenaient à l’égard du régime weimarien une attitude très majoritairement hostile ou, à tout le moins, méfiante, ils furent des républicains sincères et même, s’agissant de Thoma, engagés141. À cette présence forte du positivisme traditionnel, s’ajouta bien sûr la prétention de la jeune école de Vienne de la réforme épistémologique que la théorie pure du droit portait en elle. Hans Kelsen fut d’ailleurs l’un des plus incisifs participants à la querelle de Weimar. Les « antipositivistes » ressentaient le positivisme comme étant encore et toujours dans une position abusive de domination. Hermann Heller, en 1929 encore, voyait dans le positivisme en général un véritable obstacle épistémologique à l’accomplissement salutaire de la crise que traversaient alors les disciplines du droit : par sa faute, cette crise ne serait pas encore parvenue à la conscience de soi142.

                    Le monde philosophique et intellectuel allemand avait cependant profondément changé à la suite de l’effondrement de 1918, et particulièrement le rapport à Kant ainsi que, plus généralement, à l’idéalisme allemand. On fit grief au mouvement néokantien d’avoir réduit la philosophie du maître de Königsberg à l’état d’une simple « théorie de la connaissance » et au formalisme de celle-ci, oubliant des pans entiers du système transcendantal. Tel est l’objet de la célèbre querelle de Davos qui opposa, au printemps 1929, Heidegger au néokantien Ernst Cassirer143 : pour le premier, le néokantisme a oublié l’ontologie de Kant, ne lui laissant qu’une épistémologie dans l’oubli de la question de l’étant. Mais le témoignage le plus significatif de cette révision de l’interprétation de l’idéalisme allemand reste certainement l’ouvrage du philosophe Richard Kroner intitulé De Kant à Hegel144. Kroner entend restituer l’unité du mouvement idéaliste, ainsi qu’une progression qui, par dépassements successifs, partie de Kant, passant par Fichte et Schelling, trouverait son accomplissement chez Hegel. Pour ce faire, il lui faut également récuser les interprétations formalistes et essentiellement épistémologiques de Kant :

                    
                        Partant de Kant, la pensée idéaliste décrit une courbe jusqu’à Hegel, qu’on peut schématiquement présenter comme suit. L’opposition affirmée par Kant entre l’idée et la matière réelle et qui, chez lui déjà, n’est pas une opposition rigide mais signifie au contraire que, de multiples façons, elles se conditionnent et se soutiennent mutuellement, qu’elles sont liées et intriquées l’une avec l’autre, tend à une fusion et une réconciliation toujours plus intime, processus par lequel l’idée acquiert, à un degré toujours plus élevé, la primauté et devient principe synthétique dans lequel s’intègre son contraire, la matière. […] L’opposition du Je et de ses mondes perd progressivement au cours du processus son caractère brutal et implacable. Puisque la matière est toujours davantage saisie par l’idée et intégrée en elle, les mondes doivent toujours davantage être transposés dans le Je, le Je doit lui-même les transposer en lui, il ne sort plus de soi pour saisir une matière qui lui serait étrangère, mais cette dernière est comprise, dès le départ, comme quelque chose de posé en lui et par lui, de telle sorte que les mondes doivent devenir les sphères d’un Je qui se déploie en eux et demeure, cependant, auprès de soi. Ce faisant, le Je se développe à partir de ses oppositions jusqu’à l’unité des opposés. […] Chez Kant, la pensée retourne auprès de soi pour trouver en elle-même, dans le Je, le fondement du monde. Chez Fichte, elle découvre Dieu au fondement du Je. Chez Schelling, dépassant le stade du Je, elle tend à chercher Dieu directement dans le monde (proche de Spinoza ou Bruno). Chez Hegel, elle s’achève en édifiant le monde, les mondes à partir du Je absolu, du Je divin145.

                    

                    Selon une telle interprétation, le néokantisme a failli en tant qu’il a transformé ce qui, chez Kant, était opposition-tension entre le Je et ses mondes (ses environnements, Umwelten146) en une opposition-séparation. D’où résulte la séparation néokantienne entre forme et matière, dans la mesure où la forme est rapportée à la subjectivité transcendantale, la matière relevant de ce qui est dans le « monde ». Il y aurait, tout au contraire, une pensée dialectique à l’œuvre chez Kant-même, selon Kroner. Mais si l’accomplissement de cette dialectique, le dépassement de l’opposition forme-matière dont Kant ne fournirait que les « conditions de possibilité », se trouve chez Hegel, la voie d’une reprise actuelle de l’idéalisme allemand se trouve bien davantage dans un renouveau de l’hégélianisme que dans un retour à Kant. Le livre de Kroner marque les débuts du mouvement néo-hégélien en Allemagne qui ne pouvait pas épargner la pensée juridique, celle-ci étant précisément à la recherche de ressources permettant de dépasser l’opposition entre forme et matière du droit.

                    RETOUR À HEGEL ET RETOUR DE LA DIALECTIQUE

                    Ce retour à Hegel a marqué la doctrine juridique de Weimar au-delà même du cercle somme toute restreint des « néo-hégéliens ». La conversion de Julius Binder, représentant éminent de la philosophie néokantienne du droit sous l’Empire, en faveur de l’hégélianisme dans les années 1920147 constitue le témoignage exemplaire de cette mutation des esprits148. Il fut le mentor de la jeune garde du néo-hégélianisme juridique à la fin des années 1920, et notamment du civiliste et philosophe du droit Karl Larenz, de l’historien du droit Gerhard Dulckeit, ou encore de Karl Michaelis et Martin Busse qui formèrent ensemble, avec leur maître, l’école dite de « Göttingen ». On peut citer aussi, mais en dehors de cette école, le spécialiste de droit germanique, ecclésiastique et de philosophie du droit Walther Schönfeld, devenu professeur en 1922 à Königsberg d’abord, puis à Greifswald et enfin Tübingen. Tous s’engagèrent dès 1933 en faveur du nouveau régime, même si Binder conserva un temps ses distances avec l’antisémitisme, mais il était d’une génération plus ancienne149. Si le néo-hégélianisme de stricte obédience ne joua guère de rôle direct dans la querelle des méthodes et des approches, certains motifs de la pensée hégélienne pesaient, même indirectement, même vaguement, sur la discussion weimarienne, pour autant qu’on les eût protégés de toute contamination matérialiste : l’histoire comme tribunal universel, l’idéalisme, et surtout la dialectique, en tant qu’elle n’isolait plus le sujet de l’objet, la forme de la matière.

                    On sait que Carl Schmitt entretint un rapport complexe à Hegel150. Pour les disciples qu’il forma sous Weimar, à la faculté de droit de Bonn, et parmi lesquels il faut compter Ernst Forsthoff (né en 1902), Ernst Rudolf Huber (né en 1903) et Werner Weber (né en 1904), la référence à la dialectique devait permettre de dépasser et abandonner la « pensée séparatrice », c’est-à-dire celle qui sépare l’individu et la communauté, la subjectivité et l’objectivité, la forme et le contenu, le droit et la politique. Même si l’on ne peut certainement le compter parmi les philosophes néo-hégéliens, Theodor Litt, combinant de manière très éclectique psychologie, phénoménologie et dialectique, entendait penser la tension entre individu et communauté non pas à la manière sociologique dominante comme interaction entre deux entités subsistant par elles-mêmes, refusant ainsi tout à la fois l’individualisme et l’organicisme, mais comme une relation constitutive en un seul et même processus de ses deux pôles151 :

                    
                        L’esprit doit apprendre à penser ensemble la distinction et l’identité, l’opposition et l’unité, d’une manière telle que l’opposition ne déchire plus l’unité, et que l’unité ne dissout plus en elle l’opposition. […] C’est là la démarche qui a trouvé sous le nom de “dialectique” sa forme classique dans l’idéalisme de Fichte, de Hegel et de Schleiermacher. […] La pensée réflexive est pensée dialectique dans son tréfonds, et c’est précisément l’identité du Moi pensant et du Moi concret dans l’analyse de laquelle ce caractère logique se dévoile de manière exemplaire152.

                    

                    Or, Litt fut la source philosophique principale d’un livre majeur du droit constitutionnel weimarien, Verfassung und Verfassungsrecht (Constitution et droit constitutionnel) de Rudolf Smend153. La « théorie de l’intégration » qui y est proposée repose donc sur un type de pensée dialectique :

                    
                        Une science de la vie de l’esprit, quelle qu’elle soit, ne saurait saisir ses objets les plus importants – l’individu, la communauté, le système sémantique objectif (objektiver Sinnzusammenhang) – comme des éléments isolés, des facteurs, des vecteurs ou objets de la vie de l’esprit, mais seulement comme les moments d’une cohésion dialectique dont les membres […] sont ordonnés les uns aux autres sur le mode de la polarité154.

                    

                    C’est pourquoi cet ordonnancement « ne peut être compris que dialectiquement155 ».

                    Hermann Heller, qui avait adhéré au parti social-démocrate sous l’expresse réserve de sa non-adhésion au matérialisme et à l’internationalisme marxiste, avait une connaissance directe et approfondie de l’œuvre de Hegel, comme en témoigne sa première grande monographie consacrée à Hegel et l’idée d’État-puissance nationale en Allemagne156. Surtout, l’argument dialectique lui permettait de renvoyer dos à dos Schmitt et Kelsen, tous deux pensant dans l’unilatéralité de la décision pour le premier, de la norme pour le second, méconnaissant l’un et l’autre le lien qui unit le caractère créateur de droit de la puissance et le caractère créateur de puissance du droit :

                    
                        Toute théorie qui part de l’alternative droit ou puissance, norme ou volonté, objectivité ou subjectivité méconnaît la structure dialectique de la réalité étatique et se trouve faussée dès son point de départ. Le caractère créateur de puissance du droit nous interdit de comprendre la constitution comme la « décision » d’une puissance libre de toute norme. Une situation de puissance factuelle ne devient une position de puissance relativement durable et, de la sorte, une constitution au sens large ou au sens strict que si et seulement si les « décisions » des détenteurs de la puissance sont observées par au moins une partie des sujets soumis à cette puissance et, plus précisément, par la partie déterminante en fonction de la structure de cette puissance, et que cette observance, à côté d’autres motifs (l’habitude, l’intérêt), résulte aussi de ce que ces sujets voient dans ces décisions des normes valides, des modèles normatifs ou des obligations. D’un autre côté, le caractère créateur de droit de la puissance doit réfuter la conception selon laquelle la constitution (sans contenu) recevrait sa validité juridique d’une norme sans puissance dont la validité serait simplement logique, quand son contenu, lui, viendrait de l’acte de volonté d’une autorité constituante (établie par la norme fondamentale). Effectivité et validité, être et devoir-être de la constitution doivent certes être distingués, mais se rapportent cependant à une même réalité constitutionnelle dans laquelle, en exprimant l’un, on pose toujours en même temps l’autre157.

                    

                    Erich Kaufmann, enfin, qu’on ne saurait aucunement qualifier de « néo-hégélien », adresse un reproche important à l’auteur des Principes de la philosophie du droit. Il part de l’opposition entre moralité subjective et droit abstrait, deux moments antithétiques qui se trouvent surmontés (aufgehoben) dans la synthèse de l’esprit objectif. Ce faisant, Hegel aurait illégitimement rabattu la doctrine kantienne du droit dans la catégorie du « droit abstrait », quand celle-ci entendait décrire un « ordre objectif » de rapports « intelligibles » de volonté :

                    
                        Par cette réinterprétation hégélienne de la légalité kantienne en une « essence abstraite » du droit, l’ordre objectif des rapports de volonté s’est transformé en un formalisme abstrait de la volonté, par lequel Hegel a exercé une puissante et jusqu’à aujourd’hui durable influence sur la dogmatique positiviste du droit158.

                    

                    Le néokantisme aurait reçu la doctrine juridique kantienne à travers cette réception hégélienne, l’aurait en conséquence réduite à n’être qu’un système abstrait de rapports de volonté, « à vrai dire sans reprendre pour eux l’“esprit objectif” ni le remplacer par quoi que ce soit d’autre159 ». Devenu moment d’un procès dialectique chez Hegel, le « droit abstrait » devait être la caractérisation définitive et isolée du système de la légalité chez les néokantiens. Quel que soit d’ailleurs son rapport à Hegel, c’est bien, lui aussi, l’« unidimensionnalité de la pensée » que Kaufmann attaque chez les néokantiens, leur incapacité à penser dans la « catégorie de l’“interaction” (Wechselwirkung) »160.

                    Le néo-hégélianisme fit pour les intellectuels ou théoriciens du droit de la République de Weimar l’effet d’un pavé jeté dans la mare étale du positivisme néokantien : certains se trouvèrent à proximité du point d’impact et reçurent de ce néo-hégélianisme son intensité maximale, tandis que la plupart, plus ou moins éloignés en ressentirent des ondulations plus légères qui, cependant, suffirent à les réveiller de leur sommeil dogmatique et formaliste à l’ombre du criticisme. Le mot d’ordre le plus général du camp antipositiviste, malgré toute sa variété de nuances, fut : rompre avec l’unilatéralité, l’unidimensionnalité du formalisme. Le mouvement néokantien avait cru combattre le positivisme scientiste mais, en oubliant la métaphysique kantienne pour réduire l’œuvre critique à n’être qu’une simple « théorie de la connaissance », il n’avait pu accoucher que d’un nouveau positivisme dont il avait renforcé les bases épistémologiques : il avait débouché sur un positivisme hyperformaliste. C’est justement pourquoi le néokantisme juridique se présentait comme l’ennemi principal pour toute tentative de rompre avec le positivisme jusqu’en ses fondements. Réinterpréter Kant contre le néokantisme fut une tâche décisive pour nombre de philosophes allemands des années 1920161.

                    Il ne s’agissait cependant pas de récuser purement et simplement l’importance des formes juridiques, mais de réintroduire la dimension substantielle du droit dans une conception générale qui puisse surmonter l’opposition entre forme et matière. La réaction au formalisme ne devait pas conduire à perdre l’exigence de rationalité inhérente à toute science juridique digne de ce nom, écrit Kaufmann :

                    
                        Un vitalisme débridé et la complète dissolution du droit dans la sociologie, sont les grands dangers que cette réaction fait courir à l’esprit allemand. Nous avons besoin de formes pour vivre ; et nous devons toujours à nouveau détruire les formes que nous avons créées si nous voulons rester en vie. Tel est notre destin. Mais seules des formes vivantes rendent la vie possible162.

                    

                    Pour opérer une telle réconciliation de la forme et de la substance du droit, la dialectique, plus ou moins directement, plus ou moins librement inspirée de Hegel, semblait fournir une arme convenable et elle fut une manière de penser largement partagée dans le camp des antipositivistes weimariens : on construisait des concepts qui devaient surmonter la contradiction163. On doit préciser dès maintenant que le groupe des jeunes juristes néo-hégéliens de l’école de Göttingen, éduqués sous la férule de Binder, participa très activement à partir de 1933 à la « rénovation allemande [nazie] du droit », et Walther Schönfeld, bien qu’étranger à ce groupe, n’y manqua pas davantage. On y reviendra. Mais on dira aussi au prix de quelles amputations radicales cette nazification de la philosophie hégélienne du droit est alors intervenue. L’on verra également la violence des critiques que ce néo-hégélianisme nazi a subies de la part des plus radicaux, plus particulièrement des juristes de la SS. C’est pourquoi il est pour le moins très aventureux de dérouler un fil qui mènerait, comme on le fait parfois sans excessives précautions, de Hegel à Hitler.

                    
LA PHILOSOPHIE DES VALEURS


                    Le néo-hégélianisme ne fut, quoi qu’il en soit, pas la seule ressource que la philosophie des années 1920 offrait aux juristes qui considéraient comme une impérieuse nécessité la sortie du formalisme abstrait. Tel fut notamment le cas de la nouvelle philosophie des valeurs qui fut annoncée à la veille de la Grande Guerre à partir de la phénoménologie de Husserl par l’un de ses proches, Max Scheler qui, dans son principal ouvrage paru en 1916, Le Formalisme en éthique et l’éthique matériale des valeurs, entendait fonder une telle éthique « matériale » sur « la base la plus large de l’expérience phénoménologique164 ». S’inscrivant expressément dans le sillage de Scheler, Nikolai Hartmann entendait lui aussi fonder une philosophie des valeurs dont l’objectivité, la substantialité devait échapper au subjectivisme axiologique de ce que Max Weber avait appelé, d’une célèbre formule, la « guerre des dieux165 ». Il s’agit aussi de rompre avec le formalisme éthique, ce qui passe par une explication avec Kant, qui a eu cependant raison de dénier toute validité à la casuistique et à l’empirisme166, et plus encore avec les interprètes qui ont récusé toute dimension matérielle à son éthique et déduisent de l’impératif catégorique une morale purement « formelle » méconnaissant qu’il est aussi une « loi substantielle », même si cette substance éthique ne se confond pas avec les objets de la volonté qui ne sauraient la déterminer comme bonne ou mauvaise167. Il s’agit d’affirmer non seulement qu’il y a « des valeurs matériales, ayant leurs caractères propres, et clairement saisissables par perception affective », mais aussi une hiérarchie des valeurs168.

                    Il est clair que cette nouvelle philosophie des valeurs offrait un recours intellectuel puissant à ceux qui contestaient les théories néo-kantiennes du droit : leur positivisme, qui exigeait de toute science véritable du droit la plus stricte neutralité axiologique, était justifié par le postulat de la subjectivité des valeurs (la guerre des dieux) d’où découlait l’impossibilité de toute connaissance des valeurs et de leur hiérarchie (non-cognitivisme axiologique). On peut tout au plus décrire différents systèmes empiriques (sociaux ou psychologiques) de valeurs, sans pouvoir scientifiquement les évaluer eux-mêmes. C’est pourquoi le relativisme axiologique est le dénominateur commun des doctrines néo-kantiennes du droit et leur seul refuge scientifique se trouve dans l’exacerbation des formes, dans le formalisme radical.

                    La nouvelle philosophie des valeurs pouvait au contraire nourrir une théorie « matériale » ou « substantielle » de l’État et du droit telle que la célèbre théorie dite de l’« intégration » de Rudolf Smend. Celle-ci a pour objet d’expliquer comment se forme l’unité politique d’une pluralité d’individus. Mais elle repose sur un postulat fondamental qui relègue l’État dans le monde de l’esprit et le conçoit conséquemment comme un « domaine partiel de la réalité spirituelle169 ». La « réalité » de l’État est ainsi tout entière « spirituelle », c’est-à-dire non pas « substance à l’existence statique », mais « unité de sens d’une vie spirituelle réelle170 ». Cette unité ne doit pas être conçue comme celle d’une « personne supra-individuelle » mais davantage comme un simple système de « relations » ou « rapports réciproques » : elle est une « structure unitaire » de sens dont participent dialectiquement l’individu et la communauté171. C’est à partir de là que doit être comprise la théorie de l’intégration, comme intégration de l’individu et de l’État au sein d’une sémantique unifiée et donc commune en tant que processus permanent, continuellement renouvelé, qui agrège l’individu à la communauté en même temps que, si l’on peut dire, la communauté à l’individu. Mais conformément aux prémisses de la théorie, cette agrégation ne peut se faire que spirituellement : si l’État est une réalité spirituelle, son unité repose sur une adhésion spirituelle des membres. Une telle adhésion ne peut exister à l’égard de simples normes comprises comme commandements de l’autorité : on n’adhère guère à son obéissance, à sa soumission. En revanche, on peut adhérer à des valeurs, et l’on comprend comment la philosophie objectiviste des valeurs de Scheler et Hartmann vient s’insérer dans une telle théorie de l’État, fondée sur une théorie de l’esprit objectif. Smend distingue trois « types » d’intégration. D’abord, l’intégration « personnelle » qui touche essentiellement aux modes d’exercice du pouvoir du haut jusqu’en bas de l’État et concerne les manières d’être et d’agir des gouvernants, à tous les niveaux de responsabilité172. Ensuite, l’intégration « fonctionnelle » qui ne renouvelle pas une « théorie des buts de l’État », mais vise les modes de participation directe ou indirecte à la vie collective qui permettent de prendre conscience de la dimension collective et de la renforcer, et qui passent donc par certaines procédures fixées par la constitution (élections, votations, discussions parlementaires, formation d’un gouvernement)173. Ces deux premiers types de l’intégration ne concernent pas immédiatement la question des valeurs. Celle-ci est en revanche au cœur du type de l’intégration « matérielle174 », définie comme « participation à un contenu axiologique matériel175 », c’est-à-dire comme adhésion individuelle et collective à des valeurs et, notamment, celles qui sont portées par les droits fondamentaux. De sorte que les normes du droit public, du droit de l’État, doivent être comprises comme l’expression d’une couche axiologique préjuridique et qui donne sens aux normes de droit. Cela vaut avant tout des normes qui fondent le régime d’État et sont donc au fondement de la « vie spirituelle » collective, à savoir les normes constitutionnelles, dans la façon dont elles déterminent la sélection des titulaires du pouvoir (intégration personnelle), les modes d’exercice du pouvoir et de participation des citoyens (intégration fonctionnelle), et surtout les valeurs de l’État à travers les droits fondamentaux mais aussi les symboles tels que drapeau, hymne, devise (intégration matérielle). C’est parce que la théorie de l’intégration se veut une théorie générale de l’État et qu’elle trouve les fondements de celle-ci dans la constitution qu’elle s’identifie purement et simplement à une théorie de la constitution, ce que le titre de l’ouvrage – Constitution et droit constitutionnel – signifie. C’est ce que résume parfaitement la formule d’un disciple contemporain de Smend : « Il n’y a pas plus d’État que ce que constitue la constitution176. » Il suffit d’ajouter que la constitution constitue notamment mais essentiellement un ordre axiologique objectif.

                    La querelle weimarienne dite « des approches et des méthodes » fut avant tout une querelle des « approches » : il ne s’agissait pas de corriger des « méthodes », mais de refonder philosophiquement la manière d’appréhender le droit à sa racine, la question méthodologique présupposant cette refondation première. Le problème de la valeur fut au cœur des luttes conceptuelles. C’est pourquoi la querelle rejoua, à sa manière, cette autre célèbre dispute qui avait agité les nouvelles sciences sociales avant la Première Guerre et dont Max Weber avait été l’un des principaux protagonistes, la « querelle du jugement de valeur » (Werturteilstreit)177. Pour les tenants d’une éthique « matériale » des valeurs, le jugement axiologique n’est pas purement subjectif, mais à tout le moins aussi objectif et donc susceptible d’une discussion rationnelle, même si celle-ci mobilise une rationalité substantielle au-delà des moyens purement formels de la logique. Mais même dans le camp positiviste, cette querelle conduisit à certaines révisions des certitudes anciennes.

                    C’est dans un texte tardif de l’époque de Weimar, le seul qu’il ait publié à l’époque sur les questions de méthodes, que l’un des principaux représentants du courant positiviste, Richard Thoma, reconnaît le caractère inévitable de l’introduction du jugement de valeur dans la dogmatique et la pratique juridique178. Cela l’amène à dénoncer l’erreur fondamentale d’un positivisme « logiciste » – qu’il assigne à Laband mais qu’il voit plus radical encore chez Kelsen –, celle selon laquelle l’activité dogmatique ne pourrait s’accomplir qu’au moyen de la logique :

                    
                        En vérité, et comme on s’en rend compte aujourd’hui de manière quasi universelle, la tâche de la dogmatique ne peut être résolue aux moyens de pures constructions intellectuelles et de conclusions purement logiques.

                    

                    L’expérience pratique le démontre :

                    
                        Le dogmaticien, qu’il s’agisse du théoricien ou du juge obligé de rendre une décision, tombe à chaque pas qu’il fait sur des problèmes pour la solution desquels s’offrent à lui des constructions et des conclusions contradictoires bien que correctes en elles-mêmes du point de vue logique.

                    

                    Dans ces nombreux cas aporétiques, il faut bien que soit prise une décision. Celle-ci ne peut intervenir « qu’au moyen d’un jugement de valeur, irrationnel en son fondement, et qui donc ne provient d’aucune activité logique ». Ce constat pratique interdit donc le logicisme unilatéral. Il en appelle, pour contenir cependant tout débordement que susciterait une survalorisation des valeurs dans l’activité juridique, d’abord à cantonner le jugement de valeur aux seules hypothèses où il est absolument indispensable, ensuite à un principe d’honnêteté méthodologique qui impose au juriste de la doctrine comme de la pratique à exposer clairement l’introduction, la nécessité, le rôle et les justifications du jugement de valeur dans le raisonnement, pour éviter la « cryptopolitisation » du droit, qui est pire qu’une politisation limitée mais affichée. Mais l’on voit que, chez ce proche de Max Weber, le jugement de valeur reste « irrationnel en son fondement », ce qui le démarque complètement de la nouvelle axiologie objectivante. En effet, ici, la concession faite au rôle de la valeur dans le jugement juridique est argumentée de telle sorte que le « noyau dur » de la théorie demeure préservé, au prix de l’ajout d’une « hypothèse auxiliaire » qui n’affecte que la périphérie de la théorie179. Autrement dit, quelques concessions sur les méthodes doivent permettre de conserver l’intégrité de l’approche. À la différence d’un Smend, Thoma ne réinterprète pas l’ordre juridique en un ordre axiologique. La valeur reste ici à la marge du système sans pénétrer jusqu’en son cœur. Elle n’est pas au fondement même de l’ordre juridique.

                    LA FAUTE DES ANTIPOSITIVISTES ?

                    « La République de Weimar est placée sous le sceau de la crise180. » Cette crise, au cours des douze années du régime, s’empara de tous les domaines de la vie sociale : la politique, l’économie, la culture, la morale, le monde académique. Le droit ne pouvait y échapper. Mais là, elle avait commencé dès avant Weimar, vers 1900, moment qui a pu être à juste titre caractérisé comme la « période d’incubation » de la crise du positivisme181. Cependant, c’est sous la République que celle-ci est à son acmé, spécialement à travers les multiples tentatives de refondation du droit public qui s’y affrontent, refondations antipositivistes, mais aussi refondation du positivisme avec Kelsen et l’école de Vienne. Il ne faut cependant pas oublier que les approches doctrinales comme les pratiques demeurèrent largement tributaires d’une attitude positiviste traditionnelle qui fit la « science normale » de Weimar, même si celle-ci accepta parfois de transiger et admit, comme on l’a vu chez Richard Thoma, l’intrusion – mais limitée et contrôlée – du jugement de valeur dans le processus d’application du droit.

                    On a suffisamment expliqué pourquoi le positivisme, sous toutes ses formes, ne pouvait devenir la doctrine du « droit nazi ». La « formule de Radbruch » n’est en rien convaincante. On pourrait être alors tenté de transférer le fardeau de la responsabilité sur les épaules des « antipositivistes ». Dans un ouvrage très remarquable d’ailleurs, Oliver Lepsius propose la thèse suivante :

                    
                        Le reproche que l’on doit faire aux juristes du national-socialisme n’est pas qu’ils ont montré de la sympathie politique, mais que, sous la République de Weimar déjà, ils ont contribué à une certaine perte des catégories spécifiquement juridiques (= des catégories normatives par distinction d’avec les catégories empiriques autant qu’idéalistes), raison pour laquelle ils n’étaient plus en mesure, sous le national-socialisme, d’en avoir une connaissance effective. Ils posèrent ainsi eux-mêmes la condition première de l’effondrement de la culture juridique sous le national-socialisme182.

                    

                    C’est pourquoi il conviendrait de considérer que les tentatives antipositivistes, parce qu’elles ont cherché à rompre avec les notions et représentations juridiques strictement normatives, ou – plus exactement – normativistes, ont « une signification causale pour l’acceptation du droit national-socialiste183 ». La formule de Radbruch est donc retournée : les antipositivistes de Weimar ont laissé la science et la pratique juridiques sans défense face au droit national-socialiste. Cette thèse ne signifie évidemment pas que tous les antipositivistes de Weimar étaient des nazis en puissance, pas plus que la formule de Radbruch n’a signifié que les positivistes l’étaient. Ce serait stupide : les antipositivistes de Weimar ne sont pas statistiquement devenus, plus que les positivistes, des nazis en acte après 1933. Il serait naïf et même stupide de croire que l’engagement nazi ou la résistance au nazisme puissent être commandés par une théorie juridique, selon l’opposition simplificatrice positiviste/antipositiviste. Il est toutefois certain que l’idéologie juridique nazie fut radicalement antipositiviste, ce qui rend la thèse de Lepsius, qui comporte une certaine forme de condamnation, plus difficilement réfutable que celle de Radbruch. Cependant, l’on a quelques motifs de ne pas y adhérer en tout état de cause, en tant qu’elle prononcerait une condamnation de toute critique du positivisme qui deviendrait ainsi le seul véritable rempart de tout droit démocratique. On n’impute évidemment pas à Oliver Lepsius cette dernière thèse qui serait épistémologiquement, politiquement et moralement tout aussi faible, jusqu’à effleurer le ridicule, que la thèse réciproque destine les positivistes (lesquels ?) à un enfer politico-moral dont seul le droit naturel (lequel ?) ou l’adhésion aux valeurs (lesquelles ?) pourraient les sauver.

                    Il faut d’abord préciser que le jugement de Lepsius est prononcé depuis une position scientifique précise, le normativisme kelsénien. Il est certain que celui-ci offrait – et offre toujours – des armes intellectuelles puissantes contre les dérives idéologiques du droit. C’est n’avoir rien compris à Kelsen que d’imaginer la théorie pure du droit même simplement soluble dans le nazisme juridique. C’est ne pas comprendre la puissance analytique et réductrice de cette théorie qui prémunit contre toute idéologie des synthèses et des « totalités » : si l’on ne peut parler d’« unité » (de l’État, du peuple, de la « communauté ») qu’en un sens normatif, on coupe à la racine tout organicisme naturaliste (et donc racial)184. Il existe entre la théorie pure du droit et la démocratie, chez Kelsen, des affinités électives185. Ce n’est pas pour rien qu’en 1932, Kelsen publie une « défense de la démocratie186 ». Mais son strict relativisme axiologique le conduit à affirmer ceci :

                    
                        Une démocratie qui cherche à s’imposer contre la volonté de la majorité, notamment par la force, a cessé d’être une démocratie187.

                    

                    En tant que « critique de l’idéologie188 », le normativisme kelsénien est clairement engagé, à la fin des années 1920 et au début des années 1930, contre toute tentative de justification et de légitimation par une (pseudo) « science du droit » de l’État autoritaire comme de la figure de l’État totalitaire qui se profile de plus en plus nettement. Mais l’on ne peut en déduire que toute critique de cette critique (normativiste) de l’idéologie serait ipso facto aveugle à ce qu’une idéologie peut faire au droit. Pour l’histoire des idées, l’adage « les ennemis de mes ennemis sont mes amis » est simplement inepte. L’on ne saurait encore moins dire que toute critique de la théorie kelsénienne ferait œuvre de destruction de la « culture juridique » de l’Allemagne moderne, pour cette raison simple que Kelsen resta toujours marginal dans la « culture juridique » allemande, même chez les « positivistes ». Mais surtout, la définition sociologico-juridique de l’État comme « unité de décision et d’action » proposée par Hermann Heller, si sobre et dénuée de tout pathos, ne fait pas moins voler en éclats les mythes politiques de l’« unité » qu’une définition purement normative. On n’y présuppose aucune unité pré-étatique, naturelle, organique, morale et la critique de la vision schmittienne de l’« homogénéité démocratique189 » n’est certainement pas moins acérée et puissante chez Heller que chez Kelsen190. Il est clair qu’une doctrine de la race peut facilement s’accrocher à une conception essentialisante et substantielle de l’« homogénéité » démocratique. Mais la réponse sobrement sociologique d’Heller n’est pas moins tranchante que l’objection normativiste de Kelsen. Et les multiples défenses de la démocratie que publie Heller contre les mirages de la solution dictatoriale et les mythologies qui ont déjà commencé d’auréoler le régime fasciste de Rome191, sont d’une lucidité et d’une force rhétorique devant lesquelles même un kelsénien convaincu devrait pouvoir s’incliner : Heller fut l’un des plus ardents défenseurs de la démocratie de Weimar, « les armes à la main, s’il le faut192 ».

                    Mais aucun kelsénien n’est en mesure de s’incliner devant une pensée « dialectique » : celle-ci est l’ennemi théorique par excellence, foi irrationnelle, religieuse même, en d’improbables saisies synthétiques des phénomènes. Le normativisme est prudemment analytique. Or, c’est bien en vérité de ce point de vue que doit se comprendre la thèse d’Oliver Lepsius, la condamnation en bloc de ces approches antipositivistes qui, parce que, comme on l’a dit plus haut, elles réhabilitent d’une façon ou d’une autre une certaine tentation dialectique, ont accoutumé la pensée juridique à l’idée de « totalité », réduisant les oppositions-séparations décisives (norme/fait, individu/communauté, droit/éthique) en de simples oppositions-tensions qu’une synthèse peut surmonter, dépasser, intégrer. Le cas du nazisme crée un effet d’aubaine : si l’on n’est pas convaincu que la pensée dialectique est théoriquement fausse, on pourra à tout le moins se persuader qu’elle est moralement et politiquement dangereuse. Démontrer que tel ou tel auteur « dialecticien » et antipositiviste de Weimar ne s’est pas corrompu avec le nazisme n’apporte pas une preuve contraire suffisante. Avant 1933, les antipositivistes n’étaient coupables ni par commission, ni par intention, mais à tout le moins par négligence : certes, sous Weimar, « une doctrine “fascisante” du droit public n’a pas existé193 », du moins dans les milieux académiques, mais ces auteurs auraient méconnu les risques de leur pensée. L’éthique de la conviction ne saurait ici jouer contre l’éthique de la responsabilité. La question est d’autant plus sérieuse que les destinées du « matérialisme dialectique » ne peuvent d’aucune manière racheter les errements d’un certain « idéalisme [allemand] dialectique » et dans lequel l’antikelsénien Hermann Heller voyait la résurgence de l’« idéologie allemande194 ». Mais la condamnation de Lepsius ne vise pas seulement le dévoiement des « catégories normatives » par des « catégories idéalistes » mais aussi par des « catégories empiriques », ce qui doit viser Heller dont la théorie de l’État est une critique radicale de la théorie kelsénienne au nom d’une sociologie de l’État conçue comme « science de la réalité » et donc tout autant critique des conceptions néo-idéalistes d’un Smend ou d’un Schmitt.

                    Il convient toutefois de poser une question très simple à l’accusation : une dialectique quelconque est-elle soluble dans l’idéologie nazie ? Le racialisme national-socialiste peut-il poser autre chose que des oppositions inconciliables, non synthétisables ? Un nazi peut-il penser seulement la positivité de la négativité qu’est le Juif, et la négativité de la positivité qu’est l’Aryen, et réciproquement ? Peut-il même seulement concevoir une « tension » dans la « totalité » que forme la « communauté populaire » quand celle-ci est fantasmée selon un mythe de la réconciliation absolue des Allemands avec eux-mêmes ? C’est à la condition de pouvoir suffisamment justifier une réponse positive à cette question que l’accusation peut être en mesure de justifier sa condamnation.

                    Bien sûr, le groupe des juristes néo-hégéliens s’est presque unanimement engagé au soutien du régime hitlérien. C’est un fait incontestable. Mais, comme on le montrera plus loin, ce fut précisément en évacuant sans autre forme de procès un moment qui était indispensable à la compréhension hégélienne du mouvement dialectique du droit moderne, celui du « droit abstrait ». Il conviendrait donc de démontrer que le néo-hégélianisme nazi était bien encore hégélien et véritablement « dialectique ».

                    Le mode de pensée dialectique en vogue parmi les antipositivistes ramenait, comme on l’a vu, la dimension substantielle du droit dans la théorie. C’est cette rematérialisation de la pensée juridique qui est l’objet véritable de la condamnation. Un autre kelsénien important, Horst Dreier, qui reprend la thèse de Lepsius, rappelle que, dans le débat weimarien, « de nouvelles conceptions “substantielles” et autres topoi “concrets” étaient disponibles : le vrai peuple, la communauté authentique, l’autorité plutôt que la majorité, la personnalité du gouvernant (persönliche Führung)195 ». Il est parfaitement exact que, comme l’affirmait Carl Schmitt dès 1933, la « pensée » du national-socialisme est « concrète, substantielle »196.

                    Il est cependant tout aussi vrai que ces topoi circulaient librement dans le débat weimarien, qu’il soit juridique, sociologique ou simplement politicien. Et ils circulaient de tous côtés, de la gauche marxiste à l’extrême-droite, en passant par les démocrates197. C’est une grave erreur rétrospective que d’assigner l’usage, avant 1933, des mots Volk (peuple), Gemeinschaft (communauté), Volksgemeinschaft (communauté populaire), Führer (chef) aux seuls discours, explicitement ou implicitement, d’extrême-droite. La revalorisation de la « communauté » par opposition à la « société » venait de l’ouvrage célèbre de Ferdinand Tönnies, un auteur classé à gauche et inspiré par Marx198. Le problème de la sélection des chefs (Führerauslese) était un thème central de la théorie démocratique weimarienne199. C’est en 1933, lorsque le mouvement nazi impose brutalement sa sémantique politique et sa Lingua Tertii Imperii, que ces mots prennent leur configuration idéologique et sont soustraits aux luttes sémantiques : alors triomphent sans discussion possible les significations qui avaient été portées, avant 1933, par les seuls milieux völkisch et nazis.

                    Surtout, les antipositivistes de Weimar ont pris la dialectique au sérieux, même lorsqu’ils n’étaient pas hégéliens. Ils ne pouvaient pas penser la substance sans la forme. Il ne s’agissait pas, pour eux, de laisser régner seuls sur le droit des notions substantielles. La tension qu’ils voyaient entre la forme et la substance était dirigée contre le formalisme, mais pas contre les formes juridiques en tant que telles : la « rematérialisation » de la pensée juridique n’entraînait pas une « déformalisation » radicale du droit. Or, on le verra, le discours juridique nazi est bien celui d’une telle déformalisation totale : la « forme » (Form) ne vaut rien, seule vaut la « figure », la Gestalt, en tant que forme « concrète », forme plastique des communautés, en tant que « forme substantielle ».

                    On préférera donc substituer à la thèse défendue par Oliver Lepsius et Horst Dreier, parmi d’autres, l’ensemble des propositions suivantes :

                    - Pour le droit comme pour la pensée juridique, la question de la forme n’est pas une question de « pure forme » : un droit déformalisé s’abandonne à la pure idéologie. La forme a ce mérite qu’elle irrite le discours idéologique dans le droit, même si elle ne suffit pas à l’empêcher. En ce sens, la forme est une garantie nécessaire, sinon suffisante, de la rationalité du discours juridique. Le discours juridique nazi en apporte la preuve a contrario.

                    - Sous réserve de ce respect indispensable de la forme juridique, l’on ne saurait condamner les efforts anti-formalistes pour ramener dans la discussion juridique la question des contenus du droit, de la dimension « substantielle » ou « concrète » de celui-ci, à la condition que ce retour du problème herméneutique soit théoriquement et méthodologiquement suffisamment déterminé et contrôlé, et donc discutable.

                    - Les principaux vecteurs d’une certaine continuité entre les doctrines weimariennes et les doctrines nazies furent le groupe des néo-hégéliens d’une part, celui des disciples de Schmitt d’autre part. Il faut cependant remarquer que ces deux courants firent l’objet de violentes attaques de la part des juristes les plus radicaux du régime et particulièrement de ceux qui œuvraient au sein même de la SS. Par ailleurs, les discours ne se développent pas hors contexte et la violence du changement de monde organisée par la Gleichschaltung, la mise au pas de la société allemande et, plus particulièrement, de la communauté des juristes, imposa à ces doctrines weimariennes des modifications, des adaptations ou déformations dont il s’agira d’examiner l’ampleur. S’il y a certaines continuités, celles-ci ne sont pas purement et simplement linéaires. La complexité même de la situation l’empêchait.
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