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1. L’Etat de droit: un concept spécijiquement allernand. L’objet
de ces réflexions est dì au problème des limites du pouvoir en
Allemagne au cours du XIX siècle. Cela implique la nécessité de
diriger notte attention sur l’Etat de droit (Rechtsstaar) qui, comme
l’a affirrné Lv. Stein, l’un dcs plus éminents spécialistes en science
de I’administration ct en doctrine de l’Etat du dixneuvièrne
siìcle en Allernagne. est un concept spéczftquernent a/!emand’.

Stein analvse le passage de l’absolutisme clair ìi l’époquc
constitutionnelle de l’Etat de droit et ies problèmcs qui se
posèrent. à la suite de cette transformation, sur le plan de ]a
doctrine de l’Etat. afin de définir clairenaent lcs limites du pouvoir
politique. Cela signiba érablir les domaines des différentes fonc
eions de lEtat, r&ablir le scns des droits de liberté, fixer les
principes de la justice administrative pour la tutelle (le ces droits.

La phase constitutionnelle de I’Etat de droit en Allemagne fut
niarquée. d’après Stein, par l’introduction de la dis tinction entre
loi Ct Jisposition sur la base de eritres établis pai la constitution.
La constitution établit lcs prlncipes d’un nouveau droit du gou
vernement (Redierz/n7srec/t) qui fixa les limites d’acton gouvcr
nementale par rapport à la sphère de liberté dcs particuliers et

*

Relazione presentata al convegno su «La limitation do pouvoir i travers
I bistoire de’, idees polinqur i p irtu do XVlTJeme siede» I unni 4 5 giugno
I 993.

L. voN STEIN, 1869, p. 296. R. v. Gneist souligne également cetre spéeifieité
aflernande et cite avee approvanon les théses de Stein: efr, GNEIST, 1872, p. 7.
TI y eut en réalité tine diffusion ‘urofieenne de la doetrine de l’Etai de droit,
hen uu’3 celle-ci correspondereni de différentes réalités constitutionnelles: le’,
rapports entre les pouvolrs de l’Puri en Allemagne, en Prance et cii Iralie
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imposa la conformité des dispositions du pouvoir exécutif aux
bis de l’Etat2.

A l’époque de l’absolutisme éclairé, dans la codification amorcée
par Frédéric 11 qui trouva son expression essentielle dans le
Droit général territorial prussien (Allgemeines Preufisches
Landrecht) de 1794, la disposition était comparée à la loi3 et
toutes deux étaient expressions de la volonté souveraine, puisqu’il
n’existait aucune représentation populaire4.La constitution prus
sienne du 5 décembre 1848 et celle successive de 1850 fondèrent
la loi sur I’accord du roi avec les deux charnbres et introduisirent
la distinction entre loi et disposition qui ne fut ensuite théo
riquement élaborée par la doctrine aliemande qu’à partir de 1848.

Avant Lv. Stein, le principe d’Etat de droit fut utilisé dans une
oeuvre de 1855 par R.v. Mohl, qui en reconstruit l’histoire à
partir de De/ure belli et pacis (1625) de H. Grotius6.Dans une
oeuvre successive, Mohl reconnut l’essence de l’Etat de droit
selon les limites établies uì son activité par l’ordre juridique et
fixa, parmi les aspects valorisants, l’égalité devant la loi, l’accès
indifférencié des citoyens cornpétents à tous les bureaux publics
et la tutelle de la liberté personnelle7.

En réalité R.v. Mohi ne semble pas &re à connaissance du
tournant constitutionnel représenté par l’Etat de droit, puisqu’il
propose encore li ce propos une fondation du droit naturel. Au
contraire, 1’Etat de droit est caractérisé par le fait que les limites
fixées au gouvernement sont établies par la constitution, et, par
conséquent, il n’est plus nécessaire de concevoir un contrat social
d’origine. La doctrine de l’Etat de droit est en effet réalisée selon
une approche positiviste-juridique et non plus de droit naturel.
Après la conclusion de l’époque des révolutions en Europe, l’exi

2 L. VON STEIN, 1869, p. 198. Stein affirme que I’introduction du principe de
la conformité des disposinons gouvernemenrales au droit législatif concernait
seulement l’Allernagne, randis que «un tel principe fut superflu pour l’Angleterre,
puisque le droit public tel quil existait satisfaisait ces exigences; cela valait
aussi pour la France puisque, dans ce cas, parallèlement 5 la loi, les principes,
de la responsabilité et des procédures étaient très clairenìent exprimés et lesi
iirnites du pouvor du gouvcrnemcnt sernblaient ainsi assurés consutunonnelle
ment», ihidcrn, p. 29$.

Cfr. All. Preufi, Landrccht Einl, par. 7.10.11.

- L VON SmIN, 1869,
.

312.

L, VON SmIN, 1869, p, 314.
6 R. VON MOHL, 1855, p. 230,

TI. VON MOH1., 1659, pp. 328-329. A ce PCOPOS cfr, F. NEUMANN, 1980,
p. 206.

gence du pouvoir politique d’établir sa propre légitimation au
sein d’un ordre juridique sflr et non plus en une fondation du
droit naturei, c’est-li-dire en un pacte social incertain antécédent
2 l’Etat, correspond à la nouvelle méthodologie.

La doctrine de l’Etat de droit fut une création de la pensée
lihérale qui visait 2 réaliser, au moyen de la constjtution, un
pouvoir politique limité.

En réalité, mfme la pensée conservatrice développa sa propre
conception de l’Etat de droit, mais celle-ci ie construit en recon
naissant la suprématie du principe monarchique par rapport 2
celui parlementaire-représentatif.

2, L’Etat de droit ce tant queEtat éthique — D’aprls FJ. Stahl,
un représentant fin conservatorisme prussien, la légitimité du
pouvoir politique au sein de I’Etat de droit tirait son propre

fondement de la réalité de l’Etat ét.bique. Il découvrit au sein d.e
i’Etat deux aspects différents: cl’une part i’Etat devait mener li
bonne fin la réalité de la .nation 2 l’aide du déveioppemerst complet
des forces naturelies et morales (la puissance riIitaire,la richesse,
l’éducation); de l’autre, il devait appliquer les prin.cipes d’un.
ordre moral vouiu par un pouvoir plus h.aut, c’est-2-dire par
Dieu8. au sein de l’ords’e juridique.

Stabi développa sa conceptio.n fin droit et de i’Etat sur u.ne
vision chrétienne du monde, apphcant les pri.ncipes du pro
testantisme lutbérien 2 la construction de sa doctrine juridique9.

Les principes du système morai vouiu par i)ieu devait i.nformer

l’ordre juridique sur tot.ites les relation.s de la vIe sociale et donc,
le droit de tamilie, le drott pénal et le système scolaire. Toutefois
i’Etat de droit devait réaliser l’idée éthique de /l.zon a.utonome, su
moyen des formes du droit, e’est-2-dire des norrnes extérìcures
eoactives.

Stabi formula ainsi sa propre définition de l’Etat de droit
laquelie tut si iffusée au cours du dix-neuvième siècle: l’Etat (le
droit «doit détern3iner, de faon sfide et précise, les lignes et les
limites (le son aetivité, ainsi que la libre sphère de ses citoyens
sebon les modalités du droit»°.

Les prineipes éthiques constituaient les ohjectifs derniers de
i’Etat tandis que celui-ci instaurait de faon autonome l’ordre
juridique pour iCS réaliser. L’Etat de droit ce celui éehique, d’après
Stahl donc, se conditionnaient réciproquement.

F.}. STA3TL, 1833-1837, s, 134.

E. Tson:rsci I exprime cctte opinion dans E. ‘l’ROELTSCH , 1925 p. 59.
° F.j. Si’Mle, 1833-1837, p. 137.
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En réalité, l’Etat prussien de l’époque contitutionnelle et le
Reich successif fondé en 1871 furent des formes politiques
pleinement sécularisées”. Les principes de base représentaient le
résultat du compromis politique qui s’était formé entre les idées
du libéralisme et celles du conservatisme.

3. Les Zimites de l’Etai de drozi — Au del de la fondation
religieuse de sa doctrine, Stabi pose néanmoins le problème prin
cipal de l’Etat de droit, c’est-mndirc celui de ses limites qui, selon
la déflnition énoncée précédemmenr, se traduisent en réalité en
une sorte de autolzmztation. Il font en outre souligner que Stahl,
nime en énonant la déflnition formelle de l’Etat de clroit, c’est
ì-dire de l’Etat selon les lirnites du droit, pose toutefois la supré
matie du principe monarchique et finalement résout, par con
séquent, totalement 1’Etat de droit au sein du pouvoir du sou
verain et propose une doctrine qui sembie encore correspondre
ì l’époque de l’absolutisme éclairé du XVIII siècle. Toutefois à
la fin du dix-huitième siècle, certaines formulations théoriques
importantes, qui sont traditionnellement assignées à la doctrine
de l’Etat de droit, apparurent.

Ainsi W,v. Humboldt limitait ]‘action de l’Etat à la garantie de
la sécurité contre les ennemis extérieurs et les désordres intérieurs,
dans le but de consentir au particulier la plus complìte liberté de
développer la propre personnalité. Le but de l’Etat n’est donc
pas le bien-&tre de la nation mais seulement sa sécurité’2,étant
clonné que. selon Humboldt, les soins excessifs de l’Etat influissent
négativement sur l’énergie et le caractère moral.

Selon Kant, par contre, lEtat doit tre fondé sur certains
princzDes a priori: la liberté de chaque membre de la société en
tant qu’ bomme; l’égalité devant la loi des individus en tant que
sujets et l’indépendance des particuliers en tant que citoyens, c’est
à-dire en tant que participants du pouvoir législatif. Dans la
perspective de la philosophie transcendantale kantienne «ces
principes ne sont pas des bis que l’Etat dèjà constitué promulgue,
mais des bis selon lesquelies seule une constitution de l’Etat,
selon les prmcipes de la raison pure qui concernent le droi
extérieur (le l’homme°, est gmneralement possible».

En rT,,lit, Bismarck onsideia4 encore lEtat comme «<Lta chréiien>’,

cci’endant, i ani i,. nec StatO ensL qie la Prusse devait !calise r ore vision
cliristiane srilicCie. I icail non coiception totalement instrwlentIIC ie la
l trine cbr7t in nn or il c,vait ‘.iccns celle-cl I torce le Pesi se seriE
fiihlie\cr-rtsscr. 1(1 li’ .‘NH’liCt 1913. p. IS.

Pe \lH.1 57, 1791-02

I. KavT, 1793. p. 74.

Le principe de droit constitue le principe transcendantal qui
doit itre soumis en tant que fondement de I’Etat, Il est totalement
issu de principe de liherté qui représente, selon Kant, le droit
fondamental de l’hommc. Ti en résuite la conception du droit
énoncéc per la célèbre définitien de Kant: «le droi; est la limitation
de la lilsertr (le chacien i la conclition de seri accorci avec la
liberie daetrui uisque cela est possible selon mte loi univer

selle»’.
‘IflUtCiOi, ces ccsnsidcratlcns rc]arlves CON l:mltes de i’activité

de l’Etar et aux rapports criirc Etit ct droit appartiennent encore,
poni- l’Allemagne 8 ia rétlexion puliti ne de la fin dea dix-huitimnie
siècle Ct done,ìia rihasc (ic l’Etar riré- constitutionnel Mais la
cO)id!/iofl i’VO’fltiC/’c /n12 S’le ei palese pli/cr si’Etat de droit est,
lii :o’itraire lintroclstc/o.’z dune constitnìio;C,

4 (lonsti;uti4n et adii’:nzsiraiion La constitution comprend
ies droits et lcs dcvoirs qui régissent le rapport entre l’Etat et les
citoyens et étahli.t, en .na4l.me •temps, les .normes selon iesquelles
tout le svstème de l’Etat doit Ptre organiC°. Ainsi affirme 0v,
Biihr. aol eur d’un volume paru en 1864 et celebri, i juste titre,
commc lune des prcnsièrcs rcconstructions vsrématiques de la
doctrine de ] ‘Etat de 5751i

L s i t i j nis un
droir faisailI rosee uc la c’r.stitutiori, 5C’.’cl.ait onjointement
prince ct li la ce-pi iscr,tatiis:ì l;’o0uiaire L1’Ìuieec; in:fttzticii,ie
£1 i / O i ti il (1 2 1 /

l’lite; La scpe’escì’troe 0000i7i!C pcsmet eri et±e i

creatri1s 4 i 0005(11:7 ec/l:tlquc limiti, aioss c;1e’ clic «n ems’7.c11c
tc’titc b’tmc possble deCorre, Les princlpes do drcit resideor
daos la coescience de l’entiirc nation, Cr1 Cv. Bihr et. ear

consecìuent, leur formuhmtiort ne cloit piis it.re uniquement c:onfiée

au pouvoi.r arbtraire 4001onarque. mais égaicmen.t aux rep.ré

se.ntants (lo peuple”
L5 i e5 4 cli 57 5741 i 57 e 41 1 i O 1 (1 i , d e i e

i.ndépcndant quI, seTo.n le lro1 pubiic d.e i’i.eclue ccnstitu.tIoii
nel 551 SitUe. 571 )OSì.1.1 15 SU bordonnée 0111 :7 p-:ort 4 li 1o
M/re . c cas. 1:111 t’citI Jes tuE 1.1011 7. 01111 ci 15 i ‘corneo ce
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Lodo, Parallcle i la léeislation et à la urdmon. il esiste le
ti 01 _t c’nmtOU

tend 3 exereer onu aetett aritenoìee, Aiors eue le Orco reorésente
iéi€ment stable. Yadministratien un coetraire esorime la ere de
ZEtai qui est eontinuelìement ce aetie.n, Re Goeist, soiei.aiiste
cia susteme aomln:stratir aircjais et ti1éeriebm ne ilitar dedroit,
mC000ai ssait la miseri de iae1.mmui aomrnrstratn’e
ce i’aetivité de liLtar qui. dcccii t aeoir e ce. r bcìt ecu seulement la
atelledr 11(1 i Limioranoe o 1 cc

La ;nridieti a I o c ‘Lmtton seet dc or i e unilses
à la io, mais de fbqons différeetes, Le joge, cm ta.et qee reprdsem
tant de l’ordre joddique objeetzf doit en effet aì.ce//eoer la loi et
le droìt et ses jugements eonstituent done un dreit obieetrf. Ao
eoetraire, l’aedvité do gouvereemeet trouve, au sein do droit et
de la loi, arte /imzde i son aedvité administradve qui s’adresse 3
la satisfaedon non pris. do bien publie mais des intérits qo’elle
déeide progressiveanent de toteler,

Il faot par eonsiqnent que la ioridiedoe cc i’administradoe,
qui se soumetteet ce ce mii concerne i’ordre j urid ieioe, de point
de. vue do droit ‘ e/r/ no de eeioi des inté.rits .otbfec/fui. soint
dee1x fencdnns. di/ti/rc’ ccc, Mais la tutelle riti d n:tit blr’ecit.

- O

I
e

—

Reur ireir. eette sc:bordrnacion de ae:.mrnicr:acron i la ne
neo ave,.i .iee cee. sr:(rie.mcct ea:eis ir aeeteus do dreit

miiis 005s: rO:ns Colui Ori circo pe.biie. Der’anc lcs arces dir:
l’tintoriA admiei scmbvr le citc ree est ce e/mc orteor ces droits.

I
-‘i I i

adminisrracd’s,
Ainsi le graod tbìrme de /a font/ce ar/armcito;rree°’, po/ devait

reprdsenter la ide/te ree//e da poovoir po//triyae pemr /a trite//e dcx

R. VON GNrasT, 1872. p. 31. A rr propos e, pIni généraìemrnt, 1 pmp
de la ronception de lErci de droit dani R. von Gneist efr, K. Lnie, 1992, p,
22 suiv.

O. VON BÀH5, 864, p54.
21) En réalité il Faur préeiirr que (D.von Blbr, bien que soutcnant le prineipr
de la instire administrarive, étair rourefois favorable I l’idée dune uridietion
unique rar, selon lui, la uridlietron dans le seereur do drnit publir aurair pu
entrer en condiI avee celle (In ilrtat privé. BIhr adrnertait la possihiliré de

ce e/rocce ‘ocr/to., cm; n’a ‘r;ecar,’ milrttti/Zn’itii ci. tot cropos/:
per la oees.ée liberale cranloeilemeot so ceurs do ciix-oeuvièmc

Co sapcrr’ot ect clict unte ,‘ariminisrratien touaors, pius “mcci
,c,’m In ti ire ,i°im.ts Ci ‘-I 0cL ci

Lv. Goeisd, ce ‘car’a:/ it”e r’eeant:ir/c cc or ouvait par mosè
ueet effri.r bss’ arari:ics n3eessaircs dcs drcdts. de duere3. Cr

i’) (i ‘i i i ci ti i ilii

vtortioe iran ce le certa t;rntm’c*
Ac-oir ohtcoo uics documenti ronstitotionoed ne rcprésentait

pas ce effet one limite approprièe au pouvoir polioquc. Les
droits de liberA reeonuus par la coestitudon auraient i/tè des
déelararioes porcmeot formelics si un organe iodiciaire de contrdie
do poovoir admieistratif e’aVait été cri/è.

L’aoalyse’’de la doctrine de l’Etat de droit dAt ètrc par eoesé
qoent naaietenaet approfoedie, tant par la coesidéradoo do pro
blème de la josdce admioistradve, que par la réflexion sor le sees
des droits de liberA.

5. La ;ostree admieeteit/ee. L’introduccion de la justicc admi
nistradve en Ailemager- correspondit aux idées énoocécs par la
don trote de Rc Anci r m e ii maisse I idmi natrar ori i j es0
et ac’ait dévcloppé le princrpe fondameotal de re/rer La ora t/tat,r
i/e E fori/o’ ai/.orra/ntrut’r’c cee’ liane//cura: /seeorarrev i/o re//Eiccci’rr
inet?t’’. C.e fui ccs eric-otatiaes qui fieaieeaeot préc’alurcni cc; ce
qui concerne i’éve’lutioo de droit poblie d’cs Ltat allemaeda.
pea er t’il H 1 ,citl e dmm tra ne acintii p

pe i de loner cmiii L5 I COlaI Ui iitrncmi ce E icici
sette dc la lui rio 5 octoerc 1863. i\’Iais cc systeme s’impose
nlédeitivemeet /orsqi,’d At efalisé cri Prussc’ par one série’ r!ce icis
approuv-ées re 1872 3 1883. Lo Prusse. ln.s ortaancs de la iesticc

mio e c Fi no Le mi dL Lrccmciipti r I eiism1 o
distrct et ic Supreme Tn donaI r\dmiotsrratiL

Il tar toe e/oli o ° c o lcs circooscniptio i cm a la
fois des orgaees de l’admioisiratieo gouvereemeeralc e: d’e i’admì
tdstradoe locale auteno ree e’ t que le cooseil de circeoscription.

aéparrr lei deux terteura di’ iriridintion nniqnement daoa la premi/re inatanne;
rfr. O. VON p;q,-en, 1864, p. 71. L’id/-e d’mc l’narice adminisrrative a 03 par
rontre pleinernrnt dévcieppér: par R. von Gnniat er L. von Stelo.

IL VON Getos’r, 1872, i.. 224.
22 thtdcoa, p. 223-. On ironie /e,ieme.or la e/mc opinino dare L, von Stelo,
1S;79 p. 313.

Srac,csoaa., i q,’.4 p, i 53.
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exerait tant les fonctions de corps administratif collégial que
celles de tribunal administratif. En cc qui concerne les districts,
il résulte qu’ils &aient organes do qouvernement e non de l’ad
ministration autonome et que le conseil de distrier, inrroduit en
i88 c\’CVt a ois Ls -yc ioii ìdmn Iir I v vt cLlies
judiciaires.

Il résulte par conséquent clairement, à la suite d’un examen
précis du système prussien de la justice administrative, que l’ad
ministration gouvernementaie et les organes de la justice admi
nistratL’e, au iIveau iniérieur curarne ui eclui intermdiaire,
nétaicn pas des foactions séparées. Lv, Seirì, en commentaur
le svstème prusslen. avait dé0 déclaré de facon sdre que les
tribunaux admiuistratifs prussiens n’étaient pas de vrais tribunau:\
mais piutòt des organes administratifsz) et, de fa9on plus généraie,
un peut affirmer que sur les territoires aliemands, seuls les Tn
hunaux Supé.rieurs exercìrent les fonctions de réels rdbunaux
adm in istratifd

Lo href. neus pou’ons conduce ae le svstme de justieeadmi
alsti’ctlve, introduit vo i\llemague au cours do d$-neuvi&me siécie
ve tanr uue ljmi7c des arbitres nossibies do qouvoir polirique. ne
tut rdìiisé 00v parneliemenu et imparfaiternene.

li faut enfin rappe]er que la doetnine affronta le problèrne de
la justice administrative mfrne en relation 6 la question relative
6 la tutelle du droit, pour établir si vette derni6re devait garantir
les droits indivijuels de libert6 on. cnn contre, assurer le respect

I o t )u1dl I i O I I 7 7 Oi ndrc oe t2crtI

tud cv vie in doctrine. i! tav consivierer les transturmatlons constitu
do nneiles qui se sont vérihées no COIN de Li deuxième moitié do
dix-ncuvverne sIede ers Allemagne.

6. De i’Eiat de droit Rcchtstaad va droit de l’Etat Staatsrechd.
Sur le pian de l’bistoire constitutionneile, la période écoulée de
1850 6 la fondation do R,c12 ilt encore une p6 nude de domination
dcv id6es libéralcs* Le [ournant décisid qnc ce solE von le plan

L. von SIrEIN. 1879. p.33.5.
O

P17. \V. Ri)FNIR. 1984, p. 911 Rùfner attirme qu’il n’y a cv tutcHc dv drait

adminirati pa; lntcrmédiaire d tnibunaux icclépcndants sur aucun lcrr;tvirc

aiien;and, ci qnc scv] cs 4 ribnnan\ Sup7ricu rs ,;valcnt unc ccrtai lu Im porrancc
cn tali; que tribuna; x administratils l;cn qu ‘I] 5’ Cut ilcs exCeptioflS pour lcs
territoires plus pctlts.

P17, O. MAYER, 1895, p. 164.
27

W. \XILHELM, 1958, p. 158.

politique, comme dans le dornaine de la science juridique, n’eut
lieu qu’après 1871.

La bourgeoisie allcmandc, vo effct. conquise par ies succès en
politique étrangdre et pan I’extraordinaire déveioppement écono
mque, se concilia pleinemesct avec i’Etat autonitaire do Reich
bismarckicn, tandis que la tradition democratico-liberale de 1848
s’interrompt définitivement25.La forme de gouvernement qui
s’affirma a été l’objet de divers jugernents histoniques: cile a en
effet été interprétée eri tanr qu’afflrrnation do principe monar
chiquc par napport 6 eelui paniernentaire (C. Hintzel7’, mais
aussi en tant quc transition continue do gouvernemenr monar
cinque a celui pmniemen teme, de la monarchie li la souv’enaineté
popula;re (E.W.Bdckenf6nde)°,

Ce fut dans ccc condiiions que l’Ori imposa une coneeption
juridico-forrnelle do droit publique, c’est-à-dine la doctrine de la
«méthode juridique» concmencée per C. Gerber’ et eompiète
rnent achevée pan Pani Lahand. L’oeuvre pniticipale de Laband,

Cv;’ I < i ‘ I E ‘11 Il

Rezc/o”) pubiiee vo 1876 repnisenra mie reclcìstruction aqolo
genoveSe i’ondi’e jncIdico-voui;qou enistene a coc7nlrie viv; droit

de iEtat lStaot: eìSt), ceno dire 6; ;econstnuetlon syst6.natique
do droit public cc vigoeur substitua la doetnin.e de l’Etat de d.noit
(Rechtsstaai). on doctrine de i’Etat dans ies lirnite.s do droit. De
eette dono, l’Etor, eri tanE qu.e personne uridiciue, eceree sa
pror’re- noreiri r6 o cnicn;cìe 50 17 ne’ ore voicqIcc Lv noccoir de
l’Ente r1sidc caos le droil voLi iv cc le sujet il;; poco dir DOrme
Lahend. est lLv lui-rn6ined

Laband doir msi po coostrutre ;;rc conecunc,n “icceilIque’>
de 1Ltat, représcnté cOmuni perso.nne autono.me soostnai.ee 9 tonte
influence de la soeiété civile et de la réalité politique, e’est-6-dire
de la représentande panle.mentalre.

Ce tut no svio de cetre «méthode junidiqoe» qoc fellinefi
O,- t I (5 E SE i . coi

defl0ii dcv droirs. qui est rn,ìdiejotcnellemeut actribu$c o io due

25 Jhido:’i, o 159.
29
, 11000. 1911, p. 40.

°
[3W. BOCKtIN;’iRDU, 1972, p. 159.

C. Gronc, 1652 ci 6.. Geinec. 18e5. A p;ovos 4.; rap p0 rt cIltru Gerbur
ci [.ahan;1 cfr. 7$. I IuRAtONit, 1979, cv t’aniculier pp. 131-345’.

P. L.sronn. 1876, p. 94.
>

Cfn. pan cxcmp]c lcs opinions dc A. I3,\RATTA, 1971), p. 518 ct de 7$.
FT0R>\v>\N1I, 1991, 11.121.
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trine de l’Etat de droit, fut donc précisément expression du
formalisme juridique qui s’imposa au cours de la deuxième moitié
du dix-neuvième siècle, durant l’époque de Guillaume TI de
Prusse, mme si les positions prises par Jellinek s’éloignèrent de
faon critique de celles formuiées par Gerber et Laband.

7. Etat de droit ct droits publics sub/ectrfv. — En 1892 fut
publiée la première édition du Svstèrne des droits pzibiics subjectzfs
de G. Jellinek. Le thèrne fondamental de cette oeuvre était le
rapport entre liberté et autorité que jellinek, en suivant l’approche
de la «méthode juridique», résolut en posant le fondement de la
première dans la deuxième. Il reconnut les divers aspects de la
liberté au sein de l’Etat, en attribuant quatre conditions différentes
à l’individu: l’état passif (ozi status subjectionis), l’état négatif (ozi
status lzbertatis,). l’état positif( ozi statzis civitatis) et l’état actif (ozi
statzis activae civitatis,): sont les limites de la liberté définics par
l’ordrc juridiquc de l’Etat de Guillaume TI de Prusse.

La prernlère condition l’état passif (‘ozi stalus subjectiloniv) —

décrit hisroriquernent la réalité d’un individu totalement subor
donné à l’Etat: c’est la sphère des devoirs individuels (comme
par exernple, celui du service militaire), de laquelle est exclue
toute forme d’autodétermination subjective: l’état passif cor
respond en effet à la condition de l’individu en tant que su/ct.

Mais dans l’histoire politique moderne — affirme Jellinek on
a assisté au développement constant de la personnalité individuelle
et à la liniitation croissante de l’Etat. Dans l’Etat de droit, en
etfet, le pouvoir de l’Etar s’excrce sur des personnes qui «ne sont
en tout et pourtout subordonnées»75,mais sur des hommes libres.
Ainsi, la condition de la liberté individuelle, c’est-à-dire le statzis
libertatis, s’est historiquement développée parallèlement à la con
dition de sujet. Il s’agit d’une sphère libre de l’Etat, c’est-dire
d’une sphère soustraite aux autorités de l’Etat.

Cela semblerait la reconnaissance cl’une «liberté naturelle» cxis
tante avant l’Etat er capable d’cn limiter le pouvoir. En réalité,
la «méthode juridique» de Jeliinek ne conserve aucune trace de
la tradition du droit naturel. Mme les énonciations dcs droits
fondamentaux compriscs dans les constitutions ne reconnaissent,.
selonJelhnek, aucun droit nature1existant avant l’ordre juridique.

Les quatre états sanI dierits ainsi par [ellinek: «On peut considtirer la
sltuanon de droit publie de l’individu seloiì lcs prestations pour l’Pur, la
liberté de i’ Pr ar, e pr reni7n< e! n’cr 5 1 ‘litat. ics presrations su flOflI de’ Etat»,

Jans (. i1i,i,i\i’ìe. 1892, p. 98,
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Conue de cette faon, la liberté correspond aux actions des
citoyens que Jellinek définit «juridiquement insignifiantes» par
rapport à l’Etat. Ainsi, par exemple, le fait de publier un ouvrage
en vertu de la liberté de presse, ou celui de suivre une confession
religieuse ou de la changer, en vertu de la concession accordé par
l’Etat, sont l’expression d’une liberté individuelle qui se manifes
te en une action «insignifiante juridiquement», puisqu’elle «ne
touche le droit de personne et, plus particulièrement, cile ne
touche pas le droit de l’Etat»°°. Le fait de changer de foi religieuse
signifie seuleinent qu’un acte de ce genre laisse l’Etat indifférent.

8. Le paradoxe de la liberté dans l’Etat de droit. — Toutefois,
la condition de liberté dans l’Etat de droit peur également prendre
un caractère juridique. Cela dépend du fait que l’individu peut
faire appel à des normes de l’ordre juridique et peut provoquer
l’action de l’Etat pour la tutelle des propres droits,

L’anthropologie juridique que Jellinek impose comme fon
dement de l’Etat de droit est à l’origine de cette conception. Il
la tire eri partie de R.v. Jhering, de qui il prend la notion d’intérét.
«L’intérèt est l’appréciation subjective de ce qui constitue un
bien en tant qu’objectif pour l’homme»40,c’est-à-dire de ce qui
est signifiant pour la réaiisation des objectifs individuels. Le droit
subjectif est la volonté de l’homme, adressée à un bien ou un
intér&, qui est reconnue et protégée par l’ordre juridique.

L’individu peut donc obtenir et défendre des droits particuliers
seulement en vertu de la capacitéjuridique. C’est l’ordre juridique
qui attribue la capacité juridique au sujet; ainsi, par exemple, les
dispositions que l’individu adopte eri vue de sa mort deviennent
dispositions testamentaires selon les prescriptions de l’ordre
juridique.

Toutes les capacités juridiques accorclées par l’ordre juridique
constituent finalement la personnalité qui est; par conséquen4
selon Jeliinek, une création de l’Etat. Puisque la personnalité
appartient au droit public, «tout le droit privé se base sur celui
public»41. C’est la raison pour laquelle il n’existe pas de droit
privé qui n’ait pas comme condition préalable une qualité pu
blique42 de la personne; le droit de propriété suppose la capacité

Ibidem, 16.
° [bidem, p, 47.
41 Ibulern, p. 93.
42 Mi. Giannini critique cette concepuon de Jeliinek en affirrnant que «les
sltuations subjectives du particulier peuvent se présenter l’administration
publique telies qu’elles sont représenrées par le droit privé ... Par exemple. le

de posséder, le contrat suppose la capacité de s’engager, etc.
Jellinek peut donc conclure; daiis l’Etat de droit, l’homme est

sujet (Trdger) de droits, seulement en tant que menibre de 1’Etat,
mais cela ne signifie pas qu’il soit seulement sujet, étant donné
que la concession d’une personnalité de la part de l’ordre juridi
que, c’est-à-dire son élévation à la condition de sujet de droit; lui
attribue également la prétention de demander que l’Etat
intervienne pour garantir la tutelle de ses droits.

La doctrine des droits pubiics subjectifs est fondée sur cette
lucide anthropologie juridique: ce sont les prétentions juridiques
— accordées par l’ordre juridique — que l’individu peut présenter
envers PEtat pour provoquer son intervention dans le but d’une
tutelle des propres droits45,

Parallèiement à la condition de liberté, s’afflrme ainsi histori
quement la condition que Jellinek déflnit comme nationalité (status
civitatis), Sa doctrine sous-entend en effet un développement
constitutionnel clair: du sujet à la condition de l’homme libre, ui
la condition du citoyen. A ces transformations correspondent
celles qui se sont vérifiées lors du passage de I’Etat de police, à
i’absolutisrne éclairé4 et à i’Etat de droit.

jellinek peur donc affirmer; «En verru de la concession de
prétentions juridiques envers l’Etar, le fait d’étre membre de
l’Etat se transforme d’une pure dépendance un rapport ayant
un double caractère, c’est-è-dire dans une condition juridique.
qui attribue la faculté et impose les devoirs eri mme temps.
Cette condition est celle désignée comme appartenance à l’Etat
(Staaisangebòrigkeit), comme nationalité et comme droit de
nationalité»45.

Dans la doctrine de l’Etat de droit, la nationalité se résoud
donc par la possihilité de présenter dcs prétenrions envers l’Etat
afin d’obrenir une tutelle juridique. Cette idée de nationalìté, à
laquelle correspond l’exercice dcs droits publics subjcctifs, diffé

droit de propriété er crini d’entreprise sont tels qu’ii ont éré fixés per les
normes de droit privé», dans MS. GIAN\INI, 1988, 11. p. 656. L’administration
peni 6trc une autOrité qui limite ou g6re lt-i Situations sub jectivcs: «dans tous

lei rai, la situation du particulier est régie per le droit privé».

jellinek affirme égalenìent que le droit publir subjectif consiste Cn «la eapacité
de mettre en mouvement les normes juridiques dans l’inrérét individuel», dans
G. JELLINEK, 1892, p- 56.
u A propos de la condirion de liberté, plus partieuli6rement de la liberté
relgicuse. $urant i6pnque de i’absoiutisnie 6elairé, cfr. F. RrJFFli. 1901, su
parslruiler pp. 156-154.

G RLLINEK, 1892, p. 129.
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rencie la position de jeiiinck de celle dei autres représeritanrs de
la «methode juridique», eestìodire du formalisme juridique,
auquel d’ailleurs Jellinek adhérait, P. Laband le principal repr&
sentant de la «méthode juridique» en Ailemagne durant la deu
xième moitié du dixneuvième siècle avait en effet nié que l’on
pouvait parier de droits sub3ectifs4°et C. Gerber, avant Laband,
avait affirmé que les droits de liherté étaicnt seulement du droit
obectf. plus préeisi.ment. c’étaient des «droirs réfldchis» d cirmt
objectif et ils ne eonstnuaieflt aucun droit suhiectif4.En réaiité.
la conception de Gerber ne pouvait dtre autrenlent. dtant danni

ue e’était une expresslefl de l’ipoque d laquelle ji ecrEvat. La
doctrine dei «dre’its rélléchis» a en effet in elahorée par Gerber
darti mie ioque antéeudcnte d ìintroduction de la justice admi
nistrative et ne pouvait domi reconnaitre le ponvoir, attribui au
utet de deni inier I interi rntlon de is lunuletion idmms lalme

pour la tutelie dei propres intérits, «Seulement i la suite de
in roduetior dcc tribuna ix idmtnistrattfs tu sem dei dtt rent

Etats allemands et en Autriche eommente jellinek l’intér&
indviduei qui se eaehait sons la forme dei droits fondarnentaux,
a dri expressdinea;t recorrtsu en protiei’>d A lorigine de la con
ecation dei imiti, diaborie iser jeiiinele an sein de Li doetrine de
l’Ltat de droir. il existe (iOflC une rialisarion institutionneile
qndcisc. celle de Lì lustice admiìaisnrative. nui permen ae citovese

I o t ai ir b i ree
nues par Li lei.

La dernidre eondition de i’individu an scin de l’Etat in XIX
sìècle celle que Tellinek défini.t com.me la nationalité active

P. Laband ,vait ud le ce racidre dei droits sub jectifs aux droits de ìibcrté,
i’ attirmere ‘Lcs druits de l;ucr’ usi droits fund.eueuLiux ioni dci turmii

t’suo ie ‘\5’ de to..rorc cc cc.-,. i,. .j.5u li técnt in,itc

asia cunsee :scc dui tr’ocii,sn ess-lsIcuosestJ ar:euuer se prepre
,bcr.c natueb: 2 ero,] r8 -‘-‘r’ rsterr u mio ne lordc:si psi

IS I il 1. 1

stani Id Laii\1). 18tt.
.

-i-. Scio Lebiirid, Im ,lrris de li erte O msi

or OR C(’,Sd(IH cihsuc. e onteil.’. e! est re tdett ct

o)rseéquent. li I. irIt aucui ii’Jrt.

se rdfdre 8 .l’ouvragc clessique de GERIEIi, (ibm òffintiic/’e Recite,
‘l’libingen 1852. dans lequel Pasteur aborde lei droits publics selon «sine
conception strictement jurdiquc» Ct, routefois, dans cette ocuvre de Gerber «la
recherche scientitique se limite stia principes fondamentaux, sans entrer dans
les détails si ridici ct eomplexes de dette section de dmit>s, cfr. G. T1.I.LINEK,
1892, pp. 45

JierJe,’i i’. I i. Ioutefois. scIsso jellinek, tous cs i,:tsirsits sndu’id,tt’Ìs ne
peuvert dure entend I eomme un l roit publie suhjeetif. mais setilement ceux
dont la reconna issance est dlemi ride dans i’intérdi iéndra/. ibiIem, p. 58.

(status activae e/citatE,) — correspond aussi i la forme politique de
FEtat de droit et, plus précisément, à la concession des droits
politiques au citoycn. En vertu de ces droits, il «n’agit pas en tant
que individualité clie-mime, mais comme organe de l’Etat»45,

Conformément i la doctrine des droits publics subjectifs, la
condition de la nationalité active attribue également une préten
tion juridique au sujet, c’est-i-dire celle de prendre la position
d’organe de l’Etat et d’exercer des fonctions de l’Erat, Le sujet
fait alors partie d’un tout et, erì vertu de cette relation, il ne
représente pci le .vi’mpie électezir mais seuiement l’Etai pour lequel
il est devenu un organe.

Ainsi termine la construction iLiridique de G. jeliinek, confor
mément aux prémisses posées par sa doctrine dei droits publics
subjectifs, Elle fait ressortir de faon extrémement claire la logique
juridique et politique de l’Etat de droit, profitant, d’un sens, de
l’innovation que ce dernier a realisé par rapport i la phase pré
constitutionnelle précédente, mais en mettant en évidence, dans
un autre sens, la suprématie de la souveraineté de 1’Etat par
rapport i la liberté individuelle que la forme politique de l’Etar
de droit comporre nécessairement.

En réfléehissant quelques années plus tard sur I’oeuvre de G.
Jellinek, S. Romano pense que l’interprétationjurzdique des droits
de liberti au moven de la doctrine des droits publics subjectifs
implique un risulta! parado.val, c’est-/i-dire l’idcntification des
droits de liherté avcc uniquemcnt le droit de s’adresscr au
magistrar. Mais Romano obscrva: «Il est certain que la maniì’rc
typiquc, caractiristiquc ct ordinaire avec laquelle le droit de
liberté s’cxcrcc, n’est pas l’action devant l’autorité judiciaire,
mais la résistance individuelle aux ordres de l’autorité qui tenne
de ie violcr»55.

Il existc en effet. selon Romano. une sphcrc dans laquelle
l’individu est uniquemcnt sujct: c’est celle de l’asitolmEtatioit de
i’Etat, c’est-i-dire le drimaine ari sein dnquel i’Etat limite san
action et od lei lonctionnaircs opìrent i son nona. Le sujet est
tcnnt, entre sei litites. i i’ohiisssince ami ordrei donni-s pur

l’Etatt mais au-deii de cci iimites, l’individu n’est pini ebligi
il ‘obéir, étant donrsé qu’il est eonfronté i la voienté de pcrsonncs
comme lui et non pas soumis i trae volonti supérieurc: ceci est
l’espace des droits de liberti, dont iC droit de résistancc représente
le moment de «l’cxécntion pratique».

5. datano. lidi,
.

169 8 cc j-n’ssr cts. SP Li ‘l’ostiE, 1982, p. i15
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Les considérations critiques de S. Romano ont donc tendance
li souligner l’existance d’un espace autonome de liberté et
repousser la caracterlsnque paradoxale de l’idée de Zzherté qui,

dans la cloctrrne de lEtai de drozt, se présente surtout com’ne
dérivant de l’autorité de l’Etai.

La doctrine de ]‘Etat de droit de Jcl]inek exprimait ci] effet,
mhme avec les dlfférenciations quelle introduit par rapport 6
l’approche dominante de la «méthode juridique», la réalité poiL
tique du Second Empire allemand et I’idée d’Etat-personne, d&
positaire d’un pouvoir d’ordre (irnperilim) sur les sujets, qui s’ex
primait au sein do Second Empire.

Au début do nouveau siècle, Kcisen refusera cette doctrine de
lEtat, soutenant que i ‘1dé’ d’Etai de droit doti impliquer la suhor
dziiation de l’Etai i /‘ordre,Sirzdique. c’est-à-dire «la représcntation
d’une personne de 1’Etat soumise 6 l’ordre juridique qui, comme
tel doie s’acqultrer de ses ohligations ;uridiques eandis quau
tretois commenta Keisen exerait son pouvoir en dchors de
toor droitM’. On ne pcut penser 6 l’Etar de droit que comme
«sulct d’obliations et de droits. suhordonné comnie chacun ct
pur conséquent, coordonné avec les autrcs dans 501] rapport avec
i’ordre juridiquezi2

En réalité cette conception d’un Etat déterminé pour toutes
ses activités par lordre juridique, ne s’affirmera qu’après la chute
de l’Empire de Guillaunse 11 de Prusse, avec l’arrivée de la saison
politique de la démocratie, qui se révèlera totalement opposée 6
la réalité politique et à la doctrine de l’Etat de droit do dix
neuviìlme sièclc en Allemagne.

51 Ket,sex, 1913. p. 219.
z Ibiìem. p. 218.
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Stato nazionale, nazionalismo
e perdita di spazi

Joachn Llzrsch

Il diffondersi di forti tendenze giobalistiche fa pensare che

l’era dello Stato nazionale sia ormai giunta a termine. Ma tntanto.

in ogni parte del mondo, inturiano guerre nazionalistiche, prospe

rano il razzismo e lo chauvinismo, e i flussi crescenti di profughi

e immigrati rendono l’appartenenza nazionale un fattore premi

nente di conflitti. Proprio l’aappartenere» — non importa se a

un’isola del benessere, a una zona di sicurezza, a una «comunità

di valori» o a un mzizeu culturale - sembra ormai tramutarsi in

una questione sempre più grave di vita o di morte.
Certo, non si può negare che oggi l’appartenenza sociale non

sia niù così ovvia come un tempo, quando un ordine pareva
ancora sussistere fra gli Stati e le classi, La cornice sociale, l’or
dine spaziale delle relaziorà umane e i luoghi deii’eapparte-uere»
sono divenuti problernatici. Ogni società esiste comunque nello
spazio, e gli spazi. a loro volta, sono prodotti socialmente. La
posizione sociale possiede insomma. ,incor ovvi. uo connotato e!:
spazio (ad cs. la «mi liore» area. il «nord-ovestv deL’artuale :-oon
do). Ma gli odierni processi di trusf’vrmazic-ne della società scordo-
no tale connotato sempre più problematico e- minaccian.o persino
di dissolverlo. Dunque, le migraz.ioni di .massa (e .non solo quelle)
ci avvertono di come l’esistenza sociale elevi) uomini tenda
ocrelere soazio e rischi. eco ciò, di farei sempee più incoosistenee.

Glt spazi sono costruzìoni sedaI) e atta soeietiì eo mplessa de

finisce via via spazi dive-rei, quali il vicinato, i quartieri, .ie zone
.monetarie, le regioni lii g.uistiche e culturali, ie eEC e le campa

gne. :11) Stati, IC aree eeouenuidllc-. i distretti telefonici ecc. Essi

non sono se1 ati, né ugualmente coperti, osa si sovra000netono,
lnr,rtcuscmiotiim o ro vdmo ci mnO

jt-aduzio’:e di (t/mivdzn I (mnznhr,r,


