Les limites du pouvoir en Allemagne
au dix-neuvieme siécle: 'Etat de droit
et les droits publics subjectifs”

Gustavo Gozzl

1. L’Etat de droit: un concept spécifiquement allemand. L’ objet
de ces réflexions est dd au probléme des limites du pouvoir en
Allemagne au cours du XIX siecle. Cela implique la nécessité de
diriger notre attention sur 'Etat de droit (Rechtsstaat) qui, comme
Ia affirmé L.v. Stein, I'un des plus éminents spécialistes en science
de l'administration et en doctrine de I'Etat du dix-neuvieme
siécle en Allemagne, est un concept spécifiguement allermand'.

Stein analyse le passage de I'absolutisme éclairé a I'époque
constitutionnelle de I'Etat de droit et les problémes qui se
poserent, a la suite de cette transformation, sur le plan de la
doctrine de I'Etat, afin de définir clairement les limites du pouvoir
politique. Cela signifia établir les domaines des différentes fone-
tions de I'Etat, rétablir le sens des droits de liberté, fixer les
principes de la justice administrative pour la tutelle de ces droits.

La phase constitutionnelle de I'Etat de droit en Allemagne fut
marquée, d’aprés Stein, par I'introduction de la distinction entre
loi et disposition sur la base de critéres établis par la constitution.
La constitution établit les principes d'un nouveau droit du gou-
vernement {(Regierungsrecht) qui fixa les limites d’action gouver-
nementale par rapport a la sphére de liberté des particuliers et

Relazione presentata al convegno su «La limitation du pouvoir a travers
I’histoire des ideés politique a partir du XVIIIéme siécle», Tunisi 4-5 giugno
1993.

Y L. VON STEIN, 1869, p. 296. R. v. Gneist souligne également cette spécificité

allemancdle et cite avec approvation les théses de Stein: cfr. GNEIST, 1872, p. 7.
Il v eut en réalité une diftusion européenne de la doctrine de 1'Eeat de droit,
bien qu’a celle-ci corresponderent de différentes réalités constitutionnelles: les
rapports entre les pouvoirs de UEtat en Allemagne, en France et en Italie
durant la deuxiéme moitié du dix-neuvieéme siccle furent en effet différents.
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imposa la conformité des dispositions du pouvoir exécutif aux
lois de I’Etat’.

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

Avant L.v. Stein, le principe d’Etat de droit fut utilisé dans une
oeuvre de 1855 par R.v. Mohl, qui en reconstruit Ihistoire a
partir de De jure belli et pacis (1625) de H. Grotius®, Dans une
oeuvre successive, Mohl reconnut 'essence de I'Etat de droit
selon les limites établies a son activité par ordre juridique et
fixa, parmi les aspects valorisants, 1’égalité devant la loi, 'accés
indifférencié des citoyens compétents a tous les bureaux publics
et la tutelle de la liberté personnelle’.

En réalité R.v. Mohl ne semble pas étre & connaissance du
tournant constitutionnel représenté par I’Etat de droit, puisqu’il
propose encore i ce propos une fondation du droit naturel. Au
contraire, I'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 I'Etat de droit est en effet réalisée selon
une approche positiviste-juridique et non plus de droit narurel.
Aprés la conclusion de I"époque des révolutions en Europe, I'exi-

2 L. VON STEIN, 1869, p. 198. Stein affirme que I'introduction du principe de

la conformité des dispositions gouvernementales au droit législatif concernait
seulement I’ Allemagne, tandis que «un tel principe fut superflu pour I’ Angleterre,
puisque le droit public tel qu’il existait satisfaisait ces exigences; cela valait
aussi pour la France puisque, dans ce cas, parallelement 4 Ia loi, les principes,
de la responsabilité et des procédures éraient trés clairement exprimés et les;
limites du pouvoir du gouvernement semblaient ainsi assurés constitutionnelle-:
ment», ibidem, p. 298,

> Cfr. All. Preufl. Landrecht Einl. par. 7.10.11.
1 L. vON STEIN, 1869, p. 312.
® L. VON STEIN, 1869, p. 314.
® R. VON MOHL, 1855, p. 230.

7 R. vON MOHL, 1859, pp. 328-329. A ce propos cfr. F. NEUMANN, 1980,
p. 206.
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gence du pouvoir politique d’établir sa propre légitimation au
sein d’un ordre juridique siir et non plus en une fondation du
droit naturel, c’est-a-dire en un pacte social incertain antécédent
a I'Etat, correspond a la nouvelle méthodologie.

La doctrine de I'Etat de droit fut une création de la pensée
libérale qui visait a réaliser, au moyen de la constitution, un
pouvoir politique limité.

En réalit¢, méme la pensée conservatrice développa sa propre
conception de '’Etat de droit, mais celle-ci le construit en recon-
naissant la suprématie du principe monarchique par rapport a
celui parlementaire-représentatif,

2. L’Etat de droit en tant gue Etat éthique — D'apres F.J. Stahl,
un représentant du consetvatorisme prussien, la légitimité du
pouvoir politique au sein de I'Etat de droit tirait son propre
fondement de la réalité de I'Etat éthique. Il découvrit au sein de
I'Etat deux aspects différents: d’une part 'Etat devait mener 2
bonne fin la réalité de la nation a I'aide du développement complet
des forces naturelles et morales (la puissance militaire, la richesse,
I'éducation); de Pautre, il devait appliquer les principes d’un
ordre moral voulu par un pouvoir plus haut, c'est-a-dire par
Dieu®, au scin de 'ordre juridique.

Stahl développa sa conception du droit et de 'Etat sur une
vision chrétienne du monde, applicant les principes du pro-
testantisme luthérien a la construction de sa doctrine juridique”.

Les principes du systéme moral voulu par Dieu devait informer
Pordre juridique sur toutes les relations de la vie sociale et donc,
le droit de famille, le droit pénal et le systéme scolaire. Toutefois
I'Etat de droit devait réaliser I'idée éthique de fagon autonome, au
moyen des formes du droit, ¢’est-d-dire des normes extéricures
coactives.

Stahl formula ainsi sa propre définition de I'Etat de droit
laquelle fut st diffusée au cours du dix-neuviéme si¢cle: I'Etat de
droit «doit déterminer, de fagon sire et précise, les lignes et les
limites de son activité, ainsi que la libre sphére de ses citoyens
selon les modalités du droit»'.

Les principes éthiques constituaient les objectifs derniers de
I’Etat tandis que celui-ci instaurait de facon autonome l'ordre
juridique pour les réaliser. L’Etat de droit et celui éthique, d’apres
Stahl donc, se conditionnaient réciproquement.

8 RJ STAUL, 1833-1837, p. 134.

E. TROELTSCH exprime cette opinion dans L. TROELTSCH , 19257 p. 59.
Y0 FJ. STAHL, 1833-1837, p. 137.
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En réalité, I'Etat prussien de I"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 limites de ['Etat de droit — Au dela de la fondation
religicuse de sa doctrine, Stahl pose néanmoins le probléme prin-
cipal de 'Etat de droit, c’est-a-dire celui de ses limites qui, selon
la définition énoncée précédemment, se traduisent en réalité en
une sorte de autolimitation. Il faut en outre souligner que Stahl,
méme en énoncant la définition formelle de I'Etat de droit, ¢’est-
a-dire de I'Etat selon les limites du droit, pose toutefois la supré-
matie du principe monarchique et finalement résout, par con-
séquent, totalement I'Etat de droit au sein du pouvoir du sou-
verain et propose une doctrine qui semble encore correspondre
i I'époque de P'absolutisme éclairé du XVIII siécle, Toutefois a
la fin du dix-huitieme siécle, certaines formulations théoriques
importantes, qui sont traditionnellement assignées a la doctrine
de I'Etat de droit, apparurent.

Ainsi W.v. Humboldt limitait 'action de 'Etat a la garantie de
la sécurité contre les ennemis extérieurs et les désordres intérieurs,
dans le but de consentir au particulier la plus compléte liberté de
développer la propre personnalité. Le but de I’Etat n’est donc
pas le bien-étre de la nation mais seulement sa sécurité'?, étant
donné que, selon Humboldt, les soins excessifs de I’Etat influissent
négativement sur I'énergie et le caractére moral.

Selon Kant, par contre, I'Etat doit étre fondé sur certains
principes a priori: la liberté de chaque membre de la société en
tant qu’ homme, ’égalité devant la loi des individus en tant que
sugets et U'indépendance des particuliers en tant que citoyens, c’est-
a-dire en tant que participants du pouvoir législatif. Dans la
perspective de la philosophie transcendantale kantienne «ces
principes ne sont pas des lois que I'Etat d&ja constitué promulgue,
mais des lois selon lesquelles seule une constitution de I'Etat,
selon les principes de la raison pure qui concernent le droit
extéricur de Phomme", est généralement possiblex. i

" Lin réalité, Bismarck considérait encore I'Etat comme «Etar chréticn»,

cependant, tandis que Stahl pensait que la Prusse devait réaliser une vision
christiano-germanique, il avait une conception totalement instrumentale de la
doctrine chirétienne, car il croyait que sans celle-ci la force de I'Etat se serait
affaiblie. A ce propos cfr. B. MICHNIEWICZ, 1913, p. 118.

12 3. TUMBOLDT, 1791-92, p. 18.

P L KANT, 1793, p. 74
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Le principe de droit constitue le principe transcendantal qui
doit étre soumis en tant que fondement de I'Etat, 1l est totalement
issu du principe de liberté qui représente, selon Kant, le droit
fondamental de I'homme. Tl en résulte la conception du droit
énoncée par la célebre définition de Kant: «/e drost est la limitation
de la liberté de chacun 4 la condition de son accord avec la
liberté d’autrui puisque cela est possible selon une loi univer-
selle»',

Toutefois, ces considérations relatives aux limites de lactivité
de I'Etat et aux rapports entre Etat et droit appartiennent encore,
pour I'Allemagne, a la réflexion politique de la fin du dix-huitieme
siecle et done, a la phase de 'Etat pré-constitutionnel, Mazs /a
condition essentielle pour gue lon puisse parler d’Etat de droit est,
au contraire, 'introduction d'une constitution®.

4. Constitution ¢t administration — La constitution comprend
les droits ct les devoirs qui régissent le rapport entre U'Etat et les
citoyens et établit, en méme temps, les normes selon lesquelles
tout le systeme de PErat doit étre organisé'. Ainsi affirme O.v.
Bihr, auteur d'un volume paru en 1864 et célébré, a juste titre,
comme ['une des premiéres reconstructions systématiques de la
doctrine de I'Etat de droit.

Le pouvoir législatif, qui transformait en lois les principes du
droit faisant partie de la constitution, revenait conjointement au
prince et a la représentation populaire. L'élément institutionnel
de la représentation du peuple constitue un facteur fondamental de
U'Etat de droit. La représentation populaire permet en effer la
création d’un pouvoir politique limité, alors qu’ elle en empéche
toute forme possible d’arbitre. Les principes du droit résident
dans la conscience de I'entiere nation, écrit O.v. Bihr et, par
conséquent, leur formulation ne doit pas étre uniquement confiée
au pouvoir arbitraire du monarque, mais également aux repré-
sentants du peuple',

La loi et le droit se réalisent ensuite grice au pouvoir judiciaire
indépendant qui, selon le droit public de 'époque constitution-
nelle, est situé en position subordonnée par rapport i la loi.
Méme dans ce cas, Vindépendance des tribunaux nait de Uexigence
d’¢viter les arbitres du pouvoir politique, en excluant la possibilité

" Ibiden.

T Ge principe est exprimé cluirement par O VON BATR, 1864, p. 48.

10 : e L - Lo o RO ) .
" Ibidens, p.o 490 O von Bihir Cerit se référant & lu réalité constitutionnelle de

Hesse.

Y hiden. P13
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d'étre juge de sa propre cause. La séparation des pouvoirs apparait
donc comme un principe auguel I'Etat de droit ne peut renoncer.

Enfin, parallele a la législation et a la juridiction, il existe le
pouvoir du gouvernement qui, au moyen de I'administration,
tend a exercer une activité autonome. Alors que le droit représente
I'élément stable, I'administration au contraire exprime la vie de
I'Etat qui est continuellement en action. R.v. Gneist, spécialiste
du systéme administratif anglais et théoricien de I'Etat de droit,
reconnaissait la raison de I'autonomie de 'action administrative
en lactivité de I'Erat qui devait avoir pour but non seulement la
tutelle du droit, mais aussi I'amélioration des classes inférieures'®.

La juridiction et 'administration sont donc toutes deux soumises
a la loi, mais de fagons différentes. Le juge, en tant que représen-
tant de 'ordre juridique objectzf, doit en effet appliquer la loi et
le droit et ses jugements constituent donc un droit objectif. Au
contraire, 'activité du gouvernement trouve, au sein du droit et
de la loi, une limite a son activité administrative qui s’adresse a
la satisfaction non pas du bien public mais des intéréts qu’elle
décide progressivement de tuteler.

Il faut par conséquent que la juridiction et 'administration,
qui se soumettent en ce qui concerne |'ordre juridique, du point
de vue du droit objectif ou de celui des intéréts subjectifs, soient
deux fonctions différentes. Mais la tutelle du droit objectif affecte
au juge une position supérieure au sein de la structure de 'Etat
de droit, par conséquent, O.v. Bihr indique la possibilité de
soumettre ladministration elle-méme a une juridiction comme une
condition essenticlle de UEtat de droit®.

Pour finir, cette subordination de I"administration a la juri-
diction doit avoir lieu non seulement dans le secteur du droit
privé, mais aussi dans celui du droit public. Devant les actes de
'autorité administrative, le citoyen est en effet porteur des droits
dont la garantie ne peut étre confiée a ces mémes fonctionnaires
administratifs.

Ainsi le grand théeme de la justice administrative®, qui devair
représenter la limite réelle du pouvorr politique pour la tutelle des

B R, VON GNEIST, 1872, p. 31. A ce propos et, plus généralement, A propos

de la conception de P'Etat de droit dans R. von Gneist cfr. K. LUIG, 1992, p.
22 sulv.

¥ 0. voN BAHR, 1864, p. 54.

20 En réalité il faur préciser que O. von Bihr, bien que soutenant le principe

de la justice administrative, était toutefois favorable a I'idée d’une juridiction
unique car, selon lui, la juridiction dans le secteur du droit public aurait pu
entrer en conflit avec celle du droit privé. Bihr admettait la possibilité de
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droits du citoyen sanctionnés au niveay constitutionnel, fut proposé
y . - .

par la pensée liberale graduellement au cours du dix-neuviéme

siecle.

On s’apercut en effet que 'administration, toujours plus occu-
pée par les partis politiques du gouvernement, comme écrivait
Rov. Gneist”, ne pouvait étre impartiale et ne pouvait par consé-
quent offrir les garanties nécessaires des droits de liberté. On
commenga a comprendre que la liberté dépendait plus de 'adimini-

. . . 2
stration que de la constitution™,
voir obtenu des documents constitutionnels ne représentat

A btenu des d t titut | tait
pas en effet une limite appropriée au pouvoir politique. Les
droits de liberté reconnus par la constitution auraient été des
déclarations purement formelles si un organe judiciaire de controle

. . . - ~ g

du pouvoir administratif n’avait été créé.

L’analyse de la doctrine de I'Etat de droit doit étre par consé-

y p
quent maintenant approfondie, tant par la considération du pro-
bleme de la justice administrative, que par la réflexion sur le sens
just g

des droits de liberte.

5. La justice administrative. 1. introduction de la justice admi-
nistrative en Allemagne correspondit aux idées énoncées par la
doctrine de R.v. Gneist, qui avait analysé I"administration anglaise
et avait développé le principe fondamental de relier les instituts
de la justice administrative aux fonctions honoraires du self-govern-
ment”. Ce fut ces orientations qui finalement prévalurent en ce
qui concerne '"évolution du droit public des Etats allemands.

Le premier tribunal de justice administrative ayant la partici-
pation de fonctionnaires honoraires fut introduit en Baden a la
suite de la loi du 5 octobre 1863. Mais ce systéme s’imposa
définitivement lorsqu’il fut réalisé en Prusse par une série de lois
approuvées de 1872 a 1883. En Prusse, les organes de la justice
administrative furent: le conseil de circonscription, le conseil de
district et le Supréme Tribunal Administratif.

Il faut toutefois observer que les circonscriptions étaient a la
fois des organes de 'administration gouvernementale et de 'admi-
nistration locale autonome et que le conseil de circonscription

séparer les deux secteurs de juridiction uniquement dans la premiére instance;
cfr. O. VON BAHR, 1864, p. 71. L'idéc d’une justice administrative a été par
contre pleinement développée par R. von Gneist et L. von Stein.

2L R vON GNEIST, 1872, p. 224

2 lbidem. p. 223. On trouve également la méme opinion dans L. von Stein,
1879, p. 313.

2 A. SALANDRA, 1904, p. 158.

2
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exergait tant les fonctions de corps administratif collégial que
celles de tribunal administratif. En ce qui concerne les districts,
il résulte qu'ils étaient organes du gouvernement et non de P’ad-
ministration autonome et que le conseil de district, introduit en
1883, exercait a la fois les fonctions administratives et celles
judiciaires.

Il résulte par conséquent clairement, a la suite d’'un examen
précis du systéme prussien de la justice administrative, que ['ad-
ministration gouvernementale et les organes de la justice admi-
nistrative, au niveau inférieur comme a celui intermédiaire,
n’étaient pas des fonctions séparées. L.v. Stein, en commentant
le systeme prussien, avait déja déclaré de facon stre que les
tribunaux administratifs prussiens n’étaient pas de vrais tribunaux,
mais plutét des organes administratifs™ et, de facon plus générale,
on peut atfirmer que sur les territoires allemands, seuls les Tri-
bunaux Supéricurs exercérent les fonctions de réels tribunaux
administratifs®.

En bref, nous pouvons conclure que le systéme de justice admi-
nistrative, introduit en Allemagne au cours du dix-neuvieme siécle
en tant que limite des arbitres possibles du pouvoir politique, ne
tut réalisé que partiellement et imparfaitement.

Il faut enfin rappeler que la doctrine affronta le probleme de
ia justice administrative méme en relation a la question relative
a la tutelle du droit, pour établir si cette derniére devait garantir
les droits individuels de liberté ou, par contre, assurer le respect
du droit objectif*® en vigueur. Pour micux comprendre ces incerti-
tudes de la doctrine, il faut considérer les transformations constitu-
tionnelles qui se sont vérifiées au cours de la deuxieme moitié du
dix-neuvieme sieécle en Allemagne.

6. De 'Etat de droit (Rechistaat) au drott de 'Etat (Staatsrecht).
Sur le plan de histoire constitutionnelle, la période écoulée de
1850 a la fondation du Rezch fut encore une période de domination
des idées libérales”. Le tournant décisif, que ce soit sur le plan

L VON STERN, 1879, p. 335,

¥ Cfr. W. RUFNER, 1984, p. 911. Rifner affirme qu’il n’y a cu tutelle du droit
administratif par Pintermédiaire de tribunaux irdépendants sur aucun territoire
allemand, et que seuls les Tribunaux Supérieurs avaient une certaine importance
en tant que tribunaux administratifs, bien qu’il y eut des exceptions pour les
territoires plus petits.

% Cfr. O. MAYER, 1895, p. 164.

27 \¢. WILHILM, 1958, p. 158.
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politique, comme dans le domaine de la science juridique, n’eut
lieu qu’apres 1871.

La bourgeoisie allemande, en effet, conquise par les succés en
politique étrangere et par 'extraordinaire développement écono-
mique, se concilia pleinement avec I'Etat autoritaire du Rezch
bismarckien, tandis que la tradition démocratico-libérale de 1848
s'interrompt définitivement®. La forme de gouvernement qui
s'affirma a été I'objet de divers jugements historiques: elle a en
effet été interprétée en tant quaffirmation du principe monar-
chique par rapport A celui parlementaire (O. Hintze)®, mais
aussi en tant que transition continue du gouvernement monar-
chique a celui parlementaire, de la monarchie a la souveraineté
populaire (E.W.Bdckenférde)”.

Ce fut dans ces conditions que 'on imposa une conception
juridico-formelle du droit publique, ¢’est-a-dire la doctrine de la
«méthode juridique» commencée par C. Gerber’ et compléte-
ment achevée par Paul Laband. L'ocuvre principale de Laband,
Le Droit public du Reich allemand (Das Staatsrecht des deutschen
Reiches) publiée en 1876, représenta une reconstruction apolo-
gétique de l'ordre juridico-politique existant: la doctrine du droit
de I'Etat (Sraatsrecht), ’est-a-dire la reconstruction systématique
du droit public en vigueur substitua la doctrine de I'Etat de droit
{Rechtsstaat), ou doctrine de I'Etat dans les limites du droit. De
cette fagon, I'Etat, en tant que personne juridique, exerce sa
propre autorité ct exprime sa propre volonté. Le pouvoir de
IEtat réside dans le droit public et le sujet du pouvoir, affirme
Laband, est 'Etat lui-méme®.

Laband finit ainsi par construire une conception «juridique»
de I'Etat, représenté comme personne autonome soustraite a toute
influence de la société civile et de la réalité politique, ’est-a-dire
de la représentance parlementaire.

Ce fut au sein de cette «méthode juridique» que Jellinek
developpa son systeme des droits publics subjectifs. Cette con-
ception des droits, qui est traditionnellementattribuée 4 la doc-

[bidem, p. 159.
O. LiNTZE, 1911, p. 40.
L.W. BOCKENFORDE, 1972, p. 159.

C. GBRBER, 1852 et C. GERBER, 1865. A propos du rapport entre Gerber
et Laband cfr. M. FIORAVANTI, 1979, en particulier pp. 333-348.

* P. LABAND, 1876, p. 94.

Cfr. par exemple les opinions de A. BARATTA, 1970, p. 518 et de M.
FIORAVANTI, 1991, p. 121.

2
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trine de I'Etat de droit, fut donc précisément expression du
formalisme juridique qui s’imposa au cours de la deuxiéme moitié
du dix-neuvieme siécle, durant ’époque de Guillaume II de
Prusse, méme si les positions prises par Jellinek s’éloignérent de
fagon critique de celles formulées par Gerber et Laband.

7. Etat de droit et droits publics subjectifs. — En 1892 fut
publiée la premiére édition du Systéme des droits publics subjectifs
de G. Jellinek. Le théme fondamental de cette oeuvre était le
rapport entre liberté et autorité que Jellinek, en suivant I'approche
de la «méthode juridique», résolut en posant le fondement de la
premiére dans la deuxiéme. Il reconnut les divers aspects de la
liberté au sein de 'Etat, en attribuant quatre conditions différentes
a Vindividu: I'état passif (ou status subjectionis), I'état négatif (ou
status libertatis), I'état positif( ou status civitatis) et I'état actif (ou
status activae civitatis): sont les limites de la liberté définies par
I'otdre juridique de I'Etat de Guillaume II de Prusse.

La premiére condition — 'état passif (ou status subjectionis) —
décrit historiquement la réalité d’un individu totalement subor-
donné a I'Etat: c’est la spheére des devoirs individuels (comme
par exemple, celui du service militaire), de laquelle est exclue
toute forme d’autodétermination subjective: I'état passif cor-
respond en effet a la condition de I'individu en tant que sujer.

Mais dans I'histoire politique moderne — affirme Jellinek - on
a assisté au développement constant de la personnalité individuelle
et a la limitation croissante de 'Etat. Dans I'Etat de droit, en
effet, le pouvoir de I’Etat s’exerce sur des personnes qui «ne sont
en tout et pourtout subordonnées»’’, mais sur des hommes libres.
Ainsi, la condition de la liberté individuelle, c’est-a-dire le status
libertatis, s’est historiquement développée parallélement a la con-
dition de sujet. 1l s’agit d’une spheére libre de I'Etat, c’est-a-dire
d’une sphére soustraite aux autorités de I'Erat.

Cela semblerait la reconnaissance d’une «liberté naturelles exis-
tante avant I'Etat et capable d’en limiter le pouvoir. En réalité,
la «méthode juridique» de Jellinek ne conserve aucune trace de
la tradition du droit naturel. Méme les énonciations des droits,
fondamentaux comprises dans les constitutions ne reconnaissent;
selon Jellinek, aucun droit naturel existant avant 'ordre juridique.

34 . o . .
Les quatre états sont décrits ainsi par Jellinek: «On peut considérer la

situation de droit public de lindividu selon les prestations pour I'Etat, la
liberté de I'Erat, les prétentions envers I'Lrat, les prestations au nom de PEtars,
dans G. JELLINEK, 1892, p. 98.

¥ Ibiderm, p. 97.
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Ce sont seulement des prescriptions adressées au législateur, a
qui incombe la charge de leur formulation normative: «Les dispo-
sitions statutaires — écrit-il — ... comme en général tour ce qui
concerne les ‘droits de liberté” adressé au législateur, ne créent
par conséquent aucun droit individuel»*®. Les normes de la cons-
titution ne reconnaissent aucun droit de liberté: elles demandent
plutot Poeuvre du législateur pour définir, grice aux termes de
la loi, lIa condition de liberté de I'individu. Daxs 'Etat de droit,
la liberté ne se donne que sur le fondement et dans les limites

fixdes par la loi. La sphére de liberté dérive donc de aurolimitation,

cest-d-dire de la limite que U'Etat ompose @ lui-méme par la loz:
cest la seule limite du pouvoir dans 'Etat de droit.

La constitution n'impose aucune limite & I'Etat de droit, étant
donné que seul I'Etat se limite par la loi. Quand, par contre, la
suprématie de la constitution sur le pouvoir 1égistatif dans les
Erats constitutionnels du XX siccle s'imposera, alors la forme
dénocratique de U'Etat conterporain s"athrmera. La subordination
de la constitution au l6gistatif au XIX siécle montre done Popposition
irréductible entre Etat de droit et démocratie.

Jellinek poursuivit: «Juridiquement, il est incorrect de parler
des droits de liberté»™. L'individu a en effet un seul droit: celui
d’obtenir que les autorités s’abstiennent de lui donner des ordres
non conformes a la loi. «Chaque liberté n’est que Pexemption
des obligations illégales»’®. Dans I'Etat de drodt, la liberté se résoud
donc selon le respect de la lof de la part des organes de ['Erat.

*° fbidem, p. 108 suiv. et pp. 114-115. Dans le but d’une discussion sur cet avig
cfr. M. LA TORRE, 1982, p. 104. Jellinek considere, parmi les différents exemples,
celui relatif 4 a Loi fondamentale autrichienne du 21 décembre 1867, soulignant
la nécessité de recourir a des dispositions législatives afin de donner un contenu
concret aux dispositions relatives aux droirs généraux des citoyens, Cfr. la Loi
fondamentale du 21 décembre 1867 dans Taschenausgabe der dsterreichischen
Gesetze ~ Neunzebnter Band: Die Staatsgrundgesetze, Vienne 1879, p. 38 suiv,
En ce qui concerne I’Allemagne, il faut par contre rappeler que ni la constitution
du Norddeutschen Bund du 01/07/1867, ni celle du Reich en 1871 ne contenaient
de droits fondamentaux, a Pexception du dit droit d'indigénat ([ndigenat).
Mais les droits de liberté avaient été affirmés par des lofs, approuvées dés 1867.
Nous pouvons en particulier rappeler la lot du 01/11/1867 relative A la liberté
de mouvement, et celle du 03/07/1869 relative a I'égalité des droirs des adhérents
des contessions religieuses, la Gewerbeordnung du 21/06/1869 qui introduit la
liberté d’entreprise. Le secret épistolaire, la liberté d’émigration et celle de
coalition furent alors également garanties. La majeure part des lois promulguées
par le Norddeutscher Bund continua de valoir également pour le Reich; a ce
propos cfr. K. REMMELE, 1982, p, 203 suiv.

TG JELLINEK, 1892, p. 115.
8 Ibidem.
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Congue de cette facon, la liberté correspond aux actions des
citoyens que Jellinek définit «juridiquement insignifiantes» par
rapport a I'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
I’Etat, sont I'expression d’une liberté individuelle qui se manifes-
te en une action «insignifiante juridiquement», puisqu’elle «ne
touche le droit de personne et, plus particuliérement, elle ne
touche pas le droit de 'Etat»”. Le fait de changer de foi religieuse
signifie seulement qu’un acte de ce genre laisse I'Etat indifférent.

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

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

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

Toutes les capacités juridiques accordées par 'ordre juridique
constituent finalement la personnalité qui est, par conségquent,
selon Jellinek, une création de I'Etat. Puisque la personnalité
appartient au droit public, «tout le droit privé se base sur celui
public»®. C'est la raison pour laquelle il n’existe pas de droit
privé qui n’ait pas comme condition préalable une qualité pu-
blique® de la personne: le droit de propriété suppose la capacité

39 Ibidem, 16.
0 Ibidem, p. 47.

e Ibidem, p. 93.

2 M.S. Giannini critique cette conception de Jellinek en affirmant que «les

situations subjectives du particulier peuvent se présenter i I’administration
publique telles qu'elles sont représentées par le droit privé ... Par exemple, le
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de posséder, le contrat suppose la capacité de s’engager, etc.

Jellinek peut donc conclure: dans IEtat de droit, ’homme est
sujet (Trdger) de droits, seulement en tant que membre de I'Etat,
mais cela ne signifie pas qu'il soit seulement sujet, étant donné
que la concession d’une personnalité de la part de I'ordre juridi-
que, ¢’est-a-dire son élévation i la condition de swjer de droit, lui
attribue également la prétention de demander que I'Etat
intervienne pour garantir la tutelle de ses droits.

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

Paralléelement 4 la condition de liberté, s’afirme ainsi histori-
quement la condition que Jellinek définit comme natzonalité (status
civitatis). Sa doctrine sous-entend en effet un développement
constitutionnel clair: du sujet a la condition de ’homme libre, &
la condition du citoyen. A ces transformations correspondent
celles qui se sont vérifiées lors du passage de I'Etat de police, a
'absolutisme éclairé" et 4 I'Etat de droit.

Jellinek peut donc affirmer: «En vertu de la concession de
prétentions juridiques envers I'Etat, le fait d’étre membre de
I'Etat se transforme d’une pure dépendance a un rapport ayant
un double caractére, c’est-2-dire dans une condition juridique,
qui attribue la faculté et impose les devoirs en méme temps.
Cette condition est celle désignée comme appartenance a 'Etat
(Staatsangehorigkeit), comme nationalité et comme droit de
nationalité»®,

Dans la doctrine de UEtat de droit, la nationalité se résoud
donc par la possibilité de présenter des prétentions envers 'Etat
afin d’obtenir une tutelle juridique. Cette idée de nationalité, a
laquelle correspond I'exercice des droits publics subjectifs, diffé-

droit de propriété et celui dentreprise sont tels qu’il ont été fixés par les
normes de droit privés, dans M.S. GIANNINI, 1988, 11, p. 656. L’administration
peut étre une autorité qui limite ou gére les situations subjectives: «dans tous
les cas, la situation du particulier est régie par le droit privés.

 Tellinek affirme également que le droit public subjectif consiste en «la capacité
de mettre en mouvement les normes juridigues dans Pintérét individuel», dans
G. JELLINEK, 1892, p. 56.

* A propos de la condition de liberté, plus particuliérement de la liberté
religieuse, durant I'époque de I'absolutisme éclairé, cfr. F. RUFFINL, 1901, en
particulier pp. 150-154.

* G, JELLINEK, 1892, p. 129.
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rencie la position de Jellinek de celle des autres représentants de
la «méthode juridique», c’est-a-dire du formalisme juridique,
auquel d’ailleurs Jellinek adhérait. P. Laband — le principal repré-
sentant de la «méthode juridique» en Allemagne durant la deu-
xiéme moitié du dix-neuvieme siécle — avait en effet nié que l'on
pouvait parler de droits subjectifs*® et C. Gerber, avant Laband,
avait affirmé que les droits de liberté étaient seulement du droit
objectif, plus précisément, c’étaient des «droits réfléchis» du droit
objectif et ils ne constituaient aucun droit subjectif*’. En réalité,
la conception de Gerber ne pouvait étre autrement, étant donné
que c’était une expression de 'époque a laquelle il écrivait. La
doctrine des «droits réfléchis» a en effet été élaborée par Gerber
dans une époque antécédente a I'introduction de la justice admi-
nistrative et ne pouvait donc reconnaitre le pouvoir, attribué au
sujet, de demander I'intervention de la juridiction administrative
pour la tutelle des propres intéréts., «Seulement a la suite de
I'introduction des tribunaux administratifs au sein des différents
Etats allemands et en Autriche — commente Jellinek — I'intérét
individuel, qui se cachait sous la forme des droits fondamentaux,
a été expréssément reconnu et protégé»™. A lorigine de la con-
ception des droits, élaborée par Jellinek au sein de la doctrine de
PEtat de droit, il existe donc une réalisation institutionnelle
précise, celle de la justice administrative, qui permet au citoyen
d’obtenir I'annulation de toute violation de ses libertés recon-
nues par la loi.

La derniére condition de I'individu au sein de 'Etat du XIX
siecle — celle que Jellinek définit comme la wnationalité active

16 - . . — . . X
P. Laband avait nié le caractére des droits subjectifs aux droits de liberté,

en abirmant: «Les droits de liberté ou droits fondamentaux sont des normes
pour le pouvoir de I'Etat, normes que celui-ci se donne; ils créent des limites
aux compétences des fonctionnaires et garantissent au particulier sa propre
liberté naturelle d’action dans des domaines déterminés, mais ne fondent pas
de droits subjectifs des citoyens. Ce ne sont pas des droits car ils n’ont aucun
objet», dans P. LABAND, 1876, p. 149. Selon Laband, les droits de liberté n’ont

aucun contenu spécifique, au contraire, celui-ci est uniquement négatif et, par

conséquent, ils n’ont aucun objet.

7 Jellinek se référe a Pouvrage classique de GURBER, Uber éffentliche Rechte,

Tiibingen 1852, dans lequel auteur aborde les droits publics sclon «une
conception strictement juridique» ct, toutefois, dans cette oeuvre de Gerber «la
recherche scientifique se limite aux principes fondamentaux, sans entrer dans
les détails si riches et complexes de cette section du droits, cfr. G. JELLINEK,
1892, pp. 4-5.

B 1bidem, p. 113. Toutefois, selon Jellinek, tous les intérées individuels ne
peuvent étre entendu comme un droit public subjectif, mais seulement ceux
dont la reconnaissance est demandée dans U'sntérét général, thidem, p. 58.
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(status activae civitatis) — correspond aussi a la forme politique de
I'Etat de droit et, plus précisément, a la concession des droits
politiques au citoyen. En vertu de ces droits, il «n’agit pas en tant
que individualité elle-méme, mais comme organe de I'Etat»®.

Conformément a la doctrine des droits publics subjectifs, la
condition de la nationalité active attribue également une préten-
tion juridique au sujet, c’est-a-dire celle de prendre la position
d’organe de I'Etat et d’exercer des fonctions de I'Etat. Le sujet
fait alors partie d’un tout et, en vertu de cette relation, #/ ne
représente pas le simple électeur mais seulement U'Etat pour lequel
i est devenu un organe.

Ainsi termine la construction juridique de G. Jellinek, confor-
mément aux prémisses posées par sa doctrine des droits publics
subjectifs. Elle fait ressortir de fagon extrémement claire la logique
juridique et politique de I'Etat de droit, profitant, d’un sens, de
Pinnovation que ce dernier a realisé par rapport a la phase pré-
constitutionnelle précédente, mais en mettant en évidence, dans
un autre sens, la suprématie de la souveraineté de I'Etat par
rapport a la liberté individuelle que la forme politique de I'Etat
de droit comporte nécessairement.

En réfléchissant quelques années plus tard sur ocuvre de G.
Jellinek, S. Romano pense que U'interprétation suridigue des droits
de liberté au moyen de la doctrine des droits publics subjectifs
implique un résultat paradoxal, c’est-a-dire Pidentification des
droits de liberté avec uniquement le droit de s’adresser au
magistrat. Mais Romano observa: «Il est certain que la maniére
typique, caractéristique et ordinaire avec laquelle le droit de
liberté s’exerce, n’est pas l'action devant lautorité judiciaire,
mais la résistance individuelle aux ordres de I'autorité qui tente
de le violer»™.

Il existe en effet, selon Romano, une sphére dans laquelle
lindividu est uniquement sujet: c’est celle de Cautolinitation de
I'Etat, c’est-a-dirc le domaine au sein duquel I'Etat limite son
action et ot les fonctionnaires opérent i son nom. Le sujet est
tenu, entre ses limites, 4 Pobéissance aux ordres donnés par
I'Etat; mais au-dela de ces limites, I'individu n’est plus obligé
d’obéir, étant donné qu’il est confronté a la volonté de personnes
comme lui et non pas soumis a une volonté supérieure: ceci est
espace des droits de liberté, dont le droit de résistance représente
le moment de «l’exécution pratiques.

Y Ibidem, p. 153.
°% S, ROMANO, 1897, p. 169; & ce propos cfr. M. LA TORRE, 1982, p. 115.
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Les considérations critiques de S. Romano ont donc tendance
a souligner l'existance d’un espace autonome de liberté et a
repousser la caractéristique paradoxale de ['idée de liberté qui,
dans la doctrine de I'Etat de droit, se présente surtour comme
dérivant de l'autorité de 'Erat.

La doctrine de I'Etat de droit de Jellinek exprimait en effet,
méme avec les différenciations qu’elle introduit par rapport a
l'approche dominante de la «méthode juridique», la réalité poli-
tique du Second Empire allemand et I'idéc d’Etat-personne, dé-
positaire d’'un pouvoir d’ordre (zmperium) sur les sujets, qui s’ex-
primait au sein du Second Empire.

Au début du nouveau siécle, Kelsen refusera cette doctrine de
I'Etat, soutenant que l'sdée d'Etat de droit doit impliguer la subor-
dination de ['Etat a l'ordre juridique, ’est-a-dire «la représentation
d’une personne de I’Etat soumise a I'ordre juridique qui, comme
tel doit s’acquitter de ses obligations juridiques ... tandis qu’au-
trefois — commenta Kelsen — exercait son pouvoir en dehors de
tout droit»”’. On ne peut penser a 'Etat de droit que comme
«sujet d’obligations et de droits, subordonné comme chacun et,
par conséquent, coordonné avec les autres dans son rapport avec
lordre juridique».

En réalité cette conception d’un Etat déterminé pour toutes
ses activités par I'ordre juridique, ne s’affirmera qu’apreés la chute
de 'Empire de Guillaume II de Prusse, avec arrivée de la saison
politique de la démocratie, qui se révélera totalement opposée a
la réalité politique et a la doctrine de I'Etat de droit du dix-
neuvieme siécle en Allemagne.

I H. KELSEN, 1913, p. 219.

2 Ibidem, p. 218.
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Stato nazionale, nazionalismo
e perdita di spazi

Joachim Hirsch

Il diffondersi di forti tendenze globalistiche fa pensare che
I’era dello Stato nazionale sia ormai giunta a termine. Ma intanto,
in ogni parte del mondo, infuriano guerre nazionalistiche, prospe-
rano il razzismo e lo chauvinismo, e i flussi crescenti di profughi
e immigrati rendono I'appartenenza nazionale un fattore premi-
nente di conflitti. Proprio |'«appartenere» ~ non importa se a
un’isola del benessere, a una zona di sicurezza, a una «comunita
di valori» o a un mzlien culturale —~ sembra ormai tramutarsi in
una questione sempre pit grave di vita o di morte.

Certo, non si pud negare che oggi 'appartenenza sociale non
sia pilt cosi ovvia come un tempo, quando un ordine pareva
ancora sussistere fra gli Stati ¢ le classi. La cornice sociale, I'or-
dine spaziale delle relazioni umane e i luoghi dell'«appartenere»
sono divenuti problematici. Ogni societa esiste comungue nello
spazio, ¢ gli spazi, a loro volta, sono prodotti socialmente. La
posizione sociale possiede insomma, ancor oggi, un connotato di
spazio (ad es. la «migliore» area, il «<nord-ovest» dell’attuale mon-
do). Ma gli odierni processi di trasformazione della societa rendo-
no tale connotato sempre piit problematico e minacciano persino
di dissolverlo. Dunque, le migrazioni di massa (e non solo quelle)
ci avvertono di come lesistenza sociale degli vomini tenda a
perdere spazio e rischi, con cio, di farsi sempre pit inconsistente.

Gli spazi sono costruzioni sociali e una societa complessa de-
finisce via via spazi diversi, quali il vicinato, i quartieri, le zone
monetarie, le regioni linguistiche e culturali, le citta e le campa-
gne, gli Stati, le aree economiche, i distretti telefonici ecc. Essi
non sono separati, né ugualmente coperti, ma si sovrappongono,
interferiscono fra loro, coincidono o si escludono a vicenda. La

Traduzione di Claudio Tommasi.



