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LA NOTION D’ETAT DE DROIT EN ALLEMAGNE :
LE RECHTSSTAAT

La notion d’Etat de droit est apparue en Allemagne aprés le RU, mais
C’est surtout cette approche qui est utilisée par les juristes frangais. Tres
rapidement, je voulais vous présenter deux points le Rechtsstaat a travers son
apparition, puis son sens actuel.

I. L’apparition de la notion de Rechtsstaat en Allemagne

C’est un concept doctrinal qui s’explique par la situation historique
de I’Allemagne du XIX™.

A) L’apparition doctrinale du concept de Rechtsstaat

On fait parfois remonter lorigine intellectuelle de 'expression a Kant
qui Popposerait I'Etat de droit a I’état de nature dans sa « Doctrine du
droit » contenue dans la seconde partie de sa Métaphysigue des meaurs qui date
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de 1796.

» Toutefois le terme Rechtsstaat n’apparait pas dans cet écrit, seulement
rechtlicher Zustand, qui fait référence a I’état, mais avec une minuscule,
c’est-a-dire la situation du droit.

Cest Von Mohl (1799-1875) qui est souvent désigné comme son
« inventeur » dans la science du droit, grace a son ouvrage sur le Drozt public
du royanme de Wurtemberg de 1829, qui introduit déja I’aspect Etat social, sur
lequel je reviendrai apres.



Le concept de Von Mohl va rapidement se diffuser dans le discours
juridique. Il n’est pas encore tres juridique, c’est plus le propos de Kant lue
par des juristes, la vision des lumicres, scientiste et moraliste. Ainsi, I’Etat de
droit est alors congu comme un genre particulier d’Etat, un « Etat de raison
», un « Btat de I'entendement » (Mohl), un « Etat rationnel ».

Le concept va évoluer et c’est une acception formelle de ’Etat de droit
qui va s’imposer sous 'impulsion de Stahl (1802-1861) et sa Philosophie du
droit de 1830.

Cette conception sera portée a son paroxysme par 'un des plus grands
juristes allemands, Georg Jellinek (1851-1911) et sa célébre ceuvre : L’Etat
moderne et son droit (1900). L’objectit de Jellinek est d’arriver a une
autolimitation de I'Btat par le droit, le Rechtsstaat vient encadrer la capacité
d’action juridique de P'Etat: il ne veut pas qu’il soit possible a Ftat de
supprimer toute liberté par exemple (conception idéaliste de I'Etat... et du
droit).

C’est cette conception formelle sera celle qui sera réceptionnée en France
par Duguit, Carré de Malberg et dont vont nous parler Laurence et
Catérina.

B) Les causes historiques de P’apparition du Rechtsstaat

Deux éléments expliquent le succes de la notion de Rechtsstaat en

Allemagne.

Tout d’abord, 'Etat de droit a été concu comme une compensation par
rapport au faible développement démocratique des Ftats allemands
jusquen 1918 : pas d’élection, mais lexistence de droits subjectifs
justiciables devant les tribunaux.

Ensuite, le concept a été particulicrement important pour la construction
de la nation allemande, dans un contexte de groupement d’Etats
indépendants a lorigine qui sont passés de 'alliance a la confédération puis
au fédéralisme unitaire prussien tres autoritaire.

* Le Rechtsstaat a ainsi permis a /a force coercitive du droit d'étre an service de
[’Etat pour garantit son efficacité et éviter la dislocation de

I’Allemagne.



II. La signification du Rechtsstaat en droit allemand

Depuis la République de Weimar, la doctrine allemande distingue entre la
notion formelle celle matérielle du Rechtsstaat. Si la  jurisprudence
constitutionnelle n’a jamais repris cette distinction, elle se retrouve
toutefois dans la pratique.

A) La notion formelle

La doctrine vise ainsi la séparation des pouvoirs, le principe de
légalité et de hiérarchie des normes, voire lexistence de garanties
procédurales pour la protection des droits subjectifs par le juge. Le
Rechtsstaat ne vise alors pas les objectifs ou les finalités de IEtat, mais sa facon
de produire des normes.

* En d’autres termes, on pourrait dire que ce premier sens de IEtat de
droit en Allemagne vise a poser le cadre du jeu. Le droit a pour
fonction, depuis lantiquité, de réguler la société et IEtat de droit est
alors un principe qui vient préciser comment doit s’effectuer cette régulation : par
une norme publique, claire et prévisible qu’il est toujours possible de
contester devant un juge si elle touche a un droit individuel.

La doctrine s’appuie souvent sur l'article 20 al. 3 LF pour donner une
définition de ce concept de Rechtsstaat = « Le pouvoir 1égislatif est lié par
'ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judiciaire sont liés par la loi
et le droit ».

En France, c’est ce que Sieyes appelait /a séparation du pouvoir constituant des
ponvoirs constitués et qui consacre I'absolu encadrement du pouvoir par le
droit dans l'ordre juridique allemand : PEtat n’exerce sa puissance qu’au
moyen du droit. Ainsi, méme la destruction de la LF de 1949, ’hypothese
d’une révolution juridique, est prévue par son article 149.

* Clest vraiment 'une des différences culturelles entre la France et
IPAllemagne. Chez nous les notions fondamentales sont
structurées en fonction de criteres politiques : le libéralisme, la
souveraineté, la démocratie... En Allemagne, ces concepts sont
pleinement juridicisés, c’est-a-dire qu’ils ont un sens, une fonction,



une finalité proprement juridique. L’FEtat de droit concrétise ainsi
Juridiguement l'idée moderne de liberté des lumieres.

Il est intéressant de noter que la LF fait a deux reprises référence
explicitement a la notion de Rechtsstaat, dans un sens qui parait etre celui
tormel :

* comme fondement d’un droit substantiel limitant Pexpropriation a
larticle 16 alinéa 2 LF: « Aucun Allemand ne peut étre extradé a
I’étranger. Une réglementation dérogatoire peut étre prise par la loi
pour I'extradition a un Etat membre de I'Union européenne ou a une
Cour internationale a condition que les principes de 'Etat de droit
solent garantis. »

« A propos de 'UE, a Tarticle 23 alinéa 1 LF : « Pour Pédification
d’une Europe unie, la République fédérale d’Allemagne concourt au
développement de 'Union européenne qui est attachée aux principes
fédératifs, sociaux, d’Etat de droit et de démocratic ainsi qu'au
principe de subsidiarité et qui garantit une protection des droits
fondamentaux substantiellement comparable a celle de la présente
Loi fondamentale. »

Un questionnement critique de cette conception formelle qui prend
deux aspects :

Cette conception du Rechtsstaat est-elle normative ? On lui adjoint en
effet comme conséquence, le principe de primauté de la Constitution qui
est consacré par larticle 20 al 3. Or ce dernier n’a pas de conséquence
normative en lui-méme : c’est toujours un article de la Constitution qui est
appliqué a Pencontre d’un des trois pouvoirs et non le principe méme
contenu dans cet article.

Cette conception du Rechtsstaat n’est-elle pas tautologique ? En effet,
écrire dans la norme constitutionnelle supréme que les pouvoirs prévus par
cette constitution doivent la respecter, n’est-ce pas redondant? Est-ce
vraiment utile ? Cette inscription n’est-elle pas symbolique ou, jai
conscience que c’est un peu paradoxal avec ce que je viens de vous dire sur
la différence culturelle entre la France et ’Allemagne, n’est-ce pas purement
politique ? Une fagon pour PAllemagne d’atfirmer que la page du nazisme
est bel et bien définitivement tournée ?

Je ne répondrai pas ici a ces questions, d’abord parce que je n’ai pas
les réponses et ensuite que je n’al pas le temps, mais — je 'avoue — cette

critique est tres influencée par la vision de Kelsen de I'Etat de droit. Nous
pourrions en discuter apres si vous le souhaitez.
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B) La notion matérielle

Elle vise une approche du libéralisme constitutionnel tres poussée. Cette
conception assumait a ses débuts une vision jusnaturaliste des objectzfs et de
la finalité de I'Etat aprés 1945, FElles visent les droits de I'homme qui
deviennent non plus seulement une valeur ou une contrainte du pouvoir,
mais sa finitude.

e I’EBtat de droit est ainsi devenu un Etat de droits, sous-entendu, un
Etat ou les droits de 'THomme sont garantis.

* Souvent, lorsqu’elle fait référence a cette conception matérielle, la
doctrine allemande parle d’Etat de droit comme un synonyme de la
protection générale des droits et libertés fondamentanx allemands. 11 n’y a alors
aucune différence entre le Rechtsstaat et la protection des DLF. Toute
violation d’un droit fondamental serait une atteinte au Rechtsstaat.

Il existe toutefois des droits spécifiguement rattachés au concept de
Rechtsstaat dans la jurisprudence allemande. Certains sont relatifs a la
production normative et a la structure de ’OJ allemand, et d’autres sont
plus individuels.

L’Etat de droit a alors un contenu, soit déterminé en lui méme par
Particle 20 LF (7), soit déterminé par les qualifications qui sont ajoutées par
larticle 28 LF (2).

1) Larticle 20 1F détermine des droits substantiels liés a la notion méme
de Rechtsstaat

Bien qu’il ne soit pas écrit en toutes lettres dans cet article, le Tribunal
constitutionnel utilise Particle 20 comme référence au Rechisstaat. Plusieurs
principes sont directement déduits de ce dernier

* le principe de la séeurité juridigue tout d’abord qui a un corollaire pour
les individus est le droit au respect de la confiance légitime dans la
stabilité des situations juridiques résultant de décisions de I’Etat.
Derricre cette formulation se cache surtout la garantie contre la non-
rétroactivité de la loi.

* le droit a 'application du principe de proportionnalité ;

* le droit ala clarté et a la précision de 1a lot ;



* le droit a bénéficier d’'une procédure administrative contradictoire en
cas de décision affectant 'un de ses droits fondamentaux.

2) Larticle 28 1.F détermine des droits substantiels liés aux gqualifications
de I'Etat de droit allemand

L’article 28 LF vient « adjectiver » ’Etat de droit : « ’Allemagne est ainsi
un « Etat de droit républicain, démocratique et social ». Cette signification
renvoie 2 trois séries de normes :

* celles portant sur /['Etat républicain. Pas grand-chose a dire,
contrairement a la France, sur ce point. C’est surtout un garde-fou
contre toute velléité de revenir a un Rezch.

o celles portant sur /Etat démocratique. 11 y a des aspects institutionnels
et d’autres plus individuels :

© Au niveau Institutionnel, ce principe n’autorise le référendum
quen cas de réorganisation du territoire fédéral uniquement. Le
rétérendum législatif et constitutionnel est interdit.

= On peut lier également a 'Etat de droit démocratique I'aspect
« démocratie combative » (webrbafte Demokratie) que je ne
développerai pas ici.

o Au niveau individuel, le principe de 'Etat démocratique constitue
un véritable droit subjectif pour les Allemands, au méme titre que la
liberté d’expression ou le principe d’égalité. Le TCA admet ainsi
les recours contre les traités ou les décisions de I'Union
européenne sur ce fondement depuis Maastricht.

* celles portant sur I’Etat social

© Il n’existe pas de droits socio-économiques comme en France ou
dans la Constitution de Weimar, dans la LF de 1949, et ce
principe d’Etat de droit social contrebalance cette absence.

= En général, il signifie que PEtat n’est pas neutre
économiquement. Par exemple, le TCA a reconnu

* Droit a la garantie d'un minimum vital (qui est matériel,
mais ausst soclal et culturel).

* Le principe de I’Etat social signifie que I’Etat doit veiller a
équilibrer les rapports sociaux (dialogue social «a



'allemande »). Les limites imposées au droit de propriété
doivent I’étre dans l'intérét de la paix sociale.

Une critique de ce Rechtsstaat substantiel est de plus en plus formulée
alors qu’elle était impensable au début de la LF: la dénaturation du
Rechtsstaat en le Richterstaat (Ftat de juges). Derriere cette expression se
cache I'accusation classique de gouvernement des juges que l'on retrouve
dans toutes les démocraties constitutionnelles. Une partie de la doctrine
allemande T'utilise pour qualifier I'activisme de Karlsruhe et montrer que
IEtat de droit ne serait qu'un paravent pour justifier celui-ci. La Cour est
allée jusqua vérifier la wvalidité non seulement des révisions
constitutionnelles, mais aussi de la Constitution en vigueur.

En guise de conclusion, le Rechtsstaat : une valeur, un principe ou
un catalogue, plus ou moins précis, de normes ?

Les trois aspects sont présents en fait, suivant le point de vue qu'on

adopte.

Une valenr ? L’ordre juridique constitutionnel allemand est considéré par
la doctrine, mais aussi par le juge constitutionnel comme un ordre de valeur
(Wertordnung), dans le cadre de sa conception axiologique du droit. Dans ce
cadre, le Rechtsstaat figure a coté de la dignité de la personne humaine
comme 'une de ces valeurs fondamentales.

* Pour ma part, je vois dans cet aspect, le retour a la conception
kantienne, c’est-a-dire surtout un ¢t juridique.

Un  principe politigne ? Un principe qualificatif 7 Lorsque jessaie
d’expliquer ce concept d’Etat de droit, je pense souvent a la qualité de la
justice : un principe dont on peut voir les contours a peu pres clairement,
sans que cela soit trés net, et qui contient de véritables normes applicables
concretement.

Enfin, il existe bien des normes concrétes, des droits invocables par les
justiciables devant les tribunaux sur le fondement du concept de Rechtsstaat
et, dans ce sens, le Rechtsstaat produit bien des normes.
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