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Le sens d’'une constitution vu par I’Allemagne

RESUME

L’approche des célébrations respectives du soixantieme anniversaire de la Constitution frangaise et du
soixante-dixieme anniversaire de la Loi fondamentale allemande donne [’occasion de proposer une
réflexion « vue d’Allemagne ». Aprés avoir présenté la spécificité de la notion de constitution au regard
de I’histoire constitutionnelle allemande (XIXe siecle et Weimar), [’article s’ attache aux débats plus
contemporains accompagnant [’évolution de la Loi fondamentale (de son difficile départ en 1949 a sa
relation étroite avec la Cour constitutionnelle fédérale). Les perspectives conclusives rappellent enfin les
vifs débats occasionnés en Allemagne par l’idée de constitution européenne.

Erigée en « grand théme du XIXe si¢cle »1, la constitution n’a, depuis lors, plus vraiment quitté la scéne
politique et juridique. Nul doute que les célébrations respectives du soixantieme anniversaire de la
Constitution francaise en octobre 2018 et du soixante-dixieme anniversaire de la Loi fondamentale
allemande en mai 2019 en témoigneront une nouvelle fois.

Si toute organisation politique est plus ou moins dotée d une constitution, entendue dans un sens descriptif
ou empirique, I’articulation d’un processus de formation démocratique de la volonté et I’encadrement
juridique de ce processus poli- tique est un phénomeéne plus récent2. Limitation et Iégitimation de la
puissance publigue, pouvoir constituant du peuple3, hiérarchie des normes, séparation des pouvoirs et
garantie des libertés pour construire I’Etat comme ordre de la liberté et de la démocratie : tels sont toujours
les grandes questions attachées a 1’é¢tude de la constitution. Loin d’embrasser la pluralit¢ de ces
perspectives, ces quelques pages se concentreront sur quelque temps marquants pour le questionnement
allemand y afférent. Aprés avoir présenté la spécificité de la notion de constitution au regard de 1’histoire
constitutionnelle allemande (I), il s’agira de s’attacher aux débats plus contemporains accompagnant
I’évolution de la Loi fondamentale depuis 1949 (I1), afin de rappeler, en guise de perspectives conclusives,
les débats occasionnés par 1’idée de constitution européenne (III).

L. Constitution et constitutionnalisme allemand - une histoire particuliere

Nonobstant d’immanquables évolutions depuis lors, le contraste dressé¢ en 2008 et 2009, entre une Loi
fondamentale allemande fréquemment présentée comme le fruit de I’« histoire d’un succeés »4,

voire érigée en « produit d’exportation »5, et une perspective francaise plus critique sur sa propre
Constitution6, demeure dans I’ensemble. Cette observation s’avere particulierement intéressante si elle
est rapportée a I’histoire : du XIXe siécle (1) aux débats de Weimar (2), le « sens » de la constitution
allemande la reléguait en effet bien loin des modeles francais et américain.

1 Une entrée tardive dans la modernité politique



Présentant classiqguement la constitution comme un produit des révolutions américaine et francaise de la
fin du XV 1lle siécle, nourries des représentations des Lumiéres, la doctrine allemande reléve fréqguemment
le contraste de la situation allemande. Quelles que soient leurs particularités, la Constitution américaine
de 1787 et la Constitution frangaise de 1791 (placant a sa téte la Déclaration de 1789) sont issues de
ruptures, tendant non seulement a changer de régime, mais aussi a boule- verser le fondement de
légitimité7. Rien de tel dans 1I’Allemagne du XIXe siécle, ou la constitutionnalisation contribue le plus
souvent a accompagner un pouvoir monarchique déja établi, en lui offrant une assise juridique8, s’ancrant
ce faisant dans une tradition « romantique » du temps long9. Différentes étapes de I’histoire
constitutionnelle allemande ont en effet contribué a faconner une pensée spécifique de I’Etat, de la forme
de gouvernement et de la constitution. S’agissant des rapports entre constitution et Etat, nonobstant la
force qu’acquiert « 1’Etat-puissance » dans la seconde partie du XIXe siécle, I’Allemagne reste une
construction tardive. Avant 1’unification de 1867/1871, il n’est guére évident de donner une constitution
a ce qui a pu étre qualifié de « monstre », faute de mod¢le étatiquel0, ou de « néant »11. S’agissant des
rap- ports entre constitution et forme de gouvernement (et principe de légitimité), le terme de « constitution
» qui accompagne la transition graduelle de I’ancien cadre du XVIllle siecle a la monarchie
constitutionnelle du XI1Xe siecle reste « énigmatique »12. Il y a certes des « vagues » successives d’un «
constitutionnalisme allemand » ( deutscher Konstitutionalismus), de la premiere Constitution octroyée par
Napoléon au Royaume de Westphalie en 1807 aux Constitutions octroyées en Prusse et en Autriche apres
la révolution avortée de 1848 13 ; mais les conflits constitutionnels qui agitent le X1Xe siécle allemand
ne parviennent pas a renverser le modele allemand de la monarchie limitée. Instituant une coexistence des
principes monarchique et représentatif, ce systéme se distingue du parlementarisme de I’Europe de 1I’Ouest
et « participe d’un discours libéral caractérisé par la modestie de ses exigences constitutionnelles »14. Les
conceptions  constitutionnelles  francaises restent une référence constante, tour a tour louées pour la
liberté politique qui leur est associéel5 ou rejetées pour leur caractére potentiellement subversifl6. La
tentative de « constituer » la nation et I’Etat allemand a partir du peuple ayant échoué en 1848/184917, ce
systéme restera en vigueur, dans ses grandes lignes, jusqu’en 1918.

La question constitutionnelle sera entierement reposée sous Weimar, République née de la chute de
I’Empire wilhelminien et des révolutions qui I’accompagnent.

2. La constitution au cceur de la « querelle des méthodes et des orientations » sous Weimar

La Constitution du 14 aolt 1919 institue un systeme politique républicain et démocratique qui instaure un
profond changement de paradigme en Allemagne. La démocratisation, comme la parlementarisation du
régime, dans un contexte politique troublé, occasionne de vifs débats autour de I’objet « constitution ».

L’adjectif « constitutionnel » se voit précisément conférer une signification autonome dans le cadre de la
« querelle des méthodes et des approches » (Methoden- und Richtungsstreit) qui agite la doc- trine du
droit public de Weimar18. Dans la préface de sa Théorie de la Constitution, Carl Schmitt considére ainsi
que le « sentiment de sécurité poli- tique et sociale de la période d’avant-guerre »19 n’avait pas permis
I’émergence d’une science du droit constitutionnel (Verfassungsrecht), distincte de I’ancien droit « public
» ou « de I’Etat » (Staatsrecht). A ’inverse, I’effervescence de la doctrine weimarienne, sur fond de culture
d’hyperpolitisation, conduit a mobiliser de nouvelles ressources conceptuelles, notamment afin de pré-
ciser les rapports entre le droit constitutionnel et les sciences humaines et sociales. Pour les uns, Hans
Kelsen au premier plan, il s’agit de refonder radicalement le principe de pureté méthodologique de la



science du droit, dépassant ce faisant le positivisme traditionnel, triomphant a la fin du X1Xe siecle20.
Pour les autres, les « antiposivistes », tout hétéroclites soient-ils, il s’agit de s’atteler a retrouver I’ancrage
social et politique de la constitution, excluant toute neutralité axiologique et politique du droit. L’attestent
deux essais majeurs, publiés en 1928 autour de la « constitution ». Dans sa Constitution et droit
constitutionnel, Rudolf Smend entend dépasser la norme écrite pour mieux servir la « vie dans laquelle
1’Etat trouve sa réalité vitale (Lebenswirklichkeit) [...], son processus d’intégration (Integrationsprozess)
»21. Quant a la Théorie de la Constitution de Carl Schmitt, elle accentue encore la relativisation du droit
constitutionnel écrit et la lecture poli- tique de la constitution « de I’Etat », rapportée a « I’unité politique
d’un peuple »22. On retrouve donc ici I’approche institutionnelle de la constitution, Schmitt «
radical[isant] la conception hégélienne, [...] ni[ant...] le constitutionnalisme en faisant constamment
prévaloir la raison d’Etat sur la norme juridique »23.

Ces oppositions sont loin d’épuiser les débats. Il est néanmoins significatif de relever qu’elles seront
poursuivies par la doctrine d’aprés-guerre, soucieuse de conférer de nouvelles assises juridiques a la
République fédérale d’Allemagne. Les tenants de Smend et de Schmitt s’opposeront notamment autour
de la précision des rapports entre 1’Etat (Staat) et la constitution (Verfassung)24.

II.  Loifondamentale et constitution depuis 1949 - une histoire renouvelée

Adoptée en 1949 dans un Etat « en miettes »25, sur les ruines du nazisme, la Loi fondamentale allemande
connait un difficile départ, marqué par une quéte de normalisation alors impossible (1). La charge
symbolique dont elle est impartie en est d’autant plus lourde (2), charge en partie endossée par la Cour
constitutionnelle fédérale (3).

1. Le difficile départ de 1949

La question constitutionnelle est nécessairement reposée au lendemain de la Seconde Guerre mondiale.
Partout en Europe, voire dans le monde, I’histoire de la constitution est progressivement celle d’un «
SucCes », ne serait-ce qu’en raison de la légitimation qui 1’assortit26.

En Allemagne, le recours a la théorie constitutionnelle classique contribue précisément a tourner la page
de la dictature nazie et a arrimer I’Allemagne a 1’Europe de I’Ouest. L’influence du modéle issu des
Lumieres et construit autour des représentations d’un contrat social et politique, associant 1égitimation de
la puissance publique, garantie des libertés individuelles et souveraineté du peuple, est manifeste. Dans sa
version du 23 mai 1949, le Préambule de la Loi fondamentale dispose ainsi que le « peuple allemand [...]
a adopté [la] Loi fondamentale [...] en vertu de son pouvoir constituant [...] afin de donner a la vie étatique
un nouvel ordre ». La légitimité démocratique est assurée par les références essentielles au « pouvoir
constituant »27 et au principe selon lequel « tout pouvoir d’Etat émane du peuple » (art. 20 al. 2 LF). A
cet égard, la Cour constitutionnelle rappelle que le « peuple », que « la Loi fondamentale [...] considére
comme le titulaire du pouvoir constituant » et comme le « sujet de légitimation démocratique [...] de
]étaticité constituée », est bien le peuple « allemand »28. Quant a I’Etat, la « Loi fondamentale [...] part
du principe que I’Empire allemand a survécu a I’effondrement de 1945 »29 et qu’il s’agit non pas de
fonder un nouvel Etat, mais de donner un nouvel ancrage juridique a I’Etat allemand.

Pour autant, nul n’est dupe quant au caractere partiel et volontariste de cette présentation. On retrouve deés



lors ici la spécificité de 1’évolution historique de I’idée de constitution en Allemagne : le territoire est
occupé par les Alliés et divisé en zones d’occupation, bientot elles-mémes écartelées entre les contréles
occidentaux et le contrdle soviétique ; I’encadrement du pouvoir constituant révele la perte de souveraineté
; le peuple « allemand » restera divisé jusqu’en 199030, et instamment appelé a « parachever I’unité et la
liberté de 1I’Allemagne en pleine liberté de décision » (pré- ambule de 1949). A la déchéance morale
s’ajoute en conséquence le constat de 1’atrophie des éléments traditionnellement constitutifs de 1’Etat —
peuple, territoire et souveraineté. Prononcée lors du Congres de 1’Association des professeurs de droit
public de 1955, année décisive pour la reconquéte (partielle) de la souveraineté allemande, la sentence de
Giinter Diirig est révélatrice a cet égard : « I’Allemagne demeure un Etat parce que nous voulons qu’elle
se perpétue en tant que tel »31. Ce contexte particulier explique la terminologie adoptée : la « Loi
fondamentale » est congue comme une constitution provisoire en I’absence d’un peuple uni ; ce texte est
issu des travaux d’un « Conseil parlementaire » ( Parlamentarischer Rat) et non d’une assemblée «
constituante », des lors que cette assemblée réunit des représentants élus par les parlements des Lander,
dont la mission est encadrée par les lignes directrices don- nées par les Alliés.

C’est pourtant bien dans ce contexte qu’il faut comprendre 1I’'importance redoublée de la constitution dans
I’ Allemagne d’apres-guerre.

2. La lourde charge symbolique de la Loi fondamentale

Quels que soient les obstacles entourant sa naissance, la Loi fondamentale allemande se voit rapidement
chargée d’une lourde mission symbolique. D’aucuns y percoivent en effet le refuge répondant tout a la
fois au « besoin d’identité », au « malaise » et a la « détresse » suscités par la quéte d’identification du
peuple allemand32. Apres avoir relevé le caractére « tardif » de la nation allemande33, il s’agirait
désormais de trouver le lien @ méme de faire tenir ensemble une nouvelle « constellation post-nationale
»34 et composite. Dans ce sens, le « patriotisme constitutionnel »35 pourrait constituer un vecteur
d’intégration en I’absence de formes plus classiques de patriotisme, attachées a la « patrie », disqualifiées
par la période nationale-socialiste.

A cette charge symbolique « d’intégration » s’ajoute en outre une nouvelle charge de défense des valeurs
libérales de I’Etat de droit démocratique. L histoire constitutionnelle allemande explique ainsi 1’approche
spécifique d’une démocratie parfois définie comme « militante » ou « combative », 8 méme d’assurer les
conditions de sa propre survie36. L’interdiction des « associations [...] dirigées contre 1’ordre
constitutionnel » (art. 9 al. 2 LF), la possible « déchéance des droits fondamentaux » de « quiconque »
serait amené a en abuser (art. 18), la compétence de la Cour constitutionnelle fédérale pour statuer sur «
I’in- constitutionnalité » des partis politiques (art. 21 al. 2 et 4) ou encore ladite « clause d’éternité »,
prohibant toute révision constitutionnelle « qui toucherait » a 1’intangibilité de la dignité humaine ou a
I’ordre fédéral, démocratique et social (art. 79 al. 3) trouvent ici un sens particulier.

De telles garanties, placées sous le contrdle d’une puissante Cour constitutionnelle, sont largement
étrangeres au droit constitutionnel francais.

3. La Constitution allemande saisie par la Cour constitutionnelle fédérale



La postérité de I’expression de « patriotisme constitutionnel » doit beaucoup a I’utilisation qu’en a faite
Jiirgen Habermas37. Elle s’explique cependant avant tout par la Iégitimité que la Loi fondamentale a
progressivement acquise. A ce titre, la force motrice des évolutions propres & ancrer la Constitution
allemande dans le temps long est amplement a chercher du c6té de la Cour constitutionnelle fédérale38.
Son role de catalyseur d’identification collective39 tient aux rapports étroits, patiemment tissés, entre les
titulaires des droits fondamentaux et leur constitution. S’interroger aujourd’hui sur « le sens d’une
constitution vu d’Allemagne » suppose donc d’intégrer I’importance déterminante acquise par la Cour de
Karlsruhe, laquelle contribue tout a la fois a stabiliser — en juridicisant — les rapports entre organes
politiques40, a garantir I’autonomie individuelle et a institutionnaliser le contrat social. L’existence d’un
recours accordant a « qui- conque » la possibilité de saisir la Cour (art. 93 al. 1 4a) favorise en effet la
reconnaissance de la Loi fondamentale comme « constitution des citoyens » (Burgerverfassung )41.
L’évolution de la jurisprudence constitutionnelle tend de surcroit a entretenir les piliers d’une « living
constitution » que sont la « stabilité, I’ouverture vers I’avenir et la préservation de la diversité »42. Qu’il
s’agisse d’interpréter la constitution comme « unité de sens » (Sinneinheit )43 ou, surtout, de développer
les droits fondamentaux comme droits subjectifs

et éléments d’un « ordre objectif » irradiant I’ensemble de 1’ordre juridique44, le réle de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande pour le développement d’une culture de la constitution n’a pas
d’équivalent en France45. A la veille de la célébration des soixante-dix ans de la Loi fondamentale, on
percoit a quel point les questions posées par la « constitution » en Allemagne ont été renouvelées par cet
essor sans précédent de la justice constitutionnelle : la question de la concordance entre texte et réalité
constitutionnelle46 intégre au premier plan la jurisprudence de la Cour ; celle-ci contribue a la
considération acquise par le constitutionnalisme allemand.

Rien de figé ni d’infaillible toutefois, tant de nouvelles réalités politiques et sociales supposent en
permanence de repenser les cadres de nos modéles. C’est ainsi que, si I’on peut désormais renverser les
mots de Ferdinand Lassalle, lequel, en plein conflit constitutionnel prussien, en 1862, avait rapporté les
questions constitutionnelles a des questions strictement politiques47, I’emprise du droit et de 1a Cour n’est
pas exempte de cri- tiques. L’hypertrophie des discours des droits fondamentaux dans le discours
juridique, les incertitudes des conceptions axiologiques 48 ainsi que les risques de 1’emprise d’un «
positivisme de la jurisprudence constitutionnelle »49 ne manquent ainsi pas d’étre pointés. Il restera en
outre a observer dans quelle mesure le droit constitutionnel allemand saura accompagner les évolutions
les plus récentes, de la situation politique inédite et instable, née des élections du 24 septembre 2017, a la
situation sociale qui demeure critique face aux questions d’intégration suscitées par la crise migratoire50.

A ce dernier égard toutefois, la perspective nationale ne saurait suffire et gagnera a étre enrichie par la
prise en compte de la dimension européenne de la problématique. C’est du reste dans ce dernier cadre que
les discussions suscitées par la notion de constitution ont été bousculées.

[II. Remarques conclusives : la notion de constitution bousculée par
I'européanisation

Doit-on s’en tenir au « corset »51 des concepts traditionnels forgés dans le cadre national de I’Etat52 ?

— dans quel cas, il demeure bien difficile d’identifier un Etat, un peuple, un gouvernement démocratique
européens et, partant, une Constitution européenne53. Doit-on au contraire faire évoluer les concepts pour
prendre en compte 1’autonomie du droit constitutionnel européen et penser la désétatisation des Etats



membres comme le pluralisme des sociétes 54 ? Ces questions sont familiéres de la doctrine francgaise, en
particulier depuis la qualification des traités européens de « charte constitutionnelle de base »55, depuis

Maastricht et, plus encore, depuis les débats suscités par 1’¢élaboration d’une « Constitution européenne
»56.

En guise de conclusion de ces propos, on peut simplement observer que le recours a I’histoire et aux
conceptions allemandes, tout comme 1’approche comparée franco-allemande, permettent d’alimenter la
réflexion. Que ce soit pour avoir pensé la constitution avant méme I’émergence de I’Etat national allemand
ou pour s’étre trés tot interrogée sur « la fin de 1’étaticité »57, la doctrine allemande confére une
perspective intéressante a 1’étude des formes fédératives hors souveraineté58. Des le départ en outre, eu
égard aux conditions de sa naissance, la Loi fondamentale allemande se présente comme la constitution
d’une « étaticité ouverte »59. Et, ici encore, la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale apporte
d’importants éléments d’étude, qu’il s’agisse de s’interroger sur la protection des droits fondamentaux ou
sur les fondements de la légitimation démocratique60. A ce rappel du noyau dur des « identités »
constitutionnelles s’ajoutent des questions déterminantes autour de la place du droit et du dialogue des
juges au sein d’une « association européenne des cours constitutionnelles », appelée de ses veeux par le
président de la Cour de Karlsruhe61.

S’il y a sans doute 1a davantage de questions que de réponses, nul doute que le droit comparé, dans
I’histoire et le temps franco-allemands, demeure une solide balise pour s’interroger sur le sens d’une
constitution, fat-elle secouée par les nouveaux défis du XXle siecle.

Pour des perspectives d’ensemble . \N. Brohm, « Die Funktion des BVerfG — Oligarchie in der
Demokratie ? », NJW, 2001, p. 1 sg. ; M. Jestaedt, O. Lepsius, C. Mdllers, Chr. Schonberger, Das
entgrenzte Gericht : eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin,
Suhrkamp, 2011 ; M. Stolleis (dir.), Herzkammer der Republik. Die Deutschen und das
Bundesverfassungsgericht, Miinchen, Beck, 2011.

Voir ainsi, dés I’origine, la rédaction du Préambule : « Conscient de sa responsabilité devant Dieu et
devant les hommes, animé de la volonté de servir la paix du monde en qualité de membre égal en droits
dans une Europe unie, le peuple allemand s’est donné la présente Loi fondamentale [...] » ; ou encore
I’article 24 de la Loi fondamentale : « La Fédération peut transférer, par voie législative, des droits de
souveraineté a des institutions inter- nationales (al. 1) ; « Pour sauvegarder la paix, la Fédération peut
adhérer a un systeme de sécurité mutuelle collective ; elle consentira a cet effet aux limitations de ses
droits de souveraineté qui établissent et garantissent un ordre pacifique durable en Europe et entre les
peuples du monde. » (al. 3).
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