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Introduction

La problématique de 'Etat en République fédérale d’Allema-
gne s'inscrit dans une double dimension, celle, générale, de
Etat, et celle, particuliere, de I’ Etat dans ’Allemagne réunifiée.
Le processus de globalisation des marchés financiers et des in-
vestissements, de la production et des échanges de biens, de
services et d’information et celui de la constitution de mécanis-
mes régulant I'interdépendance, dont l’exemple ou l'exception
méme est la Communauté/Union européenne, modifient les
fonctions de 'Etat. Partant, I'Etat se restructure, accroissant no-
tamment son role régulateur dans la mesure ou, par exemple,
la politique de privatisation de propriétés publiques s’accompa-
gne d’une re-régulation, c’est-a-dire de la multiplication de nou-
veaux modes de régulation qui ne reposent pas sur le contréle
direct dmdustrles nationales. L’histoire des Etats, européens
en particulier, n’est-elle pas précisément celle d’Etats inventant
en permanence de nouvelles fonctions — dont I'Etat providence
est I'exemple le plus frappant, apparu au XIx siecle lorsquune
politique d’assurance se substitua a une logique d’assistance — a
mesure qu’ils en abandonnaient d’autres ?

Cette problématique s’applique a I’Allemagne comme a d’au-
tres Etats industrialisés. La restructuration de I'Etat y est néan-
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moins particuliere dans la mesure ot cet Etat agrandit son ter-
ritoire et sa population, octroyant aux nouveaux Linder des
regles dont I'application entraine des aménagements locaux qui
transforment par 12 méme celles-ci dans tout leur champ d’ap-
plication. Clest précisément ces regles et ces transformations
qu’il sest agi.ici d’étudier, nous conduisant a poser une double
question. D’une part, ces transformations induisent- elles plus
d’Etat ou moins d’Frat ou, plus précisément, I’Etat n’est-il pas
conduit a créer, dans certains cas, de nouveaux instruments de
régulation par le biais d’institutions qu’il ne controle pas mais
avec lesquelles il doit négocier (tels que les organismes de régu-
lation des télécommunications et, un temps durant, la 7reuhan-
danstalt, chargee de privatiser les biens de I'ancien Etat commu-
niste) ? D’autre part, I'Erat allemand n’est-il pas, en dernier
ressort, mieux adapté que d’autres a exercer ces nouvelles fonc-
tions dans la mesure ou il est, depuis longtemps, un Etat-négo-
ciateur, partageant avec des acteurs sociétaux des fonctions de
régulation ?

Les deux questions portent en substance sur le role de I Etat
Avec la constitution d’un Frtat- natlon, on est en droit de s’in-
terroger sur ses conséquences, sagissant du role de I'Frat: la
réunification a-t-elle altéré la nature méme du fédéralisme alle-
mand ? En bref, y a-t-il ou non centralisation ? La réponse est
en méme temps claire et ambigué : la République fédérale est
travaillée tout 2 la fois par des mouvements de centrahsatlon et
de décentralisation’'. D’une part, la réunification n’a pas entamé
les mécanismes du fédéralisme allemand malgré certains phéno-
ménes temporaires ou marginaux. Parmi les tendances centrali-
satrices qu'on pourrait qualifier de temporaires, on notera que,
de facon paradoxale, la privatisation des biens de PEtat est-
allemand s’est effectuée par I'entremise d’une entreprise d’Erat,
la Treuhandanstalt, sans affecter durablement les equlhbres et
les jeux de pouvoir entre fédération et Etats fédérés. De méme,
le «transfert institutionnel », ainsi caractérisé par Gerhard
Lehmbruch comme une stratégie permettant de simplifier les
choix institutionnels dans des conditions excessivement com-
plexes pour le processus de décision, n’a pas seulement signifié

1. Cf. Artur Benz, « Rediscovering Regional Economic Policy. New Op-
portunities for the Linder in the 1990s », dans Charlie Jeffery (ed.), Recasting
German Federalism. The Legacies of Unification, Londres, Pinter, 1999, p. 193.
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une adoption des regles du jeu (ouest-allemandes), mais encore
leur adaptatlon par les acteurs locaux selon leurs intéréts et leur
capacité a defendre ceux-ci'. Quant au systtme de péréquation
financiere, il n’a été que pour un temps affecté.

A la marge, un processus de centralisation se dessine dans le
sillage notamment du transfert de la capitale de Bonn a Berlin.
Le déménagement d’institutions politiques s’accompagne d’un
déménagement d’organismes parapolitiques vivant de la sym-
biose avec le monde politique, ainsi les bureaux de certains jour-
naux, les studios de radio ou de télévision, ces think-tanks que
sont la Stiftung Wissenschaft und Politik, la Deutsche Gesell-
schaft fiir Auswirtige Politik ou I'Institut fiir Europiische Po-
litik... Bien plus, il est vraisemblable qua terme se constituera
une métropole exercant un attrait sur la populatlon brandebour-
geoise, voire plus lointaine. Pour I heure, Berlin n’est pas encore
une métropole selon la définition qu’en donnent les géographes,
mais le développement du réseau ferroviaire et routier, avec la
création d’une plaque tournante a la Lehrter Bahnhof, donne
quelque crédibilité a cette these.

Il n’en est pas moins évident qu’on ne peut en rester a cette
seule these car il s"agit bien de phénomenes temporaires ou en-
core, pour 'heure du moins, margmaux A cet égard, la réuni-
fication n’a pas véritablement entamé le fédéralisme. Si centra-
lisation il y a, elle résulte non pas de la réunification mais de
ces mémes causes, économiques et juridiques, a I'ceuvre ailleurs
dans d’autres fédérations. Economlques du fait que certaines
tiches ne peuvent étre assumées par les seuls Erats fédérés. Er
juridiques du fait d’une jurisprudence de la Cour constitution-
nelle qui consiste 3 promouvoir les droits fondamentaux de fa-
con uniforme, quelles que soient les compétences des Erats fé-
dérés. Les Linder n’en défendent pas moins celles-ci avec
acharnement : profitant du toilettage de la Constitution consé-

1. Cf. notamment Gerhard Lehmbruch, « Institutionentransfer. Zur po-
litischen Logik der Verwaltungsintegration in Deutschland », dans Wolfgang
Seibel et al. (dir.), Verwaltungsreform und Verwaltungspolitik im Prozess der
deutschen Einigung, Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 41-
66 ; ainsi que du méme auteur, « Les variations sectorielles dans la dynamique
du changement de I'économie politique est-allemande », Politix, 33, 1996,
p. 44-70 (version remaniée de l'article « Institutionen, Interessen und sekto-
rale Variationen in der Transformationsdynamik der politischen Okonomie

Ostdeutschlands », Journal fiir Sozialforschung, 34, 1994, p. 21-44).
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cutif 2 la réunification, les Linder ont obtenu des pouvoirs ac-
crus, s’agissant de politique européenne et de transfert de sou-
veraineté 2 la Communauté européenne/Union européenne.
Clest dire si I'image est complexe.

Ce livre, fruit d’une collaboration entre Allemands et Francais
et, faut-il le souligner, entre jeunes chercheurs et leurs ainés,
part de I'analyse des modalités d’instauration de la démocratie
et du marché en Allemagne: au chapitre 2, Sigrid Meuschel
compare les modes de transformation de deux dictatures, natio-
nale-socialiste et communiste, & partir des structures politiques
de celles-ci et des modalités d’effondrement, tandis que Frangois
Bafoil (chap. 3), Birbel Msller (chap.6), Valérie Lozach
(chap.7), Joél Massol (chap.10), Guillaume Lacquement
(chap. 11) analysent I'aménagement du transfert institutionnel
de RFA vers les nouveaux Linder, I'appropriation des regles par
les élites est-allemandes et leur transformation par innovation
et/ou par réintégration de l expérience est- allemande. L'Etat doit
infléchir son action, ce qu’on voit a travers I'étude de Joél Mas-
sol, portant sur la Treuhandanstalt, et celle de Michele Dupré,
qui analyse le réle de I'Etat dans le processus de privatisation
des PMI (chap. 12). L’aménagement des régles ne se confine ce-
pendant pas au territoire de I'ancienne RDA mais concerne toute
IAllemagne, par effet de diffusion, comme le soulignent Olivier
Giraud et Michel Lallement (chap. 13).

Malgre un mythe persistant propagé par I'ordo-libéralisme,
PEtat économique existe, ainsi que le souligne Jean-Daniel
Weisz (chap. 8). I existe en tant que garant du cadre institu-
tionnel et des principes régulateurs : au chapitre 9, Edgar
Grande analyse ces fonctions régulatrices, dans un domaine, ce-
lui des télécommunications. Il est vraisemblable que la dimen-
sion institutionnelle la plus affectée par le processus d’unifica-
tion est la constitution fédérale de 'Allemagne. Au chapitre 4,
Arthur Benz examine les changements consécutifs a la réunifi-
cation sur le plan institutionnel comme sur celui de la pratique,
avec la diversification du systeme partisan et la multiplication
des coalitions en place dans les Linder, qui alourdit le jeu du
fédéralisme. 1l est d’autres évolutions cependant qui transfor-
ment le fédéralisme allemand, pour certains marginaux, comme
la politique culturelle dans Berlin capitale dont les infrastructu-
res sont financées par le Bund (on se rapportera au chapitre 16,
rédigé par Boris Grésillon), ou encore la politique des transports
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dans la capitale (objet du chap. 17 dont Alice Rouyer est 'au-
teur), politique elle aussi tendanciellement centralisatrice dans
la mesure ou elle est le fait de la fédération et ou elle privilégie
la capitale et la proche banlieue, au détriment des villes bran-
debourgeoises. La jurisprudence de la Cour cependant a un role
plus décisif, jurisprudence dont Constance Grewe dit qu’elle a
un réle homogénéisateur (cf. chap. 5, cf. également chap. 1).
Centralisation et décentralisation cependant s’inscrivent dans
une nation encore divisée, incertaine, pour reprendre la formule
de Irma Hanke (chap. 19), ot la culture politique est-allemande
garde ses partlcularltes comme le montre Dieter Rink (chap. 18)
et ot 'Etat n’a plus, dans les representatlons allemandes, la place
qu’il détint encore jusque dans les années 1970 (chap. 1).

Anne-Marie LE GLOANNEC



Premiere partie

L Etat et ses transformations
politiques et administratives



Chapitre 1

La conception de I'Etat
en République fédérale :

valeurs et démocratie®

Au lendemain d’une libération qui fut, pour 'immense ma-
jorité des Allemands, une défaite, I’Allemagne est ruinée, en
proie a I'incertitude ; sous tutelle étrangere, elle est occupée. En
forant a peine le trait, elle est en situation d’anomie. Certes,
avec [octroi, par les occupants, de licences de presse, le feu vert
donné par 'occupant a la création de syndicats, de corps inter-
médiaires, etc., se reconstituent, plus ou moins rapidement, des
forces sociales qui pré-existent a ’Etat — et se dotent d’un Etat,
par lintermédiaire du Parlamentarischer Rat. Tandis qu’a I'Est
s'érige un Etat communiste, & I'Ouest, se construit, parallele-
ment mais non symétriquement, la République fédérale. Il n’en
demeure pas moins que l'afflux de plusieurs millions de réfugiés
venus de I'Est, les déplacements internes de population, voire
absence de reperes psychologiques et moraux posent la ques-
tion de I'intégration de populations désorientées. Celle-ci se posa
notamment lorsqu’il fallut constituer 'ordre politique de la Ré-
publique fédérale : entendant tirer les legons du passé, rejoindre

* Je remercie tout particulierement Marie-Claire Lavabre, Jiirgen Seiler et
Yves Sintomer pour leurs remarques critiques. Je suis toutefois responsable
de mes propres conclusions.
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la Constitution de Weimar en ce qu’elle avait de meilleur — les
droits fondamentaux —, tout en évitant les erreurs et les erre-
ments passés — en se démarquant ainsi de I'esprit positiviste qui
avait triomphé pendant entre-deux-guerres —, les peres de la
Seconde République s’entendirent sur des valeurs fondamentales
pour créer un Etat de droit démocratique, social et fédéral, ol
le respect de I'étre humain devait détenir une place normative
tout a fait particuliere.

Toute constitutive qu’elle fit de I'ordre politique, la Loi fon-
damentale ne pouvait cependant clore l'interrogation sur la na-
ture du lien social, a la fois parce qu’il lui fallait étre acceptée,
voire appropriée par les citoyens de Repubhque fédérale, et parce
quaussi bien 'Etat ainsi constitué ne devait étre, dans Pesprit
des constituants et selon la lettre de la Constitution, qu'un Pro-
visorium, destiné a se fondre un jour en une Allemagne réunifiée.
Provisoire, I'Etat de République fédérale pouvalt -il susciter une
identification durable des utoyens a ce qu'il érait censé incarner,
la démocratie ? D’autant qu’en méme temps, juristes et hommes
politiques revendiquaient I'identité de la République fédérale au
Reich dans les frontieres de 1937, fondement de cette unité
qu’ils entendaient reconstituer. Autrement dit, les nouvelles ins-
titutions étaient lestées du poids du passé, celui-ci grevant un
soutien que des démocrates pouvaient apporter a celles-la. En
sens inverse, le national pouvait-il constituer un lien alors que
Ihistoire des constructions qui précéderent cette Seconde Ré-
publique interdisait le recours au national, on pourrait méme
dire l'interdit de plus en plus, & mesure que les historiens, les
pédagogues, les politiques et, tout bonnement, les générations
nouvelles interrogeaient le passé avec une rigueur toujours plus
grande ? Le présent aussi bien hypothéquait le national puisque
la nation était divisée : C’est dans les années 1970 que Karl-
Dietrich Bracher forge lexpressmn de « démocratie post-natio-
nale parmi les Etats-nations' ». En tant que construction étati-
que et sociale, la Repubhque fédérale fut ainsi confrontée, de
fagon quasi existentielle, 2 une questlon essentlelle, celle de la
nature de 'Etat et de la communauté qui le constitue.

1. Cette expression, sur laquelle Heinrich August Winkler a attiré notre
attention, se trouve dans la postface  la cinquie¢me édition de I'ouvrage de
Karl-Dietrich Bracher, Die deutsche Diktarur, Cologne, Kiepenheuer &
Witsch, 1976, p. 544.
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En I'absence d’'une mémoire autorisée, sinon glorifiée, pou-
vant donner sens au passé et fonder ou refonder le présent, les
mémoires individuelles parfois tues, parfois refoulées, quels ré-
férents communs liaient les Allemands en une communauté
d’avenir ? De quel ciment intégrateur — au sein durkheimien du
terme — disposait-on, sinon de valeurs qu’on efit voulu huma-
nistes, généreuses, universalisantes ? Et pour humanistes et gé-
néreuses qu’elles eussent été, ces valeurs étaient-elles susceptibles
de réunir un consensus ou, furent-elles au contraire, I'objet de
controverses ? Comment en fait comprendre ces valeurs, tradi-
tionnelles ou modernes, conservatrices ou libérales ? Et quel de-
vait étre le role de I'Etat, pourvoyeur de valeurs ou garant des
libertés ?

L’histoire de la République fédérale est notamment celle de
débats portant sur les valeurs de la république. On connait la
fortune du concept de patriotisme constltutlonnel que le phi-
losophe Dolf Sternberger énonga en 1979, empruntant d’ail-
leurs a la « civil religion » américaine, avant qu’'un autre philo-
sophe, Jiirgen Habermas, ne le popularise dans les années 1980.
Ce succes attestait la réalité d’un artefact qui ne s'était proba-
blement concrété que dans les années 1970. En 1968, le socio-
logue M. Rainer Lepsius avait appelé a la formation d’une
« conscience institutionnelle démocratique » (demokratisches Ins-
titutionenbewusstsein) qui recoupe en essence le patriotisme
constitutionnel sternbergerien et habermassien. De fait, le pa-
triotisme constitutionne% apparait par sédimentation, virtuelle-
ment présent dans les débats qui porteront, dans les premieres
décennies, sur les valeurs de la république. Il faudra néanmoins
attendre que se révelent clairement des positions libérales pour
donner naissance au concept de patriotisme constitutionnel,
lorsque le débat aura perdu de sa virulence ou plus exactement
lorsque les tenants d’une lecture ouverte de la Constitution au-
ront affiché leurs positions et plus ou moins nettement emporté
'adhésion des citoyens de République fédérale. Certes, les an-
nées Kohl relanceront la question du lien national, avant méme
la réunification, avec notamment la querelle des historiens qui
interrogeaient la continuité historique et I'identité de la Répu-

1. Dolf Sternberger, « Verfassungspatriotismus », Frankfurter Allgemeine
Zeitung, 23 mai 1979, reproduit dans D. Sternberger, Verfassungspatriotismus,
Francfort-sur-le-Main, Insel Verlag, p. 13-16.
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blique fédérale, puis avec la réunification lorsque se reconsti-
tuera 'unité nationale. Mais pour autant, les clarifications opé-
rées ne seront pas brouillées.

Du droit naturel aux droits fondamentaux :
de la rationalité du juridique

En cinquante ans de république, les débats ont été tout autant
philosophiques que juridiques et politiques. Ils n’en présentent
pas moins la particularité de s’inscrire avant tout dans la sphere
juridique ou, plus exactement, s’ils s’inscrivent dans I'ordre po-
litique et dans la réflexion philosophique, c’est le plus souvent,
mais non exclusivement, par I'intermédiaire d’'une réflexion ju-
ridique qui les médiatise, attestant en cela la surdétermination
du juridique en Allemagne ot tout 2 la fois l'ordre juridique,
pergu souvent comme neutre, voire infaillible, se substitue au
politique, entaché d’illégitimité, synonyme de désordre, voire
de guerre des dieux, et ol aussi tradition juridique et profession
juridique ont bon ancrage'.

Dans I'apres-dictature nationale-socialiste, différentes démar-
ches, travaux du Conseil parlementaire et rédaction de la Consti-
tution, réflexions de juristes agissant en leur nom propre, juris-
prudence de la Cour constitutionnelle fédérale..., participerent
de la méme volonté — celle de redonner des repéres a une société
désorientée —, sans pour autant étre nécessairement coordon-
nées. Un certain nombre de juristes allemands, dont Gustav
Radbruch est certainement le plus remarquable par sa formule
de I'intolérable®, marquérent haut et fort leur volonté de renouer
avec le droit naturel, rejetant le droit positif tenu pour respon-
sable de cette confusion entre légalité et légitimité qui condamna
la République de Weimar — méme si par ailleurs la Cour ne
suivit jamais cette voie, voire s’en distingua clairement (cf. in-
fra). Parallélement, les rédacteurs des constitutions de certains
Liinder voulurent se référer explicitement a des valeurs chrétien-

1. M. Rainer Lepsius, Interessen, Ideen und Institutionen, Opladen, West-
deutscher Verlag, 1988, 300 p.

2. Radbruch plaide pour le respect du droit positif 2 moins que le hiatus
entre droit positif et justice devienne intolérable que le droit positif s’efface

devant la justice. Cf. Gustav Radbruch, Rechtsphilosophie, 8¢ éd., 1973, p. 345.



- 25—

nes et & une conception chrétienne du monde, traduisant un
effort de restauration, au demeurant non dénué d’ambiguité —
car que pouvait-on restaurer qui n’ait pas été, d’une facon ou
d’une autre, perverti par le nazisme ? Ainsi, dans son article 131
§ 2, la Constitution bavaroise fait-elle de la crainte de Dieu
(Ebrfurcht vor Gott) 'un des objectifs suprémes de toute éduca-
tion et la Constitution du Bade-Wurtemberg énonce, dans son
article 1 § 1, la nécessité pour I'étre humain de respecter la loi
morale chretlenne (christliches Sittengesetz)'.

En revanche, le texte de la Loi fondamentale prend ses dis-
tances par rapport a ces tentatives d’instaurer ou de restaurer
un ordre chrétien, puisque, dans son préambule, il se contente
d’évoquer la responsabilité du peuple allemand devant Dieu et
devant les hommes (Verantwortung vor Gott und den Mens-
cben) : il est en quelque sorte interpellatif plus que prescriptif,
2 la différence des constitutions de Bavitre et du Bade-Wur-
temberg. Toutefois, la place tout & fait particuliere qu’il ac-
corde aux droits fondamentaux s’inscrit dans cette recherche
d’un ordre en quelque sorte transcendant. Le caractere spécifi-
que des droits fondamentaux énoncés par la Loi fondamentale
découle du fait que ceux-ci sont des droits subjectifs directe-
ment applicables et que larticle portant sur I'intangibilité de
la dignité humaine et sur I'inviolabilité et 'imprescribilité des
droits de ’homme ne peut étre constitutionnellement modifié
ni abroge Au-dela toutefois de ce constat, force est de recon-
naitre que, dans sa ]urlsprudence, la Cour constitutionnelle
voulut, dans un premier temps et de fagon quasi hypostatique,
ériger ce corps de droits fondamentaux en principes pour ainsi
dire suprapositifs, I'axiologisant et recréant en quelque sorte
Pordre naturel perdu. A cet égard, il existait une certaine co-
hérence entre cette démarche de la Cour et celles qu'on vient
de mentionner, et tout autant une continuité par rapport aux

1. Cf. sur ce point Bengt Beutler, Das Staarsbild in den Linderverfassungen
nach 1945, Berlin, Duncker & Humblot, 1973.

2. Larticle 140 de la Loi fondamentale reprend les articles 136 4 141 de
la Constitution de Weimar, faisant des Eglises des personnes morales de droit
public.

3. De méme que larticle 20 portant sur la nature de la République fédé-
rale, Frat fédéral, démocratique et social et, d’'une fagon generale, les articles
concernant la division de ’Allemagne en Léinder et le principe de participation
de ceux-ci a la législation, selon larticle 79 § 3.
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intentions des peres de la Loi fondamentale, dans la mesure ot
ceux-ci avaient voulu voir en ces droits des valeurs'. La Cour
recourut, pour ce faire, 3 des arguments différant dans le
temps, suscitant d’ailleurs des critiques. A ce titre, ce n’est pas
la spécificité des droits fondamentaux qui fut 'objet de contro-
verses mais la mesure méme de leur spécificité et leurs consé-
quences dans le droit allemand.

Les droits fondamentaux (Grundrechte) de la personne hu-
maine et des Allemands (ceux de 'une comme ceux des autres,
puisque les articles énongant les droits fondamentaux sappli-
quent aux Allemands comme aux résidents étrangers, a 'excep-
tion, s’agissant de ceux-ci, de l'article 8, portant sur la liberté
de réunion, des articles 9 et 11, sur la liberté de circulation, de
larticle 12, sur la liberté de profession et de larticle 16 sur la
nationalité allemande) sont directement applicables, comme
Iavait voulu le Conseil parlementaire qui rédigea la Constitu-
tion : il ne s’agit pas de principes généraux qui nécessiteraient
intervention du législateur pour s’appliquer dans l'ordre in-
terne. Droits subjectifs  ce titre, ils autorisent les titulaires de
ces droits a recourir, si besoin est, a la juridiction et, de fait,
la jurisprudence est considérable. Généreux, ces droits subjec-
tifs sont extrémement généraux, selon les dispositions de la Loi
fondamentale, notamment dans son article 1 § 1 portant sur
I'intangible dignité de la personne humaine et, dans son arti-
cle2 § 1, sur le droit au libre développement de la personna-
lité. Aussi bien, ils ont été précisés par la jurisprudence de la
Cour, puisque celle-ci a déduit, du respect des droits fonda-
mentaux et notamment de larticle 2 § 1, la liberté de se pro-
mener 2 cheval en forét, celle de nourrir les pigeons..., toutes
pratiques qui, comme le souligne avec causticité une juriste al-
lemande, peuvent ne pas étre immédiatement compris comme
contribuant a cet épanouissement de la personnalité indivi-
duelle dont larticle 2 § 1 fait état?.

1. Cf. les travaux du Conseil parlementaire, Der Parlamentarische Rat,
1948-1949. Akten und Protokolle, Boppard-am-Rhein, Harald Boldt Verlag,
vol. 1-5, 1975-1993.

2. Lerke Osterloh, « Freiheit und Wertordnung » dans Bundesministe-
rium des Inneren (dir.), Bewihrung und Herausforderung. Die Verfassung vor
der Zukunft. Dokumentation zum Verfassungskongress « 50 Jahre Grundsetz —
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