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La Naissance de I'Etat interventionniste et le droit public

La Naissance de UEtat interventionniste
et le droit public

Michael Stolleis

Traduction : Didier Renault

NOTE DE 'EDITEUR

Nous remercions Michael Stolleis de nous avoir accordé I'autorisation de traduire ce texte
pour le présent numéro.

Wir danken Michael Stolleis fiir die freundliche Genehmigung, diesen Artikel in
franzésischer Ubersetzung zu publizieren.

Les mots marqués par une étoile* figurent en frangais dans le texte original.

NOTE DE LAUTEUR

Communication tenue au 27¢ Deutscher Rechtshistorikertag (du 15 au 29 septembre 1988)
a Bielefeld. La forme de la communication a été conservée.

I. Ancien Régime et révolution industrielle

Dans la seconde moitié du XIX® siécle, la révolution industrielle s’impose en Allemagne,
I’époque de la démocratie égalitaire commence avec le suffrage universel et la naissance
des partis, et s'établit, depuis les années 1880, ce que lon a appelé IFtat
interventionniste. Ces trois processus sont liés mutuellement, et ils sont ensemble a
I'origine d’un quatriéme phénomene : le droit administratif et la discipline théorique lui
correspondant.
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1. Problématique

La suite de I'article traite des forces efficaces qui interagissent dans ce carré magique. Son
but est de proposer une explication plausible du développement rapide, et aussi, pour de
nombreuses raisons inquiétant, du droit public. Ce développement n’est pas perceptible
uniquement a I'accroissement subit du corpus de normes de droit public, du nombre de
journaux, de recueils de jurisprudence ou de manuels; au tournant dusiécle, les
contemporains peuvent également observer des rééquilibrages au sein de l'ordre
juridique général, en 'occurrence « une immixtion toujours plus forte du droit public »
dans le droit privé, une « considérable réduction du droit civil en faveur du droit public »
et une « importante augmentation de la contrainte! ». On parle aujourd’hui d’'une « forte
augmentation de I'activité de I'Etat depuis le commencement de I'industrialisation? » et
de la « prise de pouvoir du droit public » ou d’'un « affaiblissement de la prééminence du
droit civil qui s’est accompli au cours de ce siécle, la plupart du temps sans bruit, mais de
maniére persistante et résolue® ». Qu'y a-t-il derriére ces phénomenes, et dans quelle
mesure sont-ils en rapport avec la perte de pouvoir du libéralisme vers 1878, avec
I'industrialisation, avec le suffrage universel et le glissement vers un FEtat de
I'interventionnisme, des partis et des associations de défense d'intéréts ? Doit-on voir une
relation dans la naissance des nouveaux domaines, relevant du droit administratif, du
droit des services publics communaux, du droit de la technique, du droit de
I'administration économique, de 'assurance sociale, de la protection du travail, de la
construction et de la planification urbaines ? Pourquoi ce que I'on a appelé la « méthode
juridique » s’est-elle simultanément imposée dans le droit administratif et a-t-elle mené a
une « partie générale » 7 Y a-t-il un point ou les lignes de I’évolution se relient de telle
maniére que la transition de I'Etat de droit libéral 4 I'Etat interventionniste devienne
compréhensible? ? Enfin, disposons-nous d’hypothéses plausibles pour I'explication de
cette « prise de pouvoir » ?

2. Sept décennies

Les sept décennies comprises entre 1850 et 1920 constituent ici notre cadre temporel.
Dans ces soixante-dix ans, en Allemagne, la société agraire se transforme en société
industrielle, la population double, et la pyramide des 4ges et la répartition géographique
se transforment fondamentalement®. Jusqu’a 1913, le revenu national triple, le produit
intérieur net et le stock de capital sont multipliés par cing. A partir de 1880, les taux de
croissance de I'industrie lourde dépassent ceux des puissances concurrentes, la France et
I'’Angleterre ; dans les années 1890, la chimie et I'industrie électrotechnique font un bond
en avant, tandis que I'essor de I'industrie automobile commence vers 1910¢.

Dans le méme temps se produisent de considérables restructurations sociales’. La
noblesse et la bourgeoisie s'interpéneétrent de maniére complexe, le mouvement ouvrier
se forme en tant que force sociale et politique, il se voit accepté - aprés de vaines
tentatives de répression - et il accepte lui-méme de maniére croissante le cadre politique
dans lequel il évolue?. Une nouvelle couche fait son apparition entre les travailleurs et les
fonctionnaires, celle des employés (les «fonctionnaires privés», Privatbeamte), qui
s’organisent politiquement®. Le monde industriel s’impose dans tous les domaines,
transforme la vie domestique et la vie professionnelle, la communication sociale, le
systéme éducatif et, d’'une maniére générale, I'état d’esprit collectif au sein de la société.
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L’ordre de I'’Ancien Régime, donc d’une société féodale agricole et militaire et la société
industrielle moderne et égalitaire se superposent ainsi a la maniére de plaques
tectoniques, sans se lier organiquement entre eux. Toutefois - et telle est ma thése pour
la naissance de I'Etat interventionniste - le systéme archaique et le tout nouveau systéme
étaient des alliés antilibéraux™. IIs pouvaient pour ainsi dire coopérer par-dela le
libéralisme.

L’Ancien Régime fut maintenu, dans des proportions plus ou moins grandes, jusqu’en
1918 sous la forme du droit privé des Princes, du droit de fideicommis et de majorat, du
droit féodal, des droits régaliens, des droits de contrainte et de banalité, des droits
spéciaux du travail concernant les domestiques, les valets de ferme et les servantes''. Les
juridictions patrimoniales et les droits de chasse ne furent abolis qu’en 18482 Les droits
de police patrimoniaux demeurérent inchangés en Prusse jusqu’a la loi sur la constitution
et I'administration des districts [Kreisordnung] de 1872 et la loi sur la constitution et
'administration des communes rurales [Landgemeindeordnung] de 1891, de méme que
I'appartenance a I'assemblée de district des propriétaires de domaines seigneuriaux®.
Encore plus importants étaient le maintien du systéme électoral des trois classes et le
statut particulier de la Chambre des Seigneurs de Prusse [Preufisches Herrenhaus].
Jusqu'en 1918, il est impossible d’affirmer que se serait imposée une égalité civile
compléte entre la noblesse et la bourgeoisie d’une part, et entre la bourgeoisie et les
classes inférieures de I'autre, sans méme parler de 'absence du droit de vote des femmes.
Pour ce qui concerne les carriéres et les conventions sociales, les barriéres restaient
également difficiles a franchir ; 'armée, I’administration et la diplomatie se montraient
réticentes a donner acces a des postes de direction a des postulants bourgeois.

Méme si ces vestiges du XVIII®siecle se désagrégeaient au fur et 3 mesure que leur
fonction disparaissait ou qu’ils devenaient génants, il serait cependant inadéquat de
désigner sans réserve le XIX® siécle allemand comme le siécle « bourgeois ». Les anciennes
couches dirigeantes s’étaient reconverties économiquement® et s'étaient renforcées
numériquement par des anoblissements, et elles imposaient au moins autant leur
empreinte 3 la bourgeoisie qu’elles n’adoptaient elles-mémes les comportements de cette
derniére'®.

3. La faiblesse du libéralisme

La totalité du systéme politique était marqué de ce mélange d’éléments de la société
patrimoniale agraire et de la société industrielle égalitaire. L’acces de la bourgeoisie au
pouvoir politique n’avait pas été réellement ouvert a la bourgeoisie, tandis que I'état de
droit libéral, selon sa description idéal-typique, ne put jamais s’imposer sans réserve.

Il est certain que depuis 1800, I'impact du libéralisme économique était en premier lieu
dirigé vers le commerce et le monde des affaires : on commenga par abroger le systéme
des corporations [Ziinfte], '’émancipation des Juifs progressa, de méme que la suppression
des charges fonciéres [Grundlastenablésung] accompagnée de compensations financiéres
ou autres, la libéralisation de 'achat et de la vente des terrains [Bodenmobilisierung], et la
liquidation des douanes intérieures. L’Etat ne s’en réfugia pas pour autant sur une
position de laissez-faire*. Au contraire, il se livra a des encouragements intensifs de
’économie’, qui allérent jusqu’a 'organisation de I'espionnage industriel en Belgique et
en Angleterre, il fonda des associations de soutien, des organismes de crédit d’Etat, créa
des lycées techniques, des écoles de commerce et des instituts universitaires
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technologiques'®, controla relativement intensivement I'exercice des professions,
organisa des expositions, distribua des prix et des médailles'. De la méme maniere, les
voies de transport et la poste restérent sous le contrdle de I'Etat, qui mit aussi
progressivement la main sur les chemins de fer, avec I'influence considérable de ceux-ci
sur le droit d’expropriation?.,

Dans de nombreux domaines, au cours du XIX® siécle, on révoqua de nombreuses mesures
de libéralisation de la période napoléonienne, comme par exemple la libéralisation de
I'achat et de la vente des terrains [Bodenmobilisierung] par la création de patrimoines
paysans et le maintien du droit de transmission intégrale, par le rétablissement des
fidéicommis et par les restrictions apportées a la parcellisation des biens?'. De méme,
Iartisanat reconquit progressivement le statut de droit public des corps de métier [
Innungen] et les anciennes régles de droit public limitant I'accés aux métiers?.

Je ne veux naturellement pas donner une image caricaturale de la tradition étatiste
autoritaire. 1l existait des contre-pouvoirs, méme apres 1850, et cela sous la forme du
mouvement pour la liberté du commerce®, dans I'organisation d’associations* et de
coopératives”, ainsi que dans l'idée de l'auto-administration?, avant tout dans le
domaine communal. Cependant, I'impression qui domine est qu'en Allemagne, la
révolution industrielle se déroula dans une société semi-féodale, orientée vers 'Etat et
qui ne fut jamais radicalement libéralisée. Les « eaux profondes libérales », écrivit
Friedrich Naumann en 1901 « qui devraient reposer au-dessous de tous les courants
politiques n’existent pas en Allemagne?” ».

Et il est de fait que ni les réformes législatives de la période napoléonienne, ni les
impulsions en faveur du libéralisme de 1830 et de 1848 et 1849 n’ont été réellement en
mesure d’ébranler les fondements plus anciens de la pensée de I'Etat-providence. A aucun
moment, la société ne se sentit assez forte et slire d’elle, ou méme simplement désireuse,
de réduire I'Etat 4 une « police de sfireté » et de lui interdire de se préoccuper du « bien-
étre » de ses citoyens. L’Etat de droit fut compris intégralement non seulement d’un point
de vue formel, mais aussi matériel?, et 'on n’attendit pas de lui uniquement « le maintien
de I'ordre juridique », selon la formule de Robert von Mohl, mais aussi « le soutien de buts
humains raisonnables, dans les cas et dans la mesure ou les moyens propres des individus
concernés, méme s’ils sont déja rassemblés en petits cercles, n’y suffiraient pas? ».
C’était, sous une forme sécularisée, la vieille tradition, particuliérement marquée en
Allemagne, de l'assistance publique chrétienne émanant des autorités®. Dés 1844,
I'industriel Harkort formulait cette exigence :

« L’Etat doit intervenir, afin de prévenir une dégradation supplémentaire, afin que

le fleuve du paupérisme, croissant inexorablement, ne vienne submerger de la

maniére la plus funeste les prairies bénies de la patrie [...] nous exigeons de I'Etat

qu’il ne se borne pas a commander, mais qu’il intervienne aussi pour aider et pour

encourager®’. »
C’est pourquoi les exigences libérales du Vormdrz furent aussi avant tout orientées vers
des limitations du principe monarchique, sur des droits fondamentaux, la séparation des
pouvoirs et la représentation parlementaire de la bourgeoisie cultivée et possédante, mais
jamais contre l'intervention de la part de I'’Etat-providence. Aprés la déception des
espoirs politiques de la bourgeoisie en 1849, ce sont les éléments économiques du
libéralisme qui dominerent®. Ceux-ci restaient néanmoins a la merci des fluctuations
conjoncturelles. Dés que se faisait sentir la menace d’importations, on appelait « 'Etat » &
la rescousse et 'on exigeait des protections douaniéres. Dans I'ensemble, entre 1850 et
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1878, ce sont donc les éléments traditionnels de I’ « Etat-providence » « en dessous » du
libéralisme officiel et toujours davantage interprété en termes économiques, qui
s’avérerent réellement porteurs.

Cela devint tout a fait net lorsque les anciens libéraux d’opposition eurent, aprés 1866,
fait la paix avec I'Etat. Ils étaient désormais des « national-libéraux », tout comme les
vieilles couches dirigeantes, a I'inverse, s’étaient accommodées du droit de vote et des
principes de profit [Erwerbsprinzipien] bourgeois. Ce dernier point leur était d’autant plus
facile que le climat général n’était pas réellement bourgeois. La « néo-féodalisation » que
I'on put observer dans le Deuxiéme Reich s’était emparée de larges parties de la
bourgeoisie cultivée et possédante. L’ « officier royal prussien de réserve» et les
corporations étudiantes étaient le levier permettant, comme 1’ont montré Max Weber et
Eckart Kehr, d’épurer I'administration des libéraux et de constituer ainsi une passerelle
entre la bourgeoisie et la monarchie militaire®.

Plus la bourgeoisie possédante et les anciennes élites se rapprochaient, et plus on se
montrait prét  s’assurer de I'aide de I'’Etat dans les situations de crise et & renoncer aux
principes libéraux qui s’avéraient désormais génants.

Il. Le passage a I'« Etat interventionniste »

1. Quatre causes

Les crises qui firent office de déclencheurs pour la réactivation de I'Etat interventionniste
apparurent peu apres la fondation du Reich. 1873 vit le commencement du Kulturkampf,
cette confrontation aux motifs trés divers entre le gouvernement protestant du Reich et
le catholicisme politique. La question alsacienne et la question polonaise, la fondation
interne du Reich par la défense contre les influences « ultramontaines », 'instauration du
monopole de I'Etat sur I"éducation, I'imposition du mariage civil, I'optimisme progressiste
contre « I'archaisme clérical » et d’autres éléments se mélangeaient ici*.

Simultanément, 1873 marqua également le début de la « Grande Dépression® ». Elle nous
importe ici moins pour ses conséquences économiques que pour ses conséquences
psychologiques, parce qu’elle mit un terme a I'enthousiasme du « boom de la fondation
du Reich » [Griinderboom] et qu’elle déstabilisa le libéralisme économique. Peu apres se
produisit la conversion trés commentée de Bismarck au protectionnisme douanier, pour
d’une part venir en aide a I'industrie lourde et a 'agriculture mises en péril et d’autre
part pour donner au Reich, par des revenus accrus de taxes douaniéres et de taxes a la
consommation, une plus grande indépendance vis-a-vis des contributions matriculaires
versées par les Etats de la Confédération®.

Avec le programme de Gotha de 1875, la classe ouvriére devint également un facteur
menagant pour la bourgeoisie. Depuis que 'on avait eu sous les yeux le régime de la
Commune de Paris, on était prét a recourir a des mesures répressives. Bismarck
envisageait des projets d’interdiction, et initia une lutte active par la loi sur la presse de
1874 et 'amendement du code pénal de 1875. En 1877, la social-démocratie obtint environ
500 000 voix (12 mandats) et devint ainsi définitivement un adversaire sérieux?’.

Le passage des « lois antisocialistes », résultat des élections tenues sous I'impression de

l'attentat contre I'empereur [Attentatswahlen] de 1878%, la division des libéraux, la
révocation des ministres partisans du libre-échange et le passage au protectionnisme
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douanier sont les événements, tous reliés entre eux, de I'année 1878. Afin de concentrer
les forces dans ces directions et s’assurer I'adhésion du Zentrum catholique, on mit un
terme au Kulturkampf. Tous ces événements ont en commun de prendre pour cible des
forces internationalistes (le libre-échange, 'Eglise universelle, le socialisme), ainsi que la
création de « fronts extérieurs » pour parachever la « fondation interne du Reich ».
L’agriculture et I'industrie, la classe ouvriére et le catholicisme politique devaient ainsi
étre pacifiés, chacun par des moyens spécifiques, et annexés au nouveau Reich.

La législation sociale inaugurée en 1878 et véritablement mise en ceuvre en 1881%° marque
particuliérement nettement le passage a une nouvelle qualité de I’Etat. On entendit pour
la premiére fois prononcer la formule de «socialisme d’Etat», entendue comme un
blame, mais dont Bismarck s’empara avec emphase pour lui préter un sens positif. Ludwig
Bamberger voyait I'Etat « baignant déja jusqu’aux épaules dans le socialisme », le libéral
Hirsch voyait dans 'assurance sociale « le chemin direct vers le communisme », de méme
que le Zentrum, les industriels parlérent d’un « cheval de Troie », Lujo Brentano parla d’'un
« effondrement de la liberté politique et de la moralité nationale », enfin 1'Union des
Meuniers Allemands évoqua « un titre de droit pour un exces de réglementation® ». En
d’autres termes : on pouvait sentir la rupture, et le soupgon commencgait a se répandre de
ce que cela pourrait signifier a I'avenir. Le mécanisme de la protection sociale étatique et
de la contrainte, de la loyauté de masse et du suffrage universel était désormais
reconnaissable.

En méme temps, on pouvait voir - ainsi que Bismarck lui-méme I'a souligné - que cette
assurance sociale nouvellement créée, en tant qu’institution contraignante recevant
laide de I'Etat, était imprégnée de l'esprit de la protection sociale étatique de
I'absolutisme éclairé?. Elle est le parfait exemple du « degré auquel survit, dans les
institutions sociales et socialistes de I'ftat moderne, 'autorité du vieil Etat absolutiste.
C'est la force de cette tradition qui explique pourquoi en Allemagne, précisément, la
composante de socialisme d’Etat de la réforme sociale actuelle est si puissante?! ».

L’an 1878 représente donc moins une rupture qu’une revitalisation de ce qui existait déja
de longue date. La ligne pré-libérale était de nouveau présente, mais les conditions de
I'industrialisation et de I'Etat des partis et des associations étaient nouvelles.

2. Bilan provisoire

Sur la base des observations que nous avons faites jusqu'ici, il convient d’établir un bilan
intermédiaire et d’éclairer dans son contexte d’histoire juridique 'expression maintes
fois utilisée d’Etat interventionniste. Puisque dans la modernité, tout Etat est, dans un
sens trés large, un Ftat interventionniste, puisqu’il ne cesse de limiter, de stimuler ou de
réprimer les processus sociaux, par la position et I'imposition de normes, ainsi que par la
régulation administrative de cas individuels, on ne devrait parler d’Etat interventionniste
que lorsque I'on atteint un certain degré de densité et de planification de I'influence
juridique qu'il exerce. Il devrait donc s’agir «de transformations structurelles et
qualitatives [...] et pas uniquement de I'’hypertrophie quantitative de tiches toujours
présentes® ». Pour cette raison, on pourrait toujours choisir 2 titre d’indicateurs, avec
d’autres raisons, la nouveauté des tiches étatiques, I'élargissement du service public, la
hausse des dépenses de I'Etat*, le degré de I'industrialisation ou I'interaction des secteurs
économiques entre eux ou avec I'Etat*, Pour Ihistoire juridique et constitutionnelle, ce
qui est en revanche décisif est de savoir si « I’économie industrielle fortement cartellisée
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et concentrée, bureaucratisée et organisée en associations de défense d’intéréts® » a
rigoureusement besoin, a partir d’un point donné, d’'une intervention étatique constante
sous la forme d’un droit nouvellement posé, parce qu’elle n’est plus une construction se
supportant elle-méme. Dés que ce point est atteint, 'Etat doit intervenir, afin de pouvoir
conserver son double role comme garant des régles du jeu et comme participant ; il
n’intervient pas parce qu’il est fort, mais parce qu’il est faible. L'enjeu de I'intervention
est, de maniére croissante, fixé par des arrangements entre le systéme politique et
administratif et les groupes sociaux. Il en résulte des conséquences de grande portée, non
seulement quant au style de la législation et de la juridiction, pour la formation d’une
volonté politique et finalement pour l'attribution du concept de souveraineté. La
question, discutée depuis la fin du XIXe siécle, de savoir si I'époque de la souveraineté
(intérieure) touche a sa fin a ici son origine.

Pour ce qui concerne la législation et la juridiction, elles sont immédiatement prises par
la dynamique propre a I'Etat interventionniste. L'intervention sur la durée implique un
travail permanent de révision de la part du législateur ou de I'exécutif en tant qu’autorité
réglementaire, et donc un accroissement prononcé de la production de normes, mais
aussi, en méme temps, une impulsion durable dans le sens de la flexibilisation de la
juridiction, sans laquelle il ne serait plus possible de concilier le pesant appareil de
normes et une réalité en transformation rapide. Bien avant 'émergence de I’Ecole du
droit libre [Freirechtsschule], et méme assez précisément en 1885 et 1886, on assiste a des
reldchements de la fixation a la lettre de la loi et une transition de la théorie subjective a
la théorie objective de I'interprétation de la loi*, des processus qui sont selon moi en
relation avec la transformation que je décris ici.

lll. Croissance du droit public

A partir de 1871 commence une activité législative intensive. C’est 1a tout d’abord une
conséquence de la fondation du Reich elle-méme. Dans les secteurs classiques de I’Etat de
droit, il fallait tout d’abord instaurer I'unité du Reich?. Simultanément apparut une
administration du Reich qui se fit aussi progressivement remarquer dans la production de
normes. Ce que 'on avait appelé les agences du Reich [Reichsimter] se transformérent
progressivement — encore sous Bismarck - en de véritables ministéres du Reich®. C’est
aussi dans les années 1880 que les réformes des Linder entamées aprés 1850 parvinrent a
leur terme, entrainant également un considérable accroissement du droit administratif
matériel”. Enfin, la nouvelle juridiction administrative, en faveur de laquelle on luttait
dans les Linder depuis 1850%, stimula la production du droit administratif, en accentuant
la dimension juridique de 'administration, en exigeant des fondements juridiques pour
toute intervention administrative et en suggérant une comparaison juridique avec les
autres Ftats confédéréss',

Parallelement a cette augmentation du droit administratif encore explicable par des
raisons traditionnelles, se constitua cependant un nouveau corpus juridique
supplémentaire. Il était issu de 'autonomie de réglementation des corporations de droit
public et de 'autonomie privée des associations et des entreprises monopolistiques. 11
résulta de la pression de l'industrialisation, des nouvelles techniques, des nouvelles
conditions du marché et des nouvelles méthodes de réclame, de la grande accumulation
de capitaux et de I’expansion dans un avenir colonial et supposé impérial.
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Au commencement, cela ressembla naturellement 3 une expansion des missions
traditionnelles. Dans les agglomérations urbaines et les zones de concentration
industrielle, il y eut a partir de 1828 des usines a gaz, depuis les années 1850 des
canalisations et des centres de distribution d’eau, a partir de 1865 des chemins de fer a
traction animale, a partir de 1880 des abattoirs et a partir de 1887 des centrales
électriques®. Ces installations avaient recours au droit commun, relevaient de la « police
administrative » [Wohlfahrtspolizei] non interventionniste et restaient ainsi en dehors des
débats au sujet de I'Etat de droit et de la protection juridique. Il s’avéra néanmoins
progressivement qu’a travers les contraintes matérielles de la construction urbaine, des
exigences sanitaires et de l'interconnexion régionale de l'alimentation en énergie
s’édifiait un tout nouveau domaine du droit public a venir. La prééminence du droit privé
et I'éparpillement du droit des communes et des Linder masquérent la véritable ampleur
et 'unité fonctionnelle de ce corpus juridique jusque dans les années 1930.

Nous avons déja indiqué que I'accroissement brusque des besoins de réglementation de la
jeune société industrielle transformait aussi le style de Iactivité législative
parlementaire. Si les lois étaient tout d’abord élaborées par la bureaucratie ministérielle
pour étre ensuite votées entre le chancelier, la chambre des Linder (le Bundesrat), les
dirigeants des partis et le monarque, depuis les années 1880, les associations de défense
d’intéréts [Verbdande] commencérent a4 se hisser au premier plan. Elles naquirent
essentiellement aprés 1880, selon moi en tant qu'indices infaillibles de «I'Etat
interventionniste », parce que les cercles intéressés avaient compris a quel point il
importait d’étre présent lorsque I'Etat accordait ou bloquait des opportunités®. Cette
maniére directe de poursuivre des intéréts était (et est toujours) interdite aux partis
parce qu’a partir d’'une certaine taille, ils ne peuvent plus s’engager pour une clientéle
déterminée et qu'ils doivent, au moins verbalement, tirer leur légitimation de
I'invocation du bien public. Les associations, en particulier agricoles, parvinrent
cependant a s’attacher des partis entiers et des coalitions de partis. Le critére du succes
était ici, comme I’écrivit Friedrich Naumann « dans quel giron la machinerie législative
jette les fruits les plus nombreux® ». De cela décidaient le nombre de membres, de bonnes
relations avec la bureaucratie ministérielle, une habile mobilisation de 'opinion publique

et le « poids » économique des intéréts représentés.

Fondation du Reich, réformes administratives, juridiction administrative et
industrialisation agissaient toutes dans la direction suivante : réglementation juridique
des nouveautés techniques, des nouvelles sources d’énergie et des nouveaux moyens de
transport, maitrise juridique de I'accroissement de la population et de la migration vers
les centres industriels et urbains, maitrise de la question sociale a I'aide d’une nouvelle
bureaucratie & grande échelle, maitrise du capitalisme industriel croissant au-dela des
formes économiques et entrepreneuriales traditionnelles, et tout cela par le biais d'un
nouveau droit public. C’est ainsi qu’en 1880, un observateur pouvait déja écrire, dans le
premier numéro d’une nouvelle revue de droit administratif :

« Dans la totalité du systéme juridique, il n’est pas de domaine qui ait subi, dans les
derniéres décennies, de transformations aussi soudaines et profondes que le droit
administratif. Le violent bouleversement de nos conditions professionnelles et
économiques qui s’est accompli a la suite des grandes inventions modernes dans les
domaines des sciences de la nature et dans la mécanique, et qui a engendré un
bouleversement tout aussi complet de nos rapports sociaux » nécessiterait « une
révision et une refonte profondes des lois administratives existantes® ».
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Pour la période allant jusqu’a la guerre mondiale, on peut donner comme exemples le
droit des chemins de fer, incluant le réglement des chemins de fer comme précurseur des
conditions générales (d’affaire)> [allgemeine Geschftsbedingungen], la réforme juridique de
la poste et du télégraphe¥’, le droit de la distribution d’électricité®, la premiére loi sur la
circulation des véhicules automobiles®, le tout étant accompagné par une série d’accords
internationaux correspondants. Au niveau des communes vient s’ajouter un droit de la
construction et de la planification urbaines® qualitativement entiérement neuf, ainsi que
le domaine juridique des services publics communaux que nous avons déja mentionné®.
L’extension du droit d’expropriation principalement lié au droit de la construction
urbaine se heurta par ailleurs a de considérables résistances, que Franz Adickes, le maire
de Francfort, résuma dans cette formule : « 'égoisme bruyant de propriétaires fonciers
associé a la peur des juristes du droit privé devant des empiétements du droit public®. »

Un autre grand ensemble est constitué par les normes dont I’Etat encadrait I’économie
privée, assurait sa protection, intervenait a titre de régulateur et instituait I'ordre public*
comme limite de la liberté d’action (en principe naturellement garantie). Ce processus se
déroulait encore sous les formes traditionnelles de I'Ftat de droit libéral, mais il n’en
constituait pas moins objectivement une direction matérielle renforcée des processus
économiques. On nommera a titre d’exemple la loi sur 'usure® de 1880, les lois sur les
droits d’auteurs, sur le droit éditorial, sur les patentes, les modeles déposés et les
marques déposées® ; on peut citer en outre la loi sur les coopératives et les SARL, la loi
sur les bourses et la loi sur les banques hypothécaires®, la législation sur les assurances®,
sur le crédit, sur les chéques, ainsi que les lois sur la concurrence déloyale®”.

La législation sur la protection du travail post-bismarckienne et destinée a compléter les
grandes mesures d’assurances sociales, qui se crée tout d’abord autour du code de
1égislation industrielle et du travail [Gewerbeordnung] de 1869, va dans le méme sens d’une
défense de l'ordre public* contre la liberté contractuelle®®. Elle visait a protéger les
travailleurs de 'exploitation par des heures supplémentaires, le travail de nuit et du
dimanche, a protéger les jeunes et les femmes, ainsi qu'a améliorer la prévention des
accidents. Cette derniére fonction fut cependant de plus en plus déléguée a I'auto-
administration des caisses professionnelles d’assurance contre les accidents du travail®.

La caractéristique principale de toutes ces lois est I'effacement progressif des frontiéres
entre droit privé et droit public. La liberté contractuelle est réfrénée et cela non
seulement par I'Etat, mais aussi par les organismes de droit public et par les entreprises
dominant le marché. De ce fait apparaissent de vastes zones hybrides entre libre arbitre
et contrainte, entre autres, par exemple, dans le droit des régies municipales et dans celui
des transports. La formule de circonstance créée pour désigner de telles situations est
celle de « droit privé administratif [Verwaltungsprivatrecht]” ». Plus les contacts sociaux
devenaient denses, plus les contrats prenaient un caractere schématique, et plus la liberté
de contracter passait des individus aux grands collectifs qui avaient la possibilité de se
soustraire aux contraintes de l'ordre juridique général™. Les grandes entreprises, les
cartels qui se comptaient déja par centaines, et les associations de défense d’intéréts
créaient leurs propres institutions : « Partout », écrit un contemporain, « on voir surgir
des commissions d’arbitrage et des comités de conciliation et de médiation’ ». Dés cette
phase précoce de I'ftat interventionniste, il ne s’agissait donc pas simplement d’un
accroissement du pouvoir de contrainte du droit public, mais de I'interpénétration du
droit public et du droit privé, avec la conséquence que chacune des parties adoptait des
caractéristiques de I'autre.
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La véritable clé de la transformation de la totalité de I'ordre juridique dans I'Etat
interventionniste est le développement de 1’élément du but. Intervenir signifie exercer
délibérément a travers le droit une influence dans un but déterminé. Dans cette mesure,
le droit est un moyen et non un but en soi. Dans ces années, ainsi que I'a exprimé Jan
Schréder, le juge se transforme de « serviteur » de la loi en « gardien » de la loi?, en
déterminant les buts recherchés et en les faisant valoir dans le cadre de la loi. Dans le
premier t. de son ouvrage Der Zweck im Recht (« La notion de but dans le droit »), Jhering
avait soutenu avec vigueur que le droit se devait de servir « des buts » et n’avait rien
d’'une « construction » dénuée de buts, et Franz von Liszt, en 1882, avait transposé cette
these au droit pénal™ ; tous deux se fondaient encore sur un idéalisme qui ignorait ou des
programmes comportant des objectifs politiquement flottants et dont on piit déterminer
a sa guise le contenu pourraient encore mener le droit”. Philosophiquement, on peut
interpréter, comme le fait Wieacker?, cette réintroduction de ’élément du but comme la
reconversion de I'éthique formelle kantienne de la liberté en une éthique matérielle de la
responsabilité sociale, mais du point de vue historique, on peut voir aussi se profiler
derriere elle 'avenement de I'ére des masses et la direction des individus vers des buts
déterminés par I'intermédiaire de cadres techniques, sociaux et politiques. Dans cette
mesure, 'apparition de la notion de but et la réorientation de I'image du juge sont des
indices sfirs de I'ftat interventionniste, qui nécessite un ordre juridique souple et
maniable, pour qui la distinction entre Etat et société, entre droit public et droit privé est
de moins en moins significative, tant que des « objectifs » déterminés sont atteints. Le
résultat implique une augmentation de la contrainte et du droit administratif ; car
I'intervention étatique en fonction d’'un but signifie la direction ou I'encadrement de
I'autonomie privée par le droit public. Les objectifs sociaux et économico-politiques
consistant a venir en aide a la classe ouvrieére, a la classe moyenne, a I'industrie lourde ou
a lagriculture revétaient nécessairement les dehors du droit public. En 1840, Savigny
constatait que « les secours [contre les conséquences de 1'autonomie privée rigoureuse,
M .St.] qui sont prodigués n’ont pas leur origine dans le droit privé, mais dans le droit
public », et en 1889, Anton Menger prophétisait, comme un état qui répondait a ses voeux,
que « la fin de ce processus historique sera cependant que la propriété, et par conséquent
le droit privé en totalité, sera submergé par le droit public”” ».

IV. La naissance de la « partie générale » du droit
administratif

Dans la pratique, la rapide croissance du droit administratif pendant le Deuxiéme Reich
posa des difficultés croissantes, et créa un marché pour les revues, les archives, les
annales et les recueils de jurisprudence qui apparurent subitement’. Dans les facultés de
droit s’imposérent progressivement des cours de droit administratif (en Prusse a partir de
1881) et 'on publia les premiers manuels consacrés a cette discipline”. Ce qui faisait
néanmoins défaut, c’était une dogmatique élaborée, et plus le temps passait, plus son
absence se faisait sentir, parce que I'on avait sous les yeux d’une part le modele de I'Etat
de droit, et de I'autre la dogmatique exemplaire du droit civil. « Si le concept de I'Etat de
droit », écrit Carl Friedrich von Gerber en 1865, « a une quelconque signification réelle,
elle consiste précisément a ce que dans le domaine de 'administration soient données de
plus en plus de dispositions juridiques solides qui dtent tout fondement a I'arbitraire®® ».
Une génération plus tard, Otto Mayer pouvait affirmer lapidairement : « L'Etat de droit
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est I'Etat d’un droit administratif bien organisés’. » Pour cette raison, il était nécessaire
d’élaborer une « partie générale », et il fallut convertir ou transformer des instituts de
droit civil en instituts de droit public®?, afin de se procurer un corpus de schémas
dogmatiques fondamentaux permettant de pénétrer, d’organiser selon les principes de
I'Etat de droit et de contrdler par des tribunaux administratifs les matériaux de droit
administratifs accumulés dans les divers Linder.

L’ancien ordre selon lequel on distribuait ce que 'on avait appelé droit administratif [
Administrativrecht] jusqu'au deuxiéme tiers du XIX®siécle avait été le « principe du
domaine de compétence » [Ressortprinzip], ce qui signifiait que l'on répartissait les
différentes matiéres suivant les ministéres dont ils relevaient : ministéres de I'intérieur et
des Affaires étrangeres, le ministére de la justice, de la guerre et des finances. Cet ordre
conservait sans doute son sens pour recueillir des textes dans des manuels, mais il n’était
pas « scientifique » et ne procurait aucune ligne directrice pour l'organisation des
matériaux, par exemple le principe de légalité en cas d’empiétements sur les droits
privés, le principe de non-rétroactivité, la sécurité juridique [Vertrauensschutz], la
distinction entre contravention et délit [Verwaltungs- und Kriminalunrecht], les régles de
compétence, etc. Mais ce dont on avait avant tout besoin, c’était d’une forme
fondamentale de I'action administrative, qui fit aussi universelle que le contrat dans le
droit civil. Cette forme fondamentale fut I'acte administratif.

Le processus de I'élaboration scientifique d’une « partie générale » du droit administratif,
de méme que |’évolution du droit civil qui conduisit du Grundrif eines Systems des gemeinen
Zivilrechts (« Esquisse d’un systéme du droit civil général ») de Heise® jusqu’au code civil (
Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), s'étend a travers tout le XIX® siécle®, Il commence plus tard
que dans le droit civil, dans le contexte du premier constitutionnalisme dans I’Allemagne
du Sud, s’accentue aprés 1850 pour aboutir en 1895 - en passant par de nombreuses
phases intermédiaires, toujours dans I’Allemagne du Sud - a I'ouvrage séminal d’ Otto
Mayer Deutsches Verwaltungsrecht® (« Le droit administratif allemand »). Dans notre cadre,
il nous est impossible de retracer I’ensemble de ce processus. Mais il nous est néanmoins
possible de désigner les forces motrices qui menérent a cette élaboration, par le biais de
I'abstraction, d'une « dogmatique » du droit administratif, et qui sont elles-mémes en
rapport avec notre théme : les théoriciens du droit administratif avaient sous les yeux
deux modeles lorsqu’ils réfléchissaient, dans les années 1870 et 1880, a la partie générale
d’'un droit administratif commun a I'Allemagne entiére: d’une part le « allgemeines
deutsches Staatsrecht® » (droit public général allemand), le prolongement du vieil « ius
publicum universale®” » ; jusqu’a 1871, on le considéra comme la contribution de la théorie
du droit public a I'unité du Reich, et il exigeait d’'une certaine maniére son pendant en
matiére de droit administratif. Par ailleurs, la dogmatique du droit civil faisait office de
modele chez les spécialistes de droit administratif, qui visaient a la clarté conceptuelle, a
une construction logique et a I'isolement maximal de I'élément juridique®. Bien sir, ici
aussi, régnaient les doutes de Jhering quant a I'idéal de méthode de Puchta, et des
vestiges de « science de la police [Polizeiwissenschaft]® » (autrement dit : d’éléments visant
des buts!) continuaient toujours a apparaitre dans les « pures» constructions.
Cependant, I'ftat de droit exigeait des « concepts tranchés » et, autant que possible, la
« pureté » de I’élément juridique. Apres 1850, le droit visait a I'exclusion des éléments de
« politique » ou de « science de la police » en faveur d’une attitude « scientifique » a
laquelle la jeune discipline du droit administratif était particulierement attachée.
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C’est ainsi que la démarche pour élaborer une « partie générale » du droit administratif et
pour que s’y impose (avec son aide) I'Etat de droit, visait 2 domestiquer I « Etat policier »
[Polizeistaat] considéré comme dépassé. Toute action administrative que I'on ne pouvait
interpréter comme une « ingérence » [Eingriff] dans la liberté ou la propriété n’attirait
que peu d’attention. Cela signifie que I'activité interventionniste de I'Etat initiée dans le
dernier tiers du XIX®siécle était vouée a passer largement inapercue; en effet, la
politique douanieére et fiscale, les services publics communaux, I'assurance sociale
organisée par I'Etat étaient certes réalisés sous des formes juridiques distinctes, mais
toujours de telle maniére qu’ils ne pouvaient se présenter comme des actes isolés que 'on
plt poursuivre devant un tribunal administratif. Les effets de protection et de
redistribution typiques de I'Etat interventionniste furent atteints, dés I'origine, par le
biais de la loi générale juridiquement inattaquable. Lorsque furent introduits des actes
administratifs marqués de favoritisme, tout recours juridique [Rechtsschutz] était
impossible, parce que les « plaintes en concurrence » [Konkurrentenklagen] n’étaient pas
concevables a I’époque. Enfin, la ot régnait le droit privé, comme dans les services publics
communaux [Daseinsvorsorge] ou dans le « droit administratif privé », on avait déja quitté
le domaine du droit administratif.

La dépolitisation et la scientifisation du droit administratif concernérent donc
paradoxalement justement le champ de lactivité administrative sur lequel I'Etat
interventionniste ne se déploya pas. L’Etat interventionniste et la « partie générale » du
droit administratif ne sont donc pas mutuellement dans une relation de causalité, mais
sont en relation étroite en tant que phénomenes paralléles : dans la mesure ot le postulat
de I'Etat de droit s’étendait sur la dimension d’ingérence [eingreifende Seite] de I'activité de
I’Etat, sa dimension d’intervention [intervenierende Seite] conservait sa capacité d’action et
son caractére politique dirigé par les parlements. La domestication de l'une des
dimensions déchargeait l'autre. Cela entraina aussi un certain clivage dans les
publications juridiques portant sur le droit public; la science universitaire se concentra
en effet toujours plus fortement sur I'élaboration dogmatique du droit administratif de
I'Etat de droit, tandis que la pratique administrative était toujours intéressée a disposer
rapidement d’informations précises sur le droit actuellement valide, sans prendre en
considération ses standards en matiére d’Etat de droit ni son statut dogmatique.

Dans cette mesure, la satisfaction avec laquelle la jeune discipline scientifique du droit
administratif se considérait elle-méme vers 1900 reposait sur une certaine étroitesse de
perspective. On croyait, en prolongeant la ligne préfigurée par Otto Mayer, avoir jalonné
le terrain dans sa totalité et 'on croyait avant tout, en ayant échappé aux disciplines
marquées par des procédés de compilation, de narration et de poursuite de buts, avoir
définitivement mis le pied sur le terrain solide de la construction scientifique. La devise
que l'on se proposait désormais était celle d’'un développement paisible, la reléve
scientifique était assurée, les publications et les revues étaient florissantes®. En ce sens,
Fritz Fleiner constatait en 1906 :

«D’une doctrine hybride qui mélangeait éclectiquement I’histoire, la politique et
I’économie, la science du droit administratif allemand s’est hissée au rang d’'une
discipline juridique qui a entrepris, avec les mémes méthodes juridiques
rigoureuses qui ont fait la grandeur de la science du droit civil, d’acquérir les
fondements juridiques permettant de juger la situation de I'administration
publique®. »
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V. Linterventionnisme de guerre

L’attente d’une paisible évolution du droit administratif s’avéra cependant illusoire. La
guerre mondiale, pour laquelle I’Allemagne n’était pas préte et notamment du point de
vue administratif, requit a court terme un colossal accroissement des forces. Cela ne fut
pas autrement possible que par un nouveau recours a « lintervention ». L’Etat,
I'industrie, les travailleurs, la science, durent étre contraints a la coopération avec une
intensité inconnue jusqu’a ce point, d’autant plus qu'il s’agissait aussi d’une guerre des
réserves de matiéres premiéres et des innovations techniques®'.

Ce que l'on a appelé I'interventionnisme de guerre, ainsi que le formula prudemment
Ernst Rudolf Huber, n’était « rien d’absolument nouveau. Mais la pensée de I'intervention
d’Etat propre au régime économique allemand depuis que Bismarck s'était détourné du
modele économique libéral revétit néanmoins, dans le systéme de “I’économie sociale” [
Gemeinwirtschaft], une dimension nouvelle®?». Celle-ci apparait naturellement
essentiellement dans I'industrie de 'armement, dans la gestion des matiéres premiéres et
de I’énergie, celle du ravitaillement de la population et dans la politique sociale. En
fonction des structures juridiques préexistantes dans chacun de ces domaines, les
instruments d’intervention se modifiérent également. Cela commenga par des mesures
isolées, puis on introduisit des déclarations obligatoires [Meldepflichten] générales, et I'on
créa des droits de contrble de la comptabilité et d’inspection des entreprises®.
S’ensuivirent des obligations de livraison, des réquisitions, des achats forcés avec des prix
dictés ainsi que des expropriations massives par notifications publiques qui excluaient le
recours a la voie juridique®. Finalement furent fondées des « sociétés de guerre » qui
étaient soit des organisations inter-industrielles (Kriegs-Garn- und Tuchverband e.V.;
Kriegsfilzverband e.V.; Verband der deutschen Putzwollfabrikanten, Putzlappenhersteller
e.V.; Deutsche Wattefabrikanten e.V.) [association de guerre du fil et du tissu, du feutre,
des fabricants allemands d’étoupe, des fabricants de chiffons, des fabricants d’ouate] soit
des formes qui associaient le droit des sociétés et une direction de droit public (
Kriegsphosphat-GmbH; KriegsflachsbauGmbH; Kriegs-FellGmbH; Kammwoll-AG; Kriegs-
LederAG, Kriegs-SchmierdlGmbH) [SARL du phosphate de guerre, de la culture du lin, de
la fourrure, S.A. de la laine peignée, S.A. du cuir, SARL de I'huile de graissage, etc.]. Il y eut
en outre des chambres de compensation hébergées par les grandes banques, mais qui
étaient en fait dirigées par I'administration, de méme que les pures constructions
gouvernementales des « comités de guerre » [Kriegsausschiisse].

Dans ce réseau de la bureaucratie de guerre, on introduisit une vaste gamme d’outils.
L’administration dirigeait la production, puisque c’est elle qui répartissait les matiéres
premiéres acquises par des livraisons obligatoires, ou en promettant des primes, des
mesures d’exception et des marges bénéficiaires élevées. Elle faisait aussi cesser
I'exploitation de certaines entreprises, lorsque des accords ou la cartellisation obligatoire
ne suffisaient pas a diriger la production. Les nombreux cartels obligatoires [
Zwangssyndikate] créés a I'’époque ne furent d’ailleurs que partiellement supprimés sous la
république de Weimar. C’est pourquoi Ernst Heymann pouvait, en 1921, parler a juste
titre de la suppression de fait de la liberté d’entreprise et de l'installation « d’une
industrie dirigée par les autorités, en conservant néanmoins 'idée de 'entreprenariat
privé® ».
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Il en résulta aussi inévitablement des interventions dans les conditions de travail
particuliéres, d’ailleurs avec I'accord des industriels, comme en atteste le mémoire de
guerre de I'entrepreneur francfortois Richard Merton Uber die Notwendigkeit staatlicher
Eingriffe in die Unternehmergewinne und die Arbeitslshne® (« Sur la nécessité des
interventions étatiques dans les gains des entrepreneurs et les salaires des travailleurs »).
Les souhaits du haut état-major militaire d’une gestion administrative intégrale de travail
obligatoire ne se réalisérent certes jamais, mais les interventions dans le droit du travail
et le droit social, ainsi que I'introduction, pour les hommes, du service obligatoire dans
les entreprises d’'importance stratégique pour la guerre allérent dans cette direction®’.
Que les syndicats, en méme temps qu’avaient lieu des restrictions individuelles, soient
parvenus a effectuer des progrés dans le domaine de la codécision au sein de I'entreprise
et dans les organes de médiation ne contredit nullement la tendance au contréle de la
société par I'Etat?,

Ce que I'on avait toujours pressenti comme un péril depuis I'introduction du « but » dans
le droit était maintenant devenu une réalité juridique : le franchissement des bornes de
I'Etat de droit, la perte de la distance entre I’Etat et la société nécessaire aux droits de la
liberté de I'individu, et par conséquent I'abolition de la distinction entre droit public et
droit privé. En 1915, Theodor Heuss désigna cette situation comme « socialisme de
guerre », tandis que Rudolf Hilferding proposait la formule de « capitalisme organisé ».
Quelque nom qu'on lui donne, on avait affaire a un systéme qui avait supprimé des
barriéres juridiques. Max Weber caractérise de la maniére suivante ce qui en résultait
moralement :

« Une danse frénétique autour du veau d’or, un effort pour happer au hasard les
opportunités que ce systéme bureaucratique transpire par tous ses pores, une perte
de tout critére pour des distinctions et des scrupules quelconques, de quelque nature
qu'ils soient, d’'une éthique professionnelle et - une contrainte d’airain pour tout
homme d’affaires, fiit-il le plus consciencieux, de se joindre, sous peine de ruine
économique, aux hyénes de ce Golgotha inoui® [...]. »

Comme le formula Hedemann en 1919, on avait ainsi « seulement dépassé du décuple ce

qui, en temps de paix, s’était lentement frayé une voie en se développant pas a pas'® ».

Dans la littérature juridique publiée pendant la guerre et peu apres celle-ci'®* ne régne
pas de consensus quant a Iévaluation qu’il convient de donner des phénomeénes du
« socialisme de guerre » dans leurs effets sur I'ordre juridique dans son ensemble. Cela ne
tient pas aux faits, mais a des préjugés politiques plus profonds sur le caractére
souhaitable ou non d’une « économie sociale » [Gemeinwirtschaft] et ses conséquences sur
la répartition des biens. Certains auteurs s’en tiennent strictement au modéle libéral et
interprétent le socialisme de guerre comme une exception liée a un but et limitée dans le
temps'®?; ce sont dans la plupart des cas des théoriciens du droit civil, qui souhaitent
restreindre autant que faire se peut le réle du droit public, mais on trouve aussi parmi
eux une autorité du droit public tel que Bill Drews qui somme la bureaucratie et le
parlement de « ranimer en eux-mémes la conscience de I'Etat de droit, au méme degré
quelle existait avant la guerre. Les écarts effectués hors de la voie de I'Etat de droit
doivent étre corrigés sans tarder, et il faut a tout prix se garder d’en commettre de
nouveaux'® », D’autres auteurs acceptaient le principe de I'élargissement des missions de
I'Etat, et le voyaient méme d’un ceil favorable, parce qu’ils espéraient que I'Etat pourrait
ainsi en arriver a un rdle puissant « au-dessus » de la société, devenir 'unique instance
apte a définir le bien commun et juguler les forces sociales particuliéres. Au plan
politique, ce modéle de pensée pouvait aussi bien étre adopté a droite qu'a gauche ; les

Trivium, 21 | 2016

14



47

48

49

50

La Naissance de I'Etat interventionniste et le droit public

syndicats, la social-démocratie et les élites des ministéres du Reich n’étaient pas seuls a
envisager avec sympathie des considérations d’économie sociale, mais les conservateurs
(anciens ou modernes) antilibéraux et tenants de « 'autorité de I’Etat » souhaitaient une
« pénétration de I'Etat » [Durchstaatlichung] au sein de I'économie.

Aucun de ces courants ne put s’imposer totalement aprés 1919. Une partie du droit
administratif de guerre fut abolie, mais le retour & un véritable modéle libéral était
devenu totalement impossible. Néanmoins, il se rétablit suffisamment d’économie de
marché pour que I'on ne puisse pas non plus en venir a une économie d’Etat fermée et
autoritaire. En fin de compte, constatait Alfred Miiller-Arnack,

« il échoit désormais a la science économique la tiche de s’attaquer, a titre de tiche

centrale, & cette théorie de I'Etat interventionniste. Maintenant que le fait de la

pénétration de I’Etat dans le processus économique est irrévocablement établi, une

théorie de la politique économique qui se doive de déterminer la meilleure forme

possible de ce systéme d’intervention et qui s’adapte entiérement a la situation

nouvelle est devenue totalement indispensable!®. »
Le bilan de cette « pénétration de I'Etat » dans les années de guerre permet cependant
d’affirmer que la guerre avait laissé éclater au grand jour les déplacements que I'on
pouvait observer depuis environ 1880, c'est-a-dire la croissance particuliérement rapide
du droit public, la fin manifeste de la prétendue bipartition catégorielle de l'ordre
juridique entre droit public et droit privé, et le dramatique abaissement des standards de
I’Etat de droit par suite d’une excessive direction de I'ordre juridique par des « buts ».
L’observation de ces développements, déja commencés depuis le dernier tiers du XIX®
siécle d’'une part, et leur prolongement presque ininterrompu apreés la fin de la guerre
mondiale, montrent clairement que I'on ne doit pas situer en elle la césure historique,
mais y voir un inhabituel accroissement d’énergie du systéme politique par lequel les
tendances jusque-la présentes s’exprimérent de maniére rapide et directe.

VI. Conclusion

Ce qui s’était inauguré et développé ici ne peut étre résumé dans toute sa complexité en
quelques bréves formules dont la valeur tient plutét a la dimension heuristique qu’a la
dimension explicative. Les disciplines historiques partielles concernées aboutissent
nécessairement a des césures différentes. L’histoire constitutionnelle et I'histoire de la
jurisprudence continueront sans aucun doute a considérer I'année 1866 comme
particuliérement cruciale. Elle ne marque pas seulement la fin de la Confédération
germanique et du dualisme entre la Prusse et I'Autriche, les débuts de la fondation du
Reich, I'introduction du suffrage universel et le tournant national des libéraux, mais aussi
le commencement du positivisme en droit public. C’est rétrospectivement que I'on peut
voir que le suffrage universel avait semé les germes de la lente parlementarisation qui
suivrait et de I'insensible transformation constitutionnelle du Reich'®.

En termes d’histoire juridique, sociale et économique, on devrait, ainsi que j’ai essayé de
le montrer, désigner 'année 1878 comme la véritable année-charniére. C’est 12 que I'Etat
redevient au vu de tous ce qu’il ne pouvait étre que de fagon dissimulée pendant la
période du libéralisme classique [Hochliberalismus], c'est-3-dire un Etat intervenant aux
foyers de crise de la société et contraint, pour maintenir sa propre stabilité, de
coordonner les processus sociaux et économiques. Ce faisant, il ne transforme pas
seulement son propre profil, mais la société se transforme également, et crée, sous la
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forme de partis et d’associations, des organes qui dirigent l'intervention étatique.
Inopinément, c’est aussi le type de I’lhomme politique qui se transforme : les notables, les
grands propriétaires fonciers, les conseillers privés [Geheimrite] et commerciaux [
Kommerzienrite] disparaissent pour laisser la place aux employés, aux managers, aux
fonctionnaires d’associations et de partis, en bref aux politiciens professionnels.

1l est bien clair que cet « Etat interventionniste » a beaucoup plus besoin du droit public
que I'Etat de droit libéral. Si 'on ajoute encore a cela un besoin de réglementations
déclenché par I'industrialisation et satisfait par les parlements dont la puissance se
renforce, on aura expliqué de maniére suffisante pourquoi, aprés 1878, le droit
administratif est le domaine juridique a I'évolution la plus rapide, et aussi le plus
« moderne ». Le tournant simultanément effectué dans cette discipline d’une « science de
la police » a la « méthode juridique » n’avait pas seulement pour tiche de parachever
I’Etat de droit, et d’en éliminer en apparence la dimension politique, mais aussi pour effet
de rendre 'accumulation du nouveau droit administratif plus facile a appréhender.

Par ailleurs, les domaines juridiques ayant connu les plus fortes pointes de croissance
depuis le début du XX¢ siécle sont les réglementations publiques en matiére d’économie,
de droit du travail et avant tout de droit social, qui devait désormais constituer le socle
égalisateur de la société industrielle. On ne doit cependant pas négliger ici - en quelque
sorte 2 titre de « revers » de I'ftat interventionniste - la croissance correspondante du
droit pénal accessoire [Nebenstrafrecht], du droit pénal policier et des infractions
administratives'®¢ [Polizeistraf- und Ordnungswidrigkeitenrecht]. Manifestement, on ne peut
bénéficier des effets positifs de I'Etat prestataire [Leistungsstaat] sans une répression
accrue.

L’histoire juridique moderne devrait se consacrer plus intensivement qu’elle ne I'a fait
jusqu’a présent aux transformations que j'ai esquissées ici et avant tout accorder son
attention aux échanges mutuels entre domaines juridiques individuels ; car il est possible,
dans des conditions relativement stables des besoins législatifs de 'ensemble du systéme
politique, que les choses fonctionnent a la maniére de vases communicants. Ce que 'on
retire au droit privé se retrouve, sous une forme et une dénomination différentes, dans le
«droit public» et on a alors, a la place d'une libre autorégulation, des actes
administratifs, des amendes et des sanctions pénales.

L’histoire juridique devrait en outre dépasser «l'obsession du droit civil » [
Zivilrechtslastigkeit] si marquée pour des raisons traditionnelles'’. Ce n’est que par
I'inclusion du droit administratif, du droit économique, du droit du travail et du droit
social, ainsi que par des contacts étroits avec I'histoire sociale et économique que I'on
peut parvenir a observer des restructurations internes comme celles que j’ai décrites.
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