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La notion du politique,  

concept-clé de l’œuvre constitutionnelle  

d’Ernst-Wolfgang Böckenförde 

e titre de cette contribution fait écho au titre d’un essai de Böckenförde 
lui-même. Dans l’ouvrage dirigé par Helmut Quaritsch, publié en 1988 et 
qui forme une sorte d’hommage à la mémoire de Carl Schmitt, Complexio 

Oppositorum, Böckenförde signait un texte dont le titre peut se traduire ainsi : « La 
notion du politique, concept-clé de l’œuvre constitutionnelle de Carl Schmitt1 ». 
Malheureusement ce texte n’a pas été traduit dans le recueil français d’essais de 
Böckenförde paru en 2000. On le trouvera cependant dans la nouvelle traduction 
anglaise dirigée par Tine Stein et Mirjam Künkler2. 

Ce qui doit frapper tout lecteur honnête de cette contribution de Böckenförde, 
c’est que l’auteur, au fil des lignes, prend progressivement distance à l’égard de 
Schmitt, alors même que, sans s’embarrasser d’efforts herméneutiques trop in-
tenses, on le qualifie très souvent de « schmittien » d’une étiquette facile et qui – 
comme toutes les étiquettes – a l’immense avantage d’autoriser celui l’emploie et 
celui qui la reçoit à ne pas penser à partir des textes et des argumentaires. Je laisse 
de côté la question de savoir ce qu’« être schmittien » veut dire pour me borner à 
préciser que si cela devait signifier être l’épigone servile de Schmitt, alors 
Böckenförde n’est pas concerné. Une autre approche, beaucoup plus intelligente, 
consiste à envisager une « réception libérale » de Schmitt3, dont Böckenförde au-
rait été l’un des principaux emblèmes4. Toutefois, même cette caractérisation pèche 
par insuffisance : que peut bien vouloir dire la réception libérale d’une doctrine 
foncièrement illibérale et revendiquée en tant que telle ? Que Schmitt soit devenu 
l’égérie intellectuelle du populisme illibéral aujourd’hui, cela ne vient pas de rien. 

 
1 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Der Begriff des Politischen als Schlüssel zum staatsrechtlichen Werk 
Carl Schmitts », in H. QUARITSCH (dir.), Complexio oppositorum. Über Carl Schmitt, Berlin, 
Duncker & Humblot, 1988, p. 284 sqq. (rep. dans E.-W. BÖCKENFÖRDE, Recht, Staat, Freiheit, 
Francfort/Main, Suhrkamp, 1991, p. 344). 
2 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « The Concept of the Political: A Key to Understanding Carl Schmitt’s 
Constitutional Theory », in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Constitutional and Political Theory, éd. 
M. Künkler et T. Stein, Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 69. 
3 H. LÜBBE, « Carl Schmitt liberal rezipiert », in H. QUARITSCH (dir.), Complexio oppositorum, Ber-
lin, Duncker & Humblot, 1988, p. 427. 
4  R. MEHRING, « Zu den neu gesammelten Schriften und Studien Ernst-Wolfgang Böckenför-
des », Archiv des öffentlichen Rechts, 1992/117, p. 449. 
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Or, chez Böckenförde, on se trouve certainement à l’opposé de tout illibéralisme et 
de tout populisme5. 

Certes, celui-ci ne s’est jamais caché d’avoir été ébloui par la lecture qu’il fit, 
étudiant encore au début des années 1950, de la Théorie de la constitution. C’est cette 
lecture qui l’a amené, avec son frère, à prendre contact avec le Sphynx de Pletten-
berg, engageant ainsi une relation personnelle profonde et qui durera jusqu’à la 
mort de Carl Schmitt. Pourtant, comme le rapporte Böckenförde dans le long en-
tretien qu’il a accordé à Dieter Gosewinkel, avec le temps, c’est progressivement, 
au cours de la maturation de sa pensée, Le concept du politique qui lui semblera 
constituer l’œuvre véritablement décisive de Schmitt6. Et l’essai de 1988 cité plus 
haut témoigne par son titre-même de ce glissement d’intérêt : l’œuvre constitu-
tionnelle de Schmitt, et donc avec elle sa Théorie de la constitution, dont 
Böckenförde critiquera frontalement la conception de la démocratie, sont précé-
dées intellectuellement et théoriquement – sinon chronologiquement – par une 
élaboration originale de la notion du politique. On pourrait dire, pour paraphraser 
la première phrase du livre de Schmitt : le concept de constitution – et avec lui le 
concept d’État – présuppose le concept du politique7. 

J’essaierai de montrer que tel est le principal héritage que Böckenförde, au bout 
du compte, a reçu de Schmitt. C’est pourquoi l’on est plus que justifié à lire le texte 
de Böckenförde, bien que consacré à Carl Schmitt, comme constituant en même 
temps une tentative d’autoréflexion, un effort de pensée sur ses propres présuppo-
sés. Ce faisant, Böckenförde pense sans doute avec mais aussi contre Schmitt. La 
notion du politique doit ainsi être comprise comme étant également le concept-clé 
d’interprétation de l’œuvre constitutionnelle de Böckenförde. C’est en tout cas une 
hypothèse de départ parfaitement plausible. 

L’objet de cette communication consistera à essayer de confirmer cette hypo-
thèse en cherchant à comprendre ce qu’il en est du concept böckenfördien du po-
litique et plus précisément ce qu’il contient de réception (libérale !) du concept 
schmittien, et en quoi, possiblement, il s’en démarque. 

On montrera successivement que le politique est la clé de compréhension de 
l’analyse constitutionnelle chez Böckenförde, puis la manière dont ce dernier mo-
difie, sans pleinement l’abandonner, la notion schmittienne du politique à des fins 
d’analyse constitutionnelle. Ce faisant, l’on espère pouvoir expliquer en quoi le 
droit constitutionnel de Böckenförde peut être dit un « droit politique » et proposer 
ainsi d’ouvrir une voie féconde de réflexion sur ce que cela pourrait pouvoir nous 
dire, pour nous aussi, un « droit politique ». 

⁂ 

On partira de deux analyses, parmi d’autres, faites par Böckenförde à quelques 
décennies de distance. D’ailleurs, plus on lit cet auteur, plus on sent et voit la 

 
5  O. JOUANJAN, « L’État de droit démocratique », Jus Politicum, 2019/22, [http://juspoliti-
cum.com/article/L-Etat-de-droit-democratique-1284.html]. 
6 D. GOSEWINKEL, « Biographisches Interview mit Ernst-Wolfgang Böckenförde », in E.-W. BÖK-

KENFÖRDE, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, Francfort/Main, Suhrkamp, 2011, p. 361 sq. 
7 La citation originale, on le rappelle, dit : « Le concept de l’État présuppose le concept du poli-
tique. » (C. SCHMITT, La notion de politique, Paris, Calmann-Lévy, 1972, p. 59.) 



  

grande continuité et la profonde cohérence d’une pensée qui, sans cesse, cherche à 
se préciser et à s’améliorer. La première de ces analyses concerne l’attitude poli-
tique de l’Église catholique, la seconde la structure de l’Union européenne. Rien, 
apparemment, de plus éloigné. 

S’agissant de la « théologie politique » de l’Église catholique, il faut rappeler, à 
titre liminaire, que Böckenförde a grandi dans une famille très catholique et qu’il 
demeura fidèle à l’Église jusqu’à sa mort. Mais fidélité à l’Église – comme la fidélité 
à Carl Schmitt – ne signifie pas chez lui soumission aveugle. Au contraire. Il voit 
dans la critique un devoir exigé du fidèle qui, de la sorte, témoigne de la foi bien 
plus sûrement que la pure et simple allégeance à une idéologie politique de l’Église. 
L’idéologie n’est pas une pensée, elle est bien plutôt, tout au plus, une pensée qui, 
ne pensant pas ses propres présupposés, ne pense pas. La critique böckenfördienne 
ne concerne pas le dogme chrétien ni l’Église en tant qu’institution, mais bien plu-
tôt la politique de cette dernière, son idéologie conditionnée par sa vision du poli-
tique. 

C’est contre cette vision que Böckenförde publie, en 1957, dans la revue intellec-
tuelle du catholicisme allemand, Hochland, son tout premier texte, à l’âge de 27 ans, 
alors qu’il n’est pas encore professeur et que la CDU du catholique Adenauer vient 
de triompher aux élections législatives : L’ethos de la démocratie moderne et l’Église8. 
On ne peut entreprendre ici l’exégèse de cet essai. Il suffit d’indiquer qu’on y trouve 
déjà les premiers principes sur la base desquels l’auteur, à l’âge de la maturité, 
construira son impressionnante théorie de la démocratie. On y trouve aussi les rai-
sons qui conduiront Böckenförde, dix ans plus tard, en 1967, dans La naissance de 
l’État, processus de sécularisation, à formuler son très célèbre paradoxe : « L’État 
moderne sécularisé vit sur la base de conditions (ou présupposés : Voraussetzungen) 
qu’il ne peut lui-même garantir9 ». On y reviendra. 

Mais on découvre également dans ce texte les raisons pour lesquelles l’auteur 
prend radicalement ses distances avec la théologie politique de l’Église, fixée à la 
fin du XIXe siècle par Léon XIII, à savoir la doctrine de l’État organique chrétien 
fondé sur le droit naturel thomasien, l’Aquinate étant aussi élevé au rang de philo-
sophe officiel de l’Église10. En 1957, à la veille du Concile Vatican II, cette doctrine 
forme encore le socle de la conception politique de l’Église et spécialement en Al-
lemagne. Il faut ajouter que ce droit naturel s’est retrouvé formulé, à partir de la 
fin du XIXe siècle, dans les termes d’une philosophie des valeurs émergente et bien-
tôt très influente. Le droit naturel de Saint Thomas exprime des vérités qui sont 
autant de valeurs objectives et, donc, absolues. Ce caractère absolu des valeurs/vé-
rités chrétiennes implique que l’Église et ses « vrais » fidèles ne peuvent apporter 
leur soutien à l’État et à son régime que dans l’exacte mesure où ces vérités sont 
garanties. D’où le problème spécifique qu’ils ont nécessairement à l’égard de la 
démocratie moderne : la vérité éternelle et objective des valeurs absolues du droit 
naturel chrétien ne saurait être subordonnée à l’opinion changeante et subjective 
d’une majorité. La garantie politique et juridique de ces valeurs, de leur effectivité 

 
8  E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Das Ethos der modernen Demokratie und die Kirche » (1957), in E.-
W. BÖCKENFÖRDE, Kirche und christlicher Glaube in den Herausforderungen der Zeit. Beiträge zur 
politisch-theologischen Verfassungsgeschichte 1957-2002, 2e éd., Berlin, LIT Verlag, 2007, p. 9 sqq. 
9  E.-W. BÖCKENFÖRDE, « La naissance de l’État, processus de sécularisation », in E.-
W. BÖCKENFÖRDE, Le droit, l’État et la constitution démocratique, Paris/Bruxelles, LGDJ/Bruylant, 
2000, p. 117. 
10 Encyclique Aeterni Patris du 4 août 1879. 



sociale devient la condition de l’assentiment du catholique à la démocratie – 
comme d’ailleurs à tout autre régime –, une démocratie que, toutefois, dans le 
même temps, il entend amputer. En effet, le fidèle soumis situe son ethos (ses va-
leurs substantielles qui sont celles que lui dicte l’Église) au-dessus de l’ethos démo-
cratique et de ses « petites valeurs », ces valeurs formelles et procédurales qui con-
ditionnent l’adhésion à la fois nécessaire et suffisante du citoyen au régime de la 
démocratie : la reconnaissance de la valeur intrinsèque de la discussion publique et 
la loyauté, qui suppose aussi une confiance minimale envers les relais institution-
nels de cette discussion ouverte. Pour un tel Chrétien, ces valeurs absolues du droit 
naturel chrétien sont donc exclues de toute discussion démocratique possible et 
doivent être soustraites à l’espace public. La loi de Dieu commande à la loi de la 
République. Pour le dire autrement, la religion catholique doit être inconditionnel-
lement aussi « religion civile ». La discussion démocratique et la décision majori-
taire ne sauraient en conséquence avoir de légitimité qu’en dehors des secteurs de 
la vie sociale protégés par les valeurs absolues de l’Église. 

Ce droit naturel chrétien a ainsi pour effet de détacher par principe de la discus-
sion démocratique et donc de la politique démocratique certains secteurs de la vie 
sociale qui doivent être protégés de la décision politique. De la sorte, la forme dé-
mocratique ou autocratique du régime ne compte guère : seules importent sa vo-
lonté et sa capacité de sauvegarder concrètement les valeurs chrétiennes là où elles 
sont théoriquement intangibles11. 

Tel est le problème du chrétien et, spécialement, du catholique soumis à une 
autorité puissante et concurrente de celle de l’État. Mais ses valeurs intangibles ne 
concernent que certains secteurs de la vie sociale : les relations entre l’Église et 
l’État, bien sûr, le mariage et la famille, ainsi que, sujet brûlant, l’école confession-
nelle. 

C’est quelques années plus tard, en 1961, dans un texte consacré au catholicisme 
allemand en 1933, paru dans la même revue et qui déclencha une plus violente po-
lémique encore, que Böckenförde montra les conséquences possibles, et en l’espèce 
funestes, de cette théologie politique12. Dans cet essai, Böckenförde met à mal la 
légende d’une Église résistante de la première heure. Les chrétiens qui refusèrent 
toute compromission avec le nouveau régime, même dans la hiérarchie de l’Église, 
le firent à titre individuel. L’institution pour sa part suivit globalement une ligne 
qui fluctuait entre tolérance, approbation, soutien et, dans le cas extrême, collabo-
ration. Reste à expliquer les raisons de cette attitude. 

L’une de ces raisons, Böckenförde la voit justement dans ce qu’il appelle « un 
rétrécissement spécifique de la conscience politique » parmi les catholiques, qui 
« les priva de plus en plus de la capacité de juger et décider de manière vraiment 
politique, c’est-à-dire partant du tout pour aller au tout » (vom Ganzen her und auf 
das Ganze hin) : 

En effet, du fait qu’ils ont placé certains domaines de l’ordre politique et social 
en tant que tels sous l’empire d’une prétention inconditionnelle fondée sur le 

 
11 Ce que souligne clairement l’encyclique Immortale Dei du 1er novembre 1885 : « La souverai-
neté n’est en soi nécessairement liée à aucune forme politique ; elle peut fort bien s’adapter à 
celle-ci ou à celle-là, pourvu qu’elle soit de fait apte à l’utilité et au bien commun ». 
12  E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Der deutsche Katholizismus im Jahre 1933. Eine kritische Betrach-
tung » (1961), in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Kirche und christlicher Glaube in den Herausforderungen 
der Zeit, op. cit., p. 115 sqq. 



  

droit naturel, ces domaines ont été élevés au-dessus de tous les autres secteurs 
et isolés de ceux-ci13. 

De ce seul fait, il a suffi que Hitler assure l’Église de ses meilleures intentions quant 
aux relations entre l’Église et l’État ainsi qu’au sujet de l’école, et fasse connaître 
sa volonté de conclure un concordat sur ces questions, pour que le catholicisme 
« touché en son point le plus vulnérable » succombe « à une tentation mortelle – 
d’un point de vue politique14 ». Quant aux autres secteurs de la vie collective, ré-
gnait dans l’Église un profond indifférentisme. S’agissant du régime politique, auto-
ritaire ou démocratique, la doctrine du droit naturel avait conduit le pape Léon XIII 
à formuler dans Immortale Dei une « déclaration de neutralité », pour reprendre 
l’expression de Böckenförde15 : peu importe le flacon du régime, pourvu qu’on ait 
l’ivresse de la garantie de nos valeurs. Comme l’explique Böckenförde, l’Église ten-
dait à prendre ses bona particularia pour le bonum commune16. 

Cette émasculation politique du catholicisme serait profondément liée à l’ab-
sence d’une pensée véritable de l’histoire. La philosophie sociale de l’Église, héri-
tage de la scolastique, imposait une « compréhension anhistorique du monde » :  

La réalité, ou encore la situation à laquelle l’homme agissant fait face, y est con-
çue de façon purement abstraite, comme un « objet » isolé du passé et de l’avenir 
qui, telle une pâte à modeler, autoriserait toute mise en forme. Il s’agirait seule-
ment, dans chaque cas, de mettre en œuvre les principes objectivement valides. 
Une telle conception, aussi convaincante qu’elle puisse paraître à première vue, 
méconnaît l’historicité qui est essentielle à tout ordre politique et étatique. C’est 
seulement sur le sol de la réalité historique que, dans l’espace social, nous pou-
vons agir et créer17. 

Autrement dit : c’est seulement sur le terrain de la réalité historique que l’Église 
devrait penser pouvoir agir et créer politiquement. En 1933, elle s’est elle-même 
condamnée à l’impuissance et, à la fin des années 1950, elle n’a toujours pas tiré les 
leçons d’une catastrophe inavouée et inavouable. 

⁂ 

Il existe une forte analogie entre cette analyse critique de la théologie politique 
du catholicisme et l’analyse, elle aussi critique, de l’Union européenne proposée 
dans un essai de 1997 sous le titre « Où va l’Europe18 ? ». Il ne s’agit pas de discré-
diter les Communautés et l’Union qu’elles sont devenues. Qu’on n’attende pas de 
Böckenförde un discours qu’on dirait aujourd’hui populiste ni même platement 
souverainiste. C’est bien la question du politique qui lui importe et à partir de la-
quelle il entend poser les « problèmes fondamentaux » de l’intégration. L’un de ces 
problèmes fondamentaux résulte du questionnement sur la capacité et l’efficacité 

 
13 Ibid., p. 135. 
14 Ibid., p. 136. 
15 Ibid., p. 138. 
16  D. GOSEWINKEL, « Biographisches Interview mit Ernst-Wolfgang Böckenförde », op. cit., 
p. 404. 
17 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Das Ethos der modernen Demokratie und die Kirche », op. cit., p. 11. 
18 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Welchen Weg geht Europa? » (1997), in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Staat, Na-
tion, Europa, Francfort/Main, Suhrkamp, 1999, p. 68 (p. 78 sqq. pour les citations qui suivent). 



politiques de l’approche fonctionnaliste. Qu’entend-on par « intégration poli-
tique » ? Est-elle possible par le moyen de l’intégration économique et monétaire 
qui, comme par un effet d’induction, pourrait la faire passer de l’économie, techni-
quement pensée, au politique ? À cet égard, Böckenförde constate que « l’intégra-
tion économique à un niveau supranational crée un problème structurel spéci-
fique ». En effet, « le domaine des quatre libertés du citoyen économique (Mark-
tbürger) se trouve isolé en tant que secteur propre de la politique dans sa globalité 
et muni d’une primauté à l’égard des domaines de la politique qui restent natio-
naux ». Il en résulte que « le plein déploiement de ces quatre libertés conduit, au 
niveau européen, à libérer une société industrielle intensément concurrentielle et 
capitaliste qui n’est plus intégrée dans les conditions de l’État social ». Certes, 
l’Union n’est pas dépourvue de certaines compétences dans le domaine social, mais 
il lui manque notamment le pouvoir de réglementer les politiques sociales de l’em-
ploi et de la redistribution. 

On comprend dès lors le scepticisme de Böckenförde à l’égard du projet appelé 
« Constitution européenne » : si l’on pose que le concept de constitution présup-
pose le concept de politique, et si l’on admet que la construction européenne est 
bien marquée par ce problème structurel, celui qui déchire entre deux niveaux la 
responsabilité politique globale, alors on comprend les doutes qu’on pouvait avoir 
quant à la tentative bureaucratique et politicienne de donner une véritable Consti-
tution à l’Europe, ainsi qu’à l’égard de la construction d’une Union politique à par-
tir de telles prémisses. Il aurait à tout le moins été nécessaire de penser, en amont, 
le concept du politique. 

À partir de là, on peut essayer de revenir à ces deux concepts, celui de politique 
et celui de constitution. Sur ce dernier point aussi, Böckenförde me semble, jusqu’à 
un certain point, tributaire de la définition schmittienne de la « Constitution posi-
tive » comme « décision fondamentale sur l’unité politique d’un peuple ». Je lais-
serai ici la question du peuple européen en indiquant simplement que Böckenförde, 
contre Habermas et sa théorie de l’induction, un avatar du « patriotisme constitu-
tionnel », était proche des positions de Dieter Grimm : une constitution sans un 
peuple européen, c’est-à-dire sans un véritable espace public européen, n’est qu’un 
mot vide19. 

Pour mon propos, il est plus important d’insister sur le fait que, précisément, en 
sectorisant et séparant le « tout » politique en domaines européens et domaines 
nationaux – une manière de faire qui rappelle, sous d’autres formes et par d’autres 
moyens, la segmentation du politique qu’entendaient imposer les Catholiques 
après la guerre – en déchirant le politique sur deux niveaux, le problème structurel 
de l’Union n’est pas un problème idéologique, mais bien un problème qui relève de 
l’analyse institutionnelle de ce qu’on appelle le constitutionnalisme « multini-
veau ». 

Si la mise en évidence de ce problème repose sur un aspect essentiel du concept 
schmittien du politique, elle le valide en même temps et comme en retour aux yeux 
de Böckenförde : le point décisif est que, comme l’on sait, le politique et, partant, 
la politique ne sont pas eux-mêmes un secteur de la vie sociale, un certain domaine 
à côté des domaines de l’économie, de la religion, de la culture ou du sport même. 
Non pas que tout soit politique, mais que tout est possiblement ou potentiellement 

 
19 Not. dans « Die Bedingungen europäischer Solidarität » (2003-2004), in E.-W. BÖCKENFÖRDE, 
Staat, Nation, Europa, op. cit., p. 267 sqq. 



  

politique. Le politique n’a pas d’essence, telle est la thèse fondamentale de Schmitt, 
le concept de politique n’est pas substantiel mais relationnel, il est déterminé par le 
critère de la relation ami–ennemi. C’est cette thèse fondamentale sur le politique 
que Böckenförde reprend de Schmitt : 

Le politique n’a pas de domaine matériel délimitable, il constitue au contraire un 
champ de relations publiques entre les hommes et les groupes humains caracté-
risé par un certain degré d’intensité quant à l’association ou la dissociation, 
jusqu’à la distinction ami–ennemi, et qui trouve son matériau dans tous les do-
maines objectifs, tous les domaines de la vie20. 

On comprend alors que, puisque la politique n’est pas un secteur déterminé de 
la vie sociale, elle doit en embrasser la totalité : à partir du tout pour le tout, comme 
le dit Böckenförde cité plus haut. Puisqu’elle n’est pas un secteur, son principe est 
celui de l’unité. Et l’on peut alors bien considérer que la constitution, en tant qu’elle 
présuppose le concept du politique, peut être dite, avec Schmitt, « la décision fon-
damentale sur l’unité politique d’un peuple ». Il en va de même de l’État, s’il pré-
suppose lui aussi le concept du politique : il est l’unité politique d’un peuple. C’est 
pourquoi la souveraineté dont « le principe réside essentiellement dans la Nation » 
implique que « nul corps, nul individu » ne puisse « exercer d’autorité » qui 
n’émane expressément du principe d’unité que contient l’idée de souveraineté21. 

Reste à savoir ce que signifie « unité politique d’un peuple ». La question fon-
damentale de la politique moderne, celle de l’État sécularisé ou en voie de sécula-
risation, depuis Hobbes et Rousseau, ce que rappelle Hermann Heller – une autre 
référence décisive pour comprendre Böckenförde – est bien de savoir comment à 
partir d’une pluralité constituer une unité : E pluribus unum. De ce point de vue, il 
me semble que, par rapport à Schmitt, Böckenförde apporte une inflexion d’une 
part et une différence d’autre part. 

⁂ 

L’inflexion d’abord : elle tient en l’insistance de Böckenförde sur la question de 
la politique intérieure, là où le pathos politique schmittien privilégie la politique 
extérieure et la possibilité de la guerre et, dans la politique intérieure, le problème 
de l’état d’exception – bref fait culminer le politique dans l’hypothèse du conflit 
violent qui, en quelque sorte, révèlerait ce qu’il en est vraiment du politique. Pour 
Böckenförde, au contraire, la mission première du politique, parce qu’elle est la 
condition même de l’unité politique intérieure et donc aussi la condition de possi-
bilité d’une politique extérieure, tient en ceci : 

La prestation de l’État en tant qu’unité politique est précisément de relativiser 
tout ce qui, à l’intérieur, survient de contradictions, tensions et conflits et de les 
maintenir dans cette relativisation de telle sorte que, dans le cadre de l’ordre 
pacifié de l’État, la confrontation fasse l’objet d’une discussion publique selon 

 
20 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Der Begriff des Politischen als Schlüssel zum staatsrechtlichen Werk 
Carl Schmitts », op. cit., p. 346. 
21 Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, art. 3. 



une procédure organisée, qu’il soit débattu des solutions et que, en fin de compte, 
une décision puisse être adoptée22. 

C’est très exactement à la production et la sauvegarde de ce que Böckenförde ap-
pelle l’« homogénéité relative23 » que doit travailler l’État. En effet, « le but de la 
politique n’est pas la guerre et l’hostilité, mais au contraire, dans la mesure du pos-
sible, leur évitement, pas à n’importe quel prix cependant, notamment celui du re-
noncement à soi24 ». 

Mais cette inflexion vers les conditions pacifiques de la politique intérieure doit 
aussi se comprendre à travers la différence qu’introduit Böckenförde, grâce à Hel-
ler, d’avec le concept schmittien d’État qui, en quelque sorte, s’épuise dans la for-
mule de l’unité politique d’un peuple. Si Schmitt désubstantialise le concept de po-
litique, il est beaucoup moins évident qu’il désubstantialise de même ses notions 
d’unité et de peuple, et c’est en cela, selon moi, que se trouve le plus grand danger 
de sa pensée, non pas tant dans le critère ami-ennemi correctement entendu et 
utilisé. 

C’est la raison pour laquelle la définition hellérienne de l’État est vraiment dé-
cisive dans l’œuvre de Böckenförde. L’État est « unité organisée d’action (ou de 
décision) et d’effectuation ». Ce concept d’État est cette fois parfaitement désubs-
tantialisé. Il dit clairement que c’est l’organisation qui fait d’une pluralité une unité, 
que c’est une organisation qui peut seulement établir et maintenir l’unité politique 
d’un peuple. Or, ce concept déplace la question du politique vers le problème prag-
matique du comment se réalise et s’effectue l’unité politique et, dès lors, vers la 
question constitutionnelle qu’elle permet de poser pleinement. 

Si l’État (moderne) est bien la résultante d’un processus de sécularisation25, c’est 
qu’il a été historiquement confronté à une double déchirure : celle d’abord qui com-
mence de trancher dans l’unité théologico-politique qui associait Église et État, et 
le premier moment de cette dissociation se joue, selon Böckenförde, dans la que-
relle des investitures ; celle ensuite qui, au XVIe siècle, divise le monde chrétien 
jusqu’à la guerre des religions. C’est bien cette « dynamique de l’Occident » qui 
impose à l’État de s’instituer et d’agir dans une sphère autonome – au moins rela-
tivement – par rapport au théologique et selon une logique propre, celle de ce que 
l’on appellera, au XVIe siècle, la « raison d’État »26. Mais en se détachant de tout 
socle théologique, il commence d’ouvrir, pour ainsi dire sous ses pieds, un espace 
libre à son égard où tous les dogmes, toutes les vérités deviennent contestables, 
discutables. Sa logique même le restreint lors même qu’il affirme sa souveraineté. Il 

 
22 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Der Begriff des Politischen als Schlüssel zum staatsrechtlichen Werk 
Carl Schmitts », op. cit., p. 347. 
23  E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Demokratie als Verfassungsprinzip » (1987), in E.-W. BÖCKENFÖRDE, 
Staat, Verfassung, Demokratie, Francfort/Main, Suhrkamp, 1991, p. 348 sqq. Il faut y insister, 
Böckenförde, à la différence de Carl Schmitt, n’a jamais parlé que d’une homogénéité relative. Il 
y insiste dans l’entretien biographique avec Dieter Gosewinkel: D. GOSEWINKEL, « Biographi-
sches Interview mit Ernst-Wolfgang Böckenförde », op. cit., p. 477. 
24 Ibid., p. 370. Cela semble davantage correspondre à l’idée d’homogénéité démocratique chez 
Hermann Heller : H. HELLER, « Démocratie politique et homogénéité sociale » (1928), Cités, 
6/2001, p. 199 [https://doi.org/10.3917/cite.006.0199]. 
25 Outre La naissance de l’État, processus de sécularisation, Böckenförde a publié de nombreux 
textes consacrés à l’État sécularisé. Pour une approche générale du problème, v. O. JOUANJAN, 
« Ernst-Wolfgang Böckenförde et la légitimité de l’État sécularisé », Droits, 60/2015, p. 117. 
26 G. BOTERO, De la raison d’État [1589-1598], Paris, Gallimard, 2014. 



  

faut donc comprendre que l’idée de souveraineté contient en elle-même celle d’une 
autolimitation, comme l’avait déjà vu un Georg Jellinek si mal compris et tant dé-
formé à ce sujet. La « constitution » de l’État n’est pas autre chose que l’expression 
normative formelle de cette nécessaire autolimitation. Elle est nécessaire du point 
de vue de la logique de l’État sécularisé si et seulement s’il entend bien être un État 
selon sa propre raison. 

Ce principe d’autolimitation de l’État sécularisé l’oblige, sans d’ailleurs le con-
traindre, à libérer l’espace de la société. Ce processus de libération sociale vis-à-vis 
de l’État, la formation d’une sphère « libre d’État » (staatsfrei, Jellinek) se joue 
d’abord dans la revendication de la liberté de conscience pour se déployer en un 
système global des droits de l’homme, selon la généalogie proposée par Jellinek à 
laquelle adhère Böckenförde. En ce sens, l’article 10 de la Déclaration est central : 
« Nul ne doit être inquiété pour ses opinions, même religieuses, pourvu que leur 
manifestation ne trouble pas l’ordre public établi par la loi ». Dans l’espace public 
de la société, il n’y a plus de vérités, même religieuses, seulement des opinions (li-
brement discutables). Les autres libertés, qui créent l’espace social nécessaire à la 
démocratie, en découlent. 

Si l’État sécularisé, par sa logique propre, crée à ses pieds une société des opi-
nions, qui porte en elle historiquement une tendance démocratique, il est clair que 
cet État et ses gouvernants s’obligent à adopter une posture agnostique. Les pieds 
du Léviathan moderne, aussi puissant et souverain soit-il, sont d’argile. Il ne peut 
garantir ses propres présupposés, dès lors qu’il doit remettre ceux-ci au libre jeu 
du débat social. La dynamique de l’État s’est engagée à partir d’une logique de la 
distinction, de la séparation relative entre État et société civile27. Cela condamne 
tout autant les religions civiles et leurs prétentions à la vérité politique28. 

C’est de cette manière, me semble-t-il, que le concept de constitution et d’État, 
qui ne peut être, au nom de l’autolimitation souveraine, que constitutionnel et donc 
constitué, présuppose, chez Böckenförde, le concept du politique. Et c’est la raison 
pour laquelle le droit constitutionnel, c’est-à-dire sa théorie et sa dogmatique ainsi 
même que sa pratique juridictionnelle, ne peut être, de ce point de vue, qu’un droit 
politique. Un droit politique se définirait alors comme un droit constitutionnel qui se 

 
27 Böckenförde insiste sur le fait qu’il conviendrait de parler de distinction plutôt que de sépara-
tion : « L’examen des fondements historiques et politiques de la distinction de l’État et de la 
société et du processus historique dans lequel elle s’est développée et a trouvé sa configuration 
précise enseigne que le contenu de la distinction et de l’opposition de l’État et de la société ne 
peut être une stricte “séparation”, et encore moins une absence de toute relation ou un complet 
détachement des deux instances l’une à l’égard de l’autre. […] La critique souvent adressée à la 
distinction et à l’opposition de l’État et de la société civile s’attache largement à des présupposés 
inexacts. Ceux-ci reposent d’une part sur la conception selon laquelle il s’agirait, avec cette dis-
tinction et cette opposition, d’un face-à-face de deux associations ou êtres collectifs et, d’autre 
part, sur le fait qu’on sous-entend que le contenu de cette distinction et opposition serait néces-
sairement une stricte séparation et un absolu détachement » (E.-W. BÖCKENFÖRDE, « La signifi-
cation de la distinction entre État et société pour l’État social contemporain », in Le droit, l’État 
et la constitution démocratique, op. cit., p. 183 et 185.) 
28 Une condamnation qui explique que, après avoir rejeté l’idéologie catholique de l’État chrétien 
et la prétention de ses valeurs à faire vérité dans l’État démocratique moderne, c’est tout essai 
de fondation axiologique du droit démocratique que critique Böckenförde : E.-W. BÖCKENFÖRDE, 
« Pour une critique de la fondation axiologique du droit », in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Le droit, l’État 
et la constitution démocratique, op. cit., p. 77. 



pense à partir des présuppositions historiques et théoriques qui conditionnent l’État 
moderne et sa constitution. 

⁂ 

Je n’ai fait, jusqu’ici, qu’expliciter les fondements conceptuels de la démarche 
de Böckenförde avec et dans ce droit constitutionnel politique. Je voudrais mainte-
nant évoquer les manières concrètes à travers lesquelles se déploie cette approche 
politique dans la théorie et la dogmatique constitutionnelles de Böckenförde. Il ne 
peut s’agir ici d’entrer dans tous les détails. Mais il convient de préciser quelques 
lignes de forces à partir desquelles peut se développer cette pensée. 

Il faut d’abord souligner le rôle de l’histoire dans la doctrine constitutionnelle 
de Böckenförde. C’est la politique qui fait entrer les humains dans l’histoire. Si 
l’idée de constitution est, en son fondement, politique, l’histoire constitutionnelle 
ne peut s’entendre elle aussi qu’à partir d’une perspective politique. Toutefois, il 
ne saurait s’agir d’une histoire bornée à la simple positivité des faits. Tout au con-
traire, il y faut une histoire intellectuelle et conceptuelle à partir de laquelle il con-
vient de reconstruire les logiques structurales et structurantes du constitutionna-
lisme moderne et c’est en ce sens qu’elle doit être dite politique. Dans un texte 
important consacré à l’école historique, Böckenförde montre que celle-ci, chez Sa-
vigny notamment, du fait de son « impoliticité », de son « quiétisme » politique, 
rate en vérité l’historicité du droit29. C’est chez Hegel qu’il faut aller la chercher, 
ou chez ses épigones, en particulier Lorenz von Stein30. On ne peut postuler, avec 
Savigny, l’esprit intemporel d’un peuple dont les changements n’affecteraient pas 
la substance postulée. C’est pourquoi, la véritable école historique du droit est, selon 
Böckenförde, hégélienne. Elle seule permet de comprendre la liaison entre histoire 
et politique, une liaison sur laquelle insiste notre auteur dans l’entretien avec 
Gosewinkel : il faut comprendre, comme le fait un von Stein, les forces agissantes 
dans l’histoire qui configurent la et le politique, comprendre l’« agir historico-po-
litique » de ces forces, non pas l’agir historique et politique, en détachant ces deux 
dimensions l’une de l’autre31. Toute histoire est politique dans la mesure où toute 
politique est historique, ce qui signifie que certains événements « historiques » 
sont sans doute circonstanciels, mais que d’autres signifient ce que l’on pourrait 
qualifier d’avènement historial, comme la Déclaration de 1789 qui énonce et an-
nonce la vérité historique de l’État moderne. D’un point de vue de droit politique, 
l’analyse de ce texte doit viser à en comprendre ce que Böckenförde appelle les 
« idées ordonnatrices » (Ordnungsideen)32. 

Plus généralement, puisque le politique n’est pas un secteur mais un ordre glo-
bal de la vie sociale, il importe, dans la recherche historique de rechercher les 

 
29 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « L’école historique du droit et le problème de l’historicité du droit », in 
E.-W. BÖCKENFÖRDE, Le droit, l’État et la constitution démocratique, op. cit., p. 53. 
30 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Lorenz von Stein, théoricien du mouvement de l’État et de la société 
vers l’État social », in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Le droit, l’État et la constitution démocratique, op. cit., 
p. 148. 
31  D. GOSEWINKEL, « Biographisches Interview mit Ernst-Wolfgang Böckenförde », op. cit., 
p. 402. 
32 E.-W. BÖCKENFÖRDE, « Die sozialen und politischen Ordnungsideen der Französischen Revo-
lution », in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Staat, Nation, Europa, op. cit., p. 11. 



  

« idées ordonnatrices », au-delà de la seule Déclaration et jusque dans ce constitu-
tionnalisme délaissé et pourtant si décisif, celui du XIXe siècle qui devait, dans l’Eu-
rope tout entière, digérer le moment révolutionnaire. Tel est le sens profond des 
nombreux essais que Böckenförde a consacrés au constitutionnalisme allemand 
du XIXe siècle. Ce constitutionnalisme « classique » ne détermine pas, mais éclaire 
cependant la situation contemporaine jusqu’en ses apories. 

En effet, l’idée ordonnatrice fondamentale exprimée par la Déclaration de 1789 
renverse le principe d’Ancien Régime : l’État ne précède plus la société, mais la 
société précède l’État. Cette autonomisation de la société par rapport à l’État est le 
fait social moderne caractéristique et fondamental. La société n’est pas une sphère 
apolitique, le politique n’est pas la chose exclusive de l’État, mais c’est le politique 
qui se trouve lui-même scindé par cette désassociation de l’État et de la société. 
C’est la problématique constitutionnelle décisive que Böckenförde reprend de He-
gel et de l’un de ses maîtres hégéliens, Joachim Ritter, la problématique de la « scis-
sion » (Entzweiung), de ce que j’appelle préférablement la « désassociation » et qui 
gouverne toute la théorie constitutionnelle de notre auteur. Car à partir d’elle se 
pose la question politique moderne de l’unité dans la pluralité, non pas seulement 
de fait, mais de droit, et la question de la médiation entre État et société qui n’est 
autre que celle de la représentation entendue au sens large. On ne saurait donc com-
prendre ni interpréter constitutionnellement le principe moderne de la démocratie 
à partir d’une vision et d’un concept anhistoriques et donc apolitiques de la démo-
cratie, comme si l’on pouvait rejouer la démocratie athénienne, pour autant qu’on 
l’interprète correctement, comme la démocratie du petit nombre des « citoyens ». 
Les régimes modernes qui entendent surmonter et éliminer le problème de 
l’Entzweiung – et donc de la médiation – à l’époque moderne peuvent être dits 
sensément « totalitaires33 ». Cette question engage toute la théorie de l’État de 
droit démocratique (et social) qui est l’objet premier du droit constitutionnel 
böckenfördien, dont le problème indépassable – contre Carl Schmitt – est celui de 
la représentation. 

Or, ce problème de l’Entzweiung détermine le paradoxe constitutionnel des Mo-
dernes. La liberté individuelle et sociale est posée comme première, mais elle ne 
peut se déployer que dans l’ordre organisé de l’État. Elle doit être instituée. Certes, 
pour reprendre une formule célèbre et ancienne : les droits de l’homme ne sont pas 
une politique34. Mais, en même temps, une politique sans les droits de l’homme 
n’est pas une politique moderne. D’où le problème de l’unité politique d’une société 
libérale et de son État démocratique, qui n’est pas seulement unité à partir de la 
pluralité mais aussi unité pour la pluralité. Or, cette pluralité qui doit être à la fois 
l’input et l’output de l’État libéral moderne ne peut garantir ni en amont ni en aval 
l’unité politique. C’est pourquoi l’État sécularisé, démocratique et libéral « vit sur 
la base de conditions qu’il ne peut lui-même garantir ». C’est pourquoi l’État est 

 
33 Böckenförde s’est particulièrement intéressé aux idéologies juridiques des systèmes totali-
taires à tout le moins, celles de l’Allemagne nazie (E.-W. BÖCKENFÖRDE (dir.), Staatsrecht und 
Staatsrechtslehre im Dritten Reich, Heidelberg, C.F. Müller, 1985) et de la RDA (E.-W. BÖCKEN-

FÖRDE, Die Rechtsauffassung im kommunistischen Staat, Munich, Kösel, 1967). 
34 M. GAUCHET, « Les droits de l’homme ne sont pas une politique », Le Débat, 1980/3, p. 3. 



une « aventure risquée », « Wagnis35 ». L’État ne peut garantir ses propres présup-
posés parce que son présupposé véritable, c’est le politique, une tension perma-
nente entre association et dissociation, une tension qu’il lui appartient, en tant 
qu’État démocratique, de garantir, sans pouvoir garantir les conditions-mêmes de 
l’unité. 

Pour finir, la liberté est politiquement première, mais la constitution est l’orga-
nisation nécessaire de cette liberté. Tel est, rapidement formulé, le problème du 
régime démocratique moderne, son paradoxe constitutif. Il s’agit d’organiser une 
liberté qui, par elle-même, ne peut être qu’informelle et désorganisée. Toutefois, du 
point de vue de l’État constitutionnel, même si celui-ci a pour but la liberté, la ques-
tion de l’organisation est elle-même condition de la liberté dans l’État, c’est-à-dire 
dans le monde de la politique moderne. C’est, je crois, le principal aspect de la ré-
ception du concept hellérien de l’État chez Böckenförde. D’où un principe récur-
rent de sa dogmatique constitutionnelle, à savoir que les questions de forme et 
d’organisation – les conditions de la liberté – précèdent nécessairement, sans bien 
sûr les supprimer, les questions substantielles – le « ce en quoi consistent » nos 
libertés. C’est aussi pourquoi, selon lui, la constitution doit être comprise comme 
un « ordre-cadre » (Rahmenordnung) et non pas comme « ordre de valeurs ». Ce 
dernier introduirait, dans le régime démocratique, un système axiologique de vérité 
contraire au principe même de la démocratie moderne. Une constitution véritable-
ment démocratique peut bien encadrer la discussion sociale, mais elle ne saurait la 
déterminer avec la force du droit. 

C’est pourquoi, sans avoir aucune prétention ici à la présenter de manière ex-
haustive, une telle approche politique du droit constitutionnel qui pose la constitu-
tion moderne comme un ordre politique, appliquée à l’État démocratique, libéral et 
social, explique son rejet des tentatives et tentations, si naturelles chez les juristes 
et les hommes politiques, qui entendent fonder axiologiquement le droit. C’est déjà 
le sens du combat de Böckenförde contre le droit naturel catholique en 1957. Con-
çues comme objectives et absolues, ces valeurs fondatrices visent à dépolitiser par-
tiellement, sectoriellement le débat public. Ce n’est pas que le droit n’exprimerait 
pas des valeurs : il serait absurde de le nier. Le problème est de vouloir le fonder sur 
des valeurs et de vouloir mettre le politique (moderne, sécularisé) sous la coupe de 
ces valeurs, les valeurs de la République, notamment, dont on se gargarise tant en 
France. D’où vient ce besoin, en démocratie, de faire retour à une sorte de religion 
civile ? Ne voit-on pas que le sens de ces valeurs – il n’est à penser qu’à la laïcité 
française – est discuté ad nauseam ? Ce ne sont pas ces valeurs, au sujet desquelles 
on peut légitimement, dans un système démocratique, se disputer qui donneront 
au droit sa rationalité, même relative. Il appartient bien plutôt au droit de donner 
aux valeurs un principe de rationalité. 

Du point de vue du politique et du droit en tant que « droit politique » (et dé-
mocratique), toute fondation axiologique pose un problème fondamental : en effet, 
non seulement elle tend à segmenter le tout politique (à faire dominer des bona 
particularia sur le bonum commune), mais, surtout, du fait que leur objectivité ne 
peut être rationnellement établie et que l’affirmation de leur vérité soi-disant in-
trinsèque masque en réalité des préférences purement subjectives, elles polarisent 
le débat, radicalisent les positions et leurs adversités, et nourrissent les tensions 

 
35  E.-W. BÖCKENFÖRDE, « La naissance de l’État, processus de sécularisation », op. cit., p. 117. 
Pour une explication, v. O. JOUANJAN, « Présentation », in E.-W. BÖCKENFÖRDE, Le droit, l’État et 
la constitution démocratique, op. cit., p. 32 sqq. 



  

centrifuges. En bref, elles jouent contre les missions premières de la politique. Elles 
ne sont pas apolitiques, mais antipolitiques. Elles sont une tyrannie contre le poli-
tique36. On en a vu, selon Böckenförde, le résultat avec la politique de l’Église. 

L’État libéral et démocratique ne peut donc garantir ses propres conditions, car 
celles-ci supposent un « ethos porteur de l’État » qui assure l’homogénéité relative 
qui garantit les forces centripètes de l’association, bref, la collectivité des « amis » 
associés dans l’État. Avoir même des ennemis présuppose d’avoir des amis. Mais 
cette homogénéité relative, qui doit porter l’État à partir d’un ethos minimal, l’ethos 
de la démocratie et ses petites valeurs formelles, ne peut être dite religieuse, cultu-
relle, et n’est bien évidemment aucunement ethnique. L’homogénéité est relative 
en un double sens : elle est homogénéité dans la diversité démocratique des valeurs 
substantielles ; elle suppose que les valeurs démocratiques relient entre eux les dif-
férents groupes, les différents intérêts, les différentes religions et cultures37. Rela-
tive, elle doit être cependant suffisamment forte. 

⁂ 

Tout cela est très vite dit. Mais j’espère avoir contribué, grâce à Ernst-Wolf-
gang Böckenförde, à justifier un peu pourquoi le droit constitutionnel doit être 
pensé comme un droit politique et à montrer, même brièvement, ce à quoi engage, 
pour le travail théorique et dogmatique, une telle caractérisation. L’idée d’un Droit 
politique ne saurait évidemment signifier que, comme l’exprimait un théoricien de 
RDA, Hermann Klenner, « le droit est une catégorie subordonnée à celle de la poli-
tique38 ». Toutes choses égales d’ailleurs, ce principe était déjà affirmé dans l’Alle-
magne nazie39. Ce n’est pas un tel lien de subordination du droit à une idéologie 
politique que nous invite à établir Böckenförde. Au contraire. Mais un tel principe 
de subordination ne paraît pas avoir aujourd’hui perdu toute sa vigueur quand on 
voit tant de juristes nous offrir leurs petites convictions et valeurs personnelles 
comme autant de vérités du droit constitutionnel : cela même que le grand Paul La-
band appelait « dilettantisme40 ». Böckenförde, quant à lui, n’était pas un dilettante 
du droit constitutionnel. 

 
36 C. SCHMITT, Die Tyrannei der Werte [1967], Berlin, Duncker & Humblot, 3e éd., 2011. 
37  D. GOSEWINKEL, « Biographisches Interview mit Ernst-Wolfgang Böckenförde », op. cit., 
p. 432. 
38 H. KLENNER, Der Marxismus-Leninismus über das Wesen des Rechts, 2e éd., Berlin, VEB Deut-
scher Zentralverlag, 1955, p. 66. 
39 O. JOUANJAN, Justifier l’injustifiable. L’ordre du discours juridique nazi, Paris, PUF, 2017, passim ; 
O. JOUANJAN, « La doctrine juridique allemande. “Rénovation du droit” et positivisme dans la 
doctrine du IIIe Reich », Le Genre humain, 30-31, Le droit antisémite de Vichy, 1996, p. 463-496, 
en part. p. 472 sq.  
40 P. LABAND, « Préface à la deuxième édition allemande », in P. LABAND, Le droit public de l’Em-
pire allemand, Paris, Giard & Brière, 1901, p. 10. 
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