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Le « paradoxe » de Bockenforde, fortune d’'une formule:
« LEtat libéral, sécularisé vit de présupposés qu’il n’est
pas lui-méme en mesure de garantir. »

m Sylvie Le Grand*

« Der freiheitliche, sakularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht
garantieren kann. » Cette phrase du professeur de droit constitutionnel et ancien juge
a la Cour constitutionnelle Ernst-Wolfgang Bockenférde a connu une carriére éton-
nante depuis quelle a été forgée dans les années 1960. Elle est la formule la plus connue
de cet auteur qui lui-méme n’a pas fait ou pas cherché a faire école"”. Lorsque le nom
de Bockenforde est cité, si tant est qu’il soit connu, elle s’y trouve immanquablement
associée, parfois sous les formes les plus fantaisistes®. Une des derniéres étapes dans
la longue fortune et en particulier la réception savante de cette formule est sans doute
l'usage éminent qui en a été fait par Jiirgen Habermas dans son dialogue tres médiatisé
avec Josef Ratzinger en janvier 2004%, dans la foulée du changement de paradigme
opéré par le philosophe® depuis son discours de réception du prix de la paix des
libraires allemands (Friedenspreis des deutschen Buchhandels), sur le théme « Glauben
und Wissen », en juin 2001. La référence a la formule de Bockenférde dans le cadre

Maitre de conférences a I’'Université Paris Ouest Nanterre La Défense.

1 Cf. l'introduction in Rolf GRAWERT et al. (dir.), Offene Staatlichkeit: Festschrift fiir Ernst-Wolfgang
Bockenforde zum 65. Geburtstag, Berlin, Duncker und Humblot, 1995, 436 p.; Interview avec Dieter
Gosewinkel in Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, Francfort-
sur-le-Main, Suhrkamp, 2011, p. 424.

2 La confusion la plus courante consiste a remplacer « garantieren » (garantir) par « schaffen » (créer).
Jiirgen HABERMAS, Joseph RATZINGER, Dialektik der Sikularisierung. Uber Vernunft und Religion,
Fribourg-en-Brisgau, Herder, 2005, 64 p.

4 Cf.Jean-Claude MoNoD, « Habermas et la dialectique de la sécularisation », laviedesidées.fr, 8 décem-

bre 2008; Denis GOELDEL, « Religion et politique dans les écrits récents de Jiirgen Habermas (I) »,

Revue d’Allemagne, tome 43, n° 3 juillet-septembre 2011, p. 465-479 et ID., « Religion et politique dans

les écrits récents de Jirgen Habermas (II) », Revue d’Allemagne, tome 43, n° 4 octobre-décembre 2011,

p. 587-610.
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de cette rencontre du théologien et du philosophe lui a donné a coup siir un nouveau
regain de visibilité®.

Divers qualificatifs, plus ou moins courants, plus ou moins adaptés suivant le cas,
circulent pour désigner cette phrase: le plus fréquent — une notice wikipedia lui est
méme consacrée — est sans doute le terme de Diktfum au tour quelque peu définitif,
dont’'usage comporte une nuance révérencieuse et tend a transformer cette phrase en
parole d’autorité. Elle est parfois aussi qualifiée de théoréme ou de doctrine, termes
qui paraissent peu adéquats, tant les éléments constitutifs de cette phrase ne peu-
vent étre rapprochés de régles mathématiques ni assimilés & un corpus doctrinal. En
revanche, les termes de dilemme ou mieux de paradoxe, rencontrés aussi, suggerent
mieux la dimension problématique de la phrase et I'aporie qu’elle cherche a mettre
en valeur. Tous ces qualificatifs montrent en tout cas d’une part que cette formule
est devenue « ein gefliigeltes Wort », une sentence ayant pris son envol, son autono-
mie par rapport a I'ceuvre qui I’a vue naitre, avec tous les risques de malentendu et
d’instrumentalisation qui y sont liés et d’autre part quelle est devenue elle-méme un
élément-clef de la culture politique ouest-allemande. Pour ces deux raisons il parait
intéressant de s’y attarder un peu. Cette phrase connait le sort du cadavre exquis
totalement défiguré par rapport au modele original. Elle est aussi un peu 'arbre qui
cache la forét d’'une ceuvre cohérente, tout a la fois profondément libérale et profon-
dément étatiste. Nous nous attacherons ici moins a retracer les multiples méandres
et sinuosités d’une réception complexe qu’a tenter de restituer le texte, le contexte
et 'intertexte qui rendent cette formule intelligible. Pour ce faire, nous retracerons
d’abord la genese, puis le cheminement de celle-ci avant d’évoquer briévement quel-
ques aspects de son interprétation.

Geneése: le texte et son contexte

On loublie fréquemment en raison des multiples rééditions dont il a fait 'objet: le
texte « la naissance de ’Etat comme processus de sécularisation »©, d’ot1 est tirée la
formule, est un essai de jeunesse, issu d’'une communication prononcée par 'auteur
en octobre 1964 a tout juste 34 ans. 1964 était une année faste pour lui: alors encore
assistant a 'institut de droit public et de politique de I'université de Munster, il sou-
tient cette année-1a son habilitation en droit a Minster, et est nommé la méme année
professeur de « droit public, histoire du droit et histoire constitutionnelle, philosophie
du droit » a l'université de Heidelberg. En 1964 donc, clest-a-dire trois ans apreés la
soutenance de son doctorat d’histoire préparé sous la direction de Franz Schnabel a
Munich (1961) et huit ans apres celle de sa theése de droit préparée sous la direction de
Hans J. Wolff a Miinster (1956).

5 Bernd IRLENBORN, « Entgleisende Modernisierung und christlicher Glaube. Habermas’ Interpretation
des Bockenférde-Theorems », Theologie und Glaube, 97 (2007), p. 12-27; Ines-Jacqueline WERKNER,
« Vorpolitische Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates bei Jirgen Habermas und Joseph
Ratzinger », Zeitschrift fiir Politikwissenschaft, 17/2 (2007), p. 379-392.

6 Ernst-Wolfgang BOCKENEORDE, « Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation » (1964),
in: Sdkularisation und Utopie. Ebracher Studien. Ernst Forsthoff zum 65. Geburtstag, Stuttgart, Kohl-
hammer, 1967, p. 75-94 (la formule célebre se trouve p. 93).
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Au moment ot il prononce cet exposé il est donc a 'aube d’une brillante carriére qui
le ménera tour a tour & Heidelberg en 1964, a Bielefeld en 1969 et a Fribourg de 1977
jusqu’a son éméritat en 1995, ainsi que, parallélement, a la Cour constitutionnelle ot
il siégera de 1983 a 1996 comme juge du 2¢ sénat en tant que candidat présenté par le
SPD. 1l est devenu membre du SPD en 1967, une fois, dit-il, que sa situation universi-
taire se fut stabilisée .

En 1964, au commencement de ce parcours professionnel, il n’est pas pour autant un
inconnu dans le monde intellectuel ouest-allemand de I’époque: outre ses divers tra-
vaux de doctorat (en droit et en histoire) et d’habilitation (en droit) sur la loi et le pou-
voir législatif, I’histoire constitutionnelle au x1x° siécle ou 'organisation du pouvoir
exécutif en RFA, parus immédiatement aprés leur réalisation ou presque®, il a publié
en 1957 et surtout en 1961 dans la prestigieuse revue catholique Hochland des essais
remarqués, respectivement consacrés a « I'ethos de la démocratie moderne et 'Eglise »
et au « catholicisme allemand en 1933 ». Ce dernier suscite un vif débat et entraine en
1962 de la part de 'auteur qui répond a ses détracteurs, une seconde prise de position
sur le sujet. Ces premiers travaux et réflexions sur religion et Etat, Eglise et politique
ont nourri l’arriére-plan intellectuel de I’essai qui nous occupe plus particuliérement.

Ces deux groupes d’écrits témoignent déja des deux poles d’intérét présents dans
toute I’ceuvre de Béckenforde: la réflexion sur la nature du droit, de I'Etat, I’évolution
constitutionnelle, bref, tout ce qui a trait a « I'aventure de I’Etat » (Olivier Jouanjan) ©
d’une part et les tensions et problémes relatifs aux rapports entre politique et religion,
tant d’un point de vue historique que systématique, de l'autre.

Revenons au contexte intellectuel collectif qui a vu naitre cette communication et
la premiére publication du texte qui nous occupe ici principalement. Ce texte était
d’abord un exposé prononcé en octobre 1964 dans le cadre du séminaire de vacances
(Ferienseminar) d’Ebrach, dans le Steigerwald, organisé par Ernst Forsthoff a 'initia-
tive d’étudiants de l'université de Heidelberg. Ce séminaire se tint pendant quatorze
ans chaque année, durant la deuxiéme quinzaine de septembre, de 1957 a 197219 et
pendant deux semaines, dans un cadre convivial a ’écart du monde. Lapproche était
volontairement interdisciplinaire et rassemblait étudiants et professeurs de diverses
générations et couleurs politiques. Carl Schmitt y fut plusieurs fois invité, mais il est
difficile, d’aprés Dirk van Laak, d’évaluer son influence sur ce groupe hétérogeéne. 11
semble que ces séminaires aient marqué positivement et durablement la formation des

Interview avec I'auteur, 13.8.2007.

8 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Gesetz und gesetzgebende Gewalt: Von den Anfingen der deutschen
Staatsrechtslehre bis zur Hohe des staatsrechtlichen Positivismus, Berlin, Duncker & Humblot, 1958,
360 p.; ID., Die deutsche verfassungsgeschichtliche Forschung im 19. Jahrhundert: zeitgebundene Fra-
gestellungen und Leitbilder, Berlin, Duncker & Humblot, 1961, 226 p. (2¢ édition augmentée 1995,
242 p.); ID., Die Organisationsgewalt im Bereich der Regierung: Eine Untersuchung zum Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschland, Berlin, Duncker & Humblot, 1964 (2¢ éd. 1998), 348 p.

9 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, Le droit, I’Etat et la constitution démocratique. Essais de théorie juri-
dique, politique et constitutionnelle (traduits, réunis et présentés par Olivier Jouanjan), Paris, LGDJ,
2000, p. 5-47.

10 Dirk van LAAK, Gesprdche in der Sicherheit des Schweigens: Carl Schmitt in der Geistesgeschichte der
frithen Bundesrepublik, Berlin, Akademie Verlag, 1993, p. 208.
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plus jeunes participants en raison du climat de dialogue et d’ouverture culturelle qui'y
régnait. Il s’agissait, sur la forme, d’encourager le dialogue factuel dans la recherche de
la vérité et, sur le fond, de contribuer a élaborer une théorie du temps présent?,

Ce séminaire semble s’inscrire, ce faisant, dans la continuité de la sociabilité intel-
lectuelle de 'immeédiat aprés-guerre et notamment dans le sillage des nombreux
cercles de discussion nés alors et constituant, selon Pexpression de Dirk van Laak!?,
des « oasis de méditation ». Le séminaire d’Ebrach tentait de réaliser en marge de
l'université une sorte de studium generale. Les mélanges offerts a Ernst Forsthoff pour
son 65¢ anniversaire en 1967, ou parait pour la premiére fois le texte de Bockenforde, se
veulent le reflet de cette dimension, comme il est souligné dans un court avant-propos
(non signé) au volume. Paru sous le titre « Sécularisation et utopie », ce recueil ras-
semblait des textes issus eux-mémes de communications prononcées dans le cadre de
deux séminaires d’Ebrach, sans doute ceux de 1964-65, mais on trouve aussi des textes
plus anciens comme les réflexions sur la « tyrannie des valeurs » de Carl Schmitt,
développées en 1959 a partir d’un exposé d’Ernst Forsthoff.

Intéressons-nous maintenant au texte lui-méme et a sa signification dans le contexte
politique et religieux de I’époque. Bockenforde s’attache a retracer 'une des facettes
du processus historique qui a vu naitre I’Etat en Europe en tant que forme d’ordre
politique spécifique entre le x111° et le début du x1x° siécle. Aprés avoir seulement
évoqué l'existence d’une facette de ce processus relevant de I’histoire constitution-
nelle (I’émergence d’une souveraineté externe et interne face a une société de citoyens
égaux), auteur se concentre sur la seconde facette de ce processus: I’émancipation
(Verweltlichung/Emanczipation) progressive du politique par rapport au religieux.
Lauteur annonce en introduction qu’éclairer cet aspect du processus permet d’aborder
des problémes fondamentaux de I’Etat dans sa forme présente. Il y reviendra de fait
explicitement dans la troisiéme et derniére partie de son texte ou apparait la formule
qui nous intéresse.

Ce qui frappe a la lecture de l'article, C’est le traitement a la fois historique et syn-
thétique du probléme. Sur la base d’un principe, la séparation des domaines ecclé-
siastique et profane (geistlich/weltlich), auteur s’attache a déceler I'armature, les
tendances profondes d’une évolution en trois grandes étapes, que rien ne semble
pouvoir freiner. Il distingue ainsi: la Querelle des Investitures qui expulse 'empereur
de la sphére sacrale et sacramentelle (mais pas encore du domaine de la légitimation
par le religieux) et rend possible la constitution du politique en domaine autonome
ayant besoin d’une justification profane; les guerres de religion qui mettent le poli-
tique dans l'obligation de se placer au-dessus des partis religieux et permettent
I’émergence d’une pensée de I’Etat autour du concept formel de paix en tant que
bien autonome ayant sa justification en soi-méme (p. 84): la question de la vérité est
alors délaissée au profit de la nécessité du vivre-ensemble et 'idée d’une liberté de
conscience émerge, ces deux points (en référence a Michel de ’'Hospital, 1562/1568)
retenant ’attention particuliére de 'auteur et constituant un véritable leitmotiv de

11 Ibid., p. 205. D. van Laak parle d’expérience marquante (« bleibendes Bildungserlebnis ») pour les
participants.
12 Ibid., p. 42.
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son ceuvre. Enfin, la révolution frangaise achéve ce processus né des guerres de reli-
gion et théorisé par Hobbes.

Sur la base de la logique qui sous-tend cet essai (dégager les tendances profondes
d’une évolution), 'auteur ne sattarde pas sur des phénomenes historiques qui pour-
raient paraitre en contradiction avec celle-ci. Il considére par exemple la monarchie
de droit divin, les alliances du trone et de ’autel, les tentatives de restauration de I’Etat
chrétien apreés 1945 comme apparence, décor, succédané qui n’empéchent pas I’évo-
lution de fond. Y sont mises en valeur la neutralité de I’Etat et la liberté de religion.
La neutralité de I’Etat apparait comme un principe structurel inhérent a I’Etat et la
liberté de religion comme I’instrument de mesure de sa réalisation"”. Citant Marx
et affirmation selon laquelle « le soi-disant Etat chrétien est la négation chrétienne
de I'Etat, mais pas du tout la réalisation étatique du christianisme » ¥, I'auteur rejette
explicitement I’Etat chrétien.

La troisiéme partie de I’essai s’interroge d’une part sur la signification du phéno-
meéne: observe-t-on la naissance d’une forme politique a-chrétienne ou au contraire
conforme au contenu de la Révélation? En d’autres termes, la désacralisation de
Pordre politique sapparente-t-elle & une déchristianisation? Bockenforde laisse la
question ouverte puisque la réponse dépend de I’interprétation théologique et philo-
sophique donnée au processus de sécularisation, mais il donne des pistes de réflexion
a partir des lectures respectives de Hegel et Marx. Le premier voit dans la sécularisa-
tion la réalisation du contenu de la Révélation. Le second montre que I’émancipation
de la religion par rapport a I’Etat n’a pas aboli la religiosité. Celle-ci est libérée dans
I’espace social, y demeure active en tant que force sociale, mais ne reléve plus de la vie
institutionnelle, publique ni des affaires générales de I’Etat. La deuxiéme question
posée dans cette troisiéme partie — question rhétorique d’apres Zagrebelsky cité par
Michele Nicoletti dans le présent dossier — introduit le passage devenu célebre qui
nous occupe ici: « de quoi vit I’Etat [...] maintenant que la religion ne joue et ne
peut plus jouer son role de force de liaison », maintenant que I’idée de nation qui a
pris sa place au x1x° siécle a perdu de sa vigueur et que le recours a des valeurs ne
peut fonder la liberté. Ou trouver les « forces régulatrices de la liberté » au sein de
cet Etat congu comme « ordre de la liberté » ? Quel y sera le facteur de lien social,
garant d’homogénéité, en réponse a cette question de I’intégration de I'individu que
la déclaration des droits de ’'homme et du citoyen a rendu libre et autonome*?
C’est alors par une aporie que Bockenférde répond indirectement au moyen de la
formule désormais célébre, mise en valeur par 'italique. LEtat libéral ne peut vivre
que de l'autorégulation de la liberté, de la substance morale de 'individu mais ne
peut en rien garantir celle-ci par la force et 'autorité qui sont les siennes. Tel est le

13« Das Map der Verwirklichung der Religionsfreiheit bezeichnet daher das Map der Weltlichkeit des
Staates. » E.-W. BOCKENFORDE, « Die Entstehung des Staates als Vorgang der Siakularisation » (note 6),
p- 90.

14 «Der sogenannte christliche Staat ist die christliche Verneinung des Staats, aber keineswegs die staat-
liche Verwirklichung des Christentums. » Karl MARX, « Zur Judenfrage », in: Die Friihschriften, éd.
par Siegfried Landshut, Stuttgart, 1953, p. 183.

15 «Sie [die Erklarung der Menschenrechte] stellte den einzelnen auf sich selbst und auf seine Freiheit. »
E.-W. BOCKENEORDE, « Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation » (note 6), p. 92.
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pari de la liberté et une forme d’horizon indépassable sur lequel toute réflexion doit
s’appuyer.

Lessai se clot par un appel implicite aux chrétiens a reconnaitre cet Etat libéral sécu-
larisé, & ne plus le considérer comme étranger, d’autant que cet Etat doit vivre — entre
autres — des impulsions émanant de la foi religieuse des citoyens.

Cette tonalité finale ne peut se comprendre sans référence au contexte politique et
social global de la jeune RFA. Bockenforde rappelle dans un texte ultérieur’® que les
chrétiens ouest-allemands ont cru en 1949 recréer un Etat et un ordre chrétiens, tout
en adhérant au droit fondamental a la liberté religieuse inscrit dans la constitution.
La tension inévitable entre ces deux éléments suscita déception et stratégie défensive
lorsque I’évolution vers la neutralité de I'Etat fut plus nette, au début des années 1960,
notamment a la faveur de jugements rendus par la Cour constitutionnelle. Il en résulta
selon lui, au sein de I’Eglise catholique, des combats d’arriere-garde sur I’école, le droit
pénal, le droit du mariage et de la famille!”.

Larriére-plan institutionnel et dogmatique catholique est également essentiel pour
saisir la position de Bockenforde: c’est seulement en décembre 1965 que fut pleine-
ment reconnue la liberté religieuse comme un droit inaliénable de la personne, dans
le cadre du concile Vatican II. Cette « révolution copernicienne » (J. Isensee) avait été
préparée par lencyclique de Jean XXIII Pacem in Terris en 196319,

Caractére sécularisé (ou plutdt, en frangais, laicisé) de I’Etat et liberté religieuse
n’étaient donc pas encore des acquis pleinement reconnus et acceptés au sein de
I'Eglise catholique au moment ot ce texte fut rédigé. Ce sont la deux éléments unis
dialectiquement que Bockenforde s’est attaché a défendre, non seulement dans cet
essai, mais dans toute la partie théologico-politique de son ceuvre. En effet, il est frap-
pant de constater a la relecture de cet essai combien un certain nombre de themes et de
références récurrentes sont déja en place que I'ceuvre ultérieure de l'auteur va ensuite
reprendre, décliner et expliciter : I'Etat comme ordre de la liberté, le role d’arbitre paci-
ficateur qui lui est dévolu, 'autonomie du politique, I'appartenance de la religion a
l'espace de la société et le rapport Etat/société, les références a Hegel, Marx, Lorenz von
Stein, inlassablement reprises par la suite. Le processus de sécularisation est connoté
positivement et présenté en des termes suggérant la libération : freigesetzt, freigegeben,
Freigabe, entlassen. Cet essai apparait non pas comme un plaidoyer pour la religion,
mais comme un plaidoyer pour I’Etat libéral dont le caractére sécularisé (laicisé) est
tout  la fois élément structurel et but immanent?.

16 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, « Ist der Katholizismus systemkonform? » (1989), in: 1p., Kirche und
christlicher Glaube in den Herausforderungen der Zeit. Beitrdge zur politisch-theologischen Verfas-
sungsgeschichte 1957-2002, Miinster, LIT, 2004, p. 369 sq.

17 Ibid., p. 376. Bockenforde évoque entre autres la querelle scolaire de Basse-Saxe (niedersdichsischer
Schulkampf) en 1956/57.

18 Sur ces questions, voir les contributions de Rudolf Uertz et Michele Nicoletti dans le présent dossier.

19 « Bauprinzip und immanentes Telos » écrit Ernst-Wolfgang Bockenférde dans sa reprise-bilan sur le
sujet. Der sakularisierte Staat : sein Charakter, seine Rechtfertigung und seine Probleme im 21. Jahrhun-
dert, Munich, Carl-Friedrich-von-Siemens-Stiftung, 2007, p. 7.
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Cheminement

Il est impossible dans le cadre de cette contribution de donner un apergu complet
des modalités et vecteurs de la réception de la formule. I faut signaler d’une part les
nombreuses rééditions (cinq au moins, semble-t-il) dont l'essai a fait I'objet en Alle-
magne sous diverses formes: dans le recueil Staat, Gesellschaft, Freiheit (Suhrkamp
stw 163) en 1976, puis une fois que celui-ci fut épuisé dans un nouveau regroupement
de textes sous le titre Recht, Staat, Freiheit (stw 914) paru en 1991 et dans une nou-
velle édition augmentée en 2006 ; dans un recueil spécifiquement dédié aux questions
théologico-politiques, paru en 2004, Kirche und christlicher Glaube in den Heraus-
forderungen der Zeit. Beitrdge zur politisch-theologischen Verfassungsgeschichte 1957-
2002 chez LIT-Verlag, puis réédité dans une édition augmentée en 2007. Enfin une
édition séparée lui a été 4 nouveau consacrée en 2007, précédée d’une courte pré-
sentation et d’un exposé d’actualisation, relatif a « ’Etat sécularisé, son caractére, sa
justification et ses problémes au xx1° siécle », prononcé par l'auteur en octobre 2006
devant la fondation Siemens. Aux dires de l'auteur, cette derniére édition exprimait
la tentative de mettre un point final a une réflexion de plus de 40 ans sur le sujet et lui
donnait 'occasion de revenir sur I'interprétation de la problématique, les ambiguités,
malentendus et développements qui l'ont caractérisée. Lauteur lui-méme a donc été
en premier lieu le promoteur de cette diffusion par le biais de ces multiples rééditions,
par la mise en exergue de la formule dans les deux premiers volumes parus chez Suhr-
kamp en 1976 et 1991, mais aussi par une forme d’autocitation voire d’autopromotion
dans des débats ad hoc®’. Comme le montre Michele Nicoletti pour I'Italie, cet essai
a rencontré également un écho privilégié a I’étranger et a été traduit dans diverses
langues dans des recueils d’articles ou sous forme séparée, comme en Italie en 2006 a
la suite du débat Ratzinger / Habermas de 2004.

D’un point de vue temporel, il semble qu'une étape importante — sans doute une per-
cée (Durchbruch) - dans la réception sinon de cet essai, du moins de cette formule, en
Allemagne, se situe a la fin des années 1970®" et passe par le vif et large débat autour des
valeurs fondamentales suscité en RFA par un certain nombre de réformes a l'initiative
de la coalition socio-libérale, en particulier la réforme de la l1égislation sur I'avortement
et le divorce en 1976.

Dans le cadre de ce débat qui a animé le monde politique ouest-allemand, Bocken-
forde a joué un role indirect de premier plan puisqu’il a co-rédigé®? le discours pro-
noncé par le chancelier Helmut Schmidt a I'académie catholique de Hambourg le

20 On pense notamment aux rencontres réguliéres consacrées aux relations Eglise/Etat/société, publiées
dans la série des Essener Gesprdiche, auxquelles Bockenforde a fréquemment participé. Cest en tout
cas ce que suggéra Josef Isensee lorsque nous ’'avons interrogé brievement en marge d’un colloque
en novembre 2008 a Berlin. Cf. notamment Essener Gespriche zum Thema Staat und Kirche, éd. par
Joseph Krautscheidt et Heiner Marré, Miinster, Aschendorff, 11, 1977.

21 Selon les propos de Bockenforde lui-méme (interview avec S. Le Grand, 13.8.2007) et de Josef Isensee
(cf. note 20).

22 Propos de Bockenforde recueillis par S. Le Grand le 13.8.2007; Hartmut SoELL, Helmut Schmidt,
vol. 2: Macht und Verantwortung — 1969 bis heute, Munich, Deutsche Verlagsanstalt, 2008, p 578, 582
et notes 11 et 23, p. 1018-1019.
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23 mai 1976®). LUEglise catholique avait prononcé des attaques et reproches trés durs
aI’égard de I’Etat accusé de brader les valeurs fondamentales et de ne pas sopposer
suffisamment a leur déclin. La législation sur 'avortement ébranlait selon elle le fon-
dement (Fundament) de I'Etat de droit et détruisait la conscience morale. La réponse
de Schmidt a ces accusations est typique des distinctions chéres a Bockenfoérde: on ne
peut confondre les droits fondamentaux de la Grundgesetz et les valeurs fondamenta-
les morales et religieuses. La garantie des droits fondamentaux permet la réalisation
des valeurs fondamentales. Mais les droits fondamentaux (et leur protection) sont
du ressort de I’Etat, tandis que la promotion et la défense des valeurs fondamentales
relévent de la société. U'Etat ne peut agir par la force ou la contrainte sur les forces de
régulation interne de la société. Ces derniéres relevent de la responsabilité propre de
I’individu et des groupes sociaux, telles les Eglises. Schmidt insiste sur I'impuissance
de I’Etat a régler le probléme des valeurs; il y a1 un risque pour lui. Or, on remarque
que la formule de Bockenforde est présente dans ce discours sous forme a la fois d’ex-
plicitation de la phrase originale et de variante paraphrastique®: il est précisé que
I'Etat n’a pas créé les valeurs ou attitudes morales. Elles le précedent, il les trouve chez
I'individu lui-méme et dans la société. Il en vit, mais ne peut les garantir sans remet-
tre en question son caractére libéral. La conséquence de cette situation pour 1’Etat
réside dans le devoir d’encouragement des forces vives de la société . Les modalités
d’encouragement et de protection de celles-ci relevent du processus de formation de
la volonté politique.

Un autre argument majeur de ce discours concerne le rapport entre le droit et I'ethos
dela société, c’est-a-dire les convictions morales qui y sont présentes. Bockenforde, par
la bouche d’H. Schmidt, défend une conception dynamique du droit qui doit rester en
phase avec les valeurs de la société, sous peine de devenir une coquille vide. L'Etat lui-
méme n’est pas porteur d’un ethos propre. Du coup, les Eglises se trouvent renvoyées
a leur propre role, éminent selon Schmidt/Bockenférde, en matiére de transmission
des valeurs. Il est de leur responsabilité de veiller a maintenir vivantes les convictions
morales ou religieuses de leurs ouailles au sein de la société. Lespace de liberté que leur
accorde la Grundgesetz leur laisse toute latitude en ce sens.

A la méme époque, dans le contexte assez différent de la lutte contre le terrorisme,
Bockenforde a été amené a prendre position, en son nom propre cette fois, sur le décret
anti-extrémistes (Radikalenerlaf3) de 1972, en insistant sur la nécessaire distinction a
effectuer entre respect (exigible) de la légalité et contrdle (inacceptable) des pensées
et convictions. C’est dans ce double contexte quest paru en 1978 sous forme séparée

23 Helmut ScHMIDT, « Ethos und Recht in Staat und Gesellschaft », in: Giinter GORSCHENEK (dir.),
Grundwerte in Staat und Gesellschaft, Munich, Beck, p. 13-28. Les textes principaux de la controverse
sont présents dans ce recueil.

24 « Der demokratische Staat hat die Werthaltungen und die sittlichen Grundhaltungen nicht geschaf-
fen. Er findet sie vielmehr in den einzelnen und in der Gesellschaft vor und er mup bei seinem Han-
deln dort ankniipfen. Das heift, der weltanschauliche neutrale, der demokratische Staat lebt von ihm
vorgegebenen Werten und Werthaltungen. Er hat sie nicht geschaffen, er kann ihren Bestand nicht
garantieren, ohne seine Freiheitlichkeit in Frage zu stellen », ibid., p. 20.

25 Der Staat hat die « Aufgabe, das ethosbezogene Wirken gesellschaftlicher Krifte zu fordern », ibid.,
p- 21.
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Pessai « der Staat als sittlicher Staat » dont un point reprend explicitement la question
des présupposés que I’Etat ne peut garantir.

La question posée a la fin de son célebre essai sur « la naissance de I’Etat » a pu
prendre dans le contexte de la lutte anti-terroriste un relief tout particulier: « sur quoi
sappuie cet Etat [libéral] en temps de crise? »®. Mais elle ne semble pas avoir fait
flores. Elle est citée toutefois en 1980 par Alexander Hollerbach dans un article consa-
cré au rapport entre droits fondamentaux et valeurs fondamentales®. Il y reprend
par ailleurs longuement la formule bockenfordienne afin de I'expliciter et d’en tirer
des conséquences qu’il met positivement en valeur (Forderpflicht des Staates). Sur un
point au moins, Hollerbach s’éloigne de Bockenforde indirectement en considérant
comme bien trop tranchée la scission entre Etat et société opérée par le chancelier
social-démocrate dans le discours de 1976.

Cette reprise de la formule bockenfordienne semble constituer un bon indice de sa
réception a cette époque dans les milieux juridiques. Selon Alexander Hollerbach, la
formule bockenfordienne exprime tout ce qui touche a la « problématique du consen-
sus », au rapport entre culture juridique et culture morale, au rapport entre droit et
ethos civique ou ethos professionnel (Biirgerethos, Amtsethos). 1l cite, au détour de
diverses considérations, d’autres formules qui font mouche et vont dans un sens ana-
logue: le droit est impuissant s’il n’est pas porté par une « volonté de constitution »
(« Wille zur Verfassung », Konrad Hesse); « avec les seuls droits fondamentaux, on
ne peut faire d’Etat » (« mit Grundrechten allein ist kein Staat zu machen », Josef
Isensee), « avec un socle éthique minimal on ne peut faire d’Etat » (« mit ethischen
Minimalia ist kein Staat zu machen », Alexander Hollerbach). Ces citations attirent
notre attention sur un phénomene sous-jacent a la problématique de la réception étu-
diée ici: la concurrence des auteurs en matiere de formule-choc et donc une rivalité
implicite (dans un combat ici, semble-t-il, déja perdu) en vue d’atteindre une forme de
monopole interprétatif (Deutungshoheit).

D’un point de vue temporel, il semble quon puisse observer une seconde phase de
diffusion de la formule bockenférdienne dans les années 1990 en lien avec les débats
théologico-politiques qui agitent alors la vie politique allemande, comme par exemple
la discussion autour du Kreuzurteil de la Cour institutionnelle en 1995 ou la polémi-
que relative au LER brandebourgeois entre 1992 et 2002, Cette nouvelle période de
réception accrue est perceptible a plusieurs signes: références nombreuses a la formule
dans les prises de position ou articles liés a ces débats, organisation de colloques divers
autour de thématiques trés proches®. Cette recrudescence d’intérét semble aller de

26 Voir la réflexion sur la notion de crise chez Bockenforde dans la contribution de Jean-Claude Monod
dans le présent dossier.

27 Alexander HOLLERBACH, « Grundwerte und Grundrechte in der Gesellschaft und im Staat », in: Euge-
nio Corecco et al. (dir.), Les droits fondamentaux du chrétien dans I’Eglise et dans la société, Fribourg
(Suisse), éditions universitaires, 1981, p. 811-833 (disponible sur internet en pdf « Sonderdrucke aus
der Albert-Ludwigs-Universitit-Freiburg »).

28 Sylvie LE GRAND, « LER: la fin d’un conflit? », in: Héléne RoussEL, Sylvie LE GRAND, Monique DA
SILVA, Résistances, mouvements sociaux, alternatives utopiques. Hommage a Jean Mortier, Saint-Denis,
Presses de I'université Paris 8, 2004, p. 165-180.

29 Voir par exemple Erwin TEUFEL (dir.), Was hdlt die moderne Gesellschaft zusammen?, Francfort-sur-
le-Main, Suhrkamp, 1996, 339 p.



134 Revue d’Allemagne

pair avec les remises en cause de la tradition allemande du droit ecclésiastique obser-
vées a cette époque et nous parait symptomatique du changement de paradigme en
train de s‘opérer dans le systeme ouest-allemand de régulation du politique et du reli-
gieux, repéré par Hans Michael Heinig®”. Ce changement de paradigme qui va dans
le sens d’une focalisation sur les droits fondamentaux (Vergrundrechtlichung) entraine
une forme de crise des stratégies de légitimation bien rodées jusque-la.

Interprétations

Ce détour par le débat sur les valeurs fondamentales nous rameéne directement a la
question de I'interprétation de celle-ci et a la place qu'y occupe la question des valeurs.
Bockenforde s’est prononcé clairement pour un refus de toute fondation axiologique
du droit. Comme il s’en est expliqué par ailleurs, un des malentendus de la réception
de sa célebre phrase tient au fait qu’on I’a interprétée ou instrumentalisée comme un
jugement normatif alors quelle avait avant tout un contenu analytique et se voulait
simple diagnostic de la situation de I'Etat libéral®". Cependant on peut ajouter qu'en
pointant un élément structurel fondamental propre a ce dernier, cette phrase conférait
au diagnostic une dimension intemporelle, dépassant le caractére historique de I'essai
ou elle s’insére, d’ou peut-étre une source de malentendus. Les polémiques sur cette
formule ont d’ailleurs porté surtout sur les conséquences a tirer du constat historique
effectué plus que sur I'interprétation du processus historique lui-méme.

Il existe enfin une réception de la réception: c’est-a-dire une réception négative de
Iinstrumentalisation abusive de la formule utilisée pour légitimer des positions de
pouvoir, par exemple la place institutionnelle privilégiée des Eglises dans la société
allemande, sans retour a la source du texte bockenfordien. I1 est fait alors d’Ernst-
Wolfgang Bockenforde (a tort) un thuriféraire de la légitimation cléricale. On croit
combattre dans sa phrase une apologie de la religion, du fondement religieux de I'Etat,
alors que celle-ci comporte au contraire un appel implicite a la vigilance face a la fra-
gilité intrinséque de I’Etat libéral sécularisé.

Nous nous contenterons ici de citer la critique des libres-penseurs, dits « huma-
nistes » en Allemagne, emblématique de cette réception négative de I'ceuvre de Boc-
kenforde. UAcadémie humaniste d’Allemagne a méme consacré a la célebre formule
bockenfordienne en novembre 2007 un colloque dont témoigne un numéro entier de la
revue humanismus aktuell, paru en 2008°?. Lenjeu principal pour les libres penseurs
est d’atteindre une conception pluraliste de I'Etat (ein pluralistisches Staatsverstindnis),
mais aussi une totale égalité de traitement entre religions ainsi qu'entre ces derniéres
et les idéologies séculiéres telle la libre pensée. Or « la croyance dans la formule de

30 Hans Michael HEINIG, « Herausforderungen des deutschen Staatskirchen- und Religionsrechts aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht », in: Irene DINGEL, Christiane Ti1eTz (dir.), Kirche und Staat in Deutschland,
Frankreich und den USA: Geschichte und Gegenwart einer spannungsreichen Beziehung. XIV. Dietrich
Bonhoeffer-Vorlesung 2010 in Mainz, Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht, 2012, p. 131.

31 Ernst-Wolfgang BOCKENFORDE, « Der freiheitliche sidkularisierte Staat... », in: Susanna SCHMIDT,
Michael WEDELL (dir.), “Um der Freiheit willen...” Kirche und Staat im 21. Jahrhundert. Festschrift fiir
Burkhard Reichert, Fribourg/Béle/Vienne, Herder, 2002, p. 19-23.

32 humanismus aktuell, 22 (2008), éditée par ’Académie humaniste d’Allemagne sur le théme « Huma-
nismus und ‘Bockenfoérde-Diktum’ ».
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Bockenforde » apparait comme un obstacle sur cette voie™. La réflexion sur Pceuvre
du juriste est donc avant tout sous-tendue par des intéréts pratiques et militants, ce qui
explique sans doute que les auteurs ne sencombrent pas toujours de beaucoup de scru-
pules intellectuels pour sefforcer de rendre justice a I'ceuvre bockenfordienne®”. On
peut lire aussi dans ce numéro un article de Hartmut Kref3, professeur d’éthique sociale
a la faculté de théologie protestante de 'université de Bonn, qui semble avoir trouvé un
cheval de bataille dans la critique de la formule bockenférdienne®. Sa critique appa-
rait largement biaisée, mélangeant constamment les niveaux d’analyse (la réception
erronée et la pensée méme du juriste), et donne I'impression in fine de lui reprocher
avant tout d’étre juriste et catholique! Ironie supréme: ne sachant manifestement pas
que Bockenforde en était co-auteur, il cite positivement, contre Bockenforde lui-méme,
le fameux discours de Helmut Schmidt de 1976 sur les valeurs fondamentales®® !

On peut s’interroger en conclusion sur les raisons du succes de cette formule d’Ernst-
Wolfgang Bockenférde. La confrontation avec des paraphrases ou des formules concur-
rentes met en valeur sa plasticité, une forme d’ouverture qui a d’un coté prété le flanc a
divers malentendus®”), mais de l’autre, s'est particuliérement prétée a 'expression de la
tension interne, inhérente a I’Etat libéral sécularisé : une tension qu’il se doit de mainte-
nir, sous peine de se renier et de disparaitre. Elle a joué pendant prés d’'une quarantaine
d’années un rdle de moule ou de matrice et a pu ainsi devenir un élément du canon de
la culture politique ouest-allemande des années 1970 a 2000. Parce qu’elle a su mettre
en forme un enjeu important — quoique relativement banal - de philosophie politique,
elle apparait comme un « classique » de la culture politique libérale®®.

33 Horst GROSCHOPP, « Staatsverstindnis — nicht nur Religionsverfassung. Vorwort », humanismus
aktuell, 22 (2008), p. 4-6.

34 La seule qui dans ce numéro semble avoir lu attentivement Bockenforde est Rosemarie Will, « Was
ist Religion im modernen Verfassungsstaat? », ibid., p. 29-33. Elle prétend cependant que ce dernier
déplore I'absence de légitimation (Legitimationsliicke) inhérente a I'Etat libéral sécularisé alors qu’il
ne fait que la constater et I’érige méme en trait fondamental de cet Etat.

35 Hartmut KREB, « Das ‘Bockenférde-Diktum’ — im modernen Pluralismus noch tragfahig? », huma-
nismus aktuell, 22 (2008), p. 7-19; Hartmut KrEp, « Modernes Religionsrecht im Licht der Siku-
larisierung und des Grundrechts auf Religionsfreiheit. Ist das ‘Bockenférde-Diktum’ heute noch
tragtahig? », Theologische Literaturzeitung, 131/3 (2006), p. 243-258.

36 « Man kénnte in diesem Zusammenhang auch die Uberlegung des fritheren Bundeskanzlers Hel-
mut Schmidt rezipieren, der Staat und Politik funktional in der Rolle eines Wertenotars deutete und
festhielt, dass ‘die Rechtsordnung einen Wandel des tatsichlich vorhandenen Ethos berticksichtigen’
muss. Diese niichterne Sicht nimmt die Dynamik des zivilgesellschaftlichen Wertewandels ernst, die
bei Bockenforde zu nachrangig gewichtet wird, und ist darin sachgerecht, dass sie die Legitimation
des Staates aus seiner Bindung an die verschiedenenen Grundrechte und nicht aus einem partikularen
religiésen Glaubenes ableitet. » H. KrREp, « Das ‘Bockenférde-Diktum’ — im modernen Pluralismus
noch tragfihig? » (note 35), p. 18-19.

37 Karl LEHMANN, « Sdkularer Staat: woher kommen das Ethos und die Grundwerte ? Zur Interpretation
einer bekannten These von Ernst-Wolfgang Bockenférde », in: ScHMIDT/WEDELL (dir.), “Um der Frei-
heit willen...” (note 31), p. 24-30.

38 Lensemble des questions traitées dans cette contribution ont fait depuis lors I'objet de recherches
approfondies dans le cadre d’un travail inédit en préparation sous le titre « Ernst-Wolfgang Bocken-
forde, médiateur entre catholicisme et social-démocratie ».
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Zusammenfassung

Der bertihmte Satz von Ernst-Wolfgang Bockenforde hat eine erstaunliche Laufbahn
durchgemacht, seitdem er in den 1960er Jahren geschmiedet wurde. Um seinen Sinn
besser zu verstehen, mag es niitzlich sein, seine Entstehungsgeschichte im damaligen,
kollektiven und personlichen, geistigen Zusammenhang nachzuzeichnen, sowie seine
Verbreitung im Rahmen der Wertediskussion am Ende der 1970er Jahre zu verfolgen
und auch einige Aspekte seiner Rezeption (politische oder klerikale Instrumentalisie-
rung; daran ankniipfende Kritik der Humanisten) zu analysieren.

Résumé

La célébre phrase d’Ernst-Wolfgang Bockenforde a connu une carriére étonnante
depuis qu’elle a été forgée dans les années 1960. Afin de mieux comprendre son sens et
son interprétation, il est utile de retracer sa genése dans le contexte intellectuel personnel
et collectif qui I'a vue naitre, son cheminement dans le cadre du débat sur les « valeurs
fondamentales » a la fin des années 1970 ainsi que quelques aspects de sa réception (ins-
trumentalisation politique ou cléricale; critique des libres penseurs reposant sur cette
derniere).



