INTRODUCTION

Le moment Gierke

Aujourd’hui chaque groupe garantit
aux individus qui en sont membres une
sphere «sans groupe ». LEtat lui-méme
ne sollicite plus qu'une partie des indivi-
dus et garantit les libertés fondamentales.
Méme dans les groupes restreints, la
relation organique absolue qui absorbe
entierement 'individu dans le groupe
est impossible. Lentrée dans un ordre
de moines ou de nonnes peut bien étre
vécue de cette maniére subjectivement.
Mais juridiquement, au sein de I'Frat,
ce n'est plus possiblel.

La question de la distinction entre
droit privé et droit public est la question
névralgique du présent. L'opposition
nette et principielle entre les deux est
intouchable pour nous. Nous ne pouvons
pas la liquider sans renoncer précisément
aux acquis que nous cherchons a préser-
ver. [...] Si nous cessons de reconnaitre
I'individu comme une fin dans le droit
privé, alors le christianisme aura révélé
pour rien la valeur incomparable et impé-
rissable de toute existence humaine, et
'histoire universelle aura développé pour
rien les idées de liberté et d’égalité”!

Gierke, Die Genossenschafistheorie und die dentsche Rechtsprechung, Berlin, Weidmann, 1887,
p. 176-177. Nous traduisons tous les textes de Gierke que nous citons.

Gierke, « Die soziale Aufgabe des Privatrechts », 1889, in Aufsitze und kleinere Monographien,
vol. 1, Hildesheim, Weidmann, vol. 2, 2001, p. 613.
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Le livre dont nous présentons ici la traduction a fait date. Le juriste
allemand Otto von Gierke (1841-1921), dernier représentant majeur de la
branche « germaniste » de I'Ecole historique du droit, y tire de I'oubli la
pensée de Johannes Althusius, juriste calviniste (1557/63-1638) reconnu
depuis la parution de ce livre comme ["une des figures clés de la pensée
politique européenne. Paru en 1880 sous le titre_Johannes Althusius und
die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien, I’ouvrage connut trois
éditions successives du vivant de son auteur’. Aujourd’hui traduit en
anglais, en italien et en japonais, il était encore un livre de référence
sous Weimar. Les juristes allemands de I'entre-deux-guerres étaient
nourris des livres de Gierke, en particulier de celui-ci’.

Pourtant, en France, Gierke est quasiment inconnu. On pourrait dire
de lui ce qu'il écrivait d’Althusius au début de ce livre : « On I’évoque
certes, ¢a et la, en quelques lignes, dans les histoires des idées politiques.
Mais dans les écrits les plus sérieux et les plus importants de cette dis-
cipline, il régne [a son] sujet un profond silence’ ». Comment expliquer
la méconnaissance presque complete en France de cet auteur peu cité
par les juristes, les historiens et les philosophes francgais ? Cela tient-il
a l'objet de ses recherches, qui portent en premier lieu sur les groupes
infra-étatiques, plutdt que sur I'Etat, et qui accordent une si grande
place au Moyen Age, alors que la science politique francaise aime 2 passer
directement d’Aristote 2 Machiavel ? Gierke admettait que ses recherches
I'entrainaient dans des « régions vraiment désertiques » (« durch recht ide
Gebilde® »). 11 pressentait qu'il faudrait attendre longtemps avant qu'un
autre chercheur s'aventure sur les mémes terres que lui.

Présenter Gierke au public francophone suppose d’abord de faire
sortir cet auteur de I'oubli. Cétait la tAche méme que Gierke se donna

3 Les éditions de 1880, 1902 et 1913, auxquelles succéderent deux autres. Nous repartons
de I'édition de 1913, la derniere que Gierke ait revue, que son fils Julius von Gierke a
reprise dans la 5¢ édition (reprint, 1958, Scientia Aalen). Celle-ci fut augmentée en 1902
et 1913 d’annexes que nous n’avons pas traduites mais qui sont néanmoins importantes :
on y trouve notamment les réponses de Gierke a la discussion engagée par F. Tonnies
dans Hobbes Leben und Lebre (Stuttgart, Fromann, 1896) sur son interprétation de Hobbes.

4 Hugo Preuss, Erich Kaufmann, Hugo Sinzheimer, Ernst Fraenkel et Rudolf Smend

furent influencés par les travaux de Gierke et se réclamerent de lui. Hermann Heller prit

son livre sur Althusius comme modele dans sa thése d’habilitation (voir Hege/ und der

nationale Machtstaatsgedanke in Gesammelte Schriften, Leiden, Sijthoff, 1971, vol. 1, p. 24.).

Voir infra, p. 103.

6 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht [1913], vol. 4, Graz, Akademische Druck- und
Verlagsanstalt, 1954, préface de 1913, p. viiL.
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vis-a-vis d’Althusius. Situation étrange, puisqu’il est clair qu'a maints
égards, Gierke s'identifiait 2 Althusius : comme lui, il était a la fois un
homme de science et un juriste engagé. Comme lui, il plaidait pour une
plus grande autonomie des villes et des divers groupes sociaux dans la
politique. Il est d’ailleurs frappant que ce qui suscite la discussion dans
la pensée d’ Althusius depuis quelques décennies est aussi ce qui fait dis-
cussion chez Gierke : a-t-on affaire 2 une pensée féconde pour le présent
ou a une pensée inactuelle ? Peut-on y chercher le modele d’une politique
post-nationale et post-moderne ou s'agit-il d’une pensée irrémédiablement
prémoderne (Althusius), une pensée d’antiquaire (Gierke), habitée par des
problemes «secondaires et posthumes », comme 'écrivit méchamment
Carl Schmitt’ ? Cette pensée est-elle démocratique ? A-t-elle un intérét
avant tout du point de vue sociologique, ou du point de vue juridique ?

Le fait de traduire tardivement cet ouvrage offre la possibilité d’en
faire une présentation critique. Il ne s'agit pas de nier que, par certains
aspects, les travaux de Gierke ont vieilli. Dés la premiere réception, autour
de la Premiére Guerre mondiale, ses disciples ont trouvé vains ses efforts
pour relier I'idée de Genossenschaft a 'héritage germanique et national.
Mais cela ne les a pas empéchés de s'inspirer de lui, 2 commencer par
Hugo Preuss, le principal rédacteur de la Constitution de Weimar et par
Hugo Sinzheimer, le pere du droit du travail allemand. Et I'on ne peut
que souligner la facilité avec laquelle ces gierkiens de la premiére heure,
de méme que plus tard, lors de la deuxieme réception, Ernst Fraenkel,
Hermann Heller et Otto Kahn-Freund, ont dépouillé les travaux de
I'historien du droit de leur habit nationaliste et « germaniste » pour
les rendre actuels.

Aujourd’hui, certaines voix s'élévent pour dire que la pensée gierkienne
est éminemment actuelle. C'est le cas de Martin Peters et de Giacomo
Marramao, qui estiment que Gierke est I'un des penseurs clés qui permet
de penser la politique «apres le Léviathan », et qui pronostiquent un
revival de sa pensée depuis une vingtaine d’années®. C'est également le
cas de Maurizio Fioravanti, qui afirme que le juriste « n’est pas arrivé
trop tard, alors que le monde des Genossenschaften s'était évanoui, mais

7 Carl Schmitt, Hugo Preuss. Sein Staatsbegriff und seine Stellung in der deutschen Staatlebre,
Tiibingen, Mohr, 1930, p. 14-15.

8  Voir Martin Peters, Die Genossenschaftstheorie Otto v. Gierke (1841-1921), Gottingen,
Vandenhoeck & Ruprecht, 2001, p. 10 ; Giacomo Marramao, Passagio a occidente. Filosofia
¢ globalizzazione, Bollati Boringhieri, 2009, p. 124.
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trop tot, a une époque ou le pouvoir centralisé avait encore I'ambition
d’étre I'unique point de référence de la collectivité’ ».

De fait, on peut penser que I'actualité de Gierke n'attend qu'a étre
révélée. Dans la littérature critique la plus récente, la recherche d'un
antagonisme sérieux a la forme étatique de la politique ameéne a revalo-
riser les expériences locales sous la forme du municipalisme. La question
du fédéralisme est posée a nouveaux frais, en relation notamment avec
la construction européenne. La recherche d’alternative a la civilisation
déterminée par le capitalisme et la lutte contre la monopolisation de I'acces
a certaines catégories de biens par des fractions de la population se fait
depuis quelques temps sous le nom de la reconquéte du « commun'® ». Or,
les recherches actuellement en cours sous les noms de « municipalisme », de
«fédéralisme », de « commun » pourraient trouver des ressources quasiment
inépuisables chez cet auteur qui n'a pas influencé par hasard la tradition
du constitutionnalisme, du fédéralisme et du socialisme anglo-saxon.

D’une part, Gierke élabore une histoire critique du concept de sou-
veraineté, une Begriffsgeschichte dont ce livre propose un condensé par
rapport 4 son ceuvre maitresse, les quatre volumes du monumental Das
dentsche Genossenschaftsrecht (1868-1913). Les travaux de Maitland, de Figgis
et ceux désormais classiques d’E. Kantorowicz sur le « double corps du
roi » ont bénéficié d'un regain d’intérét dans la recherche internatio-
nale des derniéres décennies, qui questionne intensément le processus
de formation de la souveraineté. Ne serait-il pas logique de remonter
aux recherches pionniéres de Gierke, puisqu’il a influencé chacun de
ces auteurs ? En soulignant que le droit est plus originaire que 1'Etat,
Gierke appelait a un supplément d’enquéte a propos des « évidences »
de la doctrine continentale de la souveraineté. 11 invitait a examiner de
plus prés la bifurcation des traditions juridico-politiques de 1'Occident
qui eut lieu dans la phase de profondes transformations qui sépare le
Moyen Age de la modernité. Ce qui sembla fécond 2 Maitland, 2 Figgis
et a E. Kantorowicz.

D’autre part, Gierke place la question de la propriété privée au cceur
de sa réflexion. Avant Max Weber, il met en lumiere les conditions

9 Maurizio Fioravanti, Giuristi e costituzione politica nell’Ottocento tedesco, Milan, Giuffré, 1973,
p- 333.

10 Pierre Dardot, Christian Laval, Commun. Essai sur la révolution au xx1 siécle, Paris,
La Découverte, 2014.
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communautaires de I'appropriation'’. Il congoit la propriété privée
libre comme la limite extréme d’un processus d’appropriation qui est
a origine toujours celui de communautés déterminées. Il s'oppose par
la a la conception des Pandectes qui fait de la propriété privée un droit
absolu de I'individu, mais aussi aux théories jusnaturalistes de la pro-
priécé des XvII® et XVIIT siecles qu’il écudie dans le présent ouvrage et
qui légitiment I'appropriation privative de facon normative'?.

Le but de Gierke est de proposer un changement profond du rapport
a la propriété. Force est de constater qu'a cet égard, sa pensée n'a pas
perdu son actualité. En misant non pas sur une extension infinie et
autoritaire du domaine de la propriété publique, mais sur la construction
de la propriété sociale dans les groupes organisés, et sur des institutions
sociales et juridiques précises (le contrat de mariage, le contrat de travail,
le contrat de location, la propriété dans I'entreprise, dans 'association et
dans le syndicat, le traitement de I'endettement de longue durée, etc.),
il est proche de certaines redéfinitions actuelles du socialisme'’.

Ces thématiques suffiraient a imposer Gierke comme un auteur
crucial pour penser la crise actuelle de 1'Etat-nation et la polyarchie
de I'age global si son ceuvre était moins difficile d’acces. Or, difficile
d’acces, 1'ceuvre du professeur berlinois I'est surtout matériellement :
véritable « mare magnum », elle comprend environ 10 000 pages manus-
crites. Elle est peu traduite, et souvent, les originaux eux-mémes sont
absents de nos bibliotheques. De plus, 'ouvrage majeur, Das deutsche
Genossenschaftsrecht, est publié en caractéres gothiques. Notons enfin que
les titres de certains ouvrages de Gierke portent a confusion : qui peut
se douter que «Le droit corporatif allemand » renferme une histoire
globale du droit européen ? Ou que I'Althusius est un livre sur la genese
de la modernité politique ?

Lappréciation générale de la pensée de Gierke fut extrémement
contrastée. Le juriste eut la réputation d’étre un incurable romantique,
un défenseur des seules libertés germaniques, un auteur qui n'a pas

11 Voir Max Weber, Les communautés, trad. francaise par Catherine Colliot-Thélene et
Elisabeth Kauffmann.

12 Voir Gierke, « Die soziale Aufgabe des Privatrechts », 1889, gp. ciz. ; Karsten Malowitz,
«Freiheit in Gemeinschaft. Zu Rezeption und Bedeutung der Gemeinwohlidee in der
Genossenschaftstheorie Otto von Gierkes » in Herfried Miinkler, Karsten Fischer (éd.),
Gemeinwohl und Gemeinsinn im Recht, Berlin, De Gruyter, 2002, p. 141-164.

13 Voir Thomas Piketty, Capital et idéologie, Paris, Seuil, 2019.
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saisi I'aspect nodal de la séparation de I'Etat et de la société’. A force
de mettre en avant la réonciliation de 'unité et de la pluralité, Gierke
ne fait-il pas passer a I'arriere-plan I'égalité et la liberté ? Ne ferme-t-il
pas la voie a la démocratie, en minorant le caractére conflictuel de la
société et des relations entre les groupes? Son projet était de trouver
des freins a I'individualisme effréné dans une Europe bouleversée par
la révolution industrielle, en faisant le détour par les villes et les corpo-
rations du Moyen Age, interprétées comme libérales. Il parut faible en
comparaison de la « philosophie totale » de Marx®. A cela s'ajoute que
les juristes nazis instrumentalisérent sa pensée. Ils se servirent de son
nom pour magnifier le «droit germanique » et pour expulser le droit
romain de la science juridique, ce qui porta un coup fatal aux études
gierkiennes!'®,

Si Gierke joua un réle crucial dans la constitution d'une science du
droit nationalisée, comme Savigny au début du X1x° siecle, Maitland en
Angleterre ou Michelet en France, il est indéniable qu’il fut aussi 'un
des précurseurs de la sociologie du droit. Son influence sur les socia-
listes et les sociologues fut importante avant 1945. Parce qu'il pensait
que le droit naft « par en bas » — des groupes sociaux eux-mémes —, le
professeur berlinois a sociologisé le droit par son matériau'’. Non pas
qu’il fat lui-méme sociologue ou socialiste : la sociologie n’était pas

14 E.-W. Bockenforde, « Die Verfassungsgeschichte als vorbestimmter Entwicklungsgang
zum monarchisch-liberalen Verfassungsstaat : Otto von Gierke », in Die Deutsche ver-
Jassungsgeschichtliche Forschung im 19. Jahrhundert, Berlin, Duncker & Humblot, 1995,
p. 147 sq.

15  Carl Schmitt, Glossarium. Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, Berlin, Duncker & Humblot,
p. 187.

16 Selon O. G. Oexle, C’est un malentendu de voir en Gierke un précurseur du nazisme, puisqu'il
a été condamné par les juristes nazis pour son individualisme. Voir O. G. Oexle, « Die
mittelalterliche Zunft als Forschungsproblem. Ein Beitrag zur Wissenschaftsgeschichte
der moderne », in Blatter fiir deutsche Landesgeschichre, n° 118, 1982, p. 35. Dans sa bro-
chure intitulée Ozzo von Gierke (Berlin, Deutsche Rechts- und Wirtschaftswissenschaft
Verlagsgesellschaft, 1936), le juriste nazi Reinhard Hohn écrit : « Gierke est le grand
germaniste [...] mais il ne peut nous servir a édifier le droit actuel, car il est un enfant de
son temps, du constitutionnalisme libéral et de la distinction droit privé / droit public. I
ne part pas du peuple mais de I'Etat » (p. 10). : « Notre concept de constitution commence
la ol s'arréte Gierke », ajoute-t-il (p. 15).

17 Gerhard Dilcher estime que I'absolutisation du point de vue national répugnait a Gierke.
Voir Gerhard Dilcher, « Genossenschaftstheorie und Sozialrecht : ein ,Juristensozialismus’
Otto von Gierkes? », in Quaderni Fiorentini, n°3-4, vol. 1, Giuffre, Milan 1974-1975,
p. 334.
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encore une science constituée a la fin du X1x° siécle et il jugeait que le
socialisme mene a I'Etat autoritaire'®. Cependant sa pensée appelait des
transformations qui se produisirent apres lui.

La recherche actuelle réinscrit la pensée gierkienne dans le contexte
des échanges intenses entre théorie juridique, philosophie et les sciences
sociales qui caractérisent la fin du x1x° siecle et le début du xx° siecle.
Elle commence a faire apparaitre le théoricien de la Genossenschaft comme
une figure incontournable des sciences sociales européennes'. L Althusius
montre dailleurs qu'il est lui-méme un excellent théoricien des échanges
conceptuels entre le droit, la philosophie et le point de vue qui sera
bientot celui de la sociologie.

George Gurvitch donna le coup d’envoi quand il déclara en 1932 que
Gierke est le pere de I'idée de droit social®. Plus pres de nous, Michael
Stolleis et Franz Wieacker ont mis en lumiére les traces durables qu’il a
laissées dans le droit allemand en donnant une tournure plus sociale au
droit civil* et, via son éleve Hugo Sinzheimer, en préparant I'émergence
du droit du travail, dont l'orientation générale vient de Gierke et des
gierkiens, comme Alain Supiot, en France, I'a montré*.

Si I'influence de Gierke sur les juristes nourris de sociologie en
France (M. Hauriou, L. Duguit, R. Saleilles) reste trop peu connue, son

18  Gierke écrit qu'il ne faut introduire « qu'une goutte d’huile socialiste » dans le droit privé. La
formule est devenue fameuse. Voir « Die soziale Aufgabe des Privatrechts », 1889 in Aufsdirze
und kleinere Monographien, éd. par Wolfgang Poggeler, Hildesheim, Olms, 2001, vol. 2, p. 614.

19 Voir Realino Marra, Dalla comunita al diritto moderno. La formazione guiridica di Max Weber,
1882-1889, G. Giappichelli Editore, Turin, 1992 ; Gerhard Dilcher, « Genossenschaftstheorie
und Sozialrecht : ein ,Juristensozialismus' Otto von Gierkes? », gp. cit. ; O. G. Oexle,
«Otto von Gierkes Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft », in Deutsche
Geschichtswissenschaft um 1900, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1988, p. 193-217.

20 Georges Gurvitch, L'idée du droit social, Sirey, Paris 1932.

21 Les principaux textes de Gierke a ce sujet sont : « Der Entwurf eines biirgerliches
Gesetzbuchs und das deutsche Rechts », Schmollers Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung
und Volkswirtschaft, Leipzig, Duncker & Humblot, 1889 ; « Die soziale Aufgabe des
Privatrechts », 1889, op. cit. ; Deutsches Privatrecht, 3 volumes, [1895-1917] Berlin, Duncker
& Humblot, 2010.

22 Voir Alain Supiot, Critigue du droit du travail, Paris, Presses Universitaires de France,
1994. Supiot montre que Gierke et la doctrine allemande se sont efforcés de réintroduire
dans le moule contractuel une analyse juridique personnelle et communautaire a la fin du
XIX© siecle, alors qu'en France, c’est au nom de égalité, et non de la communauté, que
’analyse contractuelle de la relation de travail a été critiquée. Sur le rdle de Gierke dans
la geneése du droit du travail allemand, voir aussi Hugo Sinzheimer, « Otto von Gierkes
Bedeutung fiir das Arbeitstecht » in Arbeitsrecht, Zeitschrift fiir das gesamte Dienstrecht der
Arbeiter, Angestelleten und Beamten, n°1, 1922.
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influence sur les juristes socio-démocrates de Weimar (O. Sinzheimer,
E. Fraenkel, H. Heller) et sur les guild-socialists anglais (G. D. H. Cole,
H. Laski) est maintenant reconnue a sa juste mesure”. Son influence
considérable sur les péres de la sociologie allemande — Ferdinand Tonnies
mais aussi Max Weber — est en train d’étre réévaluée®.

Le juriste Gerhard Dilcher inscrit Gierke dans la tradition de ce
qu'Engels appelle le «socialisme de juriste », dans une lignée qui va
de Ferdinand Lassalle 8 Hermann Heller®. 11 lit son histoire du droit
comme «une histoire sociale au sens large?® ». Dans la méme perspective,
le médiéviste O. G. Oexle voit dans I'histoire gierkienne du droit une
anticipation de I'histoire sociale comparée de I'Europe que Marc Bloch
appelait de ses voeux. Oexle est 'un des rares a livrer des réflexions sur
les raisons pour lesquelles Gierke est quasiment tombé dans 'oubli apres
la Seconde Guerre mondiale, oubli qui est une énigme a ses yeux. Il
s'étonne que le juriste ne soit pas devenu un classique pour les historiens
en Allemagne, lui qui était non seulement un excellent connaisseur du

23 Sur la réception de Gierke en Allemagne, voir Karsten Malowitz, « Die Personlichkeit
des Staates und das Wesen der menschlichen Verbinde. Anmerkungen zur
Genossenschaftstheorie Gierkes und ihre Rezeption durch Preuss und Sinzheimer »,
in Manfred Gangl (éd.), Linke Juristen in der Weimarer Republik, Peter lang, Francfort,
2003 ; Céline Jouin, « La Grande Guerre et la constitution du social. Autour de la pensée
d’Otto von Gierke », Ethique, politique, religions, Classiques Garnier, n°9, Paris, 2016.
Sur la réception de Gierke en Angleterre, voir Helmut Quaritsch, « Zur Enstehung der
Theorie des Pluralismus », Der Staat, n° 19, Berlin, Duncker & Humblot, 1980 ; David
Runciman, Pluralism and the Personality of the State, Cambridge University Press, 2009.

24 Concernant I'influence de Gierke sur Ténnies, voir O. G. Oexle, « Die mittelalterliche
Zunft als Ordnungsproblem. Ein Beitrag zur Wissenschaftsgeschichte der Moderne »,
in Bltter fiir dentsche Landesgeschichre, 118, 1982 ; M. Ricciardi, Ferdinand Tinnies sociologo
hobbesiano, Il Mulino, 1997 ; P. Pasqualucci, « Thomas Hobbes et Santi Romano ovvero la
teoria hobbesiana dei corpi subordinati », Quaderni fiorentini per la storia des pensiero
giuridico e sociale, n° 15, 1986. Concernant l'influence de Gierke sur Max Weber, R. Mara,
S. Lepsius et G. Dilcher considerent que la condamnation de I'organicisme gierkien par
Weber a masqué les nombreux emprunts conceptuels qu'il a faits a 'historien du droit.
Leur hypothese est que le juriste n'a pas seulement influencé la reconstruction par Weber
de la genese des sociétés de commerce au Moyen Age (Geschichte der Handelsgesellschaften
im Mittelalter, 1889) mais aussi le cceur de sa méthode de recherche et de ses intéréts
scientifiques. Voir M. Realino, Dalla comunita al diritto moderno. La formazione guiridica
di Max Weber, op. cit., p. 16-17; S. Lepsius et G. Dilcher «Einleitung », in Max Weber,
Zur Geschichre der Handelsgesellschaften im Mittelalter, op. cit., p. 7.

25 Gerhard Dilcher, « Genossenschaftstheorie und Sozialrecht : ein ,Juristensozialismus'
Otto von Gierkes ? », op. cit.

26 0. G. Oexle, «Otto von Gierkes Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft », in
Deutsche Geschichtswissenschaft um 1900, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 1988, p. 193-217.
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Moyen Age, mais aussi « le premier et le seul juriste des années 1870 a
avoir une vue profonde du fonctionnement économique du capitalisme?’ ».
S’il n’a pas rencontré I'écho qu'il méritait chez les médiévistes, selon
Oexle, Cest que la naissance de I'Etat allemand en 1871 fit triompher
non pas cette histoire sociale avant la lettre, mais 'histoire politique
et nationale dont Georg von Below fut le grand représentant chez les
médiévistes du début du x1x° siecle. D’apres Oexle, il n’est pas indiftérent
que G. von Below ait a la fois fait de Gierke son adversaire principal
(dans son ouvrage classique, Der deutsche Staat des Mittelalters, 1914),
attaqué les réformes démocratiques de son éléve Hugo Preul3, et mis
en cause la scientificité de la sociologie naissante dans une polémique
contre Tonnies?®. C'est que Gierke et les gierkiens offraient des armes
pour la pensée critique, sociale et démocratique, méme s’ils n’étaient
pas des révolutionnaires, et méme si Gierke, sur ses vieux jours, était
devenu franchement conservateur.

Entre le nationalisme et le socialisme, le droit et la sociologie, Gierke
nest pas un penseur facile a situer. Comme la Sittlichkeit chez Hegel, la
Genossenschaft lui sert a réintroduire a la fois le national et le social dans
le droit. Mais il est aussi un penseur entre deux époques. Située a la
charniere du X1x© et du Xx° siécles, sa pensée est typique du Kaiserreich
et d’une science du droit public traversée de certitudes dogmatiques.
Toutefois, sa fameuse polémique contre le positivisme juridique de
Laband (« Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft »,
1883) et sa critique du premier projet du Code civil allemand font de
lui la principale voix critique de son temps.

Son maitre, Georg Beseler, 'auteur de Volksrecht und Juristenvecht
(1843), fut I'un des principaux juristes germanistes du Vormdrz, mais
aussi un membre de I’Assemblée nationale de la Paulskirche. Gierke
appartient comme lui a la tradition /7bérale. Comme lui, il considére que
«le peuple » en tant qu'unité organique crée spontanément du droit.
Les germanistes de 1'Ecole historique du droit reprochent a Savigny
et ses éleves leur intellectualisme et leur individualisme. Pour eux, le
droit n’est pas autonome, il dépend des pratiques et des représentations,
de I'éthique, de la religion et de la politique, mais aussi de la réalité

27 Ibid., p. 198.
28 0. G. Oexle, «Ein politischer Historiker : Georg von Below (1858-1927) », in Deutsche
Geschichtswissenschaft um 1900, op. cit., p. 287, p. 291.
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économique et sociale. A leurs yeux, les romanistes rompent le lien
entre 'éthique et le droit, entre 'histoire et la dogmatique juridique.
Ils identifient le droit a la science du droit et refoulent I'organicité des
groupes humains. Gierke brandit contre eux 'idée de « peuple », mais
pour lui I'unité nationale est inséparable de la liberté. Son nationalisme
est indissociable de son idéal constitutionnel.

En France aujourd’hui, a quelques exceptions pres, Gierke est peu étu-
dié®. De son vivant, il trouva des lecteurs enthousiastes en ses collegues
Maurice Hauriou, Léon Duguit, Raymond Saleilles et Léon Michoud, qui
discuterent intensément sa théorie de la personne juridique dans le contexte
de I'adoption des lois de 1901 et de 1905%°. Les choses ont changé depuis.
Lédition récente des Théories politiques du Moyen Age (Dalloz, 2008) — le
seul livre de Gierke traduit en frangais — est révélatrice : réalisée a partir
de la traduction anglaise, par Maitland, d’une section du volume trois
du Genossenschaftsrechr™, elle fait précéder la célebre préface de Maitland
d’une autre, qui décourage le lecteur francophone de lire Gierke. Dénoncer
comme le fait Jean-Louis Halpérin « le manque évident d’objectivité®® »
d’un juriste qui fut incontestablement, avec Jhering, Laband et Jellinek,
I'une des figures majeures de la science juridique de son temps, ne voir
qu’«anachronisme, contresens, aberration” » dans un livre qu'on réédite

29 Voir néanmoins les travaux décisifs de Caroula Argyriadis-Kervégan, d’Emanuele Conte
et d’Alain Supiot.

30 Voir Maurice Hauriou, La science sociale traditionnelle (1896); De la personnalité comme
élément de la réalité sociale (1896) ; Léon Duguit, L'Etat, les gonvernants et les agents, Albert
Fontemoing, Paris 1903 ; Léon Michoud, La théorie de la personnalité morale et son appli-
cation en droit frangais, Paris, Pichon, 1932 [1906]; Raymond Saleilles, De la personnalizé
Juridique, bistoire et théories, Paris, Rousseau, 1910.

31 Gierke, Political Theories of the Middle Age, introduction et trad. anglaise par F. W. Maitland,
Cambridge University Press, 1927 [1900]. Louvrage est la traduction de la section du
3¢ volume du Deutsches Genossenschaftsrecht intitulée « Die publistischen Lehren des
Mittelalters ».

32 Derniere page (non numérotée) de la préface de Jean-Louis Halpérin in Otto von Gierke,
Théories politiques du Moyen Age, trad. francaise par Jean de Pange, Paris, Dalloz, 2008.

33 Ibid. Jean-Louis Halpérin écrit que « Gierke a en quelque sorte, perdu la bataille du
Biirgeliches Gesetzbuch ». Il renvoie sur ce point a 'ouvrage de Michael John, Po/stics
and the Law in Late Nineteenth Century Germany, Oxford, Clarendon Press, 1989, qui est
le meilleur ouvrage sur la question. Or, loin de démontrer que Gierke a « échoué » dans
sa lutte pour réformer le droit civil allemand, John montre au contraire qu'il a infléchi le
BGB de facon décisive. Selon lui, si Gierke s'est attiré la réputation de représenter le camp
réactionnaire des Junkers et de la grande propriété fonciere contre le Code civil, c’est a
cause de son insistance sur le nécessaire traitement différentiel de la propriété fonciere et
mobiliere (il refusait qu'on puisse échanger un bien immobilier «aussi facilement qu'un
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et que maints spécialistes jugent toujours irremplacable n’est pas faire
preuve de beaucoup de discernement. Chez les historiens de ’hexagone,
I'idée circule que Gierke serait le chantre de I’ Ancien Régime, qu'il refu-
serait la séparation entre droit public et droit privé, rejetterait les droits
subjectifs. Gierke tend a étre lu a partir de la querelle bien francaise entre
les défenseurs de I'ancienne coutume et les partisans du code civil. En
fait cette querelle fait écran : les débats d’outre-Rhin sont tout autres. La
pente qui consiste, en France, a faire de Gierke un penseur réactionnaire
et a caricaturer son organicisme n'est pas tout a fait contingente. Louis
Dumont a montré quel malaise la pensée allemande a introduit, depuis
le x1x° siecle, dans I'autocompréhension de la société francaise®.
Montrer I'intérét que présente la lecture de Gierke au public fran-
cophone nécessite donc de ratisser quelques malentendus du jardin
franco-allemands®. Car, le lecteur de ce livre le constatera aisément,
Gierke n'est pas « corporatiste » au sens qu'a le mot en francais, il est
plutét républicain. Cet historien de la coutume appelle de ses voeux

la codification (de la constitution en 1868, et du droit civil). Il défend

avec virulence les libertés individuelles et les droits fondamentaux®.

Il n’attaque pas le droit naturel, mais «les doctrines exzrémes du droit

billet de banque ou un parapluie »). John précise que les groupes agrariens conservateurs
ont «instrumentalisé » la pensée de Gierke et qu'on ne peut réduire cette derniere «a la
défense des intéréts réactionnaires » (p. 113-114). Il rappelle que dans d’autres domaines, la
rupture de Gierke avec le conservatisme fut claire. Seuls les sociaux-démocrates le soutenaient
dans sa défense de la liberté des associations (p. 115). Cela n'empéche pas J.-L. Halpérin
d’écrire que «la figure de Gierke paralt, 2 premiére vue, étre celle d’un défenseur de la
vieille Allemagne, fiere de ses racines, attachées aux fraternités médiévales, sensibles aux
idéaux romantiques et crispée sur la défense des droits des grands propriétaires fonciers ».
Il est vrai qu'il renvoie alors non plus a M. John mais a M. Stolleis (Geschichte des ijffentliches
Rechts in Deutschland, Munich, Beck, 1992, p. 359-360). Cependant, Stolleis n’écrit rien de
semblable. Il estime qu’«avec sa critique du positivisme et sa critique du BGB, Gierke a
enclenché un mouvement qui a eu de l'effet jusqu’au XX° siecle » (p. 362). Selon G. Dilcher,
les domaines dans lesquels Gierke a influencé le droit civil allemand sont les suivants :
le role des dispositions générales, le droit associatif, I'endettement de longue durée, le
droit locatif, le contrat de travail (Dienstvertrag), la construction sociale de la propriété.

34 Louis Dumont, Essais sur ['individualisme, Paris, Le Seuil, 1983. Sur le méme théme, on
lira avec profit : Béatrice Durand, La nouvelle idéologie frangaise, Paris, Stock, 2010.

35 Voir Jacques Leenhardt, Robert Pitch (€d.), Au jardin des malentendus. Le commerce franco-
allemand des idées, Arles, Actes Sud, 1990.

36 Voir Gierke, « Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », Schmollers
Jabrbuch, 1883, n°4, Leipzig, Duncker & Humblot, p. 37-38. Sur la défense par Gierke
des droits subjectifs et des droits fondamentaux, voir Michael Stolleis, Geschichre des
iffentlichen Rechts in Dentschland, vol. 2, Munich, Beck, 1992, p. 372 sq.
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naturel®’’ ». Et contrairement aux juristes nazis plus tard, ce juriste marié
a une juive ne met pas en cause la distinction du droit public et du droit
privé®®, il ne juge pas que la réception du droit romain en Allemagne
ait été une catastrophe”. Lidéologie francaise se confirme elle-méme
quand elle oppose la coutume réactionnaire et le code civil révolution-
naire, le communautarisme et le républicanisme, la corporation et le
droit subjectif. Le but de Gierke n’est pas de retrouver ['unité perdue
des anciennes communautés, mais de trouver une synthése supérieure
qui dépasse 'opposition de la loi artificielle et de la coutume organique,
et qui inclue les droits de la particularité subjective.

DEUX LIVRES EN UN

Venons-en maintenant a 'ouvrage lui-méme et a la place qu’il occupe
dans I'ceuvre de Gierke. Quand il publie son Althusius en 1880, Otto
Gierke a trente-neuf ans. Il est issu d'une famille de juristes protestants
de I’Allemagne du Nord. Son pere occupa la fonction de syndic d’une
ville, comme Althusius (a Stettin, la ville natale de Gierke), avant de
devenir ministre de I'agriculture de Prusse. Celui qui s’appelle encore
Otto Gierke (il ne recevra la particule de noblesse qu'au couronnement
de sa carriere, en 1911) commence ses études de droit a Heidelberg. Il
les poursuit a Berlin, ol il soutient sa premiére these, en 1860, a 19 ans.
Quelques années plus tard, il soutient sa these d’habilitation (intitulée
Rechtsgeschichte der deutschen Genossenschaft), publiée en 1868, qui deviendra
le premier tome du Deutsches Genossenschaftsrecht. En 1872, il est appelé
pour enseigner le droit a 'Université de Breslau, puis il devient le recteur
de cette Université en 1882/1883. 1l enseigne ensuite a I'Université de
Heidelberg, ou il ne reste quun trés court temps. En 1887, il rejoint
la plus prestigieuse Université allemande, celle de Berlin. Clest la qu’il
acquiert une renommée internationale et qu'il termine sa carriere.

37 Gierke, « Die soziale Aufgabe des Privatrechts », gp. cit., p. 613.

38  Ibid.

39 Voir Gierke, « Die historische Rechtsschule und die Germanisten », 1903 in 7d., Aufsitze
und kleinere Monographien, vol. 2, op. cit., p. 741-742.
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Les années passées a Breslau sont marquées par son mariage avec Lili
Loening, qui appartient elle aussi a une famille de juristes et avec laquelle
il eut six enfants. Mais aussi par sa rencontre avec le philosophe Wilhelm
Dilthey, qui est son collegue a I'Université de Breslau, et qui devient son
ami. Ce sont des années trés productives pour lui : a Breslau, Gierke tra-
vaille non seulement a son livre sur Althusius, mais aussi aux deuxiéme et
troisieme volumes du Genossenschaftsrecht, ainsi qu'a son texte contre Laband.

Rédigé alors que I'Etat allemand avait 2 peine dix ans, I'Althusius
peut se lire comme la défense libérale d’un Etat national vraiment
constitutionnel et vraiment fédéral. Alors que sous le Kaiserreich, la
faiblesse du parlement et I’hégémonie de la Prusse menacaient de
transformer la constitution fédérale en pure facade, Gierke y transforme
en systeme « 'esprit de 1848 ». A rebours de la doctrine positiviste de
Gerber et de Laband qui dominait la science allemande du droit public,
il veut démontrer que le droit naturel est 'une des sources essentielles
du droit positif lui-méme dans I'Etat constitutionnel européen.

Louvrage parait un an avant le troisiéme volume du Deutsches
Genossenschaftsvecht (« La théorie de la Genossenschaft et de I'Etat de ' Antiquité
et du Moyen Age », 1881). Il porte sur le droit naturel moderne, de méme
que le quatrieme volume du Genossenschaftsrecht qui paralt vingt-trois
ans plus tard et qui le compléte™. Il se compose de deux textes hétéro-
geénes. La premiére partie a pour objet la vie et la pensée d’Althusius.
Elle est une version remaniée de la conférence que Gierke a prononcée
en I’honneur de Bluntschli le 3 aofit 1879 a I'Université de Breslau. La
seconde partie, beaucoup plus longue, est une enquéte généalogique sur
certains concepts fondamentaux de la théorie politique moderne (1. le
rapport religion/politique, 2. le contrat social, 3. la souveraineté du peuple,
4. la représentation, 5. le fédéralisme, 6. 1'Etat de droit).

Pris comme un tout, le livre est moins une monographie sur Althusius
qu'une enquéte sur la naissance de la théorie moderne de 1'Etat. Si le tra-
ducteur américain s'est permis de gommer toute référence a Althusius dans
le titre qu'il lui a donné (The Development of Political Theory, Norton, 1939),
Cest qu'il porte assez mal son titre. Cest dailleurs comme une introduction
générale a la pensée politique que I'historien anglais Figgis recommandait

40  Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, Graz, Akademische Druck-und Verlagsanstalt, 1954
[1913]. Gierke fait paraitre ce dernier volume (inachevé) a I'occasion de la réédition des trois
premiers. Voir la préface de 1913 dans laquelle il dresse le bilan de son parcours intellectuel.
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a tout étudiant de lire'’. Comme 'écrit Ernest Barker, qui s'en amuse,
Gierke fait d’Althusius «le clou auquel il suspend l'histoire des théories
médiévales qui I'ont précédé et des théories modernes qui I'ont suivi® ».

Lenseignant de philosophie sait combien sont rares les syntheses sur
les concepts de la pensée politique qui incluent I'apport du Moyen Age
et qui savent croiser I’histoire du droit et la philosophie politique. Le
présent ouvrage a cet immense avantage. Gierke y livre 'une des rares
syntheéses qu'il ait écrites sur I'histoire de la pensée politique.

Il y relit I'histoire de la philosophie politique du XvI¢ au XvIIr® siecles
au prisme de deux concepts juridiques : le concept de personne juridique
(ou de personne morale) — que les philosophes ont négligé — et le concept
de contrat — que les philosophes se sont trop hativement appropriés.
Léclairage qu'elle en recoit est inhabituel.

Clest dans la période qui sépare la Renaissance et la Réforme de la
Révolution francaise que Gierke concentre son enquéte. Selon lui, quelque
chose d’essentiel se produit pendant ces siecles pour le discours démocra-
tique moderne. Mais il remonte en dega : cC'est au Moyen Age qu'il voit
se mettre en place le discours de la sécularisation, de I'individualisme et
du libéralisme. « Toute I'avance que nous avons sur I’ Antiquité, écrit-il en
1889, nous la devons au Moyen Age [... ], bien quil y ait tout de méme eu
une rupture profonde entre le Moyen Age et le monde moderne® ». Sans
nier I'importance de ce qu'il appelle la tendance «antique-moderne » (par
quoi il désigne une vue fondée sur I’ Antiquité, mais d’esprit moderne), il
fait naitre la plupart des concepts fondamentaux de la pensée politique
moderne a I'époque médiévale, notamment 'idée « de droits inaliénables
de I'individu® », I'idée d’Ertat de droit, I'idée de souveraineté du peuple®,
de contrat social'® et de représentation politique.

La clarté pédagogique de I'exposé (un concept clé par chapitre) donne
un cadre a I’érudition foisonnante de Gierke et rapproche I'ouvrage
d’'un manuel — certes un peu exigeant. En cela, le livre est susceptible

41 John Neville Figgis, Studies of Political Thought from Gerson to Grotius, 1414-1625, New
York, AMS Press, 1978 [1907], p. 30.

42 Ernest Barker, « Introduction », in Otto von Gierke, Naturel Law and the Theory of Society
1500 to 1800, trad. anglaise par Ernest Barker, Boston, Beacon Press, 1957, p. IX.

43 Gierke, « Die soziale Aufgabe des Privatrechts », op. cit., p. 610-611.

44 «Cette idée émerge déja dans la pensée médiévale, elle perce tout a fait dans la politique
d’Althusius, elle est développée par Grotius et son école ». Voir infra, p. 170.

45 Voir infra, p. 177.

46 Voir infra, p. 162.
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d’intéresser les juristes, les philosophes et les historiens qui ne s'intéressent
pas en particulier 2 Althusius ni a2 Gierke. Comme I’édition italienne®,
la présente édition suppose que le livre peut trouver son public dans
une version allégée, détachée du lourd appareil de notes qui en double
quasiment le volume®. C’est du moins son pari.

LA CONTROVERSE SUR ALTHUSIUS

La lecture gierkienne d’Althusius est marquée par une série de théses
qui furent beaucoup discutées. Gierke présente le juriste calviniste
comme le premier théoricien moderne de la souveraineté populaire (avant
Rousseau), comme le pére du principe de subsidiarité et de la théorie
du tédéralisme. Pour lui, Althusius est celui qui a transplanté en terre
allemande le concept bodinien de souveraineté, mais d'une maniere si
particuliere, qu'on est en droit de voir en lui I'un des peres fondateurs
du constitutionnalisme, et finalement, une alternative a la pensée de
Bodin. Sous sa plume, la Po/itigue® d’ Althusius (1603) ouvre une filiation
«allemande » du droit naturel, attentive aux communautés. Elle étend
la revendication de la « libre égalité » de la religion a la politique, avant
que la Guerre de Trente ans et les Traités de Westphalie n’enterrent ses
idéaux sur le continent et que les Révolutions anglaises ne les réalisent.

La these de Gierke la plus controversée est celle selon laquelle Althusius
aurait enclenché la révolution « démocratique » du droit naturel, révolution
dont Rousseau serait I'accomplissement. Reprise en France par Pierre
Mesnard et par Robert Derathé”, cette lecture fut corrigée de fagon
décisive par Carl Joachim Friedrich, Giuseppe Duso et d’autres™. Ces

47 Gierke, Giovanni Althusius e lo sviloppo storico delle teorie politiche giusnaturalistiche, trad. en
italien par Antonio Giolitti, Turin, Einaudi, 1943.

48 Nous n'avons pas traduit toutes les notes de bas de page.

49 Johannes Althusius, Politica methodice digesta atque exemplis sacris et profanis illustrata,
Herborn, editio tertia, 1614.

50 Voir Pierre Mesnard, « Althusius et la démocratie corporative », in id., L'essor de la
philosophie politique au XVI siécle, Paris, Vrin, 1969 [1937], p. 566-616; Robert Derathé,
Jean-Jacques Roussean et la science politique de son temps, Paris, Vrin, 1995 [1950], p. 92-99.

51 Voir notamment Carl Joachim Friedrich, Introduction a la Politica methodice digesta de
Johannes Althusius, Cambridge, Harvard University Press, 1932, p. Xxv-xLIX ; P. J. Winters,
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derniers ont mis en évidence le coup de force qui traverse I'interprétation
gierkienne : ce que le juriste présente comme une théorie moderne du
contrat social serait en fait une pensée typique du Moyen Age et de son
pluralisme juridique.

Aux yeux de Gierke, la Politigue d’ Althusius se présente comme un
systeme entierement cohérent qui construit le corps politique sur plusieurs
niveaux. Chaque niveau est composé de différents corps symbiotiques ou
« consociationes » - familles, corporations, villes, et provinces composent
I'Empire (consociatio universalis). La corporation est un ensemble de familles,
la ville un ensemble de corporations, la province un ensemble de villes
et 'Empire un ensemble de provinces. Les membres d une association
sont les associations du degré inférieur. Selon Gierke, les clés de cette
construction sont le principe d’auto-administration (Se/bstverwaltung) des
associations et le principe du consentement : les décisions ne peuvent
étre prises a un niveau donné sans le consentement des associations du
niveau inférieur. L'idée de souveraineté du peuple serait présente, mais
modulée de fagon radicale par rapport au Contrat social de Rousseau :
le peuple étant une pluralité de corps symbiotiques, aucune place n’est
laissée a I'idée d"un pouvoir constituant omnipotent et entiérement ori-
ginaire. Cette idée est exclue par la nature « fédérale » du corps politique
et par le fait que chez Althusius, le foedus désigne le pacte par lequel
le peuple regoit son pouvoir de Dieu (le pouvoir du peuple est donc en
quelque sorte constitué).

Cette modulation de I'idée de souveraineté du peuple ne fait pas sortir
pour autant Althusius du cercle des peres de la démocratie moderne aux
yeux du théoricien de la Genossenschaft, lequel identifie la démocra-
tie 2 'Etat de droit, de préférence fédéral. La Politique d’Althusius se

Die Politik des Althusins und ibre zeitgenissischen Quellen, Fribourg, Rombach, 1963 ;
Hasso Hofmann, « Reprisentation in der Staatslehre der frithen Neuzeit. Zur Frage des
Reprisentationprinzips in der ,Politik “des Johannes Althusius », in K. W. Dahm et a/ia,
Politische Theorie des_Johannes Althusius, Berlin, Duncker & Humblot, 1988, p. 513-542;
Giuseppe Duso, « Althusius. Pensatore per una societa post-moderna? », in Filosofia
politica, 1990, IV, p. 163-175 ; Giuseppe Duso, Werner Krawietz, Dieter Wyduckel (éd.),
Konsens und Konsoziation in der politischen Theorie des frithen Foderalismus, Berlin, Duncker
& Humblot, 1997 ; Giuseppe Duso, « Herrschaft als gubernatio in der politischen Lehre
des Johannes Althusius », in Emilio Bonfatti, Giuseppe Duso et Lerio Scattola (éd.),
Politische Begriffe und historisches Umfeld in der Politica methodice digesta des_Johannes
Althusius, Wiesbaden, Harassowitz Verlag, 2002, p. 13-33; Thomas. Hiiglin, Sozietaler
Fideralismus, Berlin, New York, Walter de Gruyter, 1991.
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résume pour lui aux principes suivants : le corps politique se construit
par en bas; il résulte d’'un étagement de mandats, a chaque niveau,
entre représentés et représentants; le peuple peut déposer le plus haut
magistrat et peut le juger; le monarque n'est pas distinct d’un agent
ou d’un fonctionnaire : son pouvoir est dérivé et contrdlé ; les plus hauts
représentants du peuple — les éphores’® — peuvent destituer le magistrat
supréme si celui-ci abuse de son pouvoir.

LINTERPRETATION DE CARL JOACHIM FRIEDRICH

Politologue américain d’origine allemande, théoricien du totalitarisme
et traducteur d’Althusius, Carl Joachim Friedrich diffusa la pensée du
juriste calviniste aux Etats-Unis. Althusius fut un peu pour lui ce que
Montesquieu fut pour Hannah Arendt : un antidote a « ’absolutisme
démocratique » de Rousseau.

Dans l'introduction de sa fameuse traduction de la Po/itica methodice
digesta, parue en 1932 aux Etats-Unis, puis dans son livre sur Althusius de
1975, C. J. Friedrich athrme que Gierke commet un anachronisme quand
il fait d’Althusius le premier théoricien démocrate du contrat social et le
prédécesseur de Rousseau’. Il souligne que le concept de « contrat social »
appartient a une époque ultérieure de la pensée et qu'il présuppose une
théorie individualiste, absente de la théorie du syndic de la ville d’ Emden.
Lexpression « pactus societatis », si importante pour Gierke, est rarement
utilisée par Althusius. Certes, 'auteur de la Politica attribue la maiestas
au peuple et non au prince. Mais sa conception du peuple est telle qu’il
est difficile d’en conclure, comme le fait Gierke, qu'Althusius transpose
au peuple la souveraineté que Bodin attribue au prince.

Autre objection de Friedrich : Althusius ne dissout pas I'Etat en un
réseau de contrats privés, contrairement a ce quaffirme Gierke®. « Il est

52 A Sparte, les éphores avaient un pouvoir égal 4 ceux du monarque. Dans la Politique
d’Althusius, ils siegent a c6té du magistrat supréme et représentent les différents corps
de la société.

53 «Mais qu'en est-il de I'idée de contrat sur laquelle Gierke insiste tant? Il est vrai que
dans sa deuxieme sentence, la Po/itica parle d'un pacte entre les citoyens, mais a la lumiere
du livre entier on s'apergoit que ce pacte n'est pas un contrat et qu'il ne joue qu'un role
mineur », Carl Joachim Friedrich, Introduction a la Politica methodice digesta de Johannes
Althustius, 0p. cit., p. LXXXVIL Voir aussi id., Jobannes Althusins und sein Werk im Rabhmen
der Entwicklung der Theorie von der Politik, Berlin, Duncker & Humblot, 1975, p. 114.

54  Voir infra, p. 243.
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plus convaincant de dire qu'Althusius a subsumé toutes les fonctions
privées sous une hiérarchie de groupes qui sont tous plus ou moins
publics” ». Gierke méconnaitrait le genre dont reléve la Politica : il la
lirait comme un traité de droit public alors qu'elle traite « de I’ensemble
des faits étudiés aujourd’hui par les différentes sciences sociales™ ». Il
ne verrait pas que le modele de la théorie de la consociatio n’est pas la
citoyenneté étatique telle quelle s’est construite depuis le X1X° siecle
au sein du droit public, mais le modeéle « politique » et « sociologique »
du citoyen de villes libres comme Francfort ou Nuremberg’’. Friedrich
renverse donc I'affirmation de Gierke : a ses yeux le juriste d’Emden
transforme le droit privé en droit public quand il attribue des fonctions
publiques aux groupes privés.

Notons que dans un corollaire de 1902 de I'Althusius, Gierke précise
que le développement de I'idée de fédéralisme a abouti a la «distinc-
tion progressive de deux séries d’idées, 'une centrée sur les relations
d’Etat 2 Etat, l'autre sur la position des associations infra-étatiques au
sein de I'Etat » et que la pensée d’Althusius se déployait 2 un moment
ou cette séparation était encore « incompléte », dans la zone ou les
deux séries d’idées étaient encore entremélées™. Il souligne ainsi que
la distinction moderne tranchée entre droit privé et droit public était
étrangere a Althusius”. Par conséquent, on peut considérer qu'il est
assez indifférent de dire qu’Althusius dissout le droit public dans le
droit privé ou 'inverse.

Mais 'objection principale de C. J. Friedrich n’est pas la. Le poli-
tologue estime que ce n'est pas «un choix trés heureux » de «ranger
la construction althusienne sous I'étiquette de “fédéralisme”, comme
il est habituel de le faire depuis Gierke® ». Le terme « fédéralisme »

55 Ibid., p. 114. Voir aussi id., Introduction a la Politica methodice digesta, op. cit., p. LXXXIV.

56 Carl Joachim Friedrich, Introduction a la Politica methodice digesta, op. cit., p. LXIV.

57 Ibid., p. LX11L

58 Selon Gierke, on ne trouve pas encore chez Althusius la conception de I’Ecat comme
personne juridique qu'on trouve chez les fédéralistes modernes. Voir le corollaire de 1902,
que nous n'avons pas traduit, dans I'édition allemande (Scientia Aalen, 1958, p. 334 sq.).

59 Comme la plupart des auteurs de son temps, Althusius n’oppose pas de fagon tranchée les
institutions privées et publiques comme s'il sagissait de deux sphéres juridiques entiére-
ment séparées. Il attribue certaines fonctions privées, d’autres publiques aux communautés
sans que la différence soit centrale pour lui. Voir Martin Bullinger, Offentliches Recht und
Privatrecht, Stuttgart, Berlin, 1968, Kohlhammer Verlag, 1968, p. 19.

60 Carl Joachim Friedrich, Introduction a la Politica methodice digesta, op. cit., p. LXXXVIL
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n'apparait quau X1x° siecle. « Faut-il donc appeler “fédéralisme” la
relation des groupes et des sous-groupes et le tout symbiotique qu’ils
constituent, comme on le fait depuis Gierke® ? ». Rien n’est moins sir
selon Friedrich. Althusius proposerait en fait une construction pluraliste
et polycentrique du pouvoir plus proche de ce que les Anglais appellent
local government que du fédéralisme®. La pensée althusienne est pour
Friedrich une pensée «sociologique » avant la lettre, proche de celle
de Proudhon®, une théorie du « consociationisme® » qui propose une
alternative a I'individualisme possessif, non une théorie du fédéralisme.

Sur ce point aussi, les analyses de Gierke résistent relativement bien
a l'objection du politologue. Le théoricien de la Genossenschaft n’admet-il
pas que la conception fédérale d’ Althusius « ne débouche pas sur un concept
d’Erat fédéral (Bundesstaar) au sens strict® » ? Ne cherche-t-il pas jus-
tement 2 montrer que le role d’Althusius a écé de rezarder la réduction
de la sphere publique a I’étatique, réduction qui caractérise a ses yeux
I'absolutisme, mais aussi le positivisme juridique d’'un Hobbes et d'un
Laband ? Althusius ne lui sert-il pas précisément a rappeler a la science
juridique de son temps que «les concepts spécifiques du droit public
(iffentliches Recht) culminent dans le droit étatique (Staatsrecht), mais [qu’]
ils ne lui appartiennent pas exclusivement, car ils s'épanouissent déja
dans le droit constitutionnel et le droit administratif de toute corpora-
tion (in dem Verfassungs- und Verwaltungsrecht jedweder Kirperschaft)*® » ?

On notera que dans son introduction de 1932, Friedrich affirme aussi
que ce qu'Althusius appelle jus regni ou jus majestatis désigne en fait ce
que nous appelons, nous, «constitution ». En reprenant le concept de
souveraineté de Bodin et en 'attribuant a la communauté organisée,
Althusius aurait au fond « éliminé le concept de souveraineté » et 'aurait
« remplacé par celui de constitution®” ».

Cest cette ligne argumentative qui conduit Friedrich a modifier sa lec-
ture apres la Seconde Guerre mondiale. Apres 1945, alors qu'il est devenu
un théoricien renommé du totalitarisme et un partisan du fédéralisme

61 Carl Joachim Friedrich, Johannes Althusius, op. cit., p. 118.

62 Ibid.

63  Carl Joachim Friedrich, Introduction a la Politica methodice digesta, op. cit., p. LXVIIL
64 Ibid., p. LXXXVIIL

65 Voir infra, p. 116.

66 Gierke, «Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », op. cit., p. 32.
67 Carl Joachim Friedrich, Introduction a la Politica methodice digesta, op. cit., p. XC et XVI.
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européen, le politologue finit par accepter de parler du « fédéralisme »
d’Althusius, au motif que «cette vue s'est imposée tres largement® ».
Il accepte finalement de considérer le juriste calviniste comme ['un des
peres du constitutionnalisme et du fédéralisme modernes, insistant au
passage sur le rapport intrinseque entre les deux®.

La distinction qu'il faisait en 1932 entre « fédéralisme sociologique »
et « fédéralisme politique » s'estompe dans ses écrits d’apres-guerre. Elle
avait 'immense inconvénient de présupposer la distinction moderne entre
Etat et société, inconnue d’Althusius. En somme, la lecture de Friedrich
est traversée par des anachronismes (elle présuppose les distinctions
modernes droit privé / droit public, société/Etat) et par un flottement,
puisqu’apres avoir contesté la lecture de Gierke, le politologue a fini
par se rallier a sa thése selon laquelle Althusius peut étre lu comme un
théoricien du fédéralisme avant la lettre.

LINTERPRETATION DE GIUSEPPE DUSO

De ce flottement et de ces anachronismes, 'interprétation de Giuseppe
Duso et de I'Ecole de Padoue est exempte. Elle s'en prend elle aussi 2 la
these gierkienne selon laquelle Althusius serait, avant Rousseau, le pére
de la théorie du contrat social et de I'idée de souveraineté du peuple. Suite
au flot de protestations recue par leur éditeur a la parution, en 1987, du
livre sur les théories du contrat social issu de leurs travaux collectifs,
lequel ne faisait pas figurer Althusius parmi les théoriciens du contrat
social’®, Duso et ses collegues ont consacré un nombre croissant de leurs
travaux a la pensée du juriste calviniste. Ils ont rappelé a juste titre que
les doctrines du contrat social ont inventé une forme de justification de
'obligation politique basée sur la rationalité formelle. Si ces doctrines
furent le laboratoire de la science politique moderne, c’est quelles
rompaient avec les anciens contrats synallagmatiques du Moyen Age et

68 Carl Joachim Friedrich, Johannes Althusius, op. cit., p. 118.

69 «La montée du gouvernement constitutionnel moderne a été accompagné de nombreux
schemes fédéraux. Le paralléle est si frappant que 'on peut considérer le fédéralisme
comme ['un des aspects les plus importants du constitutionnalisme », Carl Joachim
Friedrich, Limited Government. A comparison, Prentice Hall, 1974, p. 51. Voir aussi Carl
Joachim Friedrich, Trends of Federalism in Theory and Practice, Londres, Pall Mall Express,
1968, p. 12 54.

70  Giuseppe Duso (éd.), I/ contratto sociale nella filosofia politica moderna, Bologne, Il Mulino,
1987.
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avec le réseau de mandats représentatifs d’Althusius. Duso souligne que
paradoxalement, la figure du contrat social fonde en réalité une forme de
politique dans laquelle plus personne ne contracte avec personne, parce
quelle impose I'idée qu'il est juste de se soumettre aux lois.

Dans cette perspective, Althusius se trouve rejeté dans la pré-moder-
nité. Alors que Friedrich lui ménageait un espace au sein de la modernité
aux cOtés de la tradition anglaise du loca/ government, ou pour toutes
sortes d’alternatives proudhoniennes a I'Etat centralisé, ou encore, dans
ses écrits d’apres 1945, comme figure clé du constitutionnalisme, pour
les philosophes de I'Ecole de Padoue, il est impossible de faire sortir
Althusius de la pensée prémoderne sans commettre un grave contresens.
Seuls les penseurs de la réaction peuvent l'actualiser’.

Selon Duso, c’est seulement si ['on part d’une catégorie anhistorique
de pouvoir et qu'on lit Althusius a partir de Bodin et de Hobbes qu'on
peut voir dans la Politica methodice digesta un manifeste du pouvoir « par
en bas’? ». Le philosophe italien a raison d’affirmer que dans la Politica,
la position du souverain n’est pas déduite constitutionnellement du droit
du peuple. Le peuple n’est pas le créateur du souverain comme personne
morale. La construction contractuelle sert uniquement a permettre la
résistance en cas de tyrannie, ce qui rapproche Althusius du droit de
résistance des monarchomaques.

Duso est convaincant lorsqu’il montre que le concept althusien de
pouvoir correspond a 'ancien concept de gubernatio, qui exprime une
conception aristocratique du pouvoir, et non au concept moderne de
souveraineté, construit autour du principe de 1’égalité des hommes.
Du point de vue de 'histoire des idées, la rectification est salutaire.
Dans leurs interprétations, Otto von Gierke et Carl Joachim Friedrich
se fourvoieraient donc quand ils congoivent les anciens iura maiestatis
comme une forme précoce de souveraineté populaire, de démocratie
participative ou de constitutionnalisme.

Il n’en reste pas moins que du point de vue philosophique, le projet
qui consiste a relire 'histoire de la pensée politique en gardant les yeux
rivés sur Althusius est extrémement fécond. Duso d’ailleurs le reconnait.

71 Voir I'usage qu'a fait récemment Alain de Benoist de la pensée althusienne : http:/
www.in-limine.eu/2015/04/johannes-althusius-par-alain-de-benoist.html (consulté le
05/05/2020).

72  Giuseppe Duso, « Herrschaft als gubernatio in der politischen Lehre des Johannes
Althusius », op. cit., p. 13.
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Il admet qu’il y a tout de méme quelque chose a apprendre d’ Alchusius
aujourd’hui. Comprendre que le contexte dans lequel Althusius évolue
n’est pas celui de la démocratie moderne n’empéche nullement de faire
usage de sa pensée pour éclairer les contradictions qui traversent notre
conception de la démocratie, en particulier la contradiction entre les
intentions démocratiques et la participation réelle des citoyens, entre
I'absolutisation de la volonté populaire et la dépolitisation réelle, effet
de la combinaison de souveraineté et de représentation. En ce sens,
pour le philosophe italien, cela « vaut la peine d’écrire une histoire des
contradictions des concepts politiques modernes en gardant les yeux sur
Althusius” ». « Althusius est un penseur tout a fait inactuel, qui, a cause
de cette inactualité méme est des plus actuels™ ». Il y a donc bien pour
Duso une actualité d’Althusius, mais celle-ci est « non immédiate ».

Cette conclusion est inattendue tant elle est proche de celle de
Gierke. S'il est finalement utile de lire Althusius aujourd’hui, c’est que
cet auteur nous permet de regarder notre présent d'un regard neuf,
sans nous laisser aveugler par I'appareil de légitimation de la théorie
politique moderne. Il nous permet a la fois de regarder I'instrument a
travers lesquels nous regardons la réalité et les déformations qu'il produit.
On s'apercoit alors que les concepts fondamentaux de la politique des
modernes (« domination », « Etat », « souveraineté », « société », etc.) ne
sont nullement le seul horizon possible de la vie politique.

73 Ibid., p. 33.

74 Emilio Bonfatti, Giuseppe Duso et Lerio Scattola, « Introduction », in Emilio Bonfatti,
Giuseppe Duso et Lerio Scattola (éd.), Politische Begriffe und historisches Umfeld in der
Politica methodice digesta des_Johannes Althusius, op. cit., p. 11. Hasso Hofmann tire des
conclusions similaires : « Méme si dans un premier temps la doctrine pré-révolution-
naire des monarchomaques était beaucoup moins novatrice que la théorie de Bodin, il
faut avouer que si on la détachait du contexte social et féodal de la vieille Europe, la
théorie de la consociatio d’ Althusius acquerrait une fécondité tout autre ». « Que l'idée
de contrat social ait renfermé un potentiel émancipatoire explosif, Rousseau 1'a appris
d’Althusius » (H. Hofmann, Représentation. Studien zur Wort- und Begriffgeschichte von der
Antike bis ins 19. Jahrbundert, Berlin, Duncker & Humblot, 1974, p. 371). A ses yeux la
théorie althusienne est féconde pour I'avenir (isz zukiinfttrichtig) mais elle apparait dans
un contexte « tout a fait non moderne » (p. 372).
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UNE AUTRE HISTOIRE DU DROIT NATUREL

LE « GRAND RECIT » DE GIERKE

A la surface de son livre, on I'a dit, Gierke proclame que Rousseau
a un prédécesseur allemand.

La these fit grand bruit. Néanmoins, il y a plusieurs niveaux dans
I'ouvrage de Gierke : le niveau du « grand récit », imprégné de rhé-
torique — et le niveau des analyses de détail, érudites, foisonnantes,
infiniment nuancées, qui impressionnaient encore les juristes allemands
de l'entre-deux guerres.

Or, une lecture attentive montre que Gierke était parfaitement conscient
de ce qui sépare Althusius et Rousseau. A la lumidre de ce qu'il écrit dans
ses analyses de détail, on est en droit de considérer que le rapprochement
entre les deux auteurs faisait partie d’'un «effet d’annonce ». Il faut garder
en téte que Gierke tirait de I'oubli un auteur parfaitement inconnu a son
époque et qu'il a pu juger bon de recourir a une certaine «stylisation »
pour marquer les esprits. Sa stratégie en fait était double. Elle consistait
a la fois a inscrire Althusius dans la grande théorie politique (dans une
ligne qui part de Bodin et qui conduit au Contrat social) afin de le tirer
de l'oubli ez a souligner ce qui I'en sépare, pour mettre en lumiére une
ligne mineure ou dissidente de la pensée politique passant par Milton
et Montesquieu et conduisant a Gierke lui-méme.

Si on le lit bien en effet, on s'apercoit que Gierke est le premier a
avoir montré les limites de I'actualisation de la théorie de la consociatio
d’Althusius. 1l a clairement souligné I'écart qui la sépare des théo-
ries modernes de 1’Etat fédéral. «Les arguments d’Althusius, écrit-il,
correspondent pour la plupart a des idées qu'on rencontre au Moyen
Age” ». 1l sait bien que la cause pour laquelle luttait le juriste calviniste
(lautonomie des villes) était déja une cause perdue au XVII siecle face
a la montée en puissance des Etats territoriaux. Mais cela n’en fait pas
pour autant un penseur « pré-moderne » a ses yeux. Ni moderne, ni pré-
moderne, Althusius est pour lui le représentant d'une pensée qui opere

75 Infra, p. 119 Gierke écrit aussi qu’« Althusius fut le premier a réunir en un systéme
général du droit public les principes déja exposés au Moyen Age », infra, p. 189.
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une rupture précise avec la pensée médiévale, mais d'une pensée gui n'a
pas vaincu. Reléguer a la pré-modernité tout ce qui n'est pas dominant
dans la modernité est ce a quoi Gierke se refuse. Son mode d’écriture
de I'histoire du droit se caractérise justement par le souci de dégager
I'espace précaire qu'occupent certaines pensées « inactuelles ». Pensées
qui, lorsque la modernité politique entre en crise, peuvent ressurgir
comme des alternatives a celle-ci.

Dans ses travaux d’histoire du droit, Gierke met en scene un conflit
séculaire entre le principe de la Genossenschaft (I'association coopérative
ou corporative) et le principe de la Herrschaft (la domination, le pouvoir),
conflit qui est aussi celui entre les traditions romaine et germanique. Il
tente d’atténuer la dichotomie classique entre les pays de c/vil law et les
pays de common law, entre les systémes imprégnés de droit romain dans
lesquels s’est édifiée la doctrine de la souveraineté congue comme mono-
pole du pouvoir et les systemes inspirés par un droit commun d’origine
germanique, dans lesquels la production du droit, au lieu d’étre la pré-
rogative exclusive d’'un Etat-personne, est la résultante de 'autonomie
et de la dynamique de diverses associations. Au droit romain, auquel il
reproche d’avoir accru 'individualisme et d’avoir limité 'autonomie des
associations a cause de sa conception verticale du pouvoir, Gierke oppose
la réciprocité des droits et des devoirs du droit germanique.

Selon lui, le droit romano-canonique a favorisé une tradition qui meéne
au principe du princeps legibus solutus et a I'Etat absolutiste. Décisive a cet
égard fut I'invention au XIII siecle, par le pape-juriste Innocent IV, de
la théorie de la fiction de la personne juridique, qui pose que les seules
personnes réelles sont les individus et que tous les corps collectifs ne
sont que des personnes fictives. D'apres Gierke, |'interprétation romano-
canonique de la corporation qui finit par identifier juridiquement le
corps collectif et la personne juridique a une fiction masquant une
somme d’individus fut appliquée non seulement a I'Eglise, mais aussi 2
I'Etat. Conduisant 2 la conception de I'Etat comme Anstalt (I'institution
en tant quappareil de contrainte), elle devint cruciale pour le droit
public de I'Etat absolutiste moderne. Elle fut adoptée par la théorie
philosophique elle-méme. La philosophie politique en effet s'appliqua a
promouvoir a la fois I'Etat centralisé et I'émancipation de I'individu. Elle
refusa que subsiste d’autres sources de droit entre «1'Etat souverain »
et «l'individu souverain ». Le droit corporatif fut exclu de la grande
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théorie et relégué sur le terrain du droit positif. Le refus des «corps
intermédiaires » depuis Hobbes et Rousseau jusqu'a Kant semble tout
a fait révélateur 2 Gierke d’une tendance de I'’Etat moderne 2 absorber
toute la vie communautaire, tendance qui ne laisse finalement aux
associations, soupgonnées d’étre des « factions », que I'espace étriqué du
droit privé. Pour Gierke cette ligne mene a la forme fonctionnaliste de
I'Etat (le Polizeistaat du XvIIE siecle), mais aussi a 1'économie politique
et au communisme du XIX¢ siécle, qui, a ses yeux, favorisent tous deux
la forme planificatrice et centralisée de 'Etat’®.,

Quelle place revient a Althusius dans ce récit ? Gierke situe le juriste
calviniste au commencement d’une tradition allemande du droit naturel
qui s'écarte de la doctrine jusnaturaliste dominante (Hobbes, Locke et
Rousseau) du fait qu'elle favorise I'autonomie des corps intermédiaires
et des corps sociaux. Althusius devient ainsi le premier théoricien du
droit naturel a avoir tenté de dépasser la structure a la fois autoritaire
et individualiste du droit romano-canonique. Selon Gierke, I'auteur
de la Politica réintroduisit la logique de la Genossenschaft contre celle
de la Herrschaft, avant Grotius ou Christian Wolff. Il tenta de rendre
indissociable I'idée de I'Etat et I'idée de droit”’ au moment méme ol
I’absolutisme s'imposait en Europe et mettait I'Etat au-dessus du droit.
Puisant dans I'héritage du droit corporatif germanique, il lutta contre
la tendance qui conduisait a mettre sous tutelles les associations et a
les reléguer au droit privé.

Pour Gierke, Althusius a fait école de deux maniéres :

1. en langant I'idée d’« Etat composé » (zusammengesetzter Staat, respu-
blica composita), qui menera a celle d’Etat fédéral.
2. en préparant le principe moderne de I'autonomie des associations

et en affirmant que leur sphere juridique n’est pas une concession
de I’Etat’®.

Le théoricien de la Genossenschaft souligne que la construction corpo-
rative de I'’Etat de la Po/itica a introduit dans le contrat social un élément
qui ensuite ne sera plus éliminable par la politique absolutiste et qui

76  Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 650.

77 Voir Gierke, « Die Grundbegriffe des Staatsrechts », Zeitschrift fiir die Gesamte
Staatswissenschaft, n° 30, 1874, p. 179.

78  Infra, p. 246.
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se développera dans la conception de la société de 'une des branches
de la doctrine du droit naturel (avec Grotius, Wolff, Montesquieu,
Schlozer et Wilhelm von Humboldt). Luttant a la fois contre le droit
naturel centralisateur (Hobbes, Rousseau) et contre le droit positif, cette
branche a effectué «un travail méritoire a la fois contre les anciennes
corporations basées sur les privileges et contre la tendance centralisatrice
et individualiste” ». Toutefois Gierke ne cache pas que c’est la tendance
adverse qui a vaincu, la conception «atomiste et mécaniste » du droit
naturel (de Hobbes a Kant), la théorie et la pratique francaises®®, mais
aussi prussiennes (Frédéric I).

Althusius devient ainsi le premier théoricien systématique d'un
courant qui embrasse «le systéme collégial de I'Eglise » (das kirchliche
Kollegialsystem), I Allgemeines Landrecht prussien, et qui renait dans
la Prusse du début du x1x¢ siécle avec le baron de Stein®'. Sans faire
exactement d’Althusius /'7nitiateur de la « branche allemande » du droit
naturel — pour un germaniste de I'Ecole historique du droit, celle-ci
ne peut sortir de la téte d’un savant — Gierke voit en lui celui par qui
le droit naturel accueille I'héritage du droit germanique et le transforme
en systeme®. C'est dans ce role que l'auteur de la Politica devient la clé
de votite de son « grand récit ». Ce role est crucial, puisqu’il permet
d’annexer une partie du droit naturel a I'héritage du droit germanique.
Or, il convient d’insister sur le fait que par 1a, Gierke s'écarte a la fois
de Savigny et de son maitre Beseler, du chef de file des « romanistes »
et de celui des « germanistes » de 1'Ecole historique du droit, et qu'il
trace sa propre voie.

DEPASSER LA QUERELLE DE LECOLE HISTORIQUE
DU DROIT ET DU DROIT NATUREL

Dans son discours du rectorat de Breslau de 1882, « Droit naturel
et droit allemand » (« Naturrecht und Deutsches Recht ») et dans
son essai de 1903, « LEcole historique du droit et les germanistes »

79  Infra, p. 253.

80 Gierke écrit que Turgot (par son article de 1757 sur la corporation de I’Encyclopédie)
et Rousseau «ont condamné a mort la corporation », « Die Steinsche Stidteordnung »,
1903, in Aufsdtze und kleinere Monographien, vol. 1, op. cit., p. 809.

81 Ibid., p. 810.

82 «La philosophie politique avait accueilli dans la doctrine du droit naturel tout ce qu’elle
avait pu sauver de I'idée chrétienne et germanique de liberté », infra, p. 237.
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(« Die historische Rechtsschule und die Germanisten »), Gierke four-
nit un certain nombre de clés pour lire ' Althusius®. Ces deux textes
montrent qu'il tente notamment de dépasser la querelle entre 1'Ecole
historique du droit et le droit naturel qui, au X1xX° siécle, marqua la vie
intellectuelle outre-Rhin.

Dans cette controverse, Gierke adopte une position entiérement
originale, qui fut reprise plus tard par Ferdinand Tonnies quand celui-
ci tenta d’élaborer un «droit naturel communautaire » (e7z gemein-
schaftliches Naturrech?) et par Hermann Heller dans sa Staatslehre®'. En
nuancant 1'idée courante selon laquelle I'historicisme aurait vaincu le
rationalisme, 'auteur du Genossenschaftsrecht se démarque a la fois de
Savigny et de Beseler.

Gierke refuse de critiquer le droit naturel a la maniére de Savigny. 11
reproche trois choses a ce dernier. Selon lui, Savigny n’a pas vu

1. que le droit naturel « résulte de tendances de I'histoire mondiale® »,
bien qu’il se présente comme un systéme anhistorique. Le droit
naturel a beau se présenter comme un systéme déductif et abstrait,
son contenu provient de deux ensembles historiques : le droit romain
antique et le droit germanique médiéval®®. En démantelant les
conceptions organicistes du Moyen Age et en préparant les théories
de la «société civile », ce droit « a accouché de nouvelles réalités et
il a bouleversé la réalité politique®” ». Il est donc est un phénomene
Dpleinement historique.

2. que «les germes du droit naturel se retrouvent dans le droit posi-
tif* ». Pour Gierke, il ne faut pas prendre au mot la doctrine du
droit naturel quand elle se présente comme l'autre du droit positif.
L Althusius cherche a démontrer que la défense du droit naturel et
la défense de la souveraineté sont allées de pair. Les théories du

83 On trouve ces deux essais dans Azufsdtze und kleinere Monographien, op. cit., vol. 1, p. 371-
401 et vol. 2 p. 727-787.

84  Voir Ferdinand Tonnies, Historismus und Rationalismus, 1894 in id., Studien zu Gemeinschaft
und Gesellschaft, Heidelberg, Springer, 2012, p. 79-100; Hermann Heller, Staatslehre,
Leiden, Sijthoff, 1963, p. 95 sq.

85 Gierke, «Die historische Rechtsschule und die Germanisten », op. cit., p. 741.

86 Gierke, « Naturrecht und deutsches Recht », Francfort-sur-le-Main, Riitten & Loening,
1883, p. 15.

87 Gierke, «Die historische Rechtsschule und die Germanisten », gp. cit., p. 741.

88 [Ihid.
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droit naturel moderne ont eu pour effet concret la construction
du droit positif. Lopposition entre les deux est donc superficielle.
3. «que, pour une grande part, le droit naturel recouvrait d’'un habit
nouveau d’anciennes idées du droit germanique®” ». Parce qu'il I'a
ignoré ce fait, Savigny a durci «'opposition entre le droit naturel
et le droit national renaissant et I’a transformée en hostilité” ».

On notera que Beseler durcissait tout autant cette opposition. Dans
UAlthusius, Gierke cherche a infirmer I'idée que «le droit des juristes
(Juristenrecht) des XvII® et XVIIE siecles n'offre presque aucun appui a
I'esprit d’association » du droit populaire (Volksrecht) allemand «qui
est en train de renaftre” », idée affirmée par Beseler dans Volksrecht und
Juristenrecht.

Gierke estime en effet que les théoriciens du droit naturel des xvir°
et XVIII siecles ont repris certaines « anciennes idées » au droit germa-
nique, notamment le principe de la réciprocité des droits et des devoirs
(alors que le droit romain aurait concu le droit comme un ensemble
de prérogatives unilatérales), la relation étroite du concept subjectif de
liberté et du concept de loi objective et la tendance a ne pas concevoir
I’Etat séparément du droit. Enfin, ils lui auraient repris un concept
original de corporation, qui respecte I'autonomie de I'individu au sein
de la communauté juridique. Lhistorien de la Genossenschaft soutient
que le concept germanique de corporation n’a pas eu d’équivalent dans
le droit romain : les glossateurs eux-mémes auraient été influencés par
le concept germanique, ce qui expliquerait que la réception du droit
romain en Allemagne n’ait pas été une simple dénaturation.

Le portrait d’Althusius que brosse Gierke obéit a la méme logique.
Le juriste veut démontrer la continuité du concept germanique de cor-
poration a travers les siecles. Il refuse néanmoins de dire que son unique
source est le Volksgeist allemand, resté intouché par les constructions des
juristes. A ses yeux, le droit populaire et le droit savant se sont mélangés.
Althusius incarne la synthese de 'historicisme et du rationalisme — du
droit germanique « populaire » et du droit philosophique — et donc la
dissolution de I'antagonisme campé par Savigny et Beseler. Il permet a

89 Ibid., p. 742.
90  Ibid.
91 Georg Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig, Weidmann'sche Buchhandlung, p. 160.
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Gierke d’intégrer les théories du droit naturel dans la continuité d'une
histoire du droit pensée a partir du Volksgeist, au moment méme ou il est
en train de transformer sa théorie de la Genossenschaft en théorie « savante »
du droit public (par le biais de la tres abstraite théorie de I'organe)’”.
Beseler considérait de fagon assez convenue que la nouvelle ligne
juridique «allemande » apparue au XVII siécle, celle du jus naturae
et gentium, commence avec Grotius, passe par Pufendorf, Thomasius
et Wolff, et mene a Kant. Pour lui, I'anti-Bodin le plus influent dans
I’Allemagne du xvIr siecle n'était pas Althusius, mais Grotius. Il en
concluait que la tradition juridique allemande de cette époque n’avait eu
d’influence qu'en philosophie, en droit international et en droit pénal”.
Gierke déplace le curseur en amont : avant Grotius, il y eut Althusius.
Les conséquences de ce geste sont multiples. Lune d’elle est qu'il devient
possible de penser I'influence de la tradition allemande sur le droit public.
Il est essentiel d’avoir a 'esprit que Beseler n’avait jamais songé a
transformer sa théorie de la Genossenschaft en théorie de 1'Etat. Or, Cest
précisément ce que Gierke était en train de faire durant ses années passées
a Breslau. La nouvelle théorie de I'Etat qu'il était en train d’élaborer
depuis le milieu des années 1870 s'adossait a construction ultra-abstraite
de logique juridique, ce qui était le péché capital pour I'Ecole historique
du droit. Par conséquent, il nest pas interdit de penser qu’a travers la
figure d’Althusius, Gierke se trouve un garant au moment ou il pénétre
sur des terres inconnues de son maitre. Il se trouve un prédécesseur qui
a systématisé avec génie la tradition et qui, comme lui, est entre deux
époques, afin d’échapper aux reproches de son « surmoi » de germaniste.
Il est assez clair que Gierke projette son propre idéal politique et
philosophique sur la tradition du droit germanique quand il soutient
qu'elle s'oppose originairement a la doctrine de la séparation de la
légalité et de la moralité telle quelle apparait chez Thomasius et chez
Kant. Les historiens du droit ont réfuté divers points du récit gierkien.
Sans I'invalider entierement, ils ont révélé son intenable « nationalisme
épistémologique ». Ludwig Mitteis et Peter Landau ont expliqué que
la corporation romaine ressemble en fait a la Genossenschaft®* et que la

92 Voir Gierke, « Die Grundbegriffe des Staatsrechts », 1874, op. cit. et « Labands Staatsrecht
und die deutsche Rechtswissenschaft », 1883, op. ciz.

93 Georg Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, op. cit., p. 49 sq.

94 Ludwig Mitteis, Rimisches Privatrecht bis anf die Zeit Diokletians, Leipzig, Duncker
& Humblot, 1908, p. 339-347 ; Peter Landau, «Otto von Gierke und das kanonische
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distinction gierkienne entre Genossenschaft et universitas manque d’appui
dans les sources romaines. Emanuele Conte a montré qu'il n’était pas
possible d’opposer droit romain, droit germanique et droit canonique
comme le fait Gierke”.

Mais répétons-le, bien qu'il faille amender la perspective gierkienne
du point de vue de I'histoire du droit, celle-ci reste féconde philosophi-
quement. A travers son enquéte historique, Gierke cherche a refonder
la théorie de I'Etat. Il se sert de la figure d’Althusius non pas pour
dresser la Genossenschaft contre I'Etat, mais pour réformer 1'Etat, afin
qu'il devienne un véritable Etat de droit et un « Etat de culture® ». 11
n'est pas question pour lui que «la commune (Gemeinde) redevienne
un Etat dans I'Ecat comme c’était le cas au Moyen Age” ». Ni Etat
dans I'Etat, ni association sous la tutelle de I'Etat : Cest une troisiéme
voie que cherche Gierke, celle qui défend I'autonomie maximale des
associations au sein de I'Etat de droit. Cest avec ce projet en téte qu'il
engage une relecture de la philosophie politique. Mais avant d’examiner
celle-ci, il nous faut aborder un probléeme de traduction que nous avons
laissé en suspens.

TRADUIRE GENOSSENSCHAFT

Qui veut accéder a la pensée de Gierke se heurte a certains obs-
tacles. L'un d’eux est la difficulté a traduire « Genossenschaft ». Ce
terme du vieil allemand fut intensément discuté outre-Rhin dans la
seconde moitié du XI1X¢ siecle. Apres Beseler, Gierke en fait un principe
directeur pour transformer le droit de son temps. Dans sa théorie de
la « Genossenschaft » (Genossenschaftstheorie, 1887), il cherche a en fixer

Recht », in J. Riickert (éd.), Rechtsgeschichte in der NS-Zeit, n° 12, Tiibingen, Mohr, 1995,
p. 82 sq.

95 Emanuele Conte, « Corporation, Stiftung, Fondation : Un protagonista dell’economia
attuale fra storia e dottrina », in David von Mayenburg ez a/ia, Der Einfluss der Kanonistik
auf die europdische Rechrskultur, Cologne, Bohlau, 2016, p. 71.

96 Gierke, « Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », op. ciz., p. 57.

97  Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 843. Gierke affirme qu’Althusius
ne veut pas non plus d’une consociatio qui soit un Etat dans 1'Etat et qu'en cela qu'il est
un partisan de la souveraineté moderne telle que I'a théorisée Bodin. Voir infra, p. 240.
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le sens, afin d’en faire un outil reconnu du droit positif. C'est ce qui se
produisit en 1889 : le terme entra dans le droit positif de I'Etat alle-
mand avec la «loi sur la Genossenschaft » qui lui donna un sens qu'il
a conservé jusqu'a aujourd’hui’®.

Actuellement, dans le langage courant en Allemagne, le terme
«Genossenschaft » désigne les coopératives (de production, d’achat, etc.)
et un type de coopération économique «solidaire » qu'on rencontre
surtout dans l'agriculture, le logement social et dans une partie du
systéme bancaire. Le terme est également entré dans le droit européen
en 2006 sous le nom latin de Socieras Cooperativa Europaea (SCE). 1 est
traduit par « coopérative » dans le francais officiel de 'UE)™.

Faut-il traduire « Genossenschaft » par « corporation » ? Lenjeu n’est
pas mince, étant donné la connotation nettement négative du terme
«corporation » en France, qu'on associe a I’ Ancien Régime, a Vichy ou a
I'esprit de corps en général. Gierke serait-il un juriste réactionnaire, dont
le modele est la société d’ Ancien Régime, un adepte du corporatisme ?
Cette image est faussée, puisque dans I’Allemagne du x1x° siécle, la
défense de I'indépendance des corporations s’inscrit pleinement dans la
tradition /ibérale. Alors qu'au XIX° siecle, les libéraux frangais présentaient
I'avénement de la liberté comme un affranchissement du servage et des
«chaines » de la corporation (pour Benjamin Constant ou Guizot par
exemple, les corporations sont intrinsequement liées au féodalisme),
les libéraux allemands du Vormdrz voulaient supprimer non pas les
corporations, mais les anciens priviléges nobiliaires qui s’y rattachent.

La traduction de « Genossenschaft » par « corporation » est courante,
mais elle n'est qu'une traduction parmi d’autres. En réalité, comme
Maitland le souligne, il est extrémement difhcile de traduire ce terme,
qui n'a cessé d’étre traduit différemment. Etablir son sens suppose
d’enquéter sur les différents réseaux terminologiques dans lesquels
il s'insére, 2 la maniére d’Emile Benveniste dans son Vocabulaire de
institutions indo-européennes ou de Barbara Cassin et ses collegues dans

98 Cette loi adoptée par le Reich wilhelmien fut précédée d’une loi prussienne en 1867.

99 Voir Reiner Schulze, « Genossenschaft — zur Entwicklung eines Rechtsbegriffs », in
A. Cordes, R. Schulze, J. Riickert, Stadt — Gemeinde — Genossenschaft. Festschrift fiir Gerbard
Dilcher zum 70. Geburtstag, Berlin, Erich Schmidt Verlag, 2003, p. 225-251 ; Gerhard
Dilcher, «Zur Geschichte und Aufgabe des Begriffs Genossenschaft », in G. Dilcher,
B. Diestelkamp, Recht, Gericht, Genossenschaft und Policey, Berlin, Erich Schmidt Verlag,
1986, p. 114-123.
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le Vocabulaire européen des philosophies. Les analyses de Gierke lui-méme
incluent d’ailleurs un travail comparatiste de ce type.

Les choses sont d’autant plus complexes que le terme « Genossenschaft »
est a la fois un mot d’ordre politique (pour Lassalle, Raiffeisen et la
Genossenschaftshewegung de Schulze-Delitzsch), une catégorie juridique et un
principe philosophique. D'un c6té, Gierke montre que la Genossensschaft est
irréductible a I'universitas romaine, qu'elle est typique de la culture allemande
qui se démarque historiquement par la singularité de ses associations et la
vitalité de son mouvement associatif (« zbre schipferische Associationskraft'™ »),
et que par conséquent, la notion est intraduisible. D'un autre coté, il la
compare a d’autres formes d’association européennes, en particulier, on
I'a dit, a la cooperative anglaise et aux sociétés coopératives frangaises qu’il
présente comme d’heureux équivalents de la Genossenschaft allemande''.

Certes, le comparatisme n’exclut nullement le nationalisme. Entre
les mains de Gierke, la comparaison est souvent un puissant instrument
de promotion de la culture juridique allemande. Et il est indéniable
que la nation constitua le scheme central autour duquel Gierke recons-
truisit le passé des objets du droit, comme la plupart des juristes de
son temps pendant plus d’un siecle et demi. Néanmoins, la matrice
comparatiste a I'ceuvre dans I'histoire gierkienne du droit transforme tout
de méme celle-ci en histoire du droit exropéen. Dans I Althusius comme
le Genossenschaftsrecht, cette histoire nous parle de la pensée catholique et
protestante, de la pensée francaise, anglaise, italienne et espagnole. On
y apprend que C'est parfois en Angleterre, aux Pays-Bas ou en Italie que
les Genossenschaften ont été le plus développées'”®, que la Genossenschaft
a finalement été mieux traitée en Angleterre que sur le continent'”. Et
I'on en conlut que pour Gierke 'héritage de la Genossenschaft est non
seulement actualisable, mais aussi universalisable.

Dégager le sens conceptuel du terme « Genossenschaft » suppose déja
en quelque sorte de le «traduire », puisque, Gierke y insiste, le droit

100 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 4.

101 Voir zbid., p. 1040 sq. ainsi que l'entrée « Genossenschaften », rédigée par Gierke, in
Franz von Holtzendorft (éd.), Rechtslexicon. Encyclopidie der Rechtswissenschaft, Duncker
& Humblot, Leipzig, 1870, vol. 1, p. 474.

102 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, ap. cit., p. 234, p. 240.

103 Maitland lui donna raison, qui vit en lui le meilleur interpréte du droit anglais.
F. W. Maitland, «Introduction », in Gierke, Political Theories of the Middle Age, op. cit.,

XXXili.
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germanique médiéval n’était pas conceptuel. Lhistorien du droit sou-
ligne I’ « exceptionnelle élasticité » (aufSerordentliche Dehnbarkeit'') d’une
notion qu'il voit moins comme une source de dogmes que de possibles'®.
Dans 'un des deux textes synthétiques qu'il a rédigé sur la notion de
Genossenschaft', il souligne que «le terme a de nombreux usages'?’ » :

Contrairement aux abstractions du droit romain, les notions du droit allemand
peuvent s'adapter aux nuances du réel sans les contraindre. Leur défaut est

leur indétermination et leurs oscillations'*®.

Pris au sens étroit et technique qui s'est imposé depuis Beseler, le
terme « Genossenschaft » désigne « toute corporation (Kirperschaft) de
droit allemand basée sur I'association libre et dotée d'une personnalité
juridique'” ». Mais contrairement a ce qu'on lit parfois, la notion n'a
pas été inventée par Beseler, ni d’ailleurs par Hegel, qui, vingt ans
plus tot, faisait déja de la Genossenschaft une structure clé de la société
germanique et qui la reliait a la capacité des Allemands a allier liberté
individuelle et lien communautaire'”. Le dictionnaire Grimm et les
dictionnaires plus récents du droit germanique attestent qu'on trouve
bien le terme dans les sources médiévales'"'. Gerhard Dilcher estime que
«le concept de Genossenschaft est indispensable a la recherche historique »
et que de trées nombreux textes perdraient leur sens si on le supprimait
des textes médiévaux''’.

104 Gierke, « Der Genossenschaftsbegrift », Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 2, op. cit.,
§ 35, p. 866.

105 «Les vrais germanistes ne veulent pas conserver, ils veulent renouveler », écrit Gierke
en 1903, dans «Die historische Rechtsschule und die Germanisten », 1903 in Axufsditze
und kleinere Monographien, vol. 2, op. cit., p. 752-753.

106 On se reportera avec profit aux deux courts textes qui sont sans équivalent dans le cor-
pus gierkien : Uentrée « Genossenschaften » du Rechislexicon de F. von Holtzendorff (0p. ciz.)
et le § 35 du deuxieéme volume du Deutsches Genossenschaftsrecht, intitulé « La notion de
Genossenschaft » (op. cit., p. 862-923).

107 Gierke, « Genossenschaften », in Franz von Holtzendorff (€d.), Rechtslexicon, op. cit., p. 473.

108 Gierke, Das dentsche Genossenschaftsrecht, vol. 2, op. cit., p. 926.

109 Ibid., p. 5.

110 Voir G. W. F. Hegel, Vorlesungen iiber die Philosophie der Weltgeschichte, ,Die germanische
Welt“, Hambourg, Felix Meiner, vol. 4, p. 785-787. Voir aussi les paragraphes des Principes
de la philosophie du droir sur la corporation, § 250 a 256.

111 Voir l'entrée « Genossenschaft » du Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte rédigée
par Bernd Schildt.

112 Gerhard Dilcher, « Zur Geschichte und Aufgabe des Begriffs Genossenschaft », gp. ciz.,
p. 117.
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Au Moyen Age, le terme désigne toute communauté de Genossen
(compagnons, camarades) jouissant en commun de biens et de droits
égaux (Genosse vient de geniessen, qui signifie «jouir de »). Il renvoie a
la relation non hiérarchique des membres de communautés qui ont
des dimensions multiples (économique, politique, religieuse, etc.). Sont
considérées comme des Genossenschaften, a certaines périodes de leur
histoire, les guildes et les compagnies agraires, les corporations profes-
sionnelles médiévales, les confréries, les sociétés de commerce, mais aussi
les villes, les alliances de chevaliers (Ritterbiinde), etc. Pour les juristes
germanistes, qui repartent des sources médiévales, le trait commun de
ces groupes est une forme spécifique de propriété, la propriété indivise
en main commune (die gesamte Hand), communauté de biens qui n’est
pas dotée de personnalité juridique, mais dont les membres sont por-
teurs d'une responsabilité commune et ne disposent qu'ensemble de
certains droits particuliers'. A cette liste ouverte de Genossenschaften,
Gierke ajoute les consociationes d’ Althusius, mais aussi toute une série
d’associations modernes comme les syndicats, les chambres de commerce,
les sociétés d’assurances, les associations de mutualité, etc.

De nombreux spécialistes ont évité de traduire le terme de
« Genossenschaft » par «corporation ». Ils ont préféré le traduire par
«association coopérative''» (P. Mesnard, J.-P. Lefebvre), par «associa-
tion corporative » (C. Argyridiadis-Kervégan, E. Conte), « coopérative »
(O. von Busekist), « compagnonnage » et «association d’individus
égaux » (L. Dumont), ou encore par « communauté » (S. Kott'”). En
Angleterre et aux Etats-Unis, ott Genossenschaft fut d’emblée traduit par
«fellowship » (F. W. Maitland, E. Barker), par « community » (A. Black)
ou «association » (R. Emerson), la voie fut ouverte a une interprétation
intense et pluraliste du Genossenschaftsrechs.

Il'y a plusieurs raisons de 7e pas traduire « Genossenschaft » par « cor-
poration » : il existe d’autres mots en allemand pour « corporation » :

113 La société de droit civil, la société de commerce ouverte ou la communauté de biens
des époux sont des exemples de propriété indivise en main commune. Pour une analyse
de cette forme de propriété et de ses enjeux, voir Raymond Saleilles, De /a personnalizé
juridique, op. cit., et Léon Michoud, La théorie de la personnalité morale et son application an
droit frangais, op. cit.

114 Clest la traduction que nous adoptons.

115 Selon Sandrine Kott, traduire « Berufgenossenschaft » par «corporation » est une
«approximation 2 des fins propagandistes ». Sandrine Kott, L’Ezat social allemand, Paris,
Belin, 1995, p. 295.
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Korporation et Kirperschaft (termes que Gierke emploie tres fréquemment),
mais aussi Zznft qui désigne la corporation professionnelle médiévale,
et Berufstand, la corporation professionnelle moderne. De plus, lorsque
Gierke fournit des syntheses dans lesquelles il définit ses concepts fonda-
mentaux, il analyse séparément les notions de Kirperschaft/Korporation et
de Genossenschaft''. Ajoutons que dans sa théorie de la Genossenschaft de
1887, le terme générique pour désigner la corporation comme structure
juridique n'est pas Genossenschaft mais Kirperschaft. Dans cet ouvrage,
comme dans ses autres écrits tardifs, la « Genossenschaft » n'apparait
quasiment plus que sous forme adjectivée (Genossenschafts-Igenossenschafi-
lich), comme un principe général valorisant la culture politique fondée
sur I'égalité, et non comme une entité juridique spécifique.

Une autre raison de ne pas traduire « Genossenschaft » par « corpo-
ration » est que cette traduction rend incompréhensibles des passages
entiers du texte gierkien'”’. Donnons un exemple. Pour Gierke, I'histoire
infra-politique de I’Allemagne a été marquée par deux tournants majeurs :
le passage du groupe naturel (famille, tribu, voisinage, etc.) au groupe
fondé sur la volonté libre (I'émergence, a partir du 1X° siecle, de la freie
Einung, forme exemplaire de la Genossenschaft), et I'effacement progres-
sif, a partir du X111 siecle, de la Genossenschaft devant la Korporation (les
villes allemandes par exemple, étaient des Genossenschaften qui se sont
muées en Kirperschaften)''®.

La Genossenschaft se distingue de la Korporation par la place plus grande
qu’elle accorde a la communauté réelle de ses membres. Les décisions
s'y prennent souvent a I'unanimité, ce qui implique que les intéréts et
les convictions des membres y soient relativement homogenes. Dans la
Korporation — personne juridique composée d’organes — s'applique plutoe

116 Voir les § 35, 36 et 37 du deuxieme volume du Dewutsches Genossenschaftsrecht (op. cit.,
p. 862-975).

117 Gierke écrit par exemple que 1'Etat de droit moderne est un compromis entre le principe
genossenschaftlich et le principe de la corporation (« Sur le principe de majorité (1913) », trad.
francaise par Otto von Busekist, Raisons politiques, 2014/1 (n°53), p. 179). Il écrit que
son but est «d’enrichir la Kérperschaft en lui appliquant le principe genossenschaftlich
inhérent a la pensée germanique » (Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung,
p. 142).

118 On lit sous la plume de Gierke que dans I'histoire politique allemande et européenne,
«l'idée germanique de Genossenschaft s'efface devant le concept de corporation (der
Korporationsbegriff) » («Sur le principe de majorité », gp. cit., p. 179). Voir aussi Gierke,
«Die Steinsche Stddteordnung », in Aufsdtze und kleinere Monographien, op. cit., vol. 2,
p. 800.
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le principe de majorité. Gierke explique que les groupes subirent une
mutation profonde dans le contexte de la montée de I'Etat territorial.
Lappartenance des individus aux groupes dotés d’une personne morale
devint de plus en plus formelle et la naissance des personnes juridiques
collectives résulta de plus en plus d'une concession du pouvoir central (les
Genossenschaften se transformerent en Staatsanstalten). En ce qui concerne
les villes allemandes, les communautés réelles de citoyens tendirent a étre
remplacées par des institutions transcendantes auxquelles les citoyens
restaient écrangers (de Personenverband, la ville devint une Verbandsperson).
Les corporations a privileges se multiplierent, 'idée de la solidarité de
la Genossenschaft fut refoulée.

A ce récit, Gierke ajoute une idée cruciale : le remplacement de la
Genossenschaft par la Korporation s'accompagna d un oubli de leur difté-
rence. Selon Gierke, cet oubli est tout sauf contingent : il est un moment
nécessaire du « roman de I'Etat ». C’est I'une des theses centrales de
UAlthusius : la réduction systématique et négative de la corporation a
sa forme inégalitaire et féodale (la corporation a privileges, la faction
potentiellement destructrices du bien commun) fut I'un des tours les
plus efficaces de la grande théorie politique telle quelle se cristallisa
dans le droit naturel moderne. Gierke se fait donc I'historien d’un oubli.
11 cherche les raisons pour lesquelles le sens du mot « Genossenschaft »
s'est obscurci et sa dimension démocratique a été enfouie. On voit donc
ce qu'a de problématique la traduction de « Genossenschaft » par « cor-
poration » : elle entérine I'oubli que dénonce le juriste.

Les choses sont complexes cependant puisque, sur le plan juridique,
la traduction par «corporation » se justifie tout a fait. Gierke athrme
dans I'introduction du premier volume du Genossenschaftsrecht qu'il n'écrit
pas I'histoire de « 'association allemande en général'” », mais I'histoire
de la Genossenschaft au «sens étroit et technique » que le terme a pris
chez Beseler. Or, Beseler subsume clairement la Genossenschaft sous la
catégorie de corporation (Corporation)*’. Dans Volksrecht und Juristenvecht,
la Genossenschaft est la corporation non territoriale ('autre y est le non-
membre), tandis que la commune (Genzeinde) est la corporation territoriale
(lautre y est 'étranger). Quand Gierke précise au début du premier
volume du Genossenschaftsrecht que la Genossenschaft dont il écrit 'histoire

119 Gietke, Das dentsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., « Einleitung », p. 5.
120 Georg Beseler, Volksrecht und Juristenvecht, op. cit., p. 161 sq.
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n’est pas seulement 'addition des droits et des devoirs des individus qui
comptent au pro rata'?', c’est que pour lui, comme pour Beseler, elle est
une Kirperschaft. Certes, elle est irréductible a I universitas du droit romain
car la personne collective y est modifiée par les droits des individus (par
exemple la propriété collective n’y exclut pas certains droits individuels
particuliers). Il n'en reste pas moins qu'elle est une personne juridique
et quen tant que telle, elle se distingue d’une simple juxtaposition de
droits individuels (la communio du droit romain, que Beseler appelle aussi
Gemeinschaft, et qui, quand elle est contractuelle, prend le nom de socieras).

A cela, sajoute I'évolution de la notion de Genossenschaft depuis le
XIX¢ siecle, qui accroit encore les difficultés. En effet, au x1x¢ siécle la
notion de Genossenschaft s'est scindée en deux. D'une part, elle a pris
un sens juridique précis, celui d’une corporation (Korperschaft) d’un type
particulier. C'est sous cette forme qu’elle est restée vivante en Allemagne
jusqu’a aujourd hui. Sur le plan purement juridique, le sens de la notion
s'est rétréci et ce rétrécissement est une réussite. Il symbolise son entrée
dans l'ordre 1égal, longtemps souhaitée par Gierke, comme le montre
ce texte écrit treize ans avant 1’adoption de la «loi de la Genossenschaft »

de 1889 :

Autrefois, la notion de Genossenschaft avait un sens large. Elle incluait des
communautés corporatives et des communautés non corporatives [...J. Il
nexistait que des différences de degré entre unité collective et pluralité col-
lective. Les distinctions conceptuelles claires faisaient défaut. On saisissait
naivement et concrétement le flux des formes vivantes [...]. Certes, on ne
trouve pas de distinction technique dans les sources médiévales. Mais ces
distinctions font toujours défaut aujourd’hui! On est méme moins précis
aujourd’hui que ne I'était 'ancienne langue juridique, laquelle, malgré son
inconscience, distinguait les choses avec justesse. En effet, a ’heure actuelle,
on appelle « Genossenschaft » aussi bien la guilde que le mariage. On nomme
«communauté de biens » aussi bien les biens des époux que la propriété
rurale. Mais on ne pourra pas se passer longtemps de termes techniques pour
distinguer des choses aussi différentes que les unions dotées de personnalité
juridique et celles qui ne le sont pas, ou que la communauté de biens propre
a une corporation et celle d’un simple groupe communautaire. Sur ce point,
la terminologie que j'ai choisie me semble a la fois fidele aux différences qu'on
rencontre dans la réalité et aux expressions qu'on trouve dans les sources. Quoi
qu'il en soit, a partir du moment oli 'on emploie le terme « Genossenschaft » sur
un mode technique pour désigner une espece de Kirperschaft, il est indispensable

121 Gierke, Das dentsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, ap. cit., p. S.
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de ne plus 'employer pour désigner les communautés qui ne sont pas des
corporations, et d’employer pour elles le terme de « sociétés » (Gesellschafren)
ou tout autre nom qui convient' >,

D’autre part, la notion de Genossenschaft a connu un sort différent
dans le champ des sciences humaines. Elle y a acquis un sens large — peu
importe qu'on l'appelle sociologique ou philosophique — avant d’étre
éclipsée par la notion de Gemeinschaft (communauté). Dans ses Essais
sur lindividualisme, Louis Dumont note que la Genossenschaft de Gierke
est moins la « corporation » que « la société au sens large, au sens d'un
tout a I'intérieur duquel ’homme nait'” ». Elle est « la société du socio-
logue », «la notion approfondie de société » et non la société civile de
I’économiste et du philosophe'*. En récusant I'individualisme abstrait
des théories modernes du droit naturel, Gierke dégage le soubassement
communautaire qui continue de soutenir les sociétés modernes. Il pré-
pare le travail des sociologues, qui, apres lui, déplacérent le probleme de
I'association hors du cadre purement juridico-politique. Sous I'influence
de F. Tonnies, la notion de Genossenschaft tut finalement décronée par
la notion de communauté (Gemeinschaft) dans le vocabulaire classique
des sciences sociales'”. Le schéma d’une dialectique constante de la
Herrschaft et de la Genossenschaft qui traverse toute I'histoire politique,
campé par Gierke depuis 1868, eut beaucoup moins de succes que le
schéma évolutionniste de la Gemeinschaft remplacée par la Gesellschaft
exposé par Tonnies dans son livre de 1887.

Mais il serait quelque peu injuste d’assimiler cet échec terminologique
a un échec théorique : on sait que Tonnies s'inspira de Gierke pour
construire son opposition entre la communauté (forme de collectif qui
repose sur un sentiment affectif d’appartenance) et la société (relation
contractuelle ou quasi contractuelle entre individus) et qu'une discussion
intense eut lieu entre les deux hommes a propos de Hobbes. Il n’est
d’ailleurs pas indifférent que Tonnies ait opéré une traduction interne a
lallemand pour assoir son concept de communauté : dans Communanté

122 Ibid., p. 923-925.

123 Louis Dumont, Essais sur 'individualisme, op. cit., p. 100-101.

124 Ihid.

125 Sur l'ascension du terme « communauté » dans la seconde moitié du XI1x°¢ siécle, voir
Manfred Riedel, « Gesellschaft, Gemeinschaft » in R. Koselleck R., O. Brunner, W. Conze
(éd.) Geschichtliche Grundbegriffe, vol. 2, Stuttgart, Klett-Cotta, 1972, p. 854.
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et sociéré, il réécrit les textes de Gierke quand il les cite : il remplace
systématiquement le mot Genossenschaft par celui de Gemeinschaft'*,
permutation qui connut un succes remarquable.

Certaines confusions naquirent de cette double trajectoire, juri-
dique et sociologique, du concept. Des juristes comme Léon Duguit
et E.-W. Bockenforde pensérent clarifier la situation en refusant le
sens sociologique'”’. On peut le comprendre : le dédoublement de la
notion donnait lieu a une équivoque, puisqu’en droit romain la societas
— l'association contractuelle que les individus peuvent faire et défaire
a leur guise — est un type de la communio (que Beseler traduit par
«Gemeinschaft ») alors que dans le champ de la sociologie, le doublet
société/communauté est une dichotomie stricte.

Cette tentative de clarification n'empécha pas le sens juridique et
le sens sociologique de se cotoyer, dans I'ceuvre de Gierke et au-dela.
Quand Gierke milite pour que les syndicats soient reconnus comme
des Genossenschaften, il veut qu’ils acquierent une personnalité juridique
(ils en éraient dénués). Il veut qu'ils sortent du droit privé ou ils étaient
relégués et qu'ils vivent leur vie publique : le sens reléve de la technique
juridique. Quand il promeut la dimension genossenschaftlich de I'Etat, le
sens est diftérent. C'est I'idéal de I'idéalisme allemand qui est alors projeté
sur le concept (I'autonomie dans sa version hégélienne), lequel devient
aussi un slogan politique : une arme libérale contre les socialistes, une
arme socialiste contre les « manchestériens », une arme démocratique
contre la science du droit dominante.

126 Ferdinand Tonnies, Communauté et société. Catégories fondamentales de la sociologie pure, trad.
francaise par S. Mesure et N. Bond, Paris, PUF, 2010, p. 38-39.

127 Duguit invite a ne pas confondre la théorie de Gierke avec « la théorie sociologique orga-
nique de la société » : «celle-ci a peut-étre suggéré celle-la mais elles n’ont de commun
que le nom [...], 'une parle de la nature des sociétés, I'autre est une construction de
logique juridique », voir Léon Duguit, L'Ezat, le droit objectif et la loi positive, op. cit., p. 26.
Quant a E.-W. Bockenforde, il estime que la notion gierkienne de « Genossenschaft »
est 2 prendre en un sens purement juridique et que c’est un contresens d’en faire un
synonyme de « communauté » au sens de Tonnies : voir E.-W. Bockenforde, « Die
Verfassungsgeschichte als vorbestimmter Entwicklungsgang zum monarchisch-liberalen
Verfassungsstaat : Otto von Gierke », op. cit., p. 152.
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CORPORATISME, REPUBLICANISME,
MUNICIPALISME

Marcus Llanque a montré que la réception de Gierke au début du
xx°© siecle et sous la république de Weimar (Hugo Preuss, Hermann
Heller) pouvait étre rangée sous 1'étiquette de « républicanisme alle-
mand », bien que la tradition républicaine ait été peu développée et le
vocabulaire du républicanisme peu présent dans la pensée politique
en Allemagne'*®. Montrons maintenant, a la lumiére de 1'engagement
de Gierke, de son portrait d'un Althusius « municipaliste » et de son inter-
prétation de la société féodale, que Gierke lui-méme peut étre rangé sous
cette étiquette.

LENGAGEMENT DE GIERKE

Alors qu'au X1X° siecle, se mirent en place des cartels et des monopoles
qui, par le biais de la liberté de contrat, sapaient 1'égalité juridique, le
droit privé continuait a étre congu par les juristes, depuis Kant, comme
un droit rationnel et apolitique. Il menacait de devenir un ordre de
pure fagade. On « comprimait » les groupes dans un schéma dualiste.
On les rattachait ou bien au droit individuel (c’était le cas des syndicats
ou des sociétés par action) ou bien au droit étatique (C'était le cas des
communes, des assurances sociales, des universités, des chambres de
commerce et professionnelles et des Eglises, qui avaient été intégrées
a I'Frat et qui étaient devenues des Staatsanstalten, comme le constate
Gierke dans le Genossenschaftsrecht'*). Les anciennes corporations d’ Ancien
Régime obligatoires (les « standische Korporationen ») qui enveloppaient
complétement les individus n’existaient plus qu'en théorie ; les réformes
de I'absolutisme tardif du début du X1x°® siecle avaient supprimé la
plupart d’entre elles. En Prusse, au début du x1x° siecle, la réforme de

128 Voir Marcus Llanque, « Der deutsche republikanische Freiheitsdiskurs zwischen Mainz
und Weimar (1793-1933) », in Rolf Groéschner / Oliver W. Lembcke (éd.), Freistaatlichkeit.
Prinzipien eines enropcischen Republikanismus, Tiibingen, Mohr, 2011, p. 41-72; id., « Hermann
Heller and the Republicanism oft he Left in the Weimar Republic », in Isabelle Aubert
et Céline Jouin (éd.), Heller, Kirchheimer, Neumann. Trois pensées véformatrices du droit, in
Jus Politicum, Revue de droit politique, 2019/2, n°23.

129 Gierke, Das dentsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 844 sq.
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I'administration avait tenté de créer une société civile « par en haut ».
Le but était de donner un champ d’action a la bourgeoisie tout en
liant ses forces. Les réformateurs prussiens miseérent sur les corporations
publiques (ffentliche Kirperschaften), dont le concept venait de naftre'?”
— et sur la plus importante d’entre elles, la commune moderne — pour
intégrer la société civile a I'Etat. En effet, la réforme administrative,
comme la politique économique libérale, furent coulées dans la forme
corporation. Cela permettait la participation des citoyens dans des
cercles bien délimités, contrdlés par I'Etat. LEtat pouvait ainsi acquérir
une nouvelle 1égitimité sans que la monarchie fit mise en question. La
structure méritocratique et relativement démocratique des corporations
publiques compensait quelque peu les revendications constitutionnelles
de la bourgeoisie qui n’avaient pas été satisfaites. Mais apres 1840, les
choses changerent. Les corporations publiques devinrent la base d’'un
mouvement politique de la bourgeoisie, qui exigea non seulement la
liberté des associations mais aussi une constitution.

Que souhaite Gierke dans ce contexte ? Ses revendications prolongent
le mouvement des années 1840 dans deux directions. D'une part,
il se félicite que I'ancienne corporation féodale ait été remplacée par
'association moderne (Verein, Association), association au but spécifique,
portées par des individus libres, qui a été un modele pour la pensée
libérale du Vormdrz"'. 1l constate sans nostalgie que les anciennes cor-
porations professionnelles ont perdu toute dimension politique'**. Ce
qui le géne est que dans le mouvement d’émancipation des individus,
I'indépendance des associations ait en méme temps été réduite a la por-
tion congrue'”, et que les organisations économiques ne puissent plus se
développer que sur la base d'une autorisation étatique”*. D'autre part, il
refuse le carcan qui condamne les groupes a devenir soit des associations
privées soit des organes de I'Etat. Il souhaite que la réalité spécifique
— ni étatique ni individuelle — de nombreux groupes soit reconnue.
La séparation privé/public permettait aux codificateurs du BGB de ne
pas traiter de certaines questions politiquement problématiques, d'une

130 Karl-Jiirgen Bieback, Die iffentliche Kirperschaft, Berlin, Duncker & Humblot, 1976,
p. 68.

131 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 652 sq.

132 Ibid., p. 915 s5q.

133 Ibid., p. 865 sq.

134 1bid., p. 907 sq.
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importance sociale considérable, comme la question des domestiques
ou de la grande propriété fonciere. Gierke voulait poser ces questions.
Clest un changement de méthode qu’il revendique : a ses yeux le droit
privé doit prendre en compte les relations sociales, comme le feront le
futur droit du travail et le futur droit économique.

ALTHUSIUS MUNICIPALISTE

Que I'idéal de Gierke ait été celui, « républicain », de la citoyenneté
active, se voit au fait qu'il définit la Genossenschaft comme «une école
de I'éthicité™ » (eine Schule der Sittlichkeir). La référence a Hegel est a
peine voilée.

Pour I'Etat, la Genossenschaft forme des citoyens actifs. Pour I'économie,
elle conquiert un droit de citoyenneté (Biirgerrecht) au sein du monde
du travail. Pour la société, elle freine la mutilation sociale qui menace
la majorité de ses membres [...]. Seuls les fous peuvent croire que le
mouvement associatif va supprimer toute la dépendance économique
du monde et détruire toute la misere sociale. Mais on peut espérer qu'il
puisse mettre fin a une situation dans laquelle la dépendance écono-
mique est la regle et la misere sociale est le sort du plus grand nombre.

Lidéal républicain de Gierke se voit également a I'éloge qu'il fait du
programme du baron de Stein (1757-1831), réformateur prussien a partir
dugquel il relit la pensée d’Althusius dans un essai de 1909 intitulé « Le
municipalisme du baron de Stein » (« Die Steinsche Stadteordnung », 1909).

Selon Gierke, le but de Stein était de faire revivre I'ancien modele
municipaliste allemand qui avait périclité, celui d’une pluralité de
communautés de citoyens auto-organisés dans lesquelles les « différences
de classes et les privileges sont réduits a I'insignifiance'® ». Gierke oppose
le modele allemand a la ville francaise post-révolutionnaire, dans laquelle
il ne voit qu'un «segment géographique du territoire de I'Etat'” »
sans indépendance et dont il dit quelle se porte a merveille dans le
« systeme actuel, capitaliste et bureaucratique'®® ». A ses yeux, les villes
libres de I'ancien Empire germanique étaient une forme exemplaire de
Genossenschaft, dans la mesure ou elles « avaient ouvert une breche dans

135 Ibid., p. 1048.

136 Gierke, « Die Steinsche Stidteordnung », op. cit., p. 812.
137 Ibid., p. 807.

138 Ibid,, p. 818.
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I'ordre politique féodal ». Sa these est que ces villes libres médiévales
avaient quelque chose d’étatique!®® et qu'en Allemagne, elles « furent les
premiers Etats'! ». Ce qu'il y avait d’« étatique » en elles (les transfor-
mations qu'elles avaient introduites dans le droit public féodal) servirent
plus tard de modele a I'Etat, notamment au droit administratif, alors
que leur aspect communautaire (Gemeinwesen) ne passa pas a I'Etac®,
Mais finalement la ville ne joua dans la formation de I'Etat allemand
qu'un rdle provisoire. LEtat émergea comme un « pur Etat d’autorité
centralisé » (rein anstaltlicher Obrigkeitsstaat), comme une institution
« construite par en haut et en dehors du peuple, qui se consacre au bien
du peuple mais qui ne vient pas du peuple!® ».

Le jugement de Gierke quant a I'issue de ce processus est tranchant :
le pouvoir centralisé du prince et de ses fonctionnaires eut finalement
pour effet de dé-démocratiser I'organisation des villes. La ville allemande
médiévale « dégénéra en systeéme oligarchique'™® » ; « les conseils muni-
cipaux, la constitution des guildes et des corporations professionnelles
(Ziinfre) s ossifierent » ; « 'entre-soi remplaca le vote libre, le secret rem-
plaga la publicité. Les assemblées ne représentérent plus qu'en apparence
les citoyens ». Les cercles des dirigeants se fermérent. La « mentalité
petite-bourgeoise, la recherche égoiste des privileges, I'esprit corporatif
étroit'” » sempardrent des institutions municipales. A la lecture de ces
lignes, comment ne pas voir que Gierke combat I'esprit « corporatiste » ?

Dans le présent ouvrage, comme dans 'essai de 1909 sur Stein,
Althusius apparait comme le point de départ d’une tendance munici-
paliste au sein du constitutionnalisme. Le syndic de la ville ’Emden est
présenté comme celui qui a tenté de « rénover le sens communautaire
des corporations » (au premier rang desquelles se trouvaient les villes)
avant que celui-ci ne soit effacé dans la philosophie politique, au moment
ou le droit positif ne s'enthousiasmait que pour «les corporations a
privileges » (privilegiirte Korporationen) et «se comportait en gardien

139 1bid., p. 800.

140 1bid., p. 803.

141 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 2, op. cit., § 34, « Der Begriff des Staates »
(Le concept d'Etat), p- 831.

142 Gierke, « Die Steinsche Stiddteordnung », p. cit., p. 800.

143 Ibid.

144 Ibid., p. 804.

145 Ibid., p. 805.
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conservateur des droits acquis des corporations » (a5 konservativer Hiiter
der hergebrachten korporativen Rechte)™®.

Pour Gierke, Althusius fait se rencontrer la question aristotélicienne
de la meilleure constitution et la technique juridique de la corporation
médiévale (la question de son mandat, de ses statuts, des modalités
de la prise de décision collective, de sa représentation, de sa capacité a
contracter des dettes, etc.). Laristotélisme (qui fait de la po/is une societas
perfecta) et le droit corporatif (qui accorde a toute #niversitas le droit de
créer ses statuts et de se choisir des mandataires) se combinent chez
l'auteur de la Politica pour renforcer la participation des citoyens et
I'autonomie des corps politiques. Toute czvitas devient une universitas.
Quand il exhume I’héritage du droit corporatif médiéval qui nourrit
la pensée d’Althusius, Gierke rappelle que ce droit contenait des regles
sur I'élection, sur la responsabilité collective, sur le fonctionnement
des assemblées, regles qui furent ensuite léguées a la pensée politique
moderne et a la théorie de la représentation. Il souligne que le modele
de la corporation impliquait le consentement (implicite ou expresse),
qu’il exigeait la procédure du vote et de la décision collective des le
niveau le plus bas des associations.

Quand Gierke replace Althusius dans une filiation médiévale (qui
part des glossateurs, passe par Marsile de Padoue et Nicolas de Cues et
mene au baron de Stein), ce n'est donc pas parce qu'il serait le chantre
du lien féodal, de la communauté organique ou du corporatisme. C’est
parce qu'il voit en lui le représentant d’une autre tradition républicaine,
compatible avec le fait communautaire. Et quand il rattache la pensée
althusienne a la théorie du contrat social, ce n’est pas parce qu’il aurait
subitement oublié ce qui la sépare de la pensée de Rousseau, c’est pour
souligner I'écart « philosophique » ou « utopique » qu'elle instaure avec
les villes oligarchiques et les corporations a privileges que défendait le
droit positif du xvIr° siecle.

Finalement, une fois qu’on a montré que le « retour au Moyen Age »
sert a Gierke non pas a critiquer le droit subjectif ou la démocratie
représentative, mais au contraire a souligner ce qu’ils ont emprunté
a la pensée juridique médiévale, I'objection de Duso selon laquelle la
pensée d’Althusius serait typiquement médiévale perd de son tranchant.

146 Infra., p. 248.
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LINTERPRETATION GIERKIENNE DU SYSTEME FEODAL

On peut également mettre au jour le républicanisme latent de
Gierke en évoquant son interprétation d’ensemble du systéme féodal.
Celle-ci suscita un vif débat parmi les médiévistes allemands au début
du xx° siecle. Dans son interprétation générale du Moyen Age, Gierke
accorde une place trés importante a une forme d’association qui incarne
déja pour lui 'idéal républicain de la citoyenneté active : la freie Einung
de I’époque carolingienne, dont la ville et ses guildes sont I'incarnation.
Une de ses theses majeures est que la Eznung médiévale, qui reposait
«non sur la nature ni sur un maitre commun, mais sur la volonté
libre [...] a transformé la vie nationale tout entiere'”’ ». La Einung se
caractérise selon lui par le consentement libre (ce qui la distingue des
communautés « naturelles » de la famille, du voisinage ou du marché), par
la tendance a I'égalité sociale, par I'auto-administration (Se/bstverwaltung)
et la formation d’une volonté collective via des procédures formelles'**.

Le systeme féodal, méme dans sa période d’essor, ne fut jamais appliqué a
la réalité tout entiere. Ce n'est qu'en théorie que tout pouvoir et tout droit
venaient d’en haut, que Dieu avait transmis le pouvoir au Pape et a 'Empereur
et ceux-ci & de nombreux autres. En réalité, a coté du pouvoir dérivé, le pouvoir
propre, et a cdté du droit accordé d’en haut, le droit issu de 1’élection eurent
toujours une grande importance. Les relations de domination et de service
(Herrschaft und Dienst) ne furent jamais les seules relations de droit public;
la relation contraire, celle des compagnons (Genossen) égaux en droit, s'est
toujours conservée ou renouvelée. Enfin les droits et les devoirs personnels
ne dépendirent jamais de la propriété fonciere et du rapport seigneurial de
sujétion au point de faire disparaitre entierement les rapports entre personnes
autonomes fondées sur les droits personnelsl49.

Largument principal de Gierke est que I'Etat moderne résulte, certes,
de la protection du droit subjectif par I'institution, mais aussi de la
constitution d’une sphére d’associations libres et plurielles. Contrairement
a la citoyenneté antique, née de I'identification immédiate de I'individu
a la rotalité du corps politique, la citoyenneté moderne serait également
née sur le terrain d’une société civile pluraliste. Le Moyen Age ayant été
pour lui non pas le régne de la domination pure, mais la scéne d’une

147 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, ap. cit., p. 221.
148 Ibid., p. 222-224.
149 1bid., p. 220.
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dialectique entre Herrschaft et Genossenschaft, entre systéme féodal et freie
Einung, entre le pouvoir du prince et les villes libres, etc., il peut alors
apparaitre comme 'un des terrains de naissance de la citoyenneté moderne.

Cette thése fut rejetée par le médiéviste Georg von Below, dont la
théorie s'imposa largement au début du xx° siecle””. Lorsque certaines
voix s'éleverent plus tard pour afhirmer une idée analogue (C'est le cas
par exemple de Hermann Heller, de Jiirgen Habermas et des historiens
Peter Blickle et Thomas Nipperdey™"), elles le firent pour la plupart
sans se référer a Gierke, dont les travaux étaient entre-temps tombés
dans I'oubli.

LA PHILOSOPHIE POLITIQUE REVISITEE

Dans le présent ouvrage, Gierke expose pour la premiere fois une
theése remarquable, que ni Tonnies ni Heller n'oublieront, a savoir que le
droit naturel moderne est au moins autant une théorie de I'Etat qu'une
« théorie de la société » (Gesellschaftslehre'™). Par « société », il entend non
pas la société au sens d’un tout a 'intérieur duquel nafit I'individu et qui
modele ses comportements et ses idées, mais la société civile fondée sur
I’éthos de 'autodétermination et sur I'idée que chacun est responsable de
soi-méme, idée qui aurait elle-méme son modele lointain dans la societas
du droit romain. C'est en partie parce que le droit naturel moderne
aurait construit la vie des groupes de facon « sociétale » (societditmassig)”?,
que le terme «société » (Gesellschaft) se serait imposé comme le terme
générique qui désigne la totalité sociale a la place du terme wniversitas.

150 Georg von Below, Der deutsche Staat des Mittelalters, Leipzig, Quelle & Meyer, 1914.

151 Cest le diagnostic de O. G. Oexle (« Otto von Gierkes Rechtsgeschichte der deutschen
Genossenschaft », in Deutsche Geschichtswissenschaft um 1900, op. cit., p. 215). Voir Hermann
Heller, Staarslebre, op. cit. ; Jirgen Habermas, Lespace public, Paris, Payot, 1988 ; Peter
Blickle, Gemeindereformation. Die Menschen des 10. Jahrbunderts auf dem Weg zum Heil,
Munich, Oldenbourg, 1985 ; id., « Kommunalismus, Parlementarismus, Republikanismus »,
Historische Zeitschrift, n°242, 1986 ; Thomas Nipperdey, « Verein als soziale Struktur in
Deutschland im spiten 18. Und frithen 19. Jahrhundert », in Geschichtswissenschaft und
Vereinwesen, Gottingen, Max Planck, 1972.

152 Infra, p. 250-251.

153 Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die dentsche Rechtsprechung, op. cit., p. 615.
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La « théorie de la société du droit naturel® » (die naturrechtliche
Gesellschaftslebre) apparait comme une conception « mécaniste et ato-
miste » de 'association humaine qui construit la communauté a partir
de l'individu et fait croire qu'on entre dans la société comme dans une
association volontaire quelconque. Aux yeux de Gierke c’est son succes,
considérable, qui explique qu'un concept typique du droit privé — le
contrat — ait pu étre placé au coeur du droit public.

Ainsi, avant F. Tonnies, Gierke réinsére-t-il I’histoire du droit naturel
dans la généalogie de I'individualisme moderne. Ses analyses préfigurent
celles de Macpherson sur I'individualisme possessif de Hobbes, Locke et
Rousseau'”. La théorie du droit naturel, de Grotius a Kant, lui apparait
comme étant a la fois une théorie de «1'individu souverain » et une
théorie de «1'Etat souverain ». Lindividualisme abstrait et 1'étatisme
absolutiste sont a ses yeux les deux faces de la méme médaille. Le droit
naturel moderne est pour lui la théorie de la société dont avait besoin
«’Etat hiérarchique autoritaire » (Qbrigkeitsstaat). Nourri de la tradi-
tion du droit romain, c’est le méme principe de I’Obrigkeit qui court de
I'Etat absolutiste 3 1'Etat éducateur (Erziehungsstaat) du X1x¢ siecle (avec
sa religion d’Etat et son école d’Etat) et a ce que Gierke appelle déja
I'Etat-providence (Woblfartsstaat), qu'il voit dégénérer en Ertat-tutelle
(Bevormundungsstaat®®).

Clest a partir de cette thése que le juriste relit I'histoire de la philo-
sophie politique. A I'instar du jeune Hegel dans son essai sur le droit
naturel”’, Gierke cherche a2 montrer qu'en essayant de supprimer le
rapport de soumission d’homme 2 homme et la domination qui lui est
liée, I’école philosophique du droit naturel aboutit a un autre type de
domination (a un ordre objectif).

Cette intuition le conduit a déplacer certaines lignes traditionnelles
de I'histoire de la philosophie. Non seulement il ajoute un inconnu
au panthéon des classiques, mais, de 'endroit ou il se place, Rousseau
parait proche de Hobbes malgré son démocratisme ; Kant est lui aussi
repoussé du coté de Hobbes et des doctrines « mécanistes et atomistes » ;

154 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 4, op. cit., p. 276.

155 Voir Ferdinand Ténnies, Communaunté et sociéré, op. cit. et C. B. Macpherson, La théorie
politique de I'individualisme possessif. De Hobbes a Locke, Paris, Folio Essais, 1971.

156 Otto von Gierke, Der germanische Staatsgedanke, Berlin, Weidmann, 1919, p. 18.

157 G. W. E. Hegel, Le Droit naturel, trad. par André Kaan. Paris, Gallimard, [1802/ 1803]
1972.
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et Grotius tombe dans les limbes indistincts qui séparent Althusius
(dont il s'inspire sans le dire) de Hobbes (qui verra ses contradictions).
Arrétons-nous un moment sur l'interprétation gierkienne de Hobbes.
Tonnies, le pionnier des études hobbesiennes en Allemagne, estimait
que Gierke était I'interprete le plus important du philosophe anglais.
Notons que le regard que Gierke pose sur Hobbes n’est pas seulement
critique, mais aussi admiratif. Hobbes fut pour lui le premier a pen-
ser la stabilité de 1'ordre social sur une base immanente. Il fut aussi
le premier a penser avec cohérence la personnalité de I'Etat (persona
civitatis) et a faire entrer la notion de personne juridique dans le droit
public, étape que ni le droit romain ni 'organicisme médiéval n'avaient
franchie selon lui. Le juriste admire la radicalité dont Hobbes fait preuve
lorsqu'il prend le commandement comme fondement de sa construction
entiere. Il insiste sur I'invention considérable qu'a été le remplacement
du double pacte (d’association et de soumission) par le pacte unique,
invention qui fut celle d™un probleme nouveau qui sera encore celui de
Rousseau et de Kant'® : non pas le probléme du transfert de droits a une
personne déja existante — alors que la tradition concevait la monarchie
comme naturelle — mais celui de la création d'une personne souveraine
completement artificielle. Dans le récit gierkien, Hobbes est celui qui
inaugure le processus complexe par lequel le droit naturel moderne aboutit
a la formulation du droit positif comme unique forme de normativité
sociale. Il est 'auteur par lequel 1'Etat se détache du monde historique
qui le produit sans jamais entrer en rapport contractuel avec lui, trans-
formant ainsi tout droit historique, ou social, en droit conventionnel.
Gierke amorce une lecture de Hobbes qui sera complétement expli-
citée chez Tonnies et qui était déja évoquée chez Comte : il interprete la
philosophie hobbesienne comme moment inaugural de la transformation
du droit naturel en science de ’ordre social. Avec Hobbes, le droit naturel
se met a légitimer une société civile qui devient la source de toutes les
normes, puisqu’il énonce aussi bien les critéres de formation d’un droit
public que les critéres d’appropriation de la richesse pour I'homme privé.
Hobbes apparait comme le représentant d'une philosophie matérialiste
qui est le terrain propre de la science de la société. Proche de Dilthey sur
ce point (avec qui il avait de longues conversations a Breslau pendant
la rédaction de I’ Althusins), Gierke voit en Hobbes le prédécesseur de la

158 Infra, p. 156.



INTRODUCTION 57

philosophie naturaliste qui se concrétisera avec Spinoza, D’Alembert
et Comte™”. Il note dans le Genossenchaftsrechr

Avec la théorie matérialiste [de Hobbes], la doctrine jusnaturaliste de I'Brat
semblait parvenue a son stade terminal. Mais au lieu de mourir d’une mort
précoce, de facon inespérée, la théorie du droit naturel puisa des forces nouvelles
de cette crise dangereuse. Tantdt en se perfectionnant, tantdt en combattant,

mais toujours sur les épaules de Hobbes et sur la base de son systéme, elle

IR 2 16
recommenca ensuite 2 se développer'©’.

La doctrine du droit naturel aurait ainsi traversé la théorie de Hobbes
comme une crise, dont elle serait finalement sortie renforcée, mais qui
faillit bien la faire éclater'®. Le présupposé indispensable de la doctrine
jusnaturaliste était en effet que le droit naturel continuit d’étre considéré
comme un droit véritable, comme une limite imposée a la souveraineté.
Lidée que le droit naturel n'est qu'un commandement moral interne a la
conscience était en général refusée et restait exceptionnelle au XvII° siecle.
Or, Hobbes (et Spinoza a sa suite) a dissout le droit naturel dans la « loi
de la nature » qu'est le droit du plus fort. Un tel droit naturel ne pouvait
plus engendrer de communauté ni imposer de limites a la volonté. 11
n'avait du droit que le nom et recouvrait la puissance nue.

Imposer I'idée de personnalité de I'Etat sans avoir besoin de
I'organicisme fut le coup de génie de Hobbes aux yeux de Gierke. Hobbes
ouvre le feu sur I'idée de personnalité du peuple. Il compare I'Etat 2 un
corps de géant mais réduit le vivant a une machine. Lorganicisme appa-
rent lié a I'image du grand Léviathan n’est rien d’autre que 'expression
d’une pensée mécaniste et individualiste. Létre vivant se révele étre un
automate, semblable a une horloge. Seuls les individus sont des per-
sonnes réelles; la corporation, comme I'Etat, est une « persona civilis »,
une « persona artificialis ».

Gierke est frappé par 1’énoncé de Hobbes selon lequel il ne faut pas

voir le souverain comme la téte du dieu mortel mais comme son Ame'®?

159 Voir Dilthey, Introduction anx sciences de Iesprit, trad. fse par Sylvie Mesure, Paris, Cerf,
1992, 1883, p. 282; Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 4, op. cit., p. 280-332.

160 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 4, op. cit., p. 332.

161 «Hobbes fut le premier a tenter de détruire le droit naturel sur son propre terrain
et avec ses propres armes », note Gierke, infra, p. 277. Voir aussi Gierke, Das deutsche
Genossenschaftsrecht, vol. 4, op. cit., p. 332.

162 Infra, p. 211. Gierke compléte cette analyse dans Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 4,
op. cit., p. 292-311. «La personnalité de I'Etat peut seulement étre une, comme un corps :



58 ALTHUSIUS

parler d’ame au lieu de téte pour désigner le souverain représente para-
doxalement un passage au matérialisme radical, en dépit de la tonalité
spiritualiste du mot « Ame ». Si I'Etat n'est plus la téte, mais I'Ame du
corps social ou du Dieu mortel, cest que la mécanisation de I'Etat inclur
la rére. Alors que traditionnellement I'Ame a son siege dans 'ceil (C'était
I'usage de Grotius) et que chez Descartes, le dualisme entre 'dme et le
corps invite a déduire la puissance de la volonté du prince, chez Hobbes
I’ame apparait en tout point de la surface visible du corps humain; le
monisme de Hobbes transforme pour ainsi dire tout le corps humain
en un ceil car cC'est pris comme un tout qu'il fait apparaitre 'esprit dans
le monde sensible.

A travers ce résultat matérialiste-mécaniste la doctrine jusnaturaliste de 'Etat

N 2 1
sembla étre parvenue au terme de son développement'®.

L'ame, et non la téte : pour Gierke la formule résume ce par quoi
Hobbes a enfin dépassé l'oscillation de la doctrine médiévale de 1'Etat,
qui plagait la souveraineté tantot dans le prince, tantét dans le peuple.
L'unique contrat rend impensable une société civile reposant en elle-
méme. Aucune personnalité autonome ne peut plus apparaitre a coté
de celle du souverain. Ainsi Hobbes arrache-t-il a 'individualisme du
droit naturel, avec une logique implacable, une personnalité unitaire de
I'Etat. Gierke apergoit la conséquence de cette transformation de I'Etat en
personne fictive : toute substantialisation métaphysique étant exclue, les
tentatives pour réactiver I'organicisme auront l'air désormais de prendre
a contre-courant la modernité et d’appartenir a la réaction politique.

cependant le souverain n’est pas la téte, mais 'dme de ce corps de géant, de la vient
qu'elle représente a elle seule sa personnalité. De cette facon résulte de la vie artificielle
(vita artificialis) du grand automate (homo artificialis) une personne artificielle (persona
artificialis) qui est désormais transportée au centre du droit public sous le nom technique
de persona civitatis » (Ibid., p. 330).

163 Gierke, Das dentsche Genossenschaftsrecht, vol. 4, op. cit., p. 332.
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GIERKE PUBLICISTE

Tournons-nous maintenant vers la théorie du droit public de Gierke. On
I'a dit, non seulement Gierke fut un historien du droit majeur, mais il fut
également 'un des principaux théoriciens du droit public de son temps'®“.
Or, sa théorie du droit public est une clé pour comprendre " Althusius.

Dans ce livre, en effet, Gierke projette certains débats internes
a la science du droit public de son temps sur les théories des XVII®
et XVIII° siecles. Lanachronisme qu'il commet vis-a-vis de la pensée
d’Althusius (relevé par G. Duso, H. Hofmann et d’autres) vient notam-
ment du fait qu'il incorpore certains pans de sa propre théorie du droit
public a la Po/itica d’ Althusius. Louvrage contient ainsi une histoire des
idées (visible) et un programme (enfoui). Ce qui fait de lui un texte a
clés. Par exemple, I'idée que I'Etat est une personne juridique obnubilait
ses collegues, beaucoup plus que les auteurs des XVII® et XVIII siecles,
mais c'est chez ces derniers qu'il en guette ['émergence.

Certes, dans les deux volumes du Genossenschaftsrecht déja parus au
moment ou il rédigeait I’Althusius, 'enquéte historique avait déja pour
but de refonder la théorie allemande de I'Etat. Mais ce n’était qu'un but
indirect. Les premieres formulations de la théorie gierkienne de I'Etat
viennent plus tard : dans les « Concepts fondamentaux et les théories
contemporaines du droit public » (1874) et dans «La théorie du droit
public de Laband et la science juridique allemande'® » (1883). Il est tres
éclairant de lire I’ Althusins a la lumiere de ces deux textes, qui en sont
en quelque sorte le complément.

On a dit quelle étrange combinaison de libéralisme et d’organicisme
caractérisait la pensée des juristes germanistes du X1x° siecle. Fait frappant,
dans I'expérience allemande du Vormdrz marquée par le conflit entre
la souveraineté du monarque et la souveraineté du peuple, I'opposition
ne tenta jamais de refonder complétement le pouvoir politique. Au

164 1l existe peu d’études sur la théorie du droit public de Gierke. Voir surtout : Maurizio
Fioravanti, Giuristi e costituzione politica nell’ Ottocento tedesco, op. cit. et Christoph Schonberger,
Das Parlament im Anstaltsstaat, Francfort-sur-le-Main, Klostermann, 1997.

165 «Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien » (1873);
«Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft » (1884) in Otto von Gierke,
Aufsitze und kleinere Monographien, op. cit., vol. 1.
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plus fort de la contestation, elle épargna la monarchie, qu'elle voulait
constitutionnelle.

Gierke pouvait s'identifier d’autant plus facilement a Althusius qu'il
se savait comme lui le champion d une cause déclinante. Dans le nouvel
Etat allemand, né en 1871, le pouvoir des chambres était faible et celui
de la bureaucratie et du gouvernement était considérable. Les libéraux
allemands ne s'étaient pas remis de leur échec de 1848. Ils se sentaient
de plus en plus acculés a un compromis avec le pouvoir. Apres le tour-
nant conservateur des années 1878-1879, Gierke sentait de plus en plus
que la tendance politique allait dans une direction opposée a ses buts.
Alors que son texte de 1874 (« Concepts fondamentaux. ... ») trahit encore
son espoir de voir ses idées s'imposer, Cest une tout autre impression se
dégage de son texte de 1883 sur Laband. Le professeur de droit donne
alors I'impression qu'il a renoncé a imposer ses idées et qu’il se contente
d’éclairer les problemes que pose la théorie adverse, qu'il sent dominante.

L' Althusius parut a un moment ou loffensive critique de Gierke se
déroulait encore sur le terrain du droit public. Le juriste cherchait encore
a réfuter les deux plus grands représentants du positivisme juridique,
Gerber et Laband, dont il fut I'adversaire principal. Cela n’allait plus
étre le cas tres longtemps. Le positivisme juridique continua a régner
en maitre apres son offensive, et, a partir de 1887, le combat de Gierke
allait se déplacer sur le terrain du droit privé'®. Certes, le théoricien
de la Genossenschaft eut ensuite de I'influence sur Jellinek, le troisieme
grand représentant du courant positiviste, mais ¢’était 2 un moment ou,
pour sa part, il avait renoncé a appliquer la catégorie de Genossenschaft
au droit public et s'était engagé dans un autre combat (celui du BGB).

LE TOURNANT

Cest avec Gierke que la théorie de la Genossenschaft devint une théo-
rie de I'Etat. Ce fut un tournant majeur au sein du courant germaniste.
Ce fut aussi I'aboutissement d’un long cheminement, qu'il convient de
resituer dans I'histoire du droit du X1x°¢ siécle. D'une part, avant Gierke,
la théorie de la corporation n’était pas une théorie du droit public. Elle
relevait du droit civil. D'autre part, la théorie de I'Etat n’était pas dans

166 Voir Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechisprechung (1887), « Die soziale Aufgabe
des Privatrechts » (1889), et a partir de 1891, sa critique du premier projet du code civil
allemand qui débouchera sur le Handbuch des Deutschen Privatrechts (1895-1907).
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les mains des juristes, mais des philosophes, des historiens et des théo-
riciens de la société comme Lorenz von Stein. Le droit public demeurait
dans I'ombre du droit civil que 'on considérait comme le seul vrai droit.

Pendant longtemps, le droit public (Staatsrech?) ne s'est pas émancipé de la

philosophie. On dissertait sur l'origine et sur le but de I'Etat mais on ne

donnait pas de formulation juridique de son concept167.

Gierke se joignait a un effort collectif quand il cherchait 2 donner « une
formulation juridique du concept d’Etat ». On peut considérer I'Althusins
comme le maillon d’'une tendance plus générale de la science allemande
du droit du X1x° siécle, tendance qui visait a émanciper le droit public vis-
a-vis de la philosophie. De fait, dans le livre, la conception philosophique
de I'Etat y passe devant le tribunal du juriste, qui lui reproche ses incohé-
rences. Il faut cependant ajouter aussitot que le juriste qui la juge est aussi
convaincu qu'on ne peut séparer absolument le droit et la philosophie'®®.
Plut6t que de rejeter radicalement le commerce entre la philosophie et le
droit, Gierke, dans I'A/thusius, effectue un inventaire et un réajustement.

La doctrine civiliste de la corporation au X1x° siécle

Repartons de la doctrine de la personne juridique et de la corpora-
tion qui fut celle des civilistes au début du x1x° siécle, afin de mieux
mesurer le tournant quopéra Gierke quand il entreprit d’appliquer
la théorie de la Genossenschaft a I'Etat. Cest la théorie de Savigny qui
s'était imposée pour penser les groupes infra-étatiques. Imprégnée de
philosophie kantienne, celle-ci avait fait de I'autonomie individuelle un
axiome du systeme du droit privé. Tout en reconnaissant une certaine
autonomie aux corporations, Savigny réduisait leur capacité juridique
aux droits patrimoniaux et privés. D'une part, il refusait de reconnaitre
des droits politiques aux corporations, d’autre part, il refusait de penser
I'Etat lui-méme comme une corporation'®. Aux yeux de Beseler et de

167 Gierke, « Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien »,
op. cit., p. 166.

168 «La méthode juridique doit inclure la perspective philosophique (die philosophische
Betrachtungsweise) et pas seulement le point de vue historique », écrit Gierke dans « Labands
Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », gp. ciz., p. 10.

169 Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Rimischen Rechts, vol. 11, Berlin, Veit, 1840,
§86.
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Gierke, c’était méconnaitre la réalité puisque les communes, les églises,
les universités, etc. avaient des fonctions locales publiques qu'il s'agissait
de reconnaitre et d’accroitre. C’était en outre aller dans le sens de
I'absolutisme, puisque celui-ci restreignait les droits des corporations aux
droits patrimoniaux et tendait a leur retirer toute dimension politique.

Beseler fut le premier a rompre clairement avec la théorie romaniste de
la nature uniquement privatiste de la personne juridique'. Voulant lier la
conception de la personne juridique a la vie du peuple et a I'organisation
sociale tout entiére, il ouvrit la lutte contre la réduction privatiste des
droits collectifs au droit de propriété qui revenait a consacrer |'existence
d’un niveau local dépolitisé, juridicisé et rigidifié (que Gierke assimilera
au modele de la ville francaise post-révolutionnaire).

Les germanistes attirerent ’attention sur I'aspect national mais aussi
sur les potentialités démocratiques de la Genossenschaft. 1ls soulignérent,
avec Beseler, que dans la Genossenschaft les membres conservent un droit
individuel de codécision et de copropriété. Cest le sens démocratique
du refus de la Genossenschaft comme fiction : si la personne collective est
réelle, C'est surtout parce que les membres réels décident collectivement
du sens et de I'action du groupe et que cette décision collective ne peut
étre pensée ni comme une décision transcendante ni comme la somme
des décisions privées. Finalement, a force de recenser les formes histo-
riques d’«unité dans la pluralité », les civilistes germanistes devinrent
beaucoup plus précis que les romanistes pour tout ce qui concernait les
types de groupes et leur organisation possible.

De Beseler a Gerber

Beseler n’avait fait qu'ouvrir la voie. Son leitmotiv était que la
Genossenschaft nait du peuple (Volk), qu'elle est portée par le peuple
et qu'elle rend «vivante la vie commune du peuple'! ». Son attention
restait concentrée sur les groupes infra-étatiques parce qu’il jugeait
que « I'esprit d’association » du peuple allemand habite en premier lieu
les cercles étroits'’?. Beseler évoque bien la possibilité d’appliquer la

170 Voir Georg Beseler, Volksrecht und Juristenrecht, op. cit. ; id., System des gemeinen deutschen
Privatrechts, Leipzig, Weidmann, 1853. Voir aussi I'excellente synthese de Karl-Jiirgen
Bieback, Die iffentliche Kirperschaft, Berlin, Duncker & Humblot Berlin, 1976.

171 Georg Beseler, Volksrecht und _Juristenvecht, op. cit., p. 57.

172 Ibid., p. 159.
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catégorie de Genossenschaft aux entités politiques'”. On lit dans Volksrecht
und Juristenrecht que «'esprit d’association » est « capable de s’élever
jusqua I'Etat'7* ». Mais chez lui la charge technique de la catégorie de
Genossenschaft ne porte aucun fruit dans le droit public. La virtuosité
juridique reste confinée a I'analyse des groupes restreints. Trop grande
était 'influence de Savigny, qui associait le droit public a la Révolution
francaise et a I'ingérence artificielle de 1'Etat dans la vie du peuple. Beseler
affirme que le génie du peuple allemand réside dans les milles fagons
dont il parvient a concilier liberté et communauté. Mais sa conception
du peuple, héritée du romantisme et de Savigny, a un sens historique,
non juridique. Beseler est loin de placer le concept de Genossenschaft au
ceeur d’une théorie systématique du droit public, comme le fera Gierke
a partir des années 1870.

Il y eut bien une doctrine constitutionnelle libérale du Vormadrz
(Rotteck, Schmitthenner, Zacharid), mais elle ne fit aucun usage de
la notion de « Genossenschaft » telle que Beseler ’avait élaborée. Elle
promouvait le principe de subsidiarité et la liberté des associations. Elle
voulait donner des droits étendus a la commune, la placer au centre de
'activité des citoyens, en faire le fer de lance de I'émancipation politique.
Céraient 1a ses valeurs et ses mots d’ordre. Mais dés qu'on passait sur
le plan de la construction juridique, d'une part, la méthode individua-
liste reprenait le dessus : on déduisait la liberté de réunion et les droits
collectifs des groupes des libertés fondamentales de I'individu; on se
focalisait sur I'opposition Etat/société ; on expulsait la commune au
second plan. D’autre part, on renoncait a construire I'Etat comme une
personne juridique. Les juristes comme Bluntschli et Zacharid préfé-
raient la catégorie métaphysique d’« organisme », issue du romantisme
et renvoyant a un ordre éthico-juridique « donné », a la notion technique
de « Genossenschaft », comme concept clé du droit public. A leurs yeusx,
I’Etat en tant que totalité ne pouvait étre juridique.

173 Il n'est pas exact que Beseler a exclu d’appliquer son concept de Genossenschaft 2 I'Etat et
au droit public, contrairement a ce qu'affirme Maurizio Fioravanti (Giuristi e costituzione
politica nell’Ottocento tedesco, op. cit., p. 246). Beseler reconnait que « la Genossenschaft peut
avoir un sens politique » (Volksrecht und Juristenrecht, op. cit., p. 162). Il donne des exemples
de Genossenschaften qui « ont immédiatement un sens politique » (le Bund et le Zollverein
allemands, certains ordres de chevaliers, certaines guildes, p. 165). Bieback a raison sur
ce point. Mais ce dernier minore le « tournant publiciste » opéré par Gierke (que souligne
Fioravanti). Voir Karl-Jiirgen Bieback, Die iffentliche Kirperschaft, op. cit., p. 119 sq.

174 Georg Beseler, Volksrecht und Juristenvecht, op. cit., p. 159.
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Ce modele entra en crise au cours des années 1860, au moment de
'ascension de la Prusse et du progrés de ['unification de I’ Allemagne,
sous 'influence de Gerber. Gerber exposa sa théorie de la personnalité
juridique de I'Etat dans Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts
(1865)'”. Son projet était de transformer le droit public en une science
rigoureuse. Il avait senti que s’ils continuaient a s'opposer au droit
public et a la « volonté moderne du gouvernement », comme le voulait
Savigny, les juristes risquaient de devenir de simples interprétes passifs
de la volonté de I'Etat. Clarifier et systématiser la « conscience juridique
collective » ne lui semblait plus étre la tiche primordiale de la science
juridique : il fallait penser juridiquement I'Etat et placer celui-ci au
centre des rapports sociaux.

De Gerber a Gierke

Maurizio Fioravanti a le grand mérite d’avoir montré que Gierke était
en grande partie redevable de sa problématique a Gerber. Il y a la un
paradoxe puisque Gierke fut I'un des ténors de 'opposition a Gerber, on
le sait. Gierke lui-méme n’a pas particulierement insisté sur ce qu'il devait
au juriste positiviste, sans doute pour ne pas trop brouiller les choses. I1
est pourtant difficile de comprendre sa théorie de I'Etat si I'on ne percoit
pas la «dette intellectuelle qu'il a contractée vis-a-vis de Gerber », et si
'on «surévalue le “germanisme” de Gierke!” » dans le domaine du droit
public, comme I'écrit avec beaucoup de justesse Fioravanti.

Gierke s’'inscrit certes au départ dans la tradition germaniste dont
Beseler était la figure de proue. Toute son analyse vise 2 montrer que
I'histoire des institutions allemandes et européennes converge vers la
réalisation conjointe de I'unité et de la pluralité, de la monarchie et
de la représentation populaire qu'est a ses yeux I'Etat constitutionnel
libéral du x1x° siecle. Mais si cela avait été son seul apport, il ne serait
que le dernier épigone de la théorie organiciste de 1'Etat. Or, sa théorie
de I'Etat opere représente un tournant considérable par rapport aux
travaux des germanistes des années 1840 et 1850. C'est ce tournant qui
va permettre 2 Gierke de se hisser au niveau de Laband, et plus tard,

175 Le principe de la personnalité unitaire de I'Etat a été formulé pour la premigre fois par
Albrecht en 1837, puis par Gerber, comme le rappelle Gierke dans « Die historische
Rechtsshule und die Germanisten », op. cit., p. 359.

176 Maurizio Fioravanti, Giuristi e costituzione politica nell’Ottocento redesco, op. cit., p. 321-322.
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d’inspirer Jellinek. Ce tournant vient d’abord du fait qu'il s'engage dans
I'espace que venait d’ouvrir la théorie de la personnalité juridique de
I'’Etat formulée par Gerber en 1865, théorie qu'il exploite afin de rendre
técond le concept de Genossenschaft pour le droit public.

Le plus souvent, les manuels ne retiennent que la polémique que
Gierke lanca contre Gerber et Laband. Rares sont ceux qui mentionnent
que ses textes de 1874 et 1883 s'ouvrent sur un éloge de ces deux
juristes'”’. Cet éloge est important : Gierke est sans doute le premier
juriste « germaniste » a souligner la nécessité d une dogmatique juridique
dans le domaine du droit public. Et de fait, il dit admirer la technique
dogmatique de Gerber et Laband, a laquelle il prédit un brillant avenir :

Récemment encore, le droit public se confondait avec la politique [...]. Gerber
a séparé le politique du juridique en introduisant 'esprit du droit civil dans
le droit public et il a eu raison. Laband a eu le grand mérite de devenir le chef
de file de cette tendance. Il a exclu vigoureusement du domaine juridique
tout ce qui n'en faisait pas partie : les éléments politiques, économiques,
éthiques et techniques [...]. La théorie du droit public se doit de séparer le
droit et la politique. L'idéal d’autonomisation du droit public que se donne

Laband a de la valeur'’®.

Bien sfir, I'éloge est furtif. Il se renverse bientot en critique. Il est
néanmoins essentiel. En dépit de sa définition « large » du droit comme
ordre juridique («le droit excede I'Etat'”? »), Gierke souhaite que la
théorie de I'Etat se dote d’une méthode, qu'elle donne un fondement
juridique 2 'Etat et qu'elle s'émancipe de la philosophie et de I'histoire.

177 Voir « Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien », p. cit.,
p- 18-19; «Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », op. cit., p. 8-9.

178 Gierke, « Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », gp. ciz., p. 8-9.

179 «De méme que I'Erat excede le droit, le droit excede I'Etat [...] le souverain n'exerce
pas son pouvoir sans fondement juridique, simplement parce qu’il a le pouvoir, il
exerce son pouvoir parce qu'une constitution écrite ou non écrite I'appelle au pouvoir.
LEtat est une communauté, une totalité dont la structure interne est I'objet de 1'ordre
juridique, c’est pourquoi le souverain ne se situe pas au-dessus ni en dehors du droit, il
s'enracine dans le droit », Gierke, « Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten
Staatsrechtstheorien », gp. ¢it., p. 179. Voir aussi la définition du droit qu'il donne a la
fin du présent livre, infra, p. 289 : «Le droit n'est pas la volonté collective que quelque
chose soit, mais la conviction collective que quelque chose est. Le droit est la conviction
d’une communauté qu’elle est elle-méme la source de normes pour la volonté, et donc
d’obligations contraignantes qui limitent la liberté de I'extérieur, peu importe que cette
conviction se manifeste directement dans I'usage ou qu'elle soit déclarée par un organe
spécialisé ».
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Par la, il fait vieillir d"un coup, pour le droit public, la pensée de Savigny
et sa conception du « peuple » comme communauté historique, laquelle
survivait encore chez Beseler. Le concept de peuple de Savigny, avec son
primat des meurs sur la loi et de la culture sur I'économie, continue
certes a hanter son histoire du droit. Mais tout se passe comme s'il le
laissait a la porte au moment de poser les fondements de son systeme
du droit public.

Linfluence qu'exerca Gierke sur Georg Jellinek (1851-1911) et sur
Hermann Heller (1891-1933) n’est compréhensible qu'a partir de la.
Jellinek s’inspira de Gierke pour faire une place au point de vue socio-
logique au sein du positivisme juridique'®. Heller s'en inspira pour
réconcilier le socialisme avec 1’Etat et le droit formel'!. Dans les deux cas,
leurs efforts pour tenir ensemble la pensée sociologique et le formalisme
du droit trouverent un appui précieux dans les travaux de Gierke. Celui-ci
avait essayé de tenir ensemble deux idées apparemment inconciliables :
d’un coté, 'idée que « le droit n’est pas la volonté collective que quelque
chose soit, mais la conviction collective que quelque chose est'®* », d’'un
autre coté, I'idée que, dans la modernité, il n'y a pas d’ordre juridique
purement donné et que la source principale du droit est 1’Etat.

A la différence des théoriciens fascistes du xx¢ sizcle comme
S. Panunzio, Gierke n’a jamais magnifié I'organisation sociale médié-
vale au point d’identifier la crise de I'Etat moderne avec sa naissance
méme. Et a la différence des marxistes, il n'a pas espéré que la société se
transforme en grande communauté. Pour Gierke, aussi fort que puisse
étre le sentiment communautaire, le mouvement par en bas échoue
nécessairement a constituer un collectif stable si la force coercitive
d’un pouvoir déja constitué par en haut ne vient pas se joindre a lui. Le
juriste a seulement cherché a aménager des marges d’autonomie pour
les communautés au sein de I'Etat, afin quelles conservent leur force a
une époque ot la société des individus domine forcément. On I'a dit, il
a cherché une « troisieme voie », qu'empruntérent apres lui les juristes
ouverts 2 la sociologie et les socialistes partisans de I'Etat.

180 Georg Jellinek, Allgemeine Staatslehre, Bonn, Bouvier, 1961 [1900].

181 Hermann Heller, Staatslehre, [1934], op. cit. Voir Céline Jouin, « ,Donner une forme sociale
A I'Etat”. Heller et Gierke », in Isabelle Aubert et Céline Jouin (éd.), Heller, Kirchheimer,
Neumann. Trois pensées réformatrices du droit, in_Jus Politicum, Revue de droit politique,
2019/2, n°23.

182 Infra, p. 289.
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LETAT-PERSONNE VS LE CONTRAT
OU LA PROJECTION SUR LE XVII* SIECLE

La tache que se donnaient les juristes publicistes du Kaiserreich était
d’expliquer avec rigueur ce qui constitue 1'unité juridique de I'Etat. Ils
s'attachaient a définir le «sujet » ou le «titulaire » de la souveraineté
a une époque ou la légitimité venait en premier lieu de la démocratie
et de la nation, mais dans un contexte qui les forgait a s'accommoder
de la monarchie. Lesprit du temps conduisait 2 construire I'Etat « par
en bas », mais le contexte poussait a le construire « par en haut ». C'est
cette contradiction qui aboutira 2 la crise de la théorie de 1'Etat sous la
République de Weimar.

Quel est le titulaire de la souveraineté ? Est-ce I'Etat ou le peuple ?
Lunité de I'Etat est-elle une réalité, une simple idée, une fiction ? LEtat
est-il un sujet ou seulement un objet en droit public ? Et §'il est un sujet,
est-il le seul a I'étre ? Ses parties le sont-elles aussi ? Voila « les questions
incontournables qui attendent le juriste au seuil du droit public », note
Gierke dans les « Grundbegriffe des Staatsrechts'® ».

Lhistoire des idées de son Althusius est silencieusement liée a ces
questions nées a la fin du x1x° siecle. C’est de ce programme que Gierke
cherche les racines dans le passé lointain. Heller reconnut d’ailleurs a
I'historien du droit le mérite d’avoir « creusé tres profond » (sehr tief
geschiirft) dans I'histoire des idées pour trouver la racine des problémes
qui occupaient sa génération'®?, Les commentateurs ont donc raison de
dire que Gierke projette certains concepts modernes (le contrat social,
la souveraineté du peuple, I'Etat, le fédéralisme, etc.) sur la Politique
d’Althusius. Mais il faut ajouter que ce sont des débats entiers que le
juriste réinjecte dans les théories des XVII® et XVIII® siecles.

Une méthode s’esquisse donc pour lire le livre, car son point de départ
est en fait le point d’arrivée du récit. Or ce point d’arrivée demeure
tacite ; Gierke arréte son récit juste avant. Il a un double versant : sur le
plan juridique, il s'agit de la théorie de 'Etat comme personne juridique
unitaire, qui est le nouvel axiome de la science allemande du droit public
depuis la parution du livre de Gerber, Grundziige eines Systems des deutschen

183 Gierke, « Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien »,
in Aufsiitze und kleinere Monographien, vol. 1, op. cit., p. 167-168.

184 Hermann Heller, Die Krisis der Staatslehre [19206], in Gesammelte Schriften Leiden, Sijthoff,
1971, vol. 2, p. 11.
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Staatsrechts, en 1865. Sur le plan philosophique, il s'agit de la philosophie
hégélienne, dont les theéses sont actuelles et « vraies » pour Gierke, mais
dont il ne dit pas un mot'®, alors qu'il décrit les pensées de Kant et
de Fichte. La critique par Hegel des théories philosophiques du droit
naturel, sa critique du contractualisme de Rousseau, son analyse du role
des corporations et sa tentative de réconcilier souveraineté du peuple et
monarchie hantent I'Althusius sans qu’il en soit directement question.

Gierke fait sienne la thése dominante en Allemagne depuis Hegel
selon laquelle le titulaire de la souveraineté est I'Etat, et non le peuple.
Refuser d’accorder la personnalité juridique a 1'Etat « serait un recul
du droit public et de la culture », car ce sont «les peuples jeunes et
les enfants [qui] ne voient pas I'Etat derriere leurs rois et leurs assem-
blées populaires, [qui] ne connaissent que des maitres visibles et des
communautés visibles'®® ». Dans cette perspective, Gerber et Laband ont
au moins raison «de dire que le coeur de la construction juridique du droit
public n’est pas 1'Etat comme institution objective mais 1'Etat comme
sujet de droit et de devoirs' ». Cest pourquoi le héros de Gierke n'est
pas Machiavel, mais Althusius, car 'auteur du Prince n’a vu dans I'Etat
que Lobjer de I'action du prince et non un sujet'®®, tandis qu'Althusius
a le mérite de composer « 'Etat » 4 partir d’une multitude de sujets de
droit collectifs (les corps symbiotiques ou consociationes).

La these selon laquelle 'Etat-personne n’est pas le fruit d’un contrat
est centrale pour comprendre le livre. La théorie de I'Etat-personne lutte
sur deux fronts. D'une part, elle combat /ancienne conception patrimoniale
de 'Etat et sa confusion du privé et du public. UEtat ne peut étre ni
la propriété privée du monarque, ni une partie d’'un contrat ou d’un
rapport de négociation, car cette partie devrait alors étre reconnue
elle-méme comme une personne juridique, or la volonté de I'Etat est
nécessairement une. Le principe de la personnalité unitaire de 1'Etat
dépossede le monarque de la souveraineté et le rabaisse au rang de
simple organe : Cest I'Etat qui est souverain, ou bien la constitution. Le
monarque et le parlement ne sont que les organes de ce tiers neutre qui
leur est supérieur. Le principe de la personnalité unitaire de 1'Etat est

185 Hormis dans une note de bas de page, ifra, p. 176, note 68.

186 Gierke, « Das Wesen der menschlichen Verbdnde » [1902], in Awufsitze und kleinere
Monographien, op. cit., vol. 2, p. 702.

187 Gierke, « Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », op. cit., p. 29.

188 Infra, p. 197.
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lié a la construction constitutionnelle de 1'Etat. 1l situe I'Etat sur un plan
supérieur au plan de la négociation juridique : « Le concept de contrat
échoue ici, car il implique deux sujets isolés qui se mettent d’accord
sur une volonté commune qu’ils prennent ensuite comme fil directeur
obligatoire de leur conduite!® ».

Mais d’autre part, la théorie de I'Etat-personne combat Lz doctrine
« frangaise » du pouvoir constituant et du mandat représentatif- Pour la doctrine
allemande, la doctrine constitutionnelle frangaise manque de logique.
Sa faiblesse vient de ce qu'elle pose deux sujets de droits dans 1'Etat — le
peuple et I'assemblée des représentants — alors que I'Etat est un sujet
de droit unitaire. A la notion de mandat qui implique I'existence de
deux personnes juridiques (le mandant et le mandataire), elle substitue
la notion d’organe qui implique au contraire I'existence d’une seule
personne collective, qui agit par ses organes. Alors qu'entre le mandant
et le mandataire, il existe un rapport juridique, il n'y en n'a pas entre
la collectivité et 'organe qui agit en son nom : la collectivité n'a de
volonté et d’existence qu'a travers ses organes.

Pour Gierke, comme pour Gerber, Laband ou Jellinek, la doctrine
constitutionnelle francaise ne décrit pas la réalité. Lassemblée des repré-
sentants n'est pas 'organe du peuple dans I'Etat. Par rapport 4 I'Etat et
au prince, elle n'est pas un sujet de droit, ni le représentant d’un sujet
de droit. Le parlement ne résulte pas d'une commission du peuple ou du
corps électoral. Il est I'organe de I'Etat et non du peuple. Cest le sens
de l'interdiction du mandat impératif pour la doctrine constitutionnelle
allemande, qui souligne que la représentation politique (Reprisentation) n'est
pas comparable 2 une commission ou a une procuration (Ste/lvertretung ou
Vertretung), quand bien méme les représentants seraient élus. Les représen-
tants du peuple le sont non en vertu d'un mandat mais d’une «fonction
qui est liée par la loi a certaines conditions'”’ ». Leur prérogative leur
vient non d'un mandat mais directement de la constitution. Le peuple
(I'électorat) est toujours déja défini par la constitution, laquelle ne naft
pas d’un contrat, mais d’un acte unilatéral. Le peuple en tant que « masse
informe qui donne forme » ne détient donc pas le pouvoir constituant
contrairement a ce que pense Sieyes. Lidentification du sujet politique avec
une communauté se donnant a elle-méme sa propre loi apparait illusoire

189 Gierke, « Das Wesen der menschlichen Verbinde », op. ¢iz., p. 721.
190 Gierke, Das dentsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 824.
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aussi bien a Gerber et Laband qu'a Gierke. La démocratie ne saurait étre
pour eux une auto-institution conforme au principe de I’obéissance a une
loi qu'on s'est donnée. Nulle communauté ne se donne sa loi et n'obéit
qu’a elle-méme. Lidée de pouvoir constituant est donc congédiée.

Ceci étant dit, beaucoup de choses s'éclairent dans le récit de Gierke.
On comprend mieux pourquoi I'historien du droit analyse si longue-
ment I'émergence du concept de personnalité de I'Etat, pourquoi il en
cherche l'origine jusqu’au fin fond du Moyen Age (ot d’ailleurs il ne la
trouve pas, car, constate-t-il avec dépit, le Moyen Age n’a pas franchi ce
pas'™). Si I'on garde a I'esprit le conflit entre la représentation populaire
et le monarque au sein de la monarchie constitutionnelle allemande
au X1x¢ siecle et les débats de ses contemporains sur I'unité de I'Etar,
on comprend mieux la virulence de Gierke a I’égard de Grotius. Pour
Grotius, le «souverain » n'est-il pas tantot le prince, tantot le peuple,
oscillation qui montre qu'il manque fatalement de rigueur et qu'il accepte
sans logique la scission de la personne de I'Etat ? Sa théorie du double
pacte (d’association et de soumission) ne met-elle pas en scéne un peuple
qui existe avant 'Etat'??? Ne ressemble-t-elle pas 4 s’y méprendre 2 la
doctrine francaise, qui, depuis Sieyes, met face a face pouvoir constituant
et pouvoir constitué pour faire naftre 'Etat ? On comprend mieux en
outre |'étrange éloge que Gierke fait de Hobbes"” : I'auteur du Léviathan
est celui qui a vu la faiblesse logique de la théorie des deux pactes. On
comprend mieux, enfin, I'importance que revét pour lui Althusius. Le
juriste calviniste apparait comme celui qui a su infléchir démocratique-
ment la grande invention bodinienne de la souveraineté. Or, c’est aussi
de lui-méme qu’il parle, car — le moment est venu de le souligner — si
Gierke reprend a son compte la théorie de I'Etat-personne de Gerber,
ce n'est pas sans vouloir I'infléchir en un sens démocratique.

THEORIE DE LORGANE ET DROIT SOCIAL

Il était pour le moins surprenant qu’en tant que juriste de droit
public, Gierke efit adopté le concept de souveraineté dont il avait mon-
tré la contingence et la relativité sur des centaines de pages dans le
Genossenschaftsrecht. Pourquoi avoir tant insisté sur les alternatives réelles et

191 Infra, p. 197.
192 Infra, p. 101, p. 147, p. 196, p. 202.
193 Infra, p. 156.
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possibles de la forme Etat, si ¢’était pour en arriver 2 une telle conclusion ?
Parmi ses éleves, Hugo Preuss eut grand-peine a le comprendre. 11
vit la une contradiction profonde de son maitre et voulut repartir des
conclusions de I'historien, non de celles du publiciste, pour construire
le droit public autrement. Une tradition fut alors lancée, qui consista
grosso modo A contourner la théorie de I'Etat de Gierke et 2 repartir de son
histoire du droit, et d’elle seule, pour repenser la politique. Ce fut le cas
des guild-socialists et des pluralistes anglais. L'un des seuls a ne pas céder
pas a cette interprétation fut Hermann Heller, qui jugea que I'adhésion
au principe de I'Etat souverain du juriste était un gage de réalisme
bienvenu de la part d’un auteur souvent critiqué pour son romantisme.

Notre but ici n’est pas de trancher le conflit des interprétations qui
s'ensuivit mais de présenter ce que Gierke tenta de faire.

On I'a montré, dans la théorie de 'organe de Gerber et Laband,
le peuple n’a pas de personnalité autonome. Le Reichstag n'est que la
«prétendue représentation du peuple » (sogenannte Volksvertretung) : on
ne représente pas un sujet inexistant. Lassemblée des représentants tire
ses compétences non des électeurs mais directement de la constitution.
Le peuple ne se réalise alors comme sujet juridique qu'a travers I'Etat.
Le probleme est que la théorie de I'Etat-personne apparaft bien peu
démocratique puisqu’elle ne précise pas en quoi la qualification de la
représentation populaire comme organe de 1'Etat donne un pouvoir
quelconque au peuple.

Que pouvaient répondre aux positivistes les libéraux allemands ?
Que le peuple peut se réaliser en dehors de I'Etat ? Non, car la tradition
libérale allemande, qui était organiciste, s'était construite tout entiére
contre le spectre de la souveraineté populaire, non pas par antidémocra-
tisme, mais par anti-individualisme. Depuis les années 1840, les libéraux
critiquaient en cheeur les « abstractions » de la pensée constitutionnelle
francaise. Ils le payerent cher, d’ailleurs, car Bismarck plus tard leur
renvoya l'argument, et la réfutation de I'autoritarisme devint plus ardue.

Le chemin qu'emprunte Gierke est singulier. Il accepte de concevoir
I’Etat comme une personne juridique, mais il dénonce I'erreur qui
consiste a prendre cette personnalité au sens qu'elle a pour les romanistes
et en droit privé. Il reproche a Gerber et Laband de concevoir I'organe
de I'Etat’* comme un délégué prenant en charges les intéréts d’un tiers

194 Gierke, « Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », op. cit., p. 42.
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pour des raisons pratiques, alors que l'il est la partie dans laquelle se
manifeste constitutionnellement la volonté de la totalité organique de
I'Etat. Derriere le délégué du droit privé, se trouve quelquun d’autre.
Derriere I'organe du droit public ne se trouve rien ni personne : par
I'action de I'organe visible, le collectif invisible agit directement. Gierke
fut le premier a souligner la différence entre I'organe et le représen-
tant du droit privé (le Vertreter ou Stellvertreter)’”. Cette distinction fit
école. Elle fut reprise dans tous les débats relatifs au concept d’organe
(notamment par Jellinek).

Ces démonstrations conduisirent Gierke a énoncer les principes de ce
qu'il appelle le «droit social ». En effet, le juriste associe le concept d’organe
a un mode de décision et d’action qui n'a pas son équivalent dans le droit
individuel. Le droit privé ne saurait servir de modele au droit public a ses
yeux puisqu’il postule des relations extérieures entre personnes isolées, entre
individus déja constitués, fermés sur eux-mémes, dans une spheére qui est
celle de leur domination (sur les choses). Le droit public en revanche doit
penser une personne collective qui n’est pas la somme des individus. En
transposant la personne privatiste fermée sur elle-méme, a la personne de
I'Etat, Laband expulse le sujet collectif réel du syséme juridique. Il crée
un « Erat [qui] flotte au-dessus du peuple'® ». Lalternative qu'il pose —ou
bien la domination de I'Etat, ou bien les rapports privés entre individus
— oublie une dimension essentielle de la réalité :

Laband peut rendre compte des relations hiérarchiques d’individu a indi-
vidu, mais il perd la pensée de la relation communautaire, c’est-a-dire
I'enchevétrement des parties et du tout [...]. Il a saisi que I'Etat est par
nature synonyme de domination (Herrschaft), mais il n'a pas saisi qu'il est
aussi Genossenschaft'”’.

Gierke reproche finalement 4 Laband de détacher le concept d'Ertat de
I'idée de citoyenneté et de réduire les droits des citoyens a de simples effets
réflexes (Korrelat, Reflex) du droit objectif. Selon lui, la tAche du droit public

195 Ausujet de la définition gierkienne de 'organe, voir « Labands Staatsrecht und die deutsche
Rechtswissenschaft », ap. cit., p. 42-43 ; « Das Wesen der menschlichen Verbinde », gp. cit.,
p- 720; «Sur le principe de majorité », op. cit., p. 330 sq. Sur le r6le du concept gierkien
d’organe dans la théorie du droit public allemand, voir Georg Gurvitch, Ozzo von Gierke
als Rechtsphilosoph, Tiibingen, Mohr, 1922, p. 144 sq.

196 Ibid., p. 35.

197 Ibid., p. 34.
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moderne est au contraire de penser les droits de participation du citoyen.
Elle est aussi de ménager a 'individu une sphere de liberté ot il n’est pas
membre de I'Etat™®. D’une part, Gierke ajoute d’autres organes A ceux
qu'énumere Laband : 'ensemble du corps électoral et les tribunaux (dans
lesquels il veut introduire le systeme des jurys) sont pour lui des organes
de I'Etat. D’autre part — le plan du présent ouvrage porte I'empreinte
de ce geste” — il réintroduit les droits subjectifs (subjektive Rechte) et les
droits fondamentaux (Grundrechte) a la racine du droit public?™. Il en
donne une interprétation qui n'est pas celle du droit naturel :

Les droits fondamentaux sont des droits véritables qui relévent du droit public.
Du point de vue objectif, ce sont des normes qui limitent la sphere de I'Etat
vis-a-vis de I'individu (et des groupes restreints). Du point de vue subjectif,
ils produisent un devoir pour I'Etat et un droit pour I'individu (et pour les
groupes restreints). Ils donnent au citoyen la garantie constitutionnelle que
son Etat ne le traitera pas toujours comme un membre mais aussi comme
un individu libre. Les droits fondamentaux concrétisent dans le droit positif
cette grande idée selon laquelle I'homme ne se réduit pas au citoyen : I'Erat
ne peut absorber qu'une partie de la personnalité [...].

Constater que les droits fondamentaux peuvent étre supprimés a tout
moment par une décision du législateur ne suffit pas a nier leur existence.
Car cela vaut aussi pour 'ensemble des droits subjectifs. Il est vrai que dans
sa sécheresse, ce constat fait s'évanouir la conception du droit naturel selon
laquelle les droits de ’homme seraient valables toujours et partout. Les droits
fondamentaux eux-mémes sont des droits positifs. Matériellement, ils sont
définis par une conscience juridique qui différe suivant les temps et les lieux;;
formellement, ils dépendent de 1'Etat souverain. Mais tant qu'ils existent,
I'idée que ces droits limitent la sphere de volonté de I'Etat est reconnue par
I'Etat lui-méme comme un principe qui est issu de la conscience juridique.
Les droits fondamentaux n’ont pas d’équivalent parmi les droits privés. Ils
n’ont pas non plus leur modeéle dans quelque corporation publique (ifentliche
Kirperschaft) que ce soit™".

Linstitutionnalisme de Gierke est clair ici. Pour lui, I'individu n’existe
pas a 'état de nature. Il est une znstitution, mais une institution a proté-
ger. La théorie de Laband lui parait politiquement motivée, quand elle
transpose le concept privatiste de la personne fermée sur soi a 'Etat et

198 Ibid., p. 38.

199 Le chapitre 6 de la seconde partie (« L'idée d’Etat de droit ») est construit autour de
I'opposition droit objectif / droit subjectif. Infra, p. 257 sq.

200 Gierke, « Labands Staatsrecht und die deutsche Rechtswissenschaft », op. ciz., p. 37-38.

201 Ibid.
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refuse que les buts poursuivis par I'Etat soient co-déterminés par les
forces sociales. Elle reflete la structure de la monarchie constitutionnelle
dans laquelle le monarque est le seul a disposer du pouvoir législatif
du fait qu'il donne aux lois leur caractére obligatoire, bien que les lois
soient aussi formulées par 'assemblée?””. Or aux yeux du théoricien de
la Genossenschaf?, on ne peut faire abstraction de ce gue 1'Etat ordonne
quand il ordonne. Matériellement, I'Etat n’est pas la seule source du droit.

A Laband qui lui reproche d’étre peu clair quand il fait de I'Etat une
personnalité collective tout en maintenant 'autonomie de ses membres,
Gierke répond que la théorie positiviste a beau étre claire, «elle nie la
réalité » («elle doit son triomphe a sa grande simplicité’” »). Car c'est
une fiction de poser

la méme séparation entre la personne collective et les personnes qu'elle
regroupe qu'entre des personnes qui ne sont pas réunies dans un groupe,
comme si elles étaient entierement étrangeres les unes aux autres. Cette pensée
est I'expression d’une conception du monde individualiste et mécaniste”®?,

A la relation extérieure des volontés (Willenshindung) du droit privé,
Gierke oppose la volonté collective comme organisation (Willensorganisation)
du droit public®®. Cette volonté collective n’est pas fictive, elle tout aussi
réelle que la volonté d’un individu. Elle vient de la double nature de
I’homme, a la fois individuelle et sociale, car 'homme est «a la fois un
tout pour soi et une partie d'un tout plus grand*® ».

En reformulant la théorie de 'organe, Gierke a finalement été conduit a
définir le « droit social » (Sozialrecht). Celui-ci nest pas pour lui une branche
spécifique du droit ni un domaine bien délimité de la dogmatique juri-
dique. Il est une fagon de penser autrement le droit privé et le droit public.
Comme Gierke I'écrit dans « Das Wesen der menschlichen Verbinde »
(1902), le droit social embrasse le droit public et une partie du droit privé
(celle qui traite des personnes collectives et non des individus). Il Sapplique
dés qu'une forme de société dépasse les individus, qui transforme les
formes de la propriété, de la responsabilité, de la subjectivité elle-méme.

202 Ibid., p. 55 sq.

203 Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, op. cit., p. 75.

204 Ibid.

205 Gierke, «Die Grundbegriffe des Staatsrechts und die neuesten Staatsrechtstheorien »,
op. cit., p. 116-117.

206 Gierke, « Das Wesen der menschlichen Verbinde », op. ciz., p. 719.
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Insistons sur ce fait : cette approche nouvelle ne cherche nullement
a supprimer la différence entre droit privé et droit public. Lopposition
«nette et principielle entre les deux » est « intouchable » pour le juriste®””.
Mais la prise de conscience qu’« il n’existe aucun critére simple et stir »
pour distinguer les deux («ein einfaches und sicheres Kriterium existiert
nicht*® ») 'oblige a inventer cette nouvelle approche. Du point de vue
juridique, la nécessité de protéger I'individu et sa liberté vis-a-vis de
I’Etat n’est nullement mise en cause. Mais du point de vue théorique,
la définition de ce qu'il y a d’individuel dans I'individu apparait comme
une tiche complexe. Gierke dégage alors I'espace d’investigation qui
sera celui de la sociologie, laquelle découvre d’autres pouvoirs que celui
du prince et d’autres limitations que 'autolimitation des sujets.

UNE THEORIE DE LA REPRESENTATION

On l'aura compris, la théorie du droit public de Gierke débouche
sur une théorie de la représentation. Celle-ci affleure dans le chapitre de
I Althusius qui retrace I'histoire de 1'idée de représentation politique®”.

Ce chapitre est écrit a partir de deux postulats :

1. En I'absence d’un concept de personnalité de I'Etat, on ne peut
concevoir adéquatement la représentation politique (Reprasentation) :
on ne peut la concevoir que comme un rapport juridique entre
deux sujets de droits (Ste/lvertretung™).

2. La théorie de I'organe doit remplacer la théorie du mandat
représentatif™'’.

Pour Gierke, Althusius est un théoricien du systéme représentatif*'>.
Sa Politique met en ceuvre le principe de représentation a tous les niveaux.

207 Gierke, « Die Soziale Aufgabe des Privatrechts », op. cit., p. 613.

208 Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Rechtsprechung, op. cit., p. 158.
209 Voir infra, p. 223 sq.

210 Infra, p. 224.

211 Infra, p. 232.

212 Infra, p. 227.
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Althusius s'inscrit dans une ligne qui part d’Occam et du conciliarisme*?
et qui mene 2 Montesquieu et a sa propre pensée. Inconnue de I’ Antiquité,
d’abord inventée pour I'Eglise par Occam et Nicolas de Cues, I'idée de
représentation politique aurait été sécularisée par Althusius :

Althusius déduit rationnellement son systeme du concept sécularisé
de société : les références bibliques ne lui servent que de points d’appui;
les événements tirés de I'histoire sacrée et profane ne lui servent qu'a
illustrer apres coup les résultats qu'il trouve par la déduction®?.

Le syndic de la ville ’Emden aurait transféré de la religion a la
politique le rejet par Luther et Calvin de la hiérarchie naturelle et leur
idée qu'au sein de I'Eglise, les prétres sont des ministres choisis par la
communauté, qui agissent en son nom. Dans la Po/itica, comme dans
Ulnstitution de la religion chrestienne de Calvin, 'autorité ne peut étre
exercée que par délégation ou représentation.

Les éphores et les plus hauts magistrats ne sont rien d’autre que les admi-
nistrateurs que le peuple s'est choisi pour gérer ses droits de souveraineté;
s'ils ne respectent pas les devoirs liés a leur fonction, on peut leur retirer le

mandat que leur a confié la collectivité?”.

Althusius aurait finalement transposé a la cité la constitution presby-
térale et synodale de I'Eglise réformée, qui fait de la Gemeinde (paroisse)
la cellule germinale de l'ordre.

En ce qui concerne la composition des assemblées des représentants, Althusius
reprenait le systeme existant des états (Stande). Mais 1'élément des états n’était
pour lui que I'un des facteurs multiples engendrant les organismes corporatifs,
organismes, qui, 4 leur tour, par leur étagement, produisent I'Etat. Le principe
formel essentiel qu’il appliquait a tous les corps politiques représentatifs était

213 Gierke interprete le mouvement conciliaire des X1V et XV siecles dans le cadre de la
genése de I'Etat moderne, comme un constitutionnalisme avant la letcre. Cette perspective
est partagée par le théologien protestant Albert Hauck dans son essai séminal de 1907
(« Die Rezeption und Umbildung der allgemeinen Synode im Mittelalter », Historische
Vierteljahrschrift, n°10) et par J. N. Figgis, (Studies of Political Thought from Gerson to
Grotius, 1414-1625, op. cit., p. 33). Brian Tierney et Hasso Hofmann leur objectent que
I'idée d’Eglise développée par le conciliarisme n'est pas nouvelle et qu'elle ne répond
a aucune volonté de révolutionner la constitution ecclesiastique. Voir H. Hofmann,
Repriisentation. Studien zur Wort- und Begriffgeschichte von der Antike bis ins 19. Jabrhundert,
op. cit., p. 25%q.

214 Infra, p. 143

215 Infra, p. 227.
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en réalité le principe de la délégation corporative (korporative Delegation). Cest
pourquoi, méme quand il appuyait sa constitution sur la structure des états
(Stéinde), il restait fidéle au principe démocratique, luttant énergiquement
pour que la bourgeoisie obtienne des droits égaux a ceux de la noblesse et
pour que les droits des paysans soient également reconnus>'C.

Au fond, Gierke lit le chapitre sur les éphores de la Po/itique (le cha-
pitre XVIII) un peu comme Hannah Arendet lisait le chapitre de I'Espriz
des lois sur la Constitution d’Angleterre : il en fait une philosophie poli-
tique. La théorie althusienne de la représentation peut alors se résumer
comme suit : a tous les niveaux du corps politique, les représentés sont
les représentants du niveau inférieur. Les plus hauts représentants du
peuple — les éphores — peuvent destituer le magistrat supréme s'il abuse
de son pouvoir. Au travers des éphores, le peuple peut déposer le plus
haut magistrat et le juger. Le monarque n’est donc qu'un administrateur
mandaté. Il n'est pas distinct d'un agent ou d’un fonctionnaire : son
pouvoir est dérivé et contrdlé.

Des objections importantes ont été faites a cette lecture de Gierke.
Pierangelo Schiera a souligné qu'en réalité Althusius ne se préoccupe
pas du détail formel de la représentation, parce que le fondement théo-
logique de la politique reste fondamental pour lui*"’. Hasso Hofmann
a montré qu'au lieu d’étager sur plusieurs niveaux un unique principe
de représentation, Althusius combine en fait deux types non unifiés de
représentation : la représentation du monarque ou du magistrat supréme
(die fiirstliche Vertretung) et la représentation des corps sociaux par les
éphores (die standische Identititsreprisentation)™®. La premiere forme de
représentation est un transfert de droits. La seconde présentifie le peuple

216 Infia, p. 227-228.

217 Pierangelo Schiera, « Giovanni Altusio fra stato e Costituzione », in Emilio Bonfatti,
Giuseppe Duso et Lerio Scattola (éd.), Politische Begriffe und historisches Umfeld in der
Politica methodice digesta des _Jobannes Althusius, op. cit., p. 41. — Ernst Reibstein accentue
la these gierkienne selon laquelle Althusius séculariserait la pensée calviniste. I1 fait
d’Althusius un disciple de Vasquez (voir _Johannes Althusius als Fortsetzer der Schule von
Salamanca — Untersuchungen zur Ideengeschichte des Rechtstaates und zur altprotestantischen
Naturrechislebre, Karlsruhe, Miiller, 1955). Erik Wolff et Hasso Hofmann jugent au
contraire que la pensée d’Althusius vise a réaliser le projet théologique de Calvin (Erik
Wolf, Grofie Rechtsdenker der dentschen Geistesgeschichte, Tiibingen, Mohr, 1963, p. 179;
Hasso Hofmann, Représentation. Studien zur Wort- und Begriffgeschichte von der Antike bis
ins 19. Jahrbundert, op. cit., p. 357).

218 Hasso Hofmann, Reprisentation, op. cit., p. 368-369.
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absent dans 'une de ses parties. Typique de I'ancien droit corporatif, cette
seconde forme de représentation correspond a ce que Jean de Ségovie
(1395-1458) appelle la « représentation-identité » (rgpraesentatio identitatis),
et a ce que Gierke appelle dans ce livre la « représentation-absorption®” ».
Elle implique que l'autorité légitime du représentant ne soit pas moins
grande que celle du représenté, puisque le représentant esz le représenté (le
concile est I'Eglise universelle, le conseil municipal est la ville, 'assemblée
des états est le peuple, etc.). Loin donc d’étre une théorie générale du
systéme représentatif, la Politigue d’ Althusius enchevétrerait de facon
non systématique deux types de représentation et refleterait la structure
duale du Saint-Empire, marquée par la séparation de 'Empereur et des
états (Standey™. Par conséquent, Gierke rendrait la Politique d’ Althusius
plus systématique qu’elle n’est et la moderniserait indiment.

Aujourd hui, ces objections ne font plus débat sur le plan historique
et philologique. Il semble évident que Gierke a modernisé la pensée
d’Althusius. Il n'en reste pas moins que la théorie gierkienne de la
représentation a de I'intérét par elle-méme. Or, celle-ci hante " A/thusius
au point que Carl Schmitt y voyait un manifeste en faveur de I'Etat
représentatif libéral?*'. Exposée dans ses textes de droits publics mais
aussi au § 61 du premier volume du Genossenschaftsrecht (1868)**? ou dans

219 Ibid., p. 370 et infra, p. 225.

220 Comme I'a montré Hasso Hofmann, le chapitre Xviil de la Po/itica est loin d’étre aussi
systématique que ne le dit Gierke : Althusius n’évoque aucune relation de mandat ni de
relation contractuelle entre les éphores et le peuple. Le vote par téte n'est pas pour lui
une condition nécessaire; il accepte parfois la cooptation et la nomination des éphores
par le prince. Il n'exclut pas toujours que la fonction d’éphore soit héréditaire (Politigue,
§59). Il ne parle pas d’un transfert de droits entre le peuple et ses représentants mais
d’une relation fiduciaire (Treuhand, Trust) entre le collége extraordinaire des éphores et
la totalité sociale. Voir Hasso Hofmann, « Reprisentation in der Staatslehre der frithen
Neuzeit. Zur Frage des Reprisentationprinzips in der ,,Politik“des Johannes Althusius », in
K. W. Dahm et a/ia, Politische Theorie des Johannes Althusius, Berlin, Duncker & Humblot,
1988.

221 Dans la Théorie de la constitution, Schmitt évoque a plusieurs reprises «le livre célebre
de Gierke sur Althusius ». Mais c’est pour reprocher a Gierke de ne pas avoir vu que la
paternité de I'idée de représentation politique revenait a I'absolutisme. Pour Schmitt,
Gierke n’a pas compris le rapport entre absolutisme et représentation. Sa fagon d’opposer
absolutisme et constitutionnalisme et de voir dans le principe représentatif un legs du
constitutionnalisme lui parait typiquement libérale. Voir Carl Schmitt, Théorie de la
constitution, op. cit., p. 351.

222 Le § 61 est intitulé «la relation de I'idée allemande de I'Etat moderne a 'idée de Genossenschaft »
(«Das verhiltnis der modernen deutschen Staatsidee zur Genossenschaftsidee »), Gierke,
Das deutsche Genossenschafisrecht, vol. 1, op. cit., p. 822-833.
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son essai de 1913, Sur le principe de majorité, la théorie gierkienne de la
représentation bat en breche les théories du contrat social qui pensent la
représentation du peuple comme un mandat (Sze/lvertretung) basée sur une
délégation collective (Kollektivvollmacht). « Mécaniste et individualiste » en
sa racine, cette idée « est inconciliable avec I’essence organique de I'Etat
et avec I'unité de la personnalité de 'Etat®® ». Tout en soulignant la
nécessité du pouvoir Un, elle prone un pouvoir organique qui épouserait
toutes les lignes de la société, afin que les pouvoirs et contre-pouvoirs
s'inscrivent autant que possible dans 1'ordre social lui-méme.

D’un co6té, Gierke souligne la différence entre la représentation
moderne du peuple et I'ancienne représentation des états (le Landtayg,
les Landstiande) : les parlements modernes ont 1’obligation de défendre
I'intérét général. Les communautés ne peuvent plus étre des boites
noires pour I'Etat, qui doit les ouvrir et les inspecter. Du point de vue
conceptuel, il 0’y a plus qu'une seule personnalité de 1'Etat, indivisible et
simple, qui n'est pas un composé des personnalités particuliéres du prince
territorial (Landesherr) et de la communauté territoriale (Landesgemeinde)
car ceux-ci ne sont que des organes. D’ou 'importance de I'interdiction
du mandat impératif, qui coupe le lien de clientéle entre représenté et
représentant. Mais d’un autre coté, en se référant a Althusius et au prin-
cipe de subsidiarité, Gierke montre qu'il se refuse a absolutiser le type
de représentation qui est en jeu dans le parlementarisme. En prenant
Althusius comme modele plutdt que les théoriciens de la séparation des
pouvoirs que sont Locke ou Montesquieu, il promeut 'idée d'un réseau
d’organes représentatifs par lequel les citoyens participent a la politique
a tous les niveaux, plutdt que le principe de la séparation des pouvoirs
basé sur la spécificité des fonctions?**. Selon lui, le processus représentatif
doit se loger au sein de tous les groupes, et non uniquement au sein de
la chambre de représentants.

Au plus haut niveau (celui de 'Etat), la représentation ne doit pas
étre une inclusion qui exclut, une inclusion seulement formelle ou une
« représentation-absorption ». Le peuple ne doit pas étre un peuple « mort-
né », l'avertissement de Rousseau a I'endroit de Hobbes est toujours
valable. Gierke refuse d’opposer de maniére tranchée la représentation
des intéréts comme expression des particularités et la représentation

223 Infra, p. 232.
224 Voir infra, p. 196.



80 ALTHUSIUS

politique comme unité. A I'instar de Hegel, il prend soin d’articuler le
social et le politique, la démocratie participative (ce que Gierke appelle
«die aktive Mitgliedschaft ») et la démocratie représentative, deés le plus
bas niveau.

Mais au niveau des groupes eux-mémes, I’ancienne représentation-
absorption, typique du droit corporatif, lui semble incontournable. Les
procédures les plus régulieres ne peuvent que produire une volonté collec-
tive qui ne préexiste pas chez les représentés. Il faut certes pluraliser le
kratos afin qu'il épouse les formes du démos. Mais dans les groupes étroits
eux-mémes, la volonté est en partie « construite » par des procédures.
Il y a donc de la « représentation-absorption » dés le plus bas niveau.

Rousseau est une figure-clé dans l'effort que fait Gierke pour mettre
en lumiére les apories de la représentation politique moderne. Certes,
lauteur du Conrrat social rejette le principe représentatif (qu'il qualifie de
gothique et de médiévaly*®, principe qui s'est imposé en Europe aprés
lui. Mais I'historien du droit estime que la pensée du philosophe est
venue hanter le systeme représentatif en tant qu'évangile du radicalisme
et de la démocratie directe. Sans avoir vaincu, le rousseauisme est ainsi
devenu une partie intégrante de la constitution matérielle de I'Europe
post-révolutionnaire, laquelle se caractérise comme une combinaison
de rousseauisme et de parlementarisme. Cette combinaison est plus
instable et plus explosive aux yeux de Gierke que le systéme politique
anglais du Jocal government dont il veut tirer des lecons pour le droit
public continental (Althusius lui sert précisément a cela). Face a un
parlementarisme fragile fondé sur une conception arithmétique de la
volonté collective, Rousseau est devenu un « programme de révolution
permanente®® ».

Pour Gierke, le geste « vraiment révolutionnaire*”’ » de Rousseau est
d’avoir considéré I'institution du gouvernement non comme un contrat
mais comme une « commission », non comme un acte bilatéral, mais
comme «un acte législatif et exécutif de la communauté souveraine®®® ».
C'est de cette maniere que le philosophe genevois est parvenu a transférer

225 Infra, p. 230.

226 Infra, p. 159 « La théorie de Rousseau demeura I'évangile d'un radicalisme cohérent qui,
jusqu’a aujourd’hui, n'a cessé de chercher a réaliser la démocratie directe, ou du moins
a s'en approcher, en affaiblissant le principe représentatif », infra, p. 231.

227 Infra, p. 159.

228 Ibid.
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au peuple la souveraineté que Hobbes réservait 2 I'Etat. Mais selon le
juriste, ce coup de maitre s'accompagne de contradictions. Les prémisses
individualistes du Contrat social se renversent en un collectivisme auto-
ritaire. Rousseau n'exige-t-il pas « ’aliénation totale » de I’ensemble du
droit individuel 4 la communauté souveraine’” ? En outre, le traitement
que Rousseau réserve au principe de majorité semble incohérent au
juriste : bien que le philosophe définisse la collectivité comme un corps
unitaire doté d’une personnalité et qu'il distingue la volonté générale
et la volonté de tous, sous sa plume « tous » est finalement trop souvent
I’équivalent de « chacun®’». Rousseau finit par identifier la volonté
générale au principe de majorité, sans expliquer pourquoi, alors qu'en
toute rigueur, il aurait di rejeter le principe de majorité en méme temps
que la représentation®'. Aux yeux de Gierke, ces incohérences sont
symptomatiques : elles montrent ce qu'a d’intenable 1’ « absolutisme
démocratique » qui prétend réaliser la démocratie en se passant de la
représentation.

Pour Gierke, la démocratie ne saurait reposer exclusivement sur la
consultation réguliere d’électeurs isolés. Les interprétations purement
numériques de la volonté collective se méprennent. Le nombre factuel
de gouvernants ne peut pas non plus servir de critére pour distinguer
les différentes formes politiques (Gierke se moque de Bodin a qui il
attribue cette idée”?). D'apres lui, la volonté générale est toujours un
composé de la volonté majoritaire de I'assemblée des représentants et
de la volonté d’autres organes, aux compétences spécifiques. « Dans
tout organisme social, en vertu de la distribution constitutionnelle des
pouvoirs, le principe de majorité est toujours complété par le principe
de l'autorité®? ».

La domination de la majorité ne fait pas d’un groupe, @ fortiori de 1'Etat, une
unité vivante [...]. Aussi démocratique que soit une constitution, aucune
majorité au sein d’une assemblée ne peut suffire a produire la volonté unitaire
de la collectivité, méme quand celle-ci est I'organe suprém6234.

229 Infra, p. 173.

230 Infra, p. 173, note 54.

231 Infra, p. 173, note 57.

232 Voir infra, p. 197, note 38.

233 Gierke, «Sur le principe de majorité », gp. ciz., p. 183.
234 Ibid., p. 181. Traduction modifiée.
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La majorité ne peut donc peut valoir comme la volonté de la totalité.
Puisque les membres ou complexes de membres appelés a manifester
la personnalité de 'association n’ont que le caractére d’organe, et non
de représentants, le parlement lui-méme est «l'organe qui représente
la pluralité surveillant 'unité*” ».

Dans cette perspective, la représentation n’est plus la condition size
qgua non de I'Etat — ce qui explique sa gendse et sa conservation —, elle
n'est quun élément dans le tout organique et complexe de I'Etat. Le
principe de majorité n’a plus qu'un role technique d’appoint dans la
vie des collectifs. Cest pourquoi les institutions qui visent a empécher
la formation de « fausses majorités », tels I'obligation de voter, le scru-
tin proportionnel ou la représentation socio-professionnelle paraissent
essentielles au juriste?®.

Récemment, Massimo Cacciari, mais aussi Alain de Benoist, se sont
appuyé sur Althusius pour promouvoir un fédéralisme présent non
seulement 2 I’échelon des Etats, ou a I’échelon européen, mais aussi a
celui des villes et des régions®’. Ce projet, plus prometteur a leurs yeux
que celui des Etats-Unis d’Europe ou d’une citoyenneté cosmopolitique
dessine un fédéralisme concu comme un réseau de pactes entre corps
politiques de tailles diverses. Massimo Cacciari ne cache pas que le
paradigme de cet «autre fédéralisme » est celui du droit privé et des
anciens contrats synallagmatiques. Mais pour le philosophe italien, ce
paradigme «vaut mieux que la fiction d'un peuple européen capable
de participer aujourd’hui a un gouvernement en se coulant dans des
procédures démocratiques plus formelles®® ».

On peut parier quaux yeux de Gierke ces réactualisations intempes-
tives feraient trop bon marché de I'héritage du constitutionnalisme. Car
si Althusius symbolise chez lui le projet d’un fédéralisme dans lequel la
citoyenneté ne se limite pas a celle, libérale et « purement défensive »,
de la protection des libertés fondamentales, mais inclut une démocratie
participative s'exercant au sein d’une pluralité de demoi, Gierke ne va

235 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 829.

236 Gierke, «Sur le principe de majorité », gp. cit., p. 181.

237 De Massimo Cacciari, voir : http://espresso.repubblica.it/opinioni/parole-nel-
vuoto/2017/09/27/news/una-vera-unione-deve-nascere-dal-basso-1.310944 (consulté le
05/05/2020) ; d’Alain de Benoist, http://www.in-limine.eu/2015/04/johannes-althusius-
par-alain-de-benoist.html (consulté le 05/05/2020).

238 Massimo Cacciari, « LEspresso » daté du 1¢ octobre 2017.
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pas jusqua rejeter le principe de majorité, les procédures formelles ou
le parlementarisme dans son ensemble.

Sans doute trouverait-il problématiques ces réactualisations qui,
sous couleur de revenir au sens étymologique du terme foedus, pronent
un fédéralisme congu comme un réseau de pactes entre entités « sous-
traites aux vicissitudes électorales?® ». Car, nous 1’avons montré, ce
qu'il cherche, au prix d’inexactitudes philologiques, c’est un usage de
la pensée d’Althusius qui ne soit pas anti-moderne.

RELIGION ET POLITIQUE

Il nous reste a dire un mot du rapport entre religion et politique
tel que Gierke I'envisage. Nous avons laissé en suspens cette question
cruciale a ses yeux, qu’il aborde au début de la seconde partie du livre.

« A toutes les époques, écrit le juriste, les idées religieuses ont exercé
une influence décisive sur les théories politiques et sur leur orientation
fondamentale’® ». Lanalyse de cette « influence décisive » reste succincte
dans I'Althusius, comparée aux longs développements que le Dewutsches
Genossenschaftsrecht consacre au sujet. Mais d’un livre a l'autre, les théses
de Gierke sur le rapport de la religion et de la politique demeurent
inchangées. Ces theses sont peu commentées*"!, fait surprenant si 'on
songe qu'elles ont nourri les travaux de Max Weber et d’Ernst Troeltsch,
de John Neville Figgis et d’Ernst Kantorowicz.

Le titre du chapitre II, 1 I'indique (« La composante religieuse de la
théorie de I'Etat ») : la problématique de Gierke n’est pas théologique,
mais juridico-politique. Le juriste n'a nullement I'intention de donner
une définition théologique de I'Eglise**?. I se contente d’examiner
I'apport des idées religieuses a I'histoire du droit et a la théorie politique.

239 Massimo Cacciari, zbid.

240 Infra, p. 141.

241 1l y a néanmoins les travaux de Peter Landau. Voir notamment Peter Landau « Otto von
Gierke und das kanonische Recht », in Joachim Riickert (éd.), Die deutsche Rechtsgechichte
in der NS-Zeit, Tiibingen, Mohr, 1995.

242 Clest pourquoi le reproche qu’Erik Peterson adresse a Gierke repose sur un malentendu.
11 lui reproche de définir I’Eglise comme une personne morale qui agit par ses organes
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Ce n'est pas du point de vue de leur vérité intrinseque qu’il examine
ces idées, mais en prenant en compte leur succes ou leur échec dans la
pensée politique.

Une des idées-forces de Gierke, que Troeltsch résume avec justesse’*’,
est que la différence entre 1'Etat moderne et I'Etat antique vient de ce
que I'Eglise comme Corpus mysticum a apporté a I'Etat moderne. Gierke
insiste sur le role qu'ont joué les canonistes dans I'attribution de la
Plenitudo potestatis 3 I'Erat laique. La dette contractée par le droit public
moderne a I'égard du droit canonique dans I’élaboration du concept fictif
de I'Etat-personne ne saurait étre surestimée 2 ses yeux. E. Troeltsch
estime d’ailleurs que ce que Max Weber a montré pour 1'économie —
I'apport du protestantisme a la modernité —, Gierke I'a montré pour la
politique — 'apport du catholicisme 2 la modernité**,

Le chapitre sur «La composante religieuse de la théorie de I'Etat »
retrace les étapes de la conventionalisation du concept de souveraineté, qu'il
présente comme un processus double, de sécularisation et d’absolutisation,
de détachement de 'autorité religieuse et d’auto-fondation des procé-
dures intramondaines. Il relate la victoire du droit naturel sur 'idée
théocratique. Selon Gierke, cette victoire fut si grande qu’elle rendit
insignifiantes toutes les tentatives de restauration, que ce soit celles, au
XVI° siécle, des protestants et des catholiques anti-jésuites ou celles, au
xVviI siecle, de Filmer, de Fénelon et de Bossuet.

Cependant, Gierke n'aurait pas souscrit a ce que Hans Blumenberg
appelle le « théoreme de la sécularisation ». Il ne présente pas I'histoire
des idées politique comme une dé-théologisation du théologique. Il ne
pense pas que « tous les concepts prégnants de la théorie moderne de
I’Etat sont des concepts théologiques sécularisés®” ». Sa revalorisation
de la « composante religieuse » au sein de la théorie politique n’est
qu'un aspect de sa revalorisation du Moyen Age. Au commencement
de son histoire politique ne se trouve pas une substance religieuse ou

et d’éluder son sens pneumatique. Erik Peterson, Ekklesia. Studien zum altchristlichen
Kirchenbegriff (1926), Echter, Wurzbourg, 2¢ éd., 2016, p. 65.

243 Ernst Troeltsch, Die Soziallebren der christlichen Kirchen und Gruppen, Tiibingen, Mohr,
1998, vol. 1, p. 353-355.

244 Ibid. Carl Schmitt usurpe donc la place qui revient a Gierke dans Cazholicisme romain et
Jorme politigue (1925), quand il prétend étre celui qui a complété I'enquéte de Max Weber
du c6té du catholicisme.

245 Carl Schmitt, Théologie politique (1922), trad. fr. J.-L. Schlegel, Paris, Gallimard, 1988,
p. 46.
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théologique originelle, mais une foule de facteurs et d’idées, complexes
et disparates, au rang desquelles la pensée antique et le républicanisme
des villes occupent une place de choix.

Plutot que de présenter la genese de la modernité comme |'avenement
d’une rationalité politique dénuée de mythes, Gierke pose un parallé-
lisme : il montre que depuis le Moyen Age, /'Eglise s'est faite Ftat et I'Erar
est fait Eglise. Il explique que, depuis le Moyen Age, la rationalisation
de la politique fut amorcée au sein de 'Eglise elle-méme et fut I'ceuvre
de théologiens. La these d’une auto-sécularisation de I'Eglise, formulée
plus tard par Figgis, est déja présente chez Gierke®®. Ce dernier montre
qu'avant Grotius, les scolastiques considéraient déja que le droit natu-
rel demeurerait ce qu'il est, méme si Dieu n'existait pas, ou s'il était
méchant®”. 11 observe que les Dominicains et les Jésuites affirmaient
déja la nature purement séculiere de I'Etat®*®, Selon lui, I'individualisme,
le libéralisme et la sécularisation de la politique furent d’abord I'ceuvre
de I'Eglise. Le libéralisme prolonge sous une forme sécularisée une idée
— I'individu comme valeur — qui fut d’abord celle de I'Eglise.

En paralléle, la philosophie politique semble avoir été assaillie de
Lintérienr par les mythes. Le plus grand de ces mythes, celui d’'une
rationalité de la chose publique débarrassée des mythes, fut cultivé
par les théories du contrat social. En suggérant que I'Etat moderne est
neutre et tolérant et que la théologie politique reste confinée dans les
communautés, les Eglises et les groupes infra-étatiques, la philosophie
politique tout entiere apparait comme un mythe rationnel. Aux yeux de
Gierke, I'Etat moderne n'a été tolérant et neutre qu'en un sens restreint :
le pouvoir temporel fit usage du jus circa sacra (le droit d’interdire ou
d’autoriser de nouvelles «sociétés religieuses ») en interdisant le plus
souvent les nouvelles églises. Autrement dit, les 1égislations les plus
tolérantes n'autoriserent que « le coté passif de la liberté religieuse »,
non le c6té actif*”. «Le droit de s'unir en de nouvelles “sociétés reli-
gieuses” fut aussi impensable dans I'Etat centralisé que dans la hié-
rarchie médiévale™’ ». Et « quand I'idée de rolérance devint courante au

246 Voir John Neville Figgis, Studies of Political Thought from Gerson to Grotins, 1414-1625,
op. cit. ; id., The Divine Right of Kings, Cambridge University Press, 1914.

247 Infra, p. 150.

248 Infra, p. 145.

249 Infra, p. 142.

250 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 1, op. cit., p. 850.
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XVIIF siecle et que les princes éclairés la diffusérent », elle fut reconnue
non pas comme un droit collectif, mais uniquement comme un droit
inviolable de I'individu®" ».

En somme, pour le dire avec les mots du philosophe Roberto Esposito,
Gierke «sécularise la sécularisation”? ». Pour lui, la modernité n’'a pas
mis fin a I'imbrication de la théologie et de la politique ; on ne peut pas
parler d'un primat de la théologie ou de la politique, mais seulement
de I'implication réciproque des deux, dans des formes qui tout 2 la fois
politisent la théologie et théologisent le politique.

Aux yeux de ce juriste protestant, 'apport du catholicisme romain
est strictement rationnel. Le mouvement qui aboutit aux Révolutions
du xvIIre sidcle samorce au sein de I'Eglise romaine. Ce n'est pas I'Eglise
comme communauté des fideles, mais I'Eglise comme structure juridique
qui lui semble cardinale dans I'émergence des idées politiques modernes.
I athrme que la grande réalisation du droit canonique est « d’avoir forgé
en premier un concept clair d’Anstalt ('institution comme appareil de
contrainte)” ». Dans le droit romain, se plait-il a répéter, le droit de la
corporation était certes distinct du droit des membres, mais il n’était
pas rattaché a une personne invisible et transcendante supérieure aux
individus. En forgeant le concept d’une personne juridique qui ne repose
pas sur la volonté des membres, mais sur un acte d’autorité (dans le cas
de U'Ecclesia universalis, sur I'acte de la création divine), le droit canonique
transforma le concept romain de corporation. Le concept de la corpora-
tion comme Anstalt des canonistes introduisit I'idée d'une personne qui
nest pas réelle mais fictive (selon la théorie de la fiction de la personne
juridique élaborée au X11r° siécle par le pape Innocent IV). Il supposait
que la volonté collective est créée par un pouvoir transcendant, car, en
tant que personne fictive, la corporation n’a pas de volonté propre. Le
collectif fut alors congu comme une persona repraesentata, une personne
imaginaire. Et celui qui agit en son nom parut étre dans la position du
tuteur par rapport au mineur ou par rapport au fou incapable d’action.

Cette nouvelle conception fut 'occasion d'un « tournant réaliste »
au sein de I'Eglise, 2 partir du XI° sidcle, tournant qui conduisit a voir

251 Ibid., p. 852 Nous soulignons.

252 Voir Roberto Esposito, Due. La macchina della teologia politica e il posto del pensiero, Turin,
Einaudi, 2013.

253 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, op. cit., vol. 2, § 37, « Kérperschaft und Anstalt »,
p- 959.
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comme les nouveaux propriétaires des biens ecclésiastiques les cloitres,
les ordres monastiques, les groupes ecclésiastiques et autres personnes
institutionnelles (Anstaltspersonen), a la place des Dieu et des saints. Mais
la these essentielle de Gierke n’est pas la. Anticipant en partie I'analyse
de Max Weber, il souligne surtout que cette conception ne se limita
pas a I'Eglise, mais conquit 'Etat et devint le modele du concept sécu-
larisé du pouvoir (Obrigkeir). Lidée d’une instance seulement représentée
par la personne individuelle du chef devint centrale dans la politique
et «refoula peu a peu les autres conceptions du sens commun®* ».
Des lors, le chef visible «apparut comme I'incarnation d’une volonté
transcendante par rapport aux membres du groupe, volonté qui anime
et unifie de I'extérieur 'organisme qui lui est subordonné®” ». Avant
E. Kantorowicz, Gierke montre que I'image paulinienne de I’humanité
réunie comme corps dans le Christ débouche sur I'idée plus tardive de
I'Eglise comme corps mystique du Christ”, puis sur la distinction des
«deux corps du Roi », le corps mortel de la personne privée et le corps
immortel de la personne publique. Cette derniére est la premiére forme
de I'Etat-personne.

Force est de constater que Gierke est assez peu idéologue dans ses
analyses : son protestantisme ne I'empéche nullement de faire ’éloge
de la rationalité du catholicisme. Son « germanisme » ne I'empéche pas
de souligner I'immense progres que le droit canonique a représenté par
rapport au droit germanique. Selon lui, le droit germanique est resté
largement « primitif » parce qu’il n’a pas su distinguer le souverain en
tant qu'individu du souverain en tant que chef du groupe, ni, au sein
du groupe, I'unité comme totalité de la pluralité des membres (C’est
pourquoi il exigeait 'unanimité pour toute décision populaire). A cet
égard, le droit canonique effectua un pas considérable vers 1’abstraction.
Il joua un réle historique crucial en apportant la précision conceptuelle
et en remplacant le chef visible par une personne invisible®’.

Néanmoins, a en croire Gierke, il fallut attendre des siécles avant que
les premiéres conséquences juridiques de ces représentations fussent tirées.
Limage du corps unifié par une téte et I'idée du double corps du roi ne se

254 Ibid.

255 Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, vol. 2, op. cit., p. 959.

256 Gierke, « Das Wesen der menschlichen Verbinde », op. cit., p. 708.
257 Gierke, «Sur le principe de majorité », op. cit., p. 173.
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muerent en idées juridiques que bien plus tard®®. Lorganicisme médiéval
n'alla pas jusqu’a formuler I'idée de personnalité de I'Etat. Inversement,
les précurseurs de I'idée de personnalité de I'Etat (Innocent IV, Hobbes)
développerent une idée nominaliste de personne fictive qui n'avait pas
besoin de I'organicisme. Avec eux, I'organicisme devenait simple image.

Le monisme rigide qui fait de I'Etat et de son formalisme 'unique
source du droit porte ainsi la marque de la théorie de la persona ficta
des canonistes selon Gierke. En somme, pour lui, le concept d’ Anstalt
du droit canonique inaugura une facon d’inclure seulement formellement
I'individu dans la totalité. Il inventa une facon de dépouiller I'individu
de sa compétence au moment de I'inclure dans la totalité mystique qui
le représente.

On le voit, le droit canonique joue aussi un role négatif dans cette
histoire. A cause de sa structure autoritaire, il devait étre dépassé. Aux
yeux de Gierke, ce dépassement fut I’ceuvre de philosophes, de juristes
jusnaturalistes restés fideles a I'esprit du droit germanique et des juristes
« germanistes » du X1x° siecle. Althusius est le représentant par excel-
lence de ce mouvement.
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258 Gierke, « Das Wesen der menschlichen Verbdnde », op. cit., p. 708.



